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Tel un phénix, il renaît 
continuellement de ses cendres. 

INTRODUCTION 

Plus qu'un droit, mieux qu'un contrat, l'emphytéose est 

une institution. Une institution qui regroupe la somme totale 

des règles gouvernant, du point de vue juridique, une certaine 

forme d'exploitation profitable des immeubles basée sur l'union 

féconde et équilibrée du capital foncier et humain; union fé­

conde et équilibrée où 1'emphytéote participe à la propriété 

du maître par son labeur et où le propriétaire est associé au 

résultat de l'activité créatrice de l'emphytéote par sa do-

minité. 

Traditionnellement lié et réservé aux exigences du 

secteur rural, ce mode de mise en valeur des biens-fonds répond 

depuis peu aux besoins pressants de l'industrie, de la finance 

et de l'Etat. Donnant ainsi satisfaction à de puissants 

intérêts, l'institution tant oubliée et négligée est à présent 

devenue populaire et digne de considération. Dans les milieux 

"informés", on ne cesse aujourd'hui d'en redécouvrir les vertus, 

d'en vanter les mérites et d'en prôner l'application. Ce 

nouvel engouement pour la formule emphytéotique confirme certes 

l'actualité des dispositions de notre Code civil s'y rapportant, 



II 

mais il souligne aussi avec acuité l'absence d'évolution de 

nos connaissances en la matière. Bien qu'employée de plus en 

plus fréquemment, l'emphytéose reste en effet un phénomène 

juridique assez mal "décortiqué". Ce fait , constant à travers 

les âges depuis le sac de Rome par Alaric, explique en grande 

partie pourquoi l'institution est continuellement passée de 

chute en résurrection. Si la chose ne doit encore se repro­

duire, si le succès se doit cette fois de ne pas être éphémère, 

il faut rapidement porter le savoir acquis à la hauteur de 

l'importance de ce superbe instrument de développement écono­

mique. Le présent travail se veut une modeste contribution 

à cette tâche. 

L'emphytéose du Code civil québécois n'est pas l'oeuvre 

originale des rédacteurs de nos lois. Elle se rattache, en 

passant par toutes les vicissitudes d'une sombre époque de 

simple persistance des formes, à l'institution romaine du même 

nom. Il sied donc, pour pénétrer plus avant le concept d'em-

phytéose et identifier l'idée maîtresse établissant une hié­

rarchie entre ses différentes règles articulées en système, 

de se familiariser d'abord avec ce passé lointain de la Rome 

antique où l'ensemble organique distinct que nous connaissons 

aujourd'hui a pour la première fois vu le jour grâce a l'affi­

nement progressif d'un droit adapté aux nécessités de l'heure. 
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Il importe aussi, pour mieux apprécier la valeur du geste 

posé par nos codificateurs, de jeter par la suite un regard 

sur les moeurs et le droit d'un temps où l'institution a été 

graduellement détournée de ses fonctions et possibilités de 

départ. Ce grand retour en arrière se fera dans le cadre d'un 

chapitre préliminaire. 

Une fois l'emphytéose ramenée a son établissement et 

dégagée de l'influence des éléments l'ayant absorbée sous l'an­

cien régime, il conviendra alors, dans une première partie, de 

qualifier la nature et de délimiter l'étendue exacte du partage 

des prérogatives de la propriété foncière entre le maître et 

1'emphytéote. Ce faisant, nous aurons, à l'analyse, meilleure 

intelligence de leurs rapports effectifs et des avantages en 

découlant pour chacun. 

L'étape de la qualification et de la délimitation 

franchie, il restera enfin, dans une deuxième partie, à faire 

valoir comment la portée logique de la règle du partage des 

prérogatives de la dominité foncière conduit tout naturellement 

à la reconnaissance d'une propriété superficiaire temporaire 

en faveur de l'emphytéote sur certaines de ses améliorations. 

Portant au premier chef sur la nature juridique du lien 

d'emphytéose, cet ouvrage négligera quelque peu un autre aspect 

non moins intéressant de l'institution, savoir: sa fonction 
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socio-économique. Cette dimension de la tenure emphytéotique 

n'étant pas de celles dont l'importance peut être niée, il nous 

sera bien entendu impossible d'en faire totalement abstraction. 

Ceci dit, il nous est cependant apparu à la fois normal et 

préférable, avant d'en arriver un jour au recensement et à 

l'étude détaillée des différents rôles d'emploi de l'emphy­

téose, de donner d'abord priorité à la mécanique même de 

l'institution favorisant la poursuite de buts divers. 



CHAPITRE PRELIMINAIRE 

DE LA TENURE EMPHYTEOTIQUE À TRAVERS LES ÂGES 

1 - Ce qui est dépend souvent de ce qui a déjà été et, 

ce, même si ce qui existe aujourd'hui n'est plus tout à fait 

ce qui était autrefois. L'institution d'emphytéose ne fait 

guère exception à cette règle. La voie de sa connaissance 

passe donc tout naturellement par les étapes qui vont de son 

enfantement juridique aux forme et perfection relatives que 

lui a données le droit que nos codificateurs sont censés avoir 

reproduit. 

Préoccupé uniquement pour l'instant par les traits 

saillants de l'emphytéose, nous allons dès lors suivre le long 

et tortueux cheminement de cette tenure à travers les siècles 

pour vérifier dans quelle mesure les modifications et trans­

formations apportées par le temps et les événements sont con­

formes à l'esprit animant ce droit en son principe. 

A - Notion d'emphytéose 

a) Définition du terme 

2 - Les mots sont riches de savoir et la teneur du 

message qu'ils véhiculent se vérifie par leur étymologie. 



DE LA TENDRE EMPHYTEOTIQUE A TRAVERS LES AGES 2 

Emphytéose, c'est connu, vient du grec £ w*.<bOttUr\<, j t*<à$ 

(greffe) , mot lui-même dérivé de £.jĵ V̂i'ttÔ >iU«'U>(iV>ÇOftA)u)) 

qui signifie planter dans, implanter, greffer sur . L'ex­

pression laisse présumer, nous semble-t-il, l'existence de 

deux entités distinctes dont l'une s'ajouterait à l'autre, non 

de façon naturelle, mais plutôt sous l'impulsion d'une force 

à la fois nouvelle et étrangère. 

3 - Les auteurs attentifs à l'origine étymologique 

du terme concerné ont été, généralement parlant, assez relâchés 

dans le compte rendu de leur appréciation. En effet, ils 

s'en tiennent d'habitude à l'acception figurée du mot, savoir: 
2 

défricher, planter, cultiver ou autrement améliorer . 

1 Emile Pessonneaux, Dictionnaire Grec-Français, 28 
éd., Paris, Librairie Classique Eugène Belin, 1953 , p7 503. 

2 R. Aubenas, Cours d'Histoire du Droit Privé, tome IV, 
Aix-en-Provence, La Pensée Universitaire, 1956, p. 7~Ô~; Ambroise 
Colin et Henri Capitant, Traité de Droit Civil, refondu par 
Léon Julliot de la Morandière, tome II, Paris, Dalloz, 1959, 
p. 198; C. Demolombe, Cours de Code Napoléon, 4e éd., tome IX, Paris, 
Cosse, Marchai et Billard, 1875-82, p. 374; Henri De Page, 
Traité Elémentaire de Droit Civil Belge, tome VI par René Dekkers, 
Bruxelles, Etablissements Emile Bruylant, 1953, p. 592; 
J. Domat, Oeuvres Complètes, Edition Joseph Remy, tome I, Paris, 
Firmin Didot, 1828, p. 221; Gaston Dufour, De 1'Emphytéose en 
Droit Romain et en Droit Français, thèse, Paris, 1893, p. 30; 
*Guyot, Répertoire Universel et Raisonné de Jurisprudence, 
tome VI, Paris, Visse, 1784, p. 680; Louis A. Jette, De l'Emphytéose 
C1933-34), 12 La Revue du Droit, p. 91; Jh. Lefort, Histoire 
des contrats de location perpétuelle ou à longue durée, Paris, 
Ernest Thorin, 1875, p. 65; Anthime Ménard, De 1'Emphytéose en 
Droit Romain, thèse, Rennes, 1885, p. 21; Merlin, Répertoire 
Universel et Raisonné de Jurisprudence, 5e éd., tome V, Paris, 
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Il faut cependant reconnaître à certains juristes le mérite 

d'avoir départagé les sens propre et dérivé de cette ex-

3 . . 
pression . Voici ce que nous en dit l'un d'eux: 

Ce mot vient du grec "iA*^vrUo«r\*", qui 
signifie "ente", "greffe", et par métaphore 
amélioration, attendu que l'on n'ente les 
arbres qu'à l'effet de les améliorera 

Cette précision, bénigne en soi, nous sera fort utile 

par la suite. Car, s'il est reconnu que l'emphytéose de droit 

québécois comporte, comme jadis en droit romain, l'obligation 

d'améliorer , cette obligation devra être précisée dans son 

Garnery et J.-P. Roret, 1827, p. 721; Pierre Basile Mignault, 
Le Droit Civil Canadien, tome III, Montréal, C. Théoret, 1897, 
p. 188, note a; J. Ortolan, Explication Historique des Instituts 
de l'Empereur Justinien, 12e éd., Livres III et IV, Paris, Pion, 
1883, p. 295; Paul Ourliac et J. De Malafosse, Histoire du 
Droit Privé - Les Biens, Paris, P.U.F., 1961, p. 74; Pépin Le 
Halleur, Histoire de 1'Emphytéose en Droit Romain et en Droit 
Français, Paris, Joubert, 1843, p. 31; José Pinatel, L'Emphytéose 
dans l'Ancien Droit Provençal, thèse, Aix-Marseille, 1938, p. 21; 
Troplong, Le Droit Civil expliqué suivant l'ordre des articles 
du Code - De l'Echange et du Louage, 3e éd., tome I, Paris, Charles 
Hingray, 1859, p. 110; Alex Weill, Droit Civil - Les Biens, tome 
II, Paris, Dalloz, 1970, p. 561; Raymond Monier, Manuel Elémentaire 
de Droit Romain, tome I, Paris, Domat-Montchrestien, 1947, p. 446. 

3 *J.B. Denisart, Collection de Décisions Nouvelles et 
de Notions Relatives à la Jurisprudence Actuelle, 7e éd., tome II, 
Paris, Veuve Desaint, 1771, p. 296; Gabriel Lepointe, Droit Romain 
et Ancien Droit Français - Biens, Paris, Dalloz, 1958, p. 150; 
William R. Johnston, Emphyteusis; A Roman "Perpétuai" Tenure, 
1939-40) 3 University of Toronto Law Journal, p. 323, note 2; 
Werner Kamps, L'Emphytéose en Droit Grec et sa Réception en 
Droit Romain, (1938) III Recueil de la Société Jean Bodin, 
Bruxelles, 67, pp. 72-73; Infra, note 90. 

4 *J.B. Denisart, ibidem. 

5 Arts 567 et 577 c e . 
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contenu et distinguée d'une simple dette d'entretien. A 

défricher, planter, cultiver, on améliore un fonds, mais pas 

nécessairement d'une façon conforme à la connotation du mot 

emphytéose où est évoquée l'idée d'accroissement artificiel. 

4 - Il n'y a pas à s'étonner, pensons-nous, de cet 

emprunt au vocabulaire grec et de l'hommage ainsi rendu par 

les Romains à la subtilité de cette langue. Rome a toujours 

été assez perméable aux influences étrangères et à l'influence 

hellénique en particulier . Du reste, une civilisation vit 

et progresse généralement sur les débris de celles qui l'ont 

précédée. Mais de là à conclure toutefois que l'institution 

d'emphytéose elle-même est un apport grec, c'est une toute 

autre affaire. Nous l'aborderons plus loin. Pour l'instant, 

retenons simplement l'essentiel: le fait qu'on ait qualifié 

de façon spécifique une tenure, dans le but évident de la 

distinguer des autres alors en usage. 

b) But de l'institution 

5 - Un rapprochement entre l'étymologie du mot 

emphytéose et la situation socio-économique qui prévalait dans 

l'empire romain lors des premières manifestations de cette 

6 Moses Hadas, Impérial Rome, New York, Time Inc., 1965, 
pp. 11, 103, 126-127; Pietro Bonfante, Histoire du Droit Romain, 
tome I, Paris, Sirey, 1928, pp. 314-315, 404-405; Jacques Ellul, 
Histoire des Institutions de l'Antiquité, 2 e éd., Paris, P.U.F., 
1963, pp. 435, 462, 526. 
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sorte de tenure peut, croyons-nous, nous éclairer considé­

rablement sur le but et, de ce fait, sur le caractère dis-

tinctif de notre institution. 

6 - Au IV siècle A.D., époque où l'expression "jus 

emphyteuticum" est pour la première fois utilisée dans les 
7 

textes , l'empire avait à faire face à une crise économique 
g 

extrêmement grave . Les premiers signes d'instabilité étaient 

venus du secteur agricole. Décimés et ruinés par les guerres, 

les petits propriétaires ruraux affluaient à la ville depuis 

la fin de la République déjà. Trop de terres délaissées re­

tournaient à l'état inculte pour être ensuite rachetées à vil 

prix par des propriétaires de "latifundia" toujours disposés 
9 

à accroître leur domaine . 

Pour l'Etat, dont les dépenses n'avaient cessé de 

croître avec le temps, cet exode rural, doublé d'une dis­

parition graduelle de la classe moyenne, était catastrophique. 

Il fallait, coûte que coûte, pallier les déficiences résultant 

7 Infra, n° 31. 

8 Sur cette période, yoir M. Hadas, op. cit., p. 141 
et ss.; Jean Imbert et Henri Legohérel, Histoire Economique 
des Origines à 1789, 2e édition mise à jour, Parisr P.U.F., 
1970, pp. 79-96. 

9 P. Bonfante, op. cit., pp. 318-320; Pépin Le Halleur, 
op. cit., p. 28; G. Dufour, op. cit., p. 26; Georges G. Tocilesco, 
Etude Historique et Juridique sur 1'Emphytéose en Droit Romain, 
en Droit Français et en Droit Roumain, thèse, Paris, 1883, 
pp. 50-51, 62-64; Troplong, op. cit., p. 114. 
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de la perte de cette source importante de revenus que repré­

sentait le travail des fermiers pour le trésor. Les empereurs 

eurent d'abord recours à des mesures d'incitation économique 

Cette politique libérale fut cependant de courte durée et se 

transforma, situation généralement défavorable aidant, en vé­

ritable dirigisme étatique dès le II siècle A.D. On usa alors 

de tous les moyens en vue d'assurer "la fixation de cette subs­

tance humaine et économique qui fuit" . Les résultats furent 

décevants dans l'ensemble. 

7 - Or justement, l'emphytéose "prend place dans le 

système général d'expédients imaginé au Bas-Empire, pour arrêter 

la décadence de l'agriculture et la désertion des campagnes, 

qui mettent en péril le recouvrement de l'impôt et menacent 

12 les finances de l'Etat d'une ruine prochaine" . Repeupler 

10 Prêt agricole à faible taux d'intérêt et dégrèvement 
d'impôts sous Trajan, dévaluation des monnaies sous Marc-Aurèle 
et Septime Sévère, spécialisation des cultures par région sous 
Domitien. 

11 J. Ellul, op. cit., p. 443 

12 E. Garsonnet, Histoire des Locations Perpétuelles, 
et des Baux à Longue Durée, Paris, L. Larose, 1879, p. 151. 
Dans le même sens: J. Lefort, op. cit., pp. 65, 90-91; A. Ménard, 
op. cit., p. 19; Pépin Le Halleur, op. cit. , pp- 54-55, 156, 
167-168, 328; Edouard Cuq, Manuel des Institutions Juridiques 
des Romains, Paris, Plon-Nourrit et Cie, 1917, p. 357; G. Dufour, 
op. cit., pp. 26-27; Roger Pugnière, Du Bail Emphytéotique, 
thèse, Lyon, 1904, pp. 23-36. 
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les terres abandonnées, stabiliser la classe paysanne et 

renflouer les coffres de l'Etat, voilà tout ce que l'on es­

pérait et que l'on obtint dans une certaine mesure de la 

tenure emphytéotique. Elle est donc moins, semble-t-il, le 

fruit de rapports élémentaires s'établissant entre les membres 

de toute société organisée, que celui des besoins socio-

économiques d ' une époque. Les périodes de crise et les projets 

de grande envergure seront donc en général plus propices à 

son développement. 

8 - Simple procédé administratif parmi tant d'autres 

en vue de remédier à une situation déplorable, comment expliquer 

alors le succès de cette institution devenue, vers la fin de 

13 l'empire, le contrat de longue durée par excellence ? C'est, 

pensons-nous, qu'elle était le résultat d'un savant dosage 

entre, d'une part, l'obligation d'améliorer imposée au preneur 

conformément aux précisions ci-haut mentionnées et, d'autre 

part, les droits et avantages que ce dernier pouvait en tirer 

14 personnellement . On exigeait beaucoup de l'intéressé, mais 

13 André Boraud, Essai sur l'Histoire des Baux à Long 
Terme à Rome, thèse, Paris, 1907, pp. 107-108; W.R. Johnston, 
op. cit., p. 323. 

14 "Ils Clés empereurs) savent en effet que le principe 
de tout effort et de toute constance de la part du cultivateur 
est dans ce sentiment qu'il est propriétaire ou plus rapproché 
des prérogatives de ce droit de propriété", G. Dufour, op. cit. 
p. 27. Dans le même sens, voir: W.R. Johnston, op. cit., p. 329; 
J. Lefort, op. cit., p. 414. 
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on le payait en contrepartie de ses peines par des faveurs 

et des prérogatives réelles qui le poussaient à l'exécution 

de cette obligation d'améliorer, assumée en sa qualité même 

d'emphytéote. Ainsi, les améliorations, trait dominant de 

la tenure emphytéotique , n'apparaissaient point dès le 

départ comme un fardeau aux yeux du preneur, puisque dans 

leur réalisation se trouvait la promesse d'un avenir meilleur 

pour lui. Par son labeur et à la grande satisfaction de l'Htat, 

1'emphytéote allait donc tout naturellement contribuer à l'éli­

mination progressive des jachères, ce qui, par voie d'incidence, 

favorisera une recrudescence de la population rurale et conduira 

16 
à une augmentation de la masse des personnes imposables . Le 

triomphe de l'institution d'emphytéose est ainsi d'avoir su 

donner satisfaction aux intérêts de l'individu et de la so­

ciété à la fois. 

15 "La culture, l'amélioration, voilà donc ce qui s'a­
joute au "jus perpetuum" pour en faire le droit emphytéotique, 
et qui fait le caractère distinctif de ce droit", A. Ménard, 
op. cit., p. 21; "Ce qu'elle (l'emphytéose) offre de plus re­
marquable, ce n'est pas le fait même de la location perpétuelle, 
car les Romains ont, de tout temps, exploité de cette manière 
les terres publiques; c'est le but de cette nouvelle location, 
à savoir l'amélioration du sol et la mise en valeur des terres 
incultes", E. Garsonnet, op. cit., p. 151. Nous nuancerons 
plus tard le rapprochement que ces auteurs font avec le "jus 
perpetuum" et la location. Voir aussi, Troplong, op. cit. , 
p. 125; W.R. Johnston, op. cit. , pp. 323 et 335; W. Kamps, 
op. cit., p. 109. 

16 II est intéressant de noter toutefois que l'emphytéose 
éprouvera quelques difficultés à se départir d'une certaine 
vocation rurale à laquelle ne la confinait aucunement sa nature. 



DE LA TENURE EMPHYTEOTIQUE A TRAVERS LES AGES 9 

B - Origines de la tenure emphytéotique 

a) Intérêt mitigé de la question et démarche proposée 

9 - Aussi intéressante que puisse être la question des 

origines de la tenure emphytéotique, il faut éviter de 

s'y engager trop à fond. L'étude généalogique complète de 

cette institution nécessiterait d'ailleurs des connaissances 

approfondies et variées dans nombre de domaines qui ne sont 

pas de la compétence de l'auteur. Elle risquerait de plus de 

nous entraîner sur une fausse piste. 

10 - De l'aveu même des codificateurs, les dispositions 

du code civil au titre de l'emphytéose sont, exclusion faite 

de ce que nous a légué l'ancien droit, "presque entièrement 

17 basées sur le droit romain" . Il est donc inutile, en ce 

qui nous concerne, de remonter dans la nuit des temps pour 

découvrir quand et où eut-on, pour la première fois, recours 

à cette tenure, soit de façon isolée, soit d'une façon extensive 

comme institution reconnue. D'autres, il est à espérer, se 

consacreront à cette tâche ardue et nous révéleront dans quelle 

mesure certaines pratiques antérieures ont pu ou non influencer 

le droit romain de la propriété en matière d'emphytéose. Men­

tionnons seulement que la théorie des influences ou des origines 

17 3ième Rapport des Commissaires Chargés de Codifier 
les Lois du Bas-Canada, en Matières Civiles, Québec, George E. 
Desbarats, 1865, p. 406. Cet ouvrage sera dorénavant désigné 
sous le titre abrégé de Rapport des Codificateurs . 
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1 8 grecques de l 'emphytéose e s t aujourd 'hui dé l a i s sée pour 

une so lu t ion fondée sur le d r o i t égyptien ou sémitique en 
^ .. ,19 gênerai 

11 - Ainsi, nous tenons l'institution des Romains'. 

Le concept n'est peut-être pas d'eux et, dans ce cas, ils ne 

l'ont sans doute pas coulé dans le même moule juridique que 

ceux qui leur en auraient inspiré l'idée. Mais cela nous 

importe peu. Le fait est que Rome a développé cette façon 

de tenir un immeuble et l'a imbriquée dans une convention 

impliquant, de par sa nature même et non par une clause y 

annexée, l'obligation pour le preneur d'améliorer le bien 

d'autrui s'il voulait à la fois en jouir comme le propriétaire 

lui-même et conserver le fruit de son travail sur icelui. 

12 - Nos efforts, par conséquent, doivent être dirigés 

sur un point plus précis, mais tout aussi délicat et controversé: 

18 Paul Frédéric Girard, Manuel Elémentaire de Droit 
Romain, 8 éd., Paris, Rousseau et Cie, 1929, pp. 413-414; 
J. Lefort, op. cit., pp. 5-8; E. Garsonnet, op. cit., pp. 29-30, 
153; G.G. Tocilesco, op. cit., pp. 74-77; A. Boraud, op. ci^-' 
pp. 108-111; Emile Chenon, Les Démembrements de la Propriété 
Foncière en France avant et après la Révolution, Paris, Larose 
et Forcel, 1881, p. 18; Barry Nicholas, An Introduction to 
Roman Law, Oxford, Clarendon Press, 1962, p. 149; W.R. Johnston, 
op. cit., pp. 323-325; Ch. Giraud, Essai sur l'Histoire du Droit 
Français au Moyen-Age, tome I, Paris, yidecoq, 1846, pp. 198-199; 
J. Ortolan, op. cit. , p. 295; H. De Page, op. cit. , p. 591; 
W. Kamps, op, cit., pp. 66 et ss. 

- x 19 Antoine Hajje, Etude sur les Locations à Long Terme 
et Perpétuelles dans le Monde Romain, thèse, Paris, 1926, pp. 
95-109; J. Imbert et H. Legohérel, op. cit., p. 82; J. Ellul, 
op. cit., p. 437; R. Monier, op. cit., p. 446. 
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celui de savoir quelle tenure a pu, en droit romain, servir 

de point de départ à l'emphytéose. Il est à douter, en effet, 

que notre institution se soit manifestée, "ab initio", sous 

la forme d'un produit fini, d'une structure juridique fignolée. 

La réalité plus complexe des choses et le pragmatisme reconnu 

des Romains nous portent à croire, au contraire, qu'une certaine 

sorte de tenure a, besoin aidant, évolué vers l'emphytéose 

et que lentement, graduellement, on a fini par atteindre, suite 

aux interventions impériales, ce savant dosage dont il a été 

ci-dessus fait mention. Cette théorie évolutive de la tenure 

emphytéotique en droit romain ne fait d'ailleurs et heureu­

sement l'objet d'aucune querelle en doctrine. C'est plutôt 

le choix des premiers maillons de la chaîne qui donne lieu à des 

divergences d'opinion. Malgré ses difficultés, le problème 

du rattachement de 1'emphytéose à la tenure qui 1'a engendrée 

ne peut pourtant pas être laissé en suspens. L'enjeu est 

trop important. Les premiers documents législatifs à faire 

20 état de l'emphytéose de droit privé laissent en effet entendre 

que l'institution était déjà connue et ne règlent que les 

questions où les jurisconsultes étaient en désaccord. Partant, 

tout le reste, c'est-à-dire l'essentiel ayant trait à la 

nature et au fondement juridique des relations propriétaire-

emphytéote, doit, bon gré, mal gré, être recherché dans les 

2 0 Code Justinien, IV, 66, 1-2-3. 
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institutions conduisant à la tenure emphytéotique. Seul un 

retour aux sources peut nous permettre de bien combler les 

lacunes aux textes de Zenon et de Justinien et de déceler, 

par la suite, les erreurs d'interprétation provenant d'un 

mauvais enchaînement des faits chez la plupart des auteurs. 

Notre expédition forcée au pays de l'histoire n'a donc d'autre 

but que d'éclairer le présent. 

b) Apparition de la tenure emphytéotique en droit romain 

13 - De nombreux déboires nous seront épargnés si, 

dans nos recherches, il est tenu compte des éléments suivants: 

1. Le caractère prédominant, la condition 
"sine qua non" de l'emphytéose, c'est, 
répétons-le, l'obligation du preneur 
d'améliorer le fonds à lui concédé21; 

2. Imaginée pour freiner l'exode rural et 
favoriser le développement des cultures, 
la tenure emphytéotique fut, à ses 
débuts, appliquée exclusivement aux 
espaces vierges ou délaissés22 du 
domaine de l'Etat; 

21 Supra, références aux notes 2, 3 et 15. 

22 P.F. Girard, op. cit., p. 413; J. Lefort, op. cit., 
pp. 65-66; E. Garsonnet, op, cit., p. 154; G.G. Tocilesco, 
op. cit., p. 63; E. Cuq, op, cit., p. 357; A. Boraud, op, cit., 
p. 117; A. Hajje, op. cit., p. 121; Troplong, op. cit., p. 110; 
J. Ellul, op. cit., p. 437; P. Ourliac et J. De Malafosse, 
op. cit., p. 358; j. Ortolan, op. cit., pp. 295-296; C. Demolombe, 
op. cit., p. 373; *Sebire et Carteret, Encyclopédie du Droit, 
tome II, Paris, Coulon et Cie, 1839, p. 453; Gabriel Marty et 
Pierre Raynaud, Droit Civil, tome II, vol. 2, Paris, Sirey, 1961, 



DE LA TENURE EMPHYTEOTIQUE A TRAVERS LES AGES 13 

3. De ce fait, l'emphytéose constitue 
d'abord une solution administrative 
au rendement diminué des terres pu­
bliques et para-publiques^-^; 

4. Tous les juristes situent, à bon droit 
semble-t-il, le berceau de notre insti­
tution dans 1'un ou 1'autre des nombreux 
engagements de l'Etat sur le domaine du 
peuple durant la République. 

14 - Le secret des antécédents de l'emphytéose est, 

à notre avis, dans la synthèse de tous ces éléments; éléments 

admis sans ambages en doctrine, mais auxquels chaque auteur 

accorde une attention variable sans jamais les réunir. Vé­

rifions donc la place occupée par le domaine public dans le 

régime foncier romain, le rôle des autorités dans sa mise en 

valeur et, enfin, les ententes utilisées à cet effet et dont 

l'une devrait contenir en germe les principes de l'emphytéose. 

p. 191; Henri, Léon et Jean Mazeaud, Leçons de Droit Civil, 
4 éd., tome II par Michel de Juglart, Paris, 1969, p. 320; 
H. De Page, op. cit. 
pp. 54-55; G. Lepointe, 

p. 592; Pépin Le Halleur, 
op. cit., p. 150. 

op. cit 

cit 

o p . 
op. 
o p . 
o p . 

c i t . 
c i t . 
c i t . 
c i t . 

pp, 

23 A. Ménard, op_ 
pp. 40-41; J. Pinatel, op. 
p. 54; A. Boraud, op. cit., 

pp. 121-122; Troplong, op. 
p. 14 8; W.R. Johnston, op, 
p. 199; H. De Page, op. cit. , 
p. 374; J. Ortolan, op. cit., 

22, 25; G. Dufour, op t PP 
cit., p. 20; Pépin Le Halleur, 

107-108, 110, 117; A. Hajje, 

0£ 
cit. , 

cit 

cit. , 
cit. , 

P-
P-

De Malafosse, op. cit., pp, 
150; J. Ellul, op. cit., p, 

358-359? G. 
437. 

pp. 114-116; B. Nicholas 
p. 323; C. Giraud, 
59 2; C. Demolombe, 
295; P. Ourliac et 
Lepointe, op. cit., 
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15 - Quand Octave accéda au Principat en 27 av. J.C. 

24 
l'"ager publicus" avait disparu ou presque . Les fondations 

25 
de colonies , les répartitions opérées par les lois agraires 

les vastes distributions sous Sylla, César, Antoine, Lépide 

27 
et Octave et la consolidation en propriété des vieilles 

28 
possessions italiques avaient eu raison de cette immense 

29 
réserve foncière du peuple romain . La maison impériale, 

héritant de restes négligeables de l'"ager publicus", en fit 

24 Troplong, op. cit., p. 108; G. Dufour, op. cit., 
pp. 24-25; E. Garsonnet, op. cit. , p. 86. 

25 Importantes en Sicile, en Sardaigne et surtout en 
Afrique à compter du II siècle avant J.C. pour réduire le 
nombre des prolétaires à Rome, éviter l'agitation populaire 
de ces derniers et favoriser leur accès à la propriété. 
J. Ellul, op. cit., p. 330. 

26 En limitant le nombre d'arpents dont la détention 
était désormais autorisée, elles permettaient la redistri­
bution aux plébéiens d'une partie des terres usurpées par 
les grandes familles. J. Ellul, op. cit. , pp. 368-369; 
P. Bonfante, op. cit., pp. 324-334. 

27 J. Imbert et H. Legohérel, op. cit., pp. 63-64; 
P. Ourliac et J. De Malafosse, op. cit., p. 71; J. Ellul, 
op. cit., pp. 363, 378, 384; P. Bonfante, op. cit., pp. 352-3 

28 P. Bonfante, op, cit., pp. 215 et 332; J. Ellul, 
op. cit., p. 369. 

29 E. Garsonnet, op. cit., pp. 87-94, 
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avec le temps un opulent domaine , domaine dont la propriété 

ne sera plus tout à fait celle de l'Etat. Une nette tendance 

à l'absolutisme s'était en effet manifestée dès le début de 

31 
l'empire et le processus d'absorption des pouvoirs de l'Etat, 

amorcé par Octave-Auguste, fut achevé sous Gallien (253-268 

32 
A.D.) . L'omniprésence du prince rendait illusoire toute 

distinction entre les biens du peuple, administrés par le sénat 

33 ou l'empereur, et les biens personnels de ce dernier . L"'ager 

publicus" avait été reconstitué, certes, mais au profit ex­

clusif des Césars. 

30 Enrichi par les guerres de conquête, les lois ca-
ducaires, la réunion de biens vacants et enfin par une série 
de confiscations pour lèse-majesté qui "déshonorèrent la pourpre". 
P. Bonfante, op. cit., pp. 394-396; J. Imbert et H. Legohérel, 
op. cit., p. 79; G.G. Tocilesco, op. cit., p. 50; Troplong, 
op. cit., p. 113; G. Dufour, op. cit., pp. 24-25. 

31 Plus habile que césar, son père adoptif, Octave-
Auguste ne tenta pas de renverser ouvertement les institutions 
républicaines. Il les conserva pour les mieux contourner. Le 
sénat, seul contre-poids constitutionnel au pouvoir envahissant 
du "Pater Patriae", était démuni de toute autorité et réduit à 
un .rôle de parade. J. Ellul, op. cit., pp. 405 et 444; P-
Bonfante, op, cit., pp. 355-369; M, Hadas, op. cit., pp. 57-59. 

32 Les successeurs d'Auguste n'eurent pas à prendre les 
mêmes précautions que ce dernier. Sous leur règne, le pouvoir 
devint véritablement impérial dans toute l'acception du mot et, 
avec Gallien, c'est le dernier bastion qui tombe: les provinces 
sont dorénavant sous le contrôle absolu des empereurs. J. Ellul, 
op. cit., pp. 414, 447, 456; P, Bonfante, op, cit., pp. 390-398. 

33 Théoriquement, l'empereur ne possédait en propre que 
la "res privata" qui comprenait l'Egypte, ses domaines privés 
et ses économies sur les revenus perçus de certaines caisses de 
l'Etat. Le reste des "fundi publici" formait le "patrimonium 
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16 - L'exploitation administrative des terres pro­

ductives et délimitées ne posait pas de problême. Les preneurs 

ne manquant pas, on les affermait pour un lustre renouvelable, 

puis éventuellement à perpétuité. C'était là le "jus perpetuum 

salvo canone", appliqué surtout sur la "res privata" impériale 

grossie des biens des cités et des temples au IVe siècle A.D. , 

35 qui succédait en tous points au bail vectigalien et assurait 

des entrées stables. Les-besoins plus pressants en liquidités 

principis" et n'appartenait au prince qu'en sa qualité de re­
présentant de l'Etat, La gestion de la "res privata" revenait 
évidemment à son propriétaire, l'empereur. Le "patrimonium 
principis" ou "fundus patrimonialis" était divisé en provinces 
dont l'administration incombait soit à l'empereur (provincia 
caesaris), soit au sénat (provincia senatus vel populi romani). 
Cette dyarchie patrimoniale et administrative était toutefois 
sans rapport avec la réalité. Depuis Auguste, les empereurs 
avaient droit de regard sur les affaires des provinces séna­
toriales et leur omnipotence favorisait une confusion inévi­
table des domaines. J. Ellul, op. cit., pp. 414 et 418; 
P- Bonfante, op. cit., pp. 365-366 et 392; E. Garsonnet, op. cit., 
p, 148; G.G. Tocilesco, op. cit., p. 48. 

34 A. Ménard, op. cit., pp. 17-18; A. Boraud, op. cit., 
pp. 88, 91-93; E. Cuq, op. cit., p. 358; G. Lepointe, op. cit., 
p. 149; Pépin Le Halleur, op. cit., pp. 31-32; A. Hajje, op. cit., 
p. 133. Ces deux derniers auteurs admettent une application de 
ce genre d'amodiation tant sur la "res priyata" que sur le 
"patrimonium principis", Nous partageons leur opinion sur ce 
point. 

35 A. Ménard, op. cit., pp. 15 et 18; A. Boraud, op. cit., 
pp. 30, 89-91 et 100; E. Cuq, op. cit., p. 358; G. Lepointe, 
op. cit., p. 149; G.G. Tocilesco, op. cit., p. 55; Pépin Le 
Halleur, op. cit., pp. 24 et 39; R. Pugnière, op. cit., p. 36; 
J. Lefort, op. cit., pp. 63-68; E. Garsonnet, op. cit., p. 150; 
A. Hajje, op. cit., pp. 133-135; W.R. Johnston, op. cit., p. 326; 
Infra, n° 27, pour la description du bail vectigalien. 
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36 étaient satisfaits par le "jus privatum salvo canone" , ou, 

pour des finances plus obérées encore, par le "jus privatum 

37 
dempto canone" , usités tous les deux sur le "patrimonium 

. . . „38 principis 

17 - Et les terres stériles et non délimitées, elles, 

qu'en faisait-on? Il y aura l'emphytéose, bien sûr, mais avant? 

Rien! Impossible. Notre institution ne peut être, en vérité, 

la première à vouloir les mettre en valeur. On eut possiblement 

recours au "jus privatum salvo canone" et au "jus privatum 

dempto canone", mais rien n'est moins certain. Nous en savons 

davantage sur la nature que sur l'objet de ces transactions 

36 Vente à un particulier d'une partie du domaine public 
où une portion du prix était versée comptant et le solde sous 
forme d'une redevance annuelle et perpétuelle. L'équivalent 
périodique autorisait une représentation du fonds dans le pa­
trimoine public et la partie du prix payée sur le champ per­
mettait à l'empereur de toucher une forte somme. J. Lefort, 
op. cit., p. 63; A. Ménard, op. cit. , pp. 15-16 et 21; Pépin 
Le Halleur, op. cit., pp. 21, 25; G. Dufour, op. cit., pp. 29-30; 
E. Garsonnet, op. cit., p. 149; E. Cuq, op. cit., p. 359; 
A. Boraud, op. cit., pp. 101-103; A. Hajje, op. cit., pp. 91-93; 
W.R. Johnston, op. cit., p. 326. 

37 Aliénation pure et simple d'une portion du domaine 
public. 
p. 102; 

E. Garsonnet, op. cit 149; A. Boraud, op. cit, 
A. Haj je. 12. cit 92; Ernst Levy, 

vulgar law, th.e law of property, Ph.iladelph.ie, 
sophical Society, 1951, p. 44, 

West Roman 
American Philo-

op_ 
38 Pépin Le Halleur, op. 

cit., p. 21. E. Cuq, op. cit 
92. L'empereur comble donc les vides 

cit., pp. 21, 32; A. Ménard, 
, p. 359; A. Hajje, op, cit., 

du Trésor en monnayant 
de préférence le domaine qu'il tient en cette qualité 

http://Ph.iladelph.ie
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particulières . Chose certaine, c'est que, d'une part, le 

"jus privatum dempto canone" fut éventuellement interdit 

et que, d'autre part, le "jus privatum salvo canone" s'appliquait 

parfois aux terres vaines et délaissées, mais alors uniquement 

avec obligation d'améliorer pour l'acquéreur 

Conclusion. Nous sommes dans l'ignorance la plus 

complète, du moins pour ce qui se passait sous l'empire! Non. 

Nous connaissons certains stratagèmes impériaux conçus pour 

42 assurer la revalorisation des terres improductives . Ne 

39 Ainsi Pépin Le Halleur (op. cit., pp. 21-22,32), et 
A. Ménard (op. cit. , p. 21) reconnatSM-nt-que ces conventions 
pouvaient porter sur la "res privata", alors que A. Boraud 
(op. cit., pp. 101-102) et A. Hajje (op. cit. , p. 92) autorisent 
leur application occasionnelle aux terres incultes. 

40 E. Garsonnet, op. cit., p. 149; A. Hajje, op. cit. , 
p. 90. 

41 A. Hajje, op. cit., p. 91. Le "jus privatum salvo 
canone" était qualifié de vente emphytéotique quand l'obligation 
d'améliorer se greffait au contrat: E. Cuq, op. cit., 
p. 359'; G. Lepointe, op. cit. , p. 151; A. Hajje, op. cit. , pp. 
90-91; A. Boraud, op. cit., pp. 102-103. 

42 Avances de frais d'exploitation aux vétérans à qui 
des terres avaient été concédées (P. Ourliac et J. De Malafosse, 
op. cit., p. 103); obligation imposée au "perpetuarius" 
d'adjoindre à sa tenure les terres des fonds voisins restées 
stériles CA. Dufour, op. cit., p. 32; G.G. Tocilesco, op. cit., 
p. 64); mise en demeure aux propriétaires de reprendre l'ex­
ploitation de leurs fermes désertées sous peine de les voir 
adjuger, après un délai de six mois, à quiconque payerait les 
redevances dues et à venir (Pépin Le Halleur, op. cit., p. 30; 
A. Ménard, op, cit., p. 19); attribution d'office aux édiles 
municipaux de terres en friche, avec, sous peine d'amende, 
obligation de mise en valeur (J. Ellul, op. cit., p. 443) . 
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donnant cependant pas, pour la plupart, les résultats es­

comptés, ils survivaient rarement au règne de leur instigateur. 

Mais, il y eut plus que ces machinations. Entre 1879 et 1906, 

des chercheurs ont mis à jour, en Tunisie, des cippes quadran-

gulaires frappés d'inscriptions qui témoignent de la constance 

de certaines pratiques dans l'administration des domaines 

privés et royaux sous le Haut-Empire et même avant. Chaque 

document épigraphique porte le nom du lieu de sa découverte, 

soit, selon leur ordre d'exhumation, Soukn-El-Khmis, Aîn-Ouassel, 

Henchir-Mettich et Aïn-El-Djemala. Avant d'examiner le texte 

gravé sur ces stèles et de tirer les conclusions qui s'imposent, 

certaines précisions d'ordre général sont d'abord nécessaires. 

18 - La province d'Afrique avait été confiée à l'admi­

nistration du sénat par Auguste. L'empereur, depuis les règnes 

de Tibère et Néron, y possédait toutefois d'immenses domaines 

qui échappaient au contrôle administratif du sénat. Plus de 

4 3 la moitié du territoire, dit-on . Le reste, à quelques 

43 Tibère avait fâ it promulguer une loi de Majesté 
permettant de frapper à peu près quiconque lui portait ombrage. 
Les crimes de lèse-majesté, au nombre de vingt-sept au moins, 
emportaient confiscation automatique des biens du coupable au 
profit personnel de l'empereur. Tibère sut s'en servir pour 
grossir son patrimoine et Néron y eut recours, entre autres 
pour faire égorger les six qui se partageaient la moitié de 
la province d'Afrique. Troplong, op. cit., p. 113; G.G. Toci­
lesco, op. cit., p. 50; A. Boraud, op. cit., pp. 37 et 39; 
J. Ellul, op. cit., pp. 436 et 446; J. Imbert et A. Legohérel, 
op. cit. , p. 79. 
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exceptions près, était aux mains d'un petit groupe de pri­

vilégiés. 

La grande majorité de ces domaines s'étendait sur 

des surfaces non assignées et non délimitées à l'origine et 

dont la propriété de droit appartenait à l'Etat du fait de la 

44 

provincialité du sol africain . Le maître, en général, n'ex­

ploitait pas lui-même son bien. Il en confiait la gestion, 

soit à un régisseur qui s'assurait de sa mise à profit par 

une main d'oeuvre servile, soit, le plus souvent, à un procu­

rateur .qui- affermait le tout à un "conductor" pour une période 

quinquennale renouvelable. Ce dernier concédait le domaine en 

sous-main à une foule de petits fermiers et ne se tenait per­

sonnellement redevable que du loyer annuel dont il avait garanti 

le paiement 

Les procurateurs, en particulier ceux des "latifundia" 

impériaux, bénéficiaient de pouvoirs fort étendus, incluant 

46 la "coercitio" et la "muleta" . En vue d'éviter les abus 

44 E. Garsonnet, op. cit., p. 133; G,G. Tocilesco, 
op. cit., pp. 40-41; A, Boraud, op, cit,, pp. 37-38. Infra, 
»S H 3 . 

45 Pour les techniques de mise en valeur des "lati­
fundia", voir: P. Bonfante, op, cit,, p. 458; A. Boraud, op, cit., 
pp. 40-41; J. Ellul, op. cit., pp. 436-437 et 457; J. Imbert, 
et H. ;Legoh.erel, op. cit. , pp. 80-81. 

v 
46 C'est-à-dire la contrainte physique et l'expro­

priation des terres. 
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d'autorité de leur part et les exactions indues des grands 

fermiers, autant que pour fixer les droits et devoirs des 

petits tenanciers, un certain nombre de règlements furent é-
47 

dictés . Les tablettes de pierre découvertes en Tunisie 

nous parlent justement de deux de ces règlements. En dépit 

de ces précautions toutefois, il semble que, de favorable et 

libre au début, la situation du colon-paysan à l'intérieur 

même du domaine évolua graduellement vers le servage. Le 

"conductor" chercha en effet à immobiliser le colon, augmentant 

corvées et redevances par la même occasion, parce qu'il était 

lui-même souvent retenu et contraint de reprendre le domaine 
4 8 à ferme par le procurateur . 

19 - Revenons maintenant à nos cippes. Le plus ancien, 

celui d'Hènchfir-Mettich, date des années 116-117 A.D. et re­

produit, sur ses quatre faces, une lettre des procurateurs de 

47 J. Ellul, op. cit., p. 457; J. Imbert et H. Legoherel, 
op. cit., p. 81; A. Boraud, op. cit., pp. 41-42. 

48 Ce sont les impératifs économiques de l'époque qui 
jouèrent au détriment du colon pour le fixer à la glèbe. Simple 
contrat de louage entre le conductor et des colons libres, le 
colonat en vint à, affecter la condition de la personne autant 
que celle du sol: Boraud, op. cit,, pp. 46-48 et 58; E. Gar­
sonnet, op. cit., p. 157; P. Ourliac et J. De Malafosse, op. cit. , 
p. 104 et ss.; Edouard Cuq, Le Colonat partiaire dans l'Afrique 
romaine, d'après l'inscription d'Henchir-Mettich, dans "Mémoires 
présentés par divers savants à l'Académie des Inscriptions et 
Belles-Lettres de l'Institut de France", 1ère série, tome XI, 
1ère partie, Paris, 1901, pp. 112-140. 
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Trajan (98-117 A.D.). Sur ordre de l'empereur, Licinus 

Maximus et Felicior fixent "ad exemplum legis Mancianae" les 

droits et devoirs des colons de la "Villa Magna Variani" dans 

la localité de "Mappalia Siga". Ces droits et devoirs varient 

en rapport avec la nature du sol sur lequel le colon fait 

porter ses efforts. La condition de ceux qui travaillent les 

terres déjà cultivées ne nous intéresse guère, si ce n'est 

pour dire qu'ils sont de simples locataires ayant droit au 

partage des fruits du domaine, c'est-à-dire des colons par-

• • 49 
tiaires . D'autre part, ceux d'entre eux qui mettaient en 

50 
valeur des "subcesiva" ou des "superficies" en plantant des 

figuiers, des vignes ou des olivettes, se voyaient accorder 

sur ces étendues et cultures un droit ferme, qualifié respec-

51 
tivement d*"usus proprius" et de "jus colendi" , sujet à une 

49 E. Cuq, Le Colonat partiaire, pp. 124-136. 

50 "Subcesiva": terres incultes et non assignées en 
bordure d'un domaine et dont la propriété revient à l'Etat: 
A. Boraud, op. cit., pp. 69 et 72; Charles Saumagne, Tablettes 
Albertini, Paris, Arts et Métiers Graphiques, 1952, pp. 117-118; 
J. Toutain, L'Inscription d'Henchir-Mettich, dans "Mémoires 
présentés par divers savants à l'Académie des Inscriptions et 
Belles-Lettres de l'Institut de France"f 1ère série, tome XI, 
1ère partie, Paris, 1901, pp. 55-56 ; Ë, Cuq, Le Colonat partiaire, 
p. 88; A. Hajje, op. cit., p. 48, "Superficies"; surfaces in­
cultes à l'intérieur même du domaine: E. Cuq, Le Colonat 
partiaire, p. 101; C. Saumagne, op. cit. , pp. 119 et 131. 

51 C'est-à-dire qu'ils ont, dans les deux cas, le "jus 
possidendi ac fruendi suo relinquendi" comme le leur accordera en 
ces termes la "lex Hadriana" dont il seraofait état dans le pro­
chain cippe. E. Cuq, Le Colonat partiaire, op. cit., pp. 90-108; 
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redevance annuelle en nature dont il était donné exemption 

en quantité de récoltes fruitières: cinq pour les figuiers et 

la vigne et dix pour l'olivette. L'occupation de ces terres 

par le colon pouvait donc lui donner un intérêt réel, tant 

dans le fonds valorisé que dans les plantations effectuées 

ou constructions érigées. Telle occupation, au demeurant, 

n'était autorisée qu'aux fins d'améliorer et les droits et 

privilèges conférés conditionnels à l'exécution de cet en­

gagement, puisque révocables après deux ans d'inactivité sur 

52 
l'héritage 

20 - Erigée sous le règne d'Hadrien (117-137 A.D.) et 

découverte par J. Carcopino en 1906, la stèle d'Aîn-El-Djemala 

ne présente pas moins d'intérêt que la précédente. Par pétition 

adressée aux procurateurs impériaux du domaine où ils oeuvrent, 

des colons demandent qu'on leur applique les dispositions de 

C. Saumagne, op. cit., pp. 99, 131 et 142; A. Boraud, op. cit., 
pp. 70-74; A. Hajje, op. cit., pp. 51-54. 

52 Sur l'inscription d'Henchir-Mettich, en général, 
voir P. Ourliac et J. De Malafosse, op. cit., p. 73; Imbert et 
Legohérel, op. cit. , p. 81; A. Boraud, op, cit,, pp. 51-61, 
69-74; A. Hajje, op. cit., pp, 47-58; J. Toutain, op. cit., pp. 
31-81; E. Cuq, Le Colonat partiaire, op. cit., pp. 83-146 et 
C. Saumagne, op. cit., pp. 116-134. Dans le cas des trois 
derniers textes cités, il y a nécessité de les lire ensemhle 
pour en avoir bonne intelligence et de se souvenir que M. 
Toutain n'est pas un juriste, que M. Saumagne est parfois trop 
près de ses idées personnelles et que M. Cuq est d'une logique 
implacable. Aussi, W.R. Johnston, op. cit., pp. 327-328; 
W. Kamps, op. cit. , pp. 99-102; infra n° 20 note 50. 
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la "lex Manciana" relatives aux terres marécageuses et 

boisées, "Lex" déjà en vigueur sur le "saltus Neronianus" 

voisin, afin que telles surfaces puissent être plantées de 

vignes et d'oliviers. Voie de droit est accordée à la requête 

en faveur de quiconque voudra y prétendre, tant pour ce domaine 

que pour tout autre de l'empereur en Afrique, conformément à la 

"lex Manciana" dont les règles sont aussi contenues dans une 

"loi relative aux terres qui n'ont pas encore été mises en 

culture ou qui sont demeurées privées de culture durant les 

dix dernières années consécutives", dite "lex Hadriana". Une 

nouvelle "Lex" a donc, sans altérations de substance évidentes, 

remplacé l'ancienne. Seul le cadre des principes de base a 
- -. . ̂.53 

ete modifié . Ainsi, ceux qui occupent les terres palustres, 

sylvestres ou abandonnées en vue de les améliorer se voient 

accorder un droit dorénavant mieux défini ("jus possidendi ac 

fruendi heredique suo relinquendi"), mais qui n ' e s t au t re que 

l'"usus proprius" susmentionné, et les exemptions à la redevance 

se calculent désormais annuellement et non par récolte. Rien 
54 d'autre n'a été changé 

53 E. Cuq, Le Colonat partiaire, pp. 99-100; A. Boraud, 
op. cit., pp. 62-63; A. Rajje, op. cit., p, 118; J. Ellul, 
op. cit., p. 457; C, Saumagne, op. cit. , pp. 110, 131 et 142. 

54 Sur le règlement d'Aïn-El-Djemala dans son ensemble, 
voir A. Boraud, op. cit., pp. 78-83 et C. Saumagne, op. cit., 
pp. 99-113; A. Hajje, op. cit. , pp. 111-118; W. Kampi~J op. cit., 
pp. 99-102. 
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21 - Les inscriptions de Soukh-El-Khmis et d'Aïn-

Ouassel, gravées respectivement sous Commode (180-192 A.D.) et sous 

Septime-Sëvêre (193-211 A.D.), n'apportent aucun élément nouveau en 

ce qui nous concerne. Dans le premier cas, les cultivateurs du 

"saltus Burinitanus", malmenés par le procurateur et par un 

conducteur qui avait à plusieurs reprises affermé l'ensemble du 

domaine, exigent qu'à l'avenir la "lex Hadriana" ne soit plus indû­

ment violée. Dans le second cas, le cippe, très mutilé, a pu 

être reconstitué par référence à l'épigraphe d'Aîn-El-Djemala et 

il n'y a là qu'une instance d'application normale de la "lex 

Hadriana"55. 

22 - La portée de nos deux règlements est fort discutée . 

La "lex Manciana" porte le "cognomen" de la "gens" Mancia, ce 

qui lui confère, à notre humble avis, une couleur républicaine. 

Sa date de promulgation demeure un mystère cependant. M. Hajje 

la situe à la fin du II siècle avant J.C, peu après la chute 

57 de Carthage et nous sommes enclin à partager ses vues sur 

55 Pour ces deux cippes voir: J, Toutain, op. cit. , 
pp. 73-79; A. Boraud, op, cit., pp. 47-48, 61-63, 83-87; 
P. Ourliac et J. De Malafosse, op. cit., p. 73; W.R. Johnston, 
ibidem ; C, Saumagne, op, cit. , pp. 1Q0-104, 

56 E. Levy, op, cit., p. 195; P. Ourliac et J. De Ma­
lafosse, op, cit., pp. 73 et 87. 

57 A. Hajje, op. cit., p. 72. Contra, C. Saumagne, 
op. cit., pp. 140-142. D'époque républicaine au moins: E. Cuq, 
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ce point. Reste à savoir si, sous le règne de Trajan, la 

"lex Manciana" s'appliquait uniquement aux habitants de la 

"Villa Magna Variani". Nous pensons personnellement que si 

l'empereur reprend à son propre compte les principes d'ex­

ploitation administrative d'une loi d'époque républicaine, c'est 

que celle-ci devait avoir encore une actualité certaine et, 

de ce fait, avoir été un document d'intérêt général. Il est 

à croire, dans ces circonstances, que la "lex Manciana" fut 

originairement votée pour tout le territoire de la province 

d'Afrique, susceptible, en cette qualité, d'appropriation 

possessoire mais non de propriété quiritaire. Les détenteurs 

privilégiés d'Afrique, dont la précarité effective, mais non 

théorique, de leur droit avait été réduite avec le temps, 

auraient continué, du moins pour certains, à appliquer, comme 

un usage reconnu et éprouvé, l'ancienne "Lex" même après la 

chute de la "Res publica". Au moment où Trajan acquit son 

nouveau domaine de la famille Varius, il n'aurait fait que 

réitérer, à titre de charte de fondation, les préceptes de 

58 ladite "Lex" conservée par Varrius et ses descendants 

23 - La "lex Hadriana" soulèye moins de difficulté. 

Elle est évidemment de l'empereur Hadrien lui-même et équivaut, 

58 Dans ce sens: E. Cuq, Le Colonat partiaire, p. 143; 
A. Boraud, op, cit., pp. 56-58; A. Hajje, op. cit. , pp. 47, 
72-73. 
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tout au plus, à une refonte administrative de la "lex 

Manciana" avec les précisions et définitions qu'exigeait 

l'évolution du droit. En fait, un tel geste n'a de sens, 

pensons-nous, que si l'empereur avait l'intention de ressus­

citer officiellement une loi républicaine dont l'application 

était alors devenue facultative. L'inscription d'Afn-El-

Djemala semble se prêter à cette interprétation puisqu'elle 

rend le nouveau règlement opérationnel pour tout le domaine 

impérial d'Afrique, couvrant, avons-nous dit, plus de la moitié 

de cette province. L'intérêt de l'empereur pour le problème 

agraire ainsi que l'absence de division réelle entre l'or­

ganisation de ses domaines privés et les provinces impériales 

d'une part, et, l'organisation des provinces sénatoriales 

d'autre part, pourraient nous faire espérer davantage. Néanmoins, 

tant que les archéologues ne feront pas de nouvelles exhumations, 

il nous est impossible de soutenir avec autorité la thèse d'une 

application pan-africaine ou même extra-africaine de la "lex 

59 
Hadriana" au moment de sa promulgation 

24 - Sans vouloir pour l'instant élaborer sur la nature 

et l'étendue du droit conféré au colon sur les terres maré­

cageuses et boisées qu'il a vivifiées, signalons toutefois 

59 M. Saumagne est un chaud partisan de l'application 
territoriale extensive de la "lex Hadriana": op. cit., pp. 10 
et 142. 
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qu'il ne découle pas d'un contrat. L'empereur autorise 

simplement 1'occupation de telles terres en vue de certaines 

fins déterminées; occupation sanctionnée par le droit pré­

torien et donnant à l'intéressé couleur de propriété sur le 

fonds si ce dernier le tenait et détenait selon les exigences 

prescrites. Un droit ferme par surcroît sur les cultures 

arborescentes ou les structures édifiées stimulait le zèle du 

colon. Une négligence caractérisée de sa part entraînait ce­

pendant la perte d'absolument tous les droits acquis . Le 

droit de l'occupant était ainsi "calqué sur son activité réelle", 

61 "fonction de son travail ou de ses investissements" ; situation 

idéale pour assurer à la fois la mise en valeur des terres 

incultes et éviter leur retour à l'état primitif. Où eût été, 

en effet, l'intérêt du vivificateur, s'il n'avait acquis 

d'avantage que sur les parcelles qu'il pouvait déjà exploiter 

plus facilement par simple location? A vrai dire, ce nouveau 

type d'occupation lui offrait une des rares possibilités d'é­

chapper au servage qui serait bientôt la condition de la 

plupart de ses semblables, 

25 - Cette tenure innomée des lois "Manciana" et 

"Hadriana" fait pressentir, à notre avis, l'emphytéose du 

60 Sur la force du droit conféré dans son ensemble: 
E. Cuq, Le Colonat partiaire, pp. 99, 102, 105, 145; C. Saumagne, 
op. cit., pp. 98-99, 110, 112-113, 135; A. Boraud, op. cit., 
pp. 73, 85-87; A. Hajje, op. cit., pp. 4, 51-58, .111-118 ; „ ,„, 
W.R. Johnston, QP. cit., p. 32B; W. Kamps, op. cit., pp. 
105-109. 

61 P. Ourliac et J. De Malafosse, op. cit., pp. 73 et 77 
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Bas-Empire et se rattache, quant à la puissance sur le fonds, 

à un mode d'exploitation du sol très répandu à Rome sous la 

République: la possession des "agri occupatorii arcifinii". 

26 - Face à la propriété privée et constituant "vraiment 

6 2 la base du régime foncier romano-italique" , il y avait 

l'"ager publicus", c'est-à-dire le domaine du peuple. Ce sont 

surtout les faits d'armes, responsables de la transformation 

de Rome en capitale de tout le bassin méditerranéen, qui 

donnèrent au patrimoine public une extension considérable. 

Mais il s'était aussi "augmenté, en Italie et dans les pro­

vinces, des biens vacants et des legs ou hérédités caducs, des 

libéralités, spontanées ou autres, des rois tributaires du 

peuple romain et d'acquisitions moins honorables", nous dit 
fi "3 

E. Garsonnet . Les citoyens avaient accès à ce capital 

foncier accumulé par le biais de conventions fort variées 

selon la qualité du sol concédé et/ou la fonction sociale 
64 donnée à la concession faite par l'Etat . Dans le maquis de 

ces ententes, les "agri vectigales" et les "agri occupatorii 

62 P. Bonfante, op, cit., p. 215. 

63 E. Garsonnet, op. cit., p. 80, 

64 CH "ager compascuus" ou "ager scriptuarius": Forêts 
et champs réservés a l'usage commun de tous les citoyens pour 
le bois utile à la consommation et pour le pacage des animaux. 
L'Etat, voyant ces terres accaparées par les biens nantis, 
imposa aux usagers une redevance (scriptura) proportionnelle 
à la grosseur de leur troupeau et dont la perception fut confiée 
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arcifinii" occupent le premier rang, tant pour leur importance 

que pour la fréquence de leur emploi. 

27 - Les "agri vectigales" représentent les surfaces 

productives et délimitées, louées contre le paiement d'une 

redevance annuelle portant le nom de "vectigal" et dont 

l'acquittement régulier assurait 1'irrévocabilité de la 

à une société de publicains (E. Garsonnet, op. cit., pp. 81-82; 
G.G. Tocilesco, op. cit., p. 11; G. Lepointe, op. cit., p. 12; 
J. Ellul, op. cit., pp. 285, 346 et 365; G. Dufour, op. cit., 
p. 12) . 

(2) "Ager adsignatus": distribution foncière pé­
riodique et collective aux infortunés plébéiens pour apaiser 
une sédition populaire et pallier à la fois l'inégalité 
sociale et économique dont cette classe était victime (E. Gar­
sonnet, op. cit., pp. 86, 95 et 100; G.G. Tocilesco, op. cit., 
p. 12; A. Hajje, op. cit., p. 17; G. Dufour, op. cit., p. 12; 
G. Lepointe, op. cit., p. 117). 

(3) La colonie: démembrement de 1'"ager publicus", 
tout comme l'assignation, mais pour un but politique différent. 
"C'est tantôt la récompense de vieux soldats, tantôt le moyen 
de peupler un pays désert ou dévasté, et toujours une mesure 
destinée à affirmer la domination romaine et assurer la sou­
mission d'un pays conquis" (A. Hajje, op. cit., p. 17. Voir 
aussi: E. Garsonnet, op. cit. , pp. 95 et 100; G.G. Tocilesco, 
op. cit., p. 12; P. Bonfante, op. cit., pp. 281 et ss.; J. Ellul, 
op. cit., pp. 329-330). 

(4) "ager quaestorius": terre donnée en gage par le 
questeur aux créanciers de l'Etat qui s'engageaient à verser 
une redevance périodique au Trésor et retenaient la jouissance 
jusqu'à ce que bon leur semblât (E. Garsonnet, op. cit., pp. 
112-113; G.G. Tocilesco, op, cit., p. 14; A. Hajje, op. cit., 
p. 24; G. Dufour, op. cit., p. 12), 

(5) Il y avait aussi la terre donnée en paiement 
aux créanciers de l'Etat, la superficie, le bail vectigalien 
et les "agri occupatorii arcifinii" ou "arcifinales", mais ces 
concessions, pas plus que celles ci-dessus énumérées, ne con­
féraient en aucun cas la propriété quiritaire du fonds. (E. 
Garsonnet, op. cit., p. 81) . 
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concession pour la durée du terme . Au début, l'Etat louait 

directement aux intéressés, mais, par la suite, il afferma le 

prix de revient de ces terres à un "manceps", ou fermier 

d'impôts si l'on préfère, qui s'occupait lui-même de la sous-

location en parcelles et de la perception du "vectigal" dont 

GG 
il avait garanti le paiement . Nous n'avons pas à nous 

attarder pour le moment sur ce genre d'amodiation pratiquée aussi 

67 
par les cités et les temples , connue après le renversement 

de la République sous le qualificatif de "jus perpetuum 

68 
salvo canone" et finalement absorbée par l'emphytéose sous 

65 Pépin Le Halleur, op. cit., pp. 8-10 et 12; G. Dufour, 
op. cit., pp. 20-21; A. Ménard, op. cit., pp. 11-12; A. Boraud, 
op. cit., pp. 11 et ss. et pp. 76-77; Troplong, op. cit., pp. 
109 et ss.; E. Garsonnet, op. cit., pp. 106-108; G.G. Tocilesco, 
op. cit., pp. 22 et ss.; A. Hajje, op. cit., pp. 21 et ss.; 
G. Lepointe, op. cit., p. 149; W.R. Johnston, op. cit., p. 325. 

66 A compter du III siècle avant J.C., l'Etat prit 
l'habitude de confier, sur adjudication, (locatio censoria) 
la perception des deniers publics à des sociétés de publicains. 
Dans certains cas, le "manceps" représentant la société prenait 
lui-même les terres publiques en main et les sous-louait ensuite 
aux colons. Daas d'autres, il devait se borner à percevoir les 
redevances dues, car les terres étaient déjà occupées. A. Boraud, 
op. cit., pp. 11 et 76; A. Hajje, op. cit,, pp, 13, 15 et 23; 
J, Ellul, op. cit., pp. 287-288; E, Garsonnet, op. cit., pp. 
80-83, 106. 

67 G. Dufour, op, cit., pp. 21-22; A. Boraud, op, cit., 
pp. 11 et ss., pp. 17-18 et pp. 91-93; Pépin Le Halleur, op. cit., 
p. 8; P.F. Girard, op, cit., p. 413; E. Garsonnet, op, cit., 
pp. 106-107; G.G. Tocilesco, op, • cit. , p. 22; A. Hajje, op. cit., 
pp. 25, 133-134; G. Lepointe, op, cit., p. 149; Troplong, 
op. cit., p. 109; A. Ménard, op. cit. , p. 12. 

68 Supra, n° 16 et note 34 . 
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Justinien . La doctrine, dans son ensemble, reconnaît dans 

70 
cette pratique l'ancêtre direct de la tenure emphytéotique ; 

ce à quoi il nous est absolument impossible de souscrire. 

28 - Les étendues vierges et non délimitées formant la 

plus grande partie de l'"ager publicus" étaient tenues par les 

familles qui les avaient effectivement défrichées et mises en 

culture. Il n'y avait ni concession ou assignation de la 

part de l'Etat, mais une simple autorisation à occuper moyennant 

l'acquittement annuel d'une redevance, désignée elle aussi sous 

le nom de "vectigal". C'étaient les "agri occupatorii 

arcifinii", dont la jouissance, appelée plus tard "possessio", 

71 demeurait toujours révocable au gré de l'Etat . 

69 E. Cuq, op. cit., p. 359; A. Boraud, op. cit., pp. 
77, 107-108; A. Hajje, op. cit., pp. 136 et 138; G. Lepointe, 
op. cit., p. 149; P. Ourliac et J. De Malafosse, op. cit., 
pp. 75 et 358; A. Ménard, op. cit., p. 22. 

70 Pépin Le Halleur, op. cit., pp. 4, 19, 24, 33; 
Troplong, op. cit. , pp. 110, 116; Pugnière, op. cit., p. 36; 
J. Lefort, op. cit., p. 68; G. Dufour, op. cit., pp. 10, 23; 
E. Garsonnet, op. cit., p. 154; G.G. Tocilesco, op. cit., p. 74; 
A. Ménard, op, cit., pp. 15, 18 et 24; G. Lepointe, op. cit., 
p. 150; P. Bonfante, pp, cit., pp. 209 et 488; C, Accarias, 
Précis de Droit Romain, 4e éd., tome I, Paris, Cotillon, 1886, 
p. 727; B. Nickolas, op. cit, , p, 148; Ch.. Giraud, op. cit, , 
pp. 201-202; J. Ortolan, op. cit., p. 234, 

71 Pour tout l'alinéa: Troplong, op, cit., p. 106; 
E. Garsonnet, op. cit., pp. 114 et ss.; G.G. Tocilesco, op. cit., 
p. 15; A. Boraud, op. cit., pp. 74-77; A. Hajje, op. cit., 
pp. 3-15; G. Lepointe, op. cit., pp. 11-12; P. Bonfante, op. cit., 
pp. 207 et 215-216; J. Ellul, op. cit., pp. 365-366; P. Ourliac 
et J. De Malafosse, op. cit., pp. 64-65; G. Dufour, op. cit., 
pp. 12-14. 
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"Terminés par une ligne mathématique instable" et 

continuellement susceptibles d'extension, les "agri occu­

patorii arcifinii" finirent par comprendre toutes terres 

incultes que les grandes familles occupaient par l'intermé-

73 diaire d'esclaves et espéraient un jour mettre en valeur 

Ce genre d'usurpation abusive attisa la colère de la plèbe 

exclue, par son propre dénuement, de cette forme de partage 

du domaine public. L'Etat chercha, par intervalles, à ré­

tablir l'équilibre entre les deux camps en avantageant les 

défavorisés et en limitant l'étendue des possessions par des 

lois agraires. Mais, il était trop tard. Le préteur, malgré 

des abus évidents, avait, par ses interdits et pour des raisons 

d'ordre public, transformé la possession précaire de 1'ex-

74 ploitant en véritable droit réel . Le temps avait, en terres 

italiques surtout, consolidé la situation de fait des grands 

72 P. Bonfante, op. cit., p. 207. 

3JÏ J. Ellul, op. cit., p. 345; E. Garsonnet, op. cit., 
p. 119; A. Hajje, op. cit., p. 11. 

74 G. Lepointe, op. cit., pp. 12-13 et 55; P. Ourliac 
et J. De Malafosse, op. cit,, pp. 65, 69 et 76; J. Ellul, 
op. cit., pp. 346, 366, 402-404; A. Boraud, op. cit., p. 75; 
A. Hajje, op. cit., pp. 12 et ss.; A. Ménardf op, cit., pp. 7-8. 
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possesseurs et toutes les tentatives de l'Etat en vue de 

faire reconnaître son droit imminent se soldèrent en général 

par un échec 

Chassé d'Italie par la conversion de l'"ager publicus" 

en "ager privatus" à la fin de la République, le "jus in agro 

occupatorius" allait toutefois se perpétuer dans les pro-
7 6 

vinces , du moins dans celle d'Afrique, sous la forme prévue 

par les lois "Manciana" et "Hadriana", tout comme le "jus in 

agro vectigalis" dans le "jus perpetuum salvo canone". L'an­

cienne "possessio" des "agri occupatorii arcifinii" sera 

appliquée au même genre de terres et pour les mêmes fins, sauf 

que cette fois on s'assurera du résultat en rendant l'occu­

pation et les droits qui en découlent conditionnels à l'obli­

gation d'améliorer. 

29 - A notre humble avis, la filière à suivre pour 

retracer les origines romaines de l'emphytéose est donc la 

suivante: "ager romanus" - "ager publicus" - "ager occupatorius 

arcifinius" - tenure innomée de la "lex Hadriana" qui reprend 

75 P, Bonfante, op, cit., pp, 215, 315f 326-328, 332; 
J. Ellul, op. cit., pp. 367-370; P. Ourliac et J. De Malafosse, 
op. cit., p. 72; E, Garsonnet, op, cit., pp, 120-123; G.G. Toci 
lesco, op. cit., pp. 15-22; A. Hajje, op. cit., pp. 12 et ss. 

76 E. Garsonnet, op. cit., p. 115; P. Ourliac et 
J. De Malafosse, op. cit., p. 81; A. Boraud, op. cit., p. 17. 
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celle de la "lex Manciana" . A ce stade, le processus 

évolutif n'est cependant point terminé encore. Il reste une 

étape à franchir, la dernière, pour que le système emphy­

téotique de la "lex Hadriana" passe du rang de simple pratique 

régionale, c'est-à-dire africaine, à celui d'institution con­

sacrée et appliquée à travers tout l'empire. 

30 - Comme nous le dit si bien E. Cuq, les procédés 

révélés par nos tables de pierre avaient un défaut: celui 

d'être "aléatoire". "La mise en valeur des terres incultes 

78 dépendait de la bonne volonté des colons" . L'initiative 

d'occuper en vue de vivifier devait et ne pouvait venir que 

d'eux. Sauf éventualité d'un mouvement de masse devant 

l'attrait de cette tenure, la politique de développement et 

de repeuplement des fonds improductifs poursuivie par les 

empereurs se trouvait donc limitée quant aux effets recherchés. 

Les progrès se feraient toujours sur une petite échelle et, 

sans doute, de façon sporadique. Il fallait remédier à cet 

inconvénient, parfaire le mécanisme des lois "Manciana" et 

"Hadriana". C'est exactement ce que l'on fit. Sans pour 

77 Dans ce sens; E. Cuq, Le Colonat partiaire, pp. 102-
108; A. Boraud, op, cit,, pp. 69 et 111; A. Hajje, op. cit,, 
pp. 51-58; W. Kamps, op. cit., pp. 99, 105-109. 

78 E. Cuq, Manuel des institutions juridiques des 
Romains, p- 358. Dans le même sens: A. Hajje, op. cit., 
p, 121; G. Lepointe, op. cit., p. 151. 
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autant abandonner l'usage existant au niveau du colon, qui 

^ 79 
avait du succès , l'empereur décida d'affermer, à l'avenir, 

les surfaces incultes au gros "conductor" lui-même, avec 

obligation d'améliorer au même titre que le petit occupant 

80 
dans les lois ci-dessus citées . En d'autres mots, de sim­
plement vectigalienne, la tenure du puissant fermier devint 

emphytéotique. C'était là, du coup, faire pénétrer l'occu-

- 81 
pation emphytéotique dans le champ contractuel , et comme 

79 La preuve du respect et de la constance des pra­
tiques existantes, en particulier des droits acquis en vertu 
de la vieille "lex Manciana" supplantée par la "lex Hadriana", 
nous est donnée par les indices suivants: une stèle calcaire 
dédiée à Septime-sévère par un colon africain qui se qualifie 
de "Mancianus cultor" (C. Saumagne, op. cit., pp. 113-114); 
une constitution de l'an 319 (Code Justinien, XI, 63, 1), 
affichée à Carthage, qui oppose le "Mancianus cultor" à 
l'emphytéote (C. Saumagne, op. cit., pp. 114-115); les ta­
blettes Albertini, découvertes a Ta frontière algéro-tunisienne 
en 1928 et datant de l'époque vandale, où l'objet des trans­
actions confinées par écrit est, le plus souvent, une "par-
ticella agrorum ex culturis mancianis Titii in fundo Tuleti-
anense"qui est"sub dominio Sempronii" (C. Saumagne, op. cit., 
pp. 83, 86, 97; Christian Courtois, dans Tablettes Albertini, 
Paris, Arts et Métiers Graphiques, 1952, pp. 3-4, 195 et ss. 

8 0 E. Cuq, Manuel des institutions juridiques des 
Romains, p. 358; A. Hajje, op. cit., p, 121. 

81 "..., le vieux "jus occupandi" africain a été 
transformé en contrat bilatéral à l'image de la ferme vec­
tigalienne. C'est ainsi donc qu'on voit l'ossature ancienne 
du bail censorial revêtir une écorce de macrobite et devenir 
bail emphytéotique ...". A. Hajje, op. cit., p. 137. 
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la tenure de nos lois "Manciana" et "Hadriana" ne portait 

pas de nom bien défini, si ce n'est celui décrivant le droit 

du preneur ("usus proprius", "jus colendi", "jus possidendi 

ac fruendi heredique suo relinquendi"), la nécessité de lui 

en trouver un s'imposa et ce fut l'emphytéose. Qu'on "se soit 

servi d'un mot grec fort énergique et fort significatif, quand 

même ce mot eût été nouveau dans la langue du droit" n'a rien 
8 2 

d'étonnant,affirme Troplong . Il témoigne simplement de l'aptitude 

des Romains à intégrer des éléments étrangers à leur culture. 

31 - Il est difficile de préciser avec exactitude 

quand cette dernière transition eut lieu. L'expression 

" ty^'lWfvtoN» » apparaît pour la première fois dans un fragment 

du jurisconsulte Ulpien qui vécut sous le règne de Caracalla 

(211-217 A.D.). On admet généralement qu'il s'agit là d'une 

8 3 interpolation toutefois . Le premier document non suspect 

traitant de notre tenure sous sa nouvelle dénomination est 

une constitution de Constantin (306-337 A.D.) rendue en l'an 

84 315 A.D. . L'étape décisive aurait donc été franchie vers 

82 Troplong, op. cit., p. 11Q, 

83 G.G. Tocilesco, op, cit., pp. 72-73; G. Dufour, 
op. cit., p. 10; A. Boraud, op, cit., p. 108; A. .Hajje, op. cit., 
p. 122; Troplong, op. cit., p. 110. 

84 A. Boraud, op. cit. , p. 117; A. Hajje, op. cit. . 
pp. 122-123; W.R. Johnston, op. cit., p. 326; Code Justinien, 
XI, 62, 1. 
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e ,. e 
la fin du III ou le début du IV siècle A.D. Une consti­
tution du même empereur, datée de l'an 323 A.D., nous apprend 

que l'emphytéose était usitée sur les "fundi patrimoniales" 

8 5 
d'Italie . Par après, l'institution se répandit vite aux 

Q g 

autres provinces de l'empire , recevant d'abord une appli­

cation généralisée sur les terres stériles de l'Etat et de 

l'Eglise, puis éventuellement sur les biens féconds sans que 
87 

sa nature en soit pour autant modifiée . Enfin, des édits de 

Zenon C474-491 A.D.) et Justinien (527-565 A.D.) nous révèlent 

qu'elle est alors employée par les particuliers dans le cours 

8 8 
normal de leurs affaires . A notre chaîne évolutive ("ager 

romanus" - "ager publicus" - "ager occupatorius arcifinius" -

tenure innommée des lois "Manciana" et "Hadriana" - emphytéose), 

il faut ainsi, en conclusion, souligner la ramification du 

85 Code Théodosien, XI-16-2. Aussi A. Hajje, op. cit. , 
pp. 122-123. 

86 A. Hajje, op. cit., p. 123 et ss.; Troplong, op. cit., 
p. 115, notes 2 à 5. L'extension se fit "ad similitudinem per 
Africam possessorum" et "exemplo Africae" (Code Théodosien, 
XI-16-2, 9). 

87 E. Garsonnet, op, cit., p. 154; G. Dufour, op. cit., 
p"p. 45-46; *J, Domat, op, cit., p. 221; Pépin Le Halleur, 
op. cit., p. 302; J. Lefort, op, cit., p. 65; W.R. Johnston, 
op. cit. ,. p. 340. 

88 Code Justinien, IV-66-1, 2, 3. 
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dernier maillon en institution de droit public, de droit 

89 
ecclésiastique et de droit privé. 

32 - Nous voilà au terme de nos recherches sur l'idée 

primitive de la tenure emphytéotique en droit romain. Le 

retour en arrière a pu sembler long, voire inutile dans l'esprit 

de certains, mais cette démarche, il sied de le rappeler, va 

nous permettre de suppléer au mutisme des derniers empereurs 

90 sus-nommés sur une institution dont seul le nom est nouveau 

33 - Bon nombre d'auteurs ont, comme nous, remonté 

l'échelle du temps, mais la plupart se sont trompés dans le 

choix de la tenure qui contient en germe l'institution d'em­

phytéose. Il ne peut être ici question de réfuter par le 

menu toutes les théories présentes ou passées sur le problême 

89 L'emphytéose de droit ecclésiastique était régie 
par les mêmes principes de base que celle de droit public. 
Elle s'en distinguait néanmoins par certains détails: le contrat 
se devait d'être par écrit, certains dignitaires devaient l'ap­
prouver, l'institution constituante bénéficiait d'un droit de 
retrait de 2 ans si 1'emphytéote cédait les biens reçus à une 
personne morale et, enfin, la commise pour défaut de paiement 
du canon était encourue après un manquement biennal. G. Dufour, 
op. cit., p. 109; E. Garsonnet, op, cit., p. 177; A. Ménard, 
op. cit., pp. 73-74; Pépin Le Halleur, op. cit,, pp. 152-153; 
A. Hajje, op. cit., p. 156; W.R, Johnston, op, cit,, pp, 331, 338. 

90 Pour le bénéfice du lecteur et à titre de complément 
des notes 2 et 3 supra, nous donnons ici extrait de la note n° 2 
en page 323 de l'article de W.R. Johnston (op. cit,1 : "Derived 
from the yerb?lj|fc^u'C0lW" (to plant in), the duty to ameliorate 
is basic to the contract. In the Greek inscriptions the word 
"AO'ffcVJlvV" is used in sharp contrast to the word'^tO^X C\V " 
(to cultivate or labor)". 
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des origines de la tenure emphytéotique . Qu'il nous soit 

cependant permis d'exposer, en bref, comment l'opinion lar­

gement majoritaire faisant découler l'emphytéose du bail 

92 
vectigalien peut être fausse. Ce dernier genre de stipulation 

n'a jamais été employé en rapport avec les terres vaines, vagues 

et stériles, mais bien pour des étendues riches et bornées sur 

lesquelles la concession d'un simple bail avait de tout temps 

constitué un intérêt suffisant à l'exploitation93. De plus, 

le "jus in agro vectigali" n'a jamais comporté pour son auteur 

94 
l'obligation légale d'améliorer . il en est de même pour son 

successeur, le "jus perpetuum salvo canone", qui, une fois vidé 

de sa fonction socio-économique et par conséquent de son uti­

lité, a été absorbé par l'emphytéose quand on imposa au per-

pétuaire l'obligation propre à 1'emphytéote . 

91 Voir G. Dufour, op. cit., pp. 10-21 et G.G. Toci­
lesco, op. cit., pp. 66-77, pour 1'énumération des différentes 
thèses et les arguments invoqués à leur appui. 

92 Supra, note 70. 

93 A. Ménard, op, cit., p. 7. P.F, Girard, op, cit., 
p. 413; G.G. Tocilesco, op. cit., pp. 23-24, 63; E. Garsonnet, 
op. cit. , p. 1Q7; A. Hajje, op, cit, , p. 22(> A. Boraud, 
op. cit., pp. 30, 91, 95. 

94 A. Ménard, op. cit., pp. 7, 11, 21; G.G. Tocilesco, 
op. cit., pp. 34, 63-64; E. Garsonnet, op. cit. , p. 107; 
A. Boraud, op. cit., pp. 30, 72; A. Hajje, op. cit., p. 133. 

95 A. Ménard, op. cit., p. 23; E. Cuq, Manuel des Insti­
tutions juridiques des Romains, p. 358; G.G. Tocilesco, op. cit. , 
p. 65; A. Boraud, op. cit., p. 128. Supra, notes 35 et 69-
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34 - D'ailleurs, avant notre institution, il ne paraît 

pas que la condition expresse d'améliorer ait figuré au­
ge 

trement que par exception dans les amodiations à long terme . 

A la décharge des partisans de la théorie vectigalienne, 

disons toutefois qu'il leur a sans doute paru normal de faire 

dériver l'emphytéose des institutions dont elle avait emprunté 

l'image en accédant au domaine contractuel. La malheureuse 

97 synonymie au niveau du qualificatif de la redevance , due 

tant par le preneur de l'"ager vectigalis" que par le tenancier 

de l'"ager occupatorius arcifinius", y est certes pour beaucoup 

aussi dans l'erreur de ces doctes juristes. Enfin, mentionnons 

que la thèse vectigalienne a l'excuse bien pardonnable d'avoir 

été élaborée avant les découvertes de la science moderne. 

C - Evolution de 1'emphytéose 
dans l'Ancien Droit 

35 - La tenure emphytéotique parvint à maturité et 

reçut sa consécration légale pendant une période assez trouble 

de l'histoire. Entre 285 et 395 A.D. l'empire romain,uavait été 

tour à tour divisé puis unifié. Partagé en Est et Ouest par 

Théodose (379-395 A.D.) à la fin de son règne, jamais plus il 

96 E. Garsonnet, op. cit., p. 154. 

97 "Peu de mots, en effet, ont dans la langue latine 
des sens aussi nombreux et divers que "vectigal" et "vecti­
galis", A. Hajje, op. cit., p. 135. 
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ne sera réunifié. Chaque partie suivit sa propre destinée. 

La'Romania, Pars Occidentis" survécut jusqu'en 476, date où 

Odoacre, roi des Hérules, disposa de Romulus Augustulus, 

dernier des empereurs fantoches. Justinien réussit bien, de 

533 à 565, à reprendre une partie du territoire perdu, entre 

autres l'Italie, mais pas la Gaule. Son oeuvre fut au demeurant 

de courte durée. En 568, trois ans après sa mort, l'Italie 

9 8 tombait aux mains des Lombards . 

Cette oscillation épisodique entre la décentralisation 

et la centralisation du pouvoir impérial ne fut pas sans con­

séquence sur l'histoire de l'emphytéose. D'autre part, 

l'ordre nouveau qui émergea graduellement des cendres du monde 

romain d'Occident allait lui aussi, et à sa façon, avoir une 

influence sur le cours de notre institution. 

a) L'époque franque 

36 - L'alternance entre la division et l'unité de 

l'empire avait favorisé une certaine disparité législative. 

e e 98 Pour une yue d'ensemble de l'histoire du IV au VII 
siècle, voir: J. Ellul, op, cit,r pp, 511-603; J, Imbert et 
H. Legohérel, op. cit., pp. 98-120; M. Arondel, J, Bouillon, 
J. Le Goff, M. Meuleau et J, Rudel, Rome et le Moyen Age 
jusqu'en 1328, Paris, Bordas, 1968, pp. 114-144; M, Hadas, op. 
cit. , pp, 144-166; Philip Sherrard, Byzantium, New York, Time 
Inc., 1966, pp. 11-59; Gerald Simons, Barbarian Europe, New York, 
Time Inc., 1968, pp. 11-66. 
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La primauté de l'empereur d'Orient depuis le transfert du 

siège de la capitale à Constantinople en 330 A.D. aggravait 

le problème. Il n'est pas toujours facile dès lors de connaître 

avec précision la portée territoriale des constitutions im­

périales, surtout en Occident où l'autorité était en fait aux 

mains des barbares depuis le sac de Rome par Alaric en 410 A.D. 

Ces derniers n'ayant, pour des raisons bien évidentes, aucun 

penchant pour les écritures, il est encore plus difficile de 

savoir comment les constitutions en vigueur ou à venir furent 

accueillies par eux. En somme, la situation est confuse au 

début et même durant toute cette sombre période qui va jusqu'à 

l'avènement définitif de la féodalité et nous avons très peu 

d'éléments d'information. 

37 - Le problême de la portée territoriale des lois 

en période de division de l'empire est en partie résolu par 

cette tendance à l'unification du droit que représentent les 

grandes codifications. En partie résolu seulement parce que 

les codes Grégorien (291 A.D.) et Hermogénien (295 A.D.) re­

produisent des constitutions antérieures aux premières mani-

99 
festations de l'emphytéose hors d'Afrique , Ces deux monuments 

du droit nous sont donc inutiles. Le code Théodosien (,438 A.D.) 

99 Supra, n ° S 22, 23, 31; J. Ellul, op. cit., p. 488; 
B. Nicholas, op. cit., p. 38; Ch. Giraud, op. cit., pp. 214 
et 219; P.F. Girard, op. cit., p. 81. 
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fut par contre officiellement reçu dans les deux parties de 

la "Romania" . Il contenait "un grand nombre des consti­

tutions de 312 à 437" . Quant au Code de Justinien (534 A.D.), 

qui renfermait les documents clef sur l'emphytéose de droit 

privé publiés à Constantinople après 476 A.D., il fut peut-être 

102 
connu en Occident sur les territoires reconquis par Justinien , 

103 mais certes pas en Gaule . En conclusion, le Code Théodosien 

a été, en Occident, "la principale source de connaissance du 

104 droit romain pour les barbares" , voire même la seule dans 

certaines régions. 

100 G. Dufour, op. cit., pp. 121-122; J. Ellul, op. cit., 
p. 540; P.F. Girard, op. cit. , p. 82. 

101 J. Ellul, ibidem. 

102 En ce qui concerne l'Italie, il semble admis en 
effet que Justinien s'était empressé de promulguer ses com­
pilations législatives durant le court espace de temps qui 
s'écoula entre la fin du royaume des Ostrogoths et l'avènement 
de celui des Lombards (G. Dufour, op. cit., p. 121). En 554, 
plus précisément (J. Ellul, op. cit., p. 596; B. Nicholas, 
op. cit., p. 46). Dans le même sens, voir; Pépin Le Halleur, 
op. cit., pp. 179-181; G. Lepointe, op. cit., p. 169; E. Gar­
sonnet, op. cit., p. 262; Ch. Giraud, op, cit., pp. 206-207. 

103 G. Dufour, op, cit., p. 121; J. Lefort, op. cit., 
p. 155; Ch. Giraud, ibidem, ainsi que p, 230; E. Garsonnet, 
op. cit., p. 261. 
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38 - Si nous avons à rencontrer l'emphytéose en Gaule 

transalpine ce sera donc à l'état de contrat administratif, 

ecclésiastique ou civil, et non autrement. Ainsi en fut-il 

effectivement. L'institution pénétra le droit gallo-romain 

grâêe au Code Théodosien et s'appliqua aux biens du fisc et 

du clergé . La chute de l'empire n'y changea rien, sauf 

que dans les siècles à venir, nous retrouverons l'emphytéose 

appliquée exclusivement aux domaines des établissements re­

ligieux . Dépositaire de la civilisation culturelle et 

administrative des Romains, l'Eglise a joué un rôle consi­

dérable au Moyen-Age. Il n'est pas étonnant que ce soit elle 

qui ait fait appel à la tenure emphytéotique pour 1'exploi­

tation des propriétés démesurées dont elle avait la possession 

Le contraire eut plutôt surpris, puisque les barbares n'avaient 

pas encore l'acquis nécessaire pour saisir toute la finesse 

105 j*. Lefort, op, cit. , p. 107; G. Dufour, op. cit. , 
p. 122; E. Garsonnet, op. cit., p. 261; G. Lepointe, op. cit. , 
p. 169; Troplong, op. cit., p. 124; Ch. Giraud, ibidem; G.G. 
Tocilesco, op. cit., pp. 233-234. 

106 G. Lepointe, op, cit., p. 169; G. Dufour, op. cit. , 
p. 122; J, Lefort, op. cit., p. 155. Contra, Pépin Le Halleur, 
op. cit., p, 171. 

107 J. Imbert et H. Legohérel, op. cit., pp, 112, 122-
123; Le tiers de la France au début du VIII^ siècle, affirme 
G. Simons, op, cit., p. 60. Pour s'assurer l'aide indispen-^ 
sable de l'Eglise, les rois et les nobles lui avaient concédé 
bon nombre de propriétés en alleu: J. Lefort, op. cit., p. 116. 
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du rapport placé et caché sous le couvert de cette expression; 

fait qui, étrangement, allait avoir une influence considérable 

sur l'emphytéose ecclésiastique elle-même. 

39 - En effet, "il ne faudrait ... pas croire que, 

partout où le mot se rencontre, il se réfère à l'institution 

108 du droit romain" . D'abord, entre la promulgation du "codex 

Theodosianus" et la fin du Ve siècle A.D., l'emphytéose subit 

une certaine dégénérescence aux mains des barbares. Et si 

la subtilité et le raffinement de cette structure étaient au-delà 

de leur entendement, le fait même de l'institution, comme 

tenure ordinaire à long terme des terres du fisc, leur était, 

lui, bien connu. L'expression prit conséquemment un sens 

équivalent à leurs yeux, savoir une simple amodiation, temporaire 

109 ou perpétuelle . Ensuite, si l'économie rurale et agraire 

de cette époque rendait 1'usage de 1'emphytéose tout indiqué, 

la situation politique, elle, y était défavorable. La nécessité 

de produire, de faire valoir, d'améliorer était en effet toujours 

pressante, impérieuse même, mais pas autant que celle d'assurer 

la défense de sa personne et de sa propriété. La protection 

recherchée s'obtenait habituellement par la "commenda'tio" et 

108 Pépin Le Halleur, op. cit., pp. 165-166. 

109 E. Levy, op. cit., pp. 47-49. 
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nombreux furent ceux qui se recommandèrent corps et biens aux 

différentes institutions religieuses pour retrouver ensuite 

leur avoir à titre de précaire. Pour l'Eglise, cette pratique 

se généralisa au point qu'elle ne vit plus intérêt ou raison 

de la distinguer de l'emphytéose. Selon les moeurs du temps, 

cette dernière n'était après tout qu'une concession parmi 

tant d'autres. Les différences entre ces deux modes d'exploi­

tation s'estompant, l'emphytéose finit par se confondre avec 

la précaire et l'obligation d'améliorer, qui se pouvait 

toujours stipuler, cessa définitivement au cours de cette période 

d'être condition "sine qua non" de la tenure. Aucun document 

d'origine, en effet, ne nous permet d'affirmer que la tenure 

emphytéotique, une fois cantonnée sur les terres de l'Eglise, 

110 G. Lepointe, op. cit., p. 169; E. Garsonnet, op. cit., 
p. 261; J. Lefort, op. cit., p. 155; Ch. Giraud, op. cit., p. 201. 
Il semble que le même phénomène se soit produit en Italie où 
l'emphytéose byzantine était connue et répandue (E. Garsonnet, 
op. cit., pp. 262-265; P. Ourliac et J. De Malafosse, op. cit., 
p. 128; Ch. Giraud, op. cit., pp. 203-2041. En droit romain, 
^ a précaire était "une concession révocable 'ad natum' mais gratuit 
(P. Ourliac et J. De Malafosse, op, cit., p. 75), et en droit 
ancien "une concession de terre à charge de redevances et de 
services, avec rétention de la propriété par le concédant, 
transfert de jouissance au concessionnaire et faculté de révo­
cation au cas de non exécution des charges". "La précaire 
pouvait provenir d'une libéralité et d'une vente à l'Eglise par 
son propriétaire qui sollicitait la rétrocession à titre de 
précaire, ..." (.G. Lepointe, op, cit., pp. 170-171). Pour la 
"commendatio", Infra, Note 144. 
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ne fut autre qu'une institution bâtarde dépourvue de ses 

traits essentiels, et dont le principal avait été l'obligation 

d'améliorer au sens strict du terme en la matière. 

Sur l'existence et la nature de 1'emphytéoseà 1•époque 

franque, nous faisons en conséquence nôtres ces paroles de 

Ernst Levy: 

In fact, aside from the later influence of 
Justinian's codification, the history of "emphy-
teusis" in the West had corne to its conclusion; 
t.hat is to say1/ the history of the concept, not 
that of perpétuai rural tenure as an économie 
institutionllI"j 

b) L'époque féodale 

Suivre l'emphytéose à la trace pendant tout le deuxième 

millénaire, n'est pas chose facile. Les hommes et les évé­

nements brouilleront souvent la piste qui, de France, conduit 

éventuellement en Nouvelle-France. 

1) En France 

40 - L'avènement du premier Capétien au trône de 

France coïncide avec le début d'un temps nouveau en Europe 

111 E. Levy, o p . c i t . , p . 4 8 . 

112 Hugues C a p e t , duc des F r a n c s e t d e s c e n d a n t de 
R o b e r t Le F o r t , f u t é l u au t r ô n e l e 1er j u i n 9 8 7 . C e t t e d a t e 
marque l e p o i n t l e p l u s bas de l a r o y a u t é f a c e à l a p u i s s a n c e 
des s e i g n e u r s du p a y s . •}l'1" 

113 Sur c e t t e é p o q u e , en g é n é r a l , v o i r : G. S imons , 
o p . c i t . , p p . 1 4 7 - 1 7 2 ; M. A r o n d e l , y J . B o u i l l o n , J . Le Goff, 
~ÏÏ~. Meuleau e t J . R u d e l , o p . c i t . , p p . 167 e t s s . ; J . I m b e r t 
e t H. Legoherel, op. c i t . , pp. I30"z228; Anne Fremantle, Age of Fai th , New 
York, Time I n c . , 1965, pp. 15 et s s . 
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L'instabilité politique et la stagnation économique du Haut 

Moyen-Age font place à un calme relatif qui sera propice au 

travail et aux échanges. Le début du deuxième millénaire 

est aussi marqué par la renaissance du droit romain, suite à 

la découverte des compilations de Justinien en Italie. La 

situation de fait qui, à l'époque précédente, rendait impro­

bable l'existence d'une emphytéose de droit privé et incer­

taine la présence d'une institution "sui gêneris" du même nom 

à d'autres niveaux, avait donc été modifiée. La voie était 

normalement ouverte à un retour en force de la tenure emphy­

téotique comme principal mode d'exploitation du domaine. Rien 

de tel ne se produisit cependant. Des facteurs nouveaux 

avaient à la fois dénaturé encore et davantage le concept 

d'emphytéose et restreint considérablement ses possibilités 

d'application comme entité juridique distincte. 

41 - Le premier document français témoignant d'une 

connaissance certaine de l'oeuvre de Justinien est un manuel 

de la fin du XIe siècle, connu sous le nom de "Petri exceptiones 

legum Romanorum" . Mention de l'emphytéose y est faite, mais 

encore uniquement en rapport avec les biens du cierge 

114 A. Dumas, op. cit., p. 78. E. Garsonnet (op, cit., 
p. 261) et Ch. Giraud (op. cit., p. 230) citent des documents 
à l'effet que le Code et les Novelles de Justinien étaient 
connus en France dès le Xe siècle, du moins par certains. 

115 E. Garsonnet, op. cit., p. 262; J. Lefort, op. cit., 
p. 155; Pépin Le Halleur, op. cit., p. 171. 
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Ce n'est qu'au XII siècle, lors de l'épanouissement du droit 

romain et de sa réception, en pays de droit écrit , qu'il 

pourra être question de tenures emphytéotiques appliquées aux 

118 
terres privées . C'est alors, malheureusement, qu'il faut 

aussi parler d'un fait nouveau qui allait à jamais brouiller 

le cours de l'histoire de l'emphytéose. En marge du texte du Code 

et du Digeste, les maîtres à penser de l'époque ajoutaient une 

note, une glose destinée à dissiper l'obscurité de certains 

points de droit ou à signaler des cas d'application . Cette 

technique des glossateurs, comme on vint à les appeler, fut 

désastreuse dans le cas de l'emphytéose. Ils appliquèrent aux 

116 A. Dumas, op. cit., pp. 78 et 140; E. Garsonnet, 
op. cit., p. 413; G.G. Tocilesco, op. cit. , p. 234. 

117 "Le Midi se trouvait dans la situation d'un pays 
qui avait perdu ses codes et pendant des siècles n'avait 
vécu que sur leur souvenir et qui les tetrouvait un beau jour. 
La réception du droit romain se fit donc sans peine dès la 
deuxième moitié du XIIe siècle", A. Dumas, op. cit. , p. 141. 

118 E. Garsonnet, op. cit., p. 413; G. Lepointe, 
op. cit., p. 210; R. Auhenas, op, cit., p. 70; G,G. Tocilesco, 
op. cit., p. 234; Emile Chenon, Histoire Générale du Droit 
Français Public et Privé - Des Origines a 1815, tome II, Paris, 
1929, p. 191. 

119 B. Nicholas, op. cit., pp. 46-47; A. Dumas, op. cit., 
pp. 140-141. 
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droits respectifs des parties le qualificatif des actions les 

120 
sanctionnant en droit romain . Le propriétaire, ayant 

121 l'action "in rem directa" , devait en toute logique, selon 

les glossateurs, avoir le domaine direct et 1'emphytéote, du 

122 
fait de son action "in rem utilis" , le domaine utile. 

C'était la théorie du double domaine ou du domaine divisé; 

une transposition originale des mots qui, à la rigueur, n'a­

joutait ou ne modifiait en rien la nature juridique de la 

relation propriétaire-emphytéote. Mais les choses n'en 

restèrent pas là, parce que les nouveaux termes choisis furent 

très vite mélangés de féodalité. Dès le XIIIe siècle, et cela 

en "Patria juris scripti", le principe du dédoublement de la 

propriété servait d'explication tant aux concessions emphy-

123 
téotiques qu'aux concessions seigneuriales . Pénétrant les 

pays de droit coutumier au XIV siècle, l'idée fut reprise 

120 Pépin Le Halleur, op. cit., pp. 59-60; E. Chenon, 
op. cit., n° 376; E. Garsonnet, op. cit., pp. 372-377; G.G. To-t 
cilesco, op. cit., p. 85; A. Ménard, op. cit., pp. 28-29; 
G. Dufour, op. cit., p. 42; A. Dumas, op. cit., p. 323; J. Pinatel, 
op. cit. , p. 45; P. Ourliac et J, De Mala,fosse, op. cit., p. 145. 

121 Action réelle en revendication sanctionnant la 
propriété quiritaire. 

122 Imitation prétorienne de l'action réelle en re­
vendication de droit civil protégeant la détention. 

123 E. Chenon, Histoire Générale du Droit Français, 
tome II, p. 191 . 
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d'emblée par les feudistes pour caractériser la relation de 

droit des parties dans toutes les tenures du réseau féodal124. 

Il n'est pas étonnant dans ces conditions que l'emphytéose, 

après avoir fourni le cadre juridique dont la société féodale 

125 
avait besoin en matière foncière , eut tendance à se con­
fondre avec les nombreuses tenures de l'époque, nobles ou 

126 

roturières, et réciproquement . Tendance qui devait se main­

tenir jusqu'à la fin de l'ancien régime en France (4 août 1789) 

et jusqu'en 1854 (18 décembre) au Québec parce que la féodalité, 

même vidée de son importance politique et personnelle, con-

tinua de marquer la condition des terres . 

124 E, Chenon, ibidem; Troplong, op. cit., p. 134; A. 
Duma^s, op. cit, , p, 323. 

125 Emile Chenon, Les Démembrements de la Propriété 
Foncière, p. 27; J. Pinatel, op. cit., pp, 28, 139 et 143. 
"C'est dans l'emphytéose romaine que l'on est allé prendre 
presque toute la dogmatique dont on avait besoin en matière 
foncière. Toute la structure du fief a été tirée de l'em­
phytéose" CM. Meynial, Cours de Doctorat, Faculté de Droit de 
Paris, 1931-32, cité par J, Pinatel, op. cit., p. 28). "Le droit 
d'emphytéose a servi de modèle a,u moyen â<je pour construire 
juridiquement la théorie du fief et les rapports entre le^te-
nancier et le concédant des diverses tenures féodales" (G. Le­
pointe, op. cit., p. 1521, P, Ourliac et J, De Malafosse, op. cit, 
p. 146; W.R. Johnston, op, cit., p. 335; Troplong, op, cit., 
p. 124. 

126 E. Chenon, Histoire Générale du Droit Français, tome 
II, pp. 191-193; E. Garsonnet, op. cit., pp. 413-420; G. Dufour, 
op. cit., pp. 135-137; G.G. Tocilesco, op. cit.,vp. .235; Pépin 
Le Halleur, op. cit., pp. 220-221; G. Lepointe, op. cit., p. 210; 
P. Ourliac et J. De Malafosse, op. cit., p. 152; Troplong, 
op. cit. , pp'. 124, 127-128. 

127 E. Chenon, Histoire Générale du Droit Français, 
tome II, n° 376 "in fine"; A. Dumas, op. cit., pp. 323 et 327; 

r 
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42 - Devant le chaos juridique engendré par la 

théorie du double domaine, il faut donc se demander deux 

choses. L'emphytéose, à cette époque, existe-t-elle "réellement 

129 
à l'état de contrat distinct" et si oui, quel est alors son 

domaine d'application? 

43 - L'emphytéose, au moment de sa constitution, se 

reconnaît à un signe: l'obligation légale d'améliorer incombant 

au tenancier bénéficiaire d'un intérêt réel dans le bien cédé 

et les réalisations à venir. Le reste, c'est-à-dire la ré­

solution pour défaut de paiement du canon, la répartition par­

ticulière des risques et des charges, les droits de préemption 

et de mutation, est subsidiaire et tient de la technique 

P. Ourliac et J. De Malafosse, op. cit., pp. 140, 142, 146 et 
14a. 

128 II est à remarquer que le "chaos juridique", selon 
l'expression de Chenon, n'est pa,s à proprement parler le ré­
sultat de la théorie du domaine divisé, mais plutôt celui des 
moeurs et conceptions germaniques qui envisagent le rapport 
entre un individu et un objet d'une fa,çon différente du droit 
romain. La détention physique et la qualité de celui qui 
"tient" l'emportent sur la notion de propriété au sens clas­
sique du terme. La théorie du double domaine n'est que l'assise 
juridique trouvée a posteriori pour expliquer cette situation, 
cette façon d'envisager les choses. 

129 E. Chenon, Les Démembrements de la Propriété Foncière, 
p. 49. 
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juridique plutôt que de l'essence du contrat . 

Ce trait, dans ce qu'il avait de plus manifeste et 

de plus frappant lors d'une cession à ce titre, soit l'obli­

gation légale de faire des impenses, avait complètement disparu 

entre les V et XII siècles. Lorsqu'il fit à nouveau surface 

comme élément de la tenure, ce caractère avait perdu de sa 

vitalité, car les auteurs étaient fort partagés sur le point 

de savoir si 1'emphytéote était tenu aux améliorations du fait 

même de son droit et de sa qualité ou si stipulation expresse 

à cet effet était requise . Question qui, transposée sur 

le plan pratique, était totalement dépourvue d'intérêt. Par 

130 Nous reviendrons sur ces caractères secondaires 
dans la première partie de notre ouvrage. Mentionnons, tou­
tefois, qu'à cette époque, ils avaient changé de sens par 
rapport au droit romain et on les retrouvait dans toutes 
sortes de contrats. Inutile, donc, de s'y référer, comme tous 
les auteurs, pour individualiser la tenure emphytéotique. 

131 Obligation sous-entendue; E. Garsonnet, op. cit.. 
p. 418; *J.B. Denisart, op. cit., p. 296; E, Chenon, Les Dé­
membrements de la Propriété Foncière, p. 54; *Claude-Joseph de 
Ferriere, Dictionnaire de Droit et de Pratique, tome I, Paris, 
Théodore Le Gras, 1755, p. 825-826; *proudhon, Domaine de 
Propriété, tome II, no 709, cité p^r Chs. C, De Lorimier et 
Chs. A. Vilbon, La Bibliothèque du Code Civil de la Province 
de Québec, tome V, Montréal, Eusebe Senecal, 1880, p. 17; 
*J. Domat, op. cit, , pp. 221, 223-224; Troplong, op, cit. , 
pp. 130-131. 

Stipulation expresse requise: A. Ménard, op. cit., 
pp. 43-44; G. Dufour, op. cit., p. 176; G.G. Tocilesco, op, cit., 
p. 257; Pépin Le Halleur, op. cit., p. 302; *Guyot, op. cit., 
p. 682; *Sebire et Carteret, op. cit. , p. 457; *Argou, Insti­
tution au Droit Français, lie éd., tome II, Paris, Mequignon, 1787, 
pp. 260 et 303; G.G. Tocilesco, op. cit., p. 257; C. Demolombe, 
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améliorer, en effet, on entendait seulement cultiver, entre­

tenir, ne pas détériorer et c'est dans cette acception détournée 

132 que la charge était désormais sous-entendue au contrat . Si, 

à la rigueur, le fonds était nu et aride, 1'emphytéote devait 

133 labourer et peut-être même planter . Quant à la clause 

134 s'y rapportant au pacte, elle était habituellement de style , 

135 
mais pas toujours . A la question de savoir si l'emphytéose 

avait conservé son individualité propre, il faut donc répondre 

par ni oui, ni non. L'emphytéose de droit romain n'était plus, 

mais il subsistait une tenure individualisée de ce nom qui, 

13 6 
en y mettant les formes , pouvait donner les mêmes résultats que 

jadis en rapport aux faits et au droit. 

op. cit., pp. 376-377; Pépin Le Halleur, op. cit., pp. 300-302; 
Merlin, op. cit., p. 722. 

132 A. Ménard, op, cit., p. 44; J. Lefort, op, cit., 
pp. 72 et 84; G,G. Tocilesco, ibidem ; J. Pinatel, op. cit. , 
p. 37; Pépin Le Halleur, op. cit., p. 302. 

133 J, Lefort, op. cit,, p. 72; G.G. Tocilesco, ibidem, 

134 J. Pinatel, op, cit., p, 30; A, Ménard, op. cit. , 
p. 44; *Claude-Joseph de Ferrière, op. cit,, tome I, p. 826. 

135 J. Lefort, op. cit., p. 292; A. Ménard, op cit, 
pp. 43-44; Troplong, op. cit., p. 154; *Sebire et Carteret, 
op. cit., p. 457; *Claude-Joseph de Ferrière, op, cit., tome I, 
p. 827; *Argou, op. cit., tome IIf pp. 260 et 303. 

136 C'est-à-dire quand il y avait stipulation d'amé­
liorer à la charge du preneur au sens où nous avons défini le 
terme emphytéose en début d'ouvrage. 
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44 - Dégénérée, mais dotée du même potentiel, voyons 

maintenant quelle était la place de l'emphytéose dans un ré­

gime foncier marqué du sceau de la féodalité. Les glossateurs 

avaient attribué le domaine éminent au propriétaire et le 

domaine profitable à 1'emphytéote. Par la suite, personne ne 

137 
l'entendit autrement , sauf Cujas et Doneau qui, eux, parlaient 

138 ^ 
de quasi-domaine . Indépendamment de la définition donnée 

139 
à chacun de ces domaines selon leurs attributs respectifs , 

soit en matière d'emphytéose ou autres, une chose est certaine: 

la théorie du double domaine, et ce malgré les sources dont on 

s'autorisait, n'avait rien du droit romain. Familiers avec les 

— ^ 

137 Ce n'est qu'après l'abolition de la féodalité et 
la disparition de ses vestiges dans l'esprit des juristes 
qu'on commença à y voir clair un peu. 

138 Cujas, (Observ VII, 4, Récit. Solemn, ad, Tit. D. 
Si ager vectig.) et Doneau, (Comment. Jur. Civ. IX.13, para. 
1,2,3) cités par Pépin Le Halleur, op. cit., p. 61, par J. Lefort, 
op. cit.,,p. 289, par Troplong, op, cit., p. 133 et par A. 
Ménard, op. cit., p. 29. Dumoulin, (Sur Coutume de Paris, 78, 
gl. IV N. 15), cité par Pépin Le Halleur Cop. cit., pp. 293-294) 
et G. Dufour, (op. cit., p. 156) parle aussi de quasi-domaine 
en matière d'emphytéose temporaire par opposition à la per­
pétuelle. Par ce terme, il entenda,it un droit réel de jouissance 
sur la chose d'autrui, 

139 Nous reviendrons sur la définition de chacun des 
domaines, définition qui a d'ailleurs heaucoup varié au cours 
des siècles. Infraf n

os 157-158. 
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démembrements de la propriété, les Romains ne l'étaient pas 

avec le dédoublement d'icelle sur un même objet. La théorie 

du domaine divisé, à l'origine, constitue tout au plus une 

nouvelle façon de qualifier le droit respectif des parties en 

présence. Elle s'harmonise avec les idées de l'époque admettant 

140 "la coexistence sur une même chose de puissances diverses ", 

mais ne correspond pas "ab initio" à la superposition de deux droits 

de propriété sur cette même chose; plus tard, dans son acception 

féodale, oui. C'est dire qu'en matière d'emphytéose véritable et au 

regard de la théorie d'elle issue, le propriétaire avait et ne 

pouvait avoir qu'une "simple directe, à laquelle n'est attachée 

aucune espèce de puissance, une directe de droit privé ". 

Une directe de droit privé qui ne supposait aucune condition 

d'infériorité entre les personnes du constituant et de 1'em­

phytéote, qui ne rendait aucunement l'héritage cédé tributaire 

de la propriété retenue. La tenure emphytéotique était donc 

forcément exorbitante du complexe féodal, tant pour le fonds 

\ 142 
concerné que pour les parties à l'acte f puisque le propriétaire-

140 P. Ourliac,et J, De Malafosse, op, cit., p. 146. 

141 Merlin, op. cit., tome VI, y Fieff sect. Il, para. 
VII. Dans le mime sens, voir: E, Garsonnet, ppt cit., p, 416; 
E. Chenon, Les Démembrements de la. Propriété Foncière, p. 51. 

v 
142 Pépin Le Halleur, op, cit. , p. 231; E. Chenon, i'bidem; 

J, Pinatel, op. cit., pp. 27-28, 32, 34, 142-143; Ch. Giraud, 
op. cit., p. 200; Merlin, op. cit., tome V, p. 721. 
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cédant e t son domaine n ' ava i en t pas barre sur la personne et 

l'immeuble de 1'emphytéote. 

45 - Situer l'emphytéose hors du réseau féodal, c'est 

143 en effet limiter son domaine d'application aux fonds allodiaux 

Or, ceux-ci étaient plutôt rares en terre de France. Voici pourquoi. 

La paix retrouvée au début de ce millénaire et la stabilité re-

lative qui se maintiendra par la suite sont en grande partie 

143 G. Dufour, op. cit., p. 147; Pépin Le Halleur, 
op. cit., pp. 225-226; E. Garsonnet, op. cit., p. 416; Troplong, 
op. cit., pp. 129-130; G.G. Tocilesco, op. cit., p. 239; 
J. Pinatel, op. cit., pp. 27 et ss., 142-143, 147; *J.D. Denisart, 
op. cit., tome II, p. 296; E. Chenon, Les Démembrements de la 
Propriété Foncière, p. 52 et Histoire Générale de Droit Français, 
no 379, p. 193;<Merlin, op. cit., tome V, p. 721 et Merlin, 
Recueil Alphabétique des Questions de Droit, 5e éd., tome V, Paris, 
Remoissenet, 1829, p. 581. L'alleu: "Le terme Alodis avait... 
changé de sens, après avoir signifié dans les lois franques et 
les formules mérovingiennes succession, au VIII© siècle il dé-
--signera les biens de famille et héréditaires par opposition aux 
acquêts (...) et au IXe siècle nombre de terres étant des te­
nures C...), les biens héréditaires ou 'allodia' furent presque 
les seuls à être possédés en pleine propriété et 'allodia' devint 
synonyme de 'propria', 'alodis' ou 'alleu' devint synonyme de 
terre libre" (G. Lepointe, op. cit., p. 169). L'alleu restait 
donc en dehors de la hiérarchie générale des terres, qui nor­
malement aboutissait au roi, "C'était une terre que le proprié­
taire tenait seulement de Dieu" (A, Dumas, op, cit. , p. 96). 
Ainsi "le franc-alleu n'est autre chose qu'un .héritage qui ne 
dépend d'aucun seigneur, ni en fief, ni en çensive, qui ne doit 
ni foi et hommage, ni autres devoirs seigneuriaux" LArgou, op. cit., 
tome I, p. 155). L'alleu était dit nohle ou roturier selon qu'il 
était entre les mains d'un noble ou d'un homme du commun, 
L'alleutier noble n'ayant cependant aucun suzerain, rien ne 
l'empêchait de céder son fonds à emphytéose. Comme dit Pépin 
Le Halleur, "la renonciation au droit seigneuria,l ne préjudiciant qu'à 
lui-même, ce propriétaire pouvait-il à son gré retenir la directe 
seigneuriale ou la directe purement emphytéotique..." (op. cit. , 
p. 227). Dans le même sens, voir Merlin, Répertoire Universel 
et Raisonné de Jurisprudence, tome VI, p. 708. La même remarque 
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l'oeuvre de la féodalité. Devant l'incapacité des rois méro­

vingiens et carolingiens à imposer, du haut de leur trône, 

une unité politique et territoriale durable dans le royaume, 

celui-ci se fractionna en autant de composantes qu'il y avait 

de preneurs susceptibles d'assurer l'ordre et l'unité sur une 

plus petite échelle. Puis par un curieux retournement des 

choses, le pays se refit, mais de la base cette fois, prenant 

comme point de départ le morcellement de la propriété et de la 

souveraineté. En effet, une heureuse combinaison des pratiques 

144 145 

du patronage et du bénéfice vint à lier terres (par le 

fiefj et hommes (par la vassalité) dans un ensemble nouveau: 

la pyramide féodale. Plusieurs pyramides, petites ou moyennes, 

s'applique au roi, du fait de sa qualité de "souverain par­
dessus tous". 

144 Procédé connu par les Romains aux derniers siècles 
de l'empire sous le nom de "patrocinium" et à l'époque franque 
sous celui de "commendatio" en vertu duquel le petit proprié­
taire se place sous la protection d'un plus puissant, perdant 
ainsi une partie de sa liberté et ses biens qui lui étaient 
par après rendus à titre précaire. Voir; J, Ellul, op, cit., 
pp. 562-563; A. Dumas, op, cit,, pp. 13, 63 et 64; P. Ourliac 
et J. De Malafosse, op. cit,, pp. 127 et 140, 

145 Technique inverse du patronage. C'est une concession 
gratuite et viagère faite par un seigneur à son sujet pour le 
récompenser de services passés ou à yenir. Un pacte de fidélité 
liait les deux parties. De viager à l'époque carolingiennef 
le bénéfice devint héréditaire au ixe siècle, Voir; A. Dumas, 
Op. Cit., p. 71; G. Lepointe, op, cit., pp. 171-173; P. Ourliac 
et J, De Malafosse, op. cit., pp. 127 et 140. 
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couvraient au début le sol de France. Elles seront rattachées, 

de gré ou de force, à celle du roi au fur et à mesure que sa 

puissance s'accroîtra. Le résultat final: la monarchie absolue 

quand le souverain aura attiré à lui tout le contenu politique 

146 de la structure 

Les alleutiers seuls étaient corps et biens à l'écart 

147 de "cette hiérarchie corrélative des personnes et des terres ". 

Situation privilégiée qui, il va sans dire, était de nature à 

susciter la convoitise des seigneurs voisins et du roi lui-même. 

148 
On chercha donc, par la persuasion, les armes et les lois 

à les intégrer, eux et leurs terres, au réseau féodal. Ces 

146 En fait, on peut dire que la vapeur fut défini­
tivement renversée en faveur du monarque à compter du règne de 
Philippe-Auguste (1165-1223, roi en 1180). 

147 E. Chenon, Les Démembrements de la Propriété Foncière, 
p . 21 . 

148 Dans le doute sur la qualité d'un fonds, on avait 
recours à une présomption. "Nulle terre sans seigneur",disait-on 
en pays de droit coutumier. Présomption "jure de jure" en 
Beauvaisie et en Bretagne, ou "juris ta,ntum" ailleurs, la règle5 
étant donné les difficultés de preuve dans le deuxième cas, fut 
quasi fatale aux alleux. En pays de droit écrit, ainsi qu'en 
Bourgogne et en Champagne, l'inyerse était yrai; "nul seigneur 
sans titre". Le franc-alleu subsista donc plus longtemps dans 
ces régions. Mais, dans le Nord comme dans le Midi, l'alleutier 
n'en était p^s au bout de ses peines, A compter du XVIe siècle, 
le roi reprit à son compte la maxime de droit privé- "nulle terre 
sans seigneur". C'était la théorie de la directe universelle 
où toute terre du royaume était censée tenue en fief, en arriere-
fief ou en censive du souverain lui-même. Les conséquences de 
cette nouvelle politique royale sur le sort des alleux furent 
on ne peut plus désastreuses, même en Provence. A. Dumas, op. cit 
pp. 97, 326-327; G. Lepointe, op. cit. , pp. 254-255; J. Pinatel, 
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manoeuvres réussirent tant et si bien que, de répandus à 

l'époque franque, les alleux allèrent diminuant en nombre à 

compter du XII , pour n'être que rares aux XIV et XVe, puis 

pratiquement inexistants après le XVIe siècle. Toutes terres 

allodiales, à quelques exceptions près, étaient désormais dans 

la mouvance d'un seigneur et son propriétaire sous la coupe 

de ce dernier. Le domaine d'application de l'emphytéose avait 

* 149 été ainsi réduit à néant, ou presque 

46 - Ces considérations n'empêchèrent pas les gens de 

faire des concessions prétendument emphytéotiques sur leurs 

fonds; concessions qui, en vérité, ne pouvaient avoir d'emphy­

téotique que le nom par elles porté. L'empreinte de la féodalité 

op. cit., pp. 34 et 48; P. Ourliac et J. De Malafosse, op. cit. , 
pp. 177 et 315. 

149 De très petits alleux nobles résistèrent longtemps 
au "souverain fieffeux", Boisbelle en Berry par exemple jusqu'en 
1766 et Monaco, seul vestige existant de cette forme de propriété. 
Mais ce sont bien là des exceptions. Quant aux alleux roturiers, 
dans l'ensemble, ils firent peut-être meilleure figure. L'Eglise 
détenait une quantité non négligeable de ses terres en franchise 
et elle avait de plus la faculté, en rachetant le cens, de con­
vertir la censive en alleu. Pour le simple particulier, c'est 
dans les villes importantes et émancipées de la tutelle seigneu­
riale qu'il avait surtout l'occasion de devenir propriétaire 
d'alleu. L'article 383 du Code Michau, promulgué sur ordre du 
roi en 1629, rendit cependant leur situation intenable. G. 
Lepointe, op. cit. , p. 19.9; A. Dumas, op, cit. , pp. 97 et 326-
32 7; J. Pinatel, op. cit., p. 35; E. Chenon, Les Démembrements 
de la Propriété Foncière, p. 20. 
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sur la condition des terres signifiait en effet que toute 

tenure était une dépendance de la terre du concédant. Aliéner 

son fonds hors de cette hiérarchie était soit prohibé, soit 

impossible. Le vassal investi d'un fief moyennant foi et hommage, 

recevait le domaine utile d'icelui; la directe seigneuriale 

étant retenue par le concédant. Toute sous-concession, noble 

ou roturière, du fonds ne pouvait par la suite se faire au pré­

judice de la directe du seigneur dominant, c'est-à-dire en brisant 

150 le lien de dépendance . Une telle conduite eut été celle d'un 

propriétaire d'alleu. Si le démembrement de fief , car ainsi 

nommait-on la chose, était interdit sans le consentement du 

150 La foi jurée interdit le désaveu du lien résultant 
de 1'hommage. 

151 "Démembrer un fief, c'est en diviser l'unité et 
l'intégrité, et en faire plusieurs tenus également chacun en 
hommage séparé. C'est ce qui arrive quand un vassal aliène 
partie de son fief avec démission de foi sur la partie aliénée; 
de sorte que l'acquéreur la tienne en plein fief du seigneur 
dominant, comme un fief séparé de la partie que le vassal s'est 
retenue, et non pas comme partie d'icelui; C...1, ce qui ne peut 
se faire au préjudice et sans le consentement du seigneur do­
minant". "Il y a aussi démembrement de fief quand il remet à 
ses vassaux qui possèdent les arrières-" f i.ef s f ou à ceux qui 
possèdent des censiyes dans sa, mouyance, le droit qu'il a sur 
eux "et" quand le yassal permet à ses arrières-yassaux de posséder 
leurs fiefs en franc-alleu, ou qu'il les cède à d'autres sei­
gneurs", *Claude-Joseph de Ferrière, op, cit,, tome If p. 651. 
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seigneur dominant, le vassal pouvait, par contre, se jouer de 

152 
son fief , c'est-à-dire en aliéner une partie à charge de 

retenir sur icelle quelque dominité. En conséquence de quoi, 

153 l'acquéreur, quel que soit son nom , obtenait soit le domaine 

utile ou partie d'icelui, mais grevé du droit retenu, rendant 

subséquemment, et dans les deux cas, impossible la constitution 

d'emphytéose. Le bail emphytéotique que le feudataire "avait 

152 "Quand le vassal aliène avec rétention de foi, et 
quelque devoir seigneurial et domanial, la partie de son fief 
que la coutume lui permet d'aliéner sans le consentement de 
son seigneur, cela s'appelle se jouer de son fief; parce que 
ces sortes d'aliénations qui se font par le vassal, avec réserve 
de porter toujours la foi et hommage pour les parties aliénées, 
ne sont qu'un jeu, puisque les portions du fief aliénées ne 
cessent point de faire partie du même fief, et sont toujours 
garanties sous le même hommage, sans qu'il y ait changement de 
vassal", *Claude-Joseph de Ferrière, op. cit., tome II, p. 97. 
L'article 51 de la Coutume de Paris autorisait ce jeu jusqu'à 
concurrence des deux tiers du fief. 

153 Si les principes de base régissant le droit respectif 
des parties aux différentes tenures étaient assez simples, parce 
que fondés sur la théorie du domaine divisé, en pratique il n'était 
pas toujours facile de savoir à quel genre de concession on avait 
affaire, surtout pour les concessions roturières, D'abord, la 
définition des deux domaines, direct et utile, a varié au cours 
des siècles. Ensuite, comme nous le rapportent Garsonnet et Chenon, 
ces tenures étaient très variées selon les régions et se diver­
sifiaient "dans l'application suivant les coutumes C..,), Il 
arrivait en outre qu'un mime bail éta,it désigné suivant les lieux par 
des noms différents (T.,L, A l'inyerse, des contrats différents 
portaient quelquefois le même nom (..,). Il y avait d'autres 
contrats dont le caractère était sujet à controverse (,,,1. 
Enfin, le même contrat ne produisait pas partout les mêmes effets". 
C'est tout cet ensemble qui rend complexe l'étude du régime foncier 
à cette époque CE. Chenon, Histoire Générale du Droit Français, 
tome II, p. 191). E. Garsonnet, op. cit., pp. 388-389;,G. Lepointe, 
op. cit,, pp. 209-210; P. Ourliac et J. De Malafosse, op.cit., 
p. 151. 
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voulu consentir se changeait donc pour lui en bail à cens ou 

154 
à rente seigneuriale" et celui consenti par le bénéficiaire 

du jeu de fief en bail à rente foncière . La pratique n'en 

était pas moins fâcheuse et justifie le mot de Dumoulin "verbum 

emphyteusis est aequivocum", ainsi que tout autre commentaire 

du même genre indiquant une confusion de l'emphytéose avec le 

bail à cens et/ou à rente . Ce constat vaut pour la France comme 

pour la Nouvelle-France. 

156 "L'emphytéose à perpétuité est un vrai bail à cens 
ou un vrai bail à rente, suivant que le bailleur est, ou seigneur 
de fief, ou simple propriétaire de censives". (Hervé, Théorie des 
Matières Féodales et Censuelles, tome II, p. 329, cité par Pépin 
Le Halleur, op. cit., p. 222, note 2); "Quelque différence qu'il 
y ait entre le fief, l'emphytéose, la libellaire et le cens, 
l'usage les a confondus, en communiquant les propriétés des uns 
aux autres". (Salvaing, Traité du Plait, cité par Merlin, Recueil 
Alphabétique des Questions de Droit, 4e éd., tome VII, Paris, 
Remoissenet, 1830, p. 79); "Il faut obseryer que dans la plupart 
des pays de droit écrit, on confond la véritable emphytéose avec 
les censives, ..." (*Argou, op, ci-t> i P- 3Q51 ; "Les emphytéoses 
provençales, à l'exception de celles constituées par des rotu­
riers allodiaux, n'étaient donc point de yéritables emphytéoses 
mais des baux à cens ordinaires". C J. Pin^telf op, cit., p, 143). 
Nous pouvons trouver d'autres considérations analogues et des 
citations d'auteurs très anciens, comme Fonmaur,^Boutaric, 
Dumoulin, Despeisses et ,Guyot, chez: E. Chenon, Les Démembrements 
de la Propriété Foncière, pp. 50-52 et Histoire -Générale du Droit 
Français, tome II, pp. 191-193; Merlin, Recueil Alphabétique des 
Questions de Droit, tome V, p. 581 et tome VII, pp. 68 et ss,; 
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2) En Nouvelle-France 

47 - Les considérants et le dispositif des aliénas 

précédents n'ont pas à être modifiés en ce qui concerne notre 

pays. L'histoire de notre droit comporte néanmoins certaines 

particularités qu'il nous est impossible de passer sous silence. 

48 - Rattaché à la Couronne de France par les décou­

vertes et les prises de possession de Jacques Cartier entrec 

G. Dufour, op, cit., pp. 135-137; Pépin Le Halleur, op. cit., 
pp. 220-223; Troplong, op. cit., pp. 125 et ss.; E. Garsonnet, 
op. cit., pp. 413 et ss.; G.G. Tocilesco, op. cit., pp. 235-239; 
G. Lepointe, op. cit., pp. 210-211; *Delvincourt, Cours de Code 
Civilf 3e éd., tome III, Paris, A. Egron, 1824, p. 185. 

Le Bail à rente simple; "est un contrat par lequel l'une 
des parties baille et cède a l'autre un héritage, ou quelque 
droit immobilier, et s'oblige de lui faire avoir à titre de pro­
priétaire, sous la réserve qu'il fait d'un droit de rente annuelle 
d'une certaine somme d'argent, ou d'une certaine quantité de 
fruits qu'il retient sur ledit héritage, et que l'autre partie 
s'oblige réciproquement envers elle de lui payer, tant qu'elle 
possédera ledit héritage". Pothier, Traité du contrat de bail 
à rente, édition Buguet (2ième), tome IV, Paris, Pion, 1861, n° 1, 
pp. 171-172. 

La Constitution de rente: "Le propriétaire ne transfère 
pas la propriété de son héritage, il aliène (...) à une autre 
personne le droit de percevoir chaque année une rente sur cet 
héritage". G. Lepointe, op, cit., p. 211, 

Le Bail à cens: Ce contrat "faisait passer sur la tête du 
preneur tout le domaine utile; il ne restait au concédant que les 
droits honorifiques de la propriété et la directe seigneuriale...". 
Troplong, op. cit., p, 126. "Il n'est permis qu'au propriétaire 
d'un fonds noble; c'est même le seul mode suivant lequel le 
seigneur d'un fief puisse en aliéner une partie en 1'arroturant". 
Pépin Le Halleur, op. cit,, pp, 229-230 et dans le même sens, 
Merlin, Recueil Alphabétique des Questions de Droit, tome V, 
p. 581. 



DE LA TENURE EMPHYTEOTIQUE A TRAVERS LES AGES 66 

1534 et 1542, cette terre d'Amérique allait être la Nouvelle-

157 France jusqu'à la Conquête . L'étendue du territoire, tenu 

de façon médiate ou immédiate par le roi, se morcela, comme 

il se devait, suivant les règles du droit féodal. Le régime 

des terres en Nouvelle-France ne différait pas tellement du 

système en vigueur dans la mère-patrie. Mais comme le "fief 

158 était un mode de propriété très souple" , il s'était un peu adapté 

aux exigences de lieu et de temps. Certains tempéraments ap­

portés au fonctionnement technique du régime, et non au régime 

en soi, nous autorisent même à parler de "statut particulier" 

des terres d'Amérique au sein de la féodalité. 

49 - Le désintéressement n'a jamais présidé aux des-

159 tinées de la féodalité. Le vassal "chasé" sur un fief recevait 

la considération distinguée, la protection et la justice du 

seigneur concédant. En contrepartie, il devenait "l'homme" de 

ce dernier et, à ce titre, était tenu de reconnaître sa subor-

dination personnelle et réelle, sous peine de félonie emportant 

157 Exception faite des années 162SL à 1632 où la colonie, 
du fait de la yictoire des frères Kirkef était tombée aux mains 
des Anglais. 

158 A. Dumas, op. cit., p. 89, 

159 "Le fief procurait (...) au vassal des moyens pour 
remplir ses seryiçes à l'avenir. C'était un "chasement" 
(casamentum) que le seigneur donnait à son vassal", A. Dumas, 
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commise. Certains services étaient aussi attachés à la con­

cession de fief et en représentent, en quelque sorte, le prix. En 

Nouvelle-France, il ne pouvait, en vérité, être question des services 

16 0 
de cour et d'aide, déjà en désuétude sur le Continent . Restait 

le service de fonction qui était habituellement d'ordre militaire. 

En ce qui concerne ce pays, le roi jugea préférable, circons­

tances de lieu et de politique aidant, d'exiger autre chose de 

son vassal, savoir: la colonisation d'un pays nouveau. 

160 Pour le service de cour, "les deux principaux aspects 
en étaient autrefois le service de conseil et le service de 
justice: le service de conseil n'avait plus d'objet, parce que la 
communauté d'intérêts entre le seigneur et ses vassaux avait cessé 
d'exister; le service de justice était devenu inutile, depuis que 
les hommes de loi avaient -remplacé, dans les tribunaux, les juges 
féodaux", A. Dumas, op. cit., p. 325; voir aussi p. 82. 

Par service d'aide, il faut comprendre "contribution 
pécuniaire". "Le ieigneur pouvait requérir ses vassaux de l'aider 
de leur,bourse (...) pour le mariage de sa fille aînée, afin de 
lui constituer une dot; (...) lorsque le fils aîné du seigneur 
était armé chevalier, afin de pourvoir à l'équipement assez coûteux..." 
pour payer sa rançon s'il était "fait prisonnier par un de ses en­
nemis"; enfin, de la part de ceux qui ne le suivaient pas en 
croisade, pour les "frais de son armement". A. Dumas, op. cit. , 
p. 83. Mais "le seigneur n'allait plus à la croisade, il n'avait 
plus à payer de rançon quand il était fait prisonnier; il n'armait 
plus son fils chevalier" et "avec le relâchement des liens féodaux, 
il aurait paru étrange qu'il eût recours à ses yassaux pour (...) 
constituer une dot" à sa fille aînée, A. Dumas, opf cit. , p. 325. 
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50 - Cet attribut distinctif du régime seigneurial de 

la Nouvelle-France a depuis longtemps fait l'objet de com­

mentaires sérieux chez les auteurs et nous n'avons pas ici 

à reprendre tous les détails de la question. Etant une chose 

acquise que la constitution d'emphytéose sur un fonds partie 

au réseau féodal est un non-sens juridique, nous voulons dé­

montrer simplement que les mesures prises en vue d'assurer le 

respect du service requis sus-mentionné ont créé un climat peu 

propice au développement de la tenure emphytéotique là où elle 

aurait pu se faire. 

51 - De François 1er à Louis XIV, le fief de Nouvelle-

France fut cédé à des compagnies d'exploitation plus préoccupées 

de la traite des fourrures, dont elles avaient le monopole, que 

161 Rodolphe Lemieux, Les Origines du Droit Franco-Canadien, 
Montréal, C. Theoret, 1901, pp. 330 et ss.; William Bennet Munro, 
The Seigniorial System in Canada, New York, Longmans, Green and 
C6-. , 190.7, pp, 21 et s s. ; Jean Bouffard, Traité du Domaine, Quéhec, 
Le Soleil Limitée, 1921, pp. 6-13; Dorothy A. Heneker, The Seigniorial 
Régime in Canada, Montréal, 1927, pp. 35 et ss,; Robert Besnier, 
Le Régime des Tenures en Droit Canadien Français, Revue Historique 
de Droit Français et Etranger, 1935, pp. 734 et ss,; Guy Fregault 
et Marcel Trudel, Histoire du Canada par les Textes, tome I, 
Montréal et Paris, Fides, 1963, pp, 38 et ss,; Richard Colebrook 
Harris, The Seigneurial System in Early Canadaf Québec, Les Presses 
de l'Université Laval, 1968, pp. 5-8, 20-40, 105-108 et 193-198; 
Marcel Trudel, The Seigneurial Régime, 5e éd., Ottawa, The Canadian 
Historical Association Booklets^ 1971, n° 6; Gilbert Leroux, 
Les Baux à Ferme à Montréal au XVIIe Siècle, (1959-60) 10 Thémis, 
pp, 162 et ss., et pp, 191 et ss. 
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de colonisation . L'incurie des compagnies n'avait d'égal 

toutefois que le désintéressement des rois de France eux-mêmes 

pour leur territoire d'outre-mer. Avec Louis XIV, cependant, 

les choses allaient changer du tout au tout. Des compagnies 

des Cent-Associés et des Indes Occidentales , on continua d'exiger 

transport et installation de colons au pays, mais du propriétaire 

en titre même d'une seigneurie on demanda qu'il défriche et 

fasse valoir son bien; les sous-inféodations ou sous-concessions 

roturières par lui faites étant soumises à la même règle. A 

compter du 21 mars 1663, la tenure en fief ou en censive au 

Canada était devenue à charge positive d'améliorer au sens large 

162 Voir Gustave Lanctot (Histoire du Canada, 5 éd., 
tome I, Montréal, Beauchemin Limitée, 1967, pp. 95 et ss.) pour 
la liste détaillée des premiers cessionnaires de la Colonie, 
leurs obligations et leurs réalisations. 

163 La Compagnie de la Nouvelle-France, dite des Cent-
Associés, avait la propriété du pays et le monopole de la traite 
des fourrures depuis 1627, contre l'engagement par elle de peupler 
la colonie de 400Q habitants au cours des 15 premières années et 
de 300 annuellement par la suite. Prévoyant une révocation de sa 
charte pour inexécution de ses obligations Cpopulation du Canada 
en 1663: 2500 environ), elle fit remise au roi de son fief le 
24 février 1663. La compagnie des Indes Occidentales, tenue 
elle aussi de coloniser et ciyiliser le paysf posa le même geste 
après seulement 10 ans d'existence (mai 1664 à décembre 1674). 
Il est intéressant de noter ici que les compagnies refilaient leur 
obligation de peupler au seigneur local en se faisant créditer le 
nombre de colons installés par ce dernier sur ses terres, J. 
Bouffard, op, cit. , pp. 9-11; R,C. Harris, op. cit., pp. 21-22 et 
105; G. Lanctôt, op, cit, , p, 203, 
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du terme; faute de quoi le fonds négligé ou partie d'icelui 

devait être réuni au domaine de la couronne ou du feudataire 

concédant . Les obligations de tenir feu et lieu , de se 

164 Les rigueurs du climat, la présence des Iroquois, 
la vie de coureur des bois, le nombre et l'étendue dispro­
portionnée des concessions en seigneuries et l'absence de bras 
sont les facteurs qui ont le plus contribué à retarder le dé­
frichement et le développement de la culture. Sur l'obligation 
de défricher et de faire valoir le fonds reçu, avec des sanctions 
variables, voir les arrêts royaux du 21 mars 1663 (Edits et Or­
donnances, I, 33), du 4 juin 1672, accompagné d'un ordre exigeant 
l'insertion d'une clause à cet effet dans les titres de concession 
(Edits et Ordonnances, I, 70-72), du 4.juin 1675 (Edits et Or­
donnances , I, 81-82), du 9 mai 1679 (Edits et Ordonnances, I, 233-234) 
du 29 mai 1680 (Edits et Ordonnances, ï~, 240-241), du 15 avril 1684 
(Edits et Ordonnances, I, 251-252), du 14 juillet 1690 (Edits et 
Ordonnances, I, 262-263), du 6 juillet 1711, au nombre de deux 
et dits Arrêts de Marly (Edits et Ordonnances, I, 324-326) et 
enfin celui du 15 mars 1732 (Edits et Ordonnances, I, 531). Le 
roi demandait bien à son fonde de pouvoir au Canada de tenir la 
main à l'exécution de ses ordres, mais il semble que ce fut in­
suffisant et c'est ce qui explique les répétitions, les "moratoria" 
et les atténuations de peine. Durant tout le régime français, 
environ vingt seigneuries furent réunies au domaine de la couronne, 
et plus de mille censives au domaine seigneurial. Malgré l'in­
dolence des autorités locales et le fait qu'en 1700, seulement 4 
à 5% des terres concédées avaient été défrichées, Munro est 
d'opinion que les injonctions royales ont stimulé le zèle des 
seigneurs et des habitants. Quant à nous, il est à se demander 
pourquoi le roi revenait périodiquement à la charge avec ses pro­
clamations puisqu'il continua à concéder des seigneuries trop 
grandes ou à accorder des augmentations'd'icelles; W.B. Munro, 
op. cit., pp. 44, 49--5Q{ W.B, Munro, Documents relating to the 
seigniorial tenure in Canada, Toronto, The Champlain Society, 1908, 
pp. LVHI et LXXIX; D,A, Heneker, op. citt, p. 187; R, Besnier, 
op, cit., p. 743; R.C, Harris, op, cit,, pp. 31-33, 36, 38, 129; 
M. Trudel, op. cit,, pp, 15-16, 

165 Imposée par décret de l'intendant en 1667 (Gilbert 
Leroux, op. cit., p. 172, note 26) et en 1682 (R.C. Harris, 
op. cit., p. 128), de-même, que par un des arrêts de Marly en 
1711 (Edits et Ordonnances.-!. 324-326) et par l'arrêt de Ver­
sailles en 1732 (Edits et Ordonnances, I, 531-532). 
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jouer de son fief , de concéder à un prix fixe , de cons­

truire un moulin banal dans un certain délai sous peine de 

perdre l'exclusivité du droit de mouture et bien d'autres169 

sont toutes complémentaires à celle d'améliorer et tendent 

à la garantir. L'originalité du régime, qui demeura inchangé 

170 
jusqu'à son abolition en 1854 , rendait donc superflu tout 

recours à une tenure emphytéotique dénaturée. 

166 Sous-entendue dans tous les titres de concession 
puisque l'exploitation du fief ne pouvait se faire sans sub­
division noble ou roturière des terres du domaine, cette obli­
gation demeura facultative jusqu'en 1711, date des Arrêts de 
Marly. Supra, note 152, ainsi que W.B. Munro, The Seigniorial 
System in Canada, pp. 56 et ss., et D.A. Heneker, op. cit., 
pp. 1Q7-112. 

167 R. Lemieux, ,op. cit. , pp. 331, 336-337, 341-344; 
R. Besnier, op. cit., pp. 739-740 et 743. 

168 Arrêt du 4 juin 1686, Edits et Ordonnances, I, 
255-256. 

169 A titre d'exemple seulement: interdiction faite de 
vagabonder, de courir les bois et de chasser hors de l'étendue 
des terres défrichées et une lieue à la ronde, sous peine d'amendes 
sévères dans tous les cas (Edits et Ordonnances, I, 73-74, 
105-106, 2301; défense faite de vendre des terres non défrichées 
(Edits et Ordonnances, I, 5311,- prohibition au censitaire de 
tenir plus de deux rotures (JS,,C. Harris, op. cit, , p, 1281; 
instructions données au gouyerneur et à, l'intendant de faire 
des concessions seigneuriales contigues et près de celles déjà 
défrichées CR, Lemieux, op, cit., p, 34Q; W,B. Munro, The Sei­
gniorial System, p. 37; R; ,C,. Harris, op. cit, , p, 34). 

170 II semble que de 1764 à 1771, il y a eu de la part 
des autorités anglaises une erreur d'interprétation sur les lois 
applicables à la, propriété et sa dévolution. Les_habitants 
n'en avaient cure et continuèrent à suivre les règles du droit 
seigneurial yjusqu"à régularisation de la situation. D.A. Heneker, 
op, cit., pp. 264 et ss.; W.B. Munro, The Seigniorial System, 
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52 - Cette politique foncière de la royauté française 

en territoire outre atlantique ne pouvait être sans influence 

sur les alleutiers, fort rares d'ailleurs avant 1763 . La 

censive devait donc habituellement suffire aux besoins chez eux 

et nous serions des plus surpris d'y trouver un cas d'application 

authentique du droit d'emphytéose. Nous exprimons la même réserve, 

sans référence à la censive toutefois, en ce qui concerne les 

terres en franc et commun soccage concédées par les autorités 

anglaises après la conquête et les terres seigneuriales libérées 

172 
par la commutation . D'abord, parce que les premières étaient 

occupées par des britanniques, eux-mêmes contraints, par 

pp. 195-208; R. Lemieux, op. cit., pp. 386 et ss.; J. Bouffard, 
op, cit., p. 17. 

171 Sur un total de près de 500 concessions en fief, 
arrière-fief et augmentation de fief, durant le régime français, 
il y eut au moins 8 cessions d'alleu, sans compter les nombreux 
cas d'amortissement, faites aux Jésuites, aux Ursulines de Québec 
et à François de Laval, évêque de Pétrée: Pierre-Georges Roy, 
Inventaire des concessions en fief et seigneurie, fois et hommages 
et aveux et dénombrements, Beauceyille, L'Eclaireur Limitée, 1927 
et 1929, vol. I, pp. 20, 45-46, 117-118, 124-125, 127-129, 145, 
147, 173-174, 282; yol. II, pp. 17-18; yol. y, pp, 139-143; 
R,C. Harris, op, cit., pp. 38-39; D.A, Heneker, op. cit., pp. 28, 
55, 177; W,B. Munro, The Seigniorial System, ppr 21, 25, 52-53. 
Ces deux derniers auteurs manquent de précision sur le sujet. 
Voir aussi, pour l'octroi de lettres d'amortissement en faveur 
des Réeollets de Québec et des Religieuses de 1 ' H8tel<-Dieu de 
Québec; Edits et Ordonnances, I, 98-9_a, 244-247, 

172 De 1822 à 1846, il n'y a eu que neuf cas de commu­
tation volontaire de seigneurie en franc et commun soccage; 
Ste-Anne de la Pérade, 28 décembre 1831; Beauharnoîs, 10 mars 
1833; Lotbinière, 31 décembre 1835; Madawaska et Témiscouata, 
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173 surcroît de cette qualité, à défricher partiellement et, 

ensuite, parce que les chances de trouver une personne au pays 

ayant quelque notion de l'emphytéose autrement que dans son 

acception dérivée sont à peu près nulles. 

D - Place de l'emphytéose en droit moderne 

53 - Selon nous, l'emphytéose véritable n'a donc pas 

existé au Québec avant 1854, soit sous le régime français, soit 

sous le régime anglais. Il en fut de même pour les années 1854 

à 1866, date de la codification de nos lois. Tel n'est sans 

174 doute pas l'avis des codificateurs , mais il n'est honnêtement 

d'opinion plus conforme à la réalité des choses en la matière. 

Si certains désirent vraiment prendre au pied de la lettre les 

affirmations de ces messieurs, affirmations du reste qui ne 

5 décembre 1838 ; - Jbnt-Louis, 6 juin 1839; Perthuis, 7 avril 1841; 
Rivière de la Ifedeleine et Pabos, 8 mars 1842; Anse du Grand-Etang, 
4 février 1846. W.B. Munro, The Seigniorial System, p. 243, Note 1. 

173 Instructions au gouverneur J. Murray en date du 7 
décembre 1763, article 51: "... Vous devrez bien prendre soin que 
toutes ces concessions de terres que vous pourrez faire, le 
soient à des personnes en état de les cultiver et améliorer, (...) 
que pour chaque 50 acres de terre colonisable, le concessionnaire 
sera tenu dans les 3 ans de la date de la patente de défricher 
et améliorer au moins 2 acres, dans la partie jugée la plus 
avantageuse à son choix, ou bien encore défricher et drainer 3 
acres de terre savaneuse. . . " . J. Bouffard, op. cit., pp. 15-16. 

174 "C...1 elle (1'emphytéosel a été de tout temps d'un 
usage fréquent et continuel dans le pays, et que notre législature, 
loin de l'abolir, l'a -au contraire réservée et confirmée en termes 
exprès, (...)": (Rapport des Codificateurs, p. 362); "L'emphytéose, 
si bien connue dans l'ancienne jurisprudence, aussi bien que dans 
la notre, (...)". "(...) il est incontestable que l'emphytéose 
existe encore dans le pays; que loin d'y avoir été abolie, elle 
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175 
trouvent aucun appui dans la référence donnée , dans la 

176 177 

doctrine ou dans la jurisprudence , alors il leur faudra 

comprendre l'emploi du mot dans son sens corrompu et/ou mélangé 

de féodalité, avec confusion de l'institution dans le bail à 

a été spécialement reconnue par notre législation": (Rapport 
des Codificateurs, p. 4 06). 

175 Acte concernant les rentes foncières, les rentes 
constituées et rentes viagères, S.R.B.C., Chap. 50, sect. 3. 
L'emphytéose n'est ici mentionnée que de nom et à titre d'ex­
ception au nouveau principe du rachat des rentes foncières de 
plus de a9 ans ou perpétuelles créées avant le 4 mai 1859. 
De là à conclure, comme les Codificateurs, qu'il s'agit en 
l'occurrence de la même institution pour laquelle ils préparent 
un titre "nouveau" au code, c'est beaucoup demander. 

176 Nulle mention de l'emphytéose chez des auteurs comme: 
Cugnet, Traité Abrégé des Anciennes Lois, Coutumes et Usages de 
la Colonie du Canada Aujourd'hui Province de Québec, Québec, ÏT7 5; 
Henry Des Rivières Beaubien, Traité sur les Lois Civiles du Bas-
Canada, 3 volumes, Montréal, Ludger Duvernay, 1832-1833 ; Justin 
M'Carthy, Dictionnaire de l'Ancien Droit du Canada, Québec, 
John Nelson, 18Q9. Rien non plus dans la coutume de Paris et les 
propos de P.B. Mignault Cop. cit. , tome III, p. 181), Louis 
Baudouin (Le Droit Civil de la Province de Québec, Montréal, 
Wilson et Lafleur, 1953, pp. 34 9, 461), à 1'effet que l'emphytéose fut 
d'une pratique courante et répandue dès les débuts de la Colonie, 
ne concernent, de leur propre ayeu, que l'institution dénaturée 
par les moeurs et le langage de l'époque. 

177 Nos annales judiciaires rapportent 16 cas de baux 
dits emphytéotiques signés ayant 1866; Balston yr P_ozer et HStel-
Dieu, 2 Mathieu, R,J,R,Q. 255; Blanchet y, Le Séminaire de Québec, 
C18651 15 L,C,R,, 104; Carpenter v, Dery ,(18771 8 R,L,, 283; 
Cossit et al. v, Lemieux et Rattrey, Q8811 25 L.C,J., 317; 
Dingweel v. Delaney et alr (18961 2 R. de J., 429; Dufresne v-
Lamontagne, (18641 8 LfC,J,f 197 ou 13 R.j.R.,Q.ff 120; Ex parte 
The Grand Trunk Railway Company 5 Mathieu, R.J.R.Q. , 5; Ex partt 
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cens ou à rente; ce qui n'empêchait point le contrat, dans la 

première alternative, de donner les mêmes résultats que l'em­

phytéose véritable si des impenses étaient expressément 

exigées du preneur. 

54 - Le terme emphytéose a ainsi résisté au temps et 

aux événements jusqu'en 1866, mais ceux-ci par contre ont 

transformé 1'institution en simple souvenir de ce qu'elle avait 

été originairement. C'est dire que le législateur a, avec la 

promulgation du Code, fait davantage que de nous rapporter 

le droit et les coutumes alors en vigueur dans ce pays ou en 

France sur la question. Il nous a restitué le contrat d'em­

phytéose dans sa teneur primitive avec, évidemment, des 

Murphy v. O'Donovan et Lampson, (1852) 2 L.C.R., 333; Têtu y 
Chinic, (1864) 14 L.C.R., 147; Têtu v- Martin et La Société de 
Construction de Québec, (1857) 7 L.C.R., 42; Thibault v- Pelletier, 
[1949]C.S. 467. D'après les éléments d'information donnés au 
compte rendu des jugements, voici ce que nous pouvons dire: dans 
3 cas seulement, le pacte porte sur un alleu ou une terre libre 
(Blanchet v. Le Séminaire de Québec; Dingweel y Delaney; Dufresne 
v- Lamontagne) et pour le premier d'iceux nous ignorons s'il y 
avait obligation d'améliorer, pour le deuxième, défricher et 
cultiver en constitue sa teneur, alors que pour le troisième 
elle est définitivement imposée. Dans cinq cas (Balston v. Pozer ; 
Carpenter v- Déry; Ex parte The Grand Trunk Railway Company; 
Têtu v. Chinic; Têtu v. Martin), on peut, à la rigueur présumer 
que la transaction a pour objet un alleu parce que le propriétaire-
concédant, Les Ursulines de l'Hôtel-Dieu de Québec, détenait des 
terres en cette qualité (Supra, note 171). L'obligation n'est 
toutefois mentionnée que dans le premier cas; pour le reste: rien. 
Etant donné l'emplacement et la nature des lots concédés dans 
Gould v. The mayor, aldermen and citizens of the City of Montréal 
et Ex parte Harvey, peut-être s'agit-il de terres libres aussi, 
mais dans ces cas aucune obligation d'améliorer n'est stipulée, 
quoiqu'elle soit sous-entendue. Pour clore le débat, disons qu'il 
est de jurisprudence reconnue que l'obligation d'améliorer en 
matière d'emphytéose n'existait pas au Québec avant la codification: 
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178 179 

ajouts et des retraits témoignant d'un passé difficile. 

A compter de ce moment, l'institution d'emphytéose 

retrouve sa vitalité et son utilité d'antan. Elle redevient 

apte à servir au développement dans le domaine rural d'abord, 

puis dans le domaine urbain en ne cessant de s'adapter aux exi­

gences d'une société commerciale et individualiste. Les bienfaits 

et les avantages pouvant résulter du pacte emphytéotique sont 

tels que nombre de pays comme la France, la Belgique, l'Italie 

et les Pays-Bas, pour ne nommer que ceux-là, ont, à l'instar du 

Québec, choisi de le conserver et de lui accorder bonne place 

dans leur système de lois. Pour la France, il est à noter ce­

pendant que ce n'est point le contrat ainsi dénommé (articles 

937-950 C.R.) qui constitue l'emphytéose véritable, mais plutôt 

le bail à construction introduit par la loi n° 64-1247 du 

16 décembre 1964. 

55 - Pavant naturellement la voie à une étude sur la 

nature juridique du lien d'emphytéose, notre chapitre prélimi­

naire contient nombre de définitions, de distinctions et de 

Cossit et al v. Lemieux et Rattrey, p. 322; Dingweel y Delaney 
et al, p. 449; Larue y The Château Frontenac Co., (1912) 41 C.S., 
193, à la p. 200; Thibault v. Pelletier, p. 468. 

178 Sa durée est désormais limitée, le droit d'exponse 
est devenu incomplet et le paiement du canon annuellement rendu 
à nouveau obligatoire sous peine de commise. 

179 Les droits de prélation et de mutation ont disparu. 
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d é l i m i t a t i o n s qu i nous s e r o n t a l o r s d 'un p r é c i e u x s e c o u r s . 

Si c e r t a i n e s d ' e n t r e e l l e s a v a i e n t é t é aupa ravan t f a i t e s e t 

r e t e n u e s , nul doute q u ' i l y a u r a i t eu moins d ' o p i n i o n s a u s s i 

v a r i é e s en l a m a t i è r e conce rnée , moins de t h é o r i e s q u i , du s imple 

d r o i t p e r s o n n e l , von t j u s q u ' a u p l e i n d r o i t de p r o p r i é t é en 

p a s s a n t par tous l e s i n t e r m é d i a i r e s p o s s i b l e s . Par d e l à l e s 

i n fo rma t ions de d é t a i l y con tenues cependan t , n o t r e exposé p r é ­

l i m i n a i r e tend à démontrer e t démontre s u r t o u t deux c h o s e s : 

d 'une p a r t , que l ' i n s t i t u t i o n d 'emphytéose se d i s t i n g u e , se 

d i s s o c i e de l a p l é t h o r e de p a c t e s e t de tenements pa s sé s o f f r a n t 

quelque ressemblance avec e l l e pa r l ' o b l i g a t i o n d ' a m é l i o r e r 

incombant à 1 'emphytéote en c e t t e s e u l e q u a l i t é ; d ' a u t r e p a r t , 

que l e p r o p r i é t a i r e c o n s t i t u a n t , en échange de l a charge a i n s i 

assumée par 1 'emphytéote , accorde à ce d e r n i e r des p r é r o g a t i v e s 

180 sans éga l non seulement sur l ' immeuble a i n s i t r a n s p o r t é en 

180 L'emphytéose ne peut p o r t e r que sur un immeuble e t 
p lus p a r t i c u l i è r e m e n t que sur un immeuble par n a t u r e ( i n f r a , 
nos 168 et s s . ) . Cette règle, du moins dans sa première par t ie , n'a jamais 
été contestée. Elle semblait toutefois s i évidente que très peu d'auteurs 
l 'ont énoncée de façon expresse. A cet effet, voir: P.B. Mignault, op. c i t . , 
p. 183; A. Montpetit et G. Taillefer, op. c i t . , p. 502; G. Dufour, op. c i t . , 
pp. 45, 256; H. De Page, op. c i t . , p. 596; A. Weill, Les biens, p. 561; 
H., L. et J . Mazeaud, op. c i t . , p. 321; François Langelier, Cours de Droit 
Civil de la Province de Québec, Tome I I , Montréal, Wilson et Lafleur, 1906, 
p. 317; Marcel Planiol et Georges Ripert, Traité Pratique de Droit Civil 
Français, Tome I I I par Maurice Picard, Paris, L.G.D.J., 1952, p. 988; G. 
Baudry-Lacantinerie, Traité Théorique et Pratique_de Droit Civil, 3e éd., 
Du Contrat de Louage par A. Wahl, Tome I , Paris, Sirey, 1906, p. 845. Le 
droit d'emphytéose étant presque toujours constitué uniquement sur cet 
immeuble par nature par excellence qu'est le sol , nous discuterons toujours, 
sauf indication contraire, comme s ' i l en é ta i t continuellement a ins i . Pour 
la f luidi té du texte, nous emploierons toutefois, et comme par le passé, 
des synonymes de ce terme. 
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emphytéose, mais auss i sur l e s amél iorat ions y effectuées en 

exécution de c e t t e fameuse o b l i g a t i o n . 

56 - L 'ex is tence reconnue de pouvoirs par t icu l iè rement 

importants en la main de 1'emphytéote s i g n i f i e - t - i l t ou te fo i s 

e t pour autant i d e n t i t é de pouvoirs sur l e fonds e t l e s amélio­

r a t i ons? I l y a peu de temps encore, on e s t ima i t généralement 

que la chose a l l a i t de s o i . Pa r t an t , on admet ta i t sans ambages 

e t sans grande réf lexion que l 'emphytéose confé ra i t tou t natu­

rel lement l e s mêmes d r o i t s sur l e s r é a l i s a t i o n s effectuées que 
181 

sur l'immeuble reçu . I l en e s t hélas r é s u l t é une q u a l i f i ­
ca t ion globale du l i en d'emphytéose qui n ' a jamais vraiment 
su donner s a t i s f a c t i o n . 

Nous croyons pour not re pa r t q u ' i l n 'y a r i en d 'acquis 

en ce domaine e t que l a quest ion précédemment posée e s t , de par 

son importance, sa complexité e t ses impl ica t ions , digne de la 

plus sér ieuse a t t e n t i o n . El le e s t à ce point l i é e au problême 

de la q u a l i f i c a t i o n exacte du l i e n d'emphytéose, que nous choi ­

s issons de la considérer comme pièce maî t resse d'un développement 

en deux temps où l e s d r o i t s e t ob l iga t ions des p a r t i e s sur le fonds 

181 I I s ' a g i s s a i t , s emble - t - i l , d'une v é r i t é tellement évidente q u ' e l l e 
es t passée sous s i lence chez la plupart des j u r i s t e s . Parmi ceux qui nous p ré ­
sentent leur opinion à cet effet sous forme de simple affirmation, on peut 
c i t e r : Troplong, op. c i t . , p . 137; J . Lefort , op. c i t . , pp. 261-262; G. Dufour, 
op. c i t . , p . 116; E. Chenon, Les démembrements de la propr ié té foncière, p . 56; 
Jean-Guy Cardinal, Le Droit de Superf icie , Montréal, Wilson et Lafleur, 1957, 
pp. 112, 176; Camille Charron, Le Bail Emphytéotique, dans Cours de Perfec­
tionnement de la Chambre des Notaires du Québec, Montréal, 1969, p . 36; J . 
Noël, dans Cohen et Zalkind y. M.R.N., 67 D.T.C. 5175, p . 5179. 
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et sur les améliorations seront analysés séparément. Cette démarche nous 

est d'ailleurs dictée par la chronologie même des événements en l'espèce. 

Suivant l'ordre normal des choses et avant même d'acquitter son 

principal devoir, l'emphytéote conmence par détenir certains droits sur 

l'objet appelé à recevoir ses réalisations. Dans une première partie, 

ce sont ces droits qu'il nous faut d'abord préciser dans leur nature et 

déterminer dans leur étendue d'une façon convenable. Par la suite, soit 

après avoir épuisé le sens de la relation des parties au niveau de base, 

au niveau de la chose cédée par contrat, tant par une qualification adéquate 

et une délimitation exacte des pouvoirs de chacun (Chapitre I), que par 

une vérification générale des modalités d'exercice de leurs facultés res­

pectives (Chapitre II), nous liquiderons, dans une deuxième partie, la 

question de savoir si ce qui a cours sur l'héritage offert par le maître se 

retrouve sans différence aucune, se répercute dans sa totalité sur l'oeuvre 

y érigée par 1'emphytéote. Notre sentiment à cet égard étant que 1'emphy­

téote profite de l'accession pendant la durée de l'emphytéose (Chapitre I), 

mais uniquement pendant ce temps (Chapitre II), nous verrons alors comment 

la tenure emphytéotique s'analyse de fait en une propriété superficiaire 

temporaire de l'emphytéote sur certaines de ses améliorations. 

57 - Pour mener à bonne fin l'entreprise concernée par les présentes, 

il sera difficile, voire impossible de nous en tenir uniquement aux sources 

d'information disponibles en ce pays. Ces sources d'information sont en 

effet trop limitées et la raison principale en est qu'au Québec l'institution 

d'emphytéose a plutôt été objet de bizarrerie que d'une saine curiosité 

intellectuelle. Il faut évidenment comprendre que le contrat était très 
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peu employé au siècle dernier, que son application était alors surtout 

réservée au secteur rural; partant, qu'il n'y avait pas lieu de s'interroger, 

de penser, mais seulement de souligner l'insolite. Toutes les difficultés 

de l'époque semblaient d'ailleurs pouvoir se solutionner par simple référence 

aux dispositions pertinentes d'un Code contenant à la fois une définition 

182 

apparemment très claire du droit et des dispositions accessoires rela­

tivement bien détaillées. Il appert en conséquence que nos juristes se sont 

généralement contentés de verser dans la douce quiétude d'une science acquise 

et que la production doctrinale sur la tenure emphytéotique se réduit, quoique 

centenaire, à quelques pages dans les traités généraux de droit, quatre ou 

cinq articles dans les revues spécialisées et un bref commentaire ici et là. 

Quant aux jugements de nos tribunaux, assez nombreux nous le reconnaissons, 

il est souvent malaisé d'en tirer profit parce que les digressions et les lieux 

communs y contenus l'emportent de beaucoup sur les appréciations critiques, 

rationnelles et constructives du texte de loi applicable dans chaque cas. 

Compte tenu de ces faits, force nous sera donc de référer fréquemment 

au droit romain, au droit français, voire au droit belge. L'histoire et la 

similitude des règles de droit applicables en l'espèce milite d'ailleurs en 

faveur d'un recours à de telles sources. Tout en notant une récente diffé­

rence entre 1'emphytéote québécois et son homonyme français et belge à 

182 La définition donnée par l'article 567 c.c. n'est pas claire 
parce que le droit d'emphytéose est confondu avec une des formes périmées du 
contrat d'emphytéose: le bail. Il suit de là que le détail des dispositions 
des articles 568 à 582 c.c. se dilue dans l'ambiguité de leur formulation 
sans couvrir toute la réalité du lien d'emphytéose. 
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18 3 
p r o p o s de l ' o b l i g a t i o n d ' a m é l i o r e r , d i f f é r e n c e q u i n ' a f f e c t e 

en r i e n l ' i d e n t i t é de l e u r s p o u v o i r s s u r l e f o n d s , i l nous s e r a 

a l o r s p e r m i s de mieux é t a b l i r l ' e x i s t e n c e d ' u n r é g i m e j u r i d i q u e 

d i s t i n c t e t p a r t i c u l i e r s u r l e s a m é l i o r a t i o n s . 

C e c i d i t , e n t r e p r e n o n s de s u i t e n o t r e é t u d e s u r l a 

n a t u r e j u r i d i q u e du l i e n d ' e m p h y t é o s e d a n s l e r e s p e c t du p l a n 

p récédemment a n n o n c é . 

P a r t i e I - L ' e m p h y t é o s e c o n f è r e à son 
b é n é f i c i a i r e un " j u s i n r e 
a l i é n a " b i e n d é l i m i t é 

P a r t i e I I - Le " j u s i n r e a l i é n a " c o n f é r é 
donne o c c a s i o n n e l l e m e n t n a i s ­
s a n c e à une p r o p r i é t é s u p e r -
f i c i a i r e en f a v e u r de 1 'em­
p h y t é o t e 

183 Depuis 1902, 1'emphytéote n ' e s t pas légalement tenu d'améliorer 
en France: H., L. e t J . Mazeaud, op. c i t . , p. 251; A. Weill , Les b iens , p . 63; 
Paul Ourliac et Michel de Jug l a r t , Note J .C.P. 1964-2-13831 sous Soc. 6 mai 
1964. Contra, par égarement sans doute puisque l ' a r t i c l e 943 C.R. indique 
bien l e caractère f acu l t a t i f de l a charge: M. Planiol e t G. Ripert , op. c i t . , 
pp. 987-988; Jean Carbonnier, Droit C iv i l , Tome I I I , P a r i s , P.U.F. , 1969, 
pp. 212-213; Jean Via t t e , Note J .C.P. 1965-2-17 sous Seine 3 nov. 1964. I l 
en es t de même en Belgique depuis 1824. Voir in f ra , Note 878. 



PARTIE I 

L'EMPHYTEOSE CONFERE A SON BENEFICIAIRE UN "JUS IN RE ALIENA" BIEN DELIMITE 

L'intitulé de la première partie de ce travail est 

l'aboutissement d'un long processus où le droit d'emphytéose 

aura non seulement été classé d'après son genre et son espèce, 

mais aussi précisé quant à l'étendue des prérogatives qu'il com­

prend. Pour sûreté de la valeur de notre proposition initiale, 

nos constatations au chapitre de la qualification et de la 

délimitation des droits retenus et cédés sur l'immeuble sujet 

à emphytéose auront même été éprouvées par une observation 

attentive des activités respectivement autorisées pour les 

parties concernées au contrat d'emphytéose. 
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CHAPITRE I 

QUALIFICATION ET DELIMITATION DES DROITS 
RETENUS ET CEDES SUR L'IMMEUBLE TRANSPORTE EN EMPHYTEOSE 

58 - "Je crois, disait Mignault, que nous pouvons nous 

dispenser de donner un nom au droit de 1'emphytéote; ce serait 

184 

d'ailleurs une entreprise périlleuse..." . Entreprise pé­

rilleuse, mais nécessaire puisque "le rôle que jouent sur le dé­

veloppement des idées les mots dont on se sert pour les qualifier, 

est trop capital pour être négligé" 1S. Au fait, l'étape de 

la qualification est essentielle; celle de la délimitation en 

dépend, en découle tout en y étant intimement liée. 

Pour franchir cette première étape, il nous semble qu'un 

regroupement des multiples prétentions en principales tendances, 

suivi d'une élimination progressive des moins valables d'entre 

elles, soit la meilleure démarche à suivre en l'occurrence. Le 

nombre des opinions émises sur le sujet cependant, nous interdit, 

à ce stade, d'avoir recours à l'une d'elles pour en écarter une 

184 P.B. Mignault, op. cit., p. 194. 

184 1S Léon Mazeaud, La responsabilité dans l'exercice d'un droit, 
(1955-56) 58 R. du N. 369, p. 386. 
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autre. Chaque système porte habituellement en soi les germes 

de sa propre perte et il s'agira surtout d'exploiter cette 

faiblesse par un usage adroit des éléments connus, admis et 

non controversés. Passons donc maintenant à l'attaque des 

positions extrêmes avant d'examiner les variantes d'un moyen 

terme. 

Section I - L'antithèse bail-vente 

59 - Les jurisconsultes romains ne semblent pas avoir 

connu d'autre antinomie possible au problême de la qualification 

du lien emphytéotique que celle énoncée au titre de la présente 

section: bail ou vente. Si nous arrivons à saisir pourquoi la 

question ne pouvait guère se formuler autrement pour eux, en 

envisageant d'abord la solution romaine dans chaque cas, on 

s'apercevra vite que le doute n'est pas permis en droit moderne. 

Paragraphe I - L'emphytéote perçu comme un locataire 

60 - Puisque nous commencerons par examiner cette hypo­

thèse en droit romain, il faut mentionner que la transaction 

intervenue entre l'Etat et l'un de ses sujets n'était pas 

soumise aux mêmes règles civiles que l'entente conclue entre 
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\ 185 

simples citoyens . Il sera donc traité séparément de la 

possibilité du louage en droit public et en droit privé à Rome, 

mais, dans ce dernier cas, l'étude englobera telle éventualité 

en droit québécois et cela, tant parce que notre contrat d'em­

phytéose est calqué sur l'institution privée romaine, que parce 

que les règles des articles 567 à 582 du Code s'appliquent au­

jourd'hui indépendamment de la qualité des parties en cause. 

A - L'emphytéose de droit public 
était habituellement un louage 

La forme, en droit romain, prenait souvent le pas sur 

le fond. 

a) Il y avait louage en la forme 

61 - C'est sur les terres incultes attenantes ou comprises 

à l'intérieur des "latifundia" de la province d'Afrique, en par­

ticulier ceux de l'empereur détenus en sa qualité personnelle, 

eux, qu'elle arriva 
par des yoies civiles autres. 
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que nous avons trouvé la première tenure à caractère vraiment 

emphytéotique. Cette tenure était ouverte à quiconque voulait, 

par son labeur et son assiduité, vivifier les surfaces stériles 

sus-mentionnées, mais principalement, au tout début, aux petits 

colons, sous-concessionnaires du gros "conductor" qui avait 

lui-même affermé tout le domaine. Quand l'occupation mancienne, 

suite à une décision du prince en vue d'étendre le champ d'ap­

plication et les effets bénéfiques de cet usage, céda le pas 

au contrat d'emphytéose, le conducteur principal, de fermier 

d'impôts, devint emphytéote. Emphytéote, mais toujours lo­

cataire, car s'il se voyait imposer des obligations supplé­

mentaires et pouvait dorénavant bénéficier de privilèges 

nouveaux, l'intervention impériale n'avait en rien modifié le 

cadre légal de sa relation avec son souverain agissant comme 

186 
simple propriétaire ou comme chef d'Etat . C'est donc par 

le biais du bail, du moins sous ce costume d'apparat, que la 

pratique originale autorisée par les lois "Manciana" et 

187 
"Hadriana" fut élevée au rang des contrats bilatéraux 

62 - Par l'intermédiaire du louage, avons-nous dit, 

mais pourquoi? N'y avait-il pas d'autres moyens, entre autres 

celui d'un contrat entièrement nouveau et distinct? Pour 

comprendre la difficulté à laquelle se heurtaient les Romains, 

186 A. Hajje, op. cit. , pp. 121 et 137. 

187 Pour tout l'alinéa, supra, nos 29-30. 
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il faut avoir une idée, même très vague, de l'importance de la 

forme dans leur droit. Ils n'avaient pas élaboré de théorie géné­

rale des contrats telle que nous l'entendons aujourd'hui en 

droit moderne. Au contraire, toutes leurs activités quotidiennes 

devaient, pour avoir force de loi entre les parties concernées, 

être coulées dans le moule défini des contrats types de l'époque; 

chaque convention ayant ses règles et ses effets propres. La 

création du lien de droit et le pourvoi en justice ne s'auto­

risaient pas de l'accord, mais bien du pacte dans lequel cet 

accord avait été incorporé. Dans ces conditions, il s'agissait 

tout simplement de trouver la case appropriée, capable d'accueillir 

la réalité emphytéotique sous forme d'incidence. Système aberrant? 

Non. Si les Romains s'en sont accommodés, c'est qu'ils étaient 

sans contredit passés maîtres dans l'art de plier leurs volontés 

aux exigences du formalisme 

63 - Les rigueurs du droit, il est vrai, avaient été peu 

à peu tempérées par l'avènement de contrats nouveaux. Mais, 

la nécessité de "caser" une transaction s'imposait toujours. 

188 Sur l'aspect formaliste du droit romain en général 
et en matière contractuelle en particulier, voir: B. Nicholas, 
op. cit., pp. 61-64, 159-167; P.F. Girard, op. cit., pp. 461-472; 
J. Ellul, op. cit., pp. 313-314; A.E. Giffard, Droit romain et 
Ancien droit français - Les obligations, 3e éd., par Robert 
Villers, Paris,vDalloz, 1970 » PP• 26-27; J. Ortolan, op. cit., 
pp. 128-138. 
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Dépouillés des solennités et des artifices traditionnels, ces 

nouveaux contrats donnaient priorité aux conditions de fond 

sur celles de forme. Etant toutefois en nombre limité, ils ne 

représentaient qu'autant de possibilités additionnelles au jeu 

de la "catégorisation" des ententes. En d'autres termes, on 

n*était pas encore passé du spécifique au général en matière 

contractuelle. Avant que le bail emphytéotique fasse son entrée 

en scène, l'empereur avait donc dû choisir. Voyons comment et 

entre quoi. 

64 - Depuis Gaïus, on divisait volontiers les contrats en 

groupes correspondant à leur mode de formation: "Litteris", 

si la convention résultait de l'inscription faite sur un registre 

du genre livre de caisse, "verbis", si elle procédait de l'é­

change de formules verbales consacrées et, enfin, "re" ou 

"consensu", si elle provenait d'un simple accord des volontés, 

189 
avec ou sans remise obligatoire d'une "res corporalis" 

65 - Limité aux créances d'argent et plus spécialement 

à la substitution d'un nouveau débiteur à l'ancien ou à la 

conversion d'une obligation "bonae fidei" préexistante en 

189 Sur cette division quadripartite et les variantes 
propres à chaque groupe, voir: B. Nicholas, op. cit., pp. 167-198; 
P.F. Girard, op. cit., pp. 5Q8-624; A.E. Giffard, op. cit., 
pp. 26-94; P. Bonfante, op. cit., pp. 489-491; J. Ortolan, op. cit., 
pp. 136-411. Parallèlement aux contrats civils et à défaut 
d'avoir pu y trouver place, il existait aussi de nombreux pactes 
innommés qui recevaient la protection du droit prétorien. 
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obl iga t ion l i t t é r a l e , l e con t ra t " l i t t e r i s " é t a i t tout à f a i t 

incapable d 'absorber l 'emphytéose en douceur. 

66 - Des modalités reconnues du pacte verba l , i l faut 

écarter / clu f a i t de leur des t i na t ion p a r t i c u l i è r e , l e 
190 "jusjurandum liberti" et la "dictio dotis" , pour ne retenir 

que la "stipulatio". La "stipulatio" seule, en effet, offre 

quelque intérêt en la matière, puisqu'elle pouvait accueillir 

en son sein toute entente imaginable et y donner force de loi. 

Par un petit jeu de questions et de réponses adaptées à la nature 

et au but de la transaction, créancier et débiteur n'avaient, pour 

être liés en loi, qu'à formuler demande et réplique en termes 

prescrits, consacrés. Est-ce à dire que le choix de la "sti­

pulatio" était tout indiqué dans les circonstances? Nous ne 

le croyons pas, car, en dépit de la simplicité et de la plas­

ticité de cette procédure, il faut aussi considérer qu'à l'époque 

de la mutation formelle de l'emphytéose, la stipulation était 

une espèce de contrat fourre-tout vers laquelle on se tournait à défaut 

d'avoir pu loger son accord à autre enseigne. Ce n'est donc qu'à 

la toute fin de notre enquête qu'il nous sera permis d'apprécier 

sa valeur utilitaire par rapport au point présentement débattu. 

190 Le "jusjurandum liberti" était "l'obligation de don, 
de prix ou de services que l'affranchi contractait par serment 
envers son patron pour cause de son affranchissement" (J. Ortolan, 
op. cit., p. 153). Voir aussi: A.E. Giffard, op. cit. , p. 41; P.F. 
Girard, op. cit., pp. 526-527. La "dictio dotis" était une 
"constitution solennelle de dot qui peut être faite par la femme 
qui va se marier, par son ascendant paternel ou par son débiteur, 
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67 - Parmi les contrats réels, le prêt de consommation 

C'mutuum") et la sûreté donnée à l'acquittement d'une dette 

("pignus") n'étaient pas du tout taillés à la mesure des besoins 

de l'emphytéose. Le prêt à usage ("commodatum") et le dépôt 

("depositum") étant, d'autre part, toujours conclus à titre 

191 gratuit , les goussets de l'Etat auraient trop souffert de 

voir notre institution s'y rattacher. 

68 - Restaient alors les quatre variétés du pacte con­

sensuel. Par le mandat ("mandatum"), une personne sollicitait 

d'une autre un service, habituellement la gestion d'une affaire 

licite. Si l'économie de ce contrat n'interdisait pas au man-

dataire d'avoir un intérêt quelconque à la réalisation du 

service requis, cet intérêt devait toujours être subsidiaire 

à l'avantage que procurait son intercession pour et en faveur 

du mandant. Aux fins du mandat, le mandataire n'était que 

l'"alter ego" du mandant. Or, le succès de la tenure emphy­

téotique réside dans cette impression que doit avoir le preneur 

d'agir d'abord et avant tout dans son propre intérêt, comme si 

192 
la chose sur laquelle il oeuvre était sienne . Le mandat 

délégué par elle au mari" (A.E. Giffard, op. cit., p. 41). 
Voir aussi: P.F. Girard, op. cit., pp. 525-526. 

191 P.F. Girard,' op. cit., pp. 538, 562-563; B. Nicholas, 
op. cit., p. 168; A.E. Giffard, op. cit., pp. 90-91; J. Ortolan, 
op. cit., pp. 145, 147. 

192 Supra, N° 8 et Note 14. 
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ne pouvait satisfaire à cette exigence sans risque de perdre 

son individualité. Des raisons similaires ont dû, pensons-nous, 

militer en faveur du rejet de la société ("societas") comme 

cadre légal possible à l'emphytéose. L'apport respectif des 

parties aurait sans doute paru équitable, l'Etat fournissant la 

jouissance d'un fonds et 1'emphytéote son labeur; le mode de 

partage des profits aussi, le premier touchant une part des 

fruits ou son équivalent en espèces et le second tout le reste; 

et de même, enfin, pour la répartition des risques, l'un sup­

portant la perte de l'héritage et l'autre le produit de son 

travail. Malheureusement, l'Etat et 1'emphytéote ne poursui­

vaient pas le même but, ce qui était indispensable en matière 

193 de société . Le preneur cherchait un investissement peu 

coûteux et rémunérateur à longue échéance. L'empereur, lui, 

voulait mettre un cran d'arrêt à l'exode des fermiers, augmenter 

l'étendue des surfaces entretenues et, surtout, accroître le 

nombre des contribuables capables de répondre aux demandes du 

fisc. La relation société-instrument du pouvoir de l'Etat 

eut été par trop évidente à 1'emphytéote au moment où son 

193 B. Nicholas, op. cit., p. 186; A.E. Giffard, op. cit., 
p. 79. La candidature de la société était du reste écartée de 
façon péremptoire par les règles qu'"il n'y a pas de société 
éternelle" et que l'on ne pouvait "valablement convenir par 
avance que la société continuera avec les héritiers de l'associé 
décédé" (J. Ortolan, op. cit., pp. 307-309). Or, nous verrons 
plus loin que 1'emphytéose se pouvait instituer à perpétuité 
et que les droits de 1'emphytéote dans le contrat se continuaient 
dans la personne de ses héritiers. mfra, nos 79-81. 
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associé aurait réclamé à la fois sa part des bénéfices et le 

montant des impôts dûs. D'ailleurs, il n'est pas dans les 

habitudes d'un gouvernement, impérial par surcroît, de s'associer 

avec un simple individu, si ce n'est au sens figuré de se 

l'associer, de s'assurer son concours à des fins prédéterminées 

par l'Etat seul. Ce qui nous conduit, en définitive, aux deux 

membres de l'antithèse ci-haut mentionnée: vente ("emptio 

vendîtio") ou location ("locatio conductio"). "Il faut, disait 

en effet Ortolan, que ce soit l'une ou l'autre; car ce n'est 

qu'à l'un de ces titres qu'il (le droit) peut être obligatoire: 

le droit civil n'a pas d'autre contrat qui s'en rapproche, et 

193bis 
il n'en invente pas de nouveaux, son catalogue est fermé" 

69 - Le "ou" par Ortolan ci-dessus employé n'est nullement 

disjonctif, croyons-nous, puisque la souplesse respective des 

conventions de vente et de location leur permettait toutes deux 

de s'accommoder de l'incidence emphytéotique. Si l'empereur 

jeta d'abord son dévolu sur le louage, c'est uniquement parce 

que l'option vente comportait certains désavantages a priori. 

L^aliénation d'une parcelle de la "res privata" ne regardait 

193bis j. Ortolan, op. cit. , p. 295. 
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en fait que l'empereur, habilité, comme tout propriétaire, à 

194 disposer de son bien personnel au gré de sa volonté . Il en 

était tout autrement , cependant, pour le "patrimonium principis". 

195 Indisponible, inaliénable et imprescriptible , le domaine 

public ne pouvait, théoriquement, faire l'objet d'une vente, 

emphytéotique ou autre. Un subterfuge du genre "jus privatum 

196 salvo canone" permettait peut-être de déroger à cette règle 

sacrée sans la démentir dans son principe, mais il desservait 

en même temps la cause de la vente. Dans le cas d'une alié-

197 nation, en effet, tous les risques passent à l'acheteur 

Or, l'empire romain ceinturait un bassin dont le sol du pourtour 

offrait la singularité d'être assez instable dans nombre de 

régions. La disparition d'un héritage, suite à une secousse 

sismique, une éruption volcanique, un glissement de terrain 

194 La liberté de disposition de l'empereur sur les 
biens composant la "res privata" n'allait pas jusqu'à lui per­
mettre de transférer la propriété quiritaire des héritages 
situés en terre provinciale. 

195 G.G. Tocilesco, op. cit., p. 11; E. Garsonnet, op, 
cit., pp. 81-82, 113, 148; P. Ourliac et J. De Malafosse, 
op. cit., p. 6; G. Lepointe, op. cit. , p. 39; G. Dufour, 
op. cit., p. 14. 

196 Supra, note 36; infra, n° 108, 111. 

197 P.F. Girard, op. cit., pp. 579-583; J. Ortolan, 
op. cit. , pp. 280-283;' A.E. Giffard, op. cit. , pp. 59-62; 
B. Nich.olas, op. cit. , pp. 179-180. 
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ou la crue des eaux de rivières, n'était pas une simple hypo­

thèse d'école pour les habitants de ces contrées et candidats 

probables à l'emphytéose. D'autre part, ce procédé avait le 

défaut impardonnable de contraindre l'intéressé à des déboursés 

importants avant même le début des travaux d'amélioration. En 

somme, 1'emphytéote se serait retrouvé chargé de toutes les 

198 responsabilités de la propriété du fonds sans vraiment l'avoir 

La location, par contre, permettait d'obvier à ces inconvénients 

et procurait une meilleure image de marque au nouveau contrat 

199 d'emphytéose. Son choix s'imposait donc à l'empereur et 

tout recours à la "stipulatio" devenait ainsi inutile. 

70 - N'était-ce pas, au reste, par le ministère d'amo­

diations diverses que l'exploitation du patrimoine public 

s'était toujours faite ! Il n'y avait pas lieu de changer 

cette politique, mais seulement de l'adapter à des besoins 

nouveaux. Adaptation facile à réaliser puisque une condition 

d'améliorer pouvait très bien s'insérer dans un louage du 

genre "jus perpetuum salvo canone", alors en grande vogue et 

dont la longue durée convenait à merveille aux exigences de 

1'arboriculture. Cet aménagement du vieux bail censorial 

198 Infra, nos 110-115. 

199 Ce choix n'excluait pas tout recours à la vente 
comme nous le verrons, mais la transaction, sauf modifications, 
offrait alors moins d'attrait pour le candidat à l'emphytéose. 
Infra, nos 10g et. .ss. 

200 Supra, h° 16-17, 26 et ss. 
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201 
("locatio censoria"! ne signifiait pas pour autant la dis­
parition du "jus perpetuum salvo canone". Son absorption par 

l'emphytéose ne se produira que beaucoup plus tard, c'est-à-dire 

202 
sous Justinien . Entre temps, emphytéote et perpétuaire 

travailleront côte à côte, le premier sur une terre ingrate 

qu'il devra vivifier, le second sur un sol riche qu'il culti­

vera à son gré. 

71 - Ainsi, c'est par le bail, que l'emphytéose pouvait 

le mieux servir les intérêts de l'empire au début du IVe siècle 

A.D. Pareille constatation ne nous fait malheureusement pas 

déboucher sur une voie désormais libre de toutes embûches. Nos 

conclusions ci-haut trouvent certes un appui sérieux dans les 

nombreux textes qui utilisent le mot "conductor" pour désigner 

203 le preneur dans ses relations avec le maître du fonds et 

dans le rapprochement qu'effectue l'ensemble de la doctrine 

entre l'emphytéose et le "jus in agro vectigalis" et le "jus 

204 perpetuum salvo canone" . Il existe, par ailleurs, autant 

de références à 1'emphytéote comme "dominus" dans ses relations 

201 Supra, notes 66 et 81. 

202 Supra, note 69. 

203 Voir liste des références données par E. Levy, 
op, cit., pp. 46-47. 

204 Supra, n°s 27 in fine, 33-34. 
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avec les t i e r s ou pour qual if ier sa jouissance sur l'immeuble 
^ . - ,.205 

à lui cédé . Quant aux baux vectigalien et perpétuel auxquels 

la tenure emphytéotique vient d'être abouchée, nous savons 

aujourd'hui que les jurisconsultes de l'époque étaient fort 

divisés sur la nature véritable de ces contrats ; les uns opinant 
206 qu'il s'agissait d'un louage, les autres d'une vente . Il 

est à se demander, à la lumière de ces faits, si l'occupation 

emphytéotique n'aurait pas franchi le seuil contractuel vêtue 

uniquement des oripeaux de la location. Satisfaction sur ce 

ne peut être obtenue, encore une fois, que par un complément 

d'enquête sur le caractère du partage des privilèges de 

jouissance opéré sur l'héritage par le bail emphytéotique en droit 

public. Si le rapport propriétaire-emphytéote est du type 

prévalant en fait de louage, nous serons tout de suite fixés. 

Dans le cas contraire, nous devrons poursuivre démarches et 

recherches sur un autre terrain. 

b) Il n'y avait point louage au fond 

72 - Ce qui peut sembler contradictoire au premier coup 

d'oeil ne l'est souvent pas lorsqu'on y regarde de plus près. 

Ainsi, certains des textes désignant 1'emphytéote comme pro­

priétaire se rapportent au cas de la vente emphytéotique, cas 

205 Voir liste des références données par E. Levy, 
op. cit., pp. 46-47. 

206 rnfra, note 231. 
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que nous étudierons un peu plus loin, . Quant aux fois ou 

la même expression est employée pour qualifier 1'emphytéote à 

bail, il faut comprendre que ce dernier faisait, d'une certaine 

façon, figure de propriétaire. Sa condition n'était en effet 

pas celle du simple locataire, mais bien celle du perpëtuaire, 

émule du preneur vectigalien. Or, le droit de ces fermiers 

de l'Etat avait, grâce au préteur, évolué lentement vers la 

réalité, puis la propriété au fur et à mesure que la durée de 

leur contrat était passée de cinq à cent ans et davantage. Ce 

processus d'affermissement graduel de leur position qu'avait 

amorcé le préteur s'était toutefois opéré en dehors du droit 

civil, de sorte qu'à certains égards ils étaient toujours lo­

cataires et à d'autres ils ne l'étaient pas du tout. Pour 

apprécier à sa juste valeur la situation du preneur emphytéotique, 

il y a donc lieu de considérer à la fois sa personnalité 

civile et sa personnalité prétorienne; celle-ci ayant tendance 

à empiéter sur celle-là, même si en théorie elle ne le pouvait 

pas. A cette fin, nous ferons appel à la réglementation des 

baux ordinaires ainsi qu'à celle des baux à long terme de 

l'administration publique. Pour avoir une meilleure idée de 

la nature et de l'étendue du droit du preneur emphytéotique, 

206bis Infra, n o s 103 et ss. 
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nous ajouterons aussi les commentaires de tous les auteurs qui, 

mystifiés par le laconisme des empereurs Zenon et Justinien 

en matière d'emphytéose de droit privé, ont appliqué à cette 

institution toutes les règles du "jus in agro vectigalis" et 

207 du "jus perpetuum salvo canone" 

1 ) La couverture civile 

73 - Se présentant habituellement sous les traits d'un 

bail, l'emphytéose se devait de répondre et répondait en fait 

aux canons du droit civil en la matière. Un simple accord des 

volontés sur les éléments constitutifs de l'entente, fonds 

offert et prix du loyer demandé, liait automatiquement les 

parties. L'Etat avait alors et à fournir et à garantir à 

208 1'emphytéote la jouissance de l'immeuble promis . Comme la 

207 On a beaucoup ergoté, en effet, sur le bail vecti­
galien et sur son successeur sans jamais les situer dans le rôle 
exact de leur emploi. L'importance de ces contrats, dont l'une 
des variétés de l'emphytéose administrative épouse la forme et 
les règles, est indéniable, mais, comme nous aurons l'occasion 
de le démontrer plus tard, seule la matière prétorienne de ces 
baux pouvait se retrouver dans le contrat d'emphytéose de 
droit privé. Infra, nos 83, 87-93. 

208 Telle était la règle en matière de louage : P.F. Girard, 
op. cit., p. 607; J. Ortolan, op. cit., pp. 291-292, 298-299; A.E. 
Giffard, op. cit. , p. 73; B. Nicholas, op. cit. , p. 185. 
Pour le louage emphytéotique: A. Hajje, op. cit. , p. 137. 
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jouissance procurée était la cause de la prestation du preneur, 

l'obligation de ce dernier à la redevance était éteinte ou le 

montant dû proportionnellement réduit chaque fois que, de 

façon définitive ou temporaire, il s'en voyait privé en tout 

ou en partie par le propriétaire, un tiers ou un événement 

209 
fortuit . La résiliation du bail était, par contre, au choix 

du locateur quand 1'emphytéote se rendait coupable d'abus de 

jouissance sur l'héritage cédé ou faisait défaut d'acquitter 

210 
le loyer convenu pendant deux années consécutives . Le 

209 Pour le louage: P.F. Girard, op. cit. , p. 608, 
note 2; A.E. Giffard, op. cit., p. 73; J. Ortolan, op. cit., 
P- 299. Pour la "conductio agri vectigalis": Pépin Le Halleur, 
op. cit., p. 12; Troplong, op. cit., p. 112; A. Ménard, op. cit., 
p. 11; E. Garsonnet, op. cit., p. 107. Pour le "jus perpetuum 
salvo canone": G.G. Tocilesco, op. cit. , p. 65; A. Hajje, 
op. cit., p. 134. Pour le louage emphytéotique: A. Hajje, op. 
cit., p. 142. 

210 Abus de jouissance - Pour le bail: P.F. Girard, 
op. cit., pp. 609-610; A.E. Giffard, op. cit., p. 74; J. Ortolan, 
op. cit., p. 300. Pour le bail vectigalien: A. Ménard, op. cit., 
p. 9; Troplong, op. cit., p. 112. Pour le bail emphytéotique: 
A. Hajje, op. cit., p. 141. Pour l'emphytéose par analogie, 
selon: G.G. Tocilesco, op. cit., p. 92; G. Dufour, op. cit. , pp. 
48-49, 99; Pépin Le Halleur, op. cit., pp. 66-67, 81; W.R. 
Johnston, op. cit., p. 343. 

Défaut de payer la redevance pendant 2 ans - Pour le bail : 
P.F. Girard, op. cit., p. 610; A.E. Giffard, op. cit.. p. 74; 
J. Ortolan, op~I cit. , p. 300. Pour le bail vectigalien: G. Dufour, 
op. cit. , p. 2 3; Â^ Ménard, op. cit., pp. 11-12; Pépin Le Halleur, 
op. cit., p. 15; E. Garsonnet, op. cit., p. 107; G.G. Tocilesco, 
op. cit., p. 35; A. Hajje, op. cit., p. 33. Pour le bail em­
phytéotique : A. Hajje, -op. cit. , p. 142; E. Cuq, Manuel des 
Institutions Juridiques, p. 3 57. 

Le délai de carence sera de 3 ans en droit privé: 
Infra, no 229. 
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locataire devait de plus garantir le paiement du canon et ne 

pouvait s'en libérer par le déguerpissement211. Enfin, la 

convention était sujette à tacite reconduction et le preneur 

pouvait transmettre son droit de jouissance par acte entre 

vifs ou à cause de mort, sans être pour autant déchargé de la sor­

te de son obligation au versement de l'annuité dans le premier 

cas, s'il n'y avait pas eu novation par changement de débiteur 212 

211 Sûreté donnée au paiement de la redevance - Pour le 
bail: P.F. Girard, op. cit., p. 609; J. Ortolan, op. cit., 
p. 302. Pour le bail vectigalien: A. Boraud, op. cit., p. 11; 
J. Lefort, op. cit., p. 68. Pour le bail emphytéotique: A. Hajje, 
op. cit. 

selon: 
pp. 95-97; 

., p. 137. 
Interdiction de déguerpir - Pour l'emphytéose par analogie, 

G. Dufour, op. cit., pp. 61-62; Pépin Le Halleur, op. cit. , 
cit., p. 21 J. Pinatel, op. Infra, note 212 

212 Tacite reconduction - Pour le bail ordinaire et les 
baux administratifs: P.F 

Giffard, op 605; 
300. 

A.E, 
Girard, op. cit., p. 604, Note 3 et 
cit., pp. 74-75; J. Ortolan, op. cit., 

Transmissibilité du droit^ - Pour le bail 
o £ op. cit., p. 610; A.E. Giffard, 

Le Colonat partiaire, p. 98; J. 
cit, > P 

Ortolan, op, 
74; 
cit 

cit Pour le bail vectigalien: G. Dufour, op. 
op. cit., p. 11; A. Boraud, op. cit., pp 
op. cit., p. 108; A. Hajje, op. cit., p. 
Malafosse, op. cit., p. 357; Pépin Le Halleur, op. cit 

o_£ 

23-25, 
32; P. 

>p. cit. , p P.F. Girard, 
G. Lepointe, op. cit. , 
canone": E. Garsonnet, 

A 

P 
op_ 

413; 
149. 
cit 

B. Nicholas, 

P.F. Girard, 
E. Cuq, 
, p. 301. 

. 23;t.A. Ménard, 
29; E. Garsonnet, 

Ourliac et J. De 
, p. 12; 

cit., p. 14 8; 

97; A. Ménard, op_ 
40; A. Hajje, op. cit., 

Pour le "jus perpetuum salvo 
p. 150; A. Boraud, op. cit. 

cit., p 
P. 

17; Pépin Le Halleur, op. cit., 
133; G. Dufour, op. cit. , pp. 31-32; 

P. Ourliac et J. De Malafosse, op. cit., p. 74. Pour le bail 
emphytéotique ; E. Cuq, Manuel des Institutions Juridiques,-
p. 3 58; A. Hajje, op. cit.r p. 137. 

Impossibilité de se décharger du canon sans novation. -
Pour le bail vectigalien: G. Duf our /< op_. cit. 
Halleur, op. cit. , p, 
A. Boraud, op. cit., 

23; Pépin Le 
15. Pour le "jus perpetuum salvo'canone" 

p.18; Pépin Le Halleur, op. cit., p. 40; 
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74 - Quant à l ' i n g r é d i e n t qui t ransformai t une amodiation 

à long terme en b a i l emphytéotique, comment l ' i n c o r p o r a i t - o n 

à la convention? L 'ob l iga t ion d 'amél iorer n ' é t a i t pas un des 
-- -- 213 

éléments constitutifs du louage . Par ailleurs, le désir du 

bailleur de voir son fonds rabonni pouvait difficilement être 

envisagé comme simple mobile de fait à son engagement d'en 

accorder la jouissance au locataire. L'Etat consentait à s'o­

bliger davantage en considération des améliorations promises 

que du loyer annuel à recevoir. Seule l'inexistence d'un 

contrat d'emphytéose parfaitement distinct et indépendant em­

pêchait la poursuite du but véritable de prendre place au niveau 

de la cause intrinsèque de l'entente. La contreprestation 

recherchée faisant ainsi défaut à l'essence du contrat de lo­

cation, le propriétaire se devait donc de l'élever lui-même au 

rang de condition de formation du pacte pour lier 1'emphytéote 

sous ce rapport. Cette condition se devait, de plus, d'être 

résolutoire pour permettre au preneur de procéder immédiatement 

et à bon droit à la vivification de l'héritage et pour servir 

de sanction au défaut de ce faire. A vrai dire, aucun autre 

G. Dufour, op. cit., p. 31; E. Garsonnet, op. cit., p. 150. 
Pour l'emphytéose par analogie, selon: G. Dufour, op. cit. , 
p~. 80; A. Ménard, op. cit., pp. 56-67; Pépin Le Halleur, op. cit. , 
p. 113; E. Garsonnet, op. cit., p. 156. 

213 Pas plus que de la "conductio agri vectigalis" et 
du "jus perpetuum salvo canone". Supra, notes 94 et 35. 
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214 
moyen ne s'ouvrait à l'Etat dans les circonstances 

75 - A date, nos propos sont parfaitement conformes 

aux préceptes du "jus civile", auxquels les Romains tentaient 

toujours de donner d'abord satisfaction. Ils ne révêlent 

toutefois qu'une face d'un as frappé sous le signe de la logique 

économico-légale et paré du listel de la location. L'autre 

face est à l'effigie du préteur et fut gravée sous l'empire de 

la nécessité. Le préteur était le modérateur suprême du droit 

romain. Il a atténué le rigorisme inhérent à un système natu­

rellement porté vers le respect des principes et des formes 

consacrés pour lui donner cette flexibilité indispensable à 

la cohabitation du droit et de la justice. En matière d'em­

phytéose, comme dans bien d'autres, son rôle fut déterminant. 

A tel point même que son oeuvre altère la substance personnelle 

du droit résultant normalement d'un bail, grille la couverture 

civile donnée à notre institution. 

2°) La réalité prétorienne 

76 - Vers la fin du IVe siècle avant Jésus-Christ, l'ad­

ministration de la justice avait été confiée à un nouveau ma­

gistrat, le préteur. Sa fonction consistait surtout dans l'or­

ganisation de procès qu'il n'était pas lui-même appelé à juger. 

214 Sur la condition résolutoire en général: P.F. Girard, 
op. cit., pp. 762 et ss.; A.E. GLffard, op. cit., pp. 205 et ss.; 
J. Ortolan, op. cit., pp. 286^287. 
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Toute son importance dans l'évolution du droit vient du con­

trôle qu'il exerçait sur les moyens de se pourvoir en justice; 

ce qui, dans un système fondé sur la règle "pas de recours, pas 

de droit" était un pouvoir considérable. t»per-

77 - Au début, il semble n'avoir pu "ni donnerPune action 

que la loi ne donnait pas, ni arrêter une action que la loi 

215 
donnait" . Sa "jurisdîctio" était limitée et c'est uniquement 

par le biais de son "imperium" qu'il arrivait à pallier les 

lacunes et les injustices du "jus civile" en ordonnant aux parties 

de faire ou de ne pas faire un acte qui risquait d'occasionner 

un litige. La "lex Aebutia" Ccirca 135 avant J.C.) . allait 

changer tout cela. Par une procédure nouvelle appelée'à évincer 

complètement celle des "legis actiones", beaucoup trop incom­

plète et formaliste pour les besoins de l'époque, l'ouverture 

du.procès va maintenant dépendre d'une formule émise au gré 

du préteur et dont les termes conditionneront le prononcé de 

la sentence à intervenir. L'originalité de cette procédure, 

imaginée par le préteur pérégrin, tient non seulement à la 

liberté du magistrat d'accorder ou de refuser désormais aux 

plaideurs la "formula" leur permettant d'obtenir un jugement, 

mais aussi à la faculté de ce personnage public d'en autoriser 

215 P.F. Girard, op. cit., p. 1052. 
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la délivrance tant pour sanctionner un droit reconnu par le 

"jus civile", que pour protéger des droits (au sens large) ré­

sultant d'une situation de fait et méritant, par équité, l'appui 

d'un recours qu'il octroie en vertu de son "imperium". 

78 - Chaque préteur prit l'habitude, malgré une préro­

gative à ce contraire, de reconduire d'année en année l'ensemble 

des pourvois mentionnés à l'édit de son prédécesseur. Il 

n'effectuait que les retouches dictées par l'expérience et les 

circonstances. Il se forma ainsi "une masse compacte et consi­

dérable de règles permanentes comme les lois qui, passant d'un 
216 

préteur à l'autre, constituèrent ce qu'on appela" le droit 

217 prétorien ou honoraire . C'est par ce droit parallèle au 

"jus civile", conçu pour compléter et corriger ce dernier et 

non pour le modifier comme il le fit cependant en fait, que 

1'emphytéote va échapper à la condition propre d'un locataire. 

79 - La concession de baux ordinaires d'un lustre 

assurait, avons-nous vu, le rendement profitable des meilleures 

parties de l"'ager publicus". L'habitude des prolongements par 

tacite reconduction avait cependant donné à cette location 

216 P. Bonfante, op, cit., p. 300. 

217 Sur la constitution, l'évolution et le rôle du droit 
honoraire, de même que sur l'importance du préteur, voir: P. 
Bonfante, op. cit., pp. 295-304, 408-411, 522-525; J. Ellul, 
op. cit., pp. 295-298, 302-303, 314-315, 388-390, 464-465; 
B. Nicholas, op. cit., pp. 19-28; P.F. Girard, op. cit., pp. 42, 
46, 58-61, 1116-1132; J. Ortolan, op. cit., pp. 510-522, 572-594, 
747-776. Sur l'administration de la justice et l'évolution de 
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quinquennale l'aspect d'une amodiation centenaire, voire même 

218 perpétuelle aux derniers siècles de la république . Le 

passage des baux de cinq à cent ans ou à perpétuité ne pouvait 

et n'aurait normalement pas dû modifier la nature de ce contrat. 

Un aussi long terme, considéra néanmoins le préteur, pla ait 

le preneur vectigalien dans une situation particulière; si­

tuation méritant à ce dernier une plus grande liberté de ma­

noeuvre et exigeant plus ample protection que n'en accordait alors 

le louage. Il résolut donc de mettre le fait en accord avec 

le droit et à l'aide de ses pouvoirs généraux et spéciaux ren-

219 
força graduellement la position du locataire 

80 - Deux des interventions du préteur en faveur du 

concessionnaire des baux de longue durée retiennent surtout 

la procédure (Actions de la loi, formulaire extraordinaire), voir: 
P.F. Girard, op. cit., pp. 30-31, 1025-1147; J. Ellul, op. cit. , 
pp. 318-323, 390-396; P. Bonfante, op. cit., pp. 168-176, 497-
517; J. Ortolan, op. cit. , pp. 471-678. 

218 A. Ménard, op. cit., p. 7; G. Dufour, op. cit. , p. 21; 
A. Boraud, op. cit., pp. 10, 14-15, 17, 92; Pépin Le Halleur, 
op. cit., pp. 8-9; E. Garsonnet, op. cit., p. 107; A. Hajje, 
op. cit., pp. 23, 25-26, 135; W.R. Johnston, op. cit., p. 325. 
Le bail à long terme permettait à l'Etat, d'une part, de compter 
sur des revenus stables pendant une très longue période et 
évitait au conducteur principal, d'autre part, d'avoir à se 
chercher des sous-fermiers trop souvent; sous-fermiers, au 
demeurant, beaucoup plus conscients de la nécessité de ménager 
le sol qu'un preneur ^ court terme. 

219 G. Dufour, op. -cit., pp. 21-22; A. Ménard, op. cit., 
p. 9; G.G. Tocilesco, op. cit., p. 38; A. Hajje, op. cit., 
pp. 29-30. 
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notre attention. Le "conductor agri vectigalis" avait été muni 

d'une "actio in rem utilis" lui donnant dro.it de faire valoir 

sa jouissance sur le fonds loué tant contre les tiers, que 

220 
contre le propriétaire lui-même, c'est-à-dire l'Etat . Par 

cette action réelle calquée sur la "rei vindicatio" civile, 

le preneur, pouvait suivre l'objet de son droit en quelques 

mains qu'il passât. Pareille disposition ne laisse pas de 

surprendre puisque le bail n'établissait un rapport qu'entre 

deux personnes et excluait de ce fait toute opposabilité "erga 

221 
omnes" . Maisail ycavait plus encore. Le conducteur avait 

le loisir d'utiliser son droit comme instrument de crédit, la 

faculté d'engager le domaine affermé à la sûreté d'une créance' 

2.2Q Bour le bail vectigalien: G. Dufour, op. cit. , p. 22; 
A. Ménard, op. cit., p. 10; A. Boraud, op. cit., p. 24; Pépin Le 
Halleur, op. cit., p. 10; E. Garsonnet, op. cit. , p. 108; 
A. Hajje, op. cit., pp. 32-33; P- Ourliac et J. De Malafosse, 
op. cit. , p. 357; P.F. Girard, op. cit., p. 413. Pour le bail 
emphytéotique : A. Hajje, op. cit., p. 130. Pour l'emphytéose 
par analogie, selon: J. Pinatel, op. cit., pp. 20-21; Pépin Le 
Halleur, op. cit. , pp. 77-78; G. Dufour, op. cit., p. 56; B. 
Nicholas, op. cit., p. 149; W.R. Johnston, op. cit., p. 342; 
C. Accarias, op. cit., tome I, p- 727; C. Demolombe, op. cit., 
p. 374. 

221 P.F. Girard, op. cit., p. 274; B. Nicholas, op. cit., 
pp. 110, 185; J. Ortolan, op. cit., p. 299. 

222 Pour le bail vectigalien: A. Ménard, op. cit., p. 10; 
A. Boraud, op. cit., p. 25; Pépin Le Halleur,-op. cit., p. 10; 
E. Garsonnet"]! op. cit., p. 108; A. Hajje, op. cit. , p. 34; 
P.F. Girard,, op"] cit. , pp. 413, 824. Pour le bail emphytéotique: 
A. Hajje, op. cit.,-p. 144. Pour l'emphytéose par analogie, 
selon: G. Dufour, op. cit., p. 47; W.R. Johnston, op. cit., 
p. 342; C. Demolombe, op. cit., p. 374. 

http://dro.it
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Or, cette prérogative, en droit romain, avait toujours été 

refusée au locataire parce qu'il était lui-même incapable 

d'entrer en contact juridique direct et immédiat avec la chose 

baillée, incapable de faire abstraction de la personne du lo-

223 cateur dans l'exercice de ses droits sur ladite chose 

81 - Si l'on ajoute à ces deux interventions préto­

riennes celles, d'une part, qui permettaient au preneur à long 

224 terme d'affecter le fonds à la destination de son choix , de 

225 faire les fruits siens par séparation , et celles, d'autre 

part, lui procurant les interdits possessoires en complainte 

223 P.F. Girard, op. cit., p. 274; B. Nicholas, op. cit., 
p. 148; P. Ourliac et J. De Malafosse, op. cit., p. 355; J. Or­
tolan, op. cit., p. 299. 

224 Pour le bail vectigalien: A. Ménard, op. cit., p. 9; 
Pour l'emphytéose par analogie, selon: G. G. Tocilesco, op. cit., 
p. 48; Papin Le Halleur, op. cit. , pp. 66-67; G. Dufour, op. cit., 
p. 48; C. Demolombe, op. cit., p. 375. 

225 Pour le bail vectigalien: G. Dufour, op. cit., p. 22; 
A. Ménard, op. cit., p. 10; A. Hajje, op. cit., p. 34; P.F. 
Girard, op. cit., pp. 345, 413; P. Ourliac et J. De Malafosse, 
op. cit. , p. 257; E. Cuq, Le Colonat partiaire, p. 104. Pour 
le bail emphytéotique: A. Hajje, op. cit., p. 143. Pour 1'em­
phytéose par analogie, selon: G. Dufour, op. cit., p. 47; J. Pi­
natel, op. cit., pp. 20-21; A. Ménard, op. cit., pp. 33-34; 
P.F. Girard, op. cit., p. 345; C. Accarias, op. cit., tome II, 
p. 498. L'usufruitier ne faisait les fruits siens que par 
perception et non par séparation comme le propriétaire et 
1'emphytéote: P.F. Girard, op. cit., pp. 391-392; P. Ourliac 
et J. De Malafosse, op. cit., pp. 257 et 377; B. Nicholas, 
op. cit., pp. 13 9-140"; G. Lepointe, op. cit., p. 134; E. Cuq, 
ibidem. 
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et en réintëgrande , les actions confessoires et négatoires 

228 
utiles de servitudes et, enfin, les actions "arborum furtim 

caesarum, aquae pluviae arcendae, communi dividundo, familiae 

229 erciscundae" et "finium regundorum" normalement réservées 

227 Pour le bail vectigalien: G. Dufour, op. cit. , p. 22; 
A. Ménard, op. cit. , p. 10; Pépin Le Halleur, op. cit., p. 11; 
G.G. Tocilesco, op. cit., p. 38; A. Hajje, op. cit., p. 30; 
G. Lepointe, op. cit., p. 149; P.F. Girard, op. cit. , p. 413; 
Troplong, op. cit., p. 112. Pour l'emphytéose par analogie, 
selon: G. Dufour, op. cit. , p. 56; Pépin Le Halleur, op. cit., 
pp. 78-79; J. Pinatel, op. cit., pp. 20-21; C. Accarias, 
op. cit. , tome I, p. 727; W.R. Johnston, op. cit., p. 342; 
C. Demolombe, op. cit., p. 374. 

228 Pour le bail vectigalien: A. Ménard, op. cit. , p. 11; 
A. Boraud, op. cit., p. 27; A. Hajje, op. cit., p. 34; PïF. 
Girard, op. cit., pp. 407, 413. Pour le bail emphytéotique: 
A. Hajje, op. cit. , p. 138. Pour~T'emphytéose par analogie, 
selon: P.F. Girard, op. cit., p. 407; W.R. Johnston, op. cit., 
p. 342. 

229 Pour le bail vectigalien: G. Dufour, op. cit., p. 22; 
A. Ménard, op. cit., pp. 10-11; Pépin Le Halleur, op. cit., 
pp. 10-12; E. Garsonnet, op. cit., p. 108; A. Hajje, op. cit., 
pp. 34-35; P.F. Girard, op. cit., p. 667. Pour le bail emphy­
téotique: A. Hajje, op. cit., p. 138. Pour l'emphytéose par 
analogie, selon: G. Dufour, op. cit., p. 58; W.R. Johnston, 
op. cit., pp. 342-343. "Actio arborum furtim caesarum": 
action en dommages pour des arbres coupés (P.F. Girard, op. cit., 
p. 460). "Actio aquae pluviae arcendae": action en vue de faire 
rétablir le cours normal de l'eau de pluie (P. Ourliac et J. De 
Malafosse, op. cit., p. 306; P.F. Girard, op. cit., pp. 278, 
666-667). "Actio communi dividundo": action en partage d'une 
chose commune CP. Ourliac et J. De Malafosse, op. cit., p. 250; 
p.F. Girard, op. cit., p. 6671. "Actio familiae erciscundae": action 
en partage d'une hérédité (P.F. Girard, op. cit., pp. 336 et 667). 
"Actio finium regundorum"; action en bornage (P.F. Girard, 
op. cit., pp. 337 et 667). 
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au propriétaire, force nous est de constater, à moins de vouloir 

nous battre contre l'évidence, la disparition effective du lien 

personnel qui devait, selon le droit civil, caractériser la 

nature de la relation de l'Etat avec ses locataires, fussent-ils 

230 des preneurs à long terme . Grâce au préteur, le "conductor 

agri vectigalis" pouvait, en effet, tirer directement de la chose 

toute l'utilité juridique dont il avait besoin. Piqueté de tant 

d'éléments de réalité, son droit le plaçait même plus près de 

la propriété que ne l'était l'usufruitier. 

82 - Il n'est pas étonnant, dans ces conditions, que 

les juristes romains se soient perdus en conjonctures sur la 

nature exacte de cette convention. Gaïus, qui nous a rapporté 

ce fait, affirme toutefois que le différend doctrinal avait 

été finalement résolu en faveur du louage au II siècle après 

231 Jésus-Christ , c'est-à-dire près de deux cents ans avant 

l'assimilation de l'occupation mancienne au bail vectigalien. 

La décision aurait donc dû rendre improbable, voire impossible, 

toute confusion entre le preneur emphytéotique et le proprié­

taire. Pourtant, confusion il y eut et voici pourquoi. La 

230 P. Ourliac et J. De Malafosse, op. cit., pp. 355-
357; A. Ménard, op. cit., p. 7. 

231 G. Dufour, op. cit.,,pp. 22-23; A. Ménard, op. cit., 
pp. 11-12; A. Boraud, op. cit., pp. 11 et 23; Pépin Le Halleur, 
op. cit., p. 14; A, Hajje, op. cit. , p. 25; Troplong, op. cit. 
p. 111; E. Garsonnet ,* op . cit., p. 107. 
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l o c a t i o n é t a i t un c o n t r a t d e d r o i t c i v i l e t , au r e g a r d de c e 

d r o i t , l e s r e c o u r s e t l e s o r d r e s donnés p a r un m a g i s t r a t d é -

232 

pourvu d'autorité législative ne pouvaient, en pure théorie, 

porter atteinte à la substance personnelle du bail. Le "jus 

honorarium" était exorbitant et indépendant du "jus civile". 

Dans les faits, bien entendu, il en était tout autre. Depuis 

la "lex Aebutia" surtout, le préteur paralysait et modifiait 

à volonté les dispositions du droit civil par la "formula" et 
233 ses interdits . Le parallélisme des deux droits était ainsi 

des plus fictif et c'est ce qui explique, en partie, que deux 

siècles après la décision ci-haut rapportée, décision de 

casuiste sans doute, 1'emphytéote ait été tour à tour qualifié 
234 de "conductor" et de "dominus" 

83 - En somme, on peut déclarer que le bail emphytéo­

tique était un louage, sauf exceptions; que toutes les règles 

de la location s'y appliquaient, sauf dérogations admises par 

le "jus honorarium". Dérogations dont l'ensemble, avouons-le, 

nous contraint à reconnaître au preneur un "jus in re aliéna" 

prétorien et, éventuellement, civil, lorsque Justinien 

232 J. Ellul, op. cit., p. 391; P. Bonfante, op. cit., 
p. 299; P.F. Girard, op. cit., p. 45; B. Nicholas, op. cit., 
p. 19. 

233 "Jus praetorium est quod praetores introduxerunt 
adjuvandi, supplendi, vel corrigendi juris civilis gratia", 
avait dit le grand juriste Papinien (cité par P- Bonfante, 
op. cit., p. 304). 

.. „ 

234 Supra, n° 71. 
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débarrassera le droit romain de son dualisme artificiel et 
235 

inutile . Où est donc la difficulté,se demandera-t-on alors, 

puisque tous les auteurs souscrivent à l'idée d'un tel droit 

en faveur du conducteur vectigalien, du perpétuaire et, par 

2 36 
voie de conséquence, de 1*emphytéote ? C'est, devons-nous 

répondre, qu'il s'agit ici de louage emphytéotique de droit 

public et que, la doctrine transpose en droit privé ses con­

clusions sur une des formes possibles seulement de l'emphytéose 

administrative. Ce faisant, elle obtient un contrat régi par 

les principes généraux du bail, mais donnant naissance à un 

droit réel aux limites indéfinissables. Ce fond personnel du 

pacte, que les hommes de lois auraient voulu accessoire et non 

principal, en deuxième ligne et non en première, va désormais 

devenir leur pierre d'achoppement à l'interprétation rationnelle 

235 G. Lepointe, op. cit. , p. 52; P.F. Girard, op. cit • , 
p. 287. 

236 Pour le preneur vectigalien: A. Hajje, op. cit., 
pp. 32-33; G. G. Tocilesco, op. cit. , p. 28; E. Garsonnet, op. cit., 
p. 108; P. Ourliac et J. De Malafosse, op. cit., p. 357; B. 
Nicholas, op. cit., p. 148; Troplong, op. cit., p. 112; A. lénard, 
op. cit., pp, 9, 13-14; A. Boraud, op. cit., pp. 23-24, 29; 
G, Lepointe, op. cit. , p. 149; P.F. Girard, op. cit. , pp. 274, 
393, note 1, 413; C. Accarias, op. cit. , tome I, pp. 726-727. 
Pour le perpétuaire: Supra, note 35. Pour l'emphytéote en droit 
romain : P. Ourliac et J. De telafosse, op. cit., p. 359; G. Le­
pointe, op. cit., p. 152; C. Accarias, op. cit., tome I, pp. 
726-727, tome 2, p, 497; B. Nicholas, op. cit., p. 148; P.F. 
Girard, op. cit., p. 414; A. Hajje, op. cit., pp. 138-140, 146, 
151; Troplong, op. cit., p. 122; Ch. Giraud, op. cit., p. 199; 
E. Garsonnet, op. cit., pp. 151-156; Pépin Le Halleur, op. cit., 
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de la réalité emphytéotique. Ainsi, sur les points où Zenon 

et Justinien ont gardé le silence le plus absolu, on invoquera 

avec un pragmatisme dénué de toute logique civile, parce qu'il 

ne tient compte que de la fréquence d'application du cas et de 

ses répercussions pécuniaires entre les parties, soit les pré­

ceptes du louage, soit ceux plus conformes au caractère réel 

du droit d'emphytéose. Qui, à titre d'exemple, s'acquittera 

des droits réels et fonciers grevant l'immeuble? L'emphytéote 

bien sûr, dira-t-on, puisqu'il jouit d'un "jus in re aliéna" 

237 
de très grande étendue . Qui, d'autre part, pourra garder 

le trésor trouvé sur l'héritage? Certes pas 1'emphytéote, 

clame-t-on, puisqu'il dispose simplement d'un droit personnel 

«. 238 
à incidence réelle . Nous nous élevons contre l'absurdité 

pp. 66, 155-162; A. Boraud, op. cit., p. 123; G. Dufour, op. cit. , 
pp. 44-45; A. Ménard, op. cit. , pp. 27, 30-31; J. Lefort, op. cit. , 
pp. 90-91; C. Demolombe, op. cit . , pp. 374-376; J. Ortolan, 
op. cit., pp. 295-297; G.G. Tocilesco, op. cit., p. 89; J. Pinatel, 
op. cit., pp. 20-21; W.R. Johnston, op. cit., pp. 330-331, 342-343; 
M. Planiol et G. Ripert, op. cit., p. 985; H., L. et J. Mazeaud, 
op. cit., p. 320; G. Marty et P. Raynaud, op. cit., p. 191; 
A. Colin et H. Capitant, op. cit. , p. 198; J.-G. Cardinal, 
op. cit., pp. 40-41; E. Chenon, Les Démembrements de la 
Propriété Foncière, pp. 17-18, 

237 G. Dufour, op, cit., pp. 59, 64; Pépin Le Halleur, 
op. cit., p. 71; C. Accarias, op. cit. , tome II, p. 498; A. Hajje, 
op. cit., p. 142; W.R. Johnston, op. cit., p. 340; Troplong, 
op. cit., p. 120. 

238 A. Ménard, op. cit. , p. 38; Pépin Le Halleur, 
op. cit. , p. 68; G. Dufour, op. cit., pp. 23, 47, 49; C. De­
molombe, op. cit., p. 375. 
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d'une telle argumentation. Non pas parce que la solution 

est inexacte en général, mais parce que le raisonnement y con­

duisant l'est, lui. Le problème de la nature juridique de 

notre institution est tout entier dans cette fausse dialectique 

dont il faut démonter le mécanisme, tant en droit civil romain 

que québécois. 

84 - Avant de procéder à cette opération délicate cependant, 

rappelons ici, en guise de conclusion, que des raisons éminemment 

propres au droit romain ont contribué au choix du bail comme 

cadre civil à la tenure autorisée par les lois "Manciana" et 

"Hadriana", que ce choix n'excluait pas celui de la vente si 

désiré et, enfin, que malgré ce premier choix et surtout à 

cause d'un mixage des "jus civile" et "jus honorarium", 

l'amodiation emphytéotique arrivait à procurer au preneur un 

droit réel sur la chose d'autrui. 

B - L'emphytéose de droit privé 
n'est pas un louage" 

85 - Les auteurs estiment pour la plupart que les consti­

tutions de Zenon et de Justinien nous éclairent peu sur la 

nature exacte et le fonctionnement habituel du droit conféré 

par l'entente emphytéotique intervenant entre simples parti­

culiers. Aussi, fait-on par nécessité beaucoup d'emprunts à 

l'amodiation emphytéotique de droit public en présumant fi­

liation de la simple antériorité chronologique,et, partant, 
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identité des prérogatives du preneur dans les deux cas, sauf 

sur les points discutés par les empereurs sus-mentionnés. Il 

y a là, de la part de l'ensemble des juristes, un effort très 

louable d'expliquer l'emphytéose, mais cet effort se traduit 

malheureusement par une assertion erronée, savoir: que l'ins­

titution de droit privé est, depuis Zenon, un bail. On a beau 

ajouter que le pacte en question accorde à 1'emphytéote un 

droit réel très profond, le mot est là, faisant tache d'huile. 

A preuve, les codes québécois et français parlent d'abord 

et surtout de bail emphytéotique. Evidemment, tout le 

malentendu de cette prémisse implicite procède du rattachement 

fait, par la doctrine, de l'emphytéose privée au louage 

public de ce nom, simple bail vectigalien à incidence emphy-

239 téotique . Or, nous avons déjà démontré que le rattachement 

240 vectigalien était à repousser et, qui plus est, constituait, 

si effectué et par les contradictions qu'il engendre, un 

obstacle majeur à la bonne intelligence du lien d'emphytéose 

241 
privée . Pour que l'absence de relation formelle et subs­
tantielle entre le louage et l'emphytéose devienne ici patente, 

239 La préséance en Occident de l'emphytéose théodosienne 
y est sans doute pour quelque chose aussi dans cette façon de 
présenter l'institution. Supra, nos 37-38. 

240 Supra, nos 25-34. 

241 Supra, no 83. 
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il faut donc, selon nous, rectifier cette erreur d'aiguillage 

généalogique par des arguments plus pressants encore. 

Les questions de forme n'ayant point en droit moderne 

la même importance qu'en droit romain classique, nous dis­

poserons en premier lieu du problème de fond. 

a) Il n'y a pas louage au fond 

86 - Sous ce qui est aujourd'hui l'article 567 c e , 

les Codificateurs ont d'abord cité les constitutions des em­

pereurs Zenon et Justinien. Ces souverains byzantins n'ont pas, 

comme le reste des doctes juristes figurant à la citation, dé­

fini l'emphytéose. Ils ont néanmoins pris des décisions et 

fait des mises au point qui, à l'analyse, nous renseignent 

parfaitement sur le sujet de la présente discussion. Dans un 

premier temps, nous verrons que leurs édits ne tolèrent aucune 

relation entre l'emphytéose et le louage et, dans un deuxième 

temps, que même si une telle relation était établie, elle 

n'aurait pas pour effet de transformer notre institution en 

simple location. 

1°) La relation louage-emphytéose est interdite 

87 - Le début de la loi I au code "de emphyteutico 

jure" est rédigée comme suit: 
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Jus emphyteuticarium negue conductionis neque 
alienationis esse titulis addicendum, sed hoc jus 
tertium sit constitutum ab utriusque memoratorum 
contractuum societate seu similitudine separatum242 
conceptionem definitionemque habere propriam ... 

Zenon déclare donc, d'une façon péremptoire, que 

l'emphytéose, n'est ni un bail, ni une vente, qukelle constitue 

au contraire un troisième genre de contrat, avec une définition 

et un caractère propres permettant de la distinguer, de la 

dissocier des deux autres contrats précités. Si nous exa­

minons attentivement et la suite de ce texte de loi et les 

deux suivants au code "de emphyteutico jure", nous ne trouvons 

aucune autre référence au louage. Les mots "locatio", "conductio" 

ou tout dérivé d'iceux ne sont jamais employés. Bref, il n'y 

a qu'une mention à l'égard du bail dans les seuls documents 

romains que nous possédions sur l'emphytéose de droit privé 

et elle a été faite pour interdire tout rapprochement entre 

notre institution et la location. Nous avons grand peine 

alors à comprendre pourquoi la doctrine, qui connaissait pourtant 

l'existence et le contenu de ces constitutions, a malgré tout 

passé outre à 1'interdiction de Zenon. 

8 8 - 1 1 est vrai, certes, que les empereurs Zenon et 

Justinien ne se sont pas expliqués ouvertement sur la nature de 

242 Code Justinien, IV, 66, 1. 
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ce contrat. Le premier, qui avait pourtant annoncé la couleur 

en parlant de "conceptionem definitionemque habere propriam", 

se limite à la question du partage des risques entre les 

parties. Le second, lui, traite uniquement de la commise pour 

défaut de paiement du canon et des droits de préemption et 

de mutation. Sur l'essentiel par conséquent, pas un mot 

apparemment. En fait, l'essentiel est à la fois dit et sous-

entendu . 

89 - Que représentent en effet les fameuses lois 

"Zenoniana" et "Justiniana"? Les premières et uniques mani­

festations du législateur romain sur l'emphytéose appliquée 

aux immeubles privés. Que font au juste nos deux empereurs 

dans les constitutions I à III du code "de emphyteutico jure"? 

Ils statuent sur les points précis et controversés qui ont 

exigé leurs interventions. Comment procèdent-ils? Ils 

transforment d'abord l'emphytéose en contrat unique, en 

supprimant tout rapport analogique avec le louage et la vente 

et solutionnent ensuite les cas litigieux. Une telle démarche 

de leur part ne laisse pas simplement entendre, mais implique 

nécessairement ceci: que la pratique de l'emphytéose était 

déjà d'un usage courant entre citoyens avant la promulgation 

desdites lois; que la transaction était alors conclue à 

l'exemple du droit administratif, c'est-à-dire sous forme 
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243 d'amodiation ou d'aliénation emphytéotique , qu'un doute 

subsistait sur le fait de savoir "s'il n'y avait une diffé­

rence grave entre la portée d'une semblable concession, lorsqu'elle 

émane d'un particulier, ou lorsqu'elle émané de l'Etat" ; 

et enfin que les empereurs ont dissipé ces doutes tout en 

respectant le droit en vigueur à l'époque, tout en renvoyant 

"tacitement à la réglementation détaillée du droit public 

partout où il n'intervient aucune incompatibilité entre leurs 

dispositions et l'emphytéose administrative" . Voilà l'in­

terprétation qu'il faut donner et aux interventions de Zenon 

et Justinien et à leur mutisme. 

90 - La plupart des savants ont jusqu'ici suivi, avec 

des variantes toutes personnelles, à peu près le même che­

minement intellectuel. A peu près, dit-on, parce que la majorité 

d'entre eux ont ignoré l'existence de la vente emphytéotique 

243 E. Cuq, Manuel des Institutions Juridiques, pp. 357-
359; G. Lepointe, op. cit., pp. 150-151; A. Hajje, op. cit., 
pp. 136, 144-145; Pépin Le Halleur, op. cit., p. 58. 

244 Pépin Le Halleur, op. cit., p. 58. Cette phrase 
reprise par bon nombre d'auteurs, donne l'impression que Pépin 
Le Halleur va interpréter correctement le texte de Zenon. 
Pourtant, il n'en est rien. Il poursuit son discours comme s'il 
avait oublié ses propres paroles, comme s'il avait oublié l'exis­
tence de la vente emphytéotique, pour nous servir ensuite une 
version vectigalienne du contrat "sui generis" créé par Zenon. 

245 A. Hajje, op. cit., p. 147. 
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246 
de droit public et, de ce fait, n'ont pas très bien saisi 

le sens du paragraphe introductif de la "lex Zenoniana". Pour 

eux, les termes "neque conductionis neque alienationis" cons­

tituaient tout au plus un rappel, en matière d'emphytéose, 

de la dispute ayant autrefois divisé les jurisconsultes 

classiques sur la nature du "jus in agro vectigali", dispute 

qui avait été tranchée par l'assimilation de la "conductio 

agri vectigalis" au louage. Cette décision aurait apaisé la 

querelle sans la vider et le problème aurait été agité derechef 

quand l'emphytéose, provenant selon ces auteurs exclusivement 

du bail vectigalien, commença à recevoir une application 

généralisée sur les fonds privés. Zenon aurait alors liquidé 

le différend en répondant que l'emphytéose n'équivalait pas 

à bail ou à vente, mais constituait plutôt un contrat à part, 

un contrat "sui generis". Ce faisant, l'empereur aurait donné 

un caractère civil au droit réel prétorien du preneur, droit 

réel civil qui ne lui conférait toutefois pas la propriété de 

246 Les auteurs cités à la note 243, de même que J. 
Lefort Cop, cit., pp. 62-63), A. Ménard Cop. cit., p. 21) et 
A. Boraud Cop, cit., pp. 101-103) connaissaient la vente em­
phytéotique, mais, pour une raison inexplicable, il appert 
qu'ils ont tous, à l'exception de Hajje et Cuq, fait abstraction 
de cette connaissance dans leur interprétation des textes de 
Zenon et de Justinien. 
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247 
l'héritage . Cet enseignement de la doctrine est faux, 

mais chose assez intéressante, la conclusion avancée est 

presque exacte. 

91 - Zenon ne se prononce pas sur l'étendue du droit 

de 1'emphytéote, sur le fait de savoir si ce dernier obtient 

par convention plus qu'un simple locataire et moins qu'un 

248 
propriétaire absolu . Cette étendue était à la fois connue 

et déterminée par la combinaison des "jus civile" et "jus 

249 
honorarium" . Il met tout simplement fin, en matière 

privée, à l'association de la tenure emphytéotique avec la 

247 Pour les auteurs qui ont suivi ce raisonnement: 
Pépin Le Halleur, op. cit., pp. 52-58; A. Boraud, op. cit., 
pp. 119-123; G. Dufour, op. cit., pp. 37-41; A. Ménard, op. cit., 
pp. 13-14, 24-28; G.G. Tocilesco, op. cit., pp. 78-85; E. Gar­
sonnet, op. cit. , pp. 155-156; W.R. Johnston, op. cit., pp. 
330-331; Troplong, op. cit. , pp. 121-122; Ch. Giraud, op. cit., ] 
199; C. Accarias, op. cit., tome II, pp. 497-498; P.F. Girard, 
op. cit., p. 414; J. Ortolan, op. cit., p. 295; C. Demolombe, 
op. cit., pp. 374-376. 

248 Si l'empereur avait statué sur l'étendue du droit de 
1'emphytéote, il aurait vraiment fallu qu'il fixe cette étendue 
avec plus de précision, car entre la simple créance et le plein 
droit de propriété, il y a toute une gamme de possibilités. 

249 Le droit prétorien se trouvait tout entier dans 
un édit du jurisconsulte Julien rédigé sous les ordres de l'em­
pereur Hadrien. Cet édit récapitulatif ne pouvait être modifié 
que sur décision impériale. B. Nicholas, op. cit., p. 22; 
P.F. Girard, op, cit., pp. 57-61. 
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location et la vente et règle ensuite un point dépendant de 

cette association: la répartition des risques. Le lien avec ces 

deux contrats était en effet assuré, savons-nous déjà, par le 

250 
droit civil et l'emphytéose ne formait qu'une variété 

d'iceux par l'adjonction d'une clause incidente imposant l'o­

bligation d'améliorer sous "condicio ad quam" des ententes. 

L'empereur coupe ce lien, annule les effets de la référence 

civile qui, dans un cas, accordait une créance étouffée par la 

réalité prétorienne et, dans l'autre cas, un simulacre de 

251 propriété . Cette scission a pour conséquence de débarrasser 

le droit de 1'emphytéote de toute ambiguité substantielle et 

d'élever l'obligation d'améliorer au niveau de la clause in­

trinsèque d'un accord qui devient le cinquième contrat civil 

252 "consensu" . En édictant des règles qui ont trait uniquement 

au fonctionnement technique de l'institution, et non à la na­

ture du droit procuré par icelle, Justinien vient confirmer 

plus tard l'oeuvre de son prédécesseur en titre. 

92 - Les auteurs avaient et ont donc encore raison de 

conclure que la "lex Zenoniana" a donné naissance à un 'contrat 

250 S u p r a , n o s 6 1 , 69-70 , 84 e t I n f r a , nos 104 et s s . 

251 S u p r a , n ° s 80-83 e t I n f r a , n°s 110 et s s . 

252 P . F . G i r a r d , o p . c i t . , p . 4 7 0 ; C. A c c a r i a s , o p . c i t . , 
tome I I , p . 4 9 8 . 
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"sui gêneris" conférant à 1'emphytéote un droit réel civil; 

droit dont la profondeur, en ce qui nous concerne, reste à 

être déterminé dans le détail. Une connaissance partielle de 

la tenure de droit public est toutefois responsable d'une grave 

méprise de leur part sur la signification des paroles de l'em­

pereur. Cette méprise leur fait commettre un impair dans le 

rattachement de la transaction privée à la tenure qui l'aurait 

engendrée. Enfin, ce rattachement, effectué en vue de dé­

couvrir la qualité et la dimension du droit d'emphytéose, les place, 

précisément parce qu'il est erroné, devant un contrat mixte, 

c'est-à-dire mi-personnel, mi-réel. Les vectigalistes se 

retrouvent donc face au même problême qui, selon eux, aurait 

motivé l'intervention du législateur, mais avec cette diffé­

rence que, n'ayant pas, suivant l'ordre de Zenon, largué la 

première amarre civile rattachant l'emphytéose "sui generis" 

au bail, ils ne peuvent plus expliquer l'incompatibilité qui 

résulte de la fusion dans un même droit d'éléments personnels 

et réels par le rappel de la division théorique du "jus civile" 

et du "jus honorarium". En définitive, la thèse majoritaire 

se résume en une méconnaissance, suivie d'une méprise, en-

253 
traînant un impair qui conduit finalement à l'absurde 

253 Sous un même rapport, un droit ne peut être à la 
fois réel et personnel. Infra, note 268. 



L'EMPHYTEOSE CONFERE A SON BENEFICIAIRE UN "JUS IN RE ALIENA" BIEN DELIMITE 122 

93 - Une juste appréciation des' textes contenus au 

code "de emphyteutico jure", juste appréciation de la loi'I 

en particulier, nous a montré qu'il ne devait y avoir aucune 

corrélation entre l'institution d'emphytéose privée et le 

bail et, par conséquent, qu'il ne pouvait subsister aucun 

vestige de "personnalité" au nouveau contrat. Si l'emphytéose 

québécoise, qui a beaucoup emprunté au droit romain2 , porte 

aujourd'hui de telles traces, c'est, pensons-nous, uniquement 

aux méfaits successifs de la doctrine qu'elle les doit. S'ins­

pirant de la principale tendance doctrinale, le législateur 

québécois et, dans une moindre mesure, celui de la France, 

ont en effet mélangé le droit de 1'emphytéote de matières per­

sonnelles. Nous pouvons sans doute tirer parti de ce fait 

pour établir une certaine connexité entre l'emphytéose et la 

location, mais nous ne pourrons jamais, sur cette base, trans­

former 1*emphytéote en simple locataire. 

o oriu 

2 ) Telle relation ne ferait pas de l'emphytéose 
une location •• 

94 - Que nous le voulions ou non, les règles de l'em­

phytéose sont ainsi formulées en droit moderne qu'elles nous 

permettent de trouver assez facilement des points de contact 

entre la tenure emphytéotique et le louage. 
"s ̂ X 

1 • — ™ - ^ . • i — i • • • fr * i ' 

254 Supra, note 17, n°s 60, 85-86. 
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Une première lecture des articles 567 à 582 du code 

civil québécois et des articles 937 à 950 du code rural français, 

nous révêle d'ahord que les expressions bail emphytéotique, 

bailleur et preneur sont employées comme synonymes d'emphytéose, 

de propriétaire et d'emphytéote. Cette association verbale 

n'est pas une preuve en soi, n'est pas le signe d'un rapport 

juridique évident entre les institutions du louage et de 

l'emphytéose. Elle laisse néanmoins présager des rapprochements 

plus intimes parce qu'elle traduit l'état d'esprit du législateur, 

un état d'esprit qui tient largement compte de la théorie vecti­

galienne. 

95 - Nous constatons effectivement que, abstraction 

faite de la charge des améliorations,^la rédaction de l'article 

567 c.c. ressemble de façon singulière à celle de l'article 

1600 c.c. sur le louage de choses, que le propriétaire est 

tenu, comme un locateur envers son locataire, de faire jouir 
255 

1'emphytéote pendant toute la durée prévue au contrat , que 

l'obligation imposée à 1'emphytéote d'avoir satisfait àJtous 

ses engagements pour le passé avant d'user du déguerpissèment 

256 ^. . , . 
le prive d'un véritable droit d'exponse et, enfin, si l'on 

2 55 Arts 573 et 1604 C31 c.c. 

256 Art. 580 c.c; en France, l'emphytéote ne peut pas 
déguerpir, 942 C.R. 
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veut faire flèche de tout bois, que la mention du non renou­

vellement de la convention par tacite reconduction est un in­

dice de l'affinité existant entre l'emphytéose et le louage 

qui respecte tout simplement l'aversion du droit moderne pour 

257 
les baux à perpétuité . Il y a là, à n'en pas douter, matière 

à réflexion et l'ensemble pourrait certes être invoqué au soutien 

d'une thèse en faveur du bail emphytéotique. Au delà des ap­

parences toutefois, malgré lesdits points de contact notés, si 

nous les acceptons à leur face même, il est facile de démontrer 

pourquoi l'emphytéose ne peut équivaloir à bail; le tout, sans 

que besoin soit de reprendre et de réfuter chacun des arguments 

qui tendraient à donner raison aux partisans probables de 

l'idée d'une créance de jouissance emphytéotique. 

96 - Le louage de choses est, il faut l'admettre, un 

contrat souple, malléable qui se prête aux accommodements 

les plus divers. S'il ressortait jamais de ces accommodements 

cependant que le locataire dispose d'une puissance juridique 

directe et immédiate quelconque sur le bien dont le bailleur 

s'est engagé à lui procurer la jouissance, il ne pourrait 

vraiment plus, dès lors, être encore question de louage. Le 

257 Art. 579 c.c, Sur la question des baux à perpétuité, 
voir: St-Gabriel Land and Hydraulic Land Co. Ltd. v. Consumers 
Cordage Co. Ltd., (1942) C.S. 257, et U944) B.R. 305. 
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bail n'établit en effet qu'un rapport de droit entre deux 

personnes, ne confère au preneur qu'une créance lui permettant 

de rejoindre ultérieurement la chose par l'entremise du lo­

cateur. La propriété de ce dernier sur l'objet baillé demeure 

néanmoins toujours entière, ne subit jamais aucune atteinte 

dans sa substance, même si le locataire est en contact physique 

258 
direct et immédiat avec ledit objet . Or, 1'emphytéote béné­
ficie pour sa part de prérogatives qui ne s'entendent justement 

258 Civ. , 14 mai 1918, S. 1918-1919-1-114; Civ. , 19 mars 
1919, S. 1920-1-120; Desjardins v. Gravel (1881) 25 L.C.J., 105; 
ItLaren et al v. Kirkwood, (1881) 25 L.C.J., 107; Mawry y Bowen, 
(1884) M.L.R., 477; The Standard Life Assurance Co. v. Lamy, (1901) 
7 R. de J, 320; Gilbert y Girard, (1902) 8 R. de J., 294; 
Nassif v. Bisson, (1931) 51 B.R., 118; Desrosiers v. Béliveau 
et al, Q9361 60 B.R., 482; Pépin y- Racine et al, (1972) R.P-, 29; 
J. Carbonnier, op. cit., pp. 39-41, 107; H., L. et J. Mazeaud, 
op. cit., p. 293; A. Colin et H. Capitant, op. cit., p. 147; 
A, Weill, ̂  pp.*- cit. , p. 458; "lême lorsque les droits personnels 
conduisent a une utilisation de la chose ou du bien considéré, 
ils ne permettent d'y accéder que par le truchement d'une autre 
personne, celle du propriétaire ou titulaire du droit sur cette 
chose, sur ce bien". C G. Marty et P. Raynaud, op. cit., p. 13); 
"Pour saisir - et apprécier - la distinction entre le droit réel 
et le droit personnel, il convient de se départir de cette vue 
trop courte qui inclinerait à ranger sous le concept de réalité 
tout droit donnant à son titulaire quelque faculté d'user des 
choses par contact direct et emprise matérielle sur celles-ci 
(commodataire ou locataire, par exemple). Certes, le droit réel 
suppose le plus souvent pareille emprise: ainsi pour l'usufruit, 
l'emphytéose, les servitudes foncières positives, mais non les 
servitudes négatives, lesquelles empêchent le propriétaire de 
faire de son bien tel ou tel usage, sans autoriser de la part 
de leur titulaire aucun usage matériel du fonds asservi. Mais, 
de toute façon, le critère du droit réel n'est à rechercher ni 
dans l'emprise, ni même dans un certain degré d'emprise sur la 
chose. Il est dans le mode réel de cette emprise, emportant 
mutilation ou diminution du droit de propriété, désormais privé 
de l'un de ses attributs de plénitude et d'exclusivité des 
pouvoirs sur la chose, et, en ce sens, frappé de 'démembrement'". 
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que si son droit porte non pas seulement sur la matérialité 

éventuelle de l'héritage, mais aussi sur une fraction actuelle 

de la propriété même du constituant, puisque, de par la loi, 

il a la faculté d'hypothéquer et de vendre l'immeuble à lui 

259 
cédé par le propriétaire . Ces pouvoirs sont, reconnaissons-le, 

nettement exorbitants du cadre étroit de la relation qui existe 

entre bailleur et preneur et il devient par conséquent tout-à-

fait ridicule de vouloir assimiler 1'emphytéote au locataire. 

Notre Code ne dit peut-être pas de façon aussi expresse que 

260 
le Code rural français que l'emphytéose est un droit réel, 

mais l'on ne saurait se méprendre sur le sens des dispositions 

de l'article 2203 c.c, paragraphe quatre, à l'effet que 

"l'emphytéose, l'usufruit, et autres droits démembrés semblables, 

sont susceptibles d'un domaine de propriété distinct et d'une 

possession utile à la prescription" 

97 - Personne, fort heureusement, n'a aujourd'hui l'in­

conscience de prétendre que l'emphytéose s'analyse en une simple 

créance de jouissance. Il y a eu d'antan en France, il est 

CJean Dabin, Une Nouyelle Définition du Droit Réel, 1962, 
Revue trimestrielle de dyoit civil, 2Qf pp. 29-30), 

2 5.9 Art. 570 c.c. 

260 Art. 337 c.r. 
* • 

261 La version anglaise du paragraphe quatre de cet 
article nous éclaire encore-davantage: "Emphyteusis, usufruct 
and ather like proprietory rights are susceptible...". Voir: 
Infra, note 331. 
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vrai, des auteurs de renom qui ont conclu à l'identité complète 
262 

de l'emphytéose et du louage , mais la loi récognitive du 

25 juin 1902 leur a donné tort sur ce chapitre. Il faut avouer 

que le dossier de la créance emphytéotique se présentait assez 

bien dans ce pays depuis 1804 et c'est du reste uniquement pour 

cette période que certains l'ont plaidé avec des arguments de 

texte dont le rappel n'est pas ici indispensable. Le fait que 

nul de nos jours ne prend ouvertement le parti du bail ne si­

gnifie pas pour autant que l'idée soit abandonnée de tous. 

Il appert, au contraire, que d'aucuns y oeuvrent en sous-main. 

Les relents "personnalistes" qui subsistent dans la formulation 

des articles de loi sur l'emphytéose poussent en effet plusieurs 

à voir dans cette institution "un droit réel accessoire au 

263 droit de créance de 1'emphytéote contre le bailleur" . La 

conséquence de ce jugement est assez évidente: chaque fois 

262 E. Chenon, Les Démembrements de la Propriété Foncière, 
pp. 166, 170; C. Demolombe, op. cit., pp. 444-446; *Delvincourt, 
op. cit., p. 185; Grenier, Traité des Hypothèques, 3e éd., 
tome I, Clermont-Ferrand, Thibaud-Landriot, 1829 t PP • 307-308. 
Ces auteurs invoquaient surtout le silence du code napoléonien 
sur le sujet et le caractère limitatif des articles 543 et 
2118 C.N. 

263 H., L, et J, Mazeaud," op. cit., p. 321. Dans le 
même sens, voir: A, Weill, op. cit., p. 12; M. Planiol et G. 
R,ipert, op, cit. , p. 985. 
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q u ' i l y aura doute sur la nature du droit conféré par la 

convention conclue, on devra trancher en faveur du bai l . 

98 - Cette opinion mitigée sur le louage emphytéotique 

ne manque pas d ' a t t r a i t puisque, d'une part , un droi t réel 
p c c 

peut très bien être l'accessoire d'une créance et, d'autre 

part, "il peut y avoir des combinaisons dans lesquelles les 

éléments primordiaux de plusieurs contrats distincts peuvent 
266 

se mélanger pour former des contrats mixtes" . Le système 

proposé n'en est pas moins spécieux. Si, en effet, l'élément 

principal du droit de 1'emphytéote est sa créance contre le 

bailleur, il faudrait admettre, soit que le bail fait naître 

un droit réel, soit, ce qui revient un peu au même, que l'em­

phytéose est à la fois un droit personnel et réel. Or, il est 

264 A. Montpetit et G. Taillefer, op. cit., p. 504; 
Cournor Mining Co. Ltd. v. Perron Gold Mines Ltd. et al, (1952) 
R.L., 149, p. 155, et (1963) B.R., 313, p. 314; D'Amours v. 
Sirois et Caron, Cl935) 41 R. de J., 224, 251; Fraser et al v-
The Rivière-du-Loup Pulp Co. Ltd. et The Trust and Guarantee 
Co. Ltd., (1922) 32 B.R., 541, p. 564; Lapointe y. Crevier. (1907) 
13 R. de J., 71, p. 75. Cette règle d'interprétation se justi­
fiait au moyen âge, alors qu'on doutait de l'existence même de 
l'emphytéose. Aujourd'hui, toutefois, elle n'a plus aucun fon­
dement. A ce sujet, voir: Troplong, op, cit., pp. 125, 128. 

265 L'hypothèque et le privilège immobilier par exemple. 

266 M. Planiol, Note D.P. 1912-I-H3 sous Civ., 18 oct. 1911. 
On peut mentionner le cas de la dation en paiement sur ce point. 
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de doctrine et de jurisprudence reconnues que le louage ne 

267 crée pas de droit réel en faveur du preneur et nous affirmons 

de plus que les droits réel et personnel ne peuvent pas être 

amalgamés dans une même opération juridique parce qu'ils "sont 

268 opposés par leur nature et exclusifs l'un de l'autre" . Comme 

le fait remarquer Voirin, "il y a dans le domaine du droit des 

269 

coexistences abusives si ce n'est excessives" et la combi­

naison des droits réel et personnel nous en fournit le meilleur 

exemple,croyons-nous. Si, par ailleurs, l'élément principal 

du droit de 1'emphytéote n'est pas sa créance contre le pro­

priétaire du fonds, il faudrait supposer, soit que les droits 

personnel et réel sont sur un pied d'égalité, soit que le droit 

réel a priorité sur la créance. Dans le premier cas, la si­

tuation est identique à la deuxième alternative de la première 

hypothèse ci-dessus envisagée et la même solution s'impose. 

Dans le deuxième cas, nous retrouvons nos propres conclusions 

refusant toute assimilation de l'emphytéose au bail et re­

portant au chapitre deuxième de la présente partie, la discussion 

267 Supra, note 258. 

268 P. Jozon, De la Nature du Droit du Preneur, 1865, 
Revue pratique du droit français, 1865-2-358. 

269 P i e r r e V o i r i n , Note J .C.P. 1962-11-12838 sous 1ère Civ . , 
6 mars 1962. 
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sur les pseudo-éléments personnels qui affubleraient l'ins­

titution en droit moderne. Enfin, si la tenure emphytéotique 

n'est pas du genre de l'amodiation, ainsi que nous l'avons 

démontré, il s'ensuit forcément qu'elle ne peut et ne doit pas 

tomber automatiquement dans cette catégorie quand le doute 

surgit. Seule l'interprétation de la volonté des parties per­

mettra de faire la lumière sur ce point et rien n'interdit 

alors de prendre en considération les autres démembrements de 

270 la propriété comme possibilité de rechange 

98bis - Toute référence juridique à la location est 

ainsi non seulement prohibée par Zenon, le père de l'emphytéose 

moderne, mais vouloir s'y référer devient même impossible, si 

ce n'est en paroles et encore uniquement pour indiquer qu'il 

y a longtemps eu confusion sur cet article. 

b) Il n'y a pas louage en la forme 

99 - Depuis Zenon, l'emphytéose est un contrat "sui 

generis consensu", une convention dépourvue de toute exigence 

271 de forme . Seules les conditions de fond décident vraiment 

270 A cet égard, voir Cohen et Zalkind v. M.R.N., 
précité, pp. 5180-5181. 

271 A. Hajje, op. cit. , pp. 94, 144-146; E. Levy, op. cit., 
p. 200; G. Dufour, op. cit. , pp. 66-68, 157; A. Ménard, op. cit., 
p. 50; Pépin Le Halleur, op. cit., p. 100; W.R. Johnston, op. cit. , 
pp. 331-332. Tous ces auteurs font remarquer que le contrat 
était parfait "nudo consensu". La plupart d'entre eux précisent 
de plus que l'exigence d'un écrit pour l'emphytéose des biens 
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de la qualification définitive de l'entente . Comme ces 

conditions ne sont ni celles du louage ni celles d'une variété 

du louage, l'institution ne peut donc être un bail dans sa 

forme, ne peut être un bail en dépit de cette forme. 

100 - Les législateurs québécois et français ont, et 

273 c'est dommage, suggéré une forme, un cadre pour ce contrat 

non formaliste: le bail. C'est ainsi que la très grande ma­

jorité des conventions d'emphytéose, sinon la totalité, portent 

l'étiquette inappropriée et trompeuse de bail emphytéotique. 

Qui plus est, ces contrats sont rédigés suivant les formules 

traditionnellement usitées en matière de louage. Le choix de 

ce cadre légal, accompagné des termes qui lui sont familiers, 

est malheureux non seulement parce qu'il évoque et contribue à 

ecclésiastiques ne s'étendait pas à pareille entente sur des 
biens séculiers et que les mots "scriptura interveniente" au 
texte de Zenon réfèrent à l'acte "ad probationem" pour tout 
pacte en dérogation à la loi générale et non pas à un document 
"ad solemnitatem". Supra, note 89. 

272 Merlin, Recueil Alphabétique des Questions de Droit, 
t. V, p. 581, et Répertoire de Jurisprudence, t. VI, pp. 710-711; 
Pépin Le Halleur, op. cit., p. 351; M. Planiol et G. Ripert, 
op. cit. , p. 989;~P.B. Mignault, op. cit., p. 182; W. de M. 
Marier, op. cit., p. 136; N.L. Rappaport, Emphyteutic Lease, 
(1963) 23 R. du B., 265, p. 270; Civ. , 1 e r avril 1840 (îere es­
pèce), S. 40-1-433; Nîmes, 30 mars 1843, sous Req. , 12 mars 
1845, S. 45-1-382; Civ. , 18 mai 1847, S. 47-1-623; Seine, 10 
avril 1858, sous Civ. , 11 nov. 1861, S. 62-1-91; Remillard et al 
v. Duval et al,Ç1890) 34 L.C.J. 83, p. 87; Lampson v. Cité de 
Québec, C19201 54 D.L.R. 334, p. 350; Montréal Light, Heat and 
Power Consolidated et al v. Cité d'Outremont, (1930) 49 B.R., 
456, p. 468; NjeL_22ĵ  y . M.R.N., 55 D.T.C. 63, p. 66. 

273 Au sens large du terme, parce que la location, 
contrat "consensu", n'est soumise à aucune exigence de forme. 
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perpétuer l'idée d'une association monstrueuse, mais aussi 

parce que, nonobstant ce fait et sans qu'il soit question de 

transformer l'emphytéose en variante originale du louage, il 

arrivera souvent que cedit choix empêchera le juge de saisir la 

réalité du droit plus ou moins bien finement couché sur le papier 

constatant la transaction. 

101 - Que se passera-t-il en effet si, advenant conflit, 

l'entente a été, en vue du résultat à obtenir, qualifiée de 

bail emphytéotique sans pour autant contenir la traditionnelle 

énumération de tous les éléments dits caractéristiques de 

274 l'institution ? Il est à prévoir que le tribunal saisi sera 

en l'occurrence victime du trop grand pouvoir évocateur du mot 

bail, qu'il refusera de reconnaître l'existence d'un rapport 

275 constituant-emphyteote , et ce, malgré la dénomination de 

l'acte indiquant la règle applicable et la faculté donnée aux 

cocontractants d'omettre ce qui, étant de l'essence de la tenure, 

276 
se sous-entend forcément sauf dérogation . Pour les parties, 

le danger sera aussi le même si une convention pareillement 

libellée comprend, mais n'énonce pas manifestement ce qui constitue 

274 Au Québec, on les tient généralement pour être au 
nombre de quatre: cession d'un droit réel immobilier, obligation 
d'améliorer, durée de plus de neuf ans et paiement d'une rede­
vance annuelle. 

275 Pour le tribunal, il y aurait alors raison grave de 
douter. Donc, Supra, note 264. 

276 P.B. Mignault, op. cit. , t. II, p. 182; Damours y . 
Sirois et al, précité, p. 235; Ncî 229 v. M.N.R., précité, p. 66. 
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277 
l'emphytéose . Comment du reste n'y aurait-il pas menace de 

"personnalisation" de la réalité du droit en la matière quand 

rien n'interdit de faire au locataire un sort comparable à celui 

de l'emphytéose. Un contrat de plus de neuf ans accordant au 

preneur à bail la jouissance personnelle d'un immeuble pourrait 

bien l'obliger, outre le loyer, à réaliser des améliorations, 

à supporter tous les risques de la chose baillée, à effectuer 

à ses propres frais toutes les réparations, petites et grosses 

et, enfin, à acquitter tous les droits fonciers grevant l'hé­

ritage. Liberté pourrait même lui être accordée de mettre fin 

unilatéralement au bail si toutes les obligations ont été 

278 remplies . Entre un pacte de ce genre et l'emphytéose, la 

distinction sera donc malaisée et le juge, lien nominal établi 

dans l'intitulé et le corps de l'acte aidant, aura naturellement 

tendance à trancher en faveur de l'amodiation ordinaire. Dans 

ces cas, seule la présence d'indices sérieux témoignant de la 

capacité de 1'emphytéote de tirer directement de la chose 

277 C'est toujours l'hypothèse du doute, mais à un degré 
moindre que dans le premier cas. Donc, Supra, note 264. Voir 
aussi: Crédit Foncier Franco-Canadien v. Young, (1883) 9 Q.L.R., 
317, pp. 319-321; Price et al v. Leblond et al, (1902) 8 R. de J., 
190, pp. 199-201; The Montréal Harbour Commissioners y. The 
Record Foundry s Machine Company et al, (1909) 38 C.S., 161, 
pp. 163, 165, 171; Seine, 10 avril 1858, sous Civ. , 11 nov. 
1861, S. 62-1-91. 

278 A l'effet qu'un contrat de louage peut contenir des 
dispositions semblables à celles prévues par la loi en matière 
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l'utilité prévue par l'article 570 c.c. et confirmant, par ce, 

la réalité du lien, permettra d'éviter la déchéance279. 

102 - Il appert par conséquent qu'une relation formelle 

et verbale avec le bail est à proscrire, car, en l'espèce, elle 

fausse beaucoup plus qu'elle n'assure le jeu des volontés. 

Ayant constaté que 1'.emphytéote n'est pas un conducteur 

et noté, d'autre part, qu'il importait d'éviter toute association 

attributive avec le bail, passons maintenant d'un extrême à 

l'autre pour considérer l'hypothèse de la propriété. 

Paragraphe II - L'emphytéote perçu comme propriétaire 

103 - La distinction entre l'emphytéose de droit public 

et de droit privé conserve ici toute son importance; étant 

entendu toutefois que la première, examinée pour mieux comprendre 

la seconde, n'avait cours qu'en droit romain. 

A - L'emphytéose de droit public 
était parfois une vente 

104 - Nous savons déjà que l'occupation emphytéotique 

a fait son entrée sur la scène contractuelle vers le début du 

IV siècle A.D. pour contribuer à la revalorisation des terres 

du Canada v. La Compagnie du Télégraphe de Montréal, (1889) 17 
R.L. 203; Fraser et al v. The Rivière du Loup Pulp Co. Ltd. et 
al, précité, pp. 563-564. 

279 Ex parte Harvey, précité, p. 381; Cossit et al v-
Lemieux et al, précite, p. 323; Rémillard et al v. Duval et al, 
précité, pp. 86-87; Dingvrell y. Delaney et al, précité, pp. 433-
434, 440-441. 
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280 

délaissées et improductives du domaine public . Nous n'i­

gnorons pas non plus que le biais emprunté fut celui des con­

ventions "consensu", en particulier le bail, dont l'emphytéose 

devenait une variante par l'adjonction d'une clause incidente 

281 "ad quam" . Nous avons maintes fois souligné cependant que 

le louage n'était pas le seul et unique contrat "consensu" de 

l'époque capable de se charger de l'incidence emphytéotique. La 

282 vente pouvait s'en accommoder tout aussi bien . Le procédé de 

l'aliénation emphytéotique était toutefois plus complexe que 

celui de la location du même genre. Il devait en effet éviter 

283 
de violer le principe de l'incessibilité du domaine public 

et contrebalancer, par des arrangements particuliers, les désa-

284 

vantages inhérents à ce type de contrat ; sans quoi, la trans­

action eut été non seulement illégale, mais aussi sans attrait. 

Nous verrons comment l'administration solutionna ce problème 

pour employer, en matière d'emphytéose, la vente parallèlement 

au louage. 

28Q S u p r a , n°s 6-8, 24-30. 

281 S u p r a , nos 69-74, 91 . 

282 S u p r a , n o s 69, 84, note 243. 

283 S u p r a , n° 69, note 195. 

284 S u p r a , n° 69. 
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105 - Comme i l a é té auparavant é t a b l i q u ' i l n 'y ava i t 

d ' a u t r e a l t e r n a t i v e en d r o i t c i v i l romain que la loca t ion ou 

l ' a l i é n a t i o n pour a c c u e i l l i r l a r é a l i t é emphytéotique , l a 

quest ion de forme ne sera pas c i -dessous r e p r i s e ou d i scu tée . 

Le choix e t l ' u sage du cadre de la vente ne f a i t aucun doute. 

Qui plus e s t , nous retrouverons tous l e s e f fe t s normaux a t tachés 

à c e t t e convention; t ous , s i ce n ' e s t l e p r i n c i p a l : l e t r a n s f e r t 

de l a p ropr ié té q u i r i t a i r e à l ' a cquéreur . 

a) L 'équivalent d 'une vente dans l e s e f f e t s procurés 
2 8l 

106 - La vente emphytéotique, de dire E. Cuq et A. Hajje 

aurait été d'un usage assez courant en Egypte dès le début du 

premier siècle après Jésus-Christ. L'empereur s'en serait servi 

peu de temps après la conquête et l'annexion du pays pour ga­

rantir le développement des étendues en friche situées à l'écart 

du Nil. 

Sans disposer d'informations très précises sur le 

sujet, il y a tout lieu de croire, selon nous, à une transaction 

conclue à l'instar de certaines pratiques locales alors en 

vigueur. Cette hypothèse est certes conforme aux habitudes 

romaines en territoire conquis, mais elle risque, dans sa 

28 5 Supra, n°s 61-68. 
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présentation, de nous attirer les foudres de plusieurs. En 

effet, on objectera, d'une part, que, eu égard au lien de 

rattachement, l'emphytéose aurait alors ses racines dans l'ancien 

droit égyptien, et non dans la "lex Manciana" et, d'autre part, 

que, eu égard à la date, l'institution aurait d'abord été re­

connue comme une variante de la vente, et non du louage. Pa­

reilles remarques méritent réponse, ne serait-ce que pour dé­

montrer leur défaut de pertinence. 

107 - Qu'il nous soit permis, en tout premier lieu, de 

rappeler que la possibilité d'une importation du concept d'em­

phytéose en droit romain n'a par nous été exclue en aucun moment. 

Nous sommes au contraire plutôt favorable à cette idée qui a 

287 déjà été évoquée du reste . Pour les raisons données en 

début d'ouvrage, il nous a fallu toutefois passer sous silence 

288 
le problème des origines lointaines de notre institution 

Nos recherches ont été limitées à la tenure qui, en droit 

romain, a pu servir de point de départ à l'emphytéose. Et 

cette tenure est, à notre humble avis, celle qu'autorisaient 

les lois "Manciana" et "Hadriana", indépendamment de toute 

question d'antériorité de la notion chez un autre peuple et 

287 Supra, n
os 4, 10. 

2 88 Supra, no u > 
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289 
de l'influence probable de sa législation sur le droit romain 

Quant à la deuxième objection, il suffit de noter que l'ex­

pression vente emphytéotique était vide de sens au 1 e r siècle 

A.D., constitue un barbarisme inventé au mépris de la trame 

historico-juridique des événements en la matière. L'emphytéose 

administrative n'épousera les formes de la vente qu'au cours de 

e 290 

la deuxième moitié du IV siècle A.D. , soit près de soixante-

quinze ans après le passage officiel de l'occupation mancienne 
291 

à la location emphytéotique . Avant cette date, nous ignorons 

non seulement s'il y a eu passage d'on ne sait quoi à l'aliénation 

emphytéotique, mais, ce qui est beaucoup plus grave, si ladite 

transaction était un contrat romain ou égyptien. D'ailleurs, 

même s'il s'agissait en l'occurrence d'une vente romaine mélangée 

d'éléments de droit égyptien, comme nous le pensons, il n'est 

pas dit que l'incidence emphytéotique se présentait alors de 

façon identique à la manière de procéder avec le louage au début 

e 292 
du IV siècle A.D. . En droit rural sémitique, des régions 

entières étaient souvent frappées d'une servitude d'utilité 

289 Supra, n° 4, notes 18-19, 82. 

2 90 Infra, p. 139. 

291 Supra, nos 30-31, 82. 

292 Supra, n°s 70, 74, 91. 
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publique d'emphytéose et l'empereur a très bien pu respecter, 

en matière de vente dans certaines contrées, cet usage bien 

293 
connu des égyptiens, babyloniens, assyriens et chaldëens . 

Enfin, le concept d'emphytéose emprunté au droit égyptien aurait 

été incorporé à la vente romaine, qu'il n'y a aucun texte à 

caractère administratif pour le prouver. Le premier document 

officiel à faire état de l'aliénation emphytéotique est une 

constitution de l'an 386 A.D. qui la verse dans la catégorie des 

294 
"jura privata salvo canone" , tout comme le bail emphytéotique 

295 l'avait été dans celle des "jura perpétua salvo canone" ; deux 

catégories de droit où l'obligation d'améliorer n'était pas 

296 
strictement de rigueur et les fonds y concernés pas forcément 

297 
incultes . Bref, cette supposée vente emphytéotique usitée 

293 A. Hajje, op. cit., pp. 95 et ss.; Edouard Cuq, 
Etudes sur le droit babylonien, les lois assyriennes et les lois 
hittites, Paris, 1929, Librairie Orientaliste Paul Geuthner, 
pp. 106-107, 114-115, 150-161, 208-214, 440-442, 474-487; Emile 
Szlechter, De quelques considérations sur l'origine de la pro­
priété foncière privée dans l'ancien droit mésopotamien, 1958, 
R.I.D.A., 121, pp. 130-131; Guillaume Cardascia, Le concept 
babylonien de la propriété, 1959, R.I.D.A., 19, pp. 22-23, 25, 
29; Emile Szlechter, La nature juridique de la clause "ana gabê" 
en droit babylonien, 1959, R.I.D.A., 77, pp. 80, 83-84, 86-87, 90 

294 Code Justinien, XI, 59, 7. 

2 95 Supra, n°s 16, 68, note 95. 

2 96 Supra, notes 94-96. 

297 Supra, nos 16, 27, notes 93, 95. 
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sur cette partie de la "res privata" impériale qu'était l'Egypte 

n'est sans doute qu'un faux-semblant. Elle ne le serait point, 

que l'occupation mancienne conserverait encore la priorité des 

origines romaines de l'emphytéose puisque cette dernière est 

298 d'époque républicaine . De plus, la véritable aliénation 

emphytéotique commencerait toujours sa vie publique uniquement 

dans la seconde moitié du IV siècle A.D., à la fois parce que 

299 sa consécration législative date de cette période , que parce 

que rien ne permet d'affirmer que le "jus privatum salvo canone" 

emphytéotique est de la lignée de la convention égyptienne dont 

il a été ci-dessus fait mention. 

108 - Le "jus privatum salvo canone", l'avons-nous déjà 

indiqué, se rapportait à la cession d'une parcelle de l'"ager 

publicus" . Une portion du prix de vente était payée comptant 

et le solde, "dans l'intérêt du prince et pour empêcher ses 

agents de dissiper les sommes provenant de ces sortes d'alié­

nation"301, acquitté sous forme d'une rente fixe et perpétuelle. 

L'opération avait été imaginée en un temps où le compte impérial 

était à découvert. L'argent versé comptant lors de la perfection 

298 Supra, note 57. L'opération mentionnée par Cuq et Hajja, 
(supra,note 286) n'était que du 1er siècle A.D. 

299 Supra, no 107. 

300 Supra, note 36> 

301 E. Garsonnet, op. cit., p. 149. Dans le même sens: 
Pépin Le Halleur, op. cit., p. 25; A. Ménard, op. cit., p. 16. 
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de l'entente devait en effet permettre de combler les vides 

du trésor et de parer aux besoins les plus pressants. Aussi, 

les empereurs prodigues en firent-ils grand usage, car à leurs 

yeux la vente "salvo canone" surclassait de par cette fonction 

les autres tenures habituellement appliquées au domaine du 

peuple. 

109 - Transformer cette convention faite "sous la con-

302 dition résolutoire d'une redevance annuelle et perpétuelle" 

en vente emphytéotique était en soi un jeu d'enfant. Il n'y 

303 

avait, à l'exemple du bail , qu'à la consentir sous la con­

dition résolutoire supplémentaire d'améliorer. Cette seule 

intervention n'aurait toutefois pas suffi. Il fallait de plus 

donner à la vente emphytéotique le lustre qui lui permettrait 

de rivaliser avec le louage du même nom; ce qui fut fait quand 

l'empereur cessa de considérer le "jus privatum salvo canone" 

comme simple instrument de crédit. Ce dernier jugea bon en effet, 

le problême du délaissement des propriétés rurales étant à ce 

point aigu, d'accorder, sans exigence aucune de déboursés pré­

liminaires, tous les avantages inhérents de ce droit à qui­

conque occuperait un fonds abandonné ou improductif en vue de 

le bonifier . Dans son principe opérationnel, on voit donc 

302 Pépin Le Halleur, op. cit., p. 32. Dans le même sens: 
E. Garsonnet, op. cit., p. 150; A. Hajje, op. cit., pp. 92-93. 

303 Supra, nos 69-74, 91. 

304 A. Hajje,- op. cit., p. 219; Pépin Le Halleur, op. cit. , 
p. 30? E. Levy, op. cit., p. 195; A. Boraud, op. cit. , pp. 102-103; 
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comment cette nouvelle transaction se rapproche, est même di­

rectement reliée à la façon de procéder des lois "Manciana" et 

305 

"Hadriana" . Entre le "mancianus cultor" et l'acquéreur em­

phytéotique, il n'y a d'autre écart que la dénomination de leur 

droit respectif. Tous deux disposaient des mêmes prérogatives, 

devaient s'acquitter des mêmes charges et leur titre demeurait 

résoluble tant pour défaut de paiement du canon, que pour 

inexécution d'améliorations. Il est à croire dès lors que l'a­

liénation emphytéotique "salvo canone" a été conçue pour maintenir 

et perpétuer l'ancienne pratique des lois susmentionnées au 

niveau du petit colon, du simple particulier, pendant que la 

location emphytéotique s'occupait du gros "conductor", forçait 

l'extension de l'institution sur une plus grande échelle. 

110 - Reste cependant une question à discuter, un point 

à élucider. Si, d'une part, le "jus privatum salvo canone" 

306 
équivalait à vente , plaçait l'acquéreur emphytéotique dans 

une situation comparable à celle d'un acheteur sous condition 

résolutoire en droit moderne, ce qui nous dispense d'une 

inutile énumération des droits et devoirs propres à chacun à ce 

Code Justinien, XI, 59, 7. 

305 Supra, nos 19-20, 24. 

306 A l'effet que le détenteur d'un "jus privatum salvo 
canone" était considéré comme propriétaire: E. Levy, op. cit., 
p. 44; W.R. Johnston, op. cit., p. 326; Pépin Le Halleur, op. 
cit. , pp- 21, 25, 34; G, Dufour, op. cit., p. 30; A. Boraud, 
op. cit., p. 103; A. Hajje,- op. cit. , p, 93; A. Ménard, op. cit., 
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contrat, encore faut-il savoir, d'autre part, comment l'admi-

307 nistration parvenait à transporter un bien incessible . La 

réponse est que la vente "salvo canone" procurait tous les 

effets civils de la propriété sans vraiment l'accorder, la 

transférer. Voilà l'anomalie et la clef de cette transaction 

que l'on pourrait qualifier de vente inachevée. 

b) L'absence de vente quant au transfert de la propriété 

111 - Le "patrimonium principis", venons-nous de re­

marquer, était hors-commerce. Occasionnellement, l'empereur, 

par favoritisme ou par nécessité, passait outre à cette règle 

sacrée et cédait librement une fraction du domaine public. 

30 8 C ' é t a i t l e cas du "jus privatum dempto canone" . I l eut é té 

imprudent toutefois de déroger systématiquement au principe 

de l'indisponibilité de l'"ager publicus". Aussi, devait-il 

préférer la formule du "jus privatum salvo canone" qui avait 

l'insigne avantage de lui procurer de nouveaux capitaux, de lui 

ménager des sommes importantes pour l'avenir et de lui permettre 

de monnayer la réserve foncière du peuple sans l'aliéner juri­

diquement. L'équivalent périodique et perpétuel obtenu par la 

p. 16; J. Lefort, op. cit., p. 63. 

307 S u p r a , n° 69, note 195. 

308 S u p r a , note 37-
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décomposition du prix de vente autorisait en effet une repré­

sentation de l'héritage supposément cédé dans le patrimoine de 

l'état, constituait une charge réelle "in recognitionem dominii 

309 
publico" . C'est dire que la vente "salvo canone" de même 

que la vente emphytéotique "salvo canone" par la suite ne 

donnaient pas, ne pouvaient donner la propriété pleine et 

entière à 1'acheteur. 

112 - La représentation qu'autorisait l'existence du 

canon et la preuve par cette redevance donnée au bien fondé de 

notre dernière assertion ne nous indiquent cependant pas 

pourquoi l'empereur, voulant retenir la propriété, avait recours 

à un contrat ayant le pouvoir de rendre l'intéressé propriétaire. 

La vérité est que, pour trouver une personne disposée à accepter 

ce marché de dupes, il fallait au moins offir l'illusion de la 

propriété; que, facteur ne pouvant être laissé pour compte, 

le répertoire des conventions civiles à Rome était limité; que, 

enfin, la vente seule permettait, par une technique adroite, 

d'obtenir le résultat désiré. 

113 - En droit romain, l'"emptio venditio" rendait l'ac­

quéreur normalement, mais pas nécessairement propriétaire. 

309 "Une imposition ou une charge quelconque sur un fonds 
en annule la propriété; ceci eut lieu sur une vaste échelle pour 
les fonds provinciaux obligés au 'tributum' ou au 'stipendium', 
vis-à-vis de l'empereur ou du peuple romain; c'est ce qui arri­
vait aussi pour les fonds soumis à un vectigal ou canon". 
P. Bonfante, op. cit., p. 208. Voir aussi: E. Garsonnet, op. 
cit., p. 149? W.R. Johnston, op. cit., p. 339; R. Monier, 
op. cit., t. I, p. 3 66. 
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Comme l'explique P.F. Girard, "le seul fait que l'acheteur n'a 

pas été rendu propriétaire, qu'il est exposé à succomber plus 

tard au pétitoire sur la revendication du véritable propriétaire 

ne l'autorise pas à dire que le vendeur n'a pas accompli son 

obligation de délivrance; car le vendeur n'est pas obligé à 

310 lui transférer la propriété, à 'dare'" . Par contre, poursuit 

le même auteur, l'acheteur "a le droit d'exiger qu'on lui donne une 

situation inexpugnable au possessoire, qu'on lui donne une 

311 possession dont il ne puisse pas être dépouillé par un interdit 

Le vendeur, ajoute ce docte juriste, n'est tenu à "dare", à 

rendre l'acquéreur propriétaire que s'il y a stipulation 

312 expresse à cet effet . C'est précisément ce que l'empereur 

devait se garder de faire, sans pour autant convenir de la 

313 sorte puisque une telle clause était interdite 

114 - Le procédé des fonds "empti privato salvo canone" 

était aussi d'une grande habilité. L'état conservait le "nudum 

jus quiritium" et l'acheteur recevait toute l'utilité économique 

310 P.F. Girard, op. cit. , p. 585. Dans le même sens: 
A.E. Giffard, op. cit. , pp. 55-57; B. Nicolas, op. cit., pp. 
103-105, 178-179. 

311 P.F. Girard, op. cit., p. 586. Dans le même sens; 
A.E. Giffard, ibidem; B. Nicholas, ibidem. 

312 P.F. Girard, op. cit. , p. 585. 

313 P.F. Girard, op. cit., p. 583, note 3. 
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et juridique de la chose pour l'avenir .On serait presque 

tenté de dire, en employant une expression propre au langage 

féodal, que ce contrat, dont l'emphytéose allait devenir une 

variante, conférait le domaine utile à l'acquéreur. Pareille 

affirmation serait évidemment des plus inexacte, des plus 

erronée parce que les romains ne reconnaissaient point l'exis­

tence de deux domaines de propriété distincts sur un même objet 

dans un même droit. Rien n'interdit de parler chez eux de 

propriété civile et de propriété soit prétorienne ou provin­

ciale par rapport à un immeuble donné, mais l'héritage visé ne 

pouvait avoir à la fois, hormis bien entendu l'hypothèse d'une 

copropriété, deux propriétaires civils, prétoriens ou pro­

vinciaux. La propriété, même réduite à la titularité du droit, 

demeurait fidèle à ce qui l'animait dans son principe et les 

parties d'elle distraites n'avaient jamais vocation au titre. 

L'emphytéote du reste, dans le cas qui nous occupe, n'avait pas 

davantage les propriétés prétorienne ou provinciale. La première, 

dite souvent bonitaire ("rem in bonis habere"), n'était ouverte 

qu'à celui qui prescrivait acquisitivement la propriété quiri-

315 
taire? le prêteur escomptant fictivement le délai . Or, il 

314 E. Garsonnet, op. cit., p. 149; E. Levy, op. cit., 
pp. 105-106; A. Hajje, op. cit., p. 91; A. Boraud, op. cit., 
p. 102. 

315 P.F. Girard, op. cit., pp. 286-287, 375-379; G. 
Lepointe, op. cit., p. 49; A. Accarias, op. cit., t. I, pp. 721-
725; P. Ourliac et J. De Malafosse, op. cijt. , pp. 81-82, 308. Dans 
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ne pouvait être question d'usucaper la propriété d'un bien ina-

316 
liénable et imprescriptible . La seconde, elle, profitait 

aux détenteurs en règle de fonds provinciaux. L'accorder à 

l'acquéreur emphytéotique de tels biens serait admettre que la 

transaction donnait un droit différent selon la qualité juri­

dique du sol concerné; auquel cas, Zenon eut été contraint de 

distinguer, ce qu'il n'a point fait. Ce serait aussi recon­

naître que ledit emphytéote allait, à compter de l'abolition de 

la discrimination entre "res mancipi" et "res nec mancipi" 

317 
par Justinien , bénéficier de la "plena in re potestas"; 

auquel cas, les ententes "salvo canone" eurent perdu leur raison 

318 
d'être, ce qui ne se produisit point 

fi 

la 2 éd. de son traité de la possession en droit romain CParis, 
1806), F.C. De Savigny avait prétendu, en se fondant sur un 
texte relatif à la vente emphytéotique, que 1'emphytéote de droit 
privé avait la propriété bonitaire, transformée en propriété 
civile pendant le règne de Justinien Crapporté par: Pépin Le 
Halleur, op.' cit . , pp, 61-63; G. Dufour, op. cit. , pp. 42-44; 
A. lénard, op , cit. , pp, 29-30; G. G. Tocilesco, op. cit. , pp. 
87-88). Dans la 7e éd. de son ouvrage CParis, 1893, p. 97), que 
nous avons consulté, l'emphytéose n'est plus qu'un démembrement 
de la propriété pour lui cependant. 

316 C'est pourquoi l'acquéreur ne pouvant agir contre 
l'état pour défaut de délivrance, ne le pouvait davantage pour dol 

317 P. Ourliac et J. De Malafosse, op. cit., pp. 9-10, 92; 
G. Lepointe, op. cit., pp. 7 et 52; P.F. Girard, op. cit., pp. 
271-272, 285-287, Les choses "mancipi" désignaient les objets 
romains. Ils étaient en nombre limité et eux seuls étaient 
susceptibles de propriété quiritaire. Le sol provincial, dont 
l'état se prétendait propriétaire, tombait dans la catégorie 
des "res nec mancipi". 

318 Les ventes "salvo canone", soit ordinaires, soit 
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115 - Sur la vente emphytéotique de droit public, nous 

concluons donc en indiquant qu'elle s'analyse non point en une 

aliénation absolue, mais en un démembrement civil poussé à son 

extrême limite par le canal d'un des deux seuls contrats type 

de l'époque capable de traduire civilement le concept d'emphy­

téose. Consêquemment, 1'emphytéote à vente ne jouissait nullement 

de l'action civile en revendication, dite action pétitoire. 

De plus et contrairement à une certaine doctrine bien arrêtée, 

l'obligation de ce dernier au canon n'était pas strictement 

319 personnelle de par sa nature . Enfin, le pacte constitutif, 

320 
conclu sans bourse délier de la part de 1'emphytéote , n'avait 

pas l'aspect lésionnaire du "jus privatum salvo canone" ori-

321 ginaire . L'aliénation emphytéotique demeurait cependant 

plus onéreux que le bail du même nom dans et pour la répartition 

322 des risques 

emphytéotiques ont survécu au règne du célèbre Justinien. 
A. Hajje, op. cit., p. 94. 

319 Supra,note 309. A l'effet que l'obligation au canon était 
personnelle: Pépin Le Halleur, op. cit., pp. 34-35; A. Ménard, 
op. cit., p. 16; G. Dufour, op. cit., p. 31; E. Garsonnet, 
op. cit., p. 149. Nous reviendrons sur cette question en parlant 
du canon emphytéotique. Infra, no 177. 

3 20 Supra, n° 109. 

3 21 Supra, n° 69. 

322 Supra, note 197. 
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B - L'emphytéose de droit privé 
n'est pas une vente 

116 - L'hypothèse du louage emphytéotique entre simples 

citoyens fut en partie écartée par une interprétation rationnelle 

des textes romains fondant notre institution en droit moderne et 

323 en droit québécois plus particulièrement . Nous ne reprendrons 

pas ici les éléments de cette version, mais portons plutôt, avec 

les distinctions qui s'imposent, tout le détail de l'argumen­

tation alors suivie à l'acquit du rejet d'une thèse qui se 

plairait à voir dans l'emphytéose de droit privé un cas d'alié­

nation sous une forme ou l'autre. Zenon, qu'il nous soit 

permis de le rappeler, a été on ne peut plus formel sur la 

question: "jus emphyteuticarium neque conductionis neque 

324 alienationis" 

117 - Suffit-il toutefois, pour clore le débat, de citer 

les paroles de ce prince byzantin? Nous ne le pensons pas. Leur 

sens en doit être donné, rappelé, car une fois les ponts coupés 

ayec les formes de la tenure administrative, il n'est guère 

facile d'évaluer l'importance des restes qui surnagent et qui 

doivent composer le contrat "sui generis". La difficulté est 

l • «r ' " , " . « . " » 

323 Supra, n0s 83-94. 

324 Code Justinien, IV, 66, 1. 
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telle que certains juristes pourraient aisément, par commodité 

ou égarement, laisser le quantitatif prendre le pas sur le 

qualitatif pour conclure en définitive à l'assimilation de 

l'emphytéose à la vente. Cette position serait et est à notre 

avis intenable, qu'il s'agisse d'aliénation pure et simple ou 

affectée d'une modalité quelconque. 

118 - Avant d'entrer dans le vif du sujet, nous pré­

cisons qu'il ne sera fait dans cette sous-division aucun com­

mentaire sur la question de forme parce que le risque d'équi­

voque est beaucoup moins grand qu'en matière d'association ver­

bale avec le bail. Un paragraphe sur les différents modes de 

constitution de l'emphytéose dans la section un du chapitre 

deuxième de la présente partie s'occupera de ce problême se-

, . 325 condaire 

a) L'absence d'aliénation pure et simple 

119 - Le genre d'emphytéose dont l'administration pu­

blique se servait pour mettre en valeur certaines parties de 

son domaine était construit sur une double fiction: que 1'em­

phytéote était soit locataire, soit propriétaire, alors qu'il 

n'était ni l'un ni l'autre; ce que l'état n'était pas sans 

325 I n f r a , n ° s 166 e t s s . 
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ignorer. Zenon trouva que ces fictions, utiles dans le secteur 

public, n'avaient pas leur raison d'être en droit privé. Aussi, 

annula—t-il la référence civile les autorisant, annula-t-il la 

référence faisant que 1'emphytéote aurait normalement dû avoir 

soit une simple créance, soit la propriété. Ne pouvant plus 

dès lors constituer une variante du bail ou de la vente, l'em­

phytéose des particuliers devint donc le cinquième contrat 

consensuel. L'empereur ne s'est toutefois pas ouvert sur le 

sujet de l'étendue du droit de 1'emphytéote. Il a simplement 

indiqué le moyen de déterminer telle dimension par un renvoi 

implicite à tout ce qui subsistait une fois les conséquences 

326 
finales du rattachement civil habituel annulées . Théoriquement, 

il est ainsi possible que le résidu soit à ce point considérable, 

qu'il faille s'incliner devant l'évidence d'une propriété 

emphytéotique. Mais, y a-t-il là plus qu'une possibilité? 

120 - La réponse à cette question est négative et, ce, 

que l'on suive notre propre appréciation des lois I à III du 

code "de emphyteutico jure" ou que l'on adopte celle des vec-

tigalistes à l'effet que l'emphytéose, contrat mitoyen entre 

la vente et le louage, accordait un droit mi-personnel, mi-réel. 

Selon nous, la propriété avait atteint son point limite de 

326 Pour tout l'alinéa, supra, nos 83-94. 
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dislocation avec l'aliénation emphytéotique et le texte de 

Zenon nous interdit d'aller plus loin. La masse prétorienne 

en matière d'amodiation emphytéotique peut donc équivaloir tout 

au plus au poids du droit de 1'emphytéote à vente mesuré selon 

les canons du "jus civile". Justinien nous confirme dans cette 

opinion, puisque ses deux constitutions opposent pas moins de 

327 douze fois 1'emphytéote au propriétaire 

121 - Il est donc honnêtement impossible de soutenir, 

sur la base des documents dont l'institution québécoise tire 

sa substance, que 1'emphytéote était et est un propriétaire. 

Arrive-t-on toutefois nécessairement à la même conclusion après 

examen et du texte des commissaires chargés de la codification 

et de celui de nos articles de loi? Il appert que oui, effec­

tivement . 

122 - En regard des articles 569, 575, 576 et 577 c e , 

les codificateurs ont bel et bien affirmé que le "preneur 

328 devient propriétaire" , et que c'est "une des conséquences 
329 *• 

de ce que 1'emphytéote est propriétaire" qu'il doit supporter 

toutes les pertes survenant à la chose. "C'est encore comme 

327 Code Justinien, IV, 66, 2-3. 

328 Rapport des codificateurs, p. 408. 

329 Ibidem, 
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propriétaire, poursuivent-ils, que 1'emphytéote est tenu d'ac­

quitter tous les droits réels et fonciers dont l'héritage est 

chargé, et d'y faire toutes les réparations nécessaires, petites 

330 
ou grosses" . Ces paroles n'ont cependant pas le caractère 

probant qu'un esprit retors aimerait leur accorder. En effet, 

si on avait l'indécence de prendre au pied de la lettre les 

termes employés par les commissaires, il s'en suivrait une 

complète incompatibilité entre les qualités de preneur et de 

propriétaire attribuées à 1'emphytéote et, fait beaucoup plus 

grave, nous serions contraints de taire volontairement leur 

sentiment clairement exprimé à l'effet que l'emphytéose est 

"un démembrement du droit de propriété, autant et plus que l'u-

331 sufruit" . Mais alors, comment expliquer l'usage du mot 

propriété par ces Messieurs? C'est, en vérité, qu'ils envisa­

geaient la propriété de 1'emphytéote comme étant celle du 

domaine utile. A preuve, ils notent, en commentant les diffé­

rents modes d'extinction de l'emphytéose, que le troisième pa­

ragraphe de l'article 579, c.c, "est fondé sur la justice et 

le bon sens qui veulent que dans ce cas (perte totale de l'hé­

ritage) le propriétaire perde son domaine direct et les droits 

3 30 Ibidem, 

331 Rapport des codificateurs, p. 362. 
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en résultant de même que le premier Cl'emphytéote) perd son 

332 domaine utile et les avantages qui en découlent" . Or, 

quoique cette expression de "domaine utile" soit pour le moins 

déplacée depuis l'abolition de la tenure féodale au Canada en 

1854, nous verrons plus loin qu'elle ne peut, dans son acception 

purement civile, s'entendre de la propriété et, ce, sous aucune 

333 considération 

123 - Le texte même du Code, lui, est un peu plus gênant 

que le Rapport de nos codificateurs. L'emphytéote n'est pas 

nommément qualifié de propriétaire, mais c'est tout comme. Aux 

termes de l'article 569 c e "l'emphytéose emporte aliénation" 

et 1'emphytéote "jouit de tous les droits attachés à la qualité 

de propriétaire". Ce dernier a bien, et nul ne le conteste, 

l'"usus" puisque toute tentative de la part du constituant en 

vue de se servir personnellement de 1'immeuble cédé serait en 

violation de l'article 573 (1) c.c et l'exposerait à un recours 

en complainte . L'emphytéote a certes le "fructus" aussi 

puisqu'il peut, de l'avis de tous, soit pratiquer une politique 

de faire-valoir direct, soit percevoir des fruits civils en 

332 Idem, p. 410. Les parenthèses sont de l'auteur 
des présentes. 

3 33 Infra, nOS 155 et ss. 

334 Art. 572 c.c. 
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335 transportant l'objet de son droit à un tiers . Enfin, comment 

lui refuser 1'"abusus" puisqu'il est seul autorisé à aliéner et 
33 6 

hypothéquer l'héritage reçu . Selon la trilogie classique des 

romanistes, le faisceau de ces attributs devrait donc cons­

tituer en la main de 1'emphytéote un domaine de propriété com­

plet. Pour logique que soit cette conclusion, nous refusons 

de la faire nôtre. L'un des arguments l'autorisant porte à 

faux par sa généralité et l'équation voulant qu*"usus" + 

"fructus" + "abusus" = "plena proprietas" est à repenser. 

124 - Il est patent que 1*"abusus" profite à l'emphy-

téote, mais, et c'est ce qu'il convient ici d'examiner, peut-on 

vraiment prétendre que ce dernier bénéficie du droit de dis­

poser de la propriété de la chose? Nous évoquerons d'abord 

les réserves formulées à cet égard par la doctrine et la juris­

prudence et donnerons par la suite notre opinion personnelle 

sur la question. 

125 - Pour nombre d'auteurs et de juges, le problême 

se résout simplement: 1'emphytéote jouit d'une fraction impor­

tante du "jus abutendi", mais une des composantes de cette pré­

rogative lui fait forcément défaut puisqu'il ne peut mésuser 

335 A r t . 570 c . c . 

336 C. C h a r r o n , o p . c i t . , p . 1 5 . Sur l ' e x c l u s i v i t é du 
d r o i t de v e n d r e e t d ' h y p o t h é q u e r l ' i m m e u b l e , v o i r I n f r a , n o s 155 e t ss 
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du bien détenu. La pensée des tenants de cette position se 

retrouve toute entière dans le raisonnement suivi par l'illustre 

Mignault. La propriété, dit-il, "comprend le droit non seule­

ment d'user Cjus utendi) , mais encore d'abuser (.jus abutendi) , 

c'est-à-dire de dénaturer, de détériorer, de détruire la chose 

qui en est l'objet. Donc, si 1'emphytéote jouit de tous les 

droits attachés à la qualité de propriétaire, il aura néces­

sairement le droit d'abuser de la chose qui lui est baillée, 

de la dénaturer, de la détériorer, de la détruire. Or, ce droit, 

il ne le possède pas; s'il commet des actes d'abus, il encourt 

la déchéance du bail, c'est le législateur lui-même qui le 

déclare (art. 578). Il est donc inexact de dire d'une manière 

aussi absolue que le preneur jouit de tous les droits attachés 

337 à la qualité de propriétaire" . Bref, 1'emphytéote n'est pas 

propriétaire parce qu'il lui est interdit d'abuser. La dé­

monstration manque de finesse et ne réussit guère à emporter 

notre conviction. 

337 P.B. Mignault, op. cit., pp. 193-194. Dans le même 
sens: A. Montpetit et G. Taillefer, op. cit., p. 511; L. Baudouin, 
op. cit., p. 462; W. de M. Marier, op. cit., pp. 135, 138; Jette, 
op. cit., p. 99; J.-G. Cardinal, op. cit., p. 196; N.L. Rappaport, 
op. cit., pp. 269-270; C. Charron, op. cit., pp. 14-16, 20; 
Paul Martel, Le Placement Hybride, C1968-69) 71 R. du N., pp. 
537-538; Pothi.er,'- op. cit. , p. 186; *Guyot, op. cit., p. 682; 
*J. Domat, op. -cit., p. 223; J. Lefort^ op. cit., p. 289; Pépin 
Le Halleur, op. cit., pp. 290-291; G. Dufour, op. cit., p. 250; 
Troplong, op. cit., p. 136; Merlin, Répertoire du Jurisprudence, 
t. V, p. 722; Note sous Civ.* , :l e r avril 1840, S. 40-1-433; 
Cossit et al v. Lemieux et Rattray, précité, p. 323; 



L'EMPHYTEOSE CONFERE A SON BENEFICIAIRE UN "JUS IN RE ALIENA" BIEN DELIMITE 157 

126" Il est évident que Mignault déforme indûment le sens 

des mots "de la manière la plus absolue" contenus aux définitions 

québécoise et française du droit de propriété . La souverai­

neté complète du propriétaire sur son bien, surtout s'il est 

immobilier, n'est depuis longtemps, sinon depuis toujours, qu'un 

339 
mythe . L'ampleur des restrictions imposées dans l'intérêt 

du voisinage immédiat ou de la collectivité toute entière nous 

est révélé par n'importe quel traité général de-droit ou autres 

340 
études plus spécifiques en la matière . Ces limitations tem­
pèrent tant et si bien l'absolutisme théorique dudit droit qu'il 

Cohen et Zalkind v. M.R.N., précité, p. 5179; No,229 v. M.R.N., 
précité, p. 67. 

338 Les articles 406 c.c. et 544 C.N. sont identiques. 
Voir les propos plus mesurés de P.B. Mignault sur le "jus abutendi" 
à la page 477, tome II. 

339 "C'est à cette légende de la propriété romaine absolue 
qu'il faut rattacher le sens parfois donné au mot 'abusus' (des­
truction de la chose pour son bon plaisir, alors qu'il signifie: 
consommation d'une chose consomptible par le premier usage) et 
au verbe 'abuti' dont on a tiré l'expression 'jus abutendi'" 
P. Ourliac et J. De Malafosse, op. cit., p. 89 (voir aussi les 
pages 57-59, 76, 78, 80, 172-174)."... Le membre de phrase sur 
lequel on met, à tort, l'accent principal semble avoir surtout 
une signification historique: déclarer la propriété affranchie 
de charges nombreuses, souvent vexatoires, qui, depuis la féodalité, 
l'étouffaient. Tel est le seul et véritable sens de la fameuse 
expression, si déformée au XIXe siècle, 'de la manière la plus 
absolue'" H. De Page,^op, cit., t. V, p. 780 (voir aussi la 
page 781). "Le droit de faire d'une chose absolument tout ce 
qu'on veut n'existe pas, ne peut pas exister..." Vareilles-^ 
Sommières, La Définition et la Notion Juridique de la Propriété, 
1905, Rev. trim. dr. civ., p. 443 (voir aussi les pages 447, 449, 
4 59), 

340 A. Weill, op. cit., pp. 83-168; J. Carbonnier, op. 
cit., pp. 87-88; K. , L. et J. Mazeaud, op. cit., pp. 49-65; 
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est manifeste que son titulaire ne dispose nullement d'un 

blanc-seing à l'abus. Aussi, notre sentiment est-il plutôt 

à l'effet, en ce qui concerne l'aspect physique du "jus 

abutendi", que 1'emphytéote exerce sur l'immeuble reçu une 

emprise comparable à celle d'un propriétaire et qu'il peut poser 

les mêmes actes que ce dernier. 

127 - Il va de soi d'abord que 1'emphytéote peut s'at­

taquer à la substance de la chose pour la transformer . Lui 

nier cette liberté de manoeuvre compromettrait gravement ses 

chances de réaliser les améliorations auxquelles il estitenu. 

N'est-ce pas là du reste, dans un changement d'exploitation*: ou 

A. Colin et H. Capitant, op. cit., pp. 56-98; H. De Page, op. 
cit., t. V, pp. 794-826; A. Montpetit et G. Taillefer, op. cit., 
pp. 104-110; L. Baudouin, op. cit., pp. 369 et ss.; André Cossette, 
Considérations sur le droit de propriété et son évolution, (1967-
68) 70 R. du N., pp. 277 et ss.; Jean-Louis Baudouin, Aspects 
modernes de la propriété privée en droit québécois, (1964) 1 Rev. 
droit comp. Ass. québ., pp. 123 et ss.; Michel Pourcelet, 
L'évolution du droit de propriété depuis 1866, dans "Le droit 
dans la vie économico-sociale", (livre du centenaire du Code 
civil, II.), Montréal, 1970, Les Presses de l'Université de 
Montréal, pp. 2 et ss. 

341 Larue v. Bellerive et al., (1891) 17 Q.L.R., 154, 
p. 157; D'Amours v. Sirois et al, précité, p. 253; Civ. ' r 26 
avril 1853, S., 53-1-445; Nîmes, 22 juin 1852, sous Req. , 9 
janv. 1854, S., 54-1-531; Req. , 9 janv. 1854, S., 54-1-531, 
p. 533; Seine, 10 avril 1858, sous Civ. , 11 nov. 1861, S., 
62-1-91; Grenoble, 4 janv. 1860, S., 61-11-125; M. Planiol et 
G. Ripert, op. cit., pp. 987, 989. Dans le même sens, mais 
sous la réserve de ne pas détériorer: *Guyot, op. cit., p. 682 
(dans l'ancien droit); C. Demolombe, op. cit., p, 375 (dans 
l'ancien droit); *Sebire et-Carteret, op. cit., p. 457; Denisart, 
op. cit., p. 457; Merlin, Répertoire de jurisprudence, t. V, 
p. 722; Pépin Le Halleur,^op. cit., pp. 30D-301, 352, 357; 
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de destination, d'apparence ou de superficie, la limite du 

possible avec un fonds pour son maître! Ce dernier ne peut 

342 faire qu'il n'en soit un 

128 - L'emphytéote peut aussi détériorer. Il faut en 

effet considérer l'article 578 c.c comme un vestige d'une 

époque révolue: celle où l'obligation d'améliorer n'était pas 

de rigueur. A ce titre et de ce fait, la disposition est 

périmée et sa raison d'être au Code fort contestable. Toute 

l'utilité de cette règle était fondée dans l'ancien droit sur 

ce que le constituant entendait seulement, sauf indication 

expresse au contraire, que l'héritage transporté, avec ou sans 

constructions y dessus érigées ou uniquement ces dernières, 

conservent leur destination et valeur originaires. Le champ 

cultivé devait continuer de l'être, la maison et les bâtiments 

fermiers toujours entretenus, et les arbres, mines et carrières 

respectivement coupés et exploitées dans la mesure où, comme 

Troplong, op. cit., pp. 143, 158; A. Weill, op. cit. , pp. 563-
564; H., L., et J. Mazeaud, op. cit., p. 321; G. Marty et P-
Raynaud, op. cit., p. 192; A. Colin et H. Capitant, op. cit., 
pp. 199-200; P.B. Mignault, op. cit., pp. 211-213; Jette, 
op. cit., p. 99. 

342 Un fonds de terre a une assiette fixe, immuable que 
la main de l'homme et les cataclismes ne peuvent changer. Il 
n'y a que la contenance dudit immeuble et la façon d'exercer 
sa propriété sur icelui qui sont susceptibles d'être modi­
fiées, affectées. 
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en matière d'usufruit, le propriétaire se livrait déjà à de 

343 telles pratiques . En droit québécois cependant, il n'en est 

guère de même sur ce chapitre; entretenir ne suffit point. Con-

sêquemment et à défaut d'en pouvoir nier son existence, l'ar­

ticle 578 c e doit, selon nous, être interprété non comme un 

tempérament au droit de disposition matérielle de 1'emphytéote, 

mais plutôt comme un complément à l'obligation légale lui in­

combant au premier chef. Au demeurant, il est tout à fait 

inexact d'affirmer que le texte dudit article défend à ce 

dernier de détériorer. Il permet au contraire de soutenir 

l'inverse. L'emphytéote est autorisé à ce faire, mais ses 

actes de dégradation ne devront pas diminuer notablement la 

344 valeur du bien au moment de sa cession . Selon le critère 

par la loi, il a ainsi toute latitude pour se livrer à des 

excès graves, puisque la valeur marchande dudit héritage com-

345 
prend forcément la plus-value y donnée par les améliorations 

343 *Guyot, op. cit., p. 682; *J. Domat, op. cit., p. 223; 
G. Dufour, op. cit., p. 168; Troplong, op. cit., p. 142; 
Pépin Le Halleur, op. cit. , pp. 295-296; J. Lefort, op. cit., 
p. 290. Pour l'inexistence de l'obligation d'améliorer dans 
l'ancien droit, voir supra, n° 43. 

344 Les mots "immeuble baillé" ne peuvent comprendre, ni 
référer à ce qui n'existait pas au moment de la constitution du 
droit d'emphytéose, La possibilité accordée au "bailleur" de 
demander la remise des "choses dans leur ancien état" confirme 
pareille interprétation de l'article 578 c.c. relativement à 
l'objet visé par la diminution de valeur. 

345 ftx Dartfi'v-TFiP Grand Trunfc Rai^way Pnppany, précité; 
Cohen et Zalkind v, M.R,N., précité. 
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Une demande d'expulsion et de remise des choses dans leur 

ancien état ne nous apparaît donc probable que si le constituant 

est en présence d'un fou furieux. Encore faudra-t-il établir 

que les dégâts causés ont un caractère quasi-permanent, que 

1'emphytéote n'est plus en mesure d'y remédier avant l'expi­

ration du terme convenu, car c'est alors seulement qu'on saura 

s'il y a eu ou non dépréciation véritable, s'il y a eu ou non 

346 défaut d'améliorer . Cette opinion n'est nullement contraire 

à la seule décision rapportée dans nos annales sur ce point. 

~ 347 

L'arrêt Coffin c. Quinn et al est en effet mal fondé en 

droit, quoique bien rendu en équité. D'une part, le tribunal 

a jugé "ultra jure" en condamnant 1'emphytéote à des dommages-

intérêts sur une action en résiliation, éjection et restauration 
348 intentée en vertu de l'article 578 c.c. , d'autre part, le 

seul remède approprié en l'espèce était celui fourni par 

l'article 1053 c e , parce que les richesses du sous-sol étaient 

346 Sur le délai dont dispose 1'emphytéote pour effectuer 
ses réalisations, voir infra, n 277. 

347 C1891) 14 L.N. 306. 

348 L'article 578 c.c. ne donne aucune liberté au juge 
pour réduire la portée du recours autorisé si la dépréciation 
est négligeable. 
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demeurées la propriété pleine et entière du constituant, 

avaient été exclues de l'objet du droit de 1'emphytéote. 

129 - Enfin, le pouvoir de destruction de 1'emphytéote 

est aussi illusoire que celui d'un propriétaire foncier. Tout 

puissant que soit ce dernier, il n'arrivera jamais à faire le 

vide complet au site juridique du lot sur lequel il exerce son 

349 "dominium" . Dès lors, on ne peut chercher noise au premier 

de n'être à même de réaliser ce qui échappe au second. Ce n'est 

là qu'affaire de bon sens. Certes, dira-t-on, mais l'évidence 

de la chose n'est-elle pas mise à rude épreuve, voire contredite, 

dans le cas où l'immeuble à améliorer est un bâtiment à l'ex­

clusion du sol lui servant d'appui? L'objection ne manque pas 

d'à propos, car la pulvérisation d'un tel objet n'est pas ini­

maginable. En se livrant à l'expérience, 1'emphytéote irait 

directement à 1'encontre de la disposition de l'article 581 c.c. 

lui commandant de remettre les biens reçus quand son droit prend 

fin. Conclusion: il bénéficie d'un "abusus" ébréché. Faux. 

Comme il le sera par la suite démontré, il n'est permis de 

constituer un droit d'emphytéose que sur un fonds de terre; ce 

~ 350 
dernier pouvant par ailleurs être ou ne pas être nu 

3491 Supra, note 342. 
3 5 0 Infra,nos 168 et ss.Dans l'ancien droit, on pouvait 

donner à emphytéose des constructions seulement. Le procédé 
était alors acceptable puisque 1'emphytéote s'en tenait à 
1'entretien. 
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130 - Sur le terrain de la matérialité du "jus abutendi", 

il suit, démonstration faite, que 1'emphytéote est l'égal du 

maître. Il l'est tout autant, semble-t-il, sous l'angle de la 

disposition légale. N'a-t-il point, comme un propriétaire, 

"l'aptitude de passer tous les actes susceptibles de restreindre, 

décomposer ou même anéantir son droit" i Tel est, en effet, 

le pouvoir que lui accorde l'article 570 c e , auquel il convient 

352 
de joindre le droit d'exponse . De plus, magistrats et auteurs 

n'ont-ils pas de tout temps refusé la qualité d'emphytéote à 

353 quiconque n'avait pas faculté de pareille étendue ? Il serait 

donc en preuve que 1'emphytéote est le propriétaire de 1'im­

meuble reçu! Nullement. Au vu du dossier présenté, il apparaît 

351 A. Weill, op. cit., p. 33. 

352 Arts 573 (2), 579 C4), 580 c.c. 

353 Larue y. Bellerive et al, précité, p. 157; Larue v. 
The Château Frontenac Co., précité, pp. 200-201; D'Amours v-
Sirois et Caron, précité, p. 254; Cournor Mining Co. Ltd. v. 
Perron Gold Mines Ltd et al, précite, pp. 153-154; No. 2 29 
M.R.N., précité, p. 67; Rosenstone v. M.R.N., 71 D.T.C. 688, 
p. 694; Befega Inc. v. M jR.N., 72 D.T.C. 6170, p. 6173; St-
Lawxence Warehouse Inc. v. C.N.R., C1973) C.A. 221, pp. 223-225? 
Civ. , 6 mars 1850, S.50-1-210; Civ. , 24 août 1857, S.57-1-854; 
Grenoble, 4 janv. 1860, S.61-11-125; Req. , 6 mars 1861, S.61-1-713; 
Civ. , 11 nov. 1861, S.62-1-91; Civ. , 26 janv., 1864, S.64-1-91; 
Cass., 6 juill. 1931, S. 1931-1-376; W. de M.-Marier, op. cit., 
pp. 135-136; A. Montpetit et G, Taillefer, op. cit., p. 515; 
N.L. Rappaport,vop. cit., p, 270; C. Charron, op. cit., p. 16; 
A. Colin et H, Capitant, op. cit., p. 199. Contra: Coffin y. 
Ouinn et al» précité, p. 307; Civ. , 12 niv,, an XII, S. chr.; 
P.B. Mignault,^op, cit. , pp. 198, 200; G. Baudry-Lacantinerie 
et A. WaRiy^op.-cit., p. 84 5. 
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seulement que les mots "jouit de tous les droits attachés à 

354 la qualité de propriétaire" doivent être pris en bonne part, 

parce que sciemment employés par le législateur; que ces mots 

confèrent à 1'emphytéote, sujet aux réserves habituelles en 

matière de propriété, un droit de disposition équivalent à 

celui du maître. Rien de moins, mais rien de plus n'est ad­

missible, car le code laisse entrevoir qu'il existe en l'occur-

355 rence "a différence slight in fact, but clear in law" entre 

jouir de tous les droits attachés à la qualité de propriétaire 

et être effectivement propriétaire en titre de la chose. Dif­

férence nettement perceptible à la lecture, entre autres, des 

articles portant que la cession et le droit en découlant sont 
•3 CC 

temporaires , que les droits du constituant ne peuvent subir 

préjudice des aliénation, transport ou hypothèque consentis 

357 
par 1'emphytéote et que, enfin, ce dernier détient pré­
cairement la chose d'autrui, c'est-à-dire avec reconnaissance 

358 d'un domaine supérieur . En conséquence, 1'"abusus" de 

3 54 Art. 569 c.c. 

355 Lord Dunedin, dans City of Montréal y. Watt and 
Scott Ltd., C1922) 2 A.C. 555. 

3 56 Arts 567, 568,569, 573, 577, 579, 581 c.c. 

357 Art. 570 c.c. qui rappelle la règle "nemo plus juris 
ad alium transferre potest quam ipse habet". 

358 Art. 2203 c.c. 
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1'emphytéote se restreint nécessairement aux composantes pro­

fondes de son droit et la notion de propriété comprend forcément, 

comme en témoigne la fraction retenue par le constituant, une 

dimension inconnue des auteurs du trinôme algébrique. 

131 - Depuis des siècles, la notion de propriété s'a­

nalyse dans le cadre étroit d'un triptyque célèbre, d'une formule 

à succès érigée en postulat intangible. Mais, il en est des 

combinaisons comme des maximes: elles dispensent trop souvent 

de la réflexion. La sempiternelle équation née de l'extra-

359 polation et revêtue de l'autorité conférée par le verbe latin 

ne fait pas exception en la matière. Considérant comme une donnée 

acquise de la science juridique que la propriété se ramenait 

à une trinitë de droits collectifs, la doctrine en vint gra­

duellement, pour dégager le concept de "nuda proprietas" expli­

quant la rationalité des démembrements, à faire de l'un d'eux, 

360 
le "jus abutendi", le lot exclusif du propriétaire . Siège 

confortable et sacro-saint de la propriété, ce dernier ne pouvait 

s'en départir sans voir disparaître son droit. L'"abusus" 

reçut donc le titre rassurant d'attribut distinctif de la 

propriété et tous se portèrent à l'assaut de problêmes plus 

359 P. Ourliac et J. De Malafosse, op. cit., p. 57. 

360 "Aubry et Rau, Demolombe, Pothier, pour ne citer 
que les princes, sont formels sur ce point". CVareilles-Sommières, 
op. cit., p. 541). 
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complexes. Toute déférence due au poids de la tradition, 

nous sommes au regret de constater défaut de correspondance 

entre cet enseignement et la réalité. Si la propriété est 

envisagée et conçue comme un amalgame de trois services prin­

cipaux, par opposition aux services déterminés profitant à 

d'autres sur le même objet, force est de convenir qu'elle 

cesserait d'être conforme à sa définition dès le premier mor­

cellement. Ce que nul n'admet bien entendu, invoquant la ca­

pacité reconnue dudit droit de survivre à de multiples amputations. 

Soit! Mais c'est alors avouer que la propriété se réduit à un 

démembrement d'elle-même sans indiquer pourquoi le détenteur du 

lambeau dit "nue", plutôt que d'un ou des autres, a droit au 

titre tant convoité. Non point, reprend-t-on habituellement en 

choeur. Le maître est ce qu'il est parce qu'il retient l'es­

sentiel, le principal: le pouvoir de disposition. Nous voulons 

bien, à condition toutefois que cette faculté "soit insépa­

rable de la propriété et qu'elle ne se retrouve dans aucun 

361 
autre droit" . Tel n'est pas le cas. D'une part, "la possi­
bilité de disposer juridiquement de son droit en l'aliénant 

362 
n'est nullement caractéristique de la propriété" . Au 

361 S. Ginossar, Droit Réel, Propriété et Créance, 
Paris, L.G.D.J., 1960, p. 30. 

362 Marcel Planiol, Traité Elémentaire de Droit Civil, 
3e éd., t. I, Paris, Cotillon, 1904, p. 749 , note 1°. Voir 
aussi: Vareilles-Sommières, op. cit., p. 455; A. Weill, op. cit. 
p. 34; S. Ginossar, op. cit., p. 31. 
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contraire, "ce caractère de cessibilité est commun en principe 

363 à tous les droits réels, sauf un petit nombre d'exceptions" 

364 
et il s'étend même aux droits de créance . D'autre part, 

le privilège de disposer matériellement de la chose échappe au 

propriétaire d'icelle, s'il la loue ou la grève de servitudes 

personnelles ou réelles; les bénéficiaires directs ou indirects 

de ces droits jouissant dès lors de 1'"abusus" à des degrés 
36 5 

variables . Ces constatations étant indéniables, il suit 

naturellement que la construction traditionnelle est incom­

plète et qu'il nous faut, sinon nous en départir entièrement, du 

moins la parfaire. 

132 - Le vice du système classique tient à ce qu'il est 

donné nom et définition à la propriété davantage à raison des 

droits y compris, qu'à raison de ceux qu'elle est susceptible 

de comprendre. L'accent ainsi mis sur l'addition plutôt que 

sur la potentialité, il n'est guère surprenant que la propriété 

363 Ibidem. Parmi les exceptions, on peut mentionner les 
droits d'usage et d'habitation (494 et 497 c.c). Il est tou­
tefois loisible aux parties de déroger par contrat aux disposi­
tions du Code en la matière: Goulet y. Gagnon, C1882) 8 Q.L.R. 208. 

364 Arts 596, 1570 c.c. 

365 L""abusus" du propriétaire est paralysé par l'obli­
gation de respecter les droits concédés sur sa chose et souvent 
le locataire, l'usufruitier, le maître du fonds dominant, auront 
pouvoir de transformation et de destruction. 
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366 soit apparue comme un "monopole à caractère absolu" . Notre 

observation sur le vif a cependant démontré que "si l'on re­

connaît à quiconque certains des avantages de la propriété sans 

lui conférer la qualité de propriétaire, c'est donc que le pro­

priétaire peut être privé des mêmes avantages sans pour cela 

367 
perdre sa qualité de propriétaire" et "que ni le pouvoir 

total, permanent et exclusif, ni aucun des éléments qui le com­

posent, ni même la faculté de disposition, ne peuvent être con-

368 sidérés comme attributs essentiels de la propriété" .. En 

conséquence, l'évidence est nettement à l'effet qu'il manque 

un monôme à l'équation des romanistes; monôme qu'il sied, eu 

égard au privilège unique du maître, sur le plan juridique, 

d'attirer à lui les fragments épars de son droit, de dénommer 

"vis attractiva". Le mot, emprunté au langage féodal, est 

de nous, mais l'idée vient d'un auteur grave de la fin du siècle 

dernier, début du présent: le marquis de Vareilles-Sommiêres, 

qui préférait l'expression d*"arrière-droit". Voici comment 

366 A. Colin et H. Capitant, op. cit., p. 27. Voir aussi: 
H., L., et J. Mazeaud, op. cit. , p. 26; P.B. Mignault, op. cit., 
t. II, p. 477; L. Baudouin, op. cit., p. 373; W. de M. Marier, 
op. cit., p. 31y M. Planiol, op. cit. , p. 745. 

367 s. Ginossar, op. cit., p. 27. 

368 S. Ginossar, op. cit., p. 31. 
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i l s'exprime: 

"De ce que le propriétaire, en principe, a droit 
à tous les services de la chose, il suit que, si les 
lois positives ou les droits d'autrui sur la même 
chose qui l'empêchent d'en tirer certains services 
viennent à disparaître, il profite de l'abrogation 
de ces lois, de l'extinction de ces droits et peut 
désormais tirer de la chose les services dont il a 
été temporairement privé. 

En d'autres termes (...), il suit qu'il a un 
arrière-droit à ceux de ces services auxquels actu­
ellement et par exception, de par les lois positives 
ou de par ses conventions, il n'a pas droit. 

Le titulaire de tout autre droit réel ne peut 
jamais prétendre qu'aux services spécifiés dans son 
titre. Il n'a pas à bénéficier de la vacance des 
services auxquels il n'a jamais été appelé, et ne 
profiterait en rien, par exemple, de l'extinction 
de la propriété elle-même" 

133 - Or, qu'en est-il sur ce chapitre dans la tenure 

emphytéotique? Qui de 1*emphytéote ou du constituant a en sa 

main un pouvoir "résiduaire"? Le Code a répondu on ne peut 

mieux à la question en indiquant ce qu'il advient de l'immeuble 

369 Vareilles-Sommières, op. cit., pp. 444-445. S. Gi­
nossar Çop. cit., p. 32) tient le même langage: "Néanmoins, 
vienne à s'éteindre l'usufruit ou la servitude, à expirer le 
terme du bail, à disparaître l'effet de la clause d'inalié-
nabilité, et aussitôt les restrictions qui en résultaient s'é­
vanouissent: le propriétaire reprendra 'ipso jure' l'exercice 
de son pouvoir dans la mesure même où il en avait été privé. 
Voici qui nous met sur la voie. Si le droit de propriété peut 
n'être ni total, ni perpétuel, il sera toujours résiduaire,(.•.). 
En d'autres termes, la propriété n'est pas nécessairement le droit 
de retirer de la chose toute l'utilité qu'elle est susceptible de 
procurer; mais si le propriétaire ne peut toujours la retirer 
effectivement, il en conserve à tout moment l'expectative, la 
potentialité". 
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et du droit sur icelui concédé si le service du canon est in-

370 terrompu pendant trois années consécutives , s'il y a dé-

371 372 
guerpissement , si le terme du contrat est échu ou si 

373 certaines infractions condamnables sont commises . Dans tous 

ces cas, le constituant, fort de la "vis attractiva" retenue, 

retrouvera ou pourra à son gré retrouver la plénitude perdue 

de son droit; ce qui implique que, de son côté et pendant sa 

jouissance, 1'emphytéote ne pouvait avoir plus que reçu, soit 

les couleurs de la propriété et non la propriété elle-même. 

N'est-ce pas là au demeurant ce qu'énonce en des termes un 

tant soit peu différents l'article 569 ce'. 

134 - La preuve est ainsi faite que l'institution 

étudiée n'emporte pas en droit privé, tant romain que québécois, 

transfert complet de la propriété en faveur de 1'emphytéote. 

A ce jour, nous ne connaissons du reste personne qui ait sou­

tenu le contraire avec force détails. Il y a bien eu ici et là 

374 
un "lapsus linguae" qu'il convient de citer pour mémoire , 

mais généralement parlant on peut affirmer que les mots 

370 A r t . 574 c . c . 

3 7 1 Arts 573 (1)„ 580 c . c . 

372 A r t . 579 ( 1 ) , c . c . 

373 A r t . 579 ( 2 ) , c . c . 

374 Ex parte The Grand Trunk Railway Company, précité, 
pp. 58-59; Coffin y- Quinn et al, précité, p. 307; Fraser y. Brunette 
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aliénation, propriété et propriétaire employés en relation avec 

emphytéose ou emphytéote se rapportaient toujours soit au do­

maine utile, soit, comme il est souvent dit, à une espèce, sorte 

ou genre de propriété limitée, dans son étendue, par le temps 

375 ou par une condition . Ces dernières hypothèses sont dignes 

de considération. Nous les examinerons successivement; la 
•3 7 c 

seconde, sur le champ, la première, dans la section suivante 

b) L'absence d'aliénation affectée d'une modalité 

135 - Le refus de propriété servi à 1'emphytéote au 

motif qu'il n'a pas la "vis attractiva" ne laissera sans doute 

pas de surprendre. Certains, abhorrant la nouveauté, concour­

ront au dispositif sans partager nos vues sur le considérant. 

(1887) , 19 R.L. 305, pp. 308-310; The Montréal Harbour Com-
missioners v. The Record Foundry & Machine Company et al, Cl909) 
38 C.S. 161, p. 171; Lampson v. City of Québec, précité, p. 349; 
Fraser y. The Rivière-du-Loup Pulp Co. Ltd. et al, précité, pp. 
545, 565. Dans ces arrêts, il n'y a absolument aucune élabo­
ration de l'idée d'une propriété complète. Le mot est simplement 
utilisé sans restriction pour qualifier l'emphytéose. Nous in­
clinons à croire qu'il y a eu, en l'occurrence confusion avec 
le bail à rente. 

375 II ne peut donc être question de citer juges et 
auteurs hors texte dans le simple but de faire croire qu'ils 
ont opiné dans le sens de la "plena proprietas" de 1 emphytéote 
sur l'immeuble. 

376 I n f r a , n 144 et s s . 
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D'autres, plus perspicaces ou plus téméraires peut-être, feront 

remarquer que le lien de propriété fondé sur l'élément dit "vis 

attractiva" est trop ténu, qu'il s'est en l'occurrence rompu et 

qu'il y a lieu d'expliquer la situation par l'une des moda­

lités possibles de la propriété. Sur les premiers, le temps 

fera son oeuvre. Aux seconds, nous répondrions volontiers, au 

risque d'être mal compris cependant, que somme toute le droit 

de propriété n'est "autre chose que la relation par laquelle 

une chose appartient à une personne, par laquelle elle est à 

377 lui, elle est sienne" . Pour plus de clarté, nous leur 

donnerons toutefois la réplique sur le terrain de leur choix. 

136 - Nous considérerons par ordre les modalités 

connues comme le terme, la condition et la copropriété, en 

omettant pour défaut de congruité les cas de la propriété 

apparente et inaliénable. Le terme et la condition seront 

d'ailleurs analysés sous un même titre, étant entendu qu'il 

est en l'espèce impossible de séparer les deux éventualités 

378 depuis la codification . Enfin, de la superficie, il ne 

sera dit mot puisque cette partie de notre travail a trait uni­

quement aux relations des parties sur le fonds concédé. 

377 S. Ginossar, op. cit., p. 33. 

378 Depuis 1866, la durée de l'emphytéose ne peut excéder 
99 ans et 1'emphytéote est de droit tenu d'améliorer C567, 568, 
577 c.c.). 
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1°) Propriété temporaire et résoluble 

137 - Etude sous une même rubrique ne signifie nullement 

étude simultanée, difficile à concevoir du reste. Les éléments 

terminaux de l'intitulé ci-dessus seront donc fictivement dis­

joints aux fins d'examen et de traitement. 

138 - Au milieu du siècle dernier, la Cour de Cassation 

prit momentanément trop à coeur les intérêts de l'Administration 

de l'Enregistrement dans la perception des droits de mutation. 

Elle décida alors à plus d'une reprise que "l'effet propre et 

particulier du bail emphytéotique est d'opérer la translation 

et l'aliénation à temps de la propriété de l'immeuble donné en 

379 emphytéose" . Ces arrêts furent très mal accueillis par des 

380 juristes émérites de l'époque . On leur reprochait d'avoir 

été rendus au mépris des vérités acquises. Peu de temps après 

et suite à ces réactions sans doute, le tribunal suprême se 

départit à jamais de sa position antérieure, revint naturellement 

381 
aux notions classées dans le "donné" . En effet, la perpétuité 

379 Civ. , 1er avril 1840 Cl e r e espèce), S. 40-1-433. 
Dans le même sens: Civ. , 24 juill. 1843, S. 43-1-830; Cass., 
18 mai 1847, S. 47-1-623; Civ. , 6 mars 1850, S. 50-1-210; Civ. , 
23 fév. 1853, S. 53-1-206. Voir aussi: Damours v. Sirois et al, 
précité, p. 254. 

380 Note sous Civ. , 1 e r avril 1840, S. 40-1-433; obser­
vations de Troplong, précédant l'arrêt du 12 mars 1845 CS. 45-1-
382); Pépin Le Halleur, op. cit., pp. 346-347. 

381 Le tribunal revint à la théorie du double domaine 
dans Cass,, 26 avril 1853, S. 53-1-445, puis opta définitivement 
pour celle du démembrement de la propriété à compter de Req. , 
6 mars 1861, S. 61-1-713. 
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du droit de propriété, même contestée sous certains de ses 

382 
aspects , demeure aujourd'hui encore l'une des valeurs les 

plus sûre sur le marché des idées reçues. On n'admet point, 

383 sauf un petit nombre d'exceptions qui n'en sont pas vraiment , 

qu'une personne puisse "céder la propriété de sa chose pour un 

384 ope 

temps limité" , puisse "être propriétaire pour X années" 

seulement. Quiconque de nos jours désire rendre compte de l'em­

phytéose par la propriété "ad tempus" se heurtera ainsi à une 

doctrine et à une jurisprudence bien établies. 

139 - A notre avis, il ne suffit toutefois pas de sou­

ligner que les tenants probables d'une propriété emphytéotique 

temporaire se jouent de malheur. Il faut aussi parer, en autant 

382 Voir, sur la question, G. Marty et P. Raynaud, 
op. cit., pp. 57-60. 

383 II est universellement reconnu que les droits de 
"propriété" littéraire, artistique et industrielle sont impro­
prement qualifiés. De plus, retarder le transfert de propriété 
dans une vente ou une donation ne signifie pas qu'elle devient 
temporaire, mais seulement que son titulaire actuel aura "tem­
porairement droit aux services perpétuels de la chose" CVareilles-
Sommières, op. cit. , p. 458). Enfin, le droit de superficie né 
d'un bail avec permission ou obligation de construire n'est pas 
un tempérament aux principes de la pérennité, parce qu'au moment 
de la signature du contrat le bailleur n'a cédé aucune propriété 
au locataire Cl'objet du droit de superficie n'existe pas encore) 
Il n'a fait que renoncer à une de ses prérogatives pour permettre 
au locataire de profiter éventuellement de la propriété super-
ficiaire. Qui plus est, c'est alors la modalité de la propriété qui est tem­
poraire, et non la propriété elle-même. Infra, n 377 et ss. 

384 H. L. et J. Mazeaud, op. cit., p. 60. 

385 Ibid, p. 101. 



L'EMPHYTEOSE CONFERE A SON BENEFICIAIRE UN "JUS IN RE ALIENA" BIEN DELIMITE 175 

que faire se peut, aux attaques éventuelles de ceux qui cher­

cheront tout bonnement à nous confondre. L'objection à prévoir 

est la suivante. Ayant auparavant démontré que la faculté de 

disposer du bien détenu profitait à 1'emphytéote pour la durée 

386 

du délai prévu au contrat , nous ne devrions pas pouvoir re­

pousser les prétentions à la propriété bornée à temps par une 

théorie du "perpetuum jus" fondée essentiellement sur la con­

tradiction "in terminis" résultant de la combinaison du terme 
387 et de 1'"abusus" . La manoeuvre serait habile mais sans plus, 

car nous répudions l'argument habituellement invoqué au soutien 

de la perpétuité de la propriété sans nier pareille vocation 

à ce droit. Ceci dit, il n'est nul besoin, pour refuser l'ap­

plication de la propriété "ad tempus" à l'emphytéose, de chercher 

en quoi le caractère de perdurabilité du droit de propriété 

se vérifie, car l'incompatibilité couramment avancée est ima­

ginaire en ce qui concerne les fonds de terre. On peut très 

bien s'en tenir à l'illogisme même de la proposition. 

140 - Supposons un instant que 1'emphytéote soit pro­

priétaire pour une durée prédéterminée. A ce titre et 

386 Supra, nos 123 et ss. 

387 A. Weill, op. cit., p. 270; A. Colin et H. Capitant, 
op. cit., p. 141; H., L. et J. Mazeaud, op. cit., p. 60. 
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388 
contrairement à la distinction d'abord faite par Zenon , 

tous les risques seraient alors à sa charge. De plus, advenant 

exercice du droit d'exponse par lui, son déguerpissement devrait 

389 
normalement profiter à l'état et non au constituant ou à ses 

390 

ayants-droit , simples créanciers d'une obligation de trans­

férer à terme en l'occurrence. Enfin, nous devrions reconnaître 

que le législateur a erré en ne classant point l'institution 

391 
au Titre cinquième du Livre trois du Code et en refusant à 

392 1'emphytéote l'action pétitoire . Des conséquences de la 

thèse donnée comme réelle, on voit que, loin d'expliquer ra­

tionnellement le concept d'emphytéose, elle l'embrouille. Nous 

la rejetons donc sans plus ample discussion. 

388 Code Justinien, IV, 66, I. La distinction sur le 
partage des risques en cas de perte totale ou partielle se re­
trouve au Code C575, 579 c.c.) et fut de tout temps suivie. 

389 Arts 401-et 504 c.c. Voir aussi: H., L. et J. Mazeaud, 
op. cit., p. 61; A. Colin et H. Capitant, op. cit., p. 137; A. 
Weill, op. cit., pp. 253-254; M. Planiol, op. cit., p. 820. 

390 Sur la faculté d'abandon en général, voir: Silvio 
Lessona, Essai d'une théorie générale de la renonciation en droit 
civil, 1912, Rev. trim. dr. civ., pp. 361 et ss.; André Breton, 
Théorie générale de la renonciation aux droits réels, 1928, Rev. 
trim. dr. civ., pp. 261 et ss.; Louis Seillan, L'acte abdicatif, 
1966, Rev. trim. dr. civ., pp. 288 et ss. 

391 L'emphytéose se situe pour l'heure au Titre V du Livre 
II du Code. 

392 Art. 572 ce. Sur le refus de la doctrine et de la ju­
risprudence québécoise à accorder l'action pétitoire à 1'em­
phytéote, voir infra, no 270. 
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141 - Les difficultés d'interprétation surgissant de 

l'hypothèse d'une propriété conditionnelle ne sont pas moins 

grandes. S'agirait-il d'une condition suspensive où 1'emphytéote 

recevrait la propriété s'il exécutait telles améliorations et 

et servait tant de fois le canon sans défaillir, qu'il serait, 

"pendente conditione", limité aux actes et mesures conserva-
393 394 

toires , il n'aurait qu'un "jus ad rem" . Or, il appert 

que l'article 570 c.c. lui accorde davantage. Du reste, même 

tout empêchement levé sur ce point par des moyens qui nous é-

chappent pour l'instant, 1'emphytéote ne jouirait-il pas tou­

jours, en réalisant les conditions sus-mentionnées, d'une pro­

priété restituable à l'expiration du temps pour lequel l'em­

phytéose peut être contractée, d'une propriété bornée à temps? 

S'agirait-il au contraire d'une condition résolutoire où 1'em­

phytéote serait, "ab initio", pleinement propriétaire sous 

réserve du paiement fidèle de la rente et de la concrétisation 

des améliorations promises, que nous aurions à réitérer les propos 

tenus à l'alinéa précédent sur le partage des risques, la faculté 

393 Un propriétaire sous condition suspensive n'a droit 
à plus: H., L. et J. Mazeaud, op. cit., p. 102; A. Weill, 
op. cit., p. 276; J. Carbonnier, op. cit., p. 100; L, Baudouin, 
op. cit., p. 595; 1086 c.c. 

394 Sur la qualification et l'étendue du droit d'un pro­
priétaire sous condition suspensive, voir entre autres: Asselin 
v. Lévesque, C1913) 44 C.S. 481; Lamoureux y. Robert et al, 
C1935Î 41 -R. de J. 29; Robitaille v. La Compagnie d'Assurance 
Stanstead et Sherbrooke et al, C1948) C.S. 443. 
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d'abondon et l'action en revendication . Au demeurant, la 

réalisation d'une des conditions ne devrait-elle pas logiquement, 

par son effet rétroactif, dispenser le constituant de l'obli­

gation ingrate de se pourvoir en justice pour faire à la fois 

constater et prononcer la déchéance des droits de 1 *emphytéote? 

L'article 579 (2) c.c. l'y soumet pourtant. Il n'en faut pas 

plus, croyons-nous, pour écarter cette solution qui, comme celle 

396 axée sur la modalité du terme, semblait plaire à Mignault 

2 ) Copropriété 

Si le mot et l'idée de copropriété ont été à l'occasion 

employés en relation avec l'emphytéose, on ne peut pour autant 

conclure que les responsables entendaient par là traduire la 

réalité de l'institution moderne. 

142 - Ainsi, c'est à une indivision entre maîtres des 

domaines éminent et profitable dans l'ancien droit que songeaient 
n-

Foelix et Henrion en affirmant que '1'emphytéote à temps avait, 

conformément au droit romain, acquis la copropriété du fonds 

397 « 
pour le temps de la durée du contrat" . Il en est de même, 

395 Supra, n° 140. 

396 "Si la propriété pouvait être temporaire et limitée, 
on ne saurait trouver une expression qui rende mieux compte 
de l'emphytéose". P.B. Mign.ault, op. cit. , p. 194, note b. 

397 Foelix et Henrion, Rentes foncières, p. 24, reproduit 
par Chs. C, de Lorimier, op. cit., t. V, pp. 34-35. 
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avec application au droit post-révolutionnaire français, pour 

la Cour royale de Paris qui, dans un arrêt du 10 mai 1831, 

déclarait que l'emphytéose "confère tout à la fois une jouis­

sance usufruitière à longues années et une copropriété entre 

398 
le bailleur et le preneur" . Or, comme il s'agit dans les 

deux cas non pas de copropriété au sens propre du terme, mais 

plutôt d'une version alambiquée de la théorie du "duplex 

dominium", nous disposons de ces opinions par un renvoi à tout 

ce qui a été et sera dit sur icelle pour l'époque romaine ou 

399 

toute autre période de l'histoire . Quant à L. Perret, il 

énonce deux vérités complémentaires dans une même phrase en 

opinant, au commentaire d'une affaire récente, qu'"il serait 

en fait plus exact de dire que sur cet immeuble (cédé en em­

phytéose) s'exercent deux droits de propriété différents, l'un 

absolu, l'autre réel immobilier démembrant presque totalement 

le premier, et qu'il en résulte ainsi deux propriétaires con­

comitants" . C'est-à-dire, d'une part, que la tenure em­

phytéotique est en soi un "cizaillement" de la propriété et, 

398 Paris, 10 mai 1831, S. 31-11-153. La cour de 
Cassation rejetta le pourvoi en appel et repoussa la théorie 
du tribunal inférieur: Req. , 19 juill. 1832, S. 32-1-531. 

3 99- S u p r a , n o S 114 et 122 . I n f r a , n ° S 155 et s s . 

400 Louis Perret, C1971) 2 R.G.D., 85 pp. 107-108. 
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d'autre part, que le droit d'emphytéose est, considéré par rapport 

au titulaire d'icelui, un objet de propriété. La suite de ses 

4Q1 propos nous confirme sur ce et il ne mérite donc en aucune 

façon de se faire taxer de "copropriétariste". 

143 - Il faut toutefois trouver mieux que l'absence d'au­

torités complaisantes pour tourner le dos à une hypothèse. Nous 

intimons par conséquent que la solution de copropriété doit être 

repoussée au motif de son inconciliabilité avec les textes de 

loi sur l'emphytéose. Cette dernière, en effet, ne s'analyse 

pas en un régime durable et organisé de l'indivision. Il est 

d'abord impossible, au vu des articles concernés, d'exprimer 

en pourcentage numérique l'importance respective des quote-parts 

402 abstraites du constituant et de 1'emphytéote . De plus, ledit 

constituant est privé de la jouissance de l'héritage pendant 

403 toute la durée prévue au contrat et 1'emphytéote ne bénéficie 

404 
pas de l'acte abdicatif de son coïndivisaire . Enfin, il 

n'intervient à l'expiration du terme convenu aucun partage ayant 

pour effet de remplacer les fractions indivises de chacun par 

401 Ibid., pp. 108-110. 

402 Habituellement, on est vite fixé sur ce point soit en 
comptant le nombre de copropriétaires, soit en se référant aux 
termes du contrat. 

403 Arts 567, 569, 572, 573 c.c. 

404 Ce qui se produit pourtant en matière d'indivision 
ordinaire: A. Breton, op. cit., pp. 278, 352. 
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405 des portions divises sur le fonds . Non', en vérité, cette 

modalité explicative est entachée du même vice que les deux 

précédentes, soit celui de vouloir faire participer 1'emphytéote 

à la propriété alors que son droit est restreint aux principaux 

attributs d'icelle. 

Par voie d'élimination progressive, nous arrivons en fin 

de compte à la seule option plausible: celle du "jus in re aliéna". 

Section II - Le droit réel sur la chose d'autrui 

144 - La porte de l'antithèse débouche sur le vestibule 

des démembrements du droit de propriété sans nous révéler la 

dimension exacte des pièces mises à la disposition de 1'emphy­

téote québécois par le propriétaire-constituant. Il est à 

prévoir cependant que ce dernier lui cédera les appartements 

jadis réservés par ses aïeux à 1'emphytéote byzantin, ancêtre 

lointain mais direct de son invité de marque. Pour en avoir la 

certitude, pour savoir si l'hôte divise toujours sa propriété 

de la même façon pour accueillir 1'emphytéote, il suffit en fait 

de comparer les plans du maître d'oeuvre Zenon avec ceux déposés 

au Code par les architectes de 1866. Cette étude comparative 

nous fera voir que lesdits appartements ont été redécorés 

405 Bien au contraire, il semble que l'emphytéote devrait 
alors subir l'expropriation de ses droits sans indemnité. 
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au goût du jour sans que l'espace habitable ait été pour autant 

réduit, ni l'originalité du style primitif trahie. 

Paragraphe I - Le démembrement romain 

145 - Zenon nous a donné la mesure du droit d'emphytéose 

par un renvoi restrictif. La réglementation alors en vigueur 

sur la tenure de ce nom continuait d'être applicable, sauf pour 

ce qui avait trait à l'acte constitutif, dorénavant unique, et 

à la répartition des risques ou autres détails du genre, désormais 

indépendants du choix des modes constitutifs anciennement usités. 

Ce faisant, il a rassemblé en un seul contrat de droit privé 

1'essentiel des conventions emphytéotiques employées par 1'ad­

ministration publique sur le "patrimonium principis", conventions 

qui prenaient volontiers les formes du louage et de la vente 

sans vraiment faire de 1_'emphytéote un locataire ou un pro-

.̂ . . 406 prietaire 

146 - Or, veut-on aujourd'hui et à notre tour fixer avec 

précision l'étendue du droit conféré sur une propriété privée 

de l'époque par l'emphytéose byzantine, qu'il faut en premier 

lieu interpréter l'intervention de l'empereur comme un retour 

aux sources primitives de l'institution. La connaissance 

acquise à la fois du contenu des pactes administratifs ci-dessus 

mentionnés et des raisons d'opportunité qui ont présidé à la 

v 
4 06 Supra, n

os 83-93. 
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sélection de ces moules devra aussi être mise à profit. Enfin, 

il faudra savoir tirer avantage dans notre tâche des infor­

mations précieuses que nous ont apportées de récentes dé­

couvertes. 

147 - L'emphytéose de droit privé, n'ayant plus par la grâce 

de Zenon à revêtir les apparences trompeuses de la vente ou de la 

location, devenait ce qu'était l'emphytéose administrative dé­

pouillée des enveloppes imposées dans le principe du respect de 

la typicité des conventions "consensu", redevenait par contrat 

"sui gêneris" ce qu'elle avait été d'antan, par occupation, sous 

les lois "Manciana" et "Hadriana". Seul le cadre légal fut à 

nouveau changé, car, en ce, ledit Zenon n'a guère agi autrement 

que ses prédécesseurs en titre. Mais sans agir autrement, il 

alla tout de même plus loin, puisqu'il fit ce qui était impensable 

pour eux, puisqu'il ajouta l'emphytéose à la liste fermée des 

contrats civils consensuels. Ce geste lui coûta peu,pensons-nous. 

Sachant en effet que l'amodiation et l'aliénation emphytéotiques 

étaient fondées sur des fictions , que l'occupation emphytéo­

tique avait d'abord été pratiquée sur les terres privées de grands 

propriétaires provinciaux , que la vente emphytéotique était 

407 Supra, n
os

 76-83, 110-114. 

4 08 Supra, n
os 18-31. 
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une version à peine déguisée de la tenure mancienne et, enfin, 

que le processus d'affermissement du droit du preneur vectigalien 

amorcé par le prêteur avait été initialement conçu pour et à 

410 l'intention des possesseurs d'"agri occupatorii vel artifinales" , 

l'empereur prit tout bonnement une décision qui s'inscrivait dans 

la trame logique des événements en la matière. En un temps qui 

n'était plus aux artifices, il dépouilla la tenure des masques 

voilant inutilement son essence et son originalité. Du coup, 

l'institution retrouva sa pureté perdue, vint occuper une case 

où le fond l'emporte sur la forme. C'est dire qu'il suffit, 

pour jauger la profondeur du droit de 1'emphytéote privé, de 

préciser la condition du "mancianus cultor". 

148 - D'après l'inscription d'Henchir Mettich, c'est 

l'occupation qui sert de titre à ceux qui mettaient en valeur 

soit les "subcesiva", soit les "superficies" sises respecti­

vement à l'extérieur et à l'intérieur du domaine de la "Villa 

Magna Variani" . Par cet acte, les intéressés recevaient "un droit 

analogue à celui qui, aux premiers siècles de Rome, fut accordé 

409 Supra, n° 109. 

410 P. Ourliac et J. De Malafosse, op. cit., p. 65; G. 
Lepointe, op. cit., pp. 11-13, 55; P. Bonfante, op. cit., pp. 
298-299; R. Monier, op. cit., t. I, p. 384; E. Garsonnet, op. cit., 
p. 116; A. Hajje, op. cit., p. 15; J. Ellul, op. cit., pp. 403-404. 

411 Supra, n° 19. 
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aux patriciens d'abord, puis à tous les citoyens romains sur 

412 
l'ager occupatorius" . Ce droit, qualifié par la "lex 

Manciana" d'"usus proprius" et de "jus colendi" selon qu'il 

portait sur des parcelles palustres ou sylvestres attenantes 

audit domaine ou sur celles situées dans les limites d'icelui, 

comprenait pour son bénéficiaire toute l'utilité juridique et 

matérielle possible sur et de la chose, sous la seule réserve 

de la titularité de propriété ou, plus précisément, de la 

412 E. Cuq, Le Colonat partiaire..., p. 89. Voir aussi p. 
90. Et Cuq de dire a la page 94: "A la différence des colons 
ordinaires, qui sont de simples détenteurs, ceux qui mettent 
en valeur les 'subcesiva' ont la possession. L'"usus" ne se 
conçoit pas sans la possession. Cette conséquence est confirmée 
par un document contemporain de l'inscription d'Hr Mettich. Au 
IVe livre de ses 'Lettres', Javolenus examine la différence qui 
existe entre un 'fundus' et une 'possessio', et il conclut en 
disant: 'Possessio usus loci est'. En présence d'un texte aussi 
décisif, est-il besoin de rappeler le passage bien connu de 
Festus sur 1' 'ager occupatorius'? 'Possessiones appellantur 
agri late patentes publici privatique, quia non mancipatione 
sed usu tenebantur, et ut quisque occupaverat, colebat' ". 
Dans le même sens: A. Boraud, op. cit., pp. 56, 74-76; A. Hajje, 
op. cit., pp. 4, 48-51; C. Saumagne, op. cit. , pp. 131, 140. 

On peut du reste avoir une idée assez précise de l'im­
portance du droit du possesseur d'"agri occupatorii vel arci-
finales" en indiquant à nouveau pour mémoire que sa situation 
de fait s'était, en Italie, rapidement transformée en véritable 
droit réel sur le bien d'autrui, puis en propriété civile peu 
de temps après que le préteur eut émis, en vue d'assurer sa 
défense, des interdits qui sont à l'origine de la protection 
possessoire. P. Bonfante, op. cit. , pp. 215, 298-299, 322; 
J. Ellul, op. cit. , pp. 403-404; P. Ourliac et J. De Malafosse, 
op. cit., pp. 65, 72-73, 76; R. Monier, op. cit., t. I, p. 384; 
A. Hajje, op. cit., pp. 4, 11-15; A. Boraud, op. cit., pp. 75-76; 
C. Saumagne, op, cit., pp. 128, 136-137; E. Garsonnet, op. cit., 
pp. 115-122. Voir aussi: Supra, n° 28. 
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"vis attractiva", soit: la possession, l'usage, les fruits, 

la faculté de transformer, de disposer entre-vifs ou à cause 

de mort et le privilège d'hypothéquer; le tout, avec obligation 

légale imposée à l'occupant d'améliorer et devoir de sa part 

de verser une redevance annuelle en nature. Telle est bien 

effectivement l'opinion de tous les juristes qui se sont penchés 

sur ce document epigraphique d'une valeur inestimable dans l'his-

413 

toire de l'emphytéose ; opinion que nous partageons et que vien­

nent au demeurant corroborer la "lex Hadriana" et les tablettes 

Albertini. 

149 - Aux vivificateurs des surfaces "de rudibus agris 

et iis qui per decem annos continuos inculti sunt" de tout le 

domaine impérial privé d'Afrique, la "lex Hadriana" conférait 

le "jus possidendi ac fruendi heredique suo relinquendi", c'est-

à-dire l'équivalent de l'"usus proprius" et du "jus colendi" 

résultant de la "potestas occupandi" sous la "lex Manciana". 

Simple refonte administrative de la "lex Manciana", le texte 

d'Hadrien ne toucha point en effet au fond de la loi reprise. 

La portée territoriale de l'ancien règlement est délimitée, la 

méthode de calcul des exemptions d'annuités modifiée et le 

413 E. Cuq, Le Colonat partiaire..., pp. 88-111; C. 
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statut de l'occupant clarifié, mais rien de plus. Pour 

s'assurer les avantages inhérents à cette tenure à caractère 

emphytéotique, il faut encore et toujours, à l'instar du régime 

établi par la "lex Manciana", occuper en vue de bonifier et 

414 acquitter régulièrement le canon convenu . Comme nous l'avons 

déjà fait remarquer, le but de la mise à jour effectuée par 

l'empereur Hadrien est double: donner, d'une part, une impulsion 

nouvelle à une loi bénéfique dont l'application était devenue 

facultative et, mettre, d'autre part, la formulation d'icelle 

415 en accord avec l'évolution du droit depuis l'époque républicaine 

Sur le premier motif, il est difficile de s'étendre davantage. 

Sur le second par contre, il serait bon de rappeler le passage 

pertinent du savant Cuq pour ce qui a trait à la nouvelle qua­

lification du droit de 1*emphytéote mancien: 

"Le changement de dénomination s'explique par 
les progrès réalisés par la jurisprudence entre 
l'époque où fut rédigée la 'lex Manciana' et celle 
où fut rendue la 'lex Hadriana'. Dans la première 
moitié du lie siècle, alors que la jurisprudence 

414 A l'effet que la "lex Hadriana" est, sujet aux pré­
cisions ci-haut mentionnées, identique à la "lex Manciana" dont 
elle reprend les termes et qu'elle accorde à 1'occupant-vivifi-
cateur un "jus in re aliéna" aux limites de la propriété: P. 
Ourliac et J. De Malafosse, op. cit., p. 73; W.R. Johnston, 
op. cit. , p. 328; E. Levy,,op. cit., pp. 194-195; E. Cuq, 
Le Colonat partiaire..., op. cit . , pp. 99-100; A. Hajje, op.cit., 
p. 47; A. Boraud, op, cit., pp. 78-87; C. Saumagne, op• cit., 
pp. 102, 110, 112-113, 128, 131, 142. 

415 Supra, n°s 20, 23-24. 
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eut pleine conscience de la nécessité de donner 
aux notions juridiques une précision rigoureuse, 
elle s'efforça de définir les droits des posses­
seurs des fonds provinciaux. Mais, au lieu de 
les construire comme des droits réels distincts, 
elle les fit rentrer dans les cadres consacrés 
par l'usage, ce qui simplifia la nomenclature 
juridique. Ce qu'elle fit pour la propriété 
provinciale, elle le fit pour le droit des colons 
sur les 'subcesiva*. L'expression 'usus proprius', 
qui figurait dans la 'lex Manciana', aurait pu 
donner à penser que le colon acquerrait la pro­
priété du champ par usucapion. Les rédacteurs de 
la 'lex Hadriana' cherchèrent une formule suscep­
tible de prévenir toute erreur : au lieu de dé­
signer en bloc les droits des colons, ils en 
firent l'analyse, en donnèrent le détail"416. 

150 - De ces explications, de l'interprétation précé­

demment et généralement donnée des lois "Manciana" et "Hadriana" 

et des termes mêmes "jus possidendi ac fruendi heredique suo 

relinquendi", il suit que l'emphytéose mancienne offrait aux 

intéressés un "jus in fundo", un "jus in re aliéna" épuisant à 

l'extrême les droits de l'empereur et de l'état; celui-là ne 

retenant sur ses domaines privés d'Afrique qu'une "vis 

attractiva" de première main exerçable aux fins de consolidation 

de la propriété provinciale en cas d'exponse du "mancianus cultor" 

et de défaut d'icelui d'améliorer ou d'acquitter régulièrement 

le service du canon, celui-<:i qu'une "vis attractiva" de seconde 

main lui permettant de concrétiser, à l'abandon du prince, la 

-**<r 

416 E. Cuq, Le Colonat partiaire..., pp. 99-100. Dans 
le même sens: C. Saumagne, op. cit., pp. 110, 131, 135, 142 et 
p. 99 à la note. 
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propriété quiritaire qu'il prétend détenir sur les fonds pro-

417 vinciaux . A preuve, les documents privés de la dernière 

décade du V siècle de notre ère. Ces documents en effet, connus 

aujourd'hui sous le nom de l'ancien directeur des Antiquités 

de l'Algérie qui travailla à leur traduction, feu E. Albertini, 

démontrent non seulement que la "lex Manciana" avait dû être 

dès sa promulgation un règlement intéressant toute la province 

d'Afrique , mais aussi que la location et la vente emphytéo­

tique ne furent pas introduites au détriment existentiel des 

419 pratiques dont elles étaient issues 

151 - Les tablettes Albertini découvertes dans la région 

de Tébessa à la frontière algéro-tunisienne en 1928, nous four­

nissent des exemples de la "lex Manciana" en mouvement et, 

420 partant, le moyen de contrôler nos dires . Le lien de 

connexite entre ladite loi et les vingt-trois des cinquante-trois 

tablettes trouvées est assuré tant par la description de la 

417 "Elle CRome) ne reconnaît pas au sol provincial 
l'aptitude à la propriété quiritaire, ou plus exactement, en 
vertu de la doctrine à laquelle elle s'est arrêtée après quelques 
tâtonnements dès la fin de la République, elle prétend seule en 
être propriétaire: elle laisse aux indigènes et à leurs ayants-
cause la possession et la jouissance des immeubles qu'elle ne 
confisque pas, mais elle garde sur eux le domaine éminent". 
P.F. Girard, op. cit., p. 285. Dans le même sens: G. Lepointe, 
op. cit., p. 51; R. Monier, op. cit. , pp. 366-367. 

418 S u p r a , n ° 23. 

419 S u p r a , note 79. 

420 C. Courtois Cop. cit., pp. 3 et ss., 195 et ss.) 
nous donne tous les détails ayant trait à la découverte, le 
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"res vendita", comprenant fonds et améliorations, que par la 

triple relation de droit à laquelle est assujettie la chose 

vendue. Ces vingt-trois contrats d'"emptio-venditio", intervenus 

entre divers "berbères romanisés des steppes subsahariennes de 

421 la vieille province d'Afrique" au cours des années 493-496 

A.D., ont tous pour objet des "particella agrorum ex culturis 

mancianis" sous le contrôle effectif et juridique du vendeur, 

mais situées dans le domaine Tuletianos, propriété d'un certain 

Flavius Geminius Catullinus et de ses enfants qui, au reste, 

n'interviennent jamais aux actes. Chaque transaction immobilière 

spécifie aussi que, jusqu'à la signature de l'entente, le vendeur 

a eu, tenu, possédé, utilisé et joui de la chose et de ses 

accessoires sur lesquels il exerçait son "jus mancianum"; droit 

qu'il transfère à l'acquéreur pour que lui et ses héritiers aient, 

tiennent, possèdent, usent et jouissent de la chose vendue à per­

pétuité. Des clauses habituelles de garantie et l'eschatocole 

422 viennent compléter ces conventions . Bref, le contenu des 

actes transcrits sur les planchettes exhumées est des plus ré­

vélateur. On observe d'une part que, quatre siècles après que 

déchiffrement et la méthode de publication des tablettes Albertini. 
Il s'est aussi livré à une étude très fouillée sur l'histoire po­
litico-socio-économique du domaine Tuletianos à l'intérieur duquel 
les ventes de "particella agrorum ex culturis mancianis" ont eu 
lieu. 

421 C. Saumagne, op. cit., p. 81. 

422 Voir C. Saumagne Cop. cit., pp. 82-96) pour le texte 
et la traduction explicative d'un contrat type établi par 
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le cippe d'Henchir Mettich fut frappé d'un règlement rendu 

"ad exemplum legis mancianae", les habitants d'un domaine 

différent de celui de la "Villa Magna Variani" respectent et 

perpétuent encore au niveau local les usages introduits par 

l'ancienne loi républicaine. L'amodiation et l'aliénation em­

phytéotiques, conçues à l'origine pour des surfaces plus 

423 

étendues , n'ont pas supplanté à date chez ces gens les tra­

ditions établies. La qualification des cultures et le lieu de 

leur emplacement ne permettent guère de conclure autrement sur 

ce. On voit d'autre part que la formulation du transfert des 

droits du vendeur évoque, avec plus de détails encore, l'essentiel 

du "jus possidendi ac fruendi heredique suo relinquendi" de la 

"lex Hadriana". D'ailleurs, l'ampleur des prérogatives de ce 

dernier et son comportement sont tels que nous lui reconnaîtrions 

volontiers la propriété si ce n'était des mots clefs indiquant 

que le "fundus tuletianos" est "sub dominio Flavii Geminii 

Catullinii" et de ses enfants. En fait, les Geminii ne sont pas 

davantage propriétaires et leur descendance ou ayants-droit ne 

le seront point tant que Justinien n'abolira pas la distinction 

regroupement des 23 ventes en question. 

423 Supra, n°S 30, 61, 69-70, 104, 109, 115. 
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périmée entre "res mancipi" et "res nec mancipi" . Avant, 

il faut compter avec la propriété théorique de l'état. Saumagne 

nous instruit brillamment sur ce point: 

"Ainsi, entre le vendeur de la 'cultura manciana' 
qui agit exactement comme s'il en était le proprié­
taire, 'possessor' de droit provincial, et le 
tiers personnage dont le vendeur nous dit lui-même 
qu'il a le 'dominium' du sol qui porte la 'cultura 
manciana', c'est-à-dire qu'il en est également le 
'possessor' de droit provincial, il faut qu'il y 
ait quelque distance dont le vocabulaire du droit, 
appliqué dans sa rigueur, est impuissant à rendre 
compte; - mais dont il nous semble que la termi­
nologie pratiquée par les juristes provinciaux, 
a su marquer les nuances en assouplissant la fer­
meté originelle des mots aux modalités novatrices 
de la pratique. Il est perceptible que, dans les 
formules dont l'établissement remonte à l'âge 
classique du droit, les mots 'possessio' et 'possessor' 
conviennent également à désigner aussi bien le 
droit et la qualité de celui qui est maître de 
disposer de la 'cultura manciana', que le droit et 
la qualité de cet autre personnage dans la 'propriété' 
de qui le formulaire n'omet pas de nous avertir 
que se trouve cette même 'cultura'. 

Ces considérations nous conduisent à penser que 
la pratique des actes provinciaux, dans l'intention 
de prévenir d'inextricables confusions de langage 
et d'idées, a résolument admis de substituer, par 
commodité coutumière, l'usage du mot 'dominus' 
nonobstant son impropriété, à celui de 'possessor' 
pris avec le sens de 'propriétaire d'un fonds 
provincial", dans les cas où le droit du 'possessor'-
propriétaire se trouve en relation d'opposition 
avec un droit second et mineur, de caractère 

424 Supra, note 317. 
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'réel', issu d'un démembrement du droit de propriété 
et qui ne peut être désigné plus correctement que 
par le mot 'possessor', pris lui-même dans un sens 
second et mineur"425-

152 - Le "sermo procuratorum" d'Aïn-el-Bjemala du reste 

nous avait déjà servi un avertissement à cet égard en spécifiant, 

pour éviter le quiproquo, qu'il s'agissait de cette sorte de 

"jus possidendi ac fruendi heredique suo relinquendi" propre 

426 à la "lex Hadriana" et non pas, faut-il entendre, de la 

possession civile comme telle ou de la propriété provinciale, 

autre possession ne conduisant nullement à la propriété qui­

ritaire avant de devenir la propriété tout court sous Justinien. 

153 - Voilà donc précisée la condition du "mancianus 

cultor", son droit défini et délimité. Fixés par là même aussi 

sont le statut et les pouvoirs de 1'emphytéote byzantin, puisque 

celui-ci procède de celui-là et que tous deux sont investis de 

prérogatives ne laissant au mâitre de l'héritage cédé que sa 

"vis attractiva" sur icelui comme élément et signe de propriété. 

Les droits de mutation et de préemption introduits par Jus-

427 tinien permettront, il est vrai, de distinguer le second du 

premier, mais avant son intervention rien ne les sépare. 

425 C. Saumagne, op. cit., pp. 98-99. Dans le même sens: 
E. Levy, op. cit., pp. 20 à la note 7, 63, 90-93. 

426 La stèle en question est gravée du texte suivant: 
"Eisque qui occupaverint, possidendi ac fruendi heredique suo 
relinquendi ad jus datur quod et lege hadriana comprehensum (est): 
de rudibus agris et iis qui per decem annos continuor inculti sunt". 

427 Code Justinien, 66, IV,2-3. 
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154 - Zenon, nous le savons maintenant, a, par une 

constitution qui libérait la tenure emphytéotique des entraves 

de la vente et du louage ayant servi à forcer son extension 

sur le domaine du peuple, consacré civilement l'existence d'une 

institution républicaine toujours vivace en Afrique du Nord et 

favorisé son plein épanouissement au naturel dans le secteur 

privé. Notre législateur, comme nous allons le voir à présent, 

a pris modèle sur l'empereur. Il a lui aussi cherché à renouer 

avec la tradition, à diviser la propriété dans ses attributs 

conformément aux préceptes établis par la "lex Manciana", 

réitérés par la "lex Hadriana" et confirmés par la "lex 

Zenoniana". 

Paragraphe II - Le démembrement québécois 

155 - Autant le spectre du preneur vectigalien a plané 

au-dessus de ceux qui ont manifesté quelque intérêt pour 1'em­

phytéote byzantin, autant celui du "duplex dominium" a-t-il et 

continue-t-il de hanter ceux qui ont fait et font aujourd'hui 

encore, dans leurs études, connaissance avec l'emphytéote 

428 français et québécois. Il convient donc, avant même d'examiner 

la législation courante en matière d'emphytéose, de dégager le 

428 Depuis la Révolution à nos jours. 
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droit moderne de l'emprise maléfique de cette présence diffuse 

429 qui se manifeste jusque dans les écrits de nos codificateurs 

156 - Ayant déjà retracé par le menu l'évolution du 

concept d'emphytéose pour la période qui va de la chute de 

l'empire romain d'occident à l'abolition des droits féodaux 

et sachant aussi qu'une glose en marge des compilations de 

Justinien est à l'origine d'une qualification nouvelle du droit 

de 1'emphytéote sur le fonds détenu, nous renvoyons au chapitre 

préliminaire pour tout complément d'information nécessaire à 

la bonne intelligence de ce qui suivra . En effet, le présent 

paragraphe s'occupera uniquement, d'une part, de définir de 

façon sommaire les domaines éminent et profitable et, d'autre 

part, de démontrer comment le rappel d'une notion désuète n'aide 

en rien à la solution des problêmes de dénomination et de dé­

termination de l'étendue du droit de 1'emphytéote québécois; 

problèmes qui seront du reste liquidés en des termes dépourvus 

d'ambiguité dans la conclusion des présents paragraphe et 

chapitre. 

157 - Si les contours des domaines direct et utile avaient 

été fixés avec précision par les auteurs de la glose emphytéotique, 

429 Supra, n° 122. 

430 Supra, n °
S 35-46. 
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l'idée du domaine partagé n'aurait jamais pu être reprise par 

les feudistes pour servir de pierre d'assise juridique au phé­

nomène du dédoublement de la propriété en matière féodale. Les 

nouveaux épithêtes, inventés par des bolonais en mal d'expliquer 

l'emphytéose romaine de droit privé, laissent dans l'ombre, 

constatons~nous, les dimensions exactes des droits respectifs 

des parties au contrat, tout en indiquant que l'opération am­

putait sérieusement la propriété du constituant. Aussi, n'est-ce 

qu'une fois l'idée transformée en théorie, une fois les nouveaux 

termes mélangés de féodalité que les auteurs commencèrent à 

énumêrer les composantes de deux domaines par référence au 

rapport de force variable et changeant entre les titulaires 

d'iceux. Pour l'emphytéose, il sera alors malheureusement trop 

tard parce que la double propriété dans son acception féodale 

est une notion étrangère au droit romain et parce que, même 

extirpés de la matière féodale les encombrant, les deux domaines 

de propriété ne refléteront pas toujours au cours des âges la 

même répartition des pouvoirs sur le fonds tenu. Au XIV siècle, 

le concédant est considéré comme le propriétaire véritable et 

les principaux attributs de sa directe sont les droits de 

redevance, de préemption, de mutation et de commise. Le maître 

du domaine utile n'est pour sa part qu'un tenancier profitant 

des avantages effectifs de la chose. Avec le temps, avec les 

siècles cependant, la dominité retenue s'amenuisera au point de 
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devenir finalement, après mutation, une simple charge hono­

rifique sur le bien d'autrui, charge que supprimera sans indemnité 

le couperet de la Révolution. Seules les directes privées é-

431 chapperont à l'expropriation forcée 

158 - Or, nous savons que la directe du constituant 

d'emphytéose sur un alleu était privée. A quoi cela nous sert-il 

toutefois? Peut-on, de cette connaissance, borner le champ 

juridique du propriétaire-cédant et, par voie de conséquence, 

celui de 1'emphytéote? Evidemment que non, à moins d'employer 

les expressions de "profitable" et d'"éminent" en rapport avec 

une époque donnée. Mais alors, pourquoi choisir une époque 

de préférence à une autre si le contenu et la nature des do­

maines utile et direct ont périodiquement changé pour des raisons 

propres au caractère de la tenure féodale elle-même? Resterait 

néanmoins l'époque des glossateurs'. Ne pourrait-on pas s'y 

référer? On pourrait toujours, sauf que notre effort serait 

vain. Les glossateurs en effet n'ont pas tracé la frontière 

entre les droits du constituant et de 1'emphytéote. S'ils 

431 Sur l'évolution de la théorie du double domaine: 
A. Dumas, op. cit., pp. 323-324; P. Ourliac et J. De Malafosse, 
op. cit., pp. 144-149; G. Lepointe, op. cit. , pp. 282-288; 
G. G. Tocilesco, op. cit., pp. 243-246; J. Pinatel, op. cit. , pp. 
24-25, 138; E. .Chenon, Les démembrements de la propriété foncière 
en France,... op. cit., pp. 25 et ss.; H. Planiol, op. cit., 
pp, 742-745; G. l&rty et P. Raynaud, op. cit., pp. 38-39; A. 
Weill, op. cit. , pp. 22-23. Il est à noter que, contrairement 
à ce qui s'était passé en France, les expropriés furent indemnisés 
au Bas-Canada. 
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l'avaient fait, il y a belle lurette que le débat sur l'insti­

tution d'emphytéose serait clos. En vérité, ces bons hommes 

n'ont réussi qu'à traduire en termes éthérés ce qu'ils avaient 

vaguement compris. Qu'à cela ne tienne, semblent pourtant dire 

la doctrine et la jurisprudence qui n'ont cessé de faire appel 

à la théorie du "duplex dominium" pour qualifier la sphère du 

droit de chacun dans la tenure emphytéotique. Qu'importe aussi 

que le glas ait déjà sonné pour ce système foncier de l'ancien 

droit. Les étiquettes de "domaine direct" et de "domaine utile" 

sont par trop pratiques aux juges et aux auteurs pour qu'ils en 

délaissent l'emploi. Par ce recours à des épithêtes désormais 

vides de sens, nous comprenons bien qu'ils entendent en général 

marquer leur préférence pour un important démembrement de la 

propriété en la matière, mais, si ce n'est qu'il s'agit déjà là 

d'une opinion, le procédé est peu engageant puisqu'on évite 

soigneusement de donner la référence chronologique permettant 

de dénombrer les éléments compris sous le couvert des quali-

432 ficatifs usités . Nous considérons, quant à nous, que 

432 Opinions et décisions depuis l'abolition du domaine 
divisé où le qualificatif de la double propriété ou de l'alié­
nation d'un domaine de propriété fut seul employé:> *Sebire et 
Carteret, op. cit., pp. 451-452; Msrlin, Répertoire de Juris­
prudence, t. V, pp. 721 et ss.; » * Proudhon, Traite des droits 
d'usufruit, d'usage, d'habitation et de superficie, t. I, pp. 
40-41; J. Edmond Roy, Le droit de superficie, C1900-1901) 3 R. 
du N. 51, p. 52; L.P. Sirois, Droit de coupe de bois - Superficie, 
C1902-1903) 5 R. du N. 98, p. 99; Anonyme, C1904-1905) 7 R. du N. 
260; Laurent Lesage, La radiation et son extension, C1931-1932) 
34 R. du N, 163, p. 175; Civ. , 26 juin 1822, S. Chr. 1-99; Paris, 
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d'évoquer l'idée de démembrement ne vaut pas tripette si les 

mots empruntés ne contribuent nullement à préciser les com­

posantes d'icelui. Il est en conséquence suggéré de rompre 

une fois pour toutes ce lien verbal avec le passé, avec 

l'ancien régime. 

10 mai 1831, S. 31-11-153; Douai, 15 déc. 1832, S. 33-11-64; 
Civ. , 17 nov. 1852, S. 52-1-747; Civ. , 26 avril 1853, S. 53-1-
445; Nîmes, 22 juin 1852, sous Req. , 9 janv. 1854, S. 54-1-531; 
Seine, 16 janv. 1856, sous Civ. , 24 août 1857, S. 57-1-854; Seine, 
10 avril 1858, sous Civ. , 11 nov. 1861, S. 62-1-91; Castres, 
31 déc. 1860, sous Civ. , 26 janv. 1864, D.p. 64-1-83; Blanchet v. 
Le Séminaire de Québec, précité; Précours t c. Vidal, C1869) 
1 R.L. 42; La Compagnie du Grand Télégraphe du Nord—Ouest du Canada 
v- La Compagnie du Télégraphe de Montréal, précité; Larue y. 
Bellerive, précite; Dingwell v. Delaney, précité; Henault v. 
Gervais, précité; Larue V. The Château Frontenac Co., précité; 
Thibault v. Pelletier, précite; Duskes v. Concreters Ready Mtx 
Ltd. et al., 1570 C.A. 922; Jbntrad Limited v- Francon Limitée 
et al C1972) C.S. 518; P. Ciotola, op. cit., pp 

1 9 4 - 1 9 6 ; F . L a n g e l i e r , o p . c i t . , p p . 3 1 6 - 3 1 9 ; L. 
o p . c i t . , p . 4 6 2 ; A. I b n t p e t i t e t G. T a i l l e f e r , o p . c i t . , p p . 
5 0 2 , 5 1 1 , 5 2 5 ; C. C h a r r o n , o p . c i t . , p . 1 4 ; P . M a r t e l , o p . c i t . , 
p p . 537 , 5 4 1 , 5 4 3 ; Maurice H. G o u l e t , C o p r o p r i é t é née d ' e m p h y t é o ç e \ 
(L972)R. du B. 4 9 1 , p p . 4 9 2 - 4 9 4 ; T r o p l o n g , o p . c i t . , p p . 1 5 6 - 1 6 2 ; 
G. <ï. Tocilesco, op. cit. , pp. 307-310; G. Baudry-Lacantinerie et 
A. Wahl, op. cit., pp. 843-844; Req. , 12 mars 1845, S. 45-1-382; 
Nîmes, 20 avril 1853, sous Req. , 9 janv. 1854, S. 54-1-531; 
Grenoble, 4 janv. 1860, S. 61-11-125; Civ. , 11 nov. 1861, S. 
62-1-91; Ex parte Harvey, précité; Cossit et al v. Lemieux et al, 
précité; Lampson et al. v.vBélanger, C1895) 7 C.S. 162. CMême 
remarque que dans la parenthèse ci-dessus). 
Opinions et décisions depmis l'abolition du domaine divisé où 
l'on s'en est tenu au qualificatif de démembrement de la propriété: 



L'EMPHYTEOSE CONFERE A SON BENEFICIAIRE UN "JUS IN RE ALIENA" BIEN DELIMITE 200 

159 - En fait, il est assez facile de décrire adé­

quatement l'emphytéose. L'important, comme en toute chose, 

est de savoir s'en tenir au principal. Ainsi, on ne peut nier 

que nos codificateurs ont éprouvé quelque difficulté à se dé­

partir des grâces surannées du style des auteurs consultés pour 

la rédaction des articles 567 à 582 du Code , qu'ils sont 

allés jusqu'à comparer dans leur Rapport les droits du proprié­

taire-constituant et de 1'emphytéote à des domaines de propriété 

et qu'ils ont confondu dans leur définition de l'institution 

Pépin Le Halleur, op. cit., pp. 341, 346-352; G. Dufour, op. cit., 
pp. 227-233; J. Lefort, op. cit., pp. 346-350; R. Pugnière, 
op. cit., pp. 186-188; M. Planiol et G. Ripert, op. cit., pp. 
986-987; A. Colin et H. Capitant," op. cit. , pp. 198-200; G. Marty 
et P. Raynaud, op. cit., pp. 191-192; J. Carbonnier, op. cit., 
p. 212; A. Weill, op. cit., pp. 560-564; H., L. et J. Mazeaud, 
op. cit., pp. 318, 320-322; H. De Page, op. cit., pp. 591, 596, 
602; W. de M. Iferler, op. cit., pp. 135, 138; N.L. Rappaport, 
op. cit., pp. 269-270; J. G. Cardinal, op. cit., pp. 112, 176-177; 
L. Perret, op. cit., pp. 108-109; Req. , 19 juill. 1832, S. 32-
1-531; Req. , 9 janv. 1854, S. 54-1-531; Req. , 6 mars 1861, S. 
61-1-713; Civ. / 26 janv. 1864, S. 64-1-91; Paris, 17 mai 1922, 
Gaz. Pal.,r1922-II-145; t Soc, 6 mai 1964, J.C.P. 1964-11-13831; 
Note sous Civ. 3e, 12 mars 1970, D. 1970, 562; Crédit Foncier 
Franco-Canadien v. Young, précité; La Corporation de la Paroisse 
de St-Judes y. Bergeron , Ç1924) 30 R. de J. 97; Montréal Light, 
Heat and Power Consolidated et al., v- City of Outremont, précité; 
Paradis v. Lavoie, C1935) 58 B.R. 139; No. 229 y. H.R.N., précité; 
Cohen et Zaldind v. M. R, N . , précité; Rosenstone v. M. R . N . , 
précité; Befega Inc., v. M.R.N., précite. 

433 A lire les seuls ouvrages disponibles pour et utilisés 
par les codificateurs, il devient vite évident que la phraséologie 
particulière de ces oeuvres a largement déteint sur le texte du 
Rapport et, donc, sur celui de la loi organique. 

434 Auteurs cités au Rapport pour qui l'emphytéose opé­
rait une décomposition du domaine en direct et utile: J. Domat, 
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le droit et le contrat d'emphytéose , ce dernier étant malen­

contreusement dénommé bail par surcroît. Tout cela suscite 

d'inévitables contradictions avec la réalité qu'ils ont voulu 

traduire et l'exégèse des textes n'en est que plus compliquée. 

Il n'est pas moins certain toutefois qu'ils n'ont pas eu, ni 

n'ont pu avoir l'intention de perpétuer le système de l'ancien 

droit, l'intention de réintroduire ce qui avait été aboli par 

le droit moderne. Partant et malgré certaines impropriétés de 

langage, nous pensons que les responsables de la codification 

de nos lois ont sauté par dessus quatorze siècles d'histoire 

confuse sur la question en indiquant que les dispositions au titre 

de l'emphytéose étaient 'presque entièrement basées sur le droit 
436 

romain" , en citant les constitutions des empereurs Zenon et 

437 Justinien sous l'article 567 c.c. , en spécifiant que 

op. cit. , p. 222; Guyot, op. cit., pp. 680-681; Argou, op. cit., 
p. 301; J.B. Denisart, op. cit., t. II, pp. 296-297; C.-J. 
Ferrière, op. cit., t. I, p. 825; Sebire et Carteret, op. cit., 
t. II, pp. 451-452; Proudhon, Traité des droits d'usufruit..., 
t. I, pp. 40-41; Foelix et Henrion, op. cit., p. 24; Lauriere, 
dans C.C. de Lorimier, op. cit., t. V, p. 70; Lacombe, dans C.C. 
de Lorimier, op. cit., t. V, p. 37; Troplong, op. cit., pp. 156-
162 Cce dernier parlait aussi de démembrement de propriété); 
Dunod, dans C.C. de Lorimier, op, cit., t, V, p. 87. 

43 5 Supra, note 182. 

436 S u p r a , note 17. 

437 S u p r a , n°S 86, 54. 
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l'emphytéose e s t un "démembrement du d r o i t de p r o p r i é t é , autant 
438 et plus que l'usufruit" et, finalement, en étant les premiers 

à se servir de l'adjectif indéfini tout indiqué pour caractériser 

la nature et l'étendue de la jouissance de 1'emphytéote sur le 

439 fonds ; bref, qu'ils ont recherché, retrouvé et réadmis, à 

440 quelques exceptions près , la tenure du Code "De emphyteutico 

jure". Comment douter d'ailleurs de leur volonté à cet effet et, 

conséquemment, de celle du législateur quand l'obligation tant 

oubliée d'améliorer redevient constitutive d'état pour assurer 

au contrat son aspect "sui generis"? Comment ne pas croire à 

une même division du droit de propriété au Québec et à Bysance 

quand par la force de l'article 569 c.c. notre emphytéote devient 

l'égal de son ancêtre pour, comme lui, réduire les prérogatives 

du propriétaire sur son immeuble à la simple potentialité 

d'iceux? Nous ne le pouvons pas, à moins soit de refuser, soit 

de réfuter tout ce qui précède depuis le chapitre préliminaire, 

à moins d'accorder plus d'attention à l'incongruité de certains 

détails qu'à l'essentiel. 

438 Supra, note 331. 

439 II s'agit du mot "tous" à l'article 569 c.c. 

440 Tout ce qu'ils croyaient entaché de féodalité a été 
omis: perpétuité de la tenure, droits de préemption et de mu­
tation Cdégénérés en prélation et lods et ventes sous l'ancien 
régime). Or ces éléments n'ont rien de proprement féodal. Au 
contraire, ils étaient monnaie courante à Rome, Infra, n 203-205. 
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160 - Ayant en conclusion à définir l'emphytéose dans 

le respect du plan proposé pour cet ouvrage, nous dirons qu'il 

s'agit d'un droit réel de jouissance temporaire à charge d'amé­

liorer sur la chose immobilière d'autrui, où le maître d'icelui 

se réserve le seul pouvoir d'attirer à lui les attributs dis­

traits de sa propriété. On peut aussi dire qu'il s'agit, selon 

l'expression de C. Charron reprisetpar L. Perret, d'un "démem-

441 brement de propriété poussé à l'extrême limite" , ou, plus 

442 exactement, d'une servitude personnelleo"in faciendo" qui 

diminue considérablement le droit du constituant sans le mettre 

en cause dans son principe. .-Ce dernier est et demeure toujours 

propriétaire de l'héritage sur lequel il a cédé un droit d'em­

phytéose, mais son lien d'appartenance-maîtrise se restreint pour 

un temps à l'élément "vis attractiva" et, sir-prévu, au privi­

lège d'une redevance comme prix du droit accordé. 

Une fois le cap de la qualification et de la délimitation 

franchi, il nous apparaît maintenant nécessaire de considérer 
r : 

comment propriétaire et emphytéote""exercent effectivement leurs 

droits respectifs sur l'immeuble grevé d'emphytéose. 

441 C. Charron, op, cit., p. 14; L. Perret, op, cit., 
p. 107. Nous prisons moins l'expression de "presque proprié­
taire", même en italique Cibidem dansxle 2e cas). On est ou 
on n'est pas propriétaire. Il n'y a pas de demi-mesure dans 
ce domaine. 

/ \ 

442 Pour plus de détails sur ce point, voir: rn f r a,, 
n° 281. 
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CHAPITRE II 

EXERCICE DES DROITS RETENUS ET 
CEDES SUR L'IMMEUBLE TRANSPORTE EN EMPHYTEOSE 

161 - A date, nous avons dégagé les deux grandes lignes 

de force de l'institution d'emphytéose: obligation légale d'a­

méliorer la chose immobilière d'autrui et cession, en contre­

partie, d'un droit réel de jouissance temporaire des plus ample. 

Le comportement des parties concernées est, "ab initio" et pour 

une durée ne pouvant excéder quatre-vingt-dix-neuf ans, déter­

miné par ces deux traits à la fois distinctifs et essentiels, 

sans lesquels il n'y a et ne peut y avoir emphytéose. C'est 

donc à 1'aide de ces guides qu'il nous faut entreprendre notre 

enquête sur l'activité quotidienne du constituant et de 1'em­

phytéote pour mieux voir et comprendre comment le premier tire 

avantage de ce qu'il retient et le second de ce qu'il reçoit. 

Section I - La situation du propriétaire 

162 - Il serait impensable de s'attarder aux sources 

de profit et aux moyens de protection des intérêts du propriétaire-

cëdant sans d'abord savoir de quelle façon et sur lesquels de 

ses biens ce dernier est autorisé à faire pénétrer 1'emphytéote. 
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Paragraphe I - De la constitution et de l'objet 
du droit d'emphytéose 

A - Les modes de constitution de l'emphytéose 

163 - D'après nos lois, il y aurait deux grands modes 

d'établissement du droit d'emphytéose: le fait et l'acte ju-

443 ridique, la prescription et le contrat . Nous nous étendrons 

sur chacun d'eux, en commençant par celui qui semble priver le 

maître de son pouvoir dit exclusif de décider de la destination 

de ses biens, par celui dont le domaine d'application doit être 

nettement circonscrit, pour ne point dire réduit à néant. 

a) Par prescription 

164 - Il est assez difficile d'imaginer, en dépit des 

termes du quatrième alinéa de l'article 2203 c.c, comment 

l'usucapion peut servir de fondement à l'emphytéose. L'hy­

pothèse est en effet contraire à quelque logique que nous 

suivions en la matière. 

165 - Si nous prenons pour acquis que le canon est 

vraiment de l'essence de la tenure emphytéotique et que l'exigence 

de la spécification des améliorations est en l'espèce bien 

fondée , la prescription acquisitive dudit droit devient tout 

443 Arts 567, 2203 (4) c.c. 

444 Position actuelle de la doctrine et de la juris-
^ prudence, rnfra, n

os 176 et ss., 275-277-
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simplement impossible. Ces conditions requièrent forcément 

l'existence d'un contrat, fut-il verbal, pour en fixer les mo­

dalités afférentes. Le service du canon et la réalisation des 

améliorations étant par surcroit des devoirs attachés à la per-

445 
sonne de 1'emphytéote , il faudrait aussi reconnaître l'inad­
missible, soit que la possession prolongée est source acqui-

446 sitive d'obligations . Si par contre et comme nous le pré-

447 
tendons , le paiement d'une redevance n'est pas indispensable 

et la nature ou valeur exacte des améliorations n'a pas à être 

arrêtée, il pourrait alors y avoir ouverture à l'usucapion sans 

titre. Ouverture toute théorique cependant parce que le possesseur, 

en jouissant en fait de tous les droits attachés à la qualité de 

propriétaire, rend, par cette conduite conforme aux dispositions 

de l'article 569 c.c, illusoire toute distinction entre l'"animus 

domini" et l'"animus emphyteuticarii". Le résultat serait donc 

la propriété plutôt que l'emphytéose. Peut-on du reste concevoir 

qu'une personne chercherait par ce biais à obtenir la partie 

quand le tout est également à la portée de sa main? Admettons. 

44 5 Sauf le cas du décret (infra, n 237), les obligations de 1'(em­
phytéote ne passe pas au cessionnaire de ses droits. Voir aussi, infra, n 278-

446 A l'appui: A. Boraud, op. cit., pp. 124-126; G. Dufour, 
op. cit., pp. 76-77; Pépin Le Halleur, op. cit., pp. 108, 323; 
C. Charron, op. cit., pp. 33-34; Miilhot et al. v. Brimbois, C1907) 
32 C.S. 542. Il faut se méfier de ceux qui professent le con­
traire en citant des auteurs d'une époque où l'obligation d'a­
méliorer n'était pas de rigueur et le paiement de la redevance 
due par le fonds. 

447 Infra, n°S 177-179, 275-277. 
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Mais, comment savoir alors si le droit est établi pour plus de 

neuf ans? En l'affirmant avec autorité. Nous ne prisons guère 

ce genre d'argument. Quant à l'acquisition d'emphytéose "a non 

domino", le droit procède d'abord, notons-nous, d'un contrat; 

droit que la prescription acquise dans le fonds par le proprié­

taire apparent viendra seulement confirmer en la main de 1'em­

phytéote si le maître "de jure" de lieux ne revendique pas sa 

chose à temps. Néanmoins, si ce dernier réagit avant qu'il 

soit trop tard, les prétendants à la propriété et à l'emphytéose 

448 seront évincés . L'usucapion ne crée donc jamais l'emphytéose. 

Elle pourrait tout au plus contribuer à un changement d'emphytéote 

en empêchant le constituant de soulever après trente ans les 

449 manquements du premier bénéficiaire pour expulser le second ; 

encore qu'il faille en l'occurrence et pour fins de vraisemblance 

présumer l'existence d'une entente tacite entre celui—ci et le 

propriétaire du bien concerné 

448 Nous ne croyons pas que l'emphytéose puisse subsister 
à, l'égard du propriétaire véritable si la tentative du propri­
étaire apparent échoue. Peut-on du reste concevoir un cas, en 
matière d'immeubles et dans l'exercice du cadre d'un droit d'em­
phytéose, où 1'emphytéote prescrirait en moins de temps que celui 
qui l'a avantagé de ce droit. Notons enfin que l'usucapion de 
dix ans ne peut jouer pour cette institution puisque le pos­
sesseur emphytéotique n'aspire pas à la propriété de l'héritage. 

449 Voir C. Charron, op. cit., pp. 33-34. 

450 II est impossible que pendant tout ce temps le pro­
priétaire ne se soit pas aperçu de la substitution d'emphytéote 
sans l'avoir approuvée, sans avoir étendu tacitement au nouveau 
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I l sui t en défini t ive que l 'établissement d'emphytéose 

est du ressort exclusif du propr ié ta i re , véri table ou apparent, 

e t que ce dernier doit scel ler la disposition emphytéotique de 

son immeuble dans un acte manifestant clairement sa volonté à 

cet effet . 

b) Par contrat 
451 166 - Depuis Zenon, a-t-on déjà fait remarquer , aucun 

rite formel ne gouverne et n'accompagne la naissance du droit 

d'emphytéose. Sauf difficulté de preuve résultant d'un pacte 

verbal et nécessité d'un acte authentique en minute dans 

certains cas, le constituant est entièrement libre d'utiliser 

l'instrument de son choix pour introduire 1'emphytéote sur sa 

propriété. Dès que ce dernier acceptera la cession, le droit 

naîtra de suite en sa faveur. L'idéal serait évidemment que 

la transaction soit isolée dans ce qu'il conviendrait d'appeler 

le contrat d'emphytéose, mais rien n'a moins d'importance. 

L'essentiel est qu'on retrouve en toutes circonstances les é-

léments constitutifs de la tenure, desquels nous excluons le 

452 service obligatoire d'un canon . Aussi opinons-nous, en tenant 

venu les avantages du contrat originaire. En se conformant aux 
conditions de ce contrat, ce dernier se trouve à l'accepter. 
Il y a donc accord implicite. 

451 S u p r a , notes 271-272. 

452 I n f r a , n
o s 177-179. 
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compte de tous ces propos, en élargissant par voie de consé­

quence le sens technique du mot contrat pour y inclure l'acte 

unilatéral et en admettant la présence possible de modalités 

compatibles, qu'il peut y avoir constitution d'emphytéose par 

un acte onéreux ou gratuit réservé à cette fin, par tout acte 

improprement libellé produisant en ces termes ce résultat ou, 

enfin, par insertions d'une clause adéquatement formulée dans ce 

but en tout acte de vente, d'échange, de louage, de mariage, de 

453 société, de disposition entre-vifs ou à cause de mort, etc. 

167 - Si tout est ainsi dit sur le sujet, il est cepen­

dant deux façons de procéder en l'espèce qui sont peu ou pas 

connues, alors qu'ils auraient grand intérêt à l'être. Il 

s'agit des actes de déduction et de dernière volonté. Nous 

aimerions en toucher un mot avant de passer à la prochaine 

question. Dans le premier cas, le propriétaire vend son immeuble, 

avec réserve toutefois d'un droit d'emphytéose en sa faveur. 

Ce faisant, il trouve les sommes nécessaires au financement 

d'un projet d'envergure tout en conservant les principaux avan­

tages inhérents à la propriété. L'acquéreur effectue pour sa 

part et de la sorte un excellent placement dont le rendement 

453 On arrive forcément à ce résultat si les conditions 
de fond priment la forme. 
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sur le capital investi s'ajoute à la plus-value que procurent 

à son droit les améliorations, améliorations destinées au de­

meurant à lui appartenir en pleine propriété à l'expiration du 

454 
terme convenu . Dans le second cas, le testateur-constituant 

assure et protège l'avenir d'un héritier choisi en lui laissant 

la "vis attractiva" sur un, certains ou l'ensemble de ses im­

meubles qu'un ou plusieurs autres légataires détiendront pour 

455 un temps donné de plus de neuf ans à titre d'emphytéote . Il 

appartient aux notaires et aux avocats, pensons-nous, de pro­

mouvoir le recours à ces moyens profitables dans le domaine des 

affaires et de la planification successorale. 

Initiés aux mécanismes de conception du lien d'emphytéose, 

nous devons à présent découvrir s'il est permis au- constituant 

de faire peser pareil lien de droit sur n'importe lequel de ses 

biens, meubles et immeubles. 

B - L'objet du droit d'emphytéose 

168 - Nous avons laissé entendre depuis le début de cet 

456 ouvrage, voire souligné à l'occasion , que l'institution 

454 Le processus en deux ou trois étapes, si on ajoute 
l'hypothèque, suggéré par P. JMartel Cop. cit., p. 532), est inutile. 

455 A l'effet qu'il peut y avoir constitution d'emphytéose 
par testament Cdroit romain et/ou droit moderne): J. Ortolan, 
op, cit., 3-4, p, 297; A. Hajje, op. cit., p. 154; G. Dufour, 
op. cit., pp. 70-72, 161; A. Ménard, op. cit., pp. 51-52; Troplong, 
op. cit., p. 140; Pépin Le Halleur, op. cit., p. 318; F. Langelier, 
op. cit., p. 315; W.R. Johnston, op. cit., p. 331, note 33. 

456 S u p r a , note 181. 
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d'emphytéose devait avoir pour objet un immeuble par nature, 

plus particulièrement un fonds de terre, tenu, il va sans dire, 

457 
en pleine propriété ou de façon équivalente . Le moment est 

donc venu de fonder ces propos, d'établir, dans un premier temps, 

que la catégorie des immeubles par nature est exclusive tant 

de la classe des meubles que des autres catégories d'immeubles 

prévues par la loi et, dans un deuxième temps, que le support 

matériel de la tenure emphytéotique est non seulement défini 

dans son genre et précisé dans son espèce, mais aussi limité 

dans sa variété à un "fundus". 

a) Un immeuble par nature 

169 - On professe à bon droit que le constituant peut 

seulement mettre un immeuble à la disposition de 1'emphytéote. 

4 58 459 
La tradition historique , le Rapport des Codificateurs , 

le texte des articles 567, 570, 571, 573, 574, 578 du Code 4 6 0 

461 
et le genre de protection garanti aux créanciers de 1'emphytéote 

confirment la valeur de cet enseignement. Cela paraissait en 

457 Dans la substitution fidéicommissaire, la fiducie, 
la vente à réméré et le bail à rente par exemple, si le terme 
minimum de 9 ans pour l'emphytéose peut être respecté. 

458 Infra, n° 171. 

459 Op. cit., pp. 406-410. 

460 Pour le droit français, voir: Arts 937, 938 et 950 c.r. 

461 Arts 571 c.c; 937 c.r. 
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fait tellement évident que, si peu s'y sont attardés, nul n'en 

a douté; suite de quoi, aucun auteur n'a jugé nécessaire de 

poursuivre plus avant l'étude de toute cette question. 

170 - Les arguments invoqués au soutien de la thèse 

immobilière de l'objet d'emphytéose plaident aussi en faveur de 

la spécification indiquée par le dernier membre de l'intitulé 

ci-dessus. Rien n'interdit toutefois d'en ajouter de plus 

pressants comme la présence au corps de la loi organique de 

synonymes venant de façon indirecte préciser l'espèce du bien 

immobilier visé , le privilège accordé à 1'emphytéote d'hy-

463 pothéquer la chose et, enfin, l'obligation à lui faite d'ac-

464 quitter tous les droits réels et fonciers grevant le bien reçu 

Il est néanmoins un moyen plus simple de couper court à toute 

discussion, un motif plus grave qui empêche le droit d'emphytéose 

de porter sur tout autre bien qu'un immeuble par nature, savoir: 

le caractère particulier des améliorations en la matière. Ces 

dernières sont et ne peuvent elles-mêmes être qu'immeubles par 

462 Fonds: Arts 575 c.c; 940, 941,942, 943, 945 c.r. Héri­
tage: Arts 576, 577, 579 c.c 

463 Arts 570 c.c; 937 c.r. Notre sentiment est à l'effet 
que seuls les droits réels principaux ayant pour objet un immeuble 
par nature peuvent être grevés d'hypothèque. 

464 Arts 576 c e ; 944 c.r. 
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nature. Considérant pour l'instant que la pertinence de cette 

proposition quant au débat en cours et non point la dialectique 

465 y conduisant, ci-après exposé du reste , il est patent en effet 

qu'un immeuble par nature ne s'assoit que sur un semblable; les 

autres espèces du même genre étant sans contredit incapables 

de jouer le rôle de support. Les immeubles par l'objet auquel 

ils s'attachent , d'une part, parce qu'il est impossible de 

faire reposer un objet corporel sur une chose incorporelle et 

les immeubles tant par destination que par détermination de 
468 

la loi , d'autre part, parce que la nature ignore les fictions 

légales, rendant, par ce, inconcevable la superposition stable 

d'un immeuble sur un meuble. 

Il reste à démontrer maintenant que le terme immeuble 

choisi par le législateur a été circonscrit dans le rôle de son 

emploi à son acception première qui est celle de terre. 

b) Un fonds de terre plus exactement 

171 - Il est plus d'une raison qui nous poussent à 

croire à la délimitation et restriction au fonds de terre en la 

465 I n f r a , nOS 187 et ss 

466 Art . 381 c e 

467 Arts 379, 380 c e 

4 68 Art'. 382 c e 
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matière. Il y a d'abord l'interdiction faite à 1'emphytéote 

de réclamer une remise ou une diminution du canon pour cause de 

469 stérilité qui est favorable à cette interprétation . Il y a 

ensuite l'usage du mot "sol" à l'article 582 c.c. qui vient 

naturellement qualifier la variété des immeubles par nature 

apte au démembrement emphytéotique. Mais il y a surtout l'his­

toire. Fonction du problème qu'elle était appelée à résoudre, 

du mal dont elle était censée pouvoir conjurer les effets, soit 

celui de l'absentéisme en milieu rural , il est clair que 

1'emphytéose a été conçue en rapport avec cet immeuble par ex­

cellence qu'est la terre. Eprouvée à la campagne sur des fonds 

stériles, puis féconds, la tenure passa éventuellement à la 

471 

ville . Elle ne s'étendit toutefois jamais aux surfaces en­

tièrement construites, encore moins à des bâtiments envisagés 

séparément du terrain leur servant d'appui physique. Cette 

extension eut été contraire au but de l'institution. L'em­

phytéose devait en effet contribuer à l'amélioration de lieux 

qui autrement auraient été laissés à l'abandon, qui requéraient 

472 
un investissement considérable d'années-travail . L'exploi­
tation ordinaire de biens déjà valorisés était assurée par 

469 Arts.575 c . c . ; 940 c . r . 

470 Supra^, n o s 5-9, 13. 

471- Suprja, note 87. 

47 2 S u p r a , n
o s 7-8, 13, 19-20, 24, 70, 109. 
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d ' a u t r e s c o n t r a t s . A u s s i , l ' i d é e de c o n s e n t i r un d r o i t d ' e m ­

p h y t é o s e s u r un é d i f i c e indépendamment de s o n s u p p o r t m a t é r i e l , 

ne v i t - e l l e l e j o u r que s o u s l ' a n c i e n r é g i m e . I l ne s ' a ­

g i s s a i t c e p e n d a n t p l u s d ' e m p h y t é o s e , p u i s q u e l ' o b l i g a t i o n due 

au p r e m i e r c h e f a v a i t a l o r s é t é r é d u i t e à l ' e n t r e t i e n . P a s s e 

néanmoins l ' a n c i e n d r o i t e t r e v i e n n e l e d r o i t r o m a i n , que l e 

p r o p r i é t a i r e e s t à nouveau l i m i t é à l ' o f f r e d ' u n fonds de t e r r e . 

Les exemples d o n n é s p a r l a j u r i s p r u d e n c e s o n t p r o b a n t s à c e t 

475 
é g a r d 

Paragraphe II - Du profit et de la protection des 
intérêts du constituant 

172 - La pérennité de l'institution d'emphytéose tient 

à une formule simple et heureuse: l'union équilibrée du capital 

foncier et de l'industrie humaine. Chacune des parties à 

l'entente y trouve son compte et se tient pour personnellement 

avantagée par la transaction. Le propriétaire, en ce qui nous 

concerne ici, parce qu'il tire profit d'un bien normalement 

473 Voir *Boutaric, Traité des droits seigneuriaux, ch. 
14, n 4, cité par *Sebire et Carteret, op, cit., p. 457; 
) *Guyot, op. cit., p. 682; *J.B. Denisart, op. cit., pp. 297-298; 
G. Dufour, op. cit., p. 161; J, Pinatel, op. cit., pp. 37-38. 

474 Supra, n° 43. 

475 II n'y a pas un arrêt depuis le rétablissement de 
l'obligation d'améliorer où l'on peut voir qu'un droit d'em­
phytéose a été accordé exclusivement sur une construction 
existante. 
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destiné à demeurer nu et improductif et, ce, avec un rendement 

potentiellement supérieur à tout autre placement non spéculatif 

à long terme sur le marché des valeurs immobilières, sans les 

embarras administratifs habituels en la matière. La réalisation 

d'un tel exploit sur le plan des bénéfices ne va évidemment pas 

sous un certain sens du compromis, du renoncement même de la 

part du constituant. Ce dernier devra se dépouiller plus qu'à 

l'ordinaire afin que 1'emphytéote, conscient d'oeuvrer pour 

lui-même, soit naturellement porté à améliorer la chose reçue. 

Le maître consent toutefois d'autant plus facilement à l'abandon 

de ses privilèges immédiats qu'il sait non seulement pouvoir 

monnayer les charmes réels de son héritage, mais que l'essentiel 

sur icelui réservé est à l'abri des convoitises et méprises 

suscitées par l'apparence de propriété résultant de la naissance 

du droit conféré. 

A - Les sources de profit du constituant 

173 - Incapable de ou peu intéressé à investir son propre 

numéraire dans une entreprise à la fois longue et coûteuse, 

le propriétaire d'un bien fonds qui refuse ou n'est pas contraint 

de vendre à perte ou pour un prix convenable peut, par le tru­

chement de l'emphytéose, s'en servir comme il le ferait d'un 

pécule. Il lui suffit en effet de relâcher généreusement son 

lien d'appartenance-maîtrise sur icelui pour être à même de 
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profiter de nombreux avantages à court, moyen et long terme; 

avantages qui proviendront principalement de la rente emphy­

téotique, des améliorations, d'une cession de ses droits ou de 

l'exercice probable de droits de prélation et de mutation et 

que le maître, comme nous allons le constater, est libre de 

prévoir au meilleur de ses intérêts dans tous les cas. 

174 - Ebrécher son droit de propriété par l'emphytéose 

ne permet pas uniquement de réaliser des bénéfices. Le procédé 

est aussi l'occasion d'économies substantielles pour le cons­

tituant qui, ce faisant et sauf contre-indication, se libère 

des charges et responsabilités normalement attachées à la qualité 

476 de propriétaire . Ce genre de bienfait ne sera cependant 

traité que sous son aspect négatif quand il sera fait état des 

477 
obligations incombant de droit à 1'emphytéote 

a) Le canon emphytéotique 

175 - Source négligeable, mais certaine de profit: tel 

est en deux mots l'opinion consacrée en matière de redevance 

emphytéotique. Source négligeable de profit, enseigne-t-on ha­

bituellement, parce que le propriétaire mise davantage sur la 

476 Arts 576, 577 c.c; 944 er. 

477Nlnfra, nos 273-274. 
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stabilité que sur l'importance de la rente. Source certaine 

de profit, s'empresse-t-on par ailleurs d'ajouter, parce que le 

canon est de l'essence de la tenure emphytéotique. HélasI rien 

n'est aussi simple. Reprenons donc les deux aspects de la question 

en commençant par le dernier, savoir: l'existence d'un lien in­

dissoluble entre le droit d'emphytéose et la prestation, en 

deniers ou autres espèces, due par 1'emphytéote. 

176 - Rares sont ceux qui ne font point du canon un 

478 des piliers de l'institution d'emphytéose . Ce qui ne signifie 

pas, selon nous, qu'il faille accepter d'emblée la position do­

minante voulant que la stipulation de rente soit constitutive 

d'état. Pour en arriver là en effet, il nous faut d'abord rechercher 

le pourquoi précepte dont l'observance est dite fondamentale. 

Or, d'exposé sérieux des motifs venant ëtayer le dispositif 

concluant à cette exigence, nous avons vainement cherché. Dans 

la plupart des cas, juges et auteurs se satisfont du rappel 

d'une règle sempiternelle et universellement admise, rappel d'où 

tout doute et toute réflexion personnelle sont exclus. A l'oc­

casion, il est vrai, et de façon tout à fait incidente, la dé­

finition légale et le but de l'institution ont déjà été invoqués 

î \ • • 

tr 

x,, ̂  478 J. Ortolan, op, cit., III-IV, p. 297; W.R. Johnston, 
op. cit,, pp. 331, note 33 et p. 340; Sebire et Carteret, op. cit., 
p. 455; Paris, 3 "février 1836, S. 36-11-147. 
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479 au soutien du caractère purement onéreux de la tenure . De 

façon incidente à quoi, veut-on savoir. A tout un raisonnement 

implicite, à tout un schème de pensée où, sans jamais qu'en 

autant de mots les arguments ci-après énoncés aient été ouverte­

ment et directement mis de l'avant comme justification à l'exclusion 

de gratuité en l'espèce, un rattachement d'origine erroné joint 

à une certaine conception du canon ont contribué à la transfor­

mation en postulat d'une simple habitude pratique qui n'excluait 

pas dans son principe toute idée de libéralité. 

177 - L'imposition de redevance paraît un besoin évident 

si l'on commence par attribuer la paternité de l'emphytéose au 

bail vectigalien , puisque le "vectigal" ou loyer payé par le 

preneur en considération et porportion de sa jouissance servait 

de critère de distinction entre la "locatio conductio" et le 

481 "commodatum" , écarté par tous, nous y compris, comme ancêtre 

482 ~ 

probable . La nécessité d'un canon s'impose d'elle-même 

encore si l'on imagine, par la suite, que la "lex Zenoniana" 

eut pour simple résultat de cristaliser dans un contrat "consensu" 

unique, situé à mi-chemin entre la vente et le louage, la longue 

479 R. Pugnière, op. cit., pp. 201-208. Voir les articles 
567 et 574 c.c. 

480-^Supra, note 70. 

481 S u p r a , note 191. 

482 S u p r a , n° 67. 
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et lente interpénétration de fait des personnalité civile et 

réalité prétorienne survenue au sein du cadre vectigalien483, 

car la rente, quoique désormais exigible indépendamment de la 

jouissance exercée par 1'emphytéote, est dès lors considérée 

comme vestige d'un des éléments civils de l'institution admi­

nistrative originaire. Le service d'un tribut, si minime soit-il, 

devient essentiel enfin, si l'on maintient, par respect pour 

l'ancien droit, que l'annuité versée est récognitive du domaine 

de propriété réservé au constituant ; les risques d'usurpation 

étant ainsi réduits, voire évités. Au terme de ce cheminement 

intellectuel, il est normal que le cerveau soit irrémédiablement 

fermé à l'accréditation emphytéotique d'ententes dépourvues 

d'appareil rentable et, partant, que la lettre des articles 567, 

573 C2) et 574 c e prime sans discernement. 

178 - Il se trouve néanmoins que la tenure emphytéotique 

n'est pas sortie de la cuisse de l'"ager vectigalis", mais plutôt 

48 3 Supra, 

484 *Guyot, op. cit. , p. 682; *C. J. de Ferrière, op. cit, 
t. I, p. 826; *Argou, op. cit., p. 300; *Sebire et Carteret, 
op, cit., p. 455; C. Chenon, Les démembrements de la propriété 
foncière en France, p. 50; Marlinr Répertoire de Jurisprudence, 
t. V, p. 722; Pépin Le Halleur, op. cit., p. 307; Troplong, 
op. cit,, pp. 127-128, 130; F. Langelier, op. cit., t. II, pp. 
319, 321; A, Jbntpetit et G. Taillefer, op. cit. , p. 525; 
Blanchet v. Le séminaire de Québec, précite, pp. 106-107; Alais, 
31 août 1842, sous Req. , 12 mars 1845, S. 45-1-382; Civ. , 17 
nov. 1852, S. 52-1-747. 
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485 de celle de l'"ager occupatorius arcifinius" et que dans ce 

dernier cas l'occupant n'était pas, contrairement au preneur 

vectigalien et à 1'emphytéote à bail, créancier de jouissance 

du maître du fonds, soit l'Etat, pour l'usage qu'il en pouvait 
486 

faire . Il est établi de plus que Zenon, par son intervention, 

n'a ni maintenu ni contribué à maintenir au contrat d'emphytéose 

les traits personnels dont l'entente se pouvait revêtir lorsqu'elle 

était réglée entre particuliers à l'exemple d'un des deux modèles 

usités par l'administration publique. Il a au contraire effacé 

du cinquième contrat "consensu" tout ce qui tenait spécifiquement 

487 de l'un et de l'autre desdits modèles . Il suit dès lors que, 

depuis la loi 1 du Code "de emphyteutico jure", le canon n'est 

pas acquitté en paiement de loyer comme dans la location simple, 

vectigalienne ou emphytéotique, ni non plus servi en signe de 

reconnaissance de la propriété du constituant comme sous l'ancien 

régime de l'"ager occupatorius arcifinius", de la vente emphy-
488 

téotique ou de l'emphytéose dégénérée de l'ancien droit , 

485 Supra, n
os 19-31. 

4 86 Supra, n° 24. 

4 87 Supra, n
oS 87-93. 

488 La thèse du canon représentatif du domaine eminent 
doit succomber avec le régime de la propriété féodale avec lequel 
elle s'accommodait. 
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mais bien davantage réglé en considération de la cession d'un 

489 

droit réel de jouissance , en nul point équivalent à la pro­

curation de jouissance. Force nous est donc de conclure qu'un 

propriétaire est ainsi seul juge de ce qui constitue bonne et 

valable considération pour telle cession et qu'il reste libre 

de fixer les modalités de paiement d'icelle au gré de sa con­

venance si son geste est dépourvu d'intention libérale. 

179 - Il convient de noter au passage que s'il était 

impossible, avant l'emphytéose byzantine, d'établir un contrat 

490 civil de cette espèce , il en faut chercher la raison dans le 

caractère propre des conventions auxquelles s'ajoutait l'"addendum" 

emphytéotique et non point dans la nature même de notre insti­

tution. Il importe aussi de souligner que la tenure mancienne 

prévoyait, à titre d'encouragement, une exemption de redevance 

en début d'occupation et, ce, sans qu'il y ait pour autant 

491 absence ou perte du trait emphytéotique durant cette période 

Sur cet article, nous reconnaissons volontiers que pareille 

489 Pour le droit romain: W. Kamps, op. cit. , p. 119; Pépin 
Le Halleur, pp, cit, , p. 160. ..Pour le droit moderne: R. Pugnière, 
op. • cit. , p. 228; G. Dufour, ̂ op. cit. , p. 247; W. de M. Marier, 
op. cit., p. 133; N.L. Rappaport, op. cit., p. 268; P. îfertel, 
op. cit., p. 538; Dingwell v. Delaney et al, précité, p. 441; 
Lépine v. The Permanente Building Society of Jacques Cartier, (1876) 
20 L.CJ. 300, p. 300; Rouen, 1er août 1811, S. Chr. 1-536. 

490 Supra, n 73, 111-112. 

491 Supra, n
0S 19-20. 
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exemption ne peut fonder théorie sur la gratuité de la trans-

492 action puisqu'un canon était éventuellement dCu . Par ailleurs, 

nous estimons que le droit de l'Etat au service soit immédiat 

493 de l'annuité dans le cas de l'"ager occupatorius arcifinius" , 

494 
soit futur dans celui de l'emphytéose mancienne , relève 

beaucoup plus en l'espèce du désir des autorités gouvernementales 

de contrôler l'usage du domaine public par ceux n'ayant d'autre 

titre que leur occupation et d'éviter, ce faisant, l'éviction 

495 comme jadis en Italie , que d'une volonté ferme et évidente 

de considérer la présence de l'annuité comme condition essen­

tielle du droit issu d'une tenure fondée sur l'occupation. En 

conséquence, il appert selon nous que convention passe droit sur 

le sujet depuis la mise au point de Zenon et qu'il n'existe dès 

lors aucune relation causale directe entre la stipulation de la 

rente et la constitution d'emphytéose. Il est évident, certes, 

que le poids des usages administratifs et la durée perpétuelle 

de la tenure dans la plupart des cas font qu'une annuité fut 

plus souvent qu'autrement réclamée de 1'emphytéote, mais cette 

situation "de facto" n'autorise, faut-il le préciser, aucune 

492 Supra, nOS 19-20. 

493 Supra, n° 28. 

494 Supra, n°S 19-20. 

49 5 Supra, n° 28. 
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conclusion rendant l'absence d'imposition privative d'état. 

En droit, la possibilité d'une concession gratuite subsiste. 

Partant, la redevance annuelle n'est pas de l'essence de l'em­

phytéose et l'opinion fort peu circonstanciée en sens contraire 

est à rejeter. La vérité demeure en effet une question d'exac­

titude et non de poids et un droit se définit toujours par son 

contenu plutôt que par les conditions de son établissement, 

496 que par le caractère gratuit ou onéreux du titre le constituant 

180 - La question de principe étant désormais tranchée 

et les formalités d'une constitution d'emphytéose à titre gratuit 

n'offrant aucun intérêt dans le cadre de la présente discussion, 

voyons ce qu'il reste à dire non point de la nature de 1'obli­

gation au canon, mais du canon lui-même si stipulation à cet 

effet il y a à l'acte. Dans un tel cas, trois points doivent 

encore être précisés, savoir: la nature de la rente, son im­

portance et, enfin, son mode de règlement. Le détail de ces 

articles permet, selon nous, de mieux comprendre la pratique 

instaurée de l'annuité. Aussi, est-ce dans cet esprit que nous 

envisageons un développement d'apparence inutile une fois que 

le canon est défini comme prix de cession d'un droit réel de 

496 H. de Page, op. cit., t. VI, p. 591. 
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jouissance sur la chose immobilière d'autrui. 

181 - Passons du plus simple au plus complexe. D'abord 

les modalités de paiement. La situation socio-économique qui 

497 
a favorisé la naissance de la tenure emphytéotique est connue 

Il en est de même des raisons d'état qui ont contribué à son 

498 499 

extension , des principes animant le concept , de la nature 

particulière des biens originairement offerts à ce titre et 

du poids des us engendrés par les contrats administratifs 

servant de support à l'institution . Ces facteurs réunis 

ont tracé la voie pour une solution d'opportunité graduellement 

considérée comme règle de nécessité par une doctrine dont les 

égarements ont été déjà suffisamment déplorés. En effet, en 

un temps où il importait non seulement de couper court au phéno­

mène du délaissement agraire, mais aussi d'encourager un retour 

à la terre, il était impensable de vouloir exiger un versement 

unique au comptant pour la cession d'un droit très étendu sur 

des fonds palustres et sylvestres. Néanmoins, la générosité 

497 Supra, n
o s 5-7-

498 Supra, n
O S 8, 109. 

499 Supra, n
o s

 3 > 7 _ 8 j 3 0 . 

500 Supra, n
o s

 7 > 1 3 > 1 7 j 6 1 , 

501 Supra, n° 179. 
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du Prince avait des limites. Ses coffres étaient vides et 

la transaction se devait d'en être une d'affaires. Un compromis 

fut donc arrêté dans la redevance annuelle qui présentait l'a­

vantage d'assurer tant la permanence d'entrées qu'un prix de 

revient supérieur au capital que 1'emphytéote eût été en mesure 

de payer lors de la signature du contrat. Ce dénouement était 

d'autant plus prévisible qu'il s'inscrivait dans la ligne des 

habitudes créées par l'usage antérieur de l'amodiation et de 

502 l'aliénation emphytéotiques . Bref, à défaut d'être à même, 

d'une part, de poser un geste gratuit à compter de l'instant 

où la chose devint possible, soit lorsque les modèles adminis­

tratifs se muèrent en convention "sui gêneris" pour les parti­

culiers, et à défaut de pouvoir, d'autre part, exiger une somme 

forfaitaire dans une situation de marché difficile, les grands 

propriétaires, empereur et autres "beati possidentes", trouvèrent 

commode d'imposer une annuité qu'on assimila par tradition à 

la rente; d'où la persistance de l'idée et du vocabulaire y 

503 

afférant . Cette mutation faite cependant, avec la consé­

quence que tout argent réclamé de 1'emphytéote devait repré­

senter le prix de l'aliénation d'un droit réel dans l'immeuble, 

et l'emphytéose s'étendant peu à peu des fonds ruraux stériles 

5 02 Supra, n 73, 111-112. 

503 Pensio, vectigal, reditus, canon, loyer, fermage, 
annuité, redevance. 
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a u x f o n d s u r b a i n s p r o d u c t i f s , un p r o p r i é t a i r e p o u v a i t , f a c e 

à u n e c l i e n t è l e m o i n s d é p o u r v u e , d e m a n d e r s o n dû s u r l e champ 

R i e n n e p e r m e t du r e s t e d ' a f f i r m e r q u ' i l n e l e f i t p a s e n f a i t 

a l o r s . De c e t t e c o n s t r u c t i o n , i l s ' e n s u i t q u e l e n o m b r e e t l a 

f r é q u e n c e d e s v e r s e m e n t s n e s o n t a u t r e s q u ' a f f a i r e d e c i r c o n s ­

t a n c e e t q u ' i l n ' e s t b e s o i n n i d e l e s a c q u i t t e r a n n u e l l e m e n t 

s e u l e m e n t , n i d e l e s é t a b l i r à t a n t p a r a n . P a r c e , 

n o u s n ' e n t e n d o n s p o i n t n i e r l ' u t i l i t é e t l ' i n t é r ê t , à l a f o i s 

504 I I e s t des a u t e u r s qui r epoussen t l ' i d é e du p r i x unique au 
motif s i n g u l i e r que l ' emphytéose s e r a i t a l o r s cons idé rée comme une v e n t e : 
*C . - J . de F e r r i è r e , op. c i t . , t . I , p . 826; *Sebire e t C a r t e r e t , op. c i t . , 
p . 455; J e t t e , op. c i t . , p . 97. I l y a chez eux confusion e n t r e ven t e de 
l a chose e t ven t e du d r o i t d 'emphytéose sur l a chose . 

505 P .B. Mignaul t , op . c i t . , t . I I I , p . 182, no te a . 

506 Cont ra , mais sans e x p l i c a t i o n s : Pour l e d r o i t romain: P. O u r l i a c , 
e t J . De Malafosse , op. c i t . , p . 74; C. Demolombe, op . c i t . , p . 374; G. 
Lepo in te , op. c i t . , p . 152; G. Dufour, op . c i t . , p . 59; G.G. T o c i l e s c o , 
op . c i t . , pp . 102-106; Pépin Le H a l l e u r , op. c i t . , p . 72; R. Monier, op. c i t . , 
t . I , p . 446. 

Pour l ' a n c i e n d r o i t : *Guyot, op. c i t . , pp . 680-681; *Argou, op. c i t . , 
p . 300; *C . - J . de F e r r i è r e , op. c i t . , t . I , p . 826; J . Domat, op. c i t . , pp . 
221-222; J . B . D e n i s a r t , op. c i t . , t . I I , p . 296; Proudhon, Domaine de P r o p r i é t é , 
n o s 709-710, dans C.C. de Lor imie r , op . c i t . , t . V, p . 17; Dunod, P r e s c r i p t i o n , 
dans C.C. de Lor imie r , op . c i t . , t . V, p . 87; Troplong, op. c i t . , pp . 130-131; 
Pépin Le H a l l e u r , op. c i t . , p . 297; C. Demolombe, op. c i t . , p . 376; G. Dufour, 
op. c i t . , p . 171; J . L e f o r t , op . c i t . , p . 287-

Pour l e d r o i t moderne: I I I e Rapport des C o d i f i c a t e u r s , p . 408; C. 
Charron, op. c i t . T pp . 2 1 , 24; J e t t e , op. c i t . , pp . 9 1 , 97; P .B. Mignaul t , 
op. c i t . , t . I I I , p . 182, no t e a; A. Montpe t i t e t G. T a i l l e f e r , op. c i t . , 
pp . 502, 522; W. de M. Mar ie r , op. c i t . , p . 133; N.L. Rappaport , op. c i t . , 
p . 268; L. Baudouin, op . c i t . , p . 463; P . M a r t e l , op . c i t . , p . 537; Pépin 
Le H a l l e u r , op . c i t . , p . 352; A. W e i l l , op . c i t . , t . I I , pp . 560-561; 
Dingwell v . Delaney e t a l , p r é c i t é , p . 439; P r i c e e t a l v . Leblond e t a l , 
p r é c i t é , p . 199; Henault y Gerva i s , p r é c i t é , p . 235; Larue v. The Château 
Frontenac Co . , p r é c i t é , p . 196; F r a s e r e t a l y. The R i v i è r e du Loup Pulp 
Co. L td . e t a l , p r é c i t é , p . 558. 
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p o u r l e m a î t r e e t 1 ' e m p h y t é o t e , d ' u n e r é p a r t i t i o n de l ' i n ­

d e m n i t é de c e s s i o n en v e r s e m e n t s a n n u e l s c o n s é c u t i f s , égaux 

507 ou non , m a i s i n d i q u e r u n i q u e m e n t que c e t t e p o l i t i q u e n ' e s t 

50 8 p a s de r i g u e u r comme l e l a i s s e c r o i r e l e Code e t q u ' e l l e 

n ' e x c l u t p a s l e d r o i t d ' a c c o r d e r d e s e x e m p t i o n s t e m p o r a i r e s . 

182 - Que d i r e à p r é s e n t , s ' i l en a é t é a i n s i convenu , du 

m o n t a n t d e s sommes à d é b o u r s e r p a r 1*emphytéo te en c o n s i d é r a t i o n 

du d r o i t o f f e r t e t r e ç u ? C o n c e v a n t l e p r i x d ' a l i é n a t i o n de 

l ' e m p h y t é o s e s o u s l ' a s p e c t d ' u n e r e d e v a n c e , l a d o c t r i n e e t l a 

j u r i s p r u d e n c e a v a i e n t , i l y a peu de temps e n c o r e , une p r é f é r e n c e 

509 marquée p o u r l a m o d i c i t é d ' i c e l l e . C e t t e p r é f é r e n c e n ' a v a i t 

r i e n de d é r a i s o n n a b l e . B i en au c o n t r a i r e . Aux é p o q u e s où 

l ' i n s t i t u t i o n n ' a v a i t c o u r s q u ' e n m i l i e u r u r a l , où l e s s e u l s 

h é r i t a g e s c é d é s p a r c e b i a i s é t a i e n t d é n u é s de t o u t e v a l e u r 

507 A l ' e f f e t que l ' importance des versements peut var ier d'une 
année à l ' a u t r e : T. Brassard, op. c i t . , p . 361; N.L. Rappaport, op. c i t . , 
p . 275; C. Charron, op. c i t . , p . 24; P. Martel, op. c i t . , pp. 538, 549; 
Cass, 12 mars 1845, S. 45,1,382. 

508 Arts 567 et 574 c . c . 

509 W. Kamps, op. c i t . , pp. 101,107; J . E l l u l , op. c i t . , p. 437; 
G.G. Tocilesco, op. c i t . , pp. 64-65; G. Dufour, op. c i t . , pp. 171, 174; 
C.-J. de Fe r r i è re , op. c i t . , t . I , pp. 825-826; P. Ourliac et J . De Malafosse, 
op. c i t . , p . 358; Troplong, op. c i t . , pp. 138-140; Nouveau Denisart , Bail 
emphytéotique, p . 280, dans C.C. de Lorimier, op. c i t . , t . V, p . 30; 
A. Montpetit et G. Ta i l l e f e r , op. c i t . , p . 502; L. Baudouin, op. c i t . , p . 461; 
H., L. et J . Mazeaud, op. c i t . , p . 321; H. De Page, op. c i t . , t . VI, p . 601; 
A. Weill , op. c i t . , t . I I , p . 563; G. Marty et P. Raynaud, op. c i t . , p . 192; 
Dingwell y . Delaney et a l , p r é c i t é , p . 449; Civ. 26 a v r i l 1853, S. 53-1-445; 
Civ. 24 août 1857, S. 57-1-854; Civ. 11 nov. 1861, S. 62r l -91 ; Civ. 26 
janv. 1864, S. 64-1-91; P a r i s , 17 mai 1922, Gaz. Pa l . 1922-11-145; Soc. 
6 mai 1964, J .C.P. 1964- I I - 13831;Civ': 3e 16 a v r i l 1970, J .C.P. 1 9 7 0 - I V - 1 4 3 . 
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u t i l i t a i r e i m m é d i a t e e t o ù , e n f i n , l e s f a c i l i t é s de c r é d i t 

é t a i e n t à peu p r è s n u l l e s , l e c o n s t i t u a n t e û t é t é fo r t mal venu 

de s e m o n t r e r c u p i d e . Lo in de f a v o r i s e r l ' a c c è s au s o l c o n f o r ­

mément à l ' é c o n o m i e g é n é r a l e de l a t e n u r e , p a r e i l l e a t t i t u d e e û t 

p r i v é l e p r o p r i é t a i r e d ' i n t é r e s s é s à s a p o l i t i q u e de f a i r e v a l o i r 

i n d i r e c t . Dans c e s c o n d i t i o n s , mieux v a l a i t t e m p o r i s e r , compte r 

p l u t ô t s u r l e s a m é l i o r a t i o n s à v e n i r e t l a p l u s - v a l u e p a r e l l e s 

donnée au d r o i t r e t e n u . Que c e t t e s i t u a t i o n d ' e n s e m b l e v i e n n e 

à c h a n g e r c e p e n d a n t e t n u l ne s e r a s u r p r i s de v o i r l e m a î t r e 

a c c r o î t r e s e s e x i g e n c e s . P a r l à même, nous c o n s t a t o n s que l ' i n ­

d e m n i t é de c e s s i o n o b é i t aux l o i s de l ' o f f r e e t de l a demande, 

511 que son c h i f f r e e s t en f a i t " l i b r e m e n t d é t e r m i n é p a r l e s p a r t i e s " 

à l ' a c t e e t q u ' i l v a r i e r a s e l o n l e l i e u e t l ' é t a t du f o n d s c o n ­

c e r n é , s e l o n l e s c a p a c i t é s f i n a n c i è r e s de 1 ' e m p h y t é o t e e t l e s 

b e s o i n s p l u s ou moins p r e s s a n t s du c o n s t i t u a n t . L ' e x i g u i t é d e s 

d é b o u r s é s h a b i t u e l l e m e n t r e q u i s é t a i t e t e s t donc s i g n e de n é c e s s i t é 

s a n s ê t r e une n é c e s s i t é en s o i ; à p r e u v e , l e s exemple s donnés p a r 

510 G.G. Tocilesco, op. c i t . , pp. 64-65; A. Montpetit et G. Ta i l l e fe r , 
op. c i t . , p . 502; Cass. 24 août 1857, D. 57,1,326; Par is 17 mai 1922, Gaz. Pal . 
1922-11-145; P. Ourliac et M. de Jug la r t , note sous Soc. , 6 mai 1964, J .C.P. 
1964—11-13831. La modicité de la redevance s ' exp l iquera i t aussi par l e f a i t 
que 1'emphytéote es t contra in t à des investissements qui l u i procurent peu 
de rendement au début: H. De Page, op. c i t . , t . VI, p . 601; P. Ourliac et 
J . De Malafosse, op. c i t . , p . 358; G. Marty et P. Raynaud, op. c i t . , p . 192; 
Dingwell v. Delaney et a l , p r é c i t é , p . 449. 

511 P.B. Mignault, op. c i t . , t . I I I , p . 213. Dans l e même sens: A. 
Montpetit et G. Ta i l l e f e r , op. c i t . , p . 502; P. Martel, op. c i t . , p . 538; 
C. Charron, op. c i t . , p . 20, note 19; A. Hajje, op. c i t . , p . 152; Troplong, 
sous Req. , 12 mars 1845, S. 45-1-382; P a r i s , 17 mai 1922, Gaz. Pa l . 1922-11-145. 
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u n e j u r i s p r u d e n c e p o r t a n t s u r d e s c a s d ' e m p h y t é o s e s i s s u r un 

512 
i m m e u b l e u r b a i n . En l a m a t i è r e , t o u t e s t a i n s i p e r m i s p a r l e 

t r a i t é d ' e m p h y t é o s e , y c o m p r i s l a s t i p u l a t i o n d ' i n t é r ê t s u r l e 

s o l d e i m p a y é l o r s d e l a s i g n a t u r e e t l ' i n s e r t i o n d e c l a u s e s d ' é c h e l l e 

513 
m o b i l e f o n d é e s s u r d e s i n d i c e s à c a r a c t è r e é c o n o m i q u e . Le 

m a î t r e d o i t é v i t e r s e u l e m e n t , d ' u n e p a r t , d e d é c o u r a g e r 1 ' e m p h y ­

t é o t e p a r un p r i x t r o p é l e v é e t , d ' a u t r e p a r t , d e r e n d r e l a d e t t e 

d e c e d e r n i e r p r o p o r t i o n n e l l e à s a j o u i s s a n c e du f o n d s 

1 8 3 - Un m o t e n f i n s u r l a n a t u r e d e c e q u i e s t , d a n s u n e 

t e r m i n o l o g i e p e u r i g o r i s t e , i m p r o p r e m e n t dénommé l a r e n t e e m p h y ­

t é o t i q u e . En s o i , l a r e n t e e s t un d r o i t à d e s p r e s t a t i o n s p é r i o -

5 1 5 
d i q u e s e n n a t u r e ou e n e s p è c e s . P e r ç u e e t r e c o n n u e s o u s l ' a n c i e n 

512 Lépine v. t he Permanent Bui ld ing Socie ty of J a c q u e s - C a r t i e r , p r é c i t é , 
20 L .C . J . 300; Métropole Parking I n c . v . Trans-Canada Corporat ion Fund, (1965) 
B.R. 505; Cohen y. M.R.N. [1965]D.T.C. 470; Befega I n c . v . M.R.N. (197Q-)D.T.C. 
1033 e t <L972)D.T.C. 6170; Rosenstone v . M.R.N. 1971 D.T.C. 688; S p r i n g h i l l 
Development L td . v . M.R.N. (L972)D.T.C. 1003. 

513 N.L. Rappaport , op. c i t . , p . 275; C. Charron, op. c i t . , p . 24; 
P . Mar t e l , op. c i t . , p . 549; No 229 y. M.R.N. 1955 D.T.C. 63 , p . 70; Cohen v. 
M.R.N. 1965 D.T.C. 470, p . 471 ; Befega I n c . v. M.R.N. 1970 D.T.C. 1033, p . 1034, 
e t 1972 D.T.C. 6170, p . 6171; Rosenstone y. M.R.N. 1971 D.T.C. 688, pp. 691-692; 
P a r i s , 17 mai 1922, Gaz P a l . , 1922-11-145. 

514 S t . Lawrence Warehouse I n c . v. Canadian Na t iona l Railway Company, 
p r é c i t é , pp. 223-225. 

515 M. P l a n i o l e t G. R i p e r t , op . c i t . , t . I I I , pp . 113-114; H. de Page, 
op . c i t . , t . V, p . 637; P .B. Mignaul t , op . c i t . , t . I I , p . 442. S ' i l e s t admis 
par nos t r i bunaux que l a r e n t e emphytéotique peut ê t r e a c q u i t t é e en denrées 
d i v e r s e s (Dingwell y. Delaney e t a l . , p r é c i t é , p . 449) , i l e s t par a i l l e u r s 
reconnu que l a p r e s t a t i o n de 1 'emphytéote ne peut c o n s i s t e r en une o b l i g a t i o n 
de f a i r e : P r i c e e t a l v. Leblond e t a l , p r é c i t é , p . 199. Ce t t e op in ion e s t 
conforme au f a i t que l a r e n t e en géné ra l exprime l ' i d é e de revenu . Néanmoins, 
l ' a rgument n ' e s t p l u s v a l a b l e l o r s q u ' o n é t a b l i t que l e canon s ' a p p a r e n t e , en 
l ' e s p è c e , à l a n o t i o n de c a p i t a l . 
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C T C 

régime comme un droit réel, immobilier et perpétuel , la rente, 

foncière ou constituée, n'est plus de nos jours qu'un droit per-

517 sonnel, mobilier et rachetable dans tous les cas , sauf un: 

518 
celui du canon emphytéotique . La singularité de l'exception 

ne laisse pas de surprendre. Cherchait-on ainsi et de propos dé­

libéré à conserver les droits acquis par 1'"Acte concernant les 

519 rentes foncières, les rentes constituées et les rentes viagères" 

ou a-t-on simplement voulu reproduire au Code l'essentiel des 

dispositions de cette dernière loi de 1859 sans s'interroger sur 

520 le fondement de la particularité ? Entendait-on marquer de la 

521 
sorte toute la distance et différence séparant le loyer du canon 

ou estimait-on plutôt que la rente, jugée d'essence en la matière 

et participant à la foncialité de l'héritage, s'analysait en un 

droit immobilier irrachetable? En vérité, nul ne le sait et ne 

le peut dire avec certitude, puisque les Commissaires préposés 

516 M. Planiol et G. Ripert, op. cit., t. III, pp. 114-116, 989-991; 
H. De Page, op. cit., t. V, pp. 638-640; P.B. Mignault, op. cit., t. II, 
pp. 442-448. 

517 Ille Rapport des Codificateurs, Livre II, pp. 364-366; Arts 388, 
389, 391, 1595 et 1909 c e ; Mailhot et al v. Brimbois, précité, p. 543. 

518 Arts 388 et 392 c.c. 

519 1859, 22 Vict., ch. 49. 

520 Ille Rapport des Codificateurs, Livre II, p. 364. 

521 Comparer Art. 575 c.c. avec les articles 1609, 1625 et 1636 c.c. 
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à la codification de nos lois sont demeurés cois sur le sujet. 

Selon nous toutefois, il s'agit vraisemblablement d'une de ces 

fictions commodes mais illogiques de l'ancien droit inventée 

pour ne pas démentir le brocard "res mobilis, res vilis", fiction 

qui, par tradition et inadvertance, aurait été maintenue au Code 

par le législateur. Dans l'état actuel de notre droit, la rente 

emphytéotique doit par conséquent être considérée comme un 

immeuble par l'objet auquel elle s'attache et, ce, parce qu'elle 

est une créance, donc un droit, tendant "à obtenir la possession 

522 

d'un immeuble" . Cette situation privilégiée faite a la re­

devance emphytéotique est injustifiée et injustifiable de nos 

jours et il est à souhaiter qu'on y mette fin dans un avenir 

rapproché. 

184 - En conclusion, il appert après étude que la ré­

serve d'un canon n'est aucunement indispensable à l'établissement 

du droit d'emphytéose et qu'il est en l'occurrence préférable 

523 de parler d'une indemnité de cession . Partant, il n'y aura 

522 Art. 381 c.c. 

523 Puisque ledit canon emphytéotique représente en fait le prix de 
l'aliénation d'un droit réel de jouissance dans un immeuble, il suit qu'il 
constitue une recette de capital et non un revenu. Le constituant ne devrait 
donc point être imposé sur les sommes reçues par 1'emphytéote à ce titre. 
(Contra: No 229 v. M.R.N., obiter de la p. 66; P- Martel, op. cit., p. 546). 
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vraiment profit pour le constituant que si ce dernier exige 

compensation "en échange de l'abandon de jouissance de sa 

524 
chose" , compensation dont l'importance et le mode d'acquittement 

525 relève entièrement du domaine de la liberté contractuelle 

b) Les améliorations 

185 - Les améliorations sont la raison d'être de l'ins­

titution étudiée. C'est principalement en vue et considération 

de celles-ci qu'un propriétaire cède son immeuble en emphytéose; 

d'où le premier devoir de 1'emphytéote d'en réaliser pendant le 

délai imparti de sa jouissance. Pour le maître, il n'est ainsi, 

à long terme, d'avantage plus certain que celui représenté par 

les améliorations. 

524 R. Pugnière, op. cit., p. 228. 

525 Une explication au caractère annuel de la prestation due par 
1'emphytéote aux termes du Code serait toujours, si l'on considère acquis 
le principe de la constitution à titre gratuit, que l'indemnité de cession 
du droit d'emphytéose n'est acquittée sous forme d'annuités qu'en l'absence 
d'intention libérale de la part du propriétaire. Le procédé, semblable à 
celui du bail à rente, serait ainsi un vestige de l'époque de confusion entre 
ce dernier contrat et notre institution qui, l'un et l'autre, furent conçus 
en des temps pauvres en numéraire pour faciliter l'accès à la propriété 
par voie de versements minimes et périodiques. Cette solution est inté­
ressante, mais nous ne trouvons nulle intention ou précision du législateur 
à cet effet. 
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Il est une chose toutefois de constater que les amélio­

rations donnent à la tenure emphytéotique sa physionomie particulière 

et une autre de savoir en quoi elles consistent exactement. Effec­

tivement, l'objet de l'obligation à laquelle 1'emphytéote est de 

droit tenu sans rémission possible et, consëquemment, le genre de 

bénéfice escompté par le constituant en fin d'emphytéose, de 

quelque manière qu'elle arrive, ont toujours été et demeurent 

encore des aspects fort négligés du domaine concerné. Cette 

situation est à la fois surprenante et inadmissible. Dans les pages 

qui suivent, nous nous emploierons à la corriger. 

186 - Au développement proposé, nous n'aurons pas à nous 

pencher sur la nature de l'obligation d'améliorer. Cette question 
co c 

sera examinée en temps utile et sous un titre plus approprié 

Nous n'aurons point non plus à nous préoccuper du droit respectif 

des parties sur les améliorations pendant la durée de l'emphytéose. 
527 

Ce problème retiendra suffisamment notre attention plus tard 

Enfin, il n'y aura pas lieu de nous étendre sur les motifs de 

l'absence d'indemnité à payer par le constituant pour les amélio­

rations promises. Ce dernier point est lié au précédent et nous 
C O Q 

l'aborderons au moment opportun . Nous estimons pour l'heure 

cependant qu'il s'agit là, en principe, d'un droit acquis pour 

526 Infra, n° 281. 

OS 

527 Infra, n 295 et ss. 
ne 

528 Infra, n 381 et ss. 
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le "dominus". La construction à venir mise sur cette vérité 

connue et reconnue. 

Notre seul but ici est de fixer l'acception du mot, de 

découvrir ce qu'il faut entendre par et comprendre sous le vo­

cable d'amélioration, pour ensuite distinguer, en termes de 

profits éventuels pour le propriétaire, entre les réalisations 

obligatoires et facultatives de 1'emphytéote. Pour ce faire, 

force nous sera de considérer si l'expression usitée en la 

matière a le même sens et recoupe les mêmes oeuvres que dans 

les maintes autres dispositions du Code Civil où il en est 

fait emploi. 

187 - Amélioration n'est pas un de ces mots qui rend 

la chose immédiatement présente à l'esprit. Ce terme générique 

évoque bien de suite l'idée d'un changement en mieux, d'un per­

fectionnement, mais il suggère aussi un résultat sans fournir 

d'indication sur ce qui le produit. Ainsi, ce n'est pas uni­

quement en serrant l'expression de plus près que nous en trou­

verons le sens. Il faudra aussi et surtout compter, en nous guidant 

de l'image qu'il fait naître, sur le texte et le contexte des 

articles où le vocable paraît, sur les auteurs et sur les dé­

cisions des tribunaux. 

Notre Code civil ne contient point de définition de 

l'amélioration. Malgré cela, il en est partout traité comme 
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d ' u n e donnée connue . P a r t a n t , n o t r e p r e m i è r e r é a c t i o n s e r a i t 

de c r o i r e à l a s i g n i f i c a t i o n u n i q u e e t i n v a r i a b l e . Or , i l n ' e s t 

r i e n de t e l . I l a p p a r a î t p l u t ô t que l e t e r m e e s t s u j e t à 

a c c e p t i o n s d i v e r s e s s e l o n l e s d i f f é r e n t e s h y p o t h è s e s p a r t i c u ­

l i è r e s e n v i s a g é e s p a r l e l é g i s l a t e u r . En vue de f a i r e l a l u m i è r e 

e t s a n s v o u l o i r p o u r a u t a n t q u a l i f i e r l ' e x p r e s s i o n de f açon r i ­

g o u r e u s e en t o u t e s o c c a s i o n s , p u i s q u e t e l n ' e s t p a s l e b u t de c e t 

o u v r a g e , i l c o n v i e n t d o n c , a p r è s c e r t a i n e s c o n s i d é r a t i o n s 

d ' o r d r e g é n é r a l , d ' o p é r e r d ' a b o r d un c l a s s e m e n t d e s c a s d ' u s a g e 

du mot p o u r e n s u i t e d é m o n t r e r que l e s a m é l i o r a t i o n s de 1 'em­

p h y t é o t e s o n t d ' u n g e n r e p r o p r e . 

188 - Au c h a p i t r e d e s g é n é r a l i t é s , i l ë c h e t au d é p a r t 

de s o u l i g n e r q u ' a m é l i o r a t i o n e t impense o n t l e même s e n s en 

d r o i t c i v i l q u é b é c o i s . L ' u n e s t employé comme synonyme de 

l ' a u t r e . C e c i e s t m a n i f e s t e non s e u l e m e n t à l a c o n s u l t a t i o n 

530 d e s a r t i c l e s p e r t i n e n t s du Code , m a i s a u s s i e t s u r t o u t à l a 

529 On trouve l e mot amélioration aux a r t i c l e s suivants du Code c i v i l : 
411, 417, 418, 419, 441, 442(f) , 462, 557, 567, 577, 580, 582, 732, 888, 958, 
1515, 1539, 1546, 1612, 1614, 1615, 1616, 1624, 2017. Le verbe est employé 
au l ieu du nom à l ' a r t i c l e 1304 c . c . 

530 Arts 729, 732, 1267(a) et 2072 c . c . 
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l e c t u r e d e n o s a u t e u r s e t d e n o s a r r ê t s . I l e s t é v i d e n t 

d e p l u s q u ' i l n ' e s t j a m a i s d i s c u t é d ' a m é l i o r a t i o n ou d ' i m p e n s e 

" i n s e " , m a i s b i e n d ' a m é l i o r a t i o n o u d ' i m p e n s e e n r a p p o r t a v e c 

un b i e n p r é e x i s t a n t , un b i e n m a t é r i e l p r é e x i s t a n t , i m m o b i l i e r 

531 P .B. Mignaul t , op . c i t . , t . I I , pp . 500, 504; t . I I I , p . 569; 
t . IX, pp. 155-156, 159; F . L a n g e l i e r , op. c i t . , t . Vi , p . 306; L. Bélanger , 
Quel r e c o u r s a l e grevé c o n t r e l ' a p p e l é pour l e s r é p a r a t i o n s , a m é l i o r a t i o n s 
e t a u t r e s t r avaux q u ' i l a f a i t s aux b i ens s u b s t i t u é s ? (1898-1899) 1 R. du N. 
n° 2 , 1 , pp. 6-9; J . S i r o i s , Comment se f a i t l e r a p p o r t , (1916-1917) 19 R. 
du N. 309, p . 349; A. Montpe t i t e t G. T a i l l e f e r , op. c i t . , pp. 157, 212; Léon 
F a r i b a u l t , T r a i t é de Dro i t C i v i l du Québec, t . XI, De l a v e n t e , Montréa l , 
Wilson e t L a f l e u r , 1971, pp . 371-372; A lbe r t Mayrand, T r a i t é é l émen ta i r e 
de Dro i t C i v i l , Les Success ions ab i n t e s t a t , Montréa l , P.U.M., 1971, pp. 
165, 326-327. 

532 A s s e l i n y. Lévesque, (1914) 23 B.R. 86; Aube v. Forget e t a l , 
[1967]C.S. 412; Bédard v- Dugal e t a l , (1851) 1 L.C.R. 173; B r i c a u l t v. B r i c a u l t , 
(1881) 11 R.L. 163; Br i s son v. P l o u r d e , (1895) 1 R. de J . 95; Beauvais e t a l 
y. Lépine , (1896) 10 C.S. 452; Bergevin d i t Langevin v. Grossman e t a l , (1915) 
21 R.L. n . s . 364; Beaul ieu v. Lefebvre e t a l , (1928) 44 B.R. 412; B a r i l v. 
Bolduc e t a l , [1952]B.R. 611; La Compagnie de p r ê t e t de c r é d i t fonc ie r v. 
St-Germain e t a l , (1882) 26 L . C . J . 39; Commissaires d ' é c o l e s de S t -Norber t 
v. Crépeau, (1886) 11 Q.L.R. 119; Créd i t - Foncier v. Loranger , (1899) 8 B.R. 
193; Coté y. Coté e t a l , (1935) 58 B.R. 196 e t (1935) 41 R. de J . 332; 
Chares t y. P lourde e t a l , [1948]B.R. 442; Desau te l s d i t Lapointe y. Soc ié té 
de Cons t ruc t ion Canadienne de Mont réa l , (1879) 2 L.N. 147; Dufour v. Dufour, 
(1887) 10 L.N. 305; Delorme y. Cusson, (1897-98) 28 R.C.S. 66; Durand v. 
Clermont, (1914) 20 R.L. n . s . 271; Dunn V. Wheatley e t a l , (1915) 48 C.S. 
245; Desrochers y S t - H i l a i r e , (1929) 67 C.S. 125; Dempsey-Cadillac Gold 
Mines Ltd . y. Dufresne, [1944JC.S. 374; E l l i c e c . Courtemanche,(1867) 17 L.C.R. 
433; E l l a r d y Milpour d i t M i n i q u e t t e , (1907) 16 B.R. 545; F r é c h e t t e e t a l 
v . Gagné, (1909) 36 C.S. 300; Gagnon v. Loubier e t a l , [1925] R.C.S. 334; 
Guay y. Thomas, (1926) 41 B.R. 454; Guay y. Tremblay, (1928) 44 B.R. 536; 
Lawrence v. S t u a r t , (1856) 6 L.C.R. 294; Lane e t a l y . Déloge, (1857) 1 
L . C . J . 3 ; La jo ie v . Dean, (1883) 3 D.C.A. 69; Leprohon v. De B e l l e f e u i l l e 
e t a l , (1885) 1 M.L.R., C.S. 156; Leroux y Mclntosh e t a l , (1913) 19 R.L. 
n . s . 444; Lamarre y. Coté e t a l , (1928) 45 B.R. 245; Lamoureux v . Rober t , 
(1935) 41 R. de J . 29; Matte y . Laroche , (1878) 4 Q.L.R. 65; McCaskill y 
The Richmond I n d u s t r i a l Co. e t a l , (1903) 23 C.S. 381; Mathieu v. Berthiaume^ 
(1908) 14 R . L . n . s . 506; Mignault v . P e l l e t i e r , (1923) 61 C.S. 370; Nadeau v . ' 
Roseberry e t a l , (1900) 18 C.S. 542; Naud e t a l v . Lambert, (1918) 53 C.S. 
403; Prowse y . Simpson e t a l . (1885) 13 R.L. 302; Prud'homme y . Sco t t e t a l , 
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533 
de préférence . Il semble aussi que le législateur soit 

peu ou pas intéressé par les améliorations faites par le maître 

534 
sur sa propre chose et qu'il conserve . Il est plutôt préoccupé 

en effet par les améliorations effectuées sur un bien qui est bu 

qui doit être restitué. Dans la première alternative, les amé-

535 liorations ont été réalisées par le propriétaire , dans la 

seconde, par un tiers ayant ou non légalement droit à la chose 
c o c. 

p o u r un temps . E n f i n , i l a p p e r t que l e Code met d a v a n t a g e , 

s i n o n t o u t l ' a c c e n t s u r l a v a l e u r économique r e p r é s e n t é e p a r 

l ' a m é l i o r a t i o n , e t sur l a c o n s e r v a t i o n de c e t t e v a l e u r , s a n s t r o p 

s ' a r r ê t e r p a r a i l l e u r s s u r l a n a t u r e même de l ' a m é l i o r a t i o n . 

Conséquemment, i l y a f o u l e de d i s p o s i t i o n s é p a r s e s c o n s a c r é e s 

à l a q u e s t i o n du r e m b o u r s e m e n t d e s a m é l i o r a t i o n s e t peu ou r i e n 

s u r ce q u ' e s t une a m é l i o r a t i o n . 

189 - C e c i d i t , n ' y a u r a i t - i l p a s moyen m a l g r é t o u t de 

d é g a g e r c e r t a i n e s c o n s t a n t e s r é v é l a t r i c e s d a n s l e s m u l t i p l e s 

(1886) 30 L.C.J. 156; Parent v. Kennedy .(1909) 15 R. de J . 329; Picard v. P i ­
card et a l , (1915) 48 C.S. 316; Ritchie y Girard, (1899) 15 C.S. 162; 
Rochefort v. Rioux, (1916) 49 C.S. 514; Stuart y. Eaton, (1858) 8 L.C.R. 113; 
Spooner y Pearson, (1891) 7 M.L.R., C.S. 315; The St-Lawrence Terminal 
Company v . Halle , (1907) 16 B.R. 127; S i ro is y Hovington et a l , [L969]B.R. 97; 
Trudeau y Ricard, (1896) 2 R. de J . 233; Themens v. Royer, (1937) 62 B.R. 248. 

533 L ' a r t i c l e 441 c . c . concerne uniquement l e s b i ens meubles . Les 
a r t i c l e s 411 , 462 (2 ) , 1515, 1539, 1546, 1612, 1614-1616, 1624 c . c . s ' a p p l i q u e n t 
aux meubles comme aux immeubles. 

534 A r t s 4 4 2 f ( 3 ) , 557 (3 ) , 888, 1304, 1612, 2017 c . c . 

535 A r t s 729, 732, 1515, 1539, 1546 c . c . 

536 A r t s 411 , 417, 418, 419, 441 , 462 (2 ) , 567, 577, 580, 582, 958, 
1614-1616, 1624, 2072 c . c . 
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e m p l o i s du t e r m e ? Nous l e c r o y o n s . La p r e m i è r e c o n s t a n t e e s t 

q u ' a p p a r e m m e n t l ' a m é l i o r a t i o n p r o c è d e t o u j o u r s d ' u n i n v e s t i s s e m e n t 

q u e l c o n q u e en t e m p s , en a r g e n t , en m a t é r i a u x ou en m a i n - d ' o e u v r e . 

La s e c o n d e c o n s t a n t e e s t q u e , d a n s c e r t a i n s c a s , l e mot a m é l i o r a ­

t i o n comprend l a r é p a r a t i o n e t q u e , d a n s d ' a u t r e s , i l l u i e s t 

^537 n e t t e m e n t o p p o s e . De c e s o b s e r v a t i o n s , i l e s t d ' a b o r d p e r m i s 

de c o n c l u r e , en bonne l o g i q u e , que l e p r o d u i t d ' u n i n v e s t i s s e m e n t 

d a n s un b i e n m a t é r i e l p r é e x i s t a n t d é p e n d r a de l a n a t u r e de l a 

d é p e n s e e x p o s é e , s a v o i r p l u s p r é c i s é m e n t que l ' a m é l i o r a t i o n s e r a 

r e p r é s e n t é e p a r une a l t é r a t i o n ou une t r a n s f o r m a t i o n du b i e n en 

q u e s t i o n s ' i l y a s i m p l e c o n t r i b u t i o n de m a i n - d ' o e u v r e e t que 

l ' a m é l i o r a t i o n p r e n d r a l ' a s p e c t d ' u n c o r p s c e r t a i n , t h é o r i q u e m e n t 

d i s s o c i a b l e de l a c h o s e t o u c h é e , s ' i l y a , o u t r e l e l a b e u r , 

a d d i t i o n de m a t é r i a u x . On p e u t a u s s i c o n c l u r e q u ' i l e x i s t e , 

d ' a p r è s l e s t e x t e s e t s e l o n l e b u t p o u r s u i v i p a r l ' i n v e s t i s s e m e n t , 

d i f f é r e n t e s s o r t e s d ' a m é l i o r a t i o n , s a v o i r p l u s e x a c t e m e n t c e l l e s 

q u i o n t t r a i t à l a r é f e c t i o n du b i e n v i s é e t c e l l e s n ' y a y a n t 

p o i n t t r a i t . De c e s c o n c l u s i o n s , s i nous l e s r e l i o n s e t r e v e n o n s 

à l ' i m a g e é v o c a t r i c e du m o t , i l s u i t , en bonne l o g i q u e t o u j o u r s , 

que l ' a m é l i o r a t i o n s e p r é s e n t e comme une v a l e u r a j o u t é e a y a n t 

537 Cas où le mot comprend l a répara t ion: Arts 411, 417(2), 419, 441, 
729, 732, 1267a, 1304, 2017, 2072 c . c . Cas où le mot exclut la réparat ion: 
Arts 417(3) (4) , 418, 442f(3), 462(2), 557, 567, 577, 580, 582, 729 in f ine , 
888, 958, 1515, 1539, 1546, 1612, 1614-1616, 1624 c . c . 
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p o u r s i g n e e x t é r i e u r s o i t une m o d i f i c a t i o n , s o i t une augmen­

t a t i o n p h y s i q u e de l a c h o s e e t q u e , s i a u g m e n t a t i o n i l y a , 

l ' a m é l i o r a t i o n r e v ê t i r a l e s a p p a r e n c e s s o i t d ' u n meuble ou d ' u n 

immeuble p a r n a t u r e , s o i t , à l a r i g u e u r , d ' u n immeuble p a r d e s ­

t i n a t i o n . Nous f o r m u l o n s d e s r é s e r v e s p o u r l ' i m m e u b l e p a r d e s ­

t i n a t i o n p a r c e que l a d u a l i t é de p r o p r i é t é e x i g é e en l a m a t i è r e 

e x c l u t l a p l u p a r t d e s c a s d ' a p p l i c a t i o n e n v i s a g é s p a r l e l é ­

g i s l a t e u r . I l s u i t de p l u s , e n f i n , que l ' a m é l i o r a t i o n t e n d , 

comme v a l e u r a j o u t é e , s o i t à é v i t e r une m o i n s - v a l u e du b i e n 

a f f e c t é , s o i t à l u i p r o c u r e r une v é r i t a b l e p l u s - v a l u e . 

V o i l à en g r o s c e q u i p e u t ê t r e d é d u i t d e s d i s p o s i t i o n s 

de l a l o i p r i s e s d a n s l e u r e n s e m b l e e t nous devons m a i n t e n a n t 

p r e n d r e c o n n a i s s a n c e de l a d o c t r i n e e t de l a j u r i s p r u d e n c e s e 

r a p p o r t a n t à c e s a r t i c l e s p o u r en s a v o i r d a v a n t a g e s u r l ' a m é ­

l i o r a t i o n . 

190 - Nos a u t e u r s e t nos m a g i s t r a t s , s u i v a n t en c e l a l a 

v o i e t r a c é e p a r l e l é g i s l a t e u r , é v i t e n t pour l a p l u p a r t de d é -

5 38 
f i n i r c l a i r e m e n t l ' a m é l i o r a t i o n ou 1 ' i m p e n s e . On p r é f è r e de 

beaucoup d i s c o u r i r l i b r e m e n t s u r c e s e x p r e s s i o n s pour mieux 

538 On s 'en t i en t habituellement, pour ceux qui l ' on t f a i t , à des 
énoncés du genre suivant: Travaux procurant une valeur accrue à la chose. 
F. Langelier, op. c i t . , t . I l , p. 154; A. Montpetit et G. Ta i l l e fe r , op. c i t . , 
p . 156; P. Martineau, Les Biens, Cours de Thémis, 1973, Montréal, P- 76; 
St-Jacques J . dans Themens v. Royer, p r é c i t é , p . 253; Gagné J . dans Ritchie 
v. Girard, p r é c i t é , p. 162. 
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f a i r e v a l o i r , c e u x q u i o n t e x a m i n é p l u s a t t e n t i v e m e n t l a q u e s t i o n 

y c o m p r i s , q u ' e l l e s s o n t e n v é r i t é d e d e u x o u d e t r o i s s o r t e s , 

539 
s o i t l e s n é c e s s a i r e s e t l e s u t i l e s o u l e s n é c e s s a i r e s , l e s 

540 
u t i l e s e t l e s v o l u p t u a i r e s . S u i v e n t e n s u i t e c h e z e u x l e s 

c o m m e n t a i r e s a p p r o p r i é s s u r l e s e n s d e c e s c a t é g o r i e s e t l a f i ­

n a l i t é d e s d é p e n s e s e x p o s é e s d a n s l e c a d r e d e c h a c u n e d ' e l l e s , 

5 4 1 s a v o i r : q u e l e s n é c e s s a i r e s e m p ê c h e n t l a p e r t e d e l a c h o s e 

539 W. de M. Mar ie r , op. c i t . , p . 39; A. Montpet i t e t G. T a i l l e f e r , 
op. c i t . , pp . 157-159; P . Mar t ineau , op. c i t . , pp . 78-79; B r i c a u l t v . 
B r i c a u l t , p r é c i t é , p . 179; Commissaires d 'Eco le de S t -Norber t v . Crépeau, 
p r é c i t é , pp. 121-123; Créd i t Foncier v . Loranger , p r é c i t é , pp. 208-209; 
Desau te l s d i t Lapointe v . Soc i é t é de Cons t ruc t ion Canadienne de Montréal , 
p r é c i t é ; Gagnon v . Loubier e t a l , p r é c i t é ; La jo ie v . Dean, p r é c i t é ; Lawrence 
v . S t u a r t , p r é c i t é ; Rochefort v . Rioux, p r é c i t é , p . 517; S i r o i s y . Hovington 
e t a l , p r é c i t é , p . 109; Spooner v . Pea r son , p r é c i t é , pp. 321-322, 324-325; 
The St-Lawrence Terminal Company v . H a l l e , p r é c i t é , p . 69. 

540 L. Bélanger , op. c i t . , p . 6; P .B. Mignaul t , op . c i t . , t . I I , 
p . 496; F. L a n g e l i e r , op. c i t . , t . I I , pp . 150-151; L. F a r i b a u l t , op. c i t . , 
t . XI De l a Vente, pp . 259-260, 370-371; J . S i r o i s , op . c i t . , p . 319; 
Courteau v . Famet te , [1972] C.S. 236, p . 239; Coté y . Coté e t a l , p r é c i t é , 
p . 204; Desroches y . S t - H i l a i r e , p r é c i t é , p . 127; Dempsey-Cadillac Gold Mines 
Ltd . v . Dufresne, p r é c i t é ; Donahue Bro the r s Reg i s t e red y The Corporat ion 
of the P a r i s h of S t - E t i e n n e de l a Malbaie e t a l , (1924) R.C.S. 511, p . 519; 
E l l i c e y . Courtemanche, p r é c i t é , p . 442; Lafon ta ine v. Suzor e t a l , (1861) 
11 L.C.R. 388; Mathieu y . Berthiaume, p r é c i t é , pp. 516-517; Zappa v. Gagnon, 
(1938) 64 B.R. 433 , pp . 443-444. 

541 L. Bélanger , op . c i t . , pp . 2, 6; L. F a r i b a u l t , op. c i t . , t . XI, 
De l a v e n t e , pp . 259, 370; F. L a n g e l i e r , o p . c i t . , t . I l , p . 150; W. de M. 
Mar ie r , op. c i t . , p . 39; P .B. Mignaul t , op. c i t . , t . I I , p . 498; A. Montpet i t 
e t G. T a i l l e f e r , op . c i t . , p . 157; J . S i r o i s , op. c i t . , p . 319; Courteau v. 
Famet te , p r é c i t é , p . 239; C réd i t Foncier y Loranger , p r é c i t é , p . 208; 
Desroches v . S t - H i l a i r e , p r é c i t é , p . 127; E l l i c e y . Courtemanche, p r é c i t é , 
p . 442; Mathieu v . Berthiaume, p r é c i t é , pp. 516-517; Rochefort v . Rioux, p r é c i t é , 
p . 517; S i r o i s v . Hovington e t a l , p r é c i t é , p . 109; Zappa v . Gagnon, p r é c i t é , 
pp. 443-445. 
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542 
t o u t e n e x c l u a n t l e s d é b o u r s é s d ' e n t r e t i e n , c o n s i d é r é s 

5 4 3 
comme c h a r g e s d e j o u i s s a n c e , q u e l e s u t i l e s r e n d e n t l e b i e n 

p l u s p r é c i e u x s a n s ê t r e p o u r a u t a n t i n d i s p e n s a b l e s à s a c o n s e r -

544 
v a t i o n e t q u e l e s v o l u p t u a i r e s s e r v e n t à l ' e m b e l l i s s e m e n t 

d e l a c h o s e s a n s f o r c é m e n t e n a u g m e n t e r l a v a l e u r v é n a l e d ' u n e 

5 4 5 

f a ç o n a p p r é c i a b l e . Le t o u t e s t a b o n d a m m e n t i l l u s t r é d ' a p p l i ­

c a t i o n s p a r d e s e x e m p l e s comme l a c o n s o l i d a t i o n d e p o u t r e s d e 

s o u t è n e m e n t d é t é r i o r é e s p o u r l e s a m é l i o r a t i o n s n é c e s s a i r e s , 

l ' é r e c t i o n d ' u n e c o n s t r u c t i o n n o u v e l l e p o u r l e s a m é l i o r a t i o n s 

u t i l e s e t l a p o s e d e l a m b r i s a u x m u r s p o u r l e s a m é l i o r a t i o n s 

v o l u p t u a i r e s . 

542 L. Bélanger , op . c i t . , p . 3 ; L. F a r i b a u l t , op . c i t . , t . XI, De 
l a v e n t e , p . 370; Zappa y Gagnon, p r é c i t é , p . 443. 

543 L. F a r i b a u l t , op . c i t . , t . XI, De l a v e n t e , p . 370; P .B. Mignaul t , 
op. c i t . , t . I I , p . 577; C r é d i t Foncier v . Loranger , p r é c i t é , p . 209; 
R i t c h i e v . G i r a rd , p r é c i t é , p . 163; Zappa y Gagnon, p r é c i t é , p . 443. 

544 L. Bélanger , op. c i t . , p . 6; L. F a r i b a u l t , op. c i t . , t . XI, Du 
louage , p . 210; F. L a n g e l i e r , op. c i t . , t . I I , p . 150; W. de M. Mar ie r , 
op. c i t . , p . 39; A. Montpe t i t e t G. T a i l l e f e r , o p . c i t . , pp . 156, 159; 
J . S i r o i s , op. c i t . , p . 319; B r i c a u l t y . B r i c a u l t , p r é c i t é , p . 179; 
Commissaires d 'Eco l e de S t -Norber t y . Crépeau, p r é c i t é , pp. 121-123; Créd i t 
Foncier v . Loranger , p r é c i t é , p . 209; Donahue Bro the r s Reg i s t e red y The 
Corpora t ion of t h e P a r i s h of S t - E t i e n n e de l a Malbaie , p r é c i t é , p . 519; 
Desroches v. S t - H i l a i r e , p r é c i t é , p . 127; E l l i c e y . Courtemanche, p r é c i t é , 
p . 442; Mathieu v . Berthiaume, p r é c i t é , pp. 516-517; R i t c h i e y . G i r a rd , 
p r é c i t é , p . 162; S i r o i s v . Hovington e t a l , p r é c i t é , p . 109; Zappa y Gagnon, 
p r é c i t é , p . 444. 

545 L. Bélanger , op . c i t . , p . 6; F . L a n g e l i e r , op. c i t . , t . I I , pp, 
150-151; J . S i r o i s , op. c i t . , p . 319; Courteau y . Famet te , p r é c i t é , p . 239; 
E l l i c e v . Courtemanche, p r é c i t é , p . 442; Mathieu v . Berthiaume, p r é c i t é , 
pp . 516-517; Zappa y . Gagnon, p r é c i t é , p . 444. 
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191 - Cette forme de contribution à la solution d'une 

difficulté prête le flanc à la critique, d'une part parce que 

classifier n'est pas définir, d'autre part parce que la première 

qualification habituellement donnée au mot par notre doctrine 

5 et notre jurisprudence, soit des travaux procurant une plus-value 

exclut à proprement parler la classe des améliorations tendant 

au simple maintien de valeur, c'est-à-dire les nécessaires. Il 

y a plus toutefois. Dans la classification tripartite, d'origine 

547 romaine , nous estimons, à l'instar de M.-C. Fayard, "qu'il 

n'y a pas de différence de nature entre les impenses utiles et 

les impenses voluptuaires. Les unes et les autres tendent à 

développer la chose, à l'accroître en valeur, que ce soit une 

valeur appréciée sur le plan économique pour les impenses utiles 

ou sur le plan subjectif dans le cadre des impenses voluptuaires, 

en un mot d'adapter le bien aux besoins personnels de celui qui 

investit" . A preuve, notre législateur n'a-t-il pas lui-même 

distingué, à l'exception des articles 581 et 582 c.c. en matière 

d'emphytéose, qu'entre deux sortes d'améliorations, les néces­

saires et les non nécessaires , ces dernières étant du reste 

dénommées utiles par la majorité. 

546 Supra, note 538. 

547 G. Lepointe, op. cit., p. 122; P.F. Girard, op. cit., pp. 368 
note 4, 961; R. Monier, op, cit., t. I, pp. 296-297, 375-376. 

548 Marie Claude Fayard, Les impenses, Paris, L.G.D.J., 1969, p. 12. 

549 Arts 417, 729 c.c. 
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192 - L ' é t u d e de nos oeuvres j u r i d i q u e s e t de nos a r r ê t s 

ne se t e rmine cependant pas sur un c o n s t a t d ' é c h e c . En e f f e t , 

s i nombre de nos j u r i s t e s o n t , du hau t du banc ou non, c h o i s i 

d ' o p é r e r en s u r f a c e , i l en e s t d ' a u t r e s par a i l l e u r s à qu i i l 

f a u t s a v o i r g r é d ' a v o i r che rché , avec p l u s ou moins de bonheur 

p a r f o i s , à p é n é t r e r p l u s avan t l e concep t . Grosso modo, i l s 

peuvent ê t r e r é p a r t i s en deux g roupes : ceux dont l e s e f f o r t s 

e t l e s propos son t pa r t r o p l i é s à l ' a r t i c l e ou au cas d ' e s p è c e 

concerné e t ceux dont l e s é n e r g i e s déployées e t l e s r é f l e x i o n s 

f a i t e s sur une d i s p o s i t i o n ou dans une i n s t a n c e donnée s o n t , 

de par l e u r p e r t i n e n c e , r i c h e s de conséquences en l a m a t i è r e . 

193 - Les p remie r s on t a f f i r m é , en r ega rd de l ' a r t i c l e 

2017 c . c , que l e terme a m é l i o r a t i o n comprenai t des c o n s t r u c ­

t i o n s n o u v e l l e s su r l e fonds e t s ' é t e n d a i t même aux immeubles 

par d e s t i n a t i o n y s i t u é s ou par ap rès p l a c é s t a n t q u ' i l s y d e -
550 meura ien t . C e t t e a f f i r m a t i o n , pour exac t e q u ' e l l e s o i t , e s t 

t r o p r a t t a c h é e au problême de l ' o b j e t du d r o i t d 'hypothèque 

pour nous ê t r e v ra iment u t i l e . Mais i l s on t a u s s i e t s u r t o u t 

émis , à l ' a n a l y s e de l ' a r t i c l e 417 c . c , nombre d ' o p i n i o n s q u i , 

s i e l l e s son t r a m a s s é e s , nous l a i s s e n t f o r t songeur sur l e s 

550 W. de M. Marier, op. c i t . , p. 397; In re Amédée Leclerc Inc.: 
Thibault v. De Coster. (1965) C.S. 266; Flannigan v. Fee et a l , (1890) 13 
L.N. 98; McCaskill v. The Richmond Industrial Co. et a l , précité; Ringuette 
v- St-Amour et a l , (1914) 20 R.L.n.s. 485; Van Nienvenhuyse v. The Town 
of Farnham et a l , (1902) 8 R. de J. 46. 
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b i e n f a i t s d ' u n e c e r t a i n e t e c h n i q u e d ' i n t e r p r é t a t i o n . A i n s i , 

s e l o n l e u r s d i r e s , l e s a m é l i o r a t i o n s v i s é e s p a r c e t t e d i s p o ­

s i t i o n d e l a l o i d e v r a i e n t ê t r e c o n s t i t u é e s u n i q u e m e n t d e 

5 5 1 
m a t é r i a u x . M i e u x , l a c a t é g o r i e d e s a m é l i o r a t i o n s n é c e s s a i r e s 

d e v r a i t ê t r e e x c l u s i v e d e t o u t c e q u i n ' e m p ê c h e p o i n t l a p e r t e 

552 
p h y s i q u e e t r é e l l e d e l a c h o s e . E n f i n , u n e c o n s t r u c t i o n 

553 
s e r a i t u n e a d d i t i o n p l u t ô t q u ' u n e a m é l i o r a t i o n . T o u t e s c e s 

a s s e r t i o n s i s o l é e s p e u v e n t e t o n t é t é e n f a i t l a r g e m e n t c o n t r e ­

d i t e s , s o i t d ' u n e f a ç o n f o r m e l l e , s o i t p a r u n e a p p l i c a t i o n du t e x t e 

a l l a n t d i r e c t e m e n t à l e u r e n c o n t r e . En e f f e t , m a l g r é l ' e m p l o i 

d u m o t " m a t é r i a u x " a u p r e m i e r a l i n é a d e l ' a r t i c l e 417 c . c . e t 

l a r é f é r e n c e à l ' e n l è v e m e n t a u q u a t r i è m e a l i n é a du même a r t i c l e , 

i l e s t c l a i r e m e n t r e c o n n u q u e l e d r a i n a g e e t l e d é f r i c h e m e n t , 

p a r e x e m p l e , s o n t d e s a m é l i o r a t i o n s a u même t i t r e q u e l ' é r e c t i o n 

554 
d ' u n e g r a n g e o u l ' i n s t a l l a t i o n d ' u n a q u e d u c . De p l u s , v o u l o i r 

551 Badgley J . dans E l l i c e y . Courtemanche, p r é c i t é , pp. 440-441; 
Girouard J . dans Delorme v . Cusson, p r é c i t é , p . 80; Lemieux J . dans Rochefort 
v . Rioux, p r é c i t é , pp . 517-518. 

552 A. Montpe t i t e t G. T a i l l e f e r , op. c i t . , p . 157; Lemieux J . dans 
Rochefort v . Rioux, p r é c i t é , pp. 517-518; St-Germain J . dans Zappa v . Gagnon, 
p r é c i t é , p . 444. 

553 R i n f r e t J . dans Gagnon v . Loubier e t a l , p r é c i t é , p . 341 . 

554 Reconnaissance expresse de c e : L. Bé langer , op. c i t . , pp . 5-6; 
F. L a n g e l i e r , op. c i t . , t . I I , p . 154; W. de M. .Mar ier , op. c i t . , p . 39; 
P .B . Mignaul t , op . c i t . . t . I I , p . 578; A. Montpe t i t e t G. T a i l l e f e r , 
op . c i t . , pp . 155, 159; P . Mar t ineau , op. c i t . , p . 76; Meredi th J . dans 
Galarneau e t a l v . Chré t i en (1884) 10 Q.L.R. 8 3 , p . 88 . 
Reconnaissance t a c i t e de ce : Aube v . Forget e t a l , p r é c i t é ; Cedarbrook Golf 
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l i m i t e r l e s i m p e n s e s n é c e s s a i r e s à c e q u i f a i t e x i s t e r l a c h o s e 

p h y s i q u e m e n t e s t f a i r e p r e u v e d ' u n m a t é r i a l i s m e consommé p e u 

c o n f o r m e à l a r é a l i t é d e l ' e x e r c i c e e t d e l a s u r v i e d u d r o i t s u r 

555 
c e t t e c h o s e . P a r t a n t , i l n o u s f a u t a d m e t t r e d a n s c e t t e c l a s s e 

d ' a m é l i o r a t i o n s c e r t a i n e s d é p e n s e s comme l e s f r a i s d e b o r n a g e , 

l e s f r a i s d e r a d i a t i o n d ' h y p o t h è q u e e t l e p a i e m e n t d e s t a x e s s u r 

p o u r s u i t e . E n f i n , i l a p p e r t n o n s e u l e m e n t q u ' a m é l i o r a t i o n 

557 e s t u n t e r m e s u f f i s a m m e n t l a r g e p o u r i n c l u r e u n e a d d i t i o n , 

and Country Club I n c . v. La M u n i c i p a l i t é de S te -Soph ie , (1972) C.A. 92; 
E l l a r d y. Mil jour d i t Mimiquet te , p r é c i t é ; Lawrence v. S t u a r t , p r é c i t é ; 
Monnet y . Brune t , (1885) 17 R.L. 681; Montgomery y. McKenzie, (1890) 6 M.L.R., 
C.S. 469; Mathieu y . Berthiaume, p r é c i t é ; Mignault y. P e l l e t i e r , p r é c i t é ; 
Prowse v. Simpson e t a l , p r é c i t é ; S t u a r t y . Eaton, p r é c i t é ; St-Lawrence Terminal 
Company y H a l l e , p r é c i t é ; S t - P i e r r e y. S i r o i s , (1900) 6 R. de J . 431 . 

555 W. de M. Mar i e r , op. c i t . , pp . 39 , 397; Contra pour l e s t a x e s : 
Coté y Coté e t a l , p r é c i t é e t Dempsey-Cadillac Gold Mines Ltd . v. Dufresne, 
p r é c i t é . 

556 A. Montpe t i t e t G. T a i l l e f e r , op. c i t . , p . 156. 

557 Reconnaissance expresse de c e : L. Bélanger , op. c i t . , pp . 5-6; 
F. L a n g e l i e r , op. c i t . , t . I I , p . 154 e t t . IV, p . 9 1 ; W. de M. Mar ie r , 
op. c i t . , p . 397; P .B. Mignaul t , op . c i t . , t . I I , p . 502; Jean-Guy C a r d i n a l , 
Théorie de l ' a c c e s s i o n immobi l i è re , (1966) 1 R . J . T . 285, p . 287; S t - Jacques J . 
dans Themens y Royer, p r é c i t é , p . 253. 
Reconnaissance t a c i t e de ce : Aube y. Forget e t a l . p r é c i t é ; Bergeron y. 
McCarthy e t a l , (1973) C.S. 381 ; B a r e t t e e t a l y. L a l l i e r e t a l . (1894) 5 
C.S. 65; Bird e t a l y Dumont e t a l , (1923) 61 C.S. 109; F r é c h e t t e e t a l 
y . Gagné, p r é c i t é ; Galarneau e t a l v. C h r é t i e n , p r é c i t é ; Leprohon v. De 
B e l l e f e u i l l e e t a l , p r é c i t é ; Lawrence y S t u a r t , p r é c i t é ; Montgomery v. 
McKenzie, p r é c i t é ; Mathieu v. Berthiaume, p r é c i t é ; Prowse y. Simpson e t a l , 
p r é c i t é ; P i e t t e e t a l v. F i s e t e t a l , (1945) C.S. 208; Rousse le t y . Boe l l e t a l , 
(1951) R.L. n . s . 463; S t u a r t v . Eaton, p r é c i t é ; St-Lawrence Terminal Company 

v- H a l l e , p r é c i t é ; S t - P i e r r e v . S i r o i s , p r é c i t é . 
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mais aussi que, contrairement aux prétentions de certains, 

notre jurisprudence est parfaitement fixée sur le point de 

558 savoir si une construction constitue une amélioration . 

194 - La contribution des membres du deuxième groupe 

est plus intéressante. Dans l'esprit de ces derniers, les amé­

liorations nécessaires se rapportent et se limitent aux répa-

559 rations, aux grosses réparations pour être plus exact , les 

réparations d'entretien étant, comme nous l'avons déjà mentionné, 

charge de fruits et de jouissance. Dans pareil cas, il n'y a 

ni nouveauté , ni valeur accrue de vraiment apportée à la 
c r T 

chose . Cette dernière absorbe tout simplement la dépense qui 

vient assurer sa conservation et prive, du même coup et à son 

propre profit, l'amélioration nécessaire de son identité pre-
C C •) 

mière . Mais au delà de l ' e n t r e t i e n , au delà même de la 

ré fec t ion , i l y a l ' amé l io ra t ion proprement d i t e , l ' amél io ra t ion 

qua l i f i ée de non nécessa i re par notre l é g i s l a t e u r . Cette amé­

l i o r a t i o n non nécessa i re peut ê t r e représentée par des cons t ruc t ions , 

558 W. de M. Marier, op. c i t . , pp. 39, 92; P.B. Mignault, op. c i t . , 
t . I I , p. 583, e t P.B. Mignault, dans Donahue Brothers Registered v. The 
Corporation of the Parish of St-Etienne de la Malbaie et a l , p r é c i t é , p . 
519; L. Bélanger, op. c i t . , pp. 2-5. 

559 Supra, n° 189. 

560 L. Bélanger, op. cit., pp. 2-3. 

561 P.B. Mignault, op. cit., t. II, p. 498; W. de M. Marier, op. cit., 
p. 92; Courteau v. Famette, précité, p. 239. 

562 II n'en peut être autrement du fait de la nature des travaux de 
cette espèce. 
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5 63 d e s p l a n t a t i o n s , d e s o u v r a g e s ou t r a v a u x p e r m a n e n t s de 

564 
t o u t e s o r t e q u i f o n t a p p o r t de n o u v e a u t é e t a u g m e n t e n t s e n -

565 s i b l e m e n t l a v a l e u r du b i e n l e s r e c e v a n t s a n s t o u j o u r s s ' y 

c o n f o n d r e p a r f a i t e m e n t 

195 - Nous v o i l à m a i n t e n a n t un peu mieux f i x é s u r l e 

s e n s e t l e s d i v e r s modes d ' e m p l o i du mot a m é l i o r a t i o n . I l y a 

peu ou p a s de d é f i n i t i o n r i g o u r e u s e du t e r m e l u i - m ê m e , p r i s 

i s o l é m e n t m a i s non h o r s c o n t e x t e . I l s ' e s t t o u t e f o i s o p é r é , 

s o u s l e c o u v e r t de ce v o c a b l e , une i n t é r e s s a n t e r é p a r t i t i o n de 

c l a s s e e n t r e l e s d i f f é r e n t e s r é a l i s a t i o n s humaines s u r un b i e n . 

Ces c l a s s e s , au nombre de deux ou de t r o i s s e l o n l e s o p i n i o n s , 

o n t un c o n t e n u r e l a t i v e m e n t b i e n d é l i m i t é . A ne c o n s i d é r e r 

que l a d i v i s i o n b i p a r t i t e du Code e n t r e a m é l i o r a t i o n s n é c e s s a i r e s 

e t non n é c e s s a i r e s , l e s u n e s s e d i s t i n g u e r a i e n t d e s a u t r e s non 

p o i n t p a r l a n a t u r e ou l ' i m p o r t a n c e de l a d é p e n s e o r i g i n a i r e m e n t 

e x p o s é e , m a i s b i e n p a r l e b u t a s s i g n é à c e l l e - c i , p a r l a r é p e r ­

c u s s i o n de c e t t e d é p e n s e s u r l a v a l e u r v é n a l e du b i e n a f f e c t é 

563 Cedarbrook Golf and Country Club Inc. v . La Municipalité de 
Ste-Sophie, (1972) C.A. 92, pp. 98-99; Donahue Brothers Registered v . The 
Corporation of the Parish of St-Etienne de la Malbaie, p r é c i t é , p . 519; 
El l ice v . Courtemanche, p r é c i t é , p. 445; Lawrence v. S tuar t , p r é c i t é , pp. 304, 
308; Parent et a l v . Gauthier et a l , (1891) 17 Q.L.R. 60, p . 62; Ritchie v. 
Girard, p r é c i t é , p . 162. 

" J 

564 Supra, notes 554, 557-558. 

565 Supra, n 189. 

566 L. Bélanger, op. cit., p. 5; Courteau v. Famette, précité, p. 239; 
Parent et al v. Gauthier et al. précité, p. 62; Sirois v. Hovington et al, 
précité, p. 109. 
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et, enfin, par son degré d'intégration à la chose une fois 

complétée. Ainsi, les améliorations nécessaires n'ont pour 

but que la remise en état. Elles redonnent uniquement au bien 

sa valeur d'antan. Après réalisation, elles forment toujours 

un tout indissociable de la chose à laquelle elles ont été 

affectées et dont elles ont épousé la nature. Par opposition, 

les améliorations non nécessaires cherchent à développer le bien. 

Elles lui procurent même une valeur supplémentaire. Finalement, 

les améliorations non nécessaires terminées sont susceptibles 

de vie et d'identité propre comme meubles, immeubles par nature 

ou par destination, quand il n'y a pas eu mélange ou simple 

contribution de main d'oeuvre. 

Toutes ces observations, déductions et précisions seront, 

nous l'espérons bien, de nature à rendre l'étude de la question 

des améliorations en matière d'emphytéose beaucoup plus facile. 

Mais avant d'y arriver, nous aimerions faire un dernier com­

mentaire sur l'état actuel de notre droit en ce qui concerne 

cette expression. 

196 - Après analyse des textes et prise en considération 

des différentes positions doctrinales et jurisprudentielles, il 

nous est apparu que le vocabulaire courant en l'espèce était 

quelque peu déficient. Par référence à un seul,terme, qui, même 

s'il est générique, a pourtant une acception générale donnée, 

tous, le législateur y compris, ont essayé, par l'adjonction 
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de qualificatifs qui lui sont parfaitement étrangers, de 

décrire au moins deux réalités distinctes, voire contraires. 

L'effort était louable, mais le résultat est désastreux car, 

en soi, une amélioration n'est ni nécessaire, ni non nécessaire; 

elle est tout bonnement, tout simplement. En soi de plus, ré­

parer, conserver n'est pas améliorer. Bref, l'annexion des 

épithètes d'usage et les explications correspondantes habituelle­

ment fournies ont trait non point à la dépense elle-même, mais 

à la finalité d'icelle dans l'esprit de son auteur. Or, l'ex­

pression amélioration traduit déjà une des finalités possibles 

de l'investissement sur un bien: l'apport de nouveauté et de 

plus-value. En conséquence, il y aurait lieu soit de réserver 

le mot à l'expression de cette réalité tout en dénommant le 

reste autrement, soit d'opter carrément pour une terminologie 

plus conforme aux distinctions voulues. Dans la dernière al­

ternative, nous aurions volontiers recours au terme impense, 

qui, à strictement parler, signifie dépense exposée sur un bien 

préexistant. Ce terme pourrait, s'il était suivi d'un choix de 

mots appropriés, servir de dénominateur commun à toute forme 

d'investissement sur un bien. Ainsi, il serait discute, comme 

jadis, d'impenses nécessaires, utiles et voluptuaires ou d'a-
•r. 

grément ou, comme le fait M.-C. Fayard aujourd'hui, d'impenses 
567 de conservation et d'amélioration seulement 

567 M.-C. Fayard, op. cit., pp. 16-62. 
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197 - Que d i r e à p r é s e n t d e s a m é l i o r a t i o n s d e 1 ' e m ­

p h y t é o t e ? Où p o u v o n s - n o u s e t d e v o n s - n o u s l e s s i t u e r d a n s l a 

gamme d e s p o s s i b i l i t é s o f f e r t e s e n l a m a t i è r e ? Dès l e d é p a r t , 

i l s e m b l e a s s u r é , d ' a p r è s l ' a r t i c l e 577 c e , q u ' e l l e s n e c o n -

• ^ ^ * 568 . , J_._L_ 

s i s t e n t p a s e n d e g r o s s e s e t e n c o r e m o i n s e n d e p e t i t e s r e -

569 

p a r a t i o n s . C e s r é p a r a t i o n s s o n t b i e n à l a c h a r g e d e 1 ' e m ­

p h y t é o t e , m a i s e n s u s d e s o n o b l i g a t i o n d ' a m é l i o r e r . L e s r é a ­

l i s a t i o n s e m p h y t é o t i q u e s n e s e r a p p o r t e n t d o n c p a s a u x d é p e n s e s 
570 d ' e n t r e t i e n , c a r a c t é r i s é e s p a r d e s é l é m e n t s d e s u p e r f i c i a l i t é 

e t d e p é r i o d i c i t é q u i s ' a c c o m m o d e n t m a l a v e c , d ' u n e p a r t , l a 

f o r m e d e r e s t i t u t i o n p r é v u e à l a f i n d e l ' a r t i c l e 5 8 1 c . c . e t , 

d ' a u t r e p a r t , l a d é c h a r g e d ' a m é l i o r e r a c c o r d é e à 1 ' e m p h y t é o t e 

568 Les t r avaux c o n s i d é r é s comme g r o s s e s r é p a r a t i o n s sont énumérés 
à l ' a r t i c l e 469 c . c . (606 C .N. ) . L 'énuméra t ion n ' a cependant t r a i t qu 'aux 
bâ t imen t s , maisons d ' h a b i t a t i o n e t a u t r e s semblab les . C ' e s t une ques t i on de 
f a i t l a i s s é e à l a souvera ine a p p r é c i a t i o n du t r i b u n a l que de s avo i r s i l a 
dépense exposée sur t o u t a u t r e b i en c o n s t i t u e ou non une g ros se r é p a r a t i o n . 
La d i f f i c u l t é s e r a r é s o l u e d ' a p r è s l ' e s p r i t du t e x t e sus-mentionné e t par 
a n a l o g i e . Les thèmes majeurs sont en l ' o c c u r r e n c e que l e s g r o s s e s r é p a r a t i o n s 
i n t é r e s s e n t l e s p a r t i e s v i v e s du b ien e t q u ' e l l e s r e p r é s e n t e n t un déboursé 
excep t ionne l a c q u i t t é de p r é f é r ence sur l e c a p i t a l . P .B. Mignaul t , op . c i t . , 
t . I I , pp. 595-608; L. Bé langer , op . c i t . , pp . 2 - 3 ; F. L a n g e l i e r , op . c i t . , 
t . I I , pp. 215-216; W. de M. Mar ie r , op . c i t . , pp . 90 -91 ; Aubry e t Rau, 
op. c i t . , t . I I , pp . 675-678; J . Carbonnier , op . c i t . , p . 118; H. De Page, 
op. c i t . , t . VI, pp. 276-280; G. Marty e t P. Raynaud, op. c i t . , t . I I , pp . 
100-102; M. P l a n i o l , op. c i t . , t . I , p . 912. 

569 Les p e t i t e s r é p a r a t i o n s , d i t e s a u s s i r é p a r a t i o n s d ' e n t r e t i e n , 
sont d é f i n i e s par vo i e d ' e x c l u s i o n e t d ' o p p o s i t i o n aux g r o s s e s r é p a r a t i o n s 
(469 c . c , 606 C .N. ) . I c i , l ' i d é e m a î t r e s s e e s t que l a r é p a r a t i o n d ' e n t r e t i e n 
n ' a qu 'un c a r a c t è r e s u p e r f i c i e l , q u ' e l l e e s t cou ran te e t qu 'un homme prudent 
y f a i t h a b i t u e l l e m e n t face à même ses r evenus . P .B. Mignaul t , ibidem; L. 
Bé langer , ibidem; F. L a n g e l i e r , op. c i t . , pp . 213-214; W. de M. Mar i e r , ibidem; 
Aubry e t Rau, ibidem; J . Carbonnier , ib idem; H. De Page , ibidem; G. Marty 
e t P- Raynaud, ibidem; M.-C. Fayard, op. c i t . , pp . 24-29 . 

570 Larue v . The Château Frontenac Co . . p r é c i t é , p . 200. 
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571 
sur destruction des oeuvres parachevées . Les oeuvres emphy­
téotiques ne s'apparentent pas davantage à la catégorie des 

améliorations nécessaires, car ces dernières, comme nous l'avons 

572 
déjà souligné , participent de la nature des grosses réparations. 

Partant, l'objet concret de l'obligation première de 1'emphytéote 

prend forcément place dans la classe des améliorations dites non 

573 nécessaires représentées, rappelons-le , par des constructions, 

plantations, ouvrages et travaux durables de toute sorte qui 

font apport de nouveauté et augmentent le prix du bien touché, 

immobilier en l'occurrence, sans toujours s'y confondre par­

faitement. Telle est la conclusion logique ici. Il reste à 

vérifier si elle ne va pas au delà de ce qui a été spécifiquement 

envisagé par le législateur. 

198 - L'article 581 c e , qui traite de l'obligation 

incombant à 1'emphytéote en fin d'emphytéose de remettre non 

seulement l'immeuble reçu, mais aussi les améliorations promises, 

fait état de "constructions". Les termes de cette disposition, 

qui contient une des références les plus directes à la nature 

des améliorations exigées, sont beaucoup plus restrictifs que 

le résultat auquel nous venons tout juste de parvenir. A consulter 

nos arrêts, on s'aperçoit aussi, dans la mesure où les faits 

571 P.B. Mignault, op. cit., t. III, p. 217; W. de M. Marier, op. cit., 
pp. 134-135; A. Montpetit et G. Taillefer, op. cit., p. 528; N.L. Rappaport, 
op. cit., p. 268. 

572 Supra, nOS 189-190, 193. 

573 Supra, n° 195. 
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r a p p o r t é s n o u s p e r m e t t e n t d ' e n j u g e r , q u e 1 ' e m p h y t é o t e d e v a i t 

s ' a c q u i t t e r e t s ' e s t h a b i t u e l l e m e n t a c q u i t t é d e s a r e s p o n s a ­

b i l i t é e n c e d o m a i n e p a r d i v e r s t r a v a u x d e c o n s t r u c t i o n i m p l i q u a n t 

574 
l ' u s a g e d e m a t é r i a u x . C e s c o n s t a t a t i o n s s o n t i n d é n i a b l e s . 

I l n ' y a c e p e n d a n t p a s l i e u d e s ' e n t r o p i n q u i é t e r . V o i c i p o u r ­

q u o i . N o t r e Code d i s t i n g u e , a u x a r t i c l e s 5 8 1 - 5 8 2 c . c , e n t r e 

l e s a m é l i o r a t i o n s o b l i g a t o i r e s e t f a c u l t a t i v e s d e 1 * e m p h y t é o t e . 

S a n s n o u s a t t a r d e r d e s u i t e s u r l e s f o n d e m e n t s e t l ' o p p o r t u n i t é 

5 7 5 
d e p a r e i l l e d i s t i n c t i o n , r i e n n ' i n d i q u e q u ' e l l e t r a d u i s e u n e 

d i f f é r e n c e d e n a t u r e e n t r e c e s d e u x s o r t e s d ' a m é l i o r a t i o n s . 

574 Bals ton v. Pozer e t a l , p r é c i t é , p . 255; Befega I n c . v. M.R.N., 
p r é c i t é , p . 6171; Cohen e t Zalkind v. M.R.N., p r é c i t é , p . 5179; *Cournor 
Mining Co. L td . v . Per ron Gold Mines L td . e t a l , p r é c i t é , pp. 150, 154; 
*Crédit Foncier Franco-Canadien y. Young, p r é c i t é , p . 317; *Damours y S i r o i s 
e t a l , p r é c i t é , pp . 227, 231; Dingwell v- Delawey e t a l , p r é c i t é , pp . 431 , 
438, 449-450; Dufresne v . Lamontagne, p r é c i t é , pp. 197, 200; Duskes v . 
Concre ters Ready Mix Ltd . e t a l , p r é c i t é , pp . 923-924; Fanaber ia Investments 
I n c . y M.R.N., 72 D.T.C. 1212, p . 1213; F ra se r e t a l y . The Rivière-du-Loup 
Pulp Co. Ltd . e t a l , p r é c i t é , pp. 545, 557-558; Gagné v- Trépanier e t a l , 
(1964) B.R. 755, p . 756; Ex p a r t e Harvey, p r é c i t é , p . 380; Gauthier y 
B. e t M. F o r t i n I n c . , (1971) C.A. 1 1 , p . 12; Gould y . The Mayor, Aldermen 
and C i t i z e n s of t h e Ci ty of Mont réa l , p r é c i t é , pp. 199-203; Lampson v . C i t é 
de Québec, p r é c i t é , p . 345; *Lapointe v . C r e v i e r , p r é c i t é , p . 73 ; *Larue y . 
B e l l e r i v e e t a l , p r é c i t é , p . 155; Métropole Parking I n c . v . Trans-Canada 
Corporat ion Fund, p r é c i t é , p . 506; Montréal L i g h t , Heat and Power Conso­
l i d a t e d e t a l v . Ci ty of Outremont, p r é c i t é , pp. 468-469; *No 229 y . M.R.N., 
p r é c i t é , pp. 64-65; Rémil lard e t a l y . Duval e t a l , p r é c i t é , pp. 86-87; 
Rosenstone y . M.R.N., p r é c i t é , p . 691; S p r i n g h i l l Development Ltd . v . M.R.N., 
p r é c i t é , p . 1004; Têtu v . Mart in e t a l , p r é c i t é , p . 46. Dans l e s a r r ê t s 
précédés d 'un a s t e r i q u e , i l fu t jugé q u : i l n ' y a v a i t pas emphytéose en 
r a i s o n s o i t de l ' a b s e n c e d 'un élément e s s e n t i e l , s o i t de l a p résence d 'un 
élément incompa t ib l e . 

n e 

575 I n f r a , n 275-277, 385-388. 
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Acceptée comme telle, elle signifie uniquement que pour cer­

taines, mais non pour d'autres, il y a eu un engagement ferme 

de la part de 1'emphytéote en début de jouissance. Or, l'ar­

ticle 582 c e , reprenant les termes du quatrième alinéa de l'ar­

ticle 417 c e , discute, "inter alia", de l'enlèvement possible 

ou non des améliorations volontairement faites. C'est là re­

connaître, nonobstant le caractère péremptoire du vocabulaire 

usité en fin de disposition, qu'il y a des améliorations moins 

susceptibles d'enlèvement que d'autres, les plantations par 

exemple, que la remise en état peut s'avérer difficile, voire 

impossible dans les cas où, à titre d'illustration, il y a eu 

défrichement du fonds, assèchement de marais, fécondation du 

sol par dépenses de fumure. Et comme la distinction des articles 

sus-mentionnés n'établit pas et n'a pas pour fonction d'établir 

une différence de nature entre améliorations promises et amélio­

rations volontaires, il suit que le mot "constructions" à l'ar­

ticle 581 c.c reflète l'importance et la fréquence d'une cer­

taine pratique de fait tout en étant beaucoup trop limitatif. 

D'ailleurs, n'est-il pas de doctrine constante que l'emphytéose 

peut servir et même a de tout temps servi au développement de 

r. n c 

terres sylvestres, palustres et stériles ! C'est d'abord à 

cette fin que l'institution a été introduite. 

576 Supra, n
os 5-8, 13, 19-20. 
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199 - Notre point de départ en la matière était que, à 

long terme, les améliorations de 1'emphytéote constituent un 

avantage on ne peut plus certain pour le propriétaire. En vue 

d'évaluer concrètement cet avantage, nous avons répertorié les 

multiples emplois et acceptions du terme lui-même pour en mieux 

arrêter le sens dans le domaine restreint de l'emphytéose. 

Après recherches et analyse, notre conclusion fut que les réa­

lisations emphytéotiques étaient synonymes d'améliorations non 

nécessaires et englobaient dès lors toute contribution à la fois 

permanente et susceptible d'identité propre faisant apport de 

nouveauté et de plus-value sur l'immeuble cédé. Il n'est aucune 

restriction précise sur la sorte ou le type de dépense exposée 

tant que celle-ci demeure marquée des traits saillants en per­

mettant distinction des impenses nécessaires et des réparations 

d'entretien. Il suit toutefois, compte tenu de la longue durée 

du droit de jouissance en cause, que l'amélioration complétée ne 

pourrait et ne devrait point prendre l'aspect d'un meuble. La 

possibilité d'un immeuble par destination, a priori exclue du 

fait de l'absence d'une même propriété sur les biens réunis, 

ne devrait cependant pas être écartée s'il est donné à l'énoncé 

de l'article 569 c.c. toute sa portée logique. Mais plus souvent 

qu'autrement, l'amélioration sera, si elle a un corps certain, 

soit un immeuble par nature incorporé au fonds tout en 

distinct, tel une maison d'habitation, un abri souterrain ou 
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des plantations, soit un immeuble par nature intimement fusionné 

à l'immeuble tout en étant susceptible d'individualisation, tel 

des canaux d'irrigation, des plans d'eau, des entes ou des 

tertres artificiels. Si l'amélioration n'a pas de corps par 

ailleurs, elle se manifestera dans un changement de destination 

de l'héritage produit par des actes de transformation et de réa­

ménagement comme le défrichement, le nivellement ou la fécon­

dation du sol. Le profit du constituant en fin d'emphytéose 

est tout entier dans ces diverses réalisations prisées à la 

plus-value procurée à l'immeuble confié. L'importance, la 

sorte, la forme et le prix de ces réalisations seront, sauf 

convention contraire, ce qu'en aura décidé 1'emphytéote dans 

chaque cas. 

200 - A ce stade-ci, il y a néanmoins lieu de souligner 

que la distinction prévue au Code entre améliorations convenues 

et non convenues au contrat autorise le maître à considérer 

les améliorations promises comme un bénéfice certain. Selon l'ar­

ticle 581 c e , l'emphytéote est en effet tenu, sauf perte 

d'icelles par force majeure ou cas fortuit et sauf extinction 

ou déchéance de son droit avant leur exécution, de remettre ces 

577 
améliorations au propriétaire sans espoir de compensation 

Il n'en va guère de même pour les améliorations facultatives. 

577 Supra, n° 186. Infra, n°s 294, 383-384. 
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D ' a p r è s l ' a r t i c l e 582 c . c . e t s a u f s t i p u l a t i o n e x p r e s s e au 

c o n t r a i r e , l ' e m p h y t é o t e d o i t a u s s i e t t o u j o u r s r e n d r e c e s r é a ­

l i s a t i o n s v o l o n t a i r e s , d o n t l a n a t u r e du r e s t e ne d i f f è r e a u ­

cunement de c e l l e s où i l y a eu engagement ferme d ' e x é c u t i o n . 

Le c h o i x que f e r a a l o r s l e p r o p r i é t a i r e f i x e r a l a mesu re de son 

p r o f i t en c e q u i c o n c e r n e c e s a m é l i o r a t i o n s . I l ne g a g n e r a r i e n 

s ' i l p e r m e t à l ' e m p h y t é o t e de l e s p o r t e r a i l l e u r s , quand l a 

chose s e p e u t a v a n t a g e u s e m e n t p o u r ce d e r n i e r e t s a n s d é t é r i o ­

r a t i o n du f o n d s . I l ne r é a l i s e r a aucun p r o f i t non p l u s s i , 

d é c i d a n t de c o n s e r v e r c e s a m é l i o r a t i o n s , i l p a i e l e p l u s é l e v é de 

l e u r c o û t ou de l e u r v a l e u r a c t u e l l e . La r e s t i t u t i o n l u i p r o ­

f i t e r a t o u t e f o i s p o u r l a d i f f é r e n c e s ' i l p a i e l e m o i n d r e d e s 

deux en l e s r e t e n a n t . E n f i n , s ' i l a u t o r i s e l e t r a n s p o r t de 

c e s a m é l i o r a t i o n s m a i s q u ' e l l e s ne p e u v e n t ê t r e e n l e v é e s s o i t 

avec i n t é r ê t p o u r l ' e m p h y t é o t e , s o i t s a n s d é t é r i o r e r l ' h é r i t a g e , 

l ' a v a n t a g e du m a î t r e p r o v i n d r a de l ' a b s e n c e d ' i n d e m n i t é à d é -

578 
b o u r s e r p o u r l a c o n s e r v a t i o n d ' i c e l l e s . Dans ce d e r n i e r c a s , 

l e c o n s t i t u a n t q u i r e f u s e de g a r d e r l e s a m é l i o r a t i o n s é p a r g n e r a 

en i m p o s a n t une r e m i s e à l ' é t a t p r i m i t i f aux f r a i s de l ' e m p h y ­

t é o t e . 

578 Le p l u r i e l employé à "aux cas con t ra i res" et les mots "in each 
case" u s i t é s dans la version anglaise du tex te de l ' a r t i c l e 582 c . c . i n ­
diquent bien q u ' i l peut s ' ag i r so i t d'absence d 'avantage, so i t de dé té r io ­
ra t ion . Par analogie: P.B. Mignault, op. c i t . , t . I I , p . 500. 
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Ici se termine notre étude des améliorations comme 

source de profit pour le constituant et il en est d'autres à 

présent, moins évidentes quoique tout aussi importantes, qui 

sollicitent notre attention, savoir d'abord: les droits de 

prélation et de mutation. 

c) Les droits de prélation et de mutation 

201 - La loi prévoit, dans sa formulation et interprétation 

actuelle, que le patrimoine du maître s'enrichit et s'enrichira 
do 

automatiquement des contributions de rente et d'améliorations 

effectuées par l'emphytéote. Doit-on de là conclure cependant 

que le propriétaire aura à se satisfaire de ces avantages sans 

possibilité aucune de s'en aménager d'autres? Telles sont les 

question et difficulté soulevées en l'espèce par la stipulation 

de droits de prélation et de mutation au contrat d'emphytéose. 

Nous en trouverons les réponse et solution dans le principe sacro-

saint de la liberté contractuelle. 

202 - Le problême abordé n'est pas nouveau. De nos 

jours comme à l'origine, il est lié à la nature et au service 

régulier du canon. Aujourd'hui comme hier, il demande aussi 

qu'on tienne compte de la durée exceptionnelle de la tenure 

emphytéotique. A notre époque et dans notre droit, il doit 

par surcroît être envisagé à la lumière de la règle interdisant 

toute entente contraire à la généralité des pouvoirs accordés 
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579 à l'emphytéote par les articles 569-570 c.c. 

203 - Il n'est pas douteux que l'emphytéose des parti-

580 
culiers était et est encore un droit aliénable . Il n'est 

pas moins certain par ailleurs que l'obligation d'acquitter pé­

riodiquement la rente, considérée comme prix du droit réel cédé 

581 
ou autrement , était et est toujours une charge attachée à la 

personne de 1'emphytéote . Pour se libérer de cette charge 

en disposant de son droit, pour éviter d'en demeurer responsable 

après cession, l'emphytéote devait et doit donc obtenir con­

sentement à novation de la part du maître. Or, les propriétaires 

avaient aux temps passés pris l'habitude de monnayer ce consen-

583 
tement en le mettant parfois à très haut prix . Des doutes 

s'étaient de plus élevés par après sur les points de savoir 

s'il s'agissait d'un consentement à novation ou à mutation, si 

ce consentement se pouvait exiger uniquement en matière de 

vente ou aussi pour toutes autres formes de transmission du 

579 Supra, note 353. 

580 Supra, n° 130. Infra, n° 208, 212-214. 

581 Supra,n 176-179. 

582 Supra,n° 165. Infra, n°S 285-286. 

583 J. Ortolan, op.cit., 3-4, p. 297; Pépin Le Halleur, op. cit., 
p. 113; G. Dufour, op. cit., p. 81; Troplong, op. cit., p. 123. 
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584 
droit d'emphytéose . C'est alors qu'intervint l'empereur 

585 
Justinien. Il mit fin au débat par une constitution nouvelle 

où l'usage établi fut transformé en droit réglementé et doré­

navant agrémenté d'une pratique inédite: la prélation. 

204 - La loi III du code "de emphyteutico iure" stipulait 

que l'emphytéote était désormais tenu, sauf contre-indication 

au titre, de recevoir l'assentiment du maître pour réaliser 

tout transfert valable de son droit ou de ses améliorations. 

Les formalités prescrites sous peine de commise étaient les 

suivantes. L'emphytéote s'apprêtant à disposer de ses droits 

devait d'abord signifier pareille intention au constituant en 

lui révélant le prix offert par la personne intéressée. La 

dénonciation du projet marquait le début d'une période de deux 

mois accordée au propriétaire pour donner ou refuser son con­

sentement. Si ce dernier ne prenait pas position avant l'ex­

piration de ce délai préfixe ou s'il refusait d'acquiescer 

dans le même temps sans pour autant se porter acquéreur au lieu 

et place de l'intéressé, l'emphytéote pouvait de suite procéder 
roc 

au transfert libératoire en faveur de tout individu solvable 

584 C. Accarias, op. cit., t. II, p. 498, note 3. 

585 C.J. IV, 66,3. Cette constitution évoque la discussion de l'é­
poque par les mots "Cum dubitabatur, utrum emphyteuta debeat cum domini 
voluntate suas meliorationes, quae Graeco vocabulo emponemata dicuntur, 
alienare vel ius emphyteuticum in alium transferre, an eius expectare 
consensum, ...". 

586 "...ubi voluerit, et sine consensu domini... ad personas non 
prohibitas, sed concessas et idoneas ad solvendum...". 
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Dans c e s c a s , i l é t a i t t o u t e f o i s p e r m i s au m a î t r e de t o u c h e r 

au d r o i t de m u t a t i o n t a r i f é , à son c h o i x e t p o u r é v i t e r t o u t 

c o n c e r t f r a u d u l e u x , au c i n q u a n t i è m e ( i . e . 2%) du p r i x payé ou 

587 
de l a v a l e u r du b i e n c é d é 

205 - Mais t e l l e q u ' a n n o n c é e à mots c o u v e r t s i l y a un 

i n s t a n t , c e t t e c o n s t i t u t i o n c o n c é d a i t au p r o p r i é t a i r e un d r o i t 

de p r é f é r e n c e , d i t de p r é l a t i o n ou de p r é e m p t i o n en g é n é r a l . 

Sans d o u t e conçu p o u r f a c i l i t e r l a c o n s o l i d a t i o n dans une 

t e n u r e à t r è s l o n g t e r m e e t p e u t - ê t r e même p o u r o b v i e r à d ' é v e n ­

t u e l l e s d i s s i m u l a t i o n s du p r i x v é r i t a b l e m e n t convenu a ve c l e 

588 c e s s i o n n a i r e i n t é r e s s é , c e d r o i t a u t o r i s a i t e f f e c t i v e m e n t l e 

c o n s t i t u a n t à p r e n d r e 1 ' a f f a i r e à son compte dans l e s deux mois 

s u i v a n t l a d é n o n c i a t i o n d ' a l i é n a t i o n p r o j e t é e p a r l ' e m p h y t é o t e . 

S i t e l é t a i t son d é s i r , l e m a î t r e é t a i t a l o r s a s t r e i n t au p a i e m e n t 

non p o i n t de c e q u i a v a i t é t é o f f i c i e l l e m e n t s t i p u l é p a r l ' i n ­

t é r e s s é , m a i s b i e n de c e que l ' e m p h y t é o t e a u r a i t pu r a i s o n n a -

589 b l e m e n t e s p é r e r r e c e v o i r d ' u n t i e r s . B re f , l e p r o p r i é t a i r e 

n ' é t a i t en aucun c a s o b l i g é d ' a s s u m e r l e s t e r m e s de l ' a c c o r d 

590 
i n t e r v e n u e n t r e son e m p h y t é o t e e t t o u t e a u t r e p e r s o n n e 

587 " . . . non amplius e i s l i c e a t , pro subscriptione sua vel deposi t ione, 
n i s i quinquagesimam partem p r e t i i vel aest imat ionis l o c i , qui ad alium 
personam t r ans fe r tu r , accipere" . 

588 Pépin l e Halleur, op. c i t . , pp. 126-127; G. Dufour, op. c i t . , 
p . 137; G.G. Tocilesco, op. c i t . , p . 137; P. Ourliac et J . De Malafosse, 
op. c i t . , p . 359. 

589 " . . . disponimus, at testat ionem domino t r a n s m i t t i , e t praedicere , 
quantum pretium ab a l io rêvera accipi po tes t " . 

590 Pépin Le Halleur, op. c i t . , p . 129; G.G. Tocilesco, op. c i t . , p . 137. 
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206 - Ces t e c h n i q u e s b y z a n t i n e s , d o n t l e s o r i g i n e s e t 

l e f o n c t i o n n e m e n t v i e n n e n t d ' ê t r e e s q u i s s é s , s u b i r e n t e n s u i t e 

l ' é p r e u v e du temps e t d e s é v é n e m e n t s . Tou t comme l a t e n u r e 

e m p h y t é o t i q u e a l l a i t au moyen-âge s e r v i r de modèle à l a c o n s -

591 t r u c t i o n j u r i d i q u e du c o n t r a t de f i e f , l e monument l é g i s l a t i f 

de J u s t i n i e n a l l a i t de son c ô t é s e r v i r d ' i n s p i r a t i o n à l ' a n c i e n 

d r o i t p o u r l ' é l a b o r a t i o n de r è g l e s p a r t i c u l i è r e s a f f é r e n t e s à 

c e c o n t r a t . C ' e s t a i n s i que l a p r é l a t i o n s e t r a n s f o r m a en d r o i t 

de r e t r a i t e t que l e d r o i t de m u t a t i o n d e v i n t l e s l o d s e t 

592 
v e n t e s , c h a q u e coutume f i x a n t l a s a n c t i o n y a t t a c h é e e t l a 

593 q u o t i t é e x i g i b l e l o r s d ' u n t r a n s f e r t . A i n s i m é l a n g e s e t 

594 e n t a c h é s de f é o d a l i t é , c e s d r o i t s ne p o u v a i e n t , comme t a n t 

d ' a u t r e s , r e c e v o i r l a f a v e u r de ceux p o u r q u i l a p r o p r i é t é 

é t a i t un d r o i t i n d i v i d u e l e t a b s o l u . J u g é s c o n t r a i r e s à l a 

l i b r e c i r c u l a t i o n d e s b i e n s , i l s d i s p a r u r e n t d o n c . 

591 Ch. Giraud, op. c i t . , p . 200; J . P ina te l , op. c i t . , pp. 57, 105; 
R. Aubenas, op. c i t . , p . 73; P. Ourliac et J . De Malafosse, op. c i t . , p. 
360. 

592 J . Ortolan, op. c i t . , 3-4, p . 297, note 1; Troplong, op. c i t . , 
p . 127; Ch. Giraud, op. c i t . , p . 200; J . P ina te l , op. c i t . , p . 105; 
G. Lepointe, op. c i t . , p . 210. 

593 *Argou, op. cit., pp. 302-306; *J. Domat, op. cit., p. 222; 
*Guyot, op. cit., pp. 680-681; E. Garsonnet, op. cit., pp. 417-418; 
J. Pinatel, op. cit., pp. 131-134; G. Dufour, op. cit., p. 180; *Sebire 
et Carteret, op. cit., p. 456; Troplong, op. cit., p. 128. 

594 Merlin, Questions de Droit, t. VII, pp. 90-95. 
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Notre intention aujourd'hui n'est évidemment pas de 

ressusciter le droit romain ou le vieux droit en la matière. 

Il importe uniquement de nous demander si l'emphytéose du droit 

moderne peut s'accommoder d'arrangements pareils à ceux ci-dessus 

décrits. 

207 - Le Code civil de la Province de Québec ne fait, 

et pour cause, aucunement mention des droits de prélation et de 

mutation au titre de l'emphytéose. En ce domaine, il ne les 

autorise, ni ne les prohibe en termes exprès. Il est néanmoins 

précité à l'article 567 c.c. que l'entente donnant naissance à 

la tenure emphytéotique peut, outre ce qui doit avoir trait au 

canon, aux améliorations, à la durée et à l'objet, être conclue 

"moyennant les autres charges dont on peut convenir". Le légis­

lateur reprend là, à cet article et en ces mots, l'opinion très 

nette des codificateurs voulant que le pacte emphytéotique soit, 

une fois ses qualités essentielles assurées, "susceptible de 

toutes les autres conditions qu'il plaît aux parties d'y in-

595 sérer" . Cette règle et cette opinion ont été raffermies par 

la constance et l'harmonie de notre doctrine et de notre juris-

596 prudence sur ce . En somme, convention passe loi pour ces 

595 Rapport des codificateurs, Liv. II, Tit. V, p. 408. 

596 *J. Domat, op. cit., p. 221; P.B. Mignault, op. cit., t. III, 
p. 183; W. de M. Marier, op. cit., pp. 136-138; A. Montpetit et G. Taillefer, 
op. cit., p. 502; N.L. Rappaport, op. cit., p. 271; Pierre Ciotola, Dilemne: 
bail emphytéotique au bail ordinaire. (1972) 7 R.J.T. 593, p. 594; 
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a u t r e s c h a r g e s "pourvu q u ' e l l e s ne t o u c h e n t p a s à ce q u i e s t 

597 

de l ' e s s e n c e même du c o n t r a t " . P a r t a n t , d e s d r o i t s de p r é ­

l a t i o n e t de m u t a t i o n p o u r r o n t de nos j o u r s ê t r e v a l a b l e m e n t 

s t i p u l é s à l ' a c t e s ' i l s ne r é p u g n e n t p a s aux é l é m e n t s c o n s t i ­

t u t i f s de l ' e m p h y t é o s e . 

208 - En q u o i c e p e n d a n t , e t c ' e s t l à l e noeud du p r o ­

b l è m e , l e s d r o i t s de p r é l a t i o n e t de m u t a t i o n p o u r r a i e n t - i l s 

d é n a t u r e r l a p h y s i o n o m i e p r o p r e de l ' a n t i q u e i n s t i t u t i o n d ' e m ­

p h y t é o s e ? En é t a n t p e r ç u s e t i n t e r p r é t é s , d e v o n s - n o u s r é p o n d r e , 

comme une r e s t r i c t i o n c o n t r a i r e au p r i n c i p e de l a l i b r e c e s s i o n 

du d r o i t d ' e m p h y t é o s e . I l e s t en e f f e t é n o n c é , au t e x t e d e s 

a r t i c l e s 569 e t 570 de n o t r e Code , que l ' e m p h y t é o t e " j o u i t de 

598 
t o u s l e s d r o i t s a t t a c h é s à l a q u a l i t é de p r o p r i é t a i r e " p e n d a n t 

l a d u r é e de l a t e n u r e , d r o i t s q u ' i l " p e u t a l i é n e r , t r a n s p o r t e r 

599 e t h y p o t h é q u e r " . Les t e r m e s r é u n i s de c e s d i s p o s i t i o n s o n t 

t ô t f a i t de s e r v i r de p i e r r e a n g u l a i r e à une r è g l e i m p é r a t i v e 

i n t e r d i s a n t t o u t e c l a u s e i n c o m p a t i b l e a v e c l a c e s s i b i l i t é du 

d r o i t de l ' e m p h y t é o t e . La l i b r e c e s s i o n du d r o i t a p p a r a î t 

Dufresne v. Lamontagne, p r é c i t é , pp. 200-201; Fraser et a l v. The Rivière-
du-Loup Pulp Co. Ltd. e t a l , p r é c i t é , pp. 557, 559; No 229 v. M.R.N., p ré ­
c i t é , p. 68. 

597 P.B. Mignault, op. c i t . , t . I I I , p . 183. 

598 Art . 569 c . c . 

599 Art . 570 c . c . 

600 Supra, note 353. 
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donc en droit moderne comme un trait relevant de l'essence 

plutôt que de la nature de l'emphytéose, comme un trait qui ne 

peut souffrir contradiction sans risque de voir l'entente se 

dégénérer en bail ordinaire. 

209 - De la règle développée par le droit positif sur 

la base des articles 569-570 c e , il suit de façon évidente 

que les stipulations de préemption et de taxe commutative en 

faveur du maître n'ont en soi rien de contraire au principe 

de la libre cession inhérent au droit d'emphytéose. Le pré­

cepte nouvellement élaboré s'attache et s'attaque uniquement 

aux clauses qui, prévoyant l'existence et les modalités 

d'exercice de tels privilèges, seraient formulées en un langage 

diamétralement opposé à la prohibition édictée par nos auteurs 

et nos tribunaux. En conséquence, la validité des ententes 

s'y rapportant et la survie même de l'emphytéose dépendront 

largement du vocabulaire emprunté pour traduire la volonté des 

parties en cause sur ces points. Le pacte emphytéotique serait 

au départ vicié si la phraséologie usitée dans une instance 

donnée laissait entrevoir que l'emphytéote doit, comme l'avait 

prescrit Justinien, recevoir l'assentiment préalable du cons­

tituant pour opérer tout transfert valable de la totalité ou 

de partie de ses droits. Le contrat ne serait toutefois pas 

601 L. Beaudoin, op. cit., p. 462; A. Montpetit et G. Taillefer, 
op. cit., p. 515; P. Ciotola, op. cit., p. 595; Larue v. Bélierive, précité, 
p. 157; Cournor Mining Co. Ltd. v. Perron Gold Mines Ltd. et al, 1952, 
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s o u s t r a i t à l ' a p p l i c a t i o n d e s d i s p o s i t i o n s q u i l u i s o n t p r o p r e s , 

s i l a r é d a c t i o n d e s c l a u s e s p e r t i n e n t e s é v i t a i t t o u t e r é f é r e n c e 

d i r e c t e ou i n d i r e c t e à une a p p r o b a t i o n q u e l c o n q u e d e v a n t ê t r e 

r e c h e r c h é e du p r o p r i é t a i r e p a r l ' e m p h y t é o t e a v a n t c e s s i o n . En 

un mot , l ' a v a n t a g e du m a î t r e ne p e u t e t ne d o i t p a s p a s s e r p a r 

l a s o u m i s s i o n de l ' e m p h y t é o t e . I l d o i t j o u i r s e u l e m e n t d ' u n 

f r a n c d r o i t de p r é l a t i o n , d i v o r c é de t o u t e n é c e s s i t é pour l ' e m ­

p h y t é o t e de f a i r e s c e l l e r l a v a l i d i t é de s e s p r o j e t s de t r a n s p o r t 

p a r l ' i m p r i m a t u r du m a î t r e . Quant au d r o i t du p r o p r i é t a i r e de 

p e r c e v o i r une f r a c t i o n du p r i x de l a c e s s i o n o p é r é e p a r l ' e m ­

p h y t é o t e , i l ne d o i t a u s s i p o u v o i r en a u c u n e c i r c o n s t a n c e ê t r e 

a s s i m i l é à un d r o i t d ' a u t o r i s e r p a r e i l l e c e s s i o n . S i t e l e s t 

l e c a s pour c e s deux t y p e s d ' e n g a g e m e n t , i l s f e r o n t l a l o i 

e n t r e l e s p a r t i e s . 

210 - I l a p p e r t donc en c o n c l u s i o n que l e s d r o i t s de 

p r é e m p t i o n e t de m u t a t i o n ne p a r t i c i p e n t de nos j o u r s n i de l ' e s -

602 
s e n c e , n i de l a n a t u r e du c o n t r a t d ' e m p h y t é o s e . P o u v a n t a i n s i 

ê t r e omis de l ' e n t e n t e e t ne s e s o u s - e n t e n d a n t p o i n t , i l s d o i v e n t 
603 

d è s l o r s ê t r e f o r m e l l e m e n t s t i p u l é s p o u r a v o i r q u e l q u ' e f f e t 

R.L. n . s . 149, pp. 153-154; No 229 v. M.R.N., p r é c i t é , p . 67; Rosenstone y . 
M.R.N., p r é c i t é , pp. 694-695; St-Lawrence Warehouse Inc . v . Canadian National 
Railway Company, p r é c i t é , p . 225;Civ. 3e, 28 nov. 1972, Gaz. Pal . 1973-J-216. 

602 Lampson et a l v . Bélanger, p r é c i t é , pp. 168-169. 

603 P.B. Mignault, op. c i t . , t . I I I , p . 200; J e t t e , op. c i t . , p . 96. 
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Mais il n'y aura valable stipulation de ces droits que dans la 

mesure où le principe absolu de la cessibilité de l'emphytéose 

reste sauf, que dans la mesure où l'emphytéote n'est pas par là 

contraint d'obtenir l'accord du maître pour céder. Une fois le 

respect de cette règle assuré, tout le reste est laissé à l'en­

tière discrétion des parties, savoir plus particulièrement: le 

délai de réflexion accordé au propriétaire pour prendre la tran­

saction à son compte, le fait de prévoir un seul de ces droits 

ou les deux , les cas d'ouverture à l'exercice de ces pri-
fi o R 

vilêges , le taux de la taxe commutâtive et la somme y sujette, 

l'assimilation ou non du montant des droits de mutation perçu au 

prix du consentement à novation, la sanction prescrite pour 

défaut d'observance, etc. 

211 - Ceci dit, où est l'intérêt du propriétaire à faire 

insérer des droits de cette nature au contrat d'emphytéose? 

Quoique son intérêt nous semble en l'occurrence assez manifeste, 

rappelons tout de même, pour le droit de préemption, qu'il permet 

au constituant de récupérer les parties démembrées de sa pro­

priété avant l'échéance du terme convenu. Il n'y a là rien de 

négligeable si, au jour venu, le maître veut et croit pouvoir 

604 Rien n'interdit de disjoindre ces deux droits. 

605 Une attention particulière doit être portée à la transmission 
à cause de mort, par opposition à la disposition entre vifs. 
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bientôt réaliser la totalité des avantages de son droit en 

vendant à bon prix un bien augmenté des améliorations promises 

de l'emphytéote. La prélation sera aussi un instrument efficace 

entre les mains du constituant qui souhaite écarter les insol­

vables et les indésirables. Par le droit de mutation, le proprié­

taire a d'autre part l'occasion de parfaire son revenu provenant 

de la constitution d'emphytéose et de participer encore davantage 

à la valeur accrue que l'emphytéote a su imprimer à son bien. 

Les droits de prélation et de mutation ayant été suffisamment 

discutés sous l'angle qu'il importait en l'espèce, considérons 

donc sans plus tarder le profit représenté par la disposition 

du lambeau de propriété originairement retenu par le constituant. 

d) La cession de droit 

212 - L'activité productrice de l'emphytéote n'est pas 

sans conséquence sur la valeur des privilèges et attributs du 

propriétaire. Investi d'un droit dont l'ampleur l'incite à 

considérer le bien détenu comme sien et bénéficiant d'un terme 

de jouissance tout destiné à faciliter l'amortissement des res­

sources engagées, l'emphytéote redouble habituellement d'efforts 

pour augmenter au plus tôt le rendement de l'immeuble reçu. Ce 

faisant, il fixe graduellement sur l'héritage un capital de beau­

coup supérieur à la valeur de la chose originairement cédée en 

emphytéose. Partant, le prix de la propriété conservée par le 

maître est appelé à s'élever au fur et à mesure des investissements 
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qu'effectuera l'emphytéote. 

213 - Néanmoins, le constituant peut, pour diverses 

raisons, choisir de ne pas attendre le jour prévu où il doit 

rentrer dans la plénitude de ses droits en gagnant alors un 

héritage en plein rapport. Il peut préférer épuiser de suite 

les services présents et futurs de ses droits, préférer les rendre 

actuels d'un seul coup en les vendant à un tiers. A ce moment 

et dans ces cas, il est à prévoir que plus le terme restant à 

courir en faveur de l'emphytéote sera bref, plus le prix de 

revient escompté de la disposition sera grand pour le proprié­

taire. Mais il n'en sera pas toujours nécessairement ainsi. 

214 - Il y a aussi, outre l'hypothèse d'un transport 

complet des droits, celle de la cession partielle des avantages 

retenus. En effet, le maître peut encore, s'il n'y a pas eu 

constitution d'emphytéose à titre gratuit et s'il y a eu réserve 

de droits de prélation et de mutation, laisser à ses héritiers 

l'avantage de recomposer les parties éparses de sa propriété 

sur un immeuble amélioré, tout en cherchant, lui, à tirer un 

profit immédiat de la disposition totale ou partielle de ses 

droits au canon, à préférence et à la taxe commutative. Au 

besoin et dépendant des circonstances, le propriétaire-constituant 

peut compter sur cette solution intéressante. 

En tout état de cause, il y aura lieu de veiller au 

respect des prescriptions du Code civil en matière de vente des 
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J. J . " 4 . 4 - 6 0 6 

créances et d'enregistrement 

Voilà donc complété notre exposé relativement long sur 

les principales sources de profit de celui qui cède un immeuble 

en emphytéose. La voie ainsi pavée nous conduit droit à l'étude 

des moyens mis à la disposition du maître pour assurer la pro­

tection de ses intérêts. 

B - Les moyens de protection du constituant 

215 - La panoplie des recours du constituant ne laisse 

pas d'impressionner. Les divers éléments de son attirail lui 

viennent parfois de la loi elle-même, parfois d'habiles tracta­

tions consignées au contrat. Loin de nous cependant l'idée de 

les passer tous en revue. Mû, d'une part, par le désir de 

maintenir le volume de cet ouvrage dans des limites acceptables 

et étant, d'autre part, dans l'impossibilité de prévoir toutes 

les subtilités d'un maître averti ou retors, nous nous en tien­

drons aux présentes à l'analyse des principaux moyens de sauve­

garde des droits du propriétaire. Nous éviterons de plus, à 

la fois pour ces raisons et parce que d'autres y ont habilement 

pourvu en des lieux plus propices, de nous étendre inutilement 

sur le fonctionnement détaillé des différents moyens de défense 

sélectionnés. Préférence sera donc nettement donnée à la 

606 Arts 1570-1578 c.c. et 2082 c.c. et ss. 
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validité et opportunité de tel ou tel instrument de protection 

disponible. 

216 - La démarche proposée nous incite tout naturellement 

à passer outre à l'examen des clauses pénales, des pactes d'as­

surance et des conventions d'arbitrage. Ces ententes, d'un 

usage fort courant dans maints autres contrats, ne soulèvent 

aucune difficulté particulière d'application en matière d'em­

phytéose. Leur mécanisme donne néanmoins au maître la possi­

bilité de se prémunir contre la basse compensation offerte en 

cas d'inexécution d'obligations, contre la force libératoire 
G 07 

du cas fortuit ayant entraîné la perte des améliorations et, 

finalement, contre les tracasseries et les lenteurs de l'admi­

nistration judiciaire. Les contraintes imposées nous poussent 

aussi à négliger le recours de droit commun, fondé sur l'article 

1065 c.c et confirmé en l'espèce concernée par les articles 

574, 576 et 577 c.c, pour défaut de paiement de la rente échue, 

d'acquitter les droits réels et fonciers, de réaliser les amé­

liorations convenues, d'effectuer toutes les réparations ou 

d'exécuter tout autre engagement ordinaire prescrit à l'acte. 

Il suffit d'indiquer ici que la relation emphytéotique empêche 

de considérer la poursuite intentée comme une affaire devant 

607 Supra, n° 200. 
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fi n R 
ê t r e i n s t r u i t e e t jugée d ' u r g e n c e , mais ne rend pas par l à 

ou aut rement l e maniement de l ' a c t i o n p l u s complexe qu ' en 

d ' a u t r e s i n s t a n c e s . Nous r e v i e n d r o n s du r e s t e sur ce de façon 

i n c i d e n t e au moment où i l s e r a t r a i t é de l a n a t u r e des o b l i ­

g a t i o n s de l ' e m p h y t é o t e . Quant au d r o i t du p r o p r i é t a i r e de 

réc lamer l a déchéance de l ' emphytéose pour d é g r a d a t i o n s ayant 

notablement diminué l a v a l e u r de l ' immeuble , i l y a t o u t au 

p l u s l i e u de f a i r e un r e n v o i aux propos dé jà t enus sur l e 

s u j e t . La déchéance pouvant ê t r e prononcée pour omission 

de r é g l e r l e canon pendant t r o i s années c o n s é c u t i v e s r e t i e n d r a 
611 sous peu n o t r e a t t e n t i o n cependant 

A f f a i r e s de prolégomènes d ' o r e s à p r é s e n t l i q u i d é e s , 

cherchons sans p lu s t a r d e r à a v o i r une m e i l l e u r e i n t e l l i g e n c e 

des grands modes de p r o t e c t i o n du c o n s t i t u a n t , modes qui ont 

é t é regroupés par coup les pour des r a i s o n s de commodité e t de 

s i m i l i t u d e n a t u r e l l e . 

a) Le p r i v i l è g e e t 1 'hypothèque 

217 - Les p r i v i l è g e s e t hypothèques sont des formes de 

g a r a n t i e qu i r e n f o r c e n t l a s i t u a t i o n d 'un c r é a n c i e r en venant 

608 Lépine v . The Permanent Bui ld ing Soc ie ty of Jacques C a r t i e r , 
p r é c i t é ; La C i t é de Montréal v . Park Toboggan and Ski Club Ltd , 1962, R.P. 
256; N.L. Rappaport , op. c i t . , p . 269; C. Charron, op . c i t . , p . 19. 

609 I n f r a , nO S 278 e t s s . 

610 Supra, n° 128. 

611 I n f r a , n ° S 228-231. 
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mieux l'assurer du recouvrement de sa créance. La force d'exé­

cution rassurante donnée par ces sûretés tient à la qualité 

réelle des droits dont jouit le créancier sur les biens de son 

débiteur qui ont été spécialement affectés à la satisfaction de 

la dette contractée. Ces droits procurent au créancier le 

moyen d'échapper par préférence à la loi du concours et, occa­

sionnellement, celui de suivre les biens affectés nonobstant chan­

gement de patrimoine. 

De prime abord, il semble que le propriétaire-constituant 

aurait grand avantage d'être muni de pareilles prérogatives, que 

ces droits réels accessoires ne sauraient mieux garantir l'exé­

cution des obligations incombant à l'emphytéote. Vérifions tou­

tefois si cet avantage lui échoit ou peut lui échoir et s'il 

n'est pas un tant soit peu inutile. 

1 ) Le privilège 
G i y 

218 - Les privilèges résultent exclusivement de la loi 

En ce domaine précis, l'autonomie de la volonté manque de force. 

Comme il n'existe d'autres causes légitimes de préférence du 

genre que celles prescrites par les textes, il faut donc que cette 

forme de sûreté ait été affectée à la garantie de la créance du 

612 Art. 1983 C.c; P.B. Mignault, op. cit., t. IX, pp. 7-8; F. Lan­
gelier, op. cit., t. VI, p. 182; Kouri y. Ferguson and Canada Maple Exchange, 
(1922) 33 B.R. 208; Masson y. Salomon, (1936) 62 B.R. 50. 
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maître contre l'emphytéote par le législateur. Ce dernier n'a 

rien fait de tel apparemment. 

219 - Une première lecture des dispositions pertinentes 

du Code ne révêle aucunement l'existence de sauvegardes particu­

lières pour le recouvrement des créances du propriétaire. Mais, 

cette constatation nous est d'un bien faible réconfort, car il 

y a toujours et aussi, à défaut de références spécifiques au cas 

du constituant d'emphytéose, la généralité des termes usités 

613 
aux articles prévoyant des privilèges en faveur du locateur 

614 
et du vendeur . C'est là que se situe aujourd'hui le débat. 

220 - Nos commentaires sur le privilège du locateur 

seront des plus brefs. Nous avons déjà établi par le menu que 

l'emphytéose n'est pas, en dépit de la malencontreuse phraséologie 

615 
du Code, un bail , partant qu'il n'y a pas rapport de bailleur 

à preneur entre le maître et l'emphytéote . Le constituant ne 

jouit donc en aucune façon d'un privilège de locateur sur les 

biens meubles de l'emphytéote soit pour versements de rente passés 

617 
dus ou à venir, soit pour l'exécution de toute autre obligation 

613 Arts 1637-1639, 1994(8), 1994(8a), 2005, 2005a c.c. 

614 Arts 2009(8), 2014, 2100 c.c 

615 Supra, n
o s 85 et ss. 

616 Supra, n
o s 94 e t 

ss. 

617 P.B. Mignault, op. cit., t. III, p. 214; W. de M. Marier, op. cit., 
p. 134; A. Montpetit et G. Taillefer, op. cit., p. 523; C. Charron, op. cit., 
p. 19; N.L. Rappaport, op. cit., p. 269; Alliot v. The Eastern Townships Bank, 
(1882) 2 D.C.A. 172, p. 174. 
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221 - Il nous est possible de procéder avec presque 

autant de célérité pour le privilège de bailleur de fonds, quoique 

la question soit cette fois légèrement plus controversée. 

Il a été précédemment démontré avec force détails que 

l'emphytéose n'équipollait pas à vente de la propriété, que 

61 R 
l'emphytéote n'était point maître de l'héritage . Il suit de là 

que le constituant ne devrait pas bénéficier d'un privilège de 

vendeur non payé. Envisagé sous cet angle, le point de droit 

discuté ne.souffre pas d'être autrement solutionné et nous de­

vrions partager l'opinion de ceux qui refusent toute extension 

indue de ce privilège au seul motif que l'emphytéose emporte 

aliénation . Tel n'est pas notre avis pourtant. Voici pourquoi. 

Les arguments invoqués de part et d'autre dans cette affaire sont 

à la fois ténus et peu probants. De plus, le gros de la diffi­

culté vient de ce que le problême est mal présenté. En effet, 

il est contradictoire d'affirmer, dans un premier temps, que 

l'emphytéose emporte indubitablement aliénation, que ce trait 

est même de l'essence de la tenure, pour ensuite soutenir, dans 

un deuxième temps, qu'il n'y a pas aliénation au sens propre du 

terme, que cette aliénation est de fait incomplète et que les 

618 Supra, n
 s 116 et ss. 

619 Pour l'existence d'un privilège: W. de M. Marier, op. cit., p. 134; 
N.L. Rappaport, op. cit., p. 269; Têtu y. Martin et al, (1857) 7 L.C.R. 42, p. 45. 

Contre1!'existence d'un privilège: A. Montpetit et G. Taillefer, 
op. cit., p. 523; C. Charron, op. cit., p. 19; Paradis y. Lavoie, (1935) 
58 B.R. 139, p. 141. 
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p r i v i l è g e s d o i v e n t s ' i n t e r p r é t e r r e s t r i c t i v e m e n t . C e t t e d i s ­

c o r d a n c e t r a d u i t une c e r t a i n e c o n f u s i o n d a n s l a p e n s é e , c o n ­

f u s i o n s ' e x p l i q u a n t , c a r l ' u n va r a r e m e n t s a n s l ' a u t r e , p a r un 

t r o u b l e marqué d a n s l a t e r m i n o l o g i e , s a v o i r : que l e s t e r m e s 

" c e s s i o n ou a l i é n a t i o n d ' i m m e u b l e " s e r a p p o r t e n t t a n t ô t au 

fonds t r a n s p o r t é , t a n t ô t au d r o i t r é e l i m m o b i l i e r t r a n s p o r t é 

6 P 0 
dans l e f o n d s . B re f , on ne d i s t i n g u e p a s a s s e z b i e n l e d r o i t 

6 21 
de son o b j e t , a l o r s que l a bonne avenue s e t r o u v e j u s t e m e n t 

dans l e r e s p e c t de c e t t e d i s t i n c t i o n f o n d a m e n t a l e . A p r e u v e , 

q u ' e s t - i l e x i g é p o u r l ' a p p l i c a t i o n de l ' a r t i c l e 2014 c ! . e ? 

Qu 'un immeuble a i t é t é vendu e t q u ' u n s o l d e de p r i x de v e n t e 

s o i t dû au p r o p r i é t a i r e . Or , l e c o n s t i t u a n t n ' a - t - i l p o i n t 

vendu un immeuble à l ' e m p h y t é o t e e t c e d e r n i e r ne l u i d o i t - i l 

p a s d ' h a b i t u d e une b a l a n c e i m p o r t a n t e ? Evidemment! I l e s t 

e x a c t que l e m a î t r e n ' a p a s vendu l a p r o p r i é t é de l ' i m m e u b l e 

à l ' e m p h y t é o t e , m a i s l ' a r t i c l e 2 014 c . c . n ' e n demande p a s t a n t . 

I l r e q u i e r t s e u l e m e n t l a v e n t e d ' u n immeuble e t l ' e m p h y t é o s e 
622 

e s t un immeuble , un immeuble p a r l ' o b j e t a u q u e l i l s ' a t t a c h e 

De p l u s , i l e s t d e p u i s l o n g t e m p s e n t e n d u que l e canon r e p r é s e n t e 

l e p r i x de d i s p o s i t i o n de c e d r o i t r é e l i m m o b i l i e r , p r i x q u i , 

620 I I s e r a i t bon de r e t e n i r que l ' o b j e t du contrat d'emphytéose 
est le droi t d'emphytéose, a lo rs que l ' o b j e t du d ro i t d'emphytéose e s t , l u i , 
un immeuble par na ture . 

621 Le l ég i s l a t eu r es t l e premier à donner l e mauvais exemple sur ce. 

622 Art . 381 c . c . 
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par utilité et convenance, a été réparti en versements annuels 

623 
consécutifs . Toutes les conditions de l'article 2014 d.c 

sont donc rencontrées et nous devons en définitive reconnaître un 

privilège de bailleur de fonds au propriétaire-constituant. Il 

n'est d'ailleurs d'autre alternative sur ce tant que la preuve 

ne sera pas faite que le mot immeuble, employé seul, signifie 

uniquement un immeuble par nature. 

222 - Une fois convenu que le maître jouit d'un privilège 

de vendeur non payé, voyons maintenant en quoi ce mode de pro­

tection lui est utile ou non. Il est au départ certain que la cause 

de sa créance l'empêche d'être assujetti à la règle de l'égalité 

des créanciers dans l'exécution forcée. Cette prééminence donnée 

par la loi au constituant sur les créanciers chirographaires et 

624 hypothécaires même ne va toutefois pas sans inconvénient pour 

l'emphytéote. Comme le souligne avec à-propos Me Charron, cette 

sûreté va priver l'emphytéote d'une partie des bienfaits de 

l'article 570 c.c, restreindre de beaucoup sa faculté d'user 

625 
pleinement de son droit comme instrument de crédit . Est-ce à 

dire que le propriétaire doit renoncer à la grâce de cette arme 

623 Supra, n
o s 176-181. 

624 A condition que le privilège ait été enregistré dans le délai 
prescrit à l'article 2100 c e et dans le respect de l'article 2050 c e . 
pour le tout. 

625 C. Charron, op. cit., p. 19. 
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pour se contenter du recours prévu à l'article 574 c.c? nulle­

ment. Le pacte commissoire tacite contenu à l'article 574 c.c. 

n'accorde au constituant que le droit de faire prononcer la 

déchéance de l'emphytéose pour négligence dans le service de la 

rente pendant trois ans. Rien de plus. Contrairement au pri­

vilège, la commise de droit ne bonifie pas la créance du maître 

pour les canons arriérés ou à venir, ne le protège pas pour le 

recouvrement de son dû contre les autres créanciers de l'emphy­

téote jouissant d'une cause légitime de préférence. Partant, le 

propriétaire a toujours vif intérêt de compter sur la garantie 

procurée par l'article 2014 du Code civil. Le maître soucieux 

de ne pas trop gêner l'emphytéote dans sa quête des capitaux 

nécessaires à la réalisation de ses projets, pourrait néanmoins 

convenir à l'acte de céder priorité de rang au besoin. Voilà 

en bref ce qu'il importait d'exposer en la matière. 

2 ) L'hypothèque 

223 - Les privilèges priment normalement les hypothèques. 

A l'instar du privilège, l'hypothèque procède aussi, comme cause 

de préférence, de la loi et non de la volonté privée. Dans ces 

conditions, pourquoi le constituant se préoccuperait-il d'obtenir 

pareille forme de sûreté d'une personne qui a de tout temps eu 

la capacité de tirer ainsi parti de la valeur pécuniaire de son 

droit? En vérité, la raison en est bien simple. Par opposition 
626 

aux privilèges et exclusion faite des hypothèques tacites 

626 Savoir, les hypothèques légales (arts 2024-2033 c.c.) et l'hy­
pothèque judiciaire (arts 2034-2036 c.c). 
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dont nous n'entendons dire mot ici, l'initiative de réalisation 

de cette espèce de préférence et le choix des créances à garantir 

sont ici entièrement laissés au gré des individus aptes à passer 

convention à cet effet. Qui plus est, l'hypothèque a une pro­

pension à l'extension qu'ignorent les privilèges. Mais avant 

d'en arriver au détail de ces atouts, dissipons d'abord l'incer­

titude régnant en la matière au sujet de l'objet hypothéqué, au 

sujet de la nature du bien affecté à la satisfaction de la 

créance du propriétaire contre l'emphytéote. 

224 - Voici comment les choses se présentent. D'un côté, 
627 

l'hypothèque est définie comme un droit réel sur un immeuble 

et seul celui qui a la capacité d'aliéner un immeuble peut l'y 

628 

soumettre à hypothèque par convention . De 1'autre, 1'emphy­

téose est qualifiée de contrat par lequel le maître d'un immeuble 

le cède et l'emphytéote, qui n'est pourtant pas propriétaire , 

peut librement aliéner, transporter et hypothéquer l'immeuble 
C O I 

reçu . il suit logiquement de la combinaison de ces énoncés 

que le constituant a perdu le pouvoir d'hypothéquer son immeuble 

et que l'acte pignoratif consenti par l'emphytéote est un cas 

flagrant d'hypothèque de la chose d'autrui. Or, il n'y a rien 

627 Art. 2016 c.c 

628 Art. 2037 c.c 

629 Art. 567 c.c. 

630 Supra, n°S 116 et ss, 

631 Art. 570 é.c 
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de plus faux dans les deux cas. La raison en est que, à pro­

prement parler, l'hypothèque porte sur la valeur de crédit de la 

chose spécialement affectée et non sur sa valeur d'usage comme 

dans les droits réels principaux, qu'une chose ne vaut que par 

le droit sur elle détenu; partant que l'hypothèque s'établit sur 

le droit dans la chose et non sur la chose elle-même, que les 

seuls biens susceptibles d'hypothèque sont, non point les choses 

corporelles immobilières comme telles, mais plutôt les droits 

réels eux-mêmes dans la mesure où ils ont pour base un immeuble 
C o 9 

par nature . Autrement, les deux conclusions ci-haut seraient 

justes et il nous faudrait reconnaître la validité d'une hypo­

thèque à titre principal sur des immeubles par destination, la 

validité d'une transaction soumettant à hypothèque des immeubles 

par détermination de la loi; ce que nul n'admet. Il est évident, 

pour conclure, que toute cette confusion origine de l'assimilation 

traditionnelle du droit à l'objet lui servant de support et, 

plus particulièrement pour l'emphytéose, de l'emprunt fait par 

le législateur à la terminologie de l'ancien droit où le mot 
6 3 3 

immeuble signifiait en l'espèce domaine utile 

La question de principe désormais liquidée, avec cette 

conséquence que la nue-propriété du maître peut être sujette à 

632 F. Langelier, op. cit., t. VI, pp. 247-249; W. de M. Marier, op. cit. 
pp. 386-390; P.B. Mignault, op. cit., t. IX, pp. 88-91; L. Baudouin, op. cit., 
pp. 932-933; H. De Page, op. cit., t. VII, pp. 356-358. 

633 Supra, n 122, 134, 221. 
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h y p o t h è q u e au même t i t r e que l ' e m p h y t é o s e , i l f a u t e n c o r e m e t t r e 

en é v i d e n c e c e r t a i n s i n s i g n e s de c e t t e forme de p r o t e c t i o n pour 

l e c o n s t i t u a n t . 

225 - L ' é t u d e de nos a r r ê t s r é v è l e que c ' e s t s u r t o u t à l a 

g a r a n t i e du p a i e m e n t de l a r e n t e que l ' e m p h y t é o t e h y p o t h è q u e son 

634 d r o i t en f a v e u r du p r o p r i é t a i r e . Le champ d ' a p p l i c a t i o n de l a 

p i g n o r a t i o n c o n v e n t i o n n e l l e e s t t o u t e f o i s beaucoup p l u s v a s t e . 

En e f f e t , c o n t r a i r e m e n t aux p r i v i l è g e s e t aux h y p o t h è q u e s t a c i t e s 
où l a l o i précise elle-même l e s d i f férentes créances protégées par l a 
sûreté r é e l l e , un d é b i t e u r r e s t e t o u j o u r s l i b r e en ce d o m a i n e - c i 

de p a s s e r h y p o t h è q u e au p r o f i t de son c r é a n c i e r pour t o u t e o b l i -
£ "î c 

g a t i o n q u e l c o n q u e c o n t r a c t é e à son é g a r d . Le m a î t r e v i g i l a n t 

d o i t donc s a v o i r e x p l o i t e r c e t t e p a r t i c u l a r i t é de l ' h y p o t h è q u e 

pour e x i g e r , s i f a i r e s e p e u t s a n s t r o p e f f r a y e r l ' e m p h y t é o t e , 

que son d r o i t r é e l de " s e c o n d e z o n e " c o u v r e l ' e x é c u t i o n d e s a u t r e s 

engagements d ' i m p o r t a n c e en s u s de c e l l e d ' a c q u i t t e r r é g u l i è r e m e n t 

l e c a n o n . I l ne p a r v i e n d r a d ' a i l l e u r s à p a r e i l r é s u l t a t p o u r l e s 

engagements de f a i r e ou de ne p a s f a i r e que s i c e u x - c i s o n t , s u r 

son c o n s e i l , p r é s e n t é s à l ' a c t e comme d e s o b l i g a t i o n s complémen-
63 6 

t a i r e s à l a d e t t e p r i n c i p a l e d ' a r g e n t p o u r une somme d é t e r m i n é e 

634 Carpenter et a l v. Déry, p r é c i t é , p . 284; Damours y. Si rois et a l , 
p réc i t é , p . 225; Dingwell v. Delaney et a l , p r é c i t é , p . 433; No. 229 y M.R.N., 
p réc i t é , pp. 64-65; Price et a l y. Leblond, (1900) XXX R.C.S. 539, p . 541; 
Thibault v. P e l l e t i e r , p r é c i t é , p. 467. 

635 Ar t i c l e 2046 c e 

636 Roger Comtois, Commentaire. (1965-1966) 68 R. du N. 111, p . 116, 
note 3 . 
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226 - Enfin, cause ultime de la primauté relative de 

l'hypothèque sur le privilège, elle s'étend aux accessoires du 

droit et de l'objet du droit réel immobilier spécialement donnés 

en gage pour comprendre, de suite et éventuellement, les servitudes 

en faveur de l'héritage, les immeubles par destination, les fruits 

et produits du fonds et tout ce qui s'y joint de façon naturelle 
6 37 

ou artificielle . Que le constituant se garde donc d'oublier 

qu'il n'y a pas de commune mesure entre l'assiette de son privi­

lège de vendeur et l'assiette de son hypothèque sur les biens 

de 1'emphytéote. 

227 - Si l'hypothèque semble être meilleure garante des 

obligations de l'emphytéote que le privilège, elle produit néan­

moins avec lui le même effet de contrainte sur ce dernier en venant 

limiter ses chances de trouver facilement le numéraire indispen­

sable au développement de l'immeuble. Or, l'excessive méfiance 

et contrainte est plus souvent néfaste qu'utile en cette matière 

donnée. Il va de soi que le maître doit savoir tenir la main à 

l'exécution des obligations incombant à l'emphytéote, mais rien 

ne l'interdit, ce faisant par l'hypothèque, de se montrer aussi 

sage que prudent, d'user de modération dans la réserve de cette 

prérogative. Sachant de toute manière que son bien-être passe 

par celui de son emphytéote, le propriétaire perspicace promettra 

637 Article 2017 cl.c; W. de M. Marier, op. cit., pp. 395-399. 
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à l'acte de céder rang au véritable pourvoyeur de fonds, en 

freinant au surplus l'extension normale de sa sûreté aux amé­

liorations promises, voire facultatives. 

Tout n'a pas été dit à propos du privilège et de l'hy­

pothèque, ces deux puissants modes de protection des intérêts 

du constituant. Il s'en faut de beaucoup même. Mais la règle 

du jeu précédemment posée et respectée, nous commande maintenant 

de poursuivre notre tournée de l'arsenal du constituant. 

b) Le pacte commissoire et la fourniture de caution 

Le désir d'être efficace n'impose pas l'obligation 

d'être brutal. L'analyse des deux prochains moyens de sauvegarde 

du maître se veut une illustration de cette idée. 

I ) Le pacte commissoire tacite et exprès 

228 - La résolution du contrat paraît à première vue 

une sanction bien roide au défaut de l'emphytéote de rencontrer 

l'un ou l'autre de ses engagements. "Dura lex, sed lex", dira-

t-on. Peut-êtreI Mais encore faut-il savoir distinguer, en 

termes de roideur, entre le pacte commissoire tacite de l'article 

574 C e et le pacte commissoire exprès prévu à l'acte constitutif. 

II y aura pleurs et grincements de dents de l'emphytéote dans le 

dernier cas seulement. 

229 - La commise emphytéotique pour manquements répétés 

dans le paiement du canon est une institution fort ancienne. 

Cette peine était encourue par nombre de prédécesseurs de 
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638 
l'emphytéote privé bien avant que Justinien en prescrive 

l'application et le fonctionnement de droit dans l'emphytéose 

639 entre particuliers . Intervenant pour mettre ce nouveau contrat 

sur le même pied que la plupart des autres concessions à long 

terme de l'époque, l'empereur stipule que l'emphytéote serait, 

dans le silence de la convention, expulsé au gré du propriétaire 

s'il omettait d'acquitter la rente pendant trois années de suite. 

L'emphytéote aurait néanmoins la possibilité de prévenir la 

perte de ses droits en offrant et consignant les arrérages de 

redevance avant l'ordonnance d'expulsion. Ainsi les choses en 

restèrent-elles pour un temps, jusqu'au jour où le pacte commis­

soire, de tacite et sous-entendu qu'il était, devait désormais 

être clair et exprès pour avoir quelqu'effet entre les parties 

dans l'ancien droit. Il semble au demeurant que pareille mani­

festation de volonté était sans conséquence, car la clause était 

alors souvent jugée de style et le pacte considéré comme commi­

natoire . Quand vint l'heure de la codification de nos lois 

cependant, la formule de Justinien l'emporta sur celle de 

638 Supra, n°S 19-20, 27-28, 73, 109. 

639 C.J. IV, 66, 2. 

640 E. Chenon, Les démembrements de la propriété foncière en France..., 
pp. 52-54; E. Dufour, op. cit., p. 187; E. Garsonnet, op. cit., p. 417; Pépin 
le Halleur, op. cit., pp. 311-313; J. Pinatel, op. cit., pp. 132-134; 
*Sebire et Carteret, op. cit., p. 459; Troplong, op. cit., pp. 148-150; 
Merlin, Répertoire, t. V, p. 721. 
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l ' a n c i e n d r o i t p o u r p a r t i c i p e r d é s o r m a i s , s e l o n l e t e x t e même 

de l ' a r t i c l e 574 c . c , de l a n a t u r e du c o n t r a t d ' e m p h y t é o s e . 

230 - Après c e b r e f r a p p e l h i s t o r i q u e s u r l e s o r i g i n e s 

e t l ' é v o l u t i o n de l a commise e m p h y t é o t i q u e , nous pouvons à p r é s e n t 

en p r é c i s e r l e domaine d ' a p p l i c a t i o n e t l e mode de f o n c t i o n n e m e n t . 

A u j o u r d ' h u i comme h i e r , c e t t e forme de s a n c t i o n n ' a t r a i t q u ' à 

l a n é g l i g e n c e c a r a c t é r i s é e de l ' e m p h y t é o t e d a n s l e s e r v i c e r é ­

g u l i e r de l a r e n t e . L ' a r t i c l e 574 d . c . n ' a u t o r i s e l a r é s o l u t i o n 

du c o n t r a t p o u r aucune a u t r e c a u s e , pour aucun a u t r e manquement 

de l ' e m p h y t é o t e . De p l u s , ce d e r n i e r d o i t a v o i r l a i s s é p a s s e r 

t r o i s a n n é e s c o n s é c u t i v e s s a n s p a y e r l a r e d e v a n c e due , e t 

non p a s s imp lemen t a v o i r é t é en d é f a u t p a r t r o i s f o i s à d e s 

i n t e r v a l l e s d i f f é r e n t s . Ce d é l a i de c a r e n c e imposé p a r l e t e x t e 

642 e s t de r i g u e u r , a v e c l a c o n s é q u e n c e q u ' i l n ' y a e t ne p e u t 

y a v o i r o u v e r t u r e à d é c h é a n c e du l i e n d ' e m p h y t é o s e a v a n t l e non 

p a i e m e n t de t r o i s a n n u i t é s . I l a p p a r a î t a i n s i que l ' a r t i c l e 

574 C . c . "ne donne p a s au p r o p r i é t a i r e un d r o i t e x o r b i t a n t du 

d r o i t commun, m a i s l u i e n l è v e au c o n t r a i r e une p a r t i e du d r o i t 

643 q u ' i l a u r a i t d ' a p r è s l e d r o i t commun" , c ' e s t - à - d i r e d ' a p r è s 

l ' a r t i c l e 1065 c . c . Avant l ' e x p i r a t i o n du d é l a i t r i e n n a l , l e 

641 Rapport des codi f ica teurs , p . 408. Voir^aussi: C.J. IV, 66, 2. 

642 Sauf s t ipu la t ion contra i re à l ' a c t e cons t i t u t i f . 

643 F. Langelier, op. c i t . , t . I I , p . 320. 
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maître doit donc, en réclamant ce qui est échu, se contenter 

des autres voies d'exécution prévues par l'article 1065 du Code. 

Les droits de l'emphytéote seraient éventuellement vendus en 

justice, que le décret ne purgerait point l'immeuble de 1'em-

644 
phytéose y existant comme nous le verrons sous peu . Prenant 

maintenant pour acquis que l'emphytéote a omis d'acquitter le 

canon trois fois de suite, il faut ajouter qu'il n'y aura pas 

résiliation de plein droit. La déchéance du lien devra néces­

sairement être prononcée par le tribunal compétent en la matière 

645 
conformément aux prescriptions de l'article concerné . Le 

constituant n'a toutefois pas l'obligation de faire précéder 

son action d'une mise en demeure, ni même d'un avis de soixante 

64 G 
jours. Outre l'existence d'un arrêt et de nombreuses opinions 

647 en ce sens , il appert effectivement que les termes des articles 

1067 et 1068 e.e dispensent le maître de la formalité de la mise 

&en demeure. Quant à l'avis de soixante jours, nous avons grand 

peine à soumettre le propriétaire aux exigences de dispositions 

648 
où il est nullement fait état de l'emphytéose . Enfin, 

644 Infra, n * 236 et ss. 

645 L'article 574 C.c. précise: "il peut être déclaré en justice 
déchu de l'immeuble". Voir aussi: Rapport des codificateurs, p. 408; F. 
Langelier, op. cit., t. II, p. 320; Jette, op. cit., p. 97; P.B. Mignault, 
op. cit., t. III, p. 214; A. Montpetit et G. Taillefer, op. cit., p. 522. 

646 Dufresne v. Lamontagne, précité, p. 201. 

647 C. Charron, opJcit., p. 21; *Argou, op. cit., p. 301; *J. Domat, 
op- cit., p. 223. Contra: P.B. Mignault, op. cit., t. III, p. 215. 

648 C. Charron, op. cit., p. 21; P. Martel, op. cit., p. 546. Lire 
les articles 1040a à 1040e du Code civil. 
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s i g n a l o n s en t e r m i n a n t que l ' e m p h y t é o t e a , comme en d r o i t 

r o m a i n , j u s q u ' a u p r o n o n c é du j u g e m e n t en r é s i l i a t i o n p o u r d é s i n -

649 t é r e s s e r l e m a î t r e e t p a r l à é v i t e r l a commise ; l e t r i b u n a l 

a y a n t au d e m e u r a n t l ' a u t o r i t é de s u r s e o i r à l ' e x é c u t i o n de l a 

p e i n e p a r l ' o c t r o i d ' u n d é l a i p r é f i x e p o u r p a y e r l e s sommes r é -

., ^ 650 c l a m é e s 

231 - Le c o n t e n u de l ' a l i n é a p r é c é d e n t m o n t r e b i e n , s e l o n 

n o u s , que l e p a c t e c o m m i s s o i r e t a c i t e e s t un r e c o u r s d é p o u i l l é 

d ' e x c è s e t de r i g u e u r . Le m a î t r e en d i s p o s e non p o i n t p o u r s a n c ­

t i o n n e r t o u s l e s d é f a u t s de l ' e m p h y t é o t e , n i même p o u r s ' a s s u r e r l e 

r e c o u v r e m e n t de son d û , m a i s p l u t ô t p o u r é c a r t e r au b e s o i n c e l u i 

q u i , l e temps l ' a y a n t d é m o n t r é , n ' e s t p a s en mesu re de f a i r e f a c e 

à l ' u n e de s e s p r i n c i p a l e s o b l i g a t i o n s . Avant d ' e n a r r i v e r à 

c e t t e e x t r é m i t é , i l e s t néanmoins donné t o u t e o c c a s i o n à l ' e m ­

p h y t é o t e de s ' a m e n d e r . I l semble du r e s t e que l ' a r t i c l e 574 C . c . 

p r o t è g e d a v a n t a g e 1 ' e m p h y t é o t e que l e c o n s t i t u a n t p e n d a n t une 

p é r i o d e de t r o i s a n s e t l e p r e m i e r a u r a i t g r a n d t o r t d ' a c c e p t e r , 

comme i l s e p e u t en l ' e s p è c e p o u r c e q u i n ' e s t p a s de l ' e s s e n c e 

de l a t e n u r e , s o i t un d é l a i de d é c h é a n c e m o i n d r e , s o i t même une 

r e n o n c i a t i o n du p r o p r i é t a i r e à l a commise e m p h y t é o t i q u e ; c e t t e 

649 C.J. IV, 66, 2 ; P.B. Mignault, op. c i t . , t . I I I , p . 214. Infra , 
note 650. 

650 Dufresne v. Lamontagne, p réc i t é , p . 201; Fraser et a l v . The Riviere-
du-Loup Pulp Corp. Ltd. et a l , p réc i t é , p. 558; HenauïlT'et a l y.~Gervais et a l , 
p r é c i t é , p . 239; P.B. Mignault, op. c i t . , t . I I I , p . 214; W. de M. Marier, 
op. c i t . , p . 134; G. Dufour, op. c i t . , p . 188; *J. Domat, op. c i t . , p . 223; 
Pépin l e Halleur, op. c i t . , p . 311; *Sebire et Car te re t , op. c i t . , p . 459; 
Troplong, op. c i t . , p. 149. 
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dernière renonciation redonnant toute force aux trois voies 

d'exécution envisagées par l'article 1065 c!.c Pareil équilibre 

dans la sauvegarde des intérêts mutuels en cause ne se retrouve 

pas avec le pacte commissoire exprès. 

232 - Il est de doctrine et de jurisprudence constantes 

que l'emphytéose est, hormis ce qui a trait à son essence, suscep­

tible de toute modification quelconque non contraire aux bonnes 

651 moeurs et à l'ordre public . La commise emphytéotique de 

l'article 574 d.e, qui participe seulement de la nature de 

notre institution, peut donc être remplacée par un pacte commis­

soire exprès stipulant un délai de carence de plus ou de moins 

de trois ans, voire des causes de déchéance autres que le non 

paiement du canon. C'est dire que la clause résolutoire peut, 

à la limite, s'étendre à tous les engagements de l'emphytéote 

pour en sanctionner de suite l'inexécution et il est évident qu'un 

propriétaire particulièrement inquiet cherchera et réussira peut-

être, circonstances de fait, de temps et de personnes aidant, 

à imposer pareilles conditions de tenure à son emphytéote. Nous 

prévoyons cependant que cette prudence excessive du maître lui 

profitera moins qu'une honnête manifestation de confiance envers 

l'homme qui entreprend de bonifier son bien. Il est à notre 

avis d'autres moyens, d'autres recours aux effets moins fou­

droyants, qui ne risquent pas, eux, de frapper indûment 

651 Supra, n° 207. 
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l'emphytéote pour manquement passager et de compromettre par 

là même la réalisation d'un projet d'envergure. Néanmoins, si 

jamais l'emphytéote est ainsi contraint de vivre avec une épée 

de Damoclès au-dessus de sa tête, nous lui conseillons d'insister 

pour la rédaction d'une clause prévoyant déclaration écrite de 

l'intention du propriétaire d'opter en faveur de la résolution 

dans les x jours suivant le défaut. Le pire serait alors évité 

si le maître tardait à choisir ou si l'emphytéote parvenait à 

couvrir son défaut avant que le constituant n'opte définiti-
.̂652 vement 

2 ) La fourniture de caution 

233 - La jouissance de l'emphytéote n'est pas assujettie 

aux mêmes entraves et limitations que celle de l'usufruitier. 
C C I 

Par t an t , i l n ' e s t pas tenu, comme ce dernier , de dresser in ­

ven ta i r e e t /ou é t a t , ni de fournir caut ion. Rien ne s'oppose 

cependant, pour plus de sû re té , à ce q u ' i l en s o i t a i n s i s t i pu l é 

à l ' a c t e . Tel le convention ne touchera i t point à l ' e s sence du 

con t r a t d'emphytéose e t l a clause à ce t e f fe t ne s e r a i t pas 

c o n t r a i r e à l ' o r d r e public e t aux bonnes moeurs. 

234 - Nous r é s e r v o n s n o s c o m m e n t a i r e s s u r l ' u t i l i t é de 

l ' i n v e n t a i r e e t / o u de l ' é t a t à p l u s t a r d , m a i s nous pouvons 

652 Voir en ce sens: Fraser et a l y The Riviere-du-Loup Pulp Corp. 
Ltd. e t a l , p r é c i t é , pp. 546-548, 555-556, 561-562, 568-570. 

653 Ar t i c l es 463-464 c .c . 

654 Infra , n 277. 
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d'ores et déjà opiner dans le sens suivant pour la caution. 

Quoique notre jurisprudence nous fournisse peu ou pas d'exemple 

655 de recours à ce procédé , nous estimons que le cautionnement 

représenterait une forme de garantie, personnelle nous en con­

venons, relativement bien adaptée à l'institution d'emphytéose. 

Selon nous, cette espèce de sûreté respecterait mieux la fonction 

économique de la tenure emphytéotique que ne le font le privi­

lège, l'hypothèque ou la clause résolutoire à toute épreuve. En 

effet, elle permettrait, d'une part, à l'emphytéote de manoeu­

vrer plus librement dans sa recherche des capitaux nécessaires 

et dans l'exécution de ses moult engagements et elle tendrait, 

d'autre part, à rassurer le propriétaire par la présence d'un 

répondant capable et solvable ou, à son défaut, par l'existence 

d'un gage suffisant . Il est vrai que de nos jours la pré­

pondérance est encore aux droits réels accessoires et le maître 

peut trouver ces derniers plus sûrs que le cautionnement, où 

subsiste le risque d'insolvabilité du débiteur adjoint. Néan­

moins, est-il toujours opportun dans les circonstances pour le 

constituant d'avoir la meilleure sorte de garantie et ne doit-on 

pas normalement pourvoir au remplacement de la caution devenue 

657 insolvable ? Pourquoi n'en ferait-on pas alors un usage plus 

655 Rosenstone v. M.R.N., précité, p. 692. 

656 Articles 1938-1939, 1963 c e 

657 Art. 1940 c e 
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f r é q u e n t en l ' e s p è c e pour p a r t i c i p e r a i n s i à un n o u v e l e s s o r 

d e s s û r e t é s p e r s o n n e l l e s ? L ' i m p o r t a n t n ' e s t - i l p a s que l a 

f o u r n i t u r e de c a u t i o n e s t e t demeure en d é f i n i t i v e un mode de 

p r o t e c t i o n s o u p l e e t e f f i c a c e , c a p a b l e de s a t i s f a i r e l e s i n t é ­

r ê t s e t l e s e x i g e n c e s d e s deux p a r t i e s en c a u s e ? Nous l e 

c r o y o n s e t en recommandons donc l ' e m p l o i au b e s o i n . 

c) L ' e x c e p t i o n en m a t i è r e de v e n t e p a r l e 
s h é r i f e t de v e n t e pour t a x e s ? 

235 - L ' e m p h y t é o s e e s t un d r o i t à l ' é p r e u v e d e s p u r g e s . 

En e f f e t , c e l i e n c o n t r a c t u e l a , de p a r l a v o l o n t é du l é g i s l a t e u r 

6 S 8 
e t s a n s t r o p que l ' o n s a c h e p o u r q u o i , l a f a c u l t é e x t r a o r d i n a i r e 

de p o u v o i r r é s i s t e r t a n t aux s u i t e s n o r m a l e s de l a v e n t e p a r l e 

s h é r i f , q u ' à c e l l e s de l a v e n t e pour t a x e s i m p a y é e s . Grand b i e n 

en s o i t p o u r l ' e m p h y t é o t e , m a i s q u ' e n e s t - i l du t i t r e e t d e s 

p r é r o g a t i v e s du m a î t r e quand l a main de j u s t i c e s ' a b a t s u r l ' e m ­

p h y t é o t e à l a demande d e s c r é a n c i e r s de c e d e r n i e r ? 

1° ) La v e n t e p a r l e s h é r i f ne p o r t e p a s a t t e i n t e 
aux d r o i t s du c o n s t i t u a n t 

236 - Du p r i n c i p e p o s é à l ' a r t i c l e 569 c . c , i l s u i t , 

a - t - o n c r u n é c e s s a i r e d ' a j o u t e r , que l ' e m p h y t é o t e p e u t d i s p o s e r 

658 - Selon De Lorimier (dans Henault et a l v. Gervais et a l , p r é c i t é , 
p . 238): "En présence d'un cont ra t , comportant une a l iéna t ion toute spéciale 
de biens immeubles pour un terme même auss i long que quatre-vingt-dix-neuf 
années, l e l é g i s l a t e u r , n ' a pas voulu as t re indre l e s pa r t i e s à l a nécess i té 
de produire des opposi t ions, sur toutes l e s s a i s i e s et ventes de l'immeuble 
qui pourraient avoir l i eu au cours d'un s i grand nombre d 'années, . . . " 
Voir auss i : Antonin Lefebvre, De la vente par l e shérif et du t i t r e q u ' e l l e 
confère, (1943-1944) 46 R. du N. 48, pp. 115-116. 
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librement de son droit dans l'immeuble à condition de respecter 

659 
le titre du propriétaire . De 1'aliénabilité du droit d'em­
phytéose, il suit aussi, a-t-on encore trouvé bon d'indiquer, 

que les créanciers de l'emphytéote peuvent valablement faire 
fi fi o 

saisir et vendre en justice le droit de leur débiteur . De 

la règle énoncée à l'article 695 d.p.e, il suit enfin, est-il 

utile de le préciser, que l'adjudicataire reçoit uniquement les 

pouvoirs se trouvant en la main du saisi. Quel besoin est-il 

alors, dans ces circonstances, de faire appel à l'article 

696(3) c.p.c pour affirmer que le décret ne purge pas les droits 

du maître? Aucun. L'exception prévue au troisième paragraphe 

de l'article 696 C.p.c. concerne seulement l'hypothèse de la 

vente forcée des intérêts du constituant. A preuve, les termes 

de l'exception usités en fin du sus-dit paragraphe de l'article 

considéré. C'est donc l'emphytéose, et non la propriété, qui est 

maintenue vivace par cette disposition du Code de procédure 

661 
civile . Tous les autres droits réels, principaux ou acces­
soires, sont, sauf encore dérogations expresses, purgés par le 

6 62 
décret . Partant, il est pour le moins curieux de voir 

659 Article 570 c e 

660 Article 571 c.c 

661 T. Brassard, Quelques réflexions en marge du décret ..., (1943-
1944) 46 R. du N. 361, p. 377. 

662 A. Lefebvre, op. cit., pp. 103-112; T. Brassard, op. cit., p. 374. 
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savants juges et doctes auteurs tirer grand parti de 

l'article 696(3) d.p.e afin de démontrer combien est belle 

la protection spéciale donnée au maître dans la vente en 

justice des droits de son emphytéote. 

237 - Mettons les choses au point sans pour autant entrer 

dans tout le détail du droit judiciaire privé. Aucune diffi­

culté n'est soulevée par l'adjudication de la balance du terme 

de l'emphytéose ou, si l'on préfère, par la vente de l'immeuble 

désigné à l'avis comme étant tenu en emphytéose. L'opération 

se déroule normalement, sans porter préjudice aux droits du 

constituant, qui n'a évidemment pas à former dans ce cas oppo-
r c c 

s i t i o n à f i n d e c h a r g e , e t l ' a d j u d i c a t a i r e , r e c e v a n t u n i q u e m e n t 

l e s i n t é r ê t s d e l ' e m p h y t é o t e , l u i e s t a l o r s p e r s o n n e l l e m e n t 

666 
s u b s t i t u é d a n s t o u s s e s p o u v o i r s e t d e v o i r s p o u r l ' a v e n i r 

L ' a f f a i r e e s t un p e u p l u s d é l i c a t e s ' i l y a s u b h a s t a t i o n d e 

l ' i m m e u b l e a v e c i n d i c a t i o n a u x a n n o n c e s q u e l ' e m p h y t é o t e e s t 

663 Henault e t a l v . Gerva is e t a l , p r é c i t é , pp. 237-238; P récour s t 
v . V ida l , p r é c i t é , pp . 43-44 . 

664 C. Charron, op . c i t . , pp . 17-18; W. de M. Mar ie r , op . c i t . , p . 139; 
P.B. Mignaul t , op . c i t . , t . I I I , p . 204; A. Montpe t i t e t G. T a i l l e f e r , op. c i t . , 
p . 517; N.L. Rappaport , op. c i t . , p . 272. 

665 Blanchet v- Le Séminaire de Québec, p r é c i t é , p . 108; Méthot e t a l 
v . O'Cal laghan e t a l . p r é c i t é , p . 332; P .B. Mignaul t , op . c i t . , t . I I I , p . 204; 
A. Montpe t i t e t G. T a i l l e f e r , op. c i t . , p . 517. 

666 Henault e t a l y . Gervais e t a l , p r é c i t é , p . 237; Lampson v . C i ty 
of Québec, 54 D.L.R. 344, pp. 348-349 e t (1916) 49 C.S. 307, pp. 310-312; 
Methot e t a l v . 0 Callaghan e t ^ _ , p r é c i t é , p . 332; T. B ra s sa rd , op . c i t . , 
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p r o p r i é t a i r e d ' i c e l u i . L ' a c q u é r e u r n ' o b t i e n t , i l v a s a n s d i r e , 

fifi 7 

pas plus que n'avait vraiment l'emphytéote , mais la vente 

sous l'autorité de la justice lui fournit à ce moment un titre 

permettant d'usucaper. Le maître, pour conserver son domaine, 

doit donc, soit chercher à interrompre la prescription et exiger 
fifift 

un titre nouvel , soit demander l'annulation de la vente à 

raison de la saisie faite "super non domino et super non possi-

dente animo domini" . Enfin, la chose est des plus grave quand 

le décret est poursuivi sur l'emphytéote ayant interverti son 

titre ou sur un tiers possédant "animo domini". Dans ce cas, 

le propriétaire devra, s'il ne tient pas à se voir définitivement 

forclos de ses droits, faire une opposition à fin de distraire 
fi7 0 

d a n s l e s d é l a i s p r e s c r i t s . T e l e s t l e d r o i t commun a p p l i c a b l e 

e n u n e m a t i è r e o ù i l n ' y a p o i n t d e s p h è r e r é s e r v é e e n f a v e u r 

d u c o n s t i t u a n t d ' e m p h y t é o s e . 

pp . 365-366; P .B. Mignaul t , op . c i t . , t . I I I , p . 204; A. Montpe t i t e t G. 
T a i l l e f e r , op. c i t . , p . 517; W. de M. Mar ie r , op . c i t . , p . 139; N.L. Rappaport , 
op . c i t . , p . 272. 

667 A r t i c l e 695 c . p . c . 

668 P.B. Mignaul t , o p . c i t . , t . I I I , p . 205; a r t i c l e 2224 C.c . 

669 Armand L a v a l l é e , De l a s a i s i e immobi l i è re , (1927-1928) 30 R. du N . , 
193, pp. 246, 253; A. Lefebvre , op . c i t . , pp . 119-124; a r t i c l e 698 c . p . c . 

670 A r t i c l e s 674-682 c . p . c 
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2 ) La v e n t e p o u r t a x e s ne p o r t e p r e s q u e p a s 
a t t e i n t e aux d r o i t s du c o n s t i t u a n t 

238 - Dans l a v e n t e p o u r t a x e s , i l nous f a u t , à q u e l q u e s 

e x c e p t i o n s p r è s , t e n i r l e même l a n g a g e e t s u i v r e l e même r a i ­

sonnement que d a n s l a v e n t e en e x é c u t i o n f o r c é e de j ugemen t 

s e l o n l e Code de p r o c é d u r e c i v i l e . 

239 - D ' a p r è s l ' a r t i c l e 576 d . c , " l ' e m p h y t é o t e e s t t e n u 

d ' a c q u i t t e r t o u s l e s d r o i t s r é e l s e t f o n c i e r s d o n t l ' h é r i t a g e 

e s t c h a r g é " ; l e s mo t s " d r o i t s r é e l s e t f o n c i e r s " comprenan t l e s 

t a x e s , c o n t r i b u t i o n s , c o t i s a t i o n s e t a u t r e s c h a r g e s de même 

671 
n a t u r e . A d é f a u t de p a i e m e n t d e s d e t t e s de c e t t e s o r t e en 

temps v o u l u , l ' e m p h y t é o t e s e r a n a t u r e l l e m e n t a s s i g n é en r e c o u ­

v r e m e n t d ' i c e l l e s e t l ' i m m e u b l e s e r a , s i n é c e s s a i r e , vendu au 

p l u s h a u t e n c h é r i s s e u r ; l e t o u t conformément aux d i s p o s i t i o n s 

67 2 
p e r t i n e n t e s du Code m u n i c i p a l e t de l a Loi d e s c i t é s e t 

6 73 
v i l l e s . Q u ' a d v i e n t - i l d e s d r o i t s du p r o p r i é t a i r e s i l a 

c h o s e se p r o d u i t ? R i e n , en p r i n c i p e . Aucun r é g i m e p a r t i c u l i e r 

n ' e s t i c i aménagé en f a v e u r du c o n s t i t u a n t ou de l ' e m p h y t é o t e . 

671 Ex p a r t e , Harvey, p r é c i t é , p . 381; Gould y. The Mayor, Aldermen 
and Citizens of the City of Montréal, p r é c i t é , p . 220; Montréal. Light, Heath 
and Power Consolidated et a l v. City of Outremont, p r é c i t é , pp. 471, 477; 
*Guyot, op. c i t . , p . 682; F. Langelier , op. c i t . , t . I I , p . 321; W. de M. 
Marier, op. c i t . , p . 137; P.B. Mignault, op. c i t . , t . I I I , p . 216; A. Montpetit 
et G. T a i l l e f e r , op. c i t . . p . 526. 

672 Ar t i c le 745 c m . 

673 Article 565 cy. 
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Le texte ou l'interprétation du texte des articles 745 cm. 

et 565 cv- indiquent uniquement que la subhastation pour taxes 

confère à l'adjudicataire, comme à l'article 695 c.p.c, les 

seuls droits de celui sur qui la vente a été faite et purge, con­

trairement à l'article 696 c.p.c. à propos de "tous les droits 

réels", l'immeuble de tous privilèges et hypothèques quelconques, 

sauf ce qui est excepté par la loi. Or la propriété et l'em-
674 phytéose ne sont point des privilèges ou des hypothèques 

Les prérogatives du maître ne sont donc pas affectées, si la 

vente est poursuivie sur l'emphytéote en cette qualité, et 

l'acquéreur devient, sur ce, personnellement responsable envers 

le propriétaire de toutes les obligations du contrat n'ayant 

encore été exécutées. Bref, la vente pour taxes ne permet pas 

à l'adjudicataire, serait-il même l'emphytéote, de se constituer 

un nouveau titre. Il est à noter cependant, d'une part, que le 

constituant aura définitivement changé d'emphytéote une fois 
c n c 

seulement l e s d é l a i s pour le r e t r a i t ou l e rachat expirés 

e t , d ' a u t r e pa r t , que la corporation municipale s ' é t a n t portée 

acquéreur de l'immeuble n 'aura pas à se rv i r la ren te pour l e 

temps où e l l e le conservera; l e canon devenant à nouveau ex ig ib le 

pour l ' a v e n i r de ce lu i à qui e l l e aura cédé l e fonds tenu en 

674 P a r a d i s y . Lavoie , p r é c i t é , pp . 141 , 143, 145. 

675 A r t i c l e s 754 c m . (2 ans) e t 567 c v . (1 a n ) . 
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676 
emphytéose . Quant aux hypothèses où le décret résultant 

d'une vente pour taxes serait poursuivi sur l'emphytéote en une 

qualité autre ou sur un tiers possédant "animo domini", nous 

renvoyons à ce qui a été exposé ci-haut dans ces cas sous le 

677 titre de la vente par le shérif . Les principes et les solutions 

sont les mêmes dans leur ensemble. 

Ayant constaté que les droits et intérêts du propriétaire-

constituant étaient relativement bien protégés dans le domaine 

concerné sans qu'il y ait lieu de parler d'exception, voyons, 

en conclusion de ce sous-paragraphe, comment il lui est permis 

de faire face à d'autres situations critiques. 

d) L'action en revendication et le titre nouvel 

240 - L'action pétitoire en revendication tend au premier 

chef à faire reconnaître et sanctionner le droit de propriété. 

Le titre nouvel agit en reconnaissance de droits ou de dettes 

pour en interrompre la prescription. Le recours à ces moyens 

peut s'avérer utile et nécessaire pour le maître en certaines 

occasions. 

1°) L'action en revendication 

241 - L'action en revendication de l'héritage appartient 

tout naturellement au constituant du fait de la dominité retenue 

676 Articles 745(3) cm. et 565(3) cv. 

677 Supra, n° 237-
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lors de la cession en emphytéose et il est en conséquence par­

faitement inutile d'invoquer l'article 572 c e "a contrario" 

ou l'adage "inclusio unius fit exclusio alterius" pour le 

67 8 
prouver . Le maître n'a cependant pas à user de cette voie 

dans ses relations avec l'emphytéote. En effet, le soin d'agir 

en revendication étant d'habitude réservé aux situations où le 

propriétaire inquiété n'a d'autres recours, l'emphytéote, ce 

67 9 
détenteur précaire , sera poursuivi en vertu de l'action person-

6 P 0 
nelle née du contrat . C'est donc contre les tiers, incluant 

fi R 1 

l'emphytéote ayant fait interversion de titre , que sera di­

rigée l'action pétitoire du constituant. 

242 - Le maître troublé n'a parfois d'autres recours à 

exercer que son action en revendication. Il possède en effet 
r p o 

p a r l ' i n t e r m é d i a i r e de l ' e m p h y t é o t e , e t non p a r lu i -même 

Mais l ' e m p h y t é o t e a l ' a c t i o n p o s s e s s o i r e pour p r é s e r v e r l a d é ­

t e n t i o n de s e s p r é r o g a t i v e s , e t non p o u r p r o t é g e r l a m a î t r i s e 

de c e l u i q u i j o i n t l e f a i t au d r o i t p a r son e n t r e m i s e . Qui 
68 3 

p l u s e s t , l ' e m p h y t é o t e n ' a p a s , comme l ' u s u f r u i t i e r , à 

678 Voir l e mal que se donne P .B. Mignault à ce s u j e t (op . c i t . , 
t . I I I , pp . 207-208) . 

679 A r t i c l e 2203 c . c ; La Corpora t ion de l a p a r o i s s e de S t - Judes y . 
Bergeron, (1924) 30 R. de J . 97, p . 111 . 

680 A r t i c l e 1065 c e 

681 A r t i c l e 2205 c e 

682 A r t i c l e s 2192 e t 2203 c l . e 

683 A r t i c l e 476 c . c Le m a î t r e a u r a i t i n t é r ê t à imposer p a r e i l l e 
o b l i g a t i o n à l ' emphytéo te par une c l a u s e à c e t e f f e t au c o n t r a t . 
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dénoncer au constituant les usurpations et atteintes des tiers. 

Résultat: le propriétaire sera souvent hors délai pour agir au 

possessoire et contraint, par là même, de poursuivre en pétitoire 

afin d'obtenir la restitution de son bien. Et mieux vaut pour 

lui déduire son droit en justice de cette façon avant que les 

défendeurs probables à l'action aient eu le temps d'acquérir 

l'immeuble par prescription. 

L'essentiel ayant été dit, en clair ou en sous-entendu, 

au sujet de ce grand mode de protection, nous ne jugeons point 

nécessaire d'en exposer les aspects techniques dans le cadre 

de ce travail. Passons donc immédiatement à la question 

suivante. 

2 ) Le titre nouvel 

243 - Afin de bien saisir l'utilité de la défense pro­

curée au maître par le titre nouvel, il faut, d'une part, avoir 

bonne souvenance de propos déjà tenus et, d'autre part, savoir 

interpréter certaines dispositions du Code de manière à leur 

donner un sens dépourvu de contradiction. 

244 - Perçu comme une simple créance d'argent issue de 

la dette contractée par l'emphytéote ou considéré comme une 

fi R4 

créance à des prestations périodiques , il reste que le droit 

du constituant à son dû, dénommé indemnité de cession ou de rente, 

se prescrit, en vertu de l'article 2242 c . c , par trente ans 

684 Supra, nOS 176-179. 
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dans les deux cas. Le but du titre nouvel prévu à l'article 

2249 C.c. est précisément de conjurer les effets de cette pres­

cription libératoire. Telle est du moins la première impression 

laissée par cet article, impression qu'il importe de confirmer 

en vérifiant si le but visé par le titre nouvel n'est pas déjà 

atteint par d'autres dispositions ou moyens. 

245 - Qu'avait-on besoin effectivement d'imaginer le 

recours d'un titre nouvel pour le propriétaire devant la per­

tinence de l'article 2236 C.c, où il est dit, au troisième 

alinéa, que la prescription de l'action personnelle ne court 

pas à l'égard d'une créance à terme avant l'arrivée d'icelui? 

Aucun, semble-t-il. L'article 2236(3) c.c. ne consacre-t-il 

point un principe naturel voulant que la prescription court et 

l'action se peut exercer seulement à compter de l'instant où 
fi R fi 

un créancier a l e pouvoir d ' ag i r contre son débi teur ! Or, 

l e cons t i tuan t d'emphytéose n ' a guère l e d r o i t de se pourvoir de 

su i t e en recouvrement d 'annui tés éven tue l l e s , mais uniquement 

ce lu i de poursuivre au moment opportun après l 'échéance de chaque 

terme. Par tan t , la facul té du maître d 'exiger l e paiement de 

685 A l ' e f f e t que l e dro i t à la rente e s t , contrairement à la rente 
elle-même, "une simple créance personnelle"; par tan t , que l ' a c t i o n en recou­
vrement du canon est un recours purement personnel: Mailhot e t a l v . Brimbois, 
p r é c i t é , p . 543; (par analogie) Marsolais v . Grenier, (1900) 17 C.S. 296; 
W. de Marier, op. c i t . , p. 134. 

686 Rapport des codificateuis, p. 426; P.B. Mignault, op. cit., t. IX, 
pp. 460-466. 
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chaque terme de rente échu se prescrit sans doute, selon l'article 

2250 c.c, par cinq ans, mais pas son droit générateur de ces 

créances successives, pas son droit de réclamer tous les ans son 

687 
dû, qui, lui, est forcément imprescriptible . Nonobstant ses 

termes, l'article 2249 C.c. est donc d'une applicable inutilité. 

Nullement. La raison en est que tout ce raisonnement est 

fallacieux. Vraiment? Parfaitement! On reconnaît volontiers 

qu'il n'est pas dans les habitudes du législateur de parler 

en vain. S'il a pris la peine d'investir le propriétaire du 

pouvoir d'exiger titre nouvel de son emphytéote après la vingt-

neuvième année du" dernier titre constatant son droit à la rente 

i pour toute la durée spécifiée au contrat, c'est qu'il eût été 

trop tard passé trente ans, que la trentième année était le 

terme fatal et, partant, que la prescription trentenaire du 

droit au canon existe on ne peut plus réellement, qu'un délai 

d'un an suffit par ailleurs au maître pour écarter le danger 
C O Q 

imminent de la perte de son droit à futures réclamations . 

A vouloir soutenir le contraire, soit que la prescription court 

de l'échéance de la première prestation, donc que le droit de 

rente est imprescriptible, on confond forcément le droit en­

gendrant toutes les créances successives avec le droit aux 

arrérages. 

687 C. Charron, op. cit., p. 32. 

688 Voir Marcadé sur l'article 2263 C.N., autorité citée par les co­
dificateurs en rapport avec l'article 2249 c.c Le texte est reproduit par 
C.C. De Lorimier, op. cit., t. » pp. 305-315. 
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246 - Il est une curieuse conséquence à nos conclusions 

sur les articles 2236 et 2249 c.c, savoir: qu'il peut y avoir 

emphytéose sans canon par le jeu de la prescription. N'affirme-

68 9 
t-on point généralement l'inverse ? Certes. Alors, il appert 

ici d'une façon plus manifeste encore que l'opinion faisant par­

ticiper la rente à l'essence de l'institution est mal fondée. 

247 - L'article 2249 C.c. ne s'est pas vidé de son 

contenu au premier choc d'étranges idées et il peut même soutenir 

un second siège pour justifier pleinement sa raison d'être. 

Voici comment. Chaque service de rente accompli ou versement 

partiel d'indemnité de cession acquitté par l'emphytéote équivaut 

690 
à reconnaissance de dette et en interrompt la prescription 

Le titre nouvel devient dès lors inutile pour le maître parce 

qu'il fait double emploi avec les paiements de l'emphytéote. 

Peut-être! mais c'est là sans compter avec les difficultés de 

preuve en la matière. Les reçus de paiement sont habituellement 

en la main de l'emphytéote qui, s'il est retors, invoquera la 

prescription libératoire pour l'avenir après trente ans. A 

défaut de pouvoir le confondre sur ce dans le respect des règles 

énoncées au Chapitre de la preuve, le constituant n'aura posi­

tivement rien à en redire. L'intention du législateur était 

689 Supra, n
o s 177-179. 

690 Article 2227 c.c; P.B. Mignault, op. cit., t. IX, pp. 428, 484; 
F. Langelier, op. cit., t. VI, p. 501; L.P- Sirois, Du titre nouvel, 7 
R.L. n.s. 403, pp. 403, 406. 
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justement de lui éviter ce désagrément par droit de poursuivre 

691 
titre nouvel après vingt-neuf ans de la date du dernier titre 

248 - Convaincu de la nécessité occasionnelle du titre 

nouvel soit dans les cas où le maître ne s'est pas prévalu de 

l'article 574 c.c. ou n'a pas autrement recherché l'emphytéote 

en vertu de l'article 1065 c.c, soit dans ceux même où il a 

été payé par ce dernier, il faut ici ajouter que ledit titre 

nouvel sert à interrompre à la fois la prescription du droit à 

692 
la rente et celle d'une quotité de la rente ; les arrérages 

de redevances se prescrivant par ailleurs par cinq ans sans 

que l'article 2249 C.c. puisse être invoqué pour conjurer cet 

effet. Notons aussi que le titre nouvel constitue une déro-

694 
gation au droit commun de la preuve en venant la faciliter 

L'article 2249 c.c. se doit donc d'être interprété et appliqué 

restrictivement. En conséquence, le recours forcé à titre 

nouvel aux frais de l'emphytéote est exclu avant l'expiration des 

vingt-neuf années de la date du dernier titre au canon. Par 

l'article 2249 C.c, il n'est pas permis non plus au propriétaire 

de contraindre à titre nouvel l'emphytéote non obligé person­

nellement à son égard au service de la rente. La disposition 

691 F. Langelier, op. cit., t. VI, p. 501; P.B. Mignault, op. cit., 
t. IX, p. 484; L.P- Sirois, op. cit., pp. 403-404, 406-407. 

692 Articles 2203 et 2242 e.e; C. Charron, op. cit., p. 33. 

693 Article 2250 c.c. 

694 En dispensant de la preuve des paiements antérieurs. 
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concernée parle en effet de "débiteur" et, hormis les hypothèses 

de la délégation et de la vente par shérif ou pour taxes , 

le cessionnaire des droits de l'emphytéote originaire n'est pas 

le débiteur du constituant. Nonobstant un arrêt mal motivé en 

697 
sens contraire , il ne peut donc être exigé de ce simple ayant-
droit à titre particulier un acte récognitif de droits acquis 

698 
en vertu d'un titre antérieur auquel il n'est pas partie liée 

Contre ce dernier, le maître est démuni, si ce n'est des articles 

2061 et 2081(a) c.c. quand le paiement des annuités a été pri­

mitivement garanti par privilège ou hypothèque. 

Ces quelques remarques sur l'opportunité et le domaine 

d'application du titre nouvel terminent notre étude de la con­

dition généralement faite au propriétaire d'immeuble par 

695 Article 1173 c e 

696 Supra,n° 237. Etant personnellement tenu au paiement de la rente, 
l'adjudicataire peut être condamné à fournir titre nouvel: Blanchet y. Le 
Séminaire de Québec, précité, p. 109. 

697 Lampson et al v. Bélanger, précité, pp. 165-167- L'arrêt n'étend 
par le domaine d'application de l'article 2249 c.c, mais stipule que "our 
Code has not deprived creditors of any of their rights in relation to such 
other 'titres nouveaux' not alluded to in article 2249, as they may hâve been 
entitled to demand prior to this enactment". La décision est toutefois mal 
fondée en ce qu'elle prend pour base l'ancien droit où il y avait toujours 
ouverture à titre nouvel contre le tiers-acquéreur parce que la rente était 
alors une charge réelle. De nos jours ce n'est plus le cas. Voir Mailhot 
et al v. Brimbois, précité, p. 543. Le droit à titre nouvel est donc au­
jourd'hui exclusivement régi par les articles 2061, 2249 et 2257 c.c. 

698 D'autant plus que le titre nouvel donne une deuxième vie au titre 
ancien sans créer de nouveaux droits. Voir l'article 1213 C.c; L.P. Sirois, 
op. cit., pp. 411-413; Asbestos Corporation of Canada y. Biais, (1922) 60 
C.S. 264, p. 272. Le maître peut toutefois stipuler à l'acte constitutif 
que les acquéreurs éventuels des droits de l'emphytéote devront fournir 
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l ' e m p h y t é o s e e t nous pouvons à p r é s e n t e n t r e r de p l e i n p i e d 

d a n s l ' a n a l y s e de c e l l e é c h é a n t à l ' e m p h y t é o t e . 

S e c t i o n I I - La s i t u a t i o n de l ' e m p h y t é o t e 

249 - L 'emphytéote a l e pouvoir de m a i n t e n i r l ' i l l u s i o n 

de p r o p r i é t é dans l e f a i t e t dans l e d r o i t pa rce q u ' i l l e paye . 

P a r f o i s t r è s c h e r . 

Paragraphe I - De l a l i b e r t é e t de l a p r o t e c t i o n des 

i n t é r ê t s de 1 'emphytéote 

La l i b e r t é passe par l a pu i s sance pour en mieux a s s u r e r 

sa d é f e n s e . 

A - De la liberté de l'emphytéote 

Le droit à une chose se manipule aussi bien que celle-ci. 

a) Liberté à l'égard de son droit 

250 - La liberté de l'emphytéote a sa source dans 

l'article 569 c e , qui en marque l'étendue comme les confins. 

Si les mots doivent avoir un sens, cette disposition signifie 

dans le concret pour un juriste que l'emphytéote dispose de 

tous les attributs de la propriété. Tous les attributs, 

1'"abusus" y compris, malgré les oppositions de certains, écar­

tées du reste par nous dans le respect des contingences imposées 
699 par la loi . Tous les attributs, la "vis attractiva" exceptée, 

titre nouvel. Voir: No 229 v. M.R.N., précité, p. 64; Rosenstone v. M.R.N., 
précité, p. 694; Befega Inc. v. M.R.N., précité, p. 6171. 

699 Supra, nOS 127-132. 
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parce qu'ils doivent se recomposer éventuellement dans la main 

de celui au préjudice des droits duquel l'emphytéote ne peut 

agir, dans la main de celui qui, fort de son titre de propriété, 

attirera à lui les fragments épars des droits attachés à la 

i • u.- J • -^ • 7 0 0 qualité de propriétaire 

251 - La propriété est censée contenir en germe la somme 

totale des utilités que l'homme peut espérer tirer d'une chose. 

Comme ces utilités sont multiples, voire innombrables, il est 

pratique courante depuis l'époque romaine de les regrouper sous 

trois chefs principaux, savoir: l'"usus", le "fructus" et 1'"abusus". 

Ce faisceau de prérogatives est, pour des motifs déjà exposés et 

pour éviter contradiction de l'énoncé de départ dans son principe, 

complété par la "vis attractiva", élément du domaine toujours 

retenu par le maître, du moins dans son aspect juridique, lors-

701 

qu'il y a constitution d'emphytéose . Tous ces services col­

lectifs peuvent être en effet envisagés sous un double aspect, 

l'un juridique, l'autre matériel. Pour mesurer la liberté de 

l'emphytéote à l'égard de son droit, il suffit donc de consi­

dérer brièvement les différents attributs de la propriété sous 

leur aspect juridique dans la limite de la restriction sus­

mentionnée en l'espèce. 

700 Supra, n
 s 132-133. 

701 Supra, nOS 132-133. 
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252 - Il est hors de question de refuser l'"usus" à 

l'emphytéose. Le "jus utendi" est le droit d'utiliser la chose, 

d'en retirer le ou les services répétés qu'elle est susceptible 

de procurer à l'usage. Dans son aspect juridique, il autorise 

le maître, donc l'emphytéote ici, à décider du rôle de l'emploi 

désiré pour l'immeuble. Son libre choix, en principe, du type 

d'améliorations projetées en est la meilleure preuve. 

253 - L'emphytéose étant "un démembrement du droit de 

702 propriété, autant et plus que l'usufruit" , il suit forcément 

que le "fructus" profite à l'emphytéote. Le "jus fruendi" est 

le droit de percevoir les fruits de la chose, de recevoir ce 

qu'elle donne périodiquement et sans altération sensible de 

substance. Sous son angle juridique, ce pouvoir permet au pro­

priétaire, partant à l'emphytéote en la matière, de pratiquer le 

faire-valoir indirect pour recevoir les fruits civils provenant 

de la cession d'un droit de jouissance personnel ou réel sur 

l'héritage par lui tenu. Comme le plus comprend le moindre et 

que l'emphytéote a l'autorité de disposer, l'article 570 C e 

s'offre en témoignage de tous ces dires. 

254 - La combinaison des articles 569 et 570 c.c. accorde 

on ne peut plus clairement 1'"abusus" à l'emphytéote. Le "jus 

abutendi" n'est évidemment pas le droit d'abuser de la chose, 

702 Rapport des codificateurs, p. 362. 
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mais plutôt le pouvoir de disposer d'icelle, d'en faire, pour 

le tout ou pour partie, pour un temps ou pour toujours, un 

usage dernier. Considérée dans son aspect juridique, cette 

prérogative donne au maître, en conséquence à 1'emphytéote dans 

le domaine concerné, l'autorité de restreindre, de décomposer 

703 et même d'anéantir son droit sur le fonds par diverses cessions 

Les termes des articles 570 et 571 c.c, illustrent abondamment 

ce point s'il est tenu compte de la confusion malheureuse faite 

par le législateur entre le droit et l'objet du droit d'emphytéose. 

L'emphytéote ne bénéficiant pas de la "vis attractiva" 

sous son aspect juridique, ne jouissant pas, comme en témoignent 

l'article 570 c.c "in fine" et l'article 579 c.c, de cet 

arrière-droit à tous les services de l'immeuble cédé à titre 

704 d'emphytéose , nous n'avons pas aux présentes à faire l'analyse 

de cette faculté inhérente au droit de propriété et qui ne s'en 

peut détacher sans perte du domaine lui-même. 

b) Liberté à l'égard de l'objet de son droit 

255 - Nous avons déjà souligné ci-haut que les différents 

services collectifs de la propriété s'analysaient sous un double 

aspect. Nous avons aussi établi par la même occasion lesquels 

de ces services compétaient à l'emphytéote pour ensuite en 

703 II va de soi que, sauf exception, les droits consentis s'étein­
dront en fin d'emphytéose. Voir Infra, nos 355 et ss. 

704 Supra, n 132-133. 
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e x a m i n e r l ' a s p e c t j u r i d i q u e en c h a q u e c a s . Pour b i e n a p p r é ­

c i e r l a l i b e r t é de l ' e m p h y t é o t e à l ' é g a r d de l ' o b j e t de son 

d r o i t , i l nous r e s t e donc u n i q u e m e n t à c o n s i d é r e r l e s d i v e r s e s 

f a c e t t e s d e s c o m p o s a n t e s de sa q u a l i t é d a n s l e u r a s p e c t m a t é r i e l , 

s a n s a v o i r à p r o u v e r l ' e x i s t e n c e même de c e s u t i l i t é s en sa 

m a i n . 

256 - E n v i s a g é s o u s son a n g l e m a t é r i e l , l e s e u l admis 

705 

e t r e c o n n u en d o c t r i n e , l e " j u s u t e n d i " f o u r n i t à l ' e m p h y ­

t é o t e l e p r i v i l è g e de s e s e r v i r l u i - m ê m e , p e r s o n n e l l e m e n t e t 

i n d i v i d u e l l e m e n t , de l ' i m m e u b l e a s s u j e t t i à son d r o i t ; e t c e , 

aux f i n s de l ' e m p l o i p r é a l a b l e m e n t r e c h e r c h é e t f i x é d a n s 

l ' e x e r c i c e de c e t a v a n t a g e s o u s son a s p e c t j u r i d i q u e . Le " j u s 

f r u e n d i " de son c ô t é p r é s e n t e c e t t e f o i s l ' o c c a s i o n à l ' e m p h y ­

t é o t e de p o u r s u i v r e non p o i n t une p o l i t i q u e de f a i r e - v a l o i r 

i n d i r e c t , m a i s p l u t ô t une p o l i t i q u e de f a i r e - v a l o i r d i r e c t pour 

p r é l e v e r l u i -même l e s f r u i t s n a t u r e l s e t i n d u s t r i e l s f o u r n i s 

p a r l ' h é r i t a g e . Quan t au " j u s a b u t e n d i " , s i è g e s a c r o - s a i n t de 

705 L'aspect matér ie l du "jus utendi" e s t , soutenons-nous, l e seul 
admis et reconnu en doctr ine à la fois parce que le d ro i t d'usage est occa­
sionnellement déf in i pour se r e s t r e ind re à ce (M. P lanio l , op. c i t . , t . I , 
p . 898), parce que l ' i l l u s t r a t i o n f a i t e de ce d ro i t par la plupart des auteurs 
se l imi te â des actes matér ie ls ( J . Carbonnier, op. c i t . , t . I I I , pp. 84-85, 
112; W. de M. Marier, op. c i t . , p . 31; G. Marty et P- Raynaud, op. c i t . , t . I I , 
p . 90; H., L. et J . Mazeaud, op. c i t . , t . I I , p . 308; P.B. Mignault, op. c i t . , 
t . I I , pp. 477-478; A. Weill , Les Biens, pp. 31-32; Vareilles-Sommières, 
op. c i t . , pp. 448-449) et parce que l es au to r i t é s semblant admettre l ' a spec t 
ju r id ique du d ro i t d'usage donnent en exemple des actes relevant du "jus 
abutendi" (J .-G. Cardinal, La propriété immobilière, ses démembrements, ses 
modal i tés , p r é c i t é , p. 323; A. Colin et H. Capitant, op. c i t . , t . I I , p . 36; 
Guy Lambert, Cours de dro i t c i v i l . Sainte-Ruffine, Maisonneuve, 1971, p . 120. 
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706 
la propriété d'un avis gênerai , il donne, dans sa matérialité, 

voie de droit à l'emphytéote de transformer, détériorer et dé­

truire le fonds grevé d'emphytéose; étant entendu, il va de soi, 

707 
que la destruction est impossible en l'espèce , que, il en va 

mieux en le démontrant, l'importance des dégradations ne doit 

70 8 
pas venir en contradiction avec l'obligation d'améliorer 

Ainsi en va-t-il en général dans la tenure emphytéotique et les 

mille et un gestes de l'emphytéote doivent toujours pouvoir 

s'accorder avec le devoir lui incombant au premier chef. Telle 

est la règle du jeu, fixée il y a des siècles, voulant que la 

satisfaction de l'emphytéote passe par l'accomplissement de ses 

engagements. Au delà de ce, il jouit à sa guise et pour son bon 

plaisir, qui a l'insigne honneur de faire aussi celui du cons­

tituant. 

257 - Et qu'en est-il de la "vis attractiva" dans son 

aspect matériel? A qui profite cet attribut sous cette forme 

et que comprend-t-il maintenant? Il est en la main de l'em­

phytéote pour qu'il puisse tirer parti de la liaison d'une chose 

accessoire à l'objet de son droit et en acquérir la propriété 

d'icelle dans certains cas. Mais il est trop tôt pour en dis­

cuter de suite à fond. Il en sera donc relaté par le menu 

706 Supra, n° 131. 

707 Supra, n° 129. 

708 Supra, n° 128. 
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plus tard, au moment qui nous a semblé mieux choisi, soit: 

709 celui de la deuxième partie de cet ouvrage 

Les grandes prérogatives de l'emphytéote ont été déve­

loppées en des termes assez ramassés, mais certes suffisants pour 

nous dispenser d'en déduire toutes les utilités secondaires y 

rattachées en logique. Penchons-nous donc immédiatement sur 

sa situation défensive. 

B - De la protection des intérêts de l'emphytéote 

258 - Les intérêts de l'emphytéote sont à la mesure de 

ses droits et ceux-ci se déduisent tous en justice d'une manière 

ou l'autre contre quiconque y portant atteinte, propriétaire ou 

tiers. Ces gens sont du reste égaux devant la loi, si ce n'est 

entre autres, mais non exclusivement, des cas où le constituant 

a des obligations particulières envers l'emphytéote. 

a) Protection contre le propriétaire 

259 - S'il est interdit à l'emphytéote d'agir au dé­

triment des droits du maître, la réciproque est aussi vraie pour 

ce dernier. Le constituant doit en effet, sous peine de sanction, 

éviter tout acte susceptible de nuire à l'emphytéote. Cette nui­

sance peut être le fruit d'un geste malheureux ou calculé, 

originant d'un défaut de respecter soit ses engagements, soit les 

conséquences de ses engagements. 

709 Infra, n 295 et ss. 
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260 - Il est d'abord stipulé à l'article 573 c.c. que 

le propriétaire est tenu, d'une part, de garantir l'emphytéote 

et, d'autre part, de le faire jouir de l'immeuble pendant toute 

la durée du contrat. La bonne intelligence de ces dispositions 

nécessite quelques explications. La constitution d'emphytéose 

débouche, parce qu'elle emporte démembrement, sur la cession des 

principaux attributs inhérents à la propriété. Partant, l'em­

phytéote ne profite pas des services de l'héritage par l'en­

tremise de la personne du maître. Au contraire, il tire di­

rectement du fonds les utilités et profits désirés. Bref, la 

jouissance de l'emphytéose est réelle, par opposition à celle du 

locataire qui, elle, est personnelle. Le constituant n'est donc 

pas tenu de faire jouir l'emphytéote. Il doit uniquement le 

laisser jouir et, ce, malgré la malencontreuse phraséologie du 

texte venant de la croyance que l'emphytéose était une forme 

particulière d'amodiation. C'est dire, pour être plus exact, 

que le premier alinéa de l'article 573 d.e oblige le maître à 

ne pas entraver l'entrée en jouissance de l'emphytéote et à le 

710 garantir contre l'éviction . Il ne lui est toutefois pas 

imposé de le faire jouir pour les raisons sus-mentionnées, aux­

quelles il peut être ajouté que le propriétaire n'est pas ici 

. 711 
contraint de livrer l'immeuble en bon état, ni de l'entretenir 

710 Jette, op. cit., pp. 96-97; F. Langelier, op. cit., t. II, p. 319; 
W. de M. Marier, op. cit., p. 136; P.B. Mignault, op. cit., t. III, p. 209; 
A. Montpetit et G. Taillefer, op. cit., p. 521. 

711 W. de M. Marier, op. cit., p. 136. 
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261 - Si l'emphytéose jouit d'une protection lui permettant 

de poursuivre le constituant à la fois pour obtenir délivrance 

et lorsqu'il est menacé d'éviction, il ne faut pas croire pour 

autant que toutes les règles ayant trait à la garantie en matière 

de vente s'appliquent "mutatis mutandis". En effet, c'est, sauf 

stipulation contraire, vers l'article 796 c.c. que l'emphytéote 

doit se tourner quand il y a eu constitution d'emphytéose à 

titre gratuit. De plus, il n'y a pas en l'espèce de garantie 

712 contre les défauts cachés de l'héritage . Comme tout détenteur 

de droit réel l'emphytéote reçoit le bien dans l'état où il se 

trouve et c'est à lui, comme l'exige l'esprit de la tenure em­

phytéotique, de le mettre en bon état. Pour le reste, rien 

n'interdit de suivre les prescriptions des articles 1508 à 1521 

du Code civil, y compris, comme la rente est une indemnité 

de cession, ce qui concerne la restitution du prix à l'article 

1 C 1 1
 7 1 3 

1511 c.c. 

262 - I l e s t a u s s i énoncé à l ' a r t i c l e 573 c . c , deuxième 

a l i n é a , que l e m a î t r e d o i t r e p r e n d r e l ' immeuble e t décharge r 

l ' e m p h y t é o t e du s e r v i c e du canon advenant e x e r c i c e du d r o i t 

d ' exponse par ce d e r n i e r . En un mot, l ' emphy téo t e p o u r r a i t , 

712 Contra: P.B. Mignault, op. c i t . , t . I I I , pp. 209-211; A. Montpetit 
et G. Ta i l l e f e r , op. c i t . , p . 521; L. Baudouin, op. c i t . , p . 463. 

713 Contra: P.B. Mignault, op. c i t . , t . I I I , p . 210. 
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p a r un d é g u e r p i s s e m e n t conforme aux e x i g e n c e s de l ' a r t i c l e 

580 C . c , d ' u n e p a r t , f o r c e r l e p r o p r i é t a i r e à p o s s é d e r de 

nouveau p a r l u i - m ê m e , s a n s i n t e r m é d i a i r e , e t , d ' a u t r e p a r t , r e ­

q u é r i r s a l i b é r a t i o n du p a i e m e n t de l a r e n t e . L ' a r t i c l e 573(2) 

C . c . s e r a i t a i n s i un e x c e l l e n t r e c o u r s p o u r l ' e m p h y t é o t e , un 

p u i s s a n t mode de p r o t e c t i o n l u i a c c o r d a n t l a p o s s i b i l i t é de 

s ' a f f r a n c h i r d ' u n e c h a r g e t r o p l o u r d e as sumée à l a demande 

p r e s s a n t e du c o n s t i t u a n t l o r s de l a s i g n a t u r e de l ' a c t e . En 

v é r i t é , i l n ' e n e s t r i e n . Le t e x t e de l a d i s p o s i t i o n n ' a d ' a b o r d 

aucun s e n s à l a f o i s p a r c e que l ' a b a n d o n , c e t a c t e u n i l a t é r a l , 

i n v e s t i t d ' o f f i c e l e m a î t r e de l ' e n s e m b l e d e s a t t r i b u t s de s a 

714 p r o p r i é t é e t p a r c e que l ' a c t e a b d i c a t i f o p è r e l u i - m ê m e , à 

l ' e x t i n c t i o n du d r o i t a b d i q u é , l ' a f f r a n c h i s s e m e n t de l a p e r s o n n e 

715 t e n u e à d e s c h a r g e s r é e l l e s . E n s u i t e , e t ce q u i e s t b e a u c o u p 

p l u s g r a v e , l e deux ième a l i n é a de l ' a r t i c l e 573 C . c . n ' a a u c u n e 

p o r t é e de nos j o u r s . La r e n t e e m p h y t é o t i q u e e s t p e u t - ê t r e un 

immeuble , m a i s l e d r o i t à c e t t e r e n t e e s t , q u a n t à l u i , p e r -

716 
s o n n e l . L ' o b l i g a t i o n au s e r v i c e du canon e s t d o n c , e l l e 

a u s s i , p e r s o n n e l l e ; p u r e m e n t e t e x c l u s i v e m e n t p e r s o n n e l l e 

714 Bernard Boubli, La fonction l i b é r a t o i r e du déguerpissement, J .C.P. 
1973-1-2518 , n o s 2 et 11; A. Breton, op. c i t . , pp. 340-341, 352-353; 

Michel de Jug la r t , Obligation r é e l l e et servi tudes en d ro i t privé f rançais , 
Thèse, Bordeaux, 1937, p . 296; Hassen Aberkane, Essai d'une théor ie générale 
de l ' o b l i g a t i o n propter rem en d r o i t pos i t i f f rançais , P a r i s , L.G.D.J., 1957, p . 161. 

715 B. Boubli, op. c i t . , n o s 8-9, 11 , 14; A. Breton, op. c i t . , pp. 347, 
349; S. Lessona, pp. 366 et s s . ; Y. Se i l lan , op. c i t . , pp. 693 et s s . ; H. 
Aberkane, op. c i t . , pp. 153-159; M. de Jug la r t , op. c i t . , pp. 281-282. 

716 Mailhot et a l v. Brimbois, p r é c i t é , p . 543; Marsolais y . Grenier, 
p r é c i t é , pp. 297-302; W. de M. Marier, op. c i t . , p . 134. 
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compte tenu par surcroît du fait qu'elle n'est pas constitutive 

717 
d'état . Or, le déguerpissement libère seulement des charges 

718 
et obligations réelles . En conclusion, cette deuxième 

partie de l'article 573 C.c. est d'une parfaite inutilité pour 

l'emphytéote et nous souhaitons que le Code soit éventuellement 

amendé en conséquence. Il sera d'ailleurs à nouveau traité de 

toute cette question au moment où nous aborderons l'analyse de 

la nature des obligations de l'emphytéote et des modes d'extinction 

719 de l'emphytéose 

263 - En certains cas, l'emphytéote n'est pas non plus 

entièrement dépourvu de moyens contre le maître à propos du sort 

des améliorations volontaires en fin d'emphytéose. Il nous a 

toutefois semblé préférable de les discuter au terme de la 

720 partie deuxième de ce travail , là où seront entre autres 

mieux appréciées les distinctions sous peu faites au contenu 

des obligations de l'emphytéote. 

264 - Un propriétaire peut bien honorer ses engagements 

au contrat et ensuite avoir une activité incompatible avec les 

conséquences de son geste premier en constitution d'emphytéose. 

Il sera alors traité sur le même pied que les tiers et l'emphy­

téote lui opposera les mêmes armes. En effet, le devoir général 

rtc 

717 Supra, n 176-179. 

718 Infra, n0S 283-289. 

OS 
719 Infra, n 278 et ss. 

720 Infra, n° 385 et ss. 
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d'abstention du maître ne lui est pas ici particulier. Le 

droit d'emphytéose est opposable à tous, le constituant y 

compris, même s'il est plus que quiconque touché par cette obli­

gation passive universelle. En l'absence de distinction sur ce 

plan entre le propriétaire et les tiers quant aux recours exer-

çables contre eux par l'emphytéote, nous les examinerons une 

seule fois, sous un même titre, de suite après ce dernier commen­

taire concernant la possibilité de l'emphytéote de s'aménager 

une position plus confortable au contrat et, conséquemment, 

de poursuivre par les voies appropriées au besoin. 

b) Protection contre les tiers 

265 - L'emphytéote est plus près de l'objet de son 

droit que le maître possédant par l'intermédiaire d1autrui. 

Veillant lui-même dans le fait sur ses intérêts, il peut donc 

mieux assurer leur défense. Contre les tiers, auxquels nous 

avons assimilé le constituant, il brandira, selon les circons-

721 
tances, l'action en dommages-intérêts et les actions péti-

722 

toire et possessoire . Si la situation s'y prête, il invo­

quera même la protection de certaines dispositions spéciales, 

par exemple l'article 696(3) du Code de procédure civile. 

721 Articles 1053-1055 C.c 

722 Articles 572 C e ; 770-771 c.p.c 



L'EMPHYTEOSE CONFERE A SON BENEFICIAIRE UN "JUS IN RE ALIENA" BIEN DELIMITE 317 

266 - L'action en responsabilité n'accorde guère plus de 

protection aux droits de l'emphytéote qu'à ceux d'autrui. Partant, 

nous n'avons point à l'envisager au titre de la sauvegarde de 

ses prérogatives. Les actions réelles, qui sont de deux sortes, 

doivent par ailleurs retenir notre attention. 

267 - Nos auteurs constatent avec soulagement et satisfaction 

que l'emphytéote est habilité de par la loi à poursuivre au 

723 possessoire . Avec soulagement, parce que cette voie est 

normalement fermée aux détenteurs précaires par l'article 770 c.p.c. 

Avec satisfaction, parce qu'il eut été regrettable de dénier ce 

recours à l'homme qui, pendant la durée de la tenure emphytéo­

tique, jouit de tous les droits attachés à la qualité de proprié­

taire. A notre humble avis, cette crainte était injustifiée et 

1' apaisement qu'on en veut trouver à l'article 572 c.c. doit être 

cherché ailleurs. Le seul intérêt de cet article est de montrer 

qu'il n'y a pas de différence entre le propriétaire et les tiers 

pour les fois où l'emphytéote est troublé dans sa jouissance. 

268 - En effet, l'emphytéose est un droit, un droit 

724 réel immobilier , un droit réel immobilier susceptible d'une 

723 Jette, op. cit., p. 96; F. Langelier, op. cit., t. II, pp. 317-318; 
P.B. Mignault, op. cit., t. III, pp. 206-208; A. Montpetit et G. Taillefer, 
op. cit., pp. 518-519; N.L. Rappaport, op. cit., p. 270. 

724 Article 381 c.c 
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725 possession utile à la prescription . Les actions possessoires, 

ouvertes à tous ceux qui exercent des droits réels immobiliers 

susceptibles de possession, ne peuvent donc être refusées à 

7 26 
l'emphytéote . L'article 572 c.c. n'ajoute strictement rien 

à ce et il suffit de se souvenir que ce dernier profite de la 

protection possessoire pour la défense du fait de son occu­

pation de l'héritage à titre d'emphytéote, et non, comme nous 

727 

l'avons déjà souligné , pour protéger la maîtrise du cons­

tituant qui possède par son intermédiaire. Evidemment, il va 

sans dire que la conduite de l'emphytéote au possessoire béné­

ficiera de façon indirecte au maître, le premier ayant des 

intérêts presque aussi étendus que le second. 

269 - Les actions possessoires pouvant porter secours 

à l'emphytéote sont au nombre de trois: la complainte, la réin­

tégrante et la dénonciation de nouvel oeuvre; la dernière n'étant 

qu'une variante de la première. Chacune d'elles sanctionne des 

atteintes différentes à la possession de l'emphytéote. S'il 

survient un trouble actuel en contradiction avec la possession 

725 Article 2203 c.c. 

726 L'article 770 c.p.c précise que l'action possessoire compète 
tant à celui qui est en possession d'un héritage, qu'à celui qui est en 
possession d'un droit réel immobilier. De plus, s'il est évident que l'em­
phytéote est un détenteur précaire à l'égard de la propriété du maître, il 
est non moins patent que l'emphytéote ne peut être considéré comme détenteur 
précaire à l'égard du droit d'emphytéose. 

727 Supra, n 242. 
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de ce dernier et consistant soit en un fait comme le passage 

répété d'un voisin sur le fonds, soit en un acte comme la lo­

cation par un tiers d'une portion de l'héritage, l'emphytéote 

possédant depuis un an au moins intentera l'action en complainte 

72 8 pour faire cesser ces troubles de fait ou de droit . Advenant 

cette fois incapacité de l'emphytéote de reprendre sa jouissance 

de l'immeuble suite à des actes de violence ou des voies de fait 

ayant entraîné sa dépossession, tel l'expulsion "de manu" ou 

l'érection de clôtures infranchissables, il emploiera, sans avoir 

à justifier possession annale préalable, la réintégrande pour 

•*> • 7 2 9 

ê t r e r e m i s en p o s s e s s i o n . E n f i n , l ' e m p h y t é o t e se p o u r v o i r a 

en d é n o n c i a t i o n de n o u v e l o e u v r e p o u r e x i g e r l a s u s p e n s i o n de 

t r a v a u x en c o u r s q u i menacen t de t r o u b l e r s o u s peu sa p o s s e s s i o n , 

p a r exemple d e s e x c a v a t i o n s a p r o x i m i t é de l ' h é r i t a g e v i s a n t à 

empêcher l ' é c o u l e m e n t n a t u r e l d e s eaux ou à c a p t e r é v e n t u e l l e m e n t 
i J 730 
l e s eaux de s o u r c e 

728 A r t i c l e 770 c . p . c ; W. de M. Mar ie r , op . c i t . , pp . 27-29; P .B . 
Mignaul t , op . c i t . , t . I I I , pp . 206-207; H. De Page, op . c i t . , t . V, pp. 765-771; 
A. Col in e t H. C a p i t a n t , op . c i t . , t . I I , pp . 246-247; G. Marty e t P. Raynaud, 
op. c i t . , t . I I , pp . 222-223; H. , L. e t J . Mazeaud, op . c i t . , t . I I , pp . 147-
148; A. W e i l l , Les b i e n s , pp . 332-333. 

729 A r t i c l e 770 c . p . c ; W. de M. Mar ie r , op. c i t . , p . 29; P .B. Mignaul t , 
op . c i t . , t . I I I , pp . 206-207; A. Col in e t H. C a p i t a n t , op. c i t . , t . I I , pp . 
247-249; H. De Page, op . c i t . , t . V, pp. 773-777; G. Marty e t P . Raynaud, 
op . c i t . , t . I I , pp . 224-226; H . , L. e t J . Mazeaud, op . c i t . , pp . 149-150; 
A. W e i l l , Les b i e n s , pp. 334-336. 

730 W. de M. Mar ie r , op . c i t . , p . 30; A. Colin e t H. C a p i t a n t , t . I I , 
p . 247; H. De Page, t . V, pp. 771-773; G. Marty e t P. Raynaud, op . c i t . , t . I I , 
pp . 222-223; H. , L. e t J . Mazeaud, op. c i t . , t . I I , p . 148; A. W e i l l , Les b i e n s , 
p . 334. 
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270 - Les actions en complainte et en réintégrande "ne 

sont recevables que si elles sont formées dans l'année du trouble 

731 ou de la dépossession" . Au delà de ce délai, l'emphytéote 

devra agir au pétitoire, si le constituant n'a pas déjà prescrit 

contre le droit cédé ou si les tiers n'ont pas déjà usucapé la 

propriété. Voilà une bien grave affirmation qui trouve appui 

732 chez un seul de nos auteurs , dont les motifs par lui invoqués 

sont d'ailleurs discutables. Et pourtant, il n'y a point d'hé­

résie dans notre affirmation. En effet, il n'est pas question 

ici de prétendre que l'emphytéote a la "rei vindicatio". Cette 

action échet en exclusivité au propriétaire. La revendication 

n'est toutefois pas la seule action pétitoire. Il y a aussi 

les actions confessoires qui ont pour fonction de garantir en 

justice l'existence des autres droits réels que la propriété. 

Or, c'est précisément l'action confessoire d'emphytéose que 

nous voulons accorder à l'emphytéote pour lui permettre d'assurer 

le respect fondamental de son droit, et les termes de l'article 

733 771 c.p.c. n'y sauraient faire obstacle. Bien au contraire 

731 Article 770 c.p.c. 

732 F. Langelier, op. cit., t. II, p. 316. C'est en assimilant l'em­
phytéote au propriétaire que Langelier en arrive à accorder l'action "en re­
vendication" à l'emphytéote. Contra: L. Baudouin, op. cit., p. 462; P.B. 
Mignault, op. cit., t. III, p. 208; A. Montpetit et G. Taillefer, op. cit., 
p. 519; C. Charron, op. cit., p. 18. 

733 L'article 771 c.p.c. dit bien que "le propriétaire d'un héritage 
ou d'un droit réel immobilier a l'action pétitoire...". A l'effet que le ti­
tulaire d'un droit réel autre que la propriété bénéficie d'une action 
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Nous estimons de plus, vu le libellé des articles 569 et 576 C.c. 

avec les conséquences y rattachées, que l'emphytéote est apte à 

intenter les actions confessoire et négatoire de servitude. 

Sur la base des mêmes motifs, nous devons enfin en dire tout 

autant de l'action en bornage733b1s. 

271 - En sus de cet imposant service d'artillerie habi­

lement disposé dans le meilleur sens de ses intérêts, l'emphytéote 

jouit aussi de la bienveillante attention du législateur qui 

l'épargne des effets de purge du décret . La sollicitude du 

pouvoir législatif à son égard tombe toutefois court de la par­

faite couverture puisque l'emphytéote devra baisser pavillon de­

vant l'adjudicataire de l'immeuble saisi et vendu à la satis-

735 

faction d'une créance antérieure ou préférable ; d'où l'im­

portance pour l'emphytéote de voir promptement à l'enregistrement 

de son droit et de pouvoir se tourner en garantie contre le 
n o c 

cons t i tuan t au besoin. Le Code municipal e t la Loi des c i t é s 
737 e t v i l l e s protègent également l 'emphytéote contre l e s su i t e s 

c o n f e s s o i r e pour en a s s u r e r l a sauvegarde: A. Colin e t H. C a p i t a n t , op. c i t . , 
t . I I , p . 241; G. Marty e t P- Raynaud, op . c i t . , t . I I , p . 226; H . , L. e t J . 
Mazeaud, op. c i t . , t . I I , p . 313; A. W e i l l , Les b i e n s , p . 468; H. De Page, 
op . c i t . , t . VI, p . 262. 

733bis La Corpora t ion de l a p a r o i s s e de S t - Judes y . Bergeron, p r é c i t é , 
p . 1 1 1 . 

734 A r t i c l e 696(3) c . p . c . 

735 Article 696(3) "in fine" c.p.c 

736 Article 745 cm. 

737 Article 565 cv. 
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normales de la vente pour taxes. Il n'y a cependant pas là de 

faveur particulière, étant donné que seuls les privilèges et 

les hypothèques sont purgés par ladite vente. Sur ce point, 

nous renvoyons donc à ce qui a déjà été exposé dans le cas du 

738 propriétaire 

Les propos tenus à date montrent non seulement combien 

la liberté de l'emphytéote est grande, mais aussi combien sont 

importantes les mesures prévues pour favoriser l'exercice des 

droits qui sont à l'origine de cette liberté. Comme tout se 

paie néanmoins, même la liberté, il faut à présent considérer 

l'envers du médaillon de l'emphytéote. 

Paragraphe II - Du prix de la liberté de l'emphytéote 

et de sa libération 

S'il est un prix à toute chose, chaque chose a aussi 

une fin. 

A - Du poids des obligations de l'emphytéote 

272 - C'est dans les obligations lui incombant que 

l'emphytéote trouve la juste contrepartie de ses moult prérogatives. 

Ses devoirs, il fallait s'y attendre, sont évidemment nombreux. 

Pour en avoir bonne intelligence, il sied de les apprécier dans 

leur nombre, mais aussi et surtout dans leur contenu et leur 

nature. 

738 Supra, nOS 238-239. 
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a) L ' i m p o r t a n c e e t l e c o n t e n u de s e s o b l i g a t i o n s 

273 - I l n ' e s t g u è r e r e q u i s de d i s c o u r i r l o n g t e m p s ou 

même l o n g u e m e n t s u r l e p o i n t de s a v o i r q u e l l e s s o n t l e s o b l i g a t i o n s 

à l a c h a r g e de l ' e m p h y t é o t e . Le m a î t r e se d é p o u i l l e p a r l ' e m ­

p h y t é o s e de t o u s l e s s o u c i s économiques e t f i s c a u x n o r m a l e m e n t 

a t t a c h é s à l a p r o p r i é t é du f o n d s . P a r t a n t , l ' e m p h y t é o t e l e s 

assume t o u s à c o m p t e r de l ' o u v e r t u r e de son d r o i t e t j u s q u ' à 

739 l ' e x t i n c t i o n d ' i c e l u i . I l l e s assume t o u s d a n s l e r e s p e c t 

d e s d r o i t s e t c h a r g e s p r é a l a b l e m e n t c o n s e n t i s ou é t a b l i s p a r l e 

p r o p r i é t a i r e e t p o r t é s à son a t t e n t i o n au temps de l a s i g n a t u r e 

de l ' a c t e . Le c o n s t i t u a n t demeure t e n u du r e s t e e t l ' e m p h y t é o t e 

e x e r c e r a son r e c o u r s en g a r a n t i e s ' i l e s t c o n s é c u t i v e m e n t menacé 

d ' é v i c t i o n . I l s u i t , h o r m i s c e t t e d e r n i è r e h y p o t h è s e , que l ' e m ­

p h y t é o t e s u p p o r t e , p e n d a n t l a d u r é e e n t i è r e de sa j o u i s s a n c e , 

l a t o t a l i t é d e s " d r o i t s r é e l s e t f o n c i e r s d o n t l ' h é r i t a g e e s t 

740 c h a r g é " . I l d o i t a u s s i , p u i s q u e nous en sommes au dénombremen t , 

741 e f f e c t u e r l ' e n s e m b l e d e s r é p a r a t i o n s , p e t i t e s e t g r o s s e s , ne 

742 r i e n f a i r e q u i d i m i n u e n o t a b l e m e n t l a v a l e u r de 1 ' immeub le 

739 L. Baudouin, op. c i t . , p . 464; J e t t e , op. c i t . , p . 98; F. Langelier , 
op. c i t . , t . I I , p. 321; W. de M. Marier, op. c i t . , p. 137; A. Montpetit et 
G. Ta i l l e fe r , op. c i t . , p . 526; Pépin l e Halleur, op. c i t . , p . 305; N.L. Rap­
paport, op. c i t . , p . 272; *Sebire et Car tere t , op. c i t . , p . 456; Troplong, 
op. c i t . , pp. 143-144. 

740 Ar t i c le 576 c e 

741 Ar t ic le 577 c . c . 

742 Article 578 c.c. 
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et remettre en bon état, à l'échéance de son droit, le fonds reçu 

743 . ^ 
avec les améliorations promises . Il est enfin astreint a des 
devoirs plus spécifiques au contrat d'emphytéose, tels l'exécution 

744 745 

d'améliorations et le paiement d'une rente annuelle ; ce 

qui est fort contestable pour la spécificité dans le dernier 

cas. L'emphytéote n'a cependant pas, sauf convention contraire, 

à respecter la ou une destination de la chose cédée 

274 - Reprenons à présent chacune de ces obligations pour 

en jauger brièvement le contenu. En matière d'emphytéose, il 
747 n'est pas, comme dans l'usufruit et le louage , de répartition 

748 a faire entre ce qui est charge de capital, de fruit et d'usage 

L'ensemble est en la main de l'emphytéote, sujet à la titularité 

du droit du propriétaire. En conséquence des attributs par lui 

détenus, il est dès lors normal que l'emphytéote ait à faire 

face à tout pour supporter le prévisible et l'imprévisible, 

l'ordinaire et l'extraordinaire, le menu et le gros. Partant, 

aucune exception n'est tolérée relativement aux taxes, contri­

butions, répartitions ou autres impositions qui frappent 

743 Article 581 c.c. 

744 Articles 567 et 574 C e 

745 Articles 567 et 577 C.c. 

746 Supra, n° 127. 

747 Articles 468-471, 1604-1605, 1627 c e 

748 Voir M.C. Fayard (op. cit., pp. 22-31) sur la question de la 
répartition des charges. 
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l ' i m m e u b l e g r e v é d ' e m p h y t é o s e e t que l ' e m p h y t é o t e d o i t a c q u i t t e r 

en e n t i e r . I l en va de même à p r o p o s d e s p u i s s a n c e s e t f a c u l t é s 

d i v e r s e s g r e v a n t ou s ' e x e r ç a n t s u r l ' h é r i t a g e en d é b u t de j o u i s ­

s a n c e e m p h y t é o t i q u e e t i l e s t s u b r o g é au m a î t r e d a n s l a t o t a l i t é 

d e s r e s p o n s a b i l i t é s a y a n t t r a i t au v o i s i n a g e , à l ' a b u s de p r o ­

p r i é t é e t aux r a p p o r t s e n t r e f o n d s s e r v a n t e t d o m i n a n t . Son 

d e v o i r d ' e n t r e t i e n p a r e x é c u t i o n de r é p a r a t i o n s e s t en a p p a r e n c e 

c o m p l e t l u i a u s s i , m a i s i l e s t en f a i t t e m p é r é p a r l e s t e r m e s 

. - 749 

u s i t é s en f i n de l ' a r t i c l e 577 C e . A n o t r e a v i s , c e t t e 

o b l i g a t i o n r e ç o i t du r e s t e d i f f i c i l e m e n t a p p l i c a t i o n à l ' é g a r d 

d ' u n h é r i t a g e non c o n s t r u i t au moment de l a c o n s t i t u t i o n du d r o i t 

d ' e m p h y t é o s e . L ' i n t e r d i c t i o n f a i t e à l ' e m p h y t é o t e de d i m i n u e r 

n o t a b l e m e n t l a v a l e u r de l ' i m m e u b l e a , q u a n t à e l l e , d é j à é t é 
- 7 50 

é v a l u é e e t nous r e n v o y o n s à c e q u i a é t é a l o r s d i t . Pour 

c e q u i e s t de l a r e s t i t u t i o n du f o n d s en bon é t a t a v e c l e s r é a ­

l i s a t i o n s p r é v u e s , i l f a u t y v o i r une s u i t e n o r m a l e , d ' u n e p a r t 

d e s o b l i g a t i o n s d ' e n t r e t e n i r e t de ne p a s d é t é r i o r e r e t , d ' a u t r e 

p a r t , de l ' e x t i n c t i o n du d r o i t d ' e m p h y t é o s e commandant c e s s a t i o n 

d ' e m p r i s e . De p l u s , c e t t e r è g l e n ' i m p l i q u e aucunement que l e s 
749 " I l peut y ê t r e cont ra in t , même avant l ' exp i r a t i on du b a i l , s ' i l 

néglige de l es f a i r e et que l ' h é r i t a g e en souffre une dé té r io ra t ion notable" 
(577 C . c ) . "Au cas de refus , i l peut y ê t r e forcé même avant l ' exp i r a t i on 
du b a i l , jsi l ' h é r i t a g e souffre de leur défaut une dé té r io ra t ion notable; 
ce qui l a i s s e à inférer qu'au cas con t ra i re , i l su f f i r a i t qu'à la fin du ba i l 
l ' h é r i t a g e fut remis dans l ' é t a t voulu par l e contrat ou par la Loi" (Rapport 
des codi f ica teurs , p . 408). 

750 Supra, n 128-129. 
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biens doivent être rendus dans leur état primitif. Reste enfin 

le service du canon et l'exécution d'améliorations. En fait, 

il ne reste rien, presque rien. En effet, les questions se 

rapportant à la nature, à l'importance et au mode de paiement 

751 de la rente ont été liquidées il y a longtemps . En précisant 

antérieurement le sens du mot amélioration en matière d'emphy­

téose, nous avons aussi fixé le contenu de l'obligation à en 

752 
faire . Il est inutile d'y revenir, mais utile de s'y référer 

dans les deux cas. Cela nous laisse donc avec un seul point à 

considérer avant d'en arriver à la nature des prestations de 

l'emphytéote: la nécessité ou non d'une stipulation d'améliorer 

au contrat. 

275 - Il est répété, de plus en plus souvent, semble-t-il, 

753 que l'emphytéote doit s'engager à améliorer , que l'entente 

754 doit contenir une disposition particulière à cet effet et , 

751 Supra, n
o s 175-184. 

752 Supra, n
o s 185-200. 

753 A. Montpetit et G. Taillefer, op. cit., pp. 501, 503; N.L. Rappaport, 
op. cit., p. 267; Cournor Mining Co. Ltd. y. Perron Gold Mines Ltd et al, 
(1952) R.L. 149, p. 154; Crédit Franco-Canadien v. Young, précité, p. 319; 
Damours y. Sirois et al, précité, p. 235; Rosenstone y. M.R.N., précité, p. 691; 
The Montréal Harbour Commissioners y. The Record Foundry and Machine Company 
et al, précité, p. 171; Price et al v. Leblond et al, précité, pp. 199-200. 

754 A. Montpetit et G. Taillefer, op. cit., pp. 501, 527; W. de M. 
Marier, op. cit., p. 134; N.L. Rappaport, op. cit., p. 267; Cournor Mining 
Co. Ltd. v. Perron Gold Mines Ltd et al, (1952) R.L. 149, p. 154; Damours v. 
Sirois et al, précité, p. 235; Larue v. The Château Frontenac Co., précité, 
p. 199-200; The Montréal Harbour Commissioners y. The Record Foundry and 
Machine Company et al, précité, p. 171; Price et al v. Leblond et al, précité, 
pp. 199-200. 
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^ 755 
même, que l a c l a u s e c o n c e r n é e d o i t ê t r e r é d i g é e en t e r m e s e x p r è s 

A d é f a u t de t o u t c e l a , i l n ' y a u r a i t p o i n t e m p h y t é o s e . M a l g r é 

n o t r e p r o f o n d r e s p e c t pour l e s a u t e u r s e t l e s j u g e s q u i s o n t de 

c e t a v i s , nous sommes au r e g r e t de ne p o u v o i r l e p a r t a g e r . Les 

r a i s o n s d o n n é e s au s o u t i e n de c e t t e t h é o r i e s o n t que l a r é a l i ­

s a t i o n d ' a m é l i o r a t i o n s c o n s t i t u e l a p r i n c i p a l e g a r a n t i e du p a i e ­

ment de l a r e n t e e t de l ' e x é c u t i o n d e s a u t r e s c o n d i t i o n s du C O I I T . . 

t r a t , que l ' e n g a g e m e n t d ' a m é l i o r e r p a r t i c i p e de l ' e s s e n c e de 

757 l ' e m p h y t é o s e e t que l e p a c t e e m p h y t é o t i q u e e s t une i n s t i ­

t u t i o n d ' e x c e p t i o n ne p o u v a n t p o i n t se p r é s u m e r , n i b é n é f i c i e r 

758 
d ' u n e i n t e r p r é t a t i o n f a v o r a b l e en c a s de d o u t e . Ces r a i s o n s 

o n t du b o n , m a i s e l l e s s o n t u t i l i s é e s à m a u v a i s e s c i e n t . 

276 - I l e s t é v i d e n t que l a p r é s e n c e d ' a m é l i o r a t i o n s r é ­

c o n f o r t e l e m a î t r e , l u i f o u r n i t une i n d i c a t i o n s u r l a bonne marche 

d e s a f f a i r e s de l ' e m p h y t é o t e , ma i s l e u r e x i s t e n c e ne r e p r é s e n t e 

p a s en s o i une g a r a n t i e au p a i e m e n t du canon e t à l a r é a l i s a t i o n 

d e s a u t r e s o b l i g a t i o n s s t i p u l é e s à l ' a c t e . C e t t e g a r a n t i e s e 

t r o u v e d a n s l e s d i v e r s r e c o u r s que l e p r o p r i é t a i r e e s t a u t o r i s é 

755 A. Montpet i t e t G. T a i l l e f e r , op. c i t . , pp . 501, 527; W. de M. 
Mar ie r , op . c i t . , p . 134; N.L. Rappaport , op . c i t . , p . 267; C. Charron, op . c i t . , 
p . 20; Cournor Mining Co. L td . y . Perron Gold Mines Ltd e t a l , (1952) R.L. 149, 
p . 154; Lapoin te v . C r e v i e r , p r é c i t é , pp. 75-76. 

756 C. Charron, op . c i t . , p . 20; W. de M. Mar ie r , op. c i t . , p . 134; 
N.L. Rappapor t , op. c i t . , pp . 267-268. 

757 Supra, n ° S 2 - 3 , 185 e t s s . , no t e 274. 

758 Supra, no t e s 264, 277-
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à exercer advenant défaut de payer ou autre. Il est aussi 

patent que l'emphytéote est tenu d'améliorer, sans quoi il n'y 

aurait pas emphytéose. Ce trait essentiel permet justement de 

distinguer ce contrat des autres. La convention y dérogeant ferait 

perdre à l'emphytéose son caractère fondamental. Elle est donc 

interdite sous peine de déchéance du droit qu'on aurait prétendu 

créer. Il faut toutefois remarquer, comme l'emphytéose est forcément 

à charge d'améliorer, que c'est cette charge, et non l'engagement 

de l'emphytéote, qui est de l'essence de la tenure emphytéotique. 

759 C'est pourquoi elle se sous-entend , pourquoi l'emphytéote ne 

saurait s'y soustraire sans perte du droit. Il y est tenu 

"propter rem", à raison même de la titularité du droit sur la 

chose. fe Partant, l'absence de stipulation à cet effet au contrat, 

l'absence d'engagement ferme d'améliorer précisé dans son étendue 
6 

et dans le temps n'équivaut pas, ne peut équivaloir, sauf autres 

éléments de preuve, à dérogation de ce faire de la part de l'em­

phytéote. Il y a donc, sur document proprement libellé et si 

les mots doivent avoir un sens, présomption en faveur de l'emphy­

téose. La promesse d'hypothéquer les constructions éventuellement 

érigées, l'option donnée à l'emphytéote d'acquérir fonds et amé­

liorations à l'échéance du droit, la permission accordée de 

bâtir au moment et selon les goûts de l'emphytéote, enfin, la 

759 P.B. Mignault, op. cit., t. III, p. 182; P- Martel, op. cit., 
pp. 535-536; Damours v. Sirois et al, précité, p. 236. 



L'EMPHYTEOSE CONFERE A SON BENEFICIAIRE UN "JUS IN RE ALIENA" BIEN DELIMITE 329 

76 0 
réalisation même d'améliorations après la signature de l'acte , 

viennent corroborer, et non contredire l'existence de l'emphy­

téose au seul motif de l'absence de stipulation expresse pré­

voyant engagement ferme d'améliorer. Dans les contrats impro­

prement qualifiés, il en ira autrement. L'intention véritable des 

parties y étant plus difficile à déceler, il sera alors naturel 

que l'assumation manifeste d'une obligation d'améliorer joue, 

parmi et avec les autres indices, un rôle déterminant. 

277 - Il n'est point requis de l'emphytéote d'exprimer 

sa soumission à ce qu'il est tenu de faire de droit. Il est indé­

niable cependant qu'une référence à propos du délai d'exécution 

imparti et du nombre ou de la sorte des améliorations convenues 

conserve toute son utilité. Le délai de carence indiqué évite 

les poursuites prématurées tout en facilitant la preuve du 

761 défaut . S'il n'est aucun terme de fixé à l'acte, nous sommes 

7fi "? 

d ' a v i s , n o n o b s t a n t l ' o p i n i o n à c e c o n t r a i r e , que l e p r o p r i é ­

t a i r e ne p e u t r e c h e r c h e r l ' e m p h y t é o t e en j u s t i c e a v a n t d ' a v o i r 

760 F r a s e r e t a l v . The Riviere-du-Loup Pulp Co. Ltd e t a l , p r é c i t é , 
p . 545. En l ' e s p è c e , l ' a b s e n c e d'engagement ferme d ' a m é l i o r e r a é t é nég l igée 
au p r o f i t de l a r é a l i s a t i o n e f f e c t i v e d ' a m é l i o r a t i o n s ap rès l a s i g n a t u r e du 
c o n t r a t . L ' e n t e n t e fu t dès l o r s q u a l i f i é e d ' emphytéo t ique . Dans l e même s e n s , 
v o i r : Dingwell v . Delaney e t a l , p r é c i t é , pp . 438, 449. 

761 Ba l s ton y . Pozer e t a l , p r é c i t é , p . 255; P .B. Mignaul t , op . c i t . , 
t . I I I , p . 217; W. de M. Mar ie r , op . c i t . , p . 135; N.L. Rappaport , op. c i t . , 
p . 273 . 

762 P .B. Mignaul t , op . c i t . , t . I I I , p . 217; W. de M. Mar ie r , 
op . c i t . , p . 135. 
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é t a b l i p é r i l de s a t i s f a c t i o n de l ' o b l i g a t i o n . C ' e s t à ce moment 

s e u l e m e n t q u e l ' h é r i t a g e r i s q u e de s o u f f r i r "une d é t é r i o r a t i o n 

n o t a b l e " c a u s é e p a r l ' a b s e n c e de c e t t e p l u s - v a l u e q u ' é t a i t c e n s é e 

763 

p r o c u r e r l ' a m é l i o r a t i o n . Quant aux a u t r e s p r é c i s i o n s s u s ­

m e n t i o n n é e s , e l l e s d é l i m i t e n t l e champ de l a r e s p o n s a b i l i t é de 

l ' e m p h y t é o t e , a c c e n t u e n t l e p o u v o i r de c o n t r ô l e du m a î t r e e t 

r e n d e n t e n f i n p e r t i n e n t e l a d i s t i n c t i o n f a i t e aux a r t i c l e s 581 

e t 582 C . c . e n t r e a m é l i o r a t i o n s p r o m i s e s e t a m é l i o r a t i o n s f a c u l ­

t a t i v e s . S i l a c o n v e n t i o n e s t m u e t t e s u r c e s p o i n t s de d é t a i l , 

l ' a r t i c l e 582 C . c . ne p e u t r e c e v o i r a p p l i c a t i o n e t l ' e m p h y t é o t e 

a u r a p a r f o i s p e i n e à p r o u v e r e x é c u t i o n ou d é b u t d ' e x é c u t i o n d ' a ­

m é l i o r a t i o n s quand l e f o n d s c é d é é t a i t c o n s t r u i t . A u s s i , s u g g é r o n s -

n o u s , p o u r p l u s de s û r e t é , q u ' u n é t a t de l ' i m m e u b l e s o i t o b l i g a ­

t o i r e m e n t d r e s s é en d é b u t d ' e m p h y t é o s e d a n s c e s c a s e t même d a n s 
, 764 

t o u s l e s c a s 

b) La n a t u r e m i x t e de c e r t a i n e s de s e s o b l i g a t i o n s 

278 - I l y a d e s o b l i g a t i o n s o r d i n a i r e s e t d e s o b l i g a t i o n s 

moins o r d i n a i r e s ; d e s o b l i g a t i o n s où l e d é b i t e u r e s t l i é au 

c r é a n c i e r à r a i s o n d ' u n engagemen t p e r s o n n e l e t d ' a u t r e s où i l 

763 Le l i b e l l é du deuxième a l i n é a de l ' a r t i c l e 577 c . c . ne semble 
p e r m e t t r e aucune a u t r e i n t e r p r é t a t i o n . 

764 Comme en m a t i è r e d ' u s u f r u i t , mais pour des r a i s o n s t r è s d i f f é ­
r e n t e s . 



L'EMPHYTEOSE CONFERE A SON BENEFICIAIRE UN "JUS IN RE ALIENA" BIEN DELIMITE 331 

l u i e s t l i é à r a i s o n d ' u n d r o i t p o s s é d é . Dans l e p r e m i e r c a s , 

l a d e t t e e s t e x c l u s i v e m e n t a t t a c h é e à l a p e r s o n n e q u i l ' a c o n ­

t r a c t é e . Dans l e d e u x i è m e , e l l e e s t a t t a c h é e à l a p e r s o n n e q u i , 

a y a n t ou non c o n t r a c t é l a d e t t e , d é t i e n t l e d r o i t r é e l c o n c e r n é . 

Une f o i s , c ' e s t d ' a b o r d l 'homme q u i d o i t ; une a u t r e f o i s , d ' a b o r d 

l a c h o s e , c ' e s t - à - d i r e , p u i s q u ' e n s o i l a c h o s e n ' e s t r i e n , l e 

d r o i t p a r l ' e n t r e m i s e du t i t u l a i r e d ' i c e l u i . V o i l à , en b i e n peu 

de mots p o u r un s u j e t a u s s i d é l i c a t , l a d i f f é r e n c e e n t r e l a 

s i m p l e o b l i g a t i o n e t l ' o b l i g a t i o n r é e l l e , d i t e s o u v e n t " p r o p t e r 

„765 rem 

279 - Essayons maintenant de situer les prestations de 

l'emphytéote par rapport à la distinction faite ci-dessus. Cer­

taines d'entre elles peuvent être de suite classées parmi les 

simples obligations, savoir, d'après le décompte effectué plus 

tôt; celle de remettre l'immeuble avec les améliorations pro­

mises et celle de payer le canon. La première de ces deux obli­

gations est purement personnelle parce que consécutive à l'ex­

tinction d'un droit. Si le droit réel de l'emphytéote n'existe 

plus, ce ne peut être à raison de ce droit que la dette est due. 

La seconde obligation est aussi entièrement de nature personnelle 

parce que la prestation de rente représente le prix de cession du 

765 H. Aberkane, op. cit., pp. 1-2-, 17-26, 93-100, 132-166; M. De 
Juglart, op. cit., pp. 40-92, 194-284; S. Ginossar, op. cit., pp. 93-104, 
163-168; Michel Kornprobst, La notion de servitude en droit privé, Paris, 
Dalloz, 1937, pp. 263-282. 
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766 
droit d'emphytéose par le maître . S'il en était autrement, 

cette somme dont le paiement a été réparti en annuités, pourrait, 

comme cela se produit dans les obligations réelles, être ré­

clamée de l'ayant-cause à titre particulier de l'emphytéote. Or, 

nous avons antérieurement démontré que cette chose ne se réa-

7 67 
lisait point, sauf délégation de paiement et subhastation 

La balance des obligations de l'emphytéote est de nature mixte. 

Elles se sont colorées de réalité au contact du droit leur 

servant de support. 

280 - Il n'y a pas lieu dans l'emphytéose, avons-nous 

768 
déjà souligné , de départager ce qui est charge de capital, 

de fruit et d'usage. Pourquoi? Parce que ces charges sont en 

loi liées à la détention de droits dont on a la jouissance: 

"jus abutendi", "jus fruendi", et "jus utendi". L'emphytéote 

exerce'tous ces droits. Il se trouve dès lors le débiteur dé­

signé de l'ensemble des charges jointes aux prérogatives de la 

propriété qu'il a en saJmain. Sont en conséquence réelles les 

obligations de l'emphytéote de supporter la totalité des droits 

réels et fonciers affectant l'immeuble et de maintenir, jusqu'à 

sa restitution, l'état et la valeur de l'héritage; sans restriction 

766 Supra, n 176-179. 

767 Supra, n° 237. 

768 Supra, n° 274. 
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dans ce dernier cas à l'étendue de ses pouvoirs, mais en con-

769 formité et complément de son devoir d'améliorer . Cela ne 

signifie cependant pas que toutes les prestations de l'emphytéote 

en accomplissement de ces obligations sont elles-mêmes réelles. 

Certaines le sont, tel ce qui a trait aux rapports entre fonds 

servant et dominant ou ce qui touche au droit d'habitation préa­

lablement établi par le propriétaire sur l'immeuble cédé en em­

phytéose. Mais la plupart d'icelles sont personnelles, même pour 

770 les taxes . En vérité, le réel se situe ici dans son devoir 

de rencontrer ces diverses obligations en qualité d'emphytéote. 

281 - Il ne fait aucun doute de plus que l'obligation 

d'améliorer est "propter rem", "propter rem in faciendo". Cette 

obligation réelle positive impose un service actif à l'emphytéote 

en considération du droit qu'il détient. Sans cette charge qui 

grève son droit pour exiger de lui une prestation d'activité humaine, 

771 la réalisation d'améliorations, l'emphytéose n'existerait pas 

L'obligation d'améliorer est de l'essence de la tenure emphy­

téotique. Inhérente au droit d'emphytéose, elle ne peut être 

que réelle. 

769 Supra, n°s 128-129. 

770 City of St-Lambert v. Logan, (1930) 68 C.S. 56. 

771 Supra, n° 226. 



L'EMPHYTEOSE CONFERE A SON BENEFICIAIRE UN "JUS IN RE ALIENA" BIEN DELIMITE 334 

Répertoriées, pesées, classifiëes, toutes les obli­

gations ci-devant considérées suivent l'emphytéote pour un temps 

ou pour longtemps jusqu'au jour de sa libération. 

B - De la libération de l'emphytéote 

282 - Tenu dans sa personne ou à raison de facultés qu'il 

exerce sur l'immeuble, l'emphytéote se libère de ses obligations 

en les remplissant ou en se séparant de son droit. Cette der­

nière façon d'agir comporte une modalité fort intéressante: le 

déguerpissement. Nous l'examinerons en tout premier lieu, 

réservant à plus tard nos commentaires sur les autres moyens 

donnés à l'emphytéote de satisfaire à ses obligations et de se 

départir de son droit. 

a) Libération par déguerpissement 

283 - Le recours au déguerpissement produit en l'espèce 

un double effet, savoir: l'extinction du droit d'emphytéose et, 

consécutivement, la libération des charges nées à l'occasion de 

cette sorte de jouissance. Le premier de ces deux effets ne 

requiert que peu d'explications. Le second soulève par ailleurs 

des difficultés nécessitant plus amples développements. 

284 - Le titulaire d'un droit réel est en contact juri­

dique immédiat avec l'objet d'icelui pour qu'il en tire direc­

tement l'utilité désirée. La nature de cette relation bipartite 

l'autorise logiquement â faire lui-même abandon de son droit en 

délaissant la chose sur laquelle il porte. Si l'auteur de 
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l'abandon est un emphytéote, son geste est qualifié de déguer­

pissement par le Code. Le déguerpissement n'est en effet rien 

d'autre qu'une forme particulière de renonciation abdicative 

d'un droit réel spécialement dénommée en matière d'emphytéose. 

772 L'article 579(4) c.c, qui reproduit l'ancien droit sur ce , 

mentionne qu'il met fin à l'emphytéose parce que la renonciation 

entraîne naturellement la perte et l'extinction du droit réel 

773 abdiqué. L'acte abdicatif se reconnaît à ce signe 

285 - La faculté de déguerpir est de création coutumiêre. 

Par opposition à la notion générale d'abandon de droit, le terme 

et l'institution du déguerpissement désignait et s'appliquait, 

à l'origine, uniquement au délaissement d'un héritage chargé de 

774 
rente foncière . Plus tard, le mot et l'acte s'étendirent 

775 au délaissement de tout immeuble grevé de charges réelles . 

A lire le deuxième alinéa de l'article 573 C e , on a nettement 

l'impression que le législateur s'en est tenu à l'acception 

772 Rapport des Codificateurs, pp. 408, 410. 

773 B. Boubli, op. cit., n o s 6, 8-9; A. Breton, op. cit., pp. 347-356; 
Y. Seillan, op. cit., pp. 692-705. 

774 *Argou, op. cit., p. 490; *Pothier, op. cit., n°s 122, 147; B. 
Boubli, op. cit., n o s 1, 10-11; A. Breton, op. cit., pp. 268-269; *J.B. Deni­
sart, op. cit., pp. 383-384; *J. Domat, op. cit., p. 222; Jette, op. cit., 
p. 100; S. Ginossar, op. cit., p. 159, note 283; P. Ourliac et J. De Malafosse, 
op. cit., pp. 40, 398. 

775 B. Boubli, op. cit., n 12; A. Breton, op. cit., pp. 269-270, 
279-281; M. De Juglart, op. cit., pp. 286-295. 
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p r i m i t i v e de l ' i n s t i t u t i o n . Qui p l u s e s t , i l semble même é t e n d r e 

l a f o n c t i o n l i b é r a t o i r e du d é g u e r p i s s e m e n t à l a d i s p a r i t i o n 

d ' u n e o b l i g a t i o n pu remen t p e r s o n n e l l e . Ces deux p o i n t s d o i v e n t 

ê t r e é c l a i r c i s a v a n t même d ' e x a m i n e r l e s c o n d i t i o n s d ' e x e r c i c e 

du d r o i t d ' e x p o n s e . 

286 - I l e s t de d o c t r i n e r e c o n n u e que l e d é g u e r p i s s e m e n t 

77 6 
a f f r a n c h i t d e s c h a r g e s r é e l l e s s e u l e m e n t . Or , nous a v o n s d é j à 

é t a b l i que l e s e r v i c e d ' u n s o i - d i s a n t canon n ' e s t p a s une o b l i -

777 
g a t i o n r é e l l e a c c e s s o i r e à l a t e n u r e e m p h y t é o t i q u e . I l s u i t 

d o n c , n o n o b s t a n t l e v o c a b u l a i r e u s i t é à l ' a r t i c l e 573(2) d . c , 

que l ' a c t e d ' a b a n d o n e f f e c t u é p a r l ' e m p h y t é o t e ne l i b è r e p a s en 

s o i de l ' o b l i g a t i o n p e r s o n n e l l e au p a i e m e n t de l a r e d e v a n c e 

s t i p u l é e au c o n t r a t , que l a d é c h a r g e de r e n t e a c c o r d é e p a r l e 

m a î t r e e s t en f a i t une s i m p l e r e m i s e de d e t t e p o u v a n t ê t r e en 

t o u t temps c o n s e n t i e avec l ' i n t e r v e n t i o n e t l ' a s s e n t i m e n t de 

l ' e m p h y t é o t e . C e t t e o p i n i o n s ' a c c e p t e e t p r é v a u t f a c i l e m e n t 

s ' i l e s t a u s s i t e n u compte de l a p e t i t e h i s t o i r e du t e x t e de 

l ' a r t i c l e en q u e s t i o n . Dans l ' a n c i e n d r o i t en e f f e t , l ' e m p h y t é o s e 
778 

a é t é , comme nous l e s a v o n s , confondu a v e c l e b a i l à r e n t e 

776 P.B. Mignault, op. c i t . , t . I I I , p . 219; A. Montpetit et G. Ta i l l e f e r , 
op. c i t . , pp. 533-534; B. Boubli, op. c i t . , n o s 13-14; A. Breton, op. c i t . , 
pp. 266, 358-359; H. Aberkane, op. c i t . , pp. 153-166; S. Ginossar, op. c i t . , 
pp. 159-162; S. Lessona, op. c i t . , p . 387; Pépin Le Halleur, op. c i t . , p . 307; 
J . Carbonnier, op. c i t . , p. 42. 

777 Supra, n
o s 177-179, 279. 

778 Supra, n
 s 40 e t s s . 
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où les annuités étaient versées en signe de reconnaissance du 

domaine direct retenu par le seigneur. A cette époque, la rente 

était une charge foncière ainsi que le soulignaient tous les 

auteurs consultés par nos codificateurs. S'inspirant largement 

779 
des propos de doctes juristes de l'ancien régime , les commis­
saires pour la codification de nos lois indiquèrent dès lors, 

à leur instar, que le déguerpissement déchargeait du service 

780 du canon . La disposition concernée fut ainsi rédigée sans 

considération de l'évolution des moeurs et du droit. De nos 

jours, elle ne peut évidemment être suivie. 

287 - Conclure au maintien de l'obligation à redevance 

malgré déguerpissement ne prive pas l'article 573(2) C.c. de 

toute utilité. Bien au contraire. L'article est en lui-même 

une indication de l'effet libératoire attaché à l'extinction de 

droit résultant de l'abandon d'icelui. Ceci ne peut être con­

tredit par une simple erreur dans la mention de la prestation 

appelée à disparaître suite au déguerpissement. Mieux, la seule 

référence au canon emphytéotique n'exclut pas l'affranchissement 

des autres obligations "propter rem"; celle d'améliorer parce 

que l'article 580 C e en demande exécution avant déguerpissement 

et que la libération procède ici directement de la réalisation 

779 Voir C.C. De Lorimier, op. cit., t. V, pp. 43-46, 69-78. 

780 Rapport des Codificateurs, pp. 408, 410. 
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des améliorations promises, celles stipulées aux articles 576 

à 578 C e parce qu'en vertu d'un principe général l'exercice 

du droit d'exponse décharge naturellement des obligations nées 

781 
à l'occasion d'un bien . Au-delà des incohérences du texte, 

on voit donc que l'article 573(2) c.c conserve sa raison d'être; 

raison d'être dont tous auraient meilleure intelligence si la 

règle de base y contenue était prochainement exprimée en un 

langage plus clair. 

288 - L'acte abdicatif étant une façon de faire un usage 

dernier du droit réel possédé, il s'ensuit que l'emphytéote doit 

78 2 
avoir la capacité de disposer au moment du déguerpissement 

Pour se prévaloir de la faculté de déguerpir, il est aussi requis 

par l'article 580 c.c. que toutes les obligations du contrat 

aient été satisfaites pour le passé. De cette règle, il faut 

comprendre, d'une part, que l'abandon de droit libère l'emphytéote 

78 3 
pour l'avenir seulement , d'où la nécessité de liquider le 

781 Supra, nOS 278 et ss. 

782 H. Aberkane, op. cit., p. 154; L. Baudouin, op. cit., p. 464; 
A. Breton, op. cit., p. 319; P.B. Mignault, op. cit., t. III, p. 220; A. Mont­
petit et G. Taillefer, op. cit., p. 533; Y. Seillan, op. cit., n° 25. 

783 B. Boubli, op. cit., nos 31, 34; A. Breton, op. cit., pp. 360-363; 
J. Pinatel, op. cit., p. 137; F. Langelier, op. cit., t. II, p. 325; P.B. 
Mignault, op. cit., t. III, p. 219; Rapport des codificateurs, p. 418; Contra: 
H. Aberkane, op. cit., pp. 158-159. 
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p a s s é e t l ' a b s e n c e d ' e f f e t r é t r o a c t i f l i é à ce g e s t e , e t , 

d ' a u t r e p a r t , que l e s s e u l e s p r e s t a t i o n s d o n t a c c o m p l i s s e m e n t e s t 

e x i g é s o n t , comme l e d é g u e r p i s s e m e n t e s t s a n s c o n s é q u e n c e à 

l ' é g a r d d e s a u t r e s , c e l l e s q u i g r è v e n t e t s u i v e n t l e d r o i t r é e l 

a b d i q u é à t i t r e d ' a c c e s s o i r e s i n s é p a r a b l e s d ' i c e l u i . Ces d e r n i è r e s 

p r é c i s i o n s nous amènen t à c o n s i d é r e r l e s o r t d e s d i f f é r e n t s d r o i t s 

c o n s e n t i s p a r l ' e m p h y t é o t e au c o u r s de s a j o u i s s a n c e . Le d é g u e r ­

p i s s e m e n t é t e i n t - i l c e s d r o i t s e t l ' e m p h y t é o t e a - t - i l l e d e v o i r , 

s ' i l s s o n t a p t e s à s u r v i v r e , de l e s r a c h e t e r ? L ' e m p h y t é o t e a un 

d r o i t b o r n é à t e m p s , un d r o i t a u q u e l i l p e u t m e t t r e f i n a v a n t l e 

temps p r é v u au c o n t r a t . Les d i v e r s e s f a c u l t é s e t p r é r o g a t i v e s 

p a r l u i a c c o r d é e s s o n t donc t o u t e s a f f e c t é e s t a n t d ' u n t e r m e d o n t 

l a d u r é e ne p e u t en p r i n c i p e e x c é d e r c e l l e de l ' e m p h y t é o s e , que 

d ' u n é l é m e n t de p r é c a r i t é i n h é r e n t à l a d u r é e même de ce d r o i t . 

P a r t a n t , l e d é g u e r p i s s e m e n t d e v r a i t l e u r ê t r e f a t a l . En e f f e t , 

i l i m p o r t e peu que l ' e m p h y t é o t e a i t j o u i p e n d a n t t o u t l e d é l a i 

i m p a r t i à l ' a c t e , n i que l e s t i e r s c o n c e r n é s a i e n t i g n o r é l ' e x i s ­

t e n c e du p r i v i l è g e n a t u r e l de l ' e m p h y t é o t e d ' e x p o n s e r son d r o i t . 

784 L. Baudouin, op. c i t . , p . 464; J . P ina te l , op. c i t . , p . 137; W. de 
M. Marier, op. c i t . , p . 137; P.B. Mignault, op. c i t . , t . I I I , p. 222; N.L. 
Rappaport, op. c i t . , p . 271; Rapport des codi f ica teurs , p . 410; Ar t ic le 580 C . c : 
"En autant q u ' i l a s a t i s f a i t pour l e passé à toutes l e s obl igat ions qui r é ­
su l ten t du ba i l . . . " . Contra; F. Langelier, op. c i t . , t . I I , p . 325. 

785 B. Boubli, op. c i t . , n o s 29-30, 34; A. Breton, op. c i t . , p . 341; 
Y. Se i l lan , op. c i t . , n o s 56-60. 
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7 8 fi 

L'essentiel est que l'emphytéose a définitivement pris fin 

Cette solution est peut-être logique en apparence, mais elle 

ne donne pas vraiment satisfaction. Nous estimons personnellement, 

pour les privilèges et hypothèques d'abord, que ces droits réels 

accessoires subsistent en faveur des créanciers intéressés malgré 

déguerpissement parce qu'il ne s'agit point là de charges inci­

dentes à la tenure emphytéotique. L'exercice du droit d'exponse 
787 

est sans effet à leur égard . Dès lors, l'emphytéote reste 

tenu dans sa personne et le maître réinvesti des prérogatives 

de sa propriété par le déguerpissement se trouvera dans la po-

788 sition et situation d'un tiers détenteur . Du reste, les 

privilèges et hypothèques ne donnent-ils pas précisément le 

droit de suivre l'immeuble nonobstant changement de main? Quant 

aux droits personnels et aux servitudes personnelles ou réelles 

accordés, il y a lieu de distinguer. Pour le bail, nous aurions 

recours aux articles 1646 et 1647 c.c. en tenant compte de la durée 

fixe ou indéterminée du contrat et en portant attention au fait 

789 ou non de son enregistrement dans le premier cas . Pour les 

786 Par conséquent, simple application de la règle "resoluto jure 
dantis, resolvitur jus accipientis". 

787 A. Breton, op. cit., p. 354; J. Pinatel, op. cit., p. 137; P.B. 
Mignault, op. cit., t. III, p. 201; A. Montpetit et G. Taillefer, op. cit., p. 516, 

788 P.B. Mignault, op. cit., t. III, p. 202. 

789 P.B. Mignault, op. cit., t. III, p. 203; A. Montpetit et G. 
Taillefer, op. cit., p. 516. 
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s e r v i t u d e s p e r s o n n e l l e s ou r é e l l e s , q u i ne s o n t p o i n t d a v a n t a g e 

d e s c h a r g e s n é e s à l ' o c c a s i o n de l ' e m p h y t é o s e , e l l e s r é s i s t e n t , 

s e l o n n o u s , au d é g u e r p i s s e m e n t d a n s l a mesure où c e s d r o i t s 

o n t é t é c o n f é r é s pour un d é l a i ferme dûment e t e x p r e s s é m e n t s t i ­

p u l é à l e u r a c t e c o n s t i t u t i f . A u t r e m e n t , l ' e m p h y t é o s e l e s e n -

79 t r a î n e r a d a n s sa c h u t e l o r s de son e x t i n c t i o n p a r a c t e d ' a b a n d o n 

T e l e s t d ' a i l l e u r s l e s e n t i m e n t g é n é r a l de n o t r e d o c t r i n e en l a 

m a t i è r e où l ' o n f a i t a p p e l à l ' i d é e n é b u l e u s e du d é g u e r p i s s e m e n t 

comme t r a i t é p a r t i c u l i e r e n t r e l ' e m p h y t é o t e e t l e c o n s t i t u a n t 

791 p o u r j u s t i f i e r l a p r o t e c t i o n d e s i n t é r ê t s d e s t i e r s . I l e s t 

peu i n t é r e s s a n t pour l e p r o p r i é t a i r e , nous en c o n v e n o n s , de 

r e t r o u v e r a i n s i l e s a t t r i b u t s de sa p u i s s a n c e d i m i n u é s d e s a v a n ­

t a g e s c o n s e n t i s p a r l ' e m p h y t é o t e , m a i s nous ne s a u r i o n s i m p o s e r 

à ce d e r n i e r l a l o u r d e t â c h e de l e s r a c h e t e r au s e u l m o t i f , comme 

792 
l e p r é t e n d M i g n a u l t , q u ' i l d o i t r e n d r e l ' h é r i t a g e en bon é t a t . 

L ' e x t e n s i o n a n a l o g i q u e a en e f f e t d e s l i m i t e s que l e bon s e n s 

nous i n t e r d i t de f r a n c h i r . S i l ' e m p h y t é o t e u s e du d é g u e r p i s s e m e n t 

c ' e s t a l o r s s i g n e q u ' i l e s t en g r a n d e d i f f i c u l t é . Le s o u m e t t r e , 

790 Contra: A. Breton, op. c i t . , p . 354; P.B. Mignault, op. c i t . , t . 
I I I , pp. 202, 226; A. Montpetit e t G. Ta i l l e fe r , op. c i t . , p. 534. En opinant 
que l es servitudes personnelles et r é e l l e s consenties subsis tent jusqu 'à 
l ' exp i r a t i on de l'emphytéose, ces auteurs oublient que le d ro i t de l 'emphytéote 
es t affecté d'un élément de p réca r i t é suscept ible , sauf clause con t ra i re , de 
réduire la durée des avantages accordés aux t i e r s bénéf i c i a i r e s . 

791 P.B. Mignault, op. c i t . , t . I I I , pp. 202, 226; A. Montpetit e t 
G. Ta i l l e fe r , op. c i t . , p. 516. 

792 P.B. Mignault, op. c i t . , t . I I I , pp. 223, 226. Contra: A. Breton, 
op. c i t . , pp. 327-329. 
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en s u s de ce q u i e s t p r e s c r i t p a r l ' a r t i c l e 580 c . c , au r a c h a t 

ou à l ' a m o r t i s s e m e n t d e s d r o i t s c o n f é r é s é q u i v a u d r a i t à une 

p r i v a t i o n de l a f a c u l t é de d é g u e r p i r , p u i s q u e d é j à i l n ' e s t p l u s 

à même de f a i r e f a c e aux o b l i g a t i o n s d u e s en s a q u a l i t é d ' e m ­

p h y t é o t e . 

289 - En r é s u m é , l e d r o i t d ' e x p o n s e met f i n à l ' e m p h y t é o s e 

e t l i b è r e c o n s é c u t i v e m e n t l ' e m p h y t é o t e de t o u t e s l e s p r e s t a t i o n s 

r é e l l e s a t t a c h é e s à sa j o u i s s a n c e . Le d é g u e r p i s s e m e n t n ' a f f e c t e 

c e p e n d a n t p a s s e s o b l i g a t i o n s p e r s o n n e l l e s e t l a i s s e s u r n a g e r 

p o u r un temps l a p l u p a r t d e s p r é r o g a t i v e s a c c o r d é e s aux t i e r s . 

B re f , l e r é s u l t a t n ' e s t p a s t r è s s a t i s f a i s a n t p o u r l ' e m p h y t é o t e 

e t p o u r l e m a î t r e . Le p r o p r i é t a i r e p e r s p i c a c e e x i g e r a s o u v e n t 

d e l ' e m p h y t é o t e une r e n o n c i a t i o n â son d r o i t n a t u r e l de d é -

. 793 
g u e r p i r . En a c c é d a n t à c e t t e demande p o u r d o n n e r s a t i s f a c t i o n 

e t p r o t e c t i o n au c o n s t i t u a n t , l ' e m p h y t é o t e p e r d v r a i m e n t peu de 

c h o s e . En e f f e t , s ' i l é p r o u v e de s é r i e u x e n n u i s , i l g a g n e r a p l u s 

en a t t e n d a n t l a p o u r s u i t e e t l a v e n t e en j u s t i c e de l ' e m p h y t é o s e 

q u i l ' a f f r a n c h i r o n t de t o u s s e s d e v o i r s , c e u x d ' h i e r r e c e v a n t 

g é n é r a l e m e n t s a t i s f a c t i o n p a r l e p r i x d ' a d j u d i c a t i o n e t ceux de 

794 demain é t a n t p e r s o n n e l l e m e n t a s sumés p a r l ' a d j u d i c a t a i r e 

793 L ' a r t i c l e 573 C . c in f ine d i t bien: "à moins q u ' i l n 'y a i t con­
vention au con t ra i re" . Exemple: Rosenstone v. M.R.N., p r é c i t é , p . 692. 

794 Supra, n ° 237. 
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b) Libération par autres voies de droit 

290 - Il y a, outre le déguerpissement, bon nombre de moyens 

ou de circonstances qui ont pour effet de libérer l'emphytéote 

de ses différentes obligations. Ils sont énumérés à l'article 1138 

c.c, disposition qui contient et annonce les causes d'extinction 

de l'emphytéose connues à l'article 579 c e II n'y a certes 

pas lieu ici de reprendre point par point tout ce qui est énoncé 

en ces deux articles. Plusieurs des modes y mentionnés ont 

d'ailleurs déjà été discutés ici et là selon le besoin du moment. 

Penchons-nous donc seulement sur ceux dont il sied de dire un 

mot ou deux. 

291 - Rappelons au départ que la cession faite de son 

droit par l'emphytéote ne le décharge pas de ses engagements 

795 personnels envers le propriétaire . Même en fournissant, 

en la personne du tiers acquéreur, un nouveau débiteur au maître, 
• i 

l'emphytéote reste tenu jusqu'au jour où il obtient consentement 

796 
à novation de la part du constituant . A cet égard, la vente 

forcée de l'emphytéose lui est beaucoup plus favorable parce <-u 

797 
qu'elle opère d'elle-même novation 

795 Supra,n° 248. 

796 Supra, n
OS 203, 278-279. 

797 Supra, n° 237. 
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292 - Comme la perte totale du fonds de terre cédé en 

798 emphytéose est une impossibilité , on aurait tort d'y voir une 

cause qui met fin à la tenure et, partant, qui libère l'emphytéote. 

L'article 579(3) C.c. recevrait cependant application si le droit 

concerné s'exerçait uniquement sur une construction appelée a 

être exhaussée d'un ou de plusieurs étages. L'emphytéose ne 

pouvant exister sans objet sur quoi porter, la disparition complète 

de l'édifice à améliorer éteindrait alors les obligations de 

l'emphytéote. Ce dernier serait néanmoins toujours redevable 

des arrérages de rente non encore prescrits au moment du 

sinistre. 

293 - A condition d'être patient et d'avoir affaire à 

un propriétaire négligent, l'interversion de titre est une autre 

799 avenue conduisant à la liberté . L'emphytéote n'en ressentira 

effectivement tous les bienfaits qu'une fois prescription acquise 

de l'immeuble après trente ans de possession utile à titre de 

propriétaire. Il est évident aussi que le temps fera son oeuvre 

libératrice, et parfois même dévastatrice, s'il y a non usage de 

l'emphytéose pendant trente ans , si le maître prescrit contre 

798 Supra, n° 129. 

799 Articles 2205, 2208 c.c. 

800 Article 2242 c.c. 
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8 01 
le droit consenti et si des tiers usucapent soit les in-

8 0 "? 803 

tërêts de l'emphytéote , soit ceux du propriétaire 

294 - Enfin si l'emphytéote ne perd pas son droit ou ne 

s'en départit pas, il demeure lié à tous égards pendant la durée 

complète du temps pour lequel l'emphytéose a été accordée. Il 

est toutefois libéré d'autant par chaque paiement de rente 

et par la réalisation des améliorations convenues malgré leur des-
8 05 

truction subséquente ; mais rien de plus. Après l'expiration 

du délai de jouissance imparti, il peut même être recherché en 

8 06 
restitution de l'immeuble , en paiement d'annuités encore dues 

et en dommages-intérêts pour défaut d'améliorer ou de remise de 

807 
l'héritage en bon état . L'échéance du terme et les règlements 

de compte s'en suivant sonnent donc naturellement le glas des 

engagements de l'emphytéote. Et il n'est point ici d'espoir 

801 Article 2203(4) c e 

802 Article 2203(4) c.c Supra, n° 96. 

803 Articles 2206, 2251 c e 

804 Article 1138 c.c. 

805 P.B. Mignault, op. cit., t. III, p. 217; W. de M. Marier, op. cit., 
pp. 134-135; A. Montpetit et G. Taillefer, op. cit., p. 528; N.L. Rappaport, 
op. cit., p. 268. 

806 Huot v. Panais, précité, p. 235. 

807 Articles 1070 c.c. et ss.; F. Langelier, op. cit., t. II, p. 326; 
A. Montpetit et G. Taillefer, op. cit., p. 537. 
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8 08 
d ' u n e a u t r e v i e donnée p a r l a t a c i t e r e c o n d u c t i o n . En e f f e t , 

l ' e m p h y t é o t e n ' e s t p a s un p r e n e u r . P a r t a n t , i l ne p e u t , de l a s o r t e 

809 

e t à l ' i n s t a r de ce d e r n i e r , r e p r e n d r e son s o u f f l e . Le l é ­

g i s l a t e u r n ' a v a i t d è s l o r s p a s b e s o i n de l e p r é c i s e r en t e r m e s 

e x p r è s . Sans d o u t e c r a i g n a i t - i l l ' i n f l u e n c e n é f a s t e de l ' é t i ­

q u e t t e " b a i l " a c c o l é e au c o n t r a t d ' e m p h y t é o s e . I l e s t c e p e n d a n t 

i n t é r e s s a n t de n o t e r l a m e n t i o n à l ' e f f e t que l a j o u i s s a n c e ém­
oi Q 

p h y t é o t i q u e ne p e u t e x c é d e r q u a t r e - v i n g t - d i x - n e u f a n s . La 

811 p e r p é t u i t é n ' e s t p l u s admise d e p u i s 1859 e t l e maximum i n d i q u é 

812 
e s t de r i g u e u r au même t i t r e que l e minimum de p l u s de neuf a n s ; 

minimum d o n t l e r e s p e c t s e r a i t a s s u r é n o n o b s t a n t s t i p u l a t i o n d ' u n e 

c l a u s e r é s o l u t o i r e à l ' a c t e c o n s t i t u t i f e t e x e r c i c e d " i c e l l e 

808 Ar t ic le 579 c . c Cette d isposi t ion n ' i n t e r d i t toutefois pas 
s t ipu la t ion de renouvellement du terme au gré du maî t re . Exemple: Gould v . 
The Mayor, Aldermen and Citizens of the City of Montréal, p r éc i t é , pp. 199-202, 

809 Ar t ic le 1659 c . c 

810 Ar t ic le 568 c . c . 

811 Rapport des codi f ica teurs , pp. 406, 410; Supra, n° 183. 

812 "La durée de l'emphytéose ne peut excéder quatre-vingt-dix-neuf 
ans, e t doi t ê t r e pour plus de neuf" (Art icle 568 c . c ) ; l'emphytéose prend 
f in "par l ' e x p i r a t i o n du temps pour lequel e l l e a été contractée, ou après 
quatre-vingt-dix-neuf ans, au cas où un terme plus long aura i t été s t i p u l é " . 
(Art ic le 579 c . c ) I l ne peut ê t re prévu que les pa r t i e s auront d ro i t en 
tout temps de mettre f in au contrat par avis préalable à cet e f fe t : Larue v . 
The Château Frontenac Co., p r é c i t é , p . 200; No 229 v. M.R.N., p r é c i t é , p . 68. 
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813 
avant que les neuf ans ne soient entièrement écoulés . Quoique 

814 temporaire, l'emphytéose n'en est pas moins transmissible 

Ce n'est pas un droit présumé viager comme l'usufruit. Aussi est-i 

normal de ne retrouver au Code aucune réglementation établissant 

que la tenure prend fin à la mort de l'emphytéote ou après trente 

ans si le droit a été accordé sans terme à une corporation. 

Voilà complétée, avec cette courte étude sur les façons 

données à l'emphytéote d'obtenir sa libération, notre première 

partie consacrée à la nature et à l'étendue des droits et obli­

gations résultant du lien d'emphytéose. Mais, tout ce qui a 

été avancé à date se rapporte uniquement aux pouvoirs et devoirs 

respectifs des parties sur le fonds cédé en emphytéose pour un 

temps. Aussi, doit-on vérifier, dans une deuxième partie, si 

le régime juridique en cours sur le fonds s'applique également 

à l'oeuvre érigée par l'emphytéote. 

813 No 229 v. M.R.N., précité, p. 68. 

814 Article 579 c.c; P.B. Mignault, op. cit. , t. III, pp. 199-200. 



PARTIE II 

LE "JUS IN RE ALIENA" CONFERE DONNE OCX̂ \SIONNEIiLEMENT NAISSANCE 
A UNE PROPRIETE SUPERFICIAIRE EN FAVEUR DE L'EMPHYTEOTE 

295 - La deuxième partie de cet ouvrage a comme point 

de départ une idée toute simple, si simple qu'il en sera traité 

dans un espace assez restreint, mais si nouvelle en droit québécois 

qu'il importait de l'élaborer séparément. En effet, nul n'a 

encore soutenu au Québec que l'emphytéote est le bénéficiaire 

désigné du droit d'accession et qu'il a, dès lors, la propriété 

superficiaire de certaines améliorations. Il convenait donc 

d'accorder bonne place à cette opinion dans notre travail. Par­

ticularité de nos dires mise à part, il se trouve qu'ils ont un 

fondement unique où le singulier s'impose ici avec toute la force 

du pluriel en d'autres circonstances. Partant, notre second 

volet sur l'emphytéose ne peut avoir le volume du premier. Il y 

aura même disproportion apparente malgré la multiplicité et la 

longueur des titres assurant un rapport équilibré au plan. 

Qu'importe cependant cette inégalité de fait si ces titres, par 

le choix et le jeu des mots y contenus, s'enchaînent logiquement 

pour livrer l'essentiel d'un message portant sur les seules con­

séquences du profit de l'accession pour l'emphytéote. Il n'y a 

effectivement, dans les pages à venir, que peu ou pas de débat 
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requis sur le d r o i t d 'access ion lui-même. I l s u f f i t p l u tô t 

d 'appl iquer simplement l e mécanisme de l ' a ccess ion à la tenure 

considérée une fo is bien démontré que ce d r o i t e s t en la main 

de l 'emphytéote. La preuve de ce dernier point coupe court de 

s u i t e à l a nécess i t é d'un long discours par la s u i t e . 

Ceci é t an t exposé, examinons sans plus t a rder pourquoi 

l ' a ccess ion compête à l 'emphytéote pendant la durée de son 

d r o i t e t seulement pendant la durée de son d r o i t ; en d ' au t r e s 

mots, pourquoi i l a la p ropr ié té supe r f i c i a i r e de ce r t a ines 

améliorat ions pendant un temps donné. 
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CHAPITRE I 

L'ACCESSION PROFITE A L'EMPHYTEOTE 
PENDANT LA DUREE DE SON DROIT 

296 - Si l'emphytéote jouit de tous les droits attachés 

à la qualité de propriétaire, il suit non seulement que l'ac­

cession est en sa main, mais aussi que le maître ne peut, pendant 

la jouissance de l'emphytéote, acquérir par accession la pro­

priété des améliorations susceptibles d'une propriété distincte 

du fonds détenu en emphytéose. 

Section I - L'emphytéote jouit de tous les droits 
attachés à la qualité de propriétaire 

297 - Les mots n'ont de valeur que par leur sens. Le 

sens le plus commun et le plus patent des mots échappe toutefois 

à ceux qui sont trop préoccupés par d'autres questions. Telle est 

un peu l'histoire de l'article 569 de notre Code civil. Soucieux 

d'éviter toute méprise entre emphytéote et propriétaire, on a 

toujours cherché à atténuer la force des termes usités en cette 

dispositon et, ce, sans même songer ensuite à son emploi possible 

en matière d'accession. Avant d'en arriver à la portée logique 

de la règle énoncée à l'article 569 c.c. et pour mieux l'apprécier, 

considérons donc en premier lieu l'interprétation généralement 

donnée à cette règle. 
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P a r a g r a p h e I - I n t e r p r é t a t i o n c l a s s i q u e de l a r è g l e 

é n o n c é e à l ' a r t i c l e 569 c . c . 

298 - E t an t acqu i s chez tous que l ' emphy téo te n ' a v a i t pas 

l ' a u t o r i t é de d é t r u i r e l e b ien r e ç u , i l é t a i t impensable de l u i 

r e c o n n a î t r e vra iment tous l e s d r o i t s a t t a c h é s à l a q u a l i t é de 

p r o p r i é t a i r e . L ' a c c e s s i o n é t a n t s u r t o u t perçue comme s imple mode 
a 

d'acquisition de la propriété, il était de plus difficile de le 

comprendre parmi les droits attachés à la qualité de propriétaire. 

Ainsi concevait-on et conçoit-on encore les choses en ce domaine. 
A - Le droit de détruire est réservé au maître 

de la chose 

299 - Nos auteurs éprouvèrent un malaise certain à la 

lecture de l'article 569 c.c. Formés à l'école des romanistes 

où la propriété individuelle était définie comme le droit réel 

le plus important, le plus complet accordant à son titulaire 

l'exclusivité et la permanence de tous les pouvoirs imaginables 

sur une chose, ils ne pouvaient admettre sans sourciller que 

l'emphytéote jouissait lui aussi de l'ensemble des prérogatives 

de la dominité pour un temps. L'emphytéose n'était dans leur 

esprit qu'un démembrement de la propriété et la disposition en 

question semblait porter directement atteinte au régime hérité 

du "jus dominium ex jure quiritium". Il leur fallait donc ex­

pliquer ce non-sens, cette contradiction, sans trop faire violence 

au texte du législateur. L'article 569 c.c. n'avait apparemment 

d'intérêt que par cette difficulté. 
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30 0 - La solution au problème posé par la formulation de 

l'article 569 c.c. fut de chercher et de trouver en quoi l'em­

phytéote n'était pas propriétaire. On en vint ainsi assez ra­

pidement aux articles 578 et 581 c.c. où il est fait, d'une part, 

interdiction à l'emphytéote de détériorer l'immeuble reçu et, 

d'autre part, obligation de le restituer en bon état à l'échéance 

du terme. Qu'avait-on besoin de plus! Sans pouvoir de mésuser 

de la chose et de la détruire, sans ces signes distinctifs par 

excellence de la propriété, l'emphytéote ne jouissait évidemment 

pas de tous les droits attachés à la qualité de propriétaire. 

Il n'avait que toute l'utilité de la chose, que le domaine utile 

ou quasi-domaine. Voilà comment, en laissant à l'emphytéote une 

puissance encore acceptable, les termes de l'article 569 c.c. 

furent tempérés dans ce qu'ils avaient, pensait-on, de trop ex­

cessif et de trop absolu. 

301 - L'heure de la critique de cette interprétation tra­

ditionnelle est passée et le cadre de la présente discussion 

n'oblige pas à exprimer de nouveau notre sentiment sur tout 

cela. Ce qui fut dit reste dit et nous y renvoyons pour meilleure 

souvenance du sens donné à l'article 578 c e , de la force illu­

soire de destruction en l'espèce et enfin de la différence entre 

815 . ». 
la propriété et les couleurs de la propriété . L'important à 

815 Supra, n°° 125-130. 
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r e t e n i r de l ' e x p o s é d e s o p i n i o n s c i - d e s s u s e s t que l e s mots de 

l ' a r t i c l e 569 c . c . n ' o n t p a s é t é a p p r é c i é s à l e u r j u s t e v a l e u r . 

B - Le d r o i t d ' a c c e s s i o n n ' e s t q u ' u n mode 
d ' a c q u i s i t i o n de l a p r o p r i é t é 

302 - E n t i è r e m e n t a b s o r b é e p a r l ' i m p é r i e u s e e t i m a g i n a i r e 

n é c e s s i t é de d i s s i p e r l ' i l l u s i o n de p r o p r i é t é c r é é e p a r l ' a r t i c l e 

569 c e , l a d o c t r i n e q u é b é c o i s e e s t d e m e u r é e , comme nous v e n o n s 

de l e c o n s t a t e r , d a n s l ' i g n o r a n c e de l a r i c h e s s e de c e t t e d i s ­

p o s i t i o n à d ' a u t r e s é g a r d s . I l e s t l o i n d ' ê t r e c e r t a i n c e p e n ­

d a n t q u ' e l l e a u r a i t , moins p r e s s é e d ' a r r o n d i r l e s a n g l e s d a n s 

l ' i n t é r ê t du p r o p r i é t a i r e , p o r t é t o u t e l ' a t t e n t i o n v o u l u e aux 

t e r m e s de l ' a r t i c l e c o n c e r n é pour a c c o r d e r , à r a i s o n même du 

s e n s d ' i c e u x , l e d r o i t d ' a c c e s s i o n à l ' e m p h y t é o t e . En e f f e t , 

l e domaine de l ' a c c e s s i o n e s t e n c o r e un t e r r a i n d ' é t u d e q u a s i m e n t 

v i e r g e au Québec . Pour l ' h e u r e , ce d r o i t n ' e s t , d ' u n a v i s g é n é r a l 

e t l ' a r t i c l e 583 c . c . a i d a n t , . q u ' u n s i m p l e mode d ' a c q u i s i t i o n 

816 
de l a p r o p r i é t é pa rmi t a n t d ' a u t r e s . I l y a c e r t e s à d a t e 

a b o n d a n c e de c o m m e n t a i r e s e t d ' a r r ê t s s u r t o u t l e d é t a i l de l a 

r é g l e m e n t a t i o n en l a m a t i è r e , m a i s r i e n ou p r e s q u e r i e n s u r l a 

r è g l e f o n d a n t e t g o u v e r n a n t l a s o l u t i o n d e s d i f f i c u l t é s p a r t i ­

c u l i è r e s e n v i s a g é e s au Code . I l y a même, s e m b l e - t - i l , a c c o r d 

816 P.B. Mignault, op. c i t . , t . I I , pp. 478-480, 494-495; W. de M. 
Marier, op. c i t . , pp. 34, 38; A. Montpetit et G. Ta i l l e f e r , op. c i t . , p . 130; 
Jean-Guy Cardinal, Théorie de l ' access ion immobilière, (1966) I R.J .T. 285, 
pp. 285, 290. 
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817 

sur l'instant précis du jeu de l'accession , sans trop ce­

pendant savoir pourquoi il en est ainsi. Bref, trop d'énergies 

ont été consacrées aux arbres et pas assez à la forêt. Dans 

ces conditions, avec si peu d'intelligence de la nature et du 

fondement d'une des très "grandes règles directrices de l'or-
pi g 

ganisation de la propriété" , il n'est guère étonnant de 

constater que l'accession ne figure toujours pas parmi les 

droits attachés à la qualité de propriétaire, partant, qu'elle 

n'a pas encore été placée en la main de l'emphytéote. 

Paragraphe II - Portée logique de la règle 

énoncée à l'article 569 c.c. 

303 - C'est en pénétrant plus avant le concept de l'ac­

cession que nous entreverrons graduellement tout le sens des 

mots employés à l'article 569 c.c. C'est en découvrant comment 

de fait l'accession s'analyse en un attribut de la propriété, 

donc en un droit attaché à la qualité de propriétaire, que nous 

devrons alors, portée logique de la règle énoncée à l'article 

569 c.c. oblige, reconnaître à l'emphytéote le profit de l'ac­

cession. 

817 Infra, n° 337. 

818 Gilles Goubeaux, La règle de l'accessoire en droit privé, 
Paris, L.G.D.J., 1969, p. 264. 
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A - L'accession est un droit attaché 
à la qualité de propriétaire 

304 - Présenter l'accession comme un mode d'acquisition 

de la propriété nous renseigne uniquement sur ses effets. Or, 

l'accession a l'insigne avantage de se distinguer des autres 

modes d'acquisition ënumérés à l'article 583 c.c. en ce qu'il 

est le seul mode d'acquisition défini au Code comme un droit. 

Etant un droit et plus particulièrement, comme le stipule l'ar­

ticle 408 c e , le droit du maître, en cette seule qualité, de 

faire sien tout ce qui sort de son bien ou qui vient s'y ad­

joindre accessoirement, l'accession prend forcément place parmi 

les droits dits réels. Mieux, le droit d'accession étant, comme 

l'indique encore si bien l'article 408 c e , procuré par la pro­

priété parce que y contenu en germe, il doit être obligatoirement 

classé parmi les prérogatives inhérentes à la propriété. En un 

mot, "le droit de propriété a la vertu d'attraire la propriété 

819 
des accessoires" , "la propriété comporte un attribut parti-

8 20 
culier qui est un titre d'acquisition des choses accessoires" 

Cette vertu, cet attribut a pour nom l'accession, terme choisi 

par le législateur à l'article 408 c.c. et repris beaucoup plus 

loin à l'article 583 c e , parce que représentant un "mode 

819 G. Goubeaux, op. cit., p. 273. 

820 G. Goubeaux, op. cit., p. 273. 
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8 21 
d ' a c q u i s i t i o n c o n s é c u t i f au d r o i t de p r o p r i é t é " . En r a i s o n 

même de l a v e r t u d ' a t t r a i r e en c a u s e , nous p r é f é r o n s p e r s o n n e l -

822 l e m e n t l ' e x p r e s s i o n " v i s a t t r a c t i v a " . L ' a c c e s s i o n e s t l e 

p e n d a n t , s u r l e p l a n m a t é r i e l , de l a " v i s a t t r a c t i v a " j u r i d i q u e 

q u i p e r m e t au p r o p r i é t a i r e d ' a t t i r e r à l u i l e s f r a g m e n t s é p a r s 

de son d r o i t . Sous l ' a n g l e de l a m a t é r i a l i t é , l a " v i s a t t r a c ­

t i v a " a u t o r i s e en e f f e t l e m a î t r e à t i r e r p a r t i de l a l i a i s o n 

d ' u n e c h o s e a c c e s s o i r e a l ' o b j e t de son d r o i t pour en a c q u é r i r 

l a p r o p r i é t é . 

305 - A b i e n c o n s i d é r e r l a p l a c e f a i t e à l ' a c c e s s i o n e t 

l e p l a n de s a r é g l e m e n t a t i o n , i l a p p a r a î t non s e u l e m e n t / comme l e 

soul ignai t G. Goubeaux , que " l e s r é d a c t e u r s du Code c i v i l o n t 

m a n i f e s t e m e n t v o u l u p r é s e n t e r une t h é o r i e de l ' a c c e s s i o n , o r -

82 3 
donnée s e l o n un p l a n l o g i q u e " , m a i s a u s s i , s e l o n n o u s , q u ' i l s 

t e n a i e n t à i n t r o d u i r e e t t r a i t e r ce d r o i t comme un a t t r i b u t de 

l a p r o p r i é t é . Voyons l a c h o s e de p l u s p r è s . Le L i v r e Deuxième 

du Code c o n s a c r é aux b i e n s , à l a p r o p r i é t é e t à s e s d i f f é r e n t e s 

m o d i f i c a t i o n s , e s t d i v i s é en c i n q t i t r e s . Un p r e m i e r t i t r e s u r 

821 A. Weill , Les b iens , p. 36. Dans l e même sens: H. De Page, 
op. c i t . , t . VI, p . 40; G. Goubeaux, op. c i t . , p . 272. 

822 Nombreux sont ceux qui , parlant de l ' access ion , l ' o n t qual i f iée 
de puissance d ' a t t r a c t i o n inhérente â la p ropr ié té : C. Demolombe, op. c i t . , 
t . IX, n° 574; P lan io l , Note D.P. 1892-2-409 sous Par is 8 févr. 1892; J . Car­
bonnier, op. c i t . , p . 250; H., L. e t J . Mazeaud, op. c i t . , t . I I , p . 244; 
M.-C. Fayard, op. c i t . , pp. 108, 124; G. Goubeaux, op. c i t . , pp. 270, 273, 
302; L. Baudouin, op. c i t . , p . 375. 

823 G. Goubeaux, op. c i t . , p . 262. 
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la distinction des biens pourfend toutes choses, tant corpo­

relles qu'incorporelles, en deux groupes: les meubles et les 

immeubles. Un second titre, dédié à la propriété, commence, 

à l'article 406 c e , par définir ce droit en le dotant des 

traits que les Romains lui reconnaissaient; d'où l'annonce, à 

la définition, des facultés de jouir, comprenant 1* "usus" et le 

"fructus", et de disposer, c'est-à-dire 1* "abusus". Réfrac-

taires à l'analyse dogmatique, les jurisconsultes romains avaient 

empiriquement dégagé ces facultés en étudiant, d'abord et de ma­

nière séparée, les différentes utilités fournies par la détention 

d'un bien, pour les regrouper éventuellement sous les trois 

824 
chefs principaux désormais connus . Ils avaient, de la même 

façon, entrepris de trancher en pratique les difficultés nées 

de l'union de deux choses appartenant à des maîtres différents. 

Décidant dans de nombreux cas, mais non toujours, que le conflit 

serait résolu par l'attribution de l'accessoire au propriétaire 

du principal, le droit romain n'eut toutefois pas l'occasion de 

825 
mener à terme la construction amorcée . Partant de ces so­
lutions, les romanistes firent oeuvre de synthèse. Des multiples 

824 P. Ourliac et J. De Malafosse, op. cit., p. 54-58, 77; B. 
Nicholas, op. cit., pp. 154-157; R. Monier, op. cit., pp. 361-362. 

825 P.F. Girard, op. cit., pp. 349-357; G. Lepointe, op. cit., 
pp. 15-16, 74-78; R. Monier, op. cit., pp. 398-401; B. Nicholas, op. cit., 
pp. 132-138; P- Ourliac et J. De Malafosse, op. cit., p. 254, 
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c a s d ' e s p è c e , i l s s o u t i r è r e n t p a r v o i e de c o n s é q u e n c e l a r è g l e 

v o u l a n t que l a p r o p r i é t é du p r i n c i p a l e m p o r t e , en p r i n c i p e , 

l a p r o p r i é t é de l ' a c c e s s o i r e q u i y e s t p h y s i q u e m e n t l i é e e t en 

826 

dépend . Le d r o i t d ' a c c e s s i o n é t a i t n é . C o m p l é t a n t l o g i q u e ­

ment l a d é f i n i t i o n de p r o p r i é t é d ' i n s p i r a t i o n r o m a i n e , l e 

p r i n c i p e d é g a g é d e v i e n t e n s u i t e , a v e c l e l é g i s l a t e u r , r è g l e de 

d r o i t q u i s e r v i r a de p i e r r e a n g u l a i r e à l ' é l a b o r a t i o n d ' u n e t h é o ­

r i e g é n é r a l e de l ' a c c e s s i o n . L ' e n d r o i t c h o i s i au Code p o u r p r é ­

s e n t e r e t q u a l i f i e r l ' a c c e s s i o n e s t donc d e s p l u s r é v é l a t e u r . De 

s u i t e a p r è s l e s d é f i n i t i o n s c o m p l é m e n t a i r e s d e s a r t i c l e s 406 e t 

408 c e , v i e n n e n t , t o u j o u r s au s e i n du t i t r e d e u x i è m e , t r o i s 

c h a p i t r e s e x p o s a n t , l e s deux p r e m i e r s , l a r é g l e m e n t a t i o n de 

l ' a c c e s s i o n , e t l e t r o i s i è m e , nouveau de 1969 , l e d é t a i l d e s 

d i s p o s i t i o n s a p p l i c a b l e s d a n s une i n s t a n c e donnée où i l y a 

o b s t a c l e au j e u de l ' a c c e s s i o n en m a t i è r e i m m o b i l i è r e , s a v o i r : 

c e l u i d e l a c o p r o p r i é t é d e s immeubles é t a b l i e p a r d é c l a r a t i o n . 

S u i v e n t e n f i n l e s t i t r e s t r o i s à c i n q du L i v r e Deuxième r é s e r v é s 

r e s p e c t i v e m e n t , d e s a r t i c l e s 443 à 582 c e , à l ' u s u f r u i t , l ' u ­

s a g e e t l ' h a b i t a t i o n , aux s e r v i t u d e s r é e l l e s e t à l ' e m p h y t é o s e . 

826 B. Nicholas, op. c i t . , p . 133, note 1; G, Goubeaux, op. c i t . , 
pp. 262, 272; P ie r re Levie, Trai té théorique et pratique des constructions 
ér igées sur l e t e r r a i n d ' a u t r u i , thèse , Louvain, 1951, p . 102, 
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A l ' o b s e r v a t i o n de l a s t r u c t u r e donnée au L i v r e Duexième du 

Code c i v i l , nous r e m a r q u o n s a i n s i que l e s c o d i f i c a t e u r s o n t , 

a p r è s l a d i s t i n c t i o n e t d i v i s i o n d e s b i e n s , d ' a b o r d d é f i n i l a 

p r o p r i é t é p a r s e s a t t r i b u t s t r a d i t i o n n e l s . Le t r y p t i q u e c é l è b r e 

d e l a d é f i n i t i o n e s t e n s u i t e immédia temen t c o m p l é t é p a r l ' a j o u t 

du d r o i t d ' a c c e s s i o n . F i n a l e m e n t , chaque f a c u l t é , chaque com­

p o s a n t e de l a p r o p r i é t é s u s c e p t i b l e de démembrement e s t a n a l y s é e 

s é p a r é m e n t d a n s s e s a s p e c t s p a r t i c u l i e r s . P a r t a n t , l ' é v i d e n c e 

e s t n e t t e m e n t à l ' e f f e t que l ' a c c e s s i o n e s t un a t t r i b u t du 

827 
domaine au même t i t r e que 1 ' " u s u s " , l e " f r u c t u s " e t 1 ' " a b u s u s " ; 

b r e f , que l ' a c c e s s i o n e s t , comme c e s a u t r e s p r é r o g a t i v e s r e c o n n u e s 

au m a î t r e , un d r o i t a t t a c h é à l a q u a l i t é du p r o p r i é t a i r e . 

306 - Nous ne p r é t e n d o n s p a s , p a r ce q u i p r é c è d e , a v o i r 

t o u t é l u c i d é s u r ce q u i e s t , s e l o n M.C. F a y a r d , "à l a f o i s l ' u n 

d e s phénomènes de n o t r e d r o i t l e s p l u s f r é q u e n t s en p r a t i q u e e t 

828 

l e s p l u s o b s c u r s en t h é o r i e " . Nous d e m e u r o n s , b i e n au c o n ­

t r a i r e , f o r t c o n s c i e n t t a n t du nombre e t de l a v a r i é t é d e s o p i n i o n s 

d é j à é m i s e s s u r l e fondement e t l e moment du j e u de l ' a c c e s s i o n , 

que de l ' i m p o r t a n c e d e s d i f f i c u l t é s s o u l e v é e s à l ' i n t e r p r é t a t i o n 

p a r l e d é t a i l d e s d i s p o s i t i o n s s e r v a n t de s u p p o r t à l a t h é o r i e 

827 P lan io l , Note D.P. 1892-2-409 sous Par is 8 févr, 1892; A. 
Colin et H. Capitant, op. c i t . , t . I I , p . 36; H., L. et J . Mazeaud, op. c i t . , 
t . I I , pp. 244-245; G. Goubeaux, op. c i t . , pp. 273, 288, 302. 

828 M.-C. Fayard, op. c i t . , p . 109. 
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é l a b o r é e e n l a m a t i è r e p a r l e l é g i s l a t e u r . Nous e s t i m o n s 

n é a n m o i n s a v o i r q u a l i f i é e t s i t u é c e d r o i t d ' a p r è s s o n e s s e n c e 

d ' u n e m a n i è r e t e l l e q u e l e s t e m p é r a m e n t s y a p p o r t é s a u C o d e 

e t l e s p r o b l è m e s a y a n t t r a i t à l a f o r m u l a t i o n d e c e r t a i n s a r ­

t i c l e s s ' y r a p p o r t a n t n e d e v r a i e n t p a s f a i r e o u b l i e r , n i même 

d i m i n u e r l a v a l e u r e t l a f o r c e d u p r i n c i p e d i r e c t e u r e n c a u s e . 

C ' e s t l à l ' e s s e n t i e l . P o u r l e r e s t e , p o u r l a m é c a n i q u e du p h é ­

n o m è n e , n o u s y v i e n d r o n s a u g r é d e s d i f f é r e n t e s s i t u a t i o n s q u i , 

d a n s l a t e n u r e e m p h y t é o t i q u e , d e m a n d e n t à ê t r e e x p l i q u é e s p a r 

l e m e n u . I n d i q u o n s i c i s e u l e m e n t , p u i s q u ' i l n ' y a u r a p a s l i e u 

d ' e n d i s c u t e r p l u s l o i n , q u e l e d r o i t a u x p r o d u i t s d e l a c h o s e 

e n v e r t u d e l a " v i s a t t r a c t i v a " m a t é r i e l l e n ' a r i e n d e commun 

a v e c l e " j u s f r u e n d i " o ù l e m a î t r e r e c u e i l l e e t c o n s e r v e , a p r è s 

p e r c e p t i o n e t comme e n t i t é s s é p a r é e s , l e s f r u i t s q u i l u i r e v e ­

n a i e n t a n t é r i e u r e m e n t e n p r o p r i é t é p a r a c c e s s i o n . 

F r a n c h i s s o n s à p r é s e n t l a d e r n i è r e é t a p e d e s t i n é e à n o u s 

r é v é l e r t o u t e l a p o r t é e l o g i q u e d e l a r è g l e é n o n c é e à l ' a r t i c l e 

569 c . c . 

829 Sur l a q u e s t i o n , v o i r : H. Aberkane, op. c i t . , pp . 209-226; P . 
Lev ie , op. c i t . , pp . 30-162; M.-C. Fayard, op. c i t . , pp . 41-188; G. Goubeaux, 
op. c i t . , pp . 261-337; Roger S a i n t - A l a r y , Les c o n s t r u c t i o n s , p l a n t a t i o n s e t 
ouvrages f a i t s par l e preneur sur l e s l i e u x l o u é s , 1947, Rev. t r i m . d r . c i v . , 
pp. 263 e t s s . ; J . - P . D e l m a s - S a i n t - H i l a i r e , L ' a p p l i c a t i o n de l ' a r t i c l e 555 du 
Code c i v i l dans l e s r a p p o r t s des personnes qu i ont un l i e n d ' o b l i g a t i o n , 1959, 
Rev. t r i m . d r . c i v . , pp . 411 e t s s , ; Raymond Lindon, Note D. 1963-2-131 sous 
Civ. 11 d é c . 1962; Yvonne Cheminade, Note J . C . P . 1972-H-17258 sous Bordeaux 
9 mai 1972; Marcel F r é j a v i l l e , Note J . C . P . 152-11-6909 sous Aix 3 j anv- 1952; 
J .G . C a r d i n a l , Théor ie de l ' a c c e s s i o n immobi l i è re , pp . 285 e t s s . 
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B - Les droits attachés à la qualité de 

propriétaire sont en la main de l'emphytéote 

307 - L'article 569 c.c. énonce on ne peut plus claire­

ment que l'emphytéote jouit, pendant la durée de la tenure, de 

tous les droits attachés à la qualité de propriétaire. Or, une 

fois établi, comme ci-haut démontré, que l'accession est un droit 

compris en et procuré par la propriété, un droit du même type 

que les trois autres grands services collectifs déjà bien connus, 

donc un attribut du "dominium" se rangeant naturellement parmi 

les droits attachés à la qualité de propriétaire, il devient 

impossible d'échapper au sens premier et évident des termes 

usités en cette disposition clef du titre cinquième sur l'em­

phytéose. En effet, telle que formulée avec l'adjectif indé­

fini "tous" bien en relief, la règle énoncée à l'article 569 c.c. 

nous commande logiquement de joindre l'accession aux autres fa­

cultés exercées par l'emphytéote pendant la durée de sa jouissance. 

308 - Par crainte de l'inconnu, il arrive souvent qu'un 

refus soit opposé aux impératifs des mots et de la logique. 

Ainsi, nonobstant la rationalité de notre argumentation en la 

matière, certains objecteront sans doute, défaut d'autorités et 

d'arrêts sur la question aidant, que l'accession ne se peut 

démembrer de la propriété. A notre avis, cette objection est 

sans fondement. 
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309 - En d r o i t f é o d a l , l e m o t d é m e m b r e m e n t d é s i g n a i t 

" l a d i v i s i o n d ' u n même f i e f e n f i e f s d i s t i n c t s " 8 3 0 , l a d i v i s i o n 

d ' u n même h é r i t a g e e n f i e f d o m i n a n t e t f i e f s e r v a n t . I l l u s t r a n t 

a d é q u a t e m e n t l ' a b d i c a t i o n f a i t e p a r l e m a î t r e d ' u n e p a r t i e d e 

s e s p o u v o i r s a u p r o f i t d ' u n t i e r s , l ' e x p r e s s i o n f u t t r a n s p o s é e 

d a n s l e l a n g a g e d u d r o i t c i v i l v e r s l e m i l i e u d u XVe s i è c l e . 

832 
Q u o i q u e l e m o t n ' a i t p a s l ' h e u r d e p l a i r e à t o u s l e s c i v i l i s t e s 

i l s e m b l e a u j o u r d ' h u i q u ' i l n ' e n e s t d e m i e u x c h o i s i , n i d e 

p l u s f r é q u e m m e n t e m p l o y é p a r l e s a u t e u r s p o u r d é c r i r e l e f r a c ­

t i o n n e m e n t d e s p r é r o g a t i v e s d e l a p r o p r i é t é ; f r a c t i o n n e m e n t d e s 

p r é r o g a t i v e s t o u j o u r s o r c h e s t r é " a b i n i t i o " p a r c e l u i e n f a v e u r 

d e q u i f u t d é v e l o p p é l e p r i n c i p e d é s o r m a i s c o n s a c r é d e l a l i b r e 

e t a b s o l u e d i s p o s i t i o n d u b i e n d o n t i l a l a " p l e n a p r o p r i e t a s " , 

p a r t a n t , d e l a l i b r e e t a b s o l u e d i s p o s i t i o n d e s u t i l i t é s d o n n é e s 

p a r l e d i t d r o i t s u r l a c h o s e . Le p r o p r i é t a i r e a e n e f f e t , d ' a p r è s 

l ' a r t i c l e 406 c e , t o u t e l ' a u t o r i t é v o u l u e p o u r d é t a c h e r d e s a 

p u i s s a n c e c e r t a i n s d e s s e r v i c e s q u ' e l l e p r o c u r e e t l e s a t t r i b u e r 

830 H. De Page, op. c i t . , t . VI, p . 163. Voir a u s s i : E. Chenon, 
H i s t o i r e g é n é r a l e du d r o i t f r a n ç a i s , pp . 146-181; A. Dumas, op . c i t . , pp . 
87-97, 323-327; P . Our l i ac e t J . de Malafosse , op. c i t . , pp . 137-155; *C.J . 
De F e r r i è r e , op . c i t . , t . I , pp . 651-652. 

831 E. Chenon, Les démembrements de l a p r o p r i é t é f o n c i è r e , pp . 18-32; 
P . Our l i ac e t J . De Malafosse , op. c i t . , p . 146; H. De Page, op . c i t . , t . VI, 
p . 164, n o t e 2 . 

832 V a r e i l l e s - Sommiëres, op. c i t . , pp . 487-495; H. De Page, op . 
c i t . , t . VI , pp . 163-165. 
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à une a u t r e p e r s o n n e . Le l é g i s l a t e u r a même eu l a d é l i c a t e s s e 

de l u i s u g g é r e r q u e l q u e s f o r m u l e s de d é c o m p o s i t i o n e t de p r i ­

v a t i o n où t a n t ô t 1 ' " u s u s " , t a n t ô t 1 ' " u s u s " e t l e " f r u c t u s " , 

v o i r e 1 ' " u s u s " , l e " f r u c t u s " e t 1 ' " a b u s u s " (en t o t a l i t é ou en 

p a r t i e s e l o n l e s o p i n i o n s ) p a s s e n t r e s p e c t i v e m e n t e n t r e l e s 

m a i n s de l ' u s a g e r , de l ' u s u f r u i t i e r e t de l ' e m p h y t é o t e p o u r un 

t e m p s . Quand l e s c h o s e s en s o n t l à , i l f a u t p l u s que l a s i m p l e 

a p p r é h e n s i o n de l ' i n é d i t p o u r é c a r t e r l ' i d é e e t l e f a i t que l ' a c ­

c e s s i o n p u i s s e ê t r e d é t a c h é e du t r o n c de l a p r o p r i é t é . Quand 

l a p r o p r i é t é s e d é f i n i t , s u r l a b a s e de l ' a r t i c l e 406 c e , 

comme " l e d r o i t en v e r t u d u q u e l une p e r s o n n e p e u t en p r i n c i p e 

833 
f a i r e d ' u n e c h o s e ce q u ' e l l e v e u t " , conséquemment , que l a 

l i b e r t é d ' a g i r e s t l a r è g l e p o u r l e m a î t r e , l i b e r t é d ' a g i r i l l u s ­

t r é e d ' a p p l i c a t i o n s au Code p a r l e s démembrements s é c u l a i r e s 

c o n s i d é r é s , i l f a u t a b s o l u m e n t , p o u r t r i o m p h e r , s a v o i r i n v o q u e r 

l ' e x c e p t i o n i n t e r d i s a n t d i s t r a c t i o n de l ' a c c e s s i o n . Or , aucun 

t e m p é r a m e n t de l a s o r t e n ' e s t p r é v u p a r nos l o i s . Qui p l u s e s t 

834 
e t c o n t r a i r e m e n t à l a F r a n c e , i l n ' e x i s t e p a s au Québec de 

t e x t e , d ' o p i n i o n ou d é c i s i o n à l ' e f f e t que l e s d é c o m p o s i t i o n s 

d o n t l a p r o p r i é t é e s t s u s c e p t i b l e s o n t l i m i t é e s aux h y p o t h è s e s 

833 Vare i l les - Sommières, op. c i t . , p . 443. 

834 Sur la question, vo i r : A. Weill , Les Biens, pp. 13-14, 455; 
G. Marty et P. Raynaud, op. c i t . , t . I I , pp. 16-17; H., L. et J , Mazeaud, 
op. c i t . , t . I I , p . 4. 
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835 envisagées par les codificateurs . Il suit, en conclusion, 

que l'objection proposée au départ manque de pertinence. L'ab­

sence de précédent sur le point discuté n'est d'ailleurs pas 

un motif très sérieux. Pis, l'article 946 du Code rural français 

stipulant que "l'emphytéote profite du droit d'accession pendant 

la durée de l'emphytéose", montre non seulement que le prétexte 

invoqué témoigne d'une certaine ignorance, mais aussi et surtout 

que la possibilité d'un démembrement de l'accession n'a rien 

d'imaginaire ou même de contraire aux grands préceptes du droit 

civil. Il est vrai, certes, que le législateur québécois ne 

s'est pas, dans le domaine de l'emphytéose, prononcé en ces 

termes exprès. L'expression tacite de sa volonté sur ce point 

à l'article 569 c.c. n'en est pas moins manifeste cependant. 

310 - Diminuer son droit de propriété de l'accession 

n'a rien de commun avec la renonciation au bénéfice de l'accession. 

Dans un cas, le premier, le droit d'accession est tout entier 

transporté à un tiers qui en profite, dans l'autre cas, le second, 

le maître s'abstient seulement d'exercer ce droit qui demeure 

néanmoins en sa main. La distinction a son importance à de 

nombreux égards, notamment pour ce qui a trait à la précision 

du vocabulaire juridique et à la différence des principes et 

835 W. de M. Marier, op. cit., p. 498; A. Montpetit et G. 
Taillefer, op. cit., p. 101. 
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e t d e s e f f e t s en c a u s e d a n s c h a q u e s i t u a t i o n . A i n s i , i l e s t 
83 6 

a s s e z f r é q u e n t d ' e n t e n d r e p a r l e r de r e n o n c i a t i o n à l ' a c c e s s i o n 

En s o i , l ' e x p r e s s i o n l a i s s e c r o i r e que l e p r o p r i é t a i r e s ' e s t , 

d a n s un g e s t e u n i l a t é r a l , à j a m a i s d é p a r t i de son d r o i t d ' a c ­

c e s s i o n . Or , l e s mots employés v i s e n t u n i q u e m e n t l a r e n o n c i a t i o n 

a u . b é n é f i c e d e l ' a c c e s s i o n , l e r e f u s de s e p r é v a l o i r de l ' a c c e s ­

s i o n p o u r a c q u é r i r l a p r o p r i é t é de l a c h o s e a c c e s s o i r e . De p l u s , 

s ' i l e s t b i e n a c q u i s que l ' a c c e s s i o n n ' e s t p a s d ' o r d r e p u b l i c 

e t , d è s l o r s , que l e j e u de l ' a c c e s s i o n p e u t ê t r e c o n t r e c a r r é 

p a r c o n v e n t i o n e x p r e s s e ou t a c i t e à c e t e f f e t , ou p a r l a p r e s ­

c r i p t i o n , à p r e u v e l e s a r t i c l e s 415 e t 441b à 442p du Code c i v i l , 

i l e s t p a r a i l l e u r s moins b i e n r e c o n n u que l a p r o p r i é t é s e p e u t 

8 37 
é b r é c h e r de l ' a c c e s s i o n . E n f i n , l a r e n o n c i a t i o n au b é n é f i c e 

d e l ' a c c e s s i o n p e r m e t s e u l e m e n t au p r o p r i é t a i r e de l a c h o s e 

a c c e s s o i r e de c o n s e r v e r son b i e n , t a n d i s que l a c e s s i o n du d r o i t 

d ' a c c e s s i o n a u t o r i s e l e c e s s i o n n a i r e à f a i r e , p a r s u r c r o î t , s i e n 

t o u t c e q u i s o r t i r a du ou q u i v i e n d r a s ' a d j o i n d r e au p r i n c i p a l 

836 Exemples de cas où l es termes "renonciation au d ro i t d ' a c ­
cession" ont é té employés dans l e cadre d'une discussion sur la renonciation 
au p rof i t procuré par l e d ro i t d 'accession: P lanio l , Note D.P. 1892-H-409 sous 
Par is 8 févr. 1892; R. Saint-Alary, Note D. 1955-11-591 sous Civ. 7 mars 1955; 
A. Montpetit e t G. Ta i l l e fe r , op. c i t . , pp. 149, 160; J .-G. Cardinal, 
Le d ro i t de superf ic ie , pp. 108, 110, 188; Delorme y Cusson, p r é c i t é , p. 85; 
Van Nienvenhuyse y . The Town of Farnham et a l . , p r é c i t é , p . 53; 
Leclerc et a l y . Brantford Oven and Rack Co. Ltd . , (1932) 8 R.L. n . s . 509, 
p . 511; Leboeuf v . Douville, (1969) B.R. 472, p . 474. 

837 G. Goubeaux, op . c i t . , p . 289. 
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par lui détenu; bref, à profiter de l'accession au lieu et place 

du cédant. Pour éviter le quiproquo et la mésentente, il y a 

donc intérêt à toujours maintenir présent à l'esprit la dis­

tinction précédemment faite. 

Etant maintenant assuré non pas que la jouissance emphy­

téotique recule et diffère le jeu de l'accession ou que l'obli­

gation d'améliorer imposée à l'emphytéote emporte renonciation 

tacite au bénéfice de l'accession en sa faveur, mais plutôt que 

l'accession se compte parmi les droits attachés à la qualité 

de propriétaire dont l'emphytéote a la jouissance pendant la 

durée de la tenure, il convient de tirer, dans une deuxième 

section, les conséquences qui découlent de cette réalité. 

Section II - L'un des droits attachés à la qualité 
de propriétaire réserve en superficie 
à l'emphytéote les améliorations sus­
ceptibles d'une propriété distincte 
du fonds détenu en emphytéose 

311 - Une fois investi de la "vis attractiva" matérielle 

du constituant, l'emphytéote a non seulement droit d'acquérir 

par accession tout ce que le fonds cédé produira et tout ce que 

des tiers ou la nature y joindront accessoirement, mais aussi 

l'avantage de pouvoir retenir de façon autonome la propriété des 

biens par lui réalisés en exécution ou non de son obligation d'a­

méliorer. Telles sont les conséquences du transfert de l'accession 

dans le patrimoine de l'emphytéote en application des termes mêmes 
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de l'article 569 c e , conséquences tellement plus vastes que 

celles résultant d'une simple renonciation tacite ou expresse 

au bénéfice de l'accession où le maître du principal conserve 

la faculté d'exercer son droit à l'égard de tout autre que le 

bénéficiaire de cette renonciation laissant place à la propriété 

de ce dernier sur l'accessoire. 

312 - Ces conséquences sont en fait trop étendues pour 

les considérer toutes attentivement dans le cadre d'un travail 

dédié d'abord à l'emphytéose, et non au phénomène de l'accession 

envisagé dans ses moindres détails. Nous nous en tiendrons donc 

par choix aux questions intéressant les travaux de nature diverse 

effectués par l'emphytéote sur le fonds qui lui a été cédé pour 

un temps. Le droit d'emphytéose étant un immeuble par l'objet 

auquel il s'attache, il n'y aurait d'ailleurs pas eu lieu d'exa­

miner les règles de l'accession relativement aux choses mobi­

lières. Quant à l'acquisition par l'emphytéote des produits de 

l'immeuble par lui détenu, les dispositions pertinentes du Code 

838 en la matière suffisent s'il est aussi tenu compte de notre 

distinction antérieure entre le droit aux produits par accession 

839 
et le droit aux fruits en vertu du "jus fruendi" . Enfin, 

pour les difficultés et les solutions se rapportant à l'obtention 

838 Articles 408-411 c e 

839 Supra, nOS 253, 256, 306. 
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par l'emphytéote de ce que les tiers ou la nature uniraient au 

fonds sous main d'emphytéote, nous renvoyons encore aux articles 

concernés du Code en en demandant application conforme aux 

précisions et observations faites ci-après dans le domaine 

choisi de notre étude. 

313 - Le secteur restreint réservé à notre analyse, soit 

celui de la qualité des droits de l'emphytéote sur ses multiples 

réalisations, ne laisse pas de comprendre des problèmes assez 

délicats. En effet, le constituant, entièrement démuni de son 

droit d'accession et non pas uniquement privé du pouvoir d'exer­

cer cette faculté, ne devrait rien acquérir de ce que l'emphytéote 

va apporter à l'immeuble. Réciproquement, l'emphytéote, doté 

en exclusivité de cet attribut et non simple privilégié d'une 

renonciation au jeu de l'accession, ne devrait rien céder au 

maître de ce qu'il va investir dans l'héritage. En vérité, 

cette équation juridique n'est pas tout à fait exacte. Elle 

doit être nuancée parce qu'il nous semble que le profit de 

l'accession sur l'immeuble d*autrui ne peut empêcher certains 

des travaux de l'emphytéote de passer au propriétaire, que le 

profit de l'accession sur l'immeuble d'autrui permet simplement 

à l'emphytéote de conserver ses investissements susceptibles 

840 Articles 414-428 c.c, 
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d'une propriété distincte du fonds dans lequel ils ont été faits. 

Pour plus de sûreté sur ce, observons le sort des réalisations 

de l'emphytéote en sachant que ce dernier ajoute à l'immeuble 

reçu par des réparations, petites et grosses, connues, ces 

841 dernières, sous le terme d'améliorations nécessaires , et par 

842 des améliorations généralement dites utiles 

Paragraphe I - Les améliorations nécessaires ne sont pas 
susceptibles d'un domaine de propriété 
distinct de celui de l'immeuble détenu 
en emphytéose 

314 - Les améliorations nécessaires sont parties inté­

grantes de l'héritage transporté en emphytéose dont elles assurent 

le "statu quo" sous tous rapports. Il est alors impensable que 

l'emphytéote ait à leur égard plus de droits que sur l'immeuble 

cédé les comprenant. Ce qui vaut pour les grosses réparations 

vaut aussi pour les petites. Il n'est donc point requis de 

traiter expressément de ces dernières. 

A - Les améliorations nécessaires prennent sim­
plement la place d'une partie du bien pré­
existant cédé en emphytéose 

315 - Il n'est guère utile ici, ni même opportun, de 

reprendre "in toto" notre étude préalable sur la connotation 

des vocables impense et amélioration de conservation dans le 

841 Supra, n°s 190-196. 

842 Supra, n°s 190-196. 
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843 langage du droit civil québécois . Nous miserons donc, pour 

le bon sens des propos ci-après tenus, sur la connaissance déjà 

acquise en ce domaine. 

316 - Les améliorations nécessaires, entreprises à titre 

préventif ou réparatoire, ont pour seule fonction d'empêcher 

la disparition d'une chose en assurant soit le maintien de son 

état et de sa valeur actuelle, soit la restitution de cet état 

et de cette valeur. La dépense exposée dans ce but, qu'elle se 

limite à une contribution de main-d'oeuvre ou qu'elle inclue aussi 

l'addition de matériaux, vient se perdre dans le bien préexistant 

844 
pour en garantir la survie et l'intégrité . En l'espèce, 

il n'y a dès lors jamais création d'un bien nouveau, ni même, 

au sens strict, transformation de l'ancien bien. Au contraire, 

nous sommes toujours et simplement en présence de la même et 

unique chose, sauvée de perte aux plans physique et économique. 

Les améliorations nécessaires n'ont fait qu'éviter un moins-bien, 

une moins-value. Ces constatations, qui nous paraissent indé­

niables, doivent être maintenant transposées en matière d'em­

phytéose pour illustration. 

843 Supra, n 185-200. 

844 P, Levie, op. cit., p. 60; M.-C. Fayard, op. cit., pp. 12-13, 
17-21; P.B. Mignault, op. cit., t. II, pp. 479-480, 494-495; W. de M. Marier, 
op. cit., p. 38; A. Montpetit et G. Taillefer, op. cit., p. 152. 
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317 - L'emphytéote reçoit en début de jouissance du 

propriétaire un bien spécifique et déterminé, un immeuble pour 

être plus exact, consistant soit, le plus souvent, en un fonds 

nu, soit, le moins souvent, en un fonds partiellement ou tota­

lement construit. Le besoin se faisant un jour sentir de pré­

server cet immeuble/ l'emphytéote a le devoir, clairement exprimé 

à l'article 577 c e , de procéder aux travaux qui s'imposent. 

845 
Si le fonds cédé est nu, le risque de perte est inexistant 

Il n'y aura donc jamais lieu en l'occurrence d'effectuer des 

améliorations nécessaires. Si l'héritage transporté est par 

ailleurs construit en partie ou en totalité, il faut distinguer 

selon la nature de l'investissement de l'emphytéote. 

318 - Quand la situation n'exige que le labeur de ce 

dernier ou d'un tiers engagé, comme pour la coupe d'arbres 

mal-en-point menaçant d'effondrement un bâtiment situé à proxi­

mité ou la reconstruction entière d'un toit à partir de ses 

éléments originaux gisant sur le sol après un ouragan, l'immeuble 

ne subit vraiment aucune modification. Certaines de ses parties 

ont été seulement déplacées ou replacées, selon le besoin du 

moment. L'héritage demeure aussi inchangé lorsque la circons­

tance requiert, outre l'intervention humaine, l'incorporation 

845 Supra, n° 129. 
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de nouveaux m a t é r i a u x f o u r n i s p a r l ' e m p h y t é o t e , p a r exemple 

d e s b r i q u e s , d e s p i e r r e s , du m o r t i e r ou du b o i s pour l a r é f e c t i o n 

d e s murs de s o u t è n e m e n t , d e s c l ô t u r e s ou d e s d i g u e s . Les ma­

t é r i a u x a p p o r t é s s o n t t o u t bonnement s u b s t i t u é s , s u b r o g é s aux 

846 
a n c i e n s . I l s p r e n n e n t l a p l a c e de c e s d e r n i e r s au s e i n d ' u n 

ensemble p r é e x i s t a n t q u i l e s a b s o r b e p o u r p e r d u r e r . C e c i é t a n t , 

examinons s a n s p l u s t a r d e r l e s d r o i t s de l ' e m p h y t é o t e en r a p p o r t 

a v e c c e s a m é l i o r a t i o n s n é c e s s a i r e s . 

B - L ' e m p h y t é o t e e x e r c e s u r c e s a m é l i o r a t i o n s l e s 

mêmes p o u v o i r s que l o r s de l ' o u v e r t u r e de son d r o i t 

319 - Le fonds nu s u j e t à emphy téose n ' é t a n t p o i n t a p t e 

à d i s p a r i t i o n , i l s e r a i t o i s e u x d ' e n t r e p r e n d r e une q u e l c o n q u e 

d i s c u s s i o n s u r c e t e r r a i n . Quant à l ' h y p o t h è s e du s e u l a p p o r t 

de m a i n - d ' o e u v r e s u r l ' h é r i t a g e c o n s t r u i t n é c e s s i t a n t g r o s s e s 

r é p a r a t i o n s , i l s e r a i t d i f f i c i l e d ' y v o i r a u t r e c h o s e q u ' u n 

d é b o u r s é de n a t u r e c a p i t a l e non r e m b o u r s a b l e mi s à l a c h a r g e 
847 

de l ' e m p h y t é o t e p a r l ' a r t i c l e 577 c . c . . C e t t e s i t u a t i o n e s t 

d ' a i l l e u r s h o r s - c a d r e de l a p r o b l é m a t i q u e du p r o f i t de l ' a c ­

c e s s i o n s u r l ' i m m e u b l e d ' a u t r u i , p u i s q u e r i e n n ' a é t é annexé au 

848 b i e n d é t e n u . En c o n s é q u e n c e , i l ne r e s t e e f f e c t i v e m e n t à 

846 M.-C. Fayard, op. c i t . , p, 121. I l ne peut en ê t r e autrement 
car la dépense est i c i , conformément au but poursuivi par la subrogation 
r é e l l e , affectée â la conservation et au maintien de la valeur d'un bien; 
donc: "subrogatum capit naturam subrogat i" . 

847 Supra, n°S 273-274. 

848 En la matière, le Code suppose et exige un lien matériel 
unissant deux choses corporelles. 
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comprendre et expliquer que le cas où l'emphytéote fait une 

contribution personnelle de matériaux. 

320 - La seule question à élucider ici est celle de 

savoir si l'emphytéote, fort du droit d'accession du maître, 

fort d'un attribut du domaine ne devant normalement pas jouer 

contre lui, conserve ou non la propriété des biens qu'il intègre 

physiquement au fonds reçu en emphytéose. A notre avis, la 

réponse à cette question ne saurait faire de doute. Il les perd 

au bénéfice du constituant. En effet, les divers matériaux 

apportés sont aux lieu et place d'anciens composant un bien sur 

lequel l'emphytéote n'a été gratifié de et n'aura qu'un droit 

d'emphytéose pour la durée de jouissance convenue. De meubles 

qu'ils étaient, ces matériaux forment désormais, avec les autres 

éléments s'y trouvant déjà, un immeuble par nature. A compter 

de leur incorporation, les choses ajoutées en remplacement par 

l'emphytéote font corps avec un bien déterminé du maître dont 

849 

le statut juridique est unitaire . Reconnaître que l'em­

phytéote retient la propriété des objets contribués serait au 

demeurant accepter l'inadmissible, savoir: l'existence de deux 

propriétés distinctes, l'une réelle immobilière revenant au 

849 P. Levie, op. cit., pp. 17-18; M.-C. Fayard, op. cit., pp. 124, 
140-143; G. Goubeaux, op. cit., pp. 337 et ss.; F. Langelier, op. cit., 
t. II, p. 137. 
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m a î t r e s u r l ' h é r i t a g e , l ' a u t r e r é e l l e m o b i l i è r e r e v e n a n t à 

l ' e m p h y t é o t e s u r c e r t a i n s m a t é r i a u x l o c a l i s é s y i n c l u s . En 

v é r i t é , c e l a ne s e p e u t . I l s u i t donc que l ' e m p h y t é o t e n ' a p a s 

d a v a n t a g e de p o u v o i r s s u r l ' a m é l i o r a t i o n n é c e s s a i r e d o n t l a d é ­

p e n s e a p o u r o b j e t une c h o s e m a t é r i e l l e q u ' i l n ' e n a v a i t à 

l ' o r i g i n e s u r l a c h o s e r e p r é s e n t é e p a r c e t t e d e r n i è r e ; c ' e s t - à -

d i r e un d r o i t d ' e m p h y t é o s e . 

321 - Nous ne n i o n s p a s que l ' e m p h y t é o t e s u b i t en l ' e s p è c e , 

à l ' i n s t a r de ce q u i s e p r o d u i t e t semble ê t r e r é g l e m e n t é p a r l e 

deux ième a l i n é a de l ' a r t i c l e 417 c . c . p o u r l e t i e r s p o s s e s s e u r , 

une p e r t e de p r o p r i é t é au p r o f i t du c o n s t i t u a n t . Nous sommes 

t o u t e f o i s l o i n d ' ê t r e c e r t a i n que c e t t e d i s p o s i t i o n p a r t i c u l i è r e 

m e t t e en c a u s e l e d r o i t d ' a c c e s s i o n . En e f f e t , i l e s t de d o c t r i n e 

e t de j u r i s p r u d e n c e c o n s t a n t e en F r a n c e que l ' a r t i c l e du Code 

n a p o l é o n i e n c o r r e s p o n d a n t au n ô t r e s u r c e , s o i t l ' a r t i c l e 555 

C.N". , ne c o n c e r n e aucunement l e s a m é l i o r a t i o n s ne r e p r é s e n t a n t p a s 

d e s c h o s e s n o u v e l l e s , d i s t i n c t e s e t s e p a r a b l e s s u s c e p t i b l e s d ' a c -

850 
c e s s i o n au b é n é f i c e du m a î t r e de l ' i m m e u b l e . I l y a , i l e s t 

v r a i , de l é g è r e s d i f f é r e n c e s d a n s l a f o r m u l a t i o n d e s deux t e x t e s , 

850 Sur ce point p réc i s , vo i r : M. P lanio l , op. c i t . , t . I , pp. 
882-883; Aubry et Rau, op. c i t . , t . I I , pp. 358-359; G. Marty et P. Raynaud, 
op. c i t . , t . I I , pp. 148-149; H., L. et J . Mazeaud, op. c i t . , t . I I , p . 247; 
A. Weill , Les b iens , p . 64; M.-C. Fayard, op. c i t . , p . 121; Civ*. 1ère, 18 juin 1970, 
D. 1970-1-561; Civ. 28 mars 1939, D.C. 1942-J-119. 
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notamment l ' a b s e n c e du mot a m é l i o r a t i o n à l ' a r t i c l e 555 e n . 

Ma lg ré c e l a , nous t e n o n s c e t t e o p i n i o n p o u r ê t r e a s s e z j u s t e 

8 51 s u r l a q u e s t i o n . A u s s i , a u r i o n s - n o u s t e n d a n c e à y v o i r , s i 

l e l o i s i r nous é t a i t donné de l ' é t u d i e r p l u s à fond d a n s l e c a d r e 

d ' u n a u t r e t r a v a i l , non p o i n t un c a s d ' a p p l i c a t i o n du d r o i t 

d ' a c c e s s i o n , m a i s b i e n un c a s d ' a c c r o i s s e m e n t a r t i f i c i e l , un 

peu s e m b l a b l e q u o i q u e non i d e n t i q u e à l ' a l l u v i o n , d e v a n t ê t r e 

c o n s i d é r é e comme phénomène d ' a c c r o i s s e m e n t n a t u r e l p l u t ô t que 

852 
comme un exemple d ' a c c e s s i o n n a t u r e l l e i m m o b i l i è r e 

322 - P a r t a n t , nous d i s o n s en c o n c l u s i o n de nos p r o p o s 

que l ' e m p h y t é o t e a , s u r l e s a m é l i o r a t i o n s n é c e s s a i r e s r é a l i s é e s 

à p a r t i r de s e s p r o p r e s m a t é r i a u x , l e s mêmes p r é r o g a t i v e s q u ' i l 

d é t e n a i t a n t é r i e u r e m e n t s u r l e s p a r t i e s de l ' i m m e u b l e a y a n t e x i g é 

g r o s s e s r é p a r a t i o n s . I l n ' a u r a p a r e i l l e m e n t , e t p o u r l e s mêmes 

r a i s o n s , q u ' u n d r o i t d ' e m p h y t é o s e s u r l e s a m é l i o r a t i o n s n é c e s ­

s a i r e s f a i t e s p a r l e t i e r s p o s s e s s e u r . En v e r t u de l a p o r t é e 

d e s a r t i c l e s 5 6 9 , 576 e t 577 c . c . , l ' o b l i g a t i o n d ' i n d e m n i s e r 

c e d e r n i e r i n c o m b e r a t o u t e f o i s à l ' e m p h y t é o t e , e t non au c o n s ­

t i t u a n t , s ' i l y a c o n f l i t e t r é c l a m a t i o n a v a n t l a f i n de l a 

j o u i s s a n c e e m p h y t é o t i q u e . 

851 Surtout s ' i l es t tenu compte de l ' a r r ê t Delorme v, Cusson 
(p réc i t é , p . 80) décidant que l es améliorations prévues à l ' a r t i c l e 417 c e 
se rapportaient aux constructions et ouvrages mentionnés à l ' a r t i c l e 416 c e 

852 G. Goubeaux, op. c i t . , pp. 327-331. 
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Ce que nous venons de constater ici ne peut cependant 

pas s'étendre en entier, selon nous, aux autres améliorations 

nées des investissements de l'emphytéote. 

Paragraphe II - Certaines réalisations emphytéotiques 
sont susceptibles d'un domaine de 
propriété distinct de celui de 
l'immeuble détenu en emphytéose 

323 - En exécution même de l'obligation légale carac­

térisant si bien l'institution concernée, l'emphytéote doit 

d'abord et surtout procéder à des travaux d'amélioration ha­

bituellement qualifiés d'utiles en d'autres occasions. Ces 

travaux sont, par opposition aux impenses de conservation et 

comme nous le savons déjà, représentés par des constructions, 

plantations et autres ouvrages durables de toute espèce qui 

font apport de nouveauté sur 1'immeuble reçu et en augmentent 

le prix sans toutefois toujours s'y perdre complètement . 

Toutes les améliorations de cette sorte peuvent en effet se 

distinguer, conformément à la dernière précision fournie, selon 

leur degré d'intégration au fonds transporté en emphytéose. 

Certaines d'entre elles, que nous dénommerons culturales, sont 

intimement mêlées à l'héritage. D'autres, telles les plan­

tations et constructions, gardent une indépendance certaine 

853 Supra, n 189-200. 
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nonobstant leur incorporation à l'immeuble cédé. Les deux 

sous-groupes ne sont pas soumis, allons-nous tenter de la 

démontrer, au même régime juridique. 

A - Les améliorations culturales se perdent 
dans le fonds détenu en emphytéose 

324 - Les améliorations culturales ne constituent pas, 

à proprement parler, des additions physiques à l'héritage 

occupé par l'emphytéote. L'absence d'accessoire empêche de 

ce fait le déclenchement du mécanisme de l'accession. L'em­

phytéote profite donc tout au plus de la valeur accrue procurée 

au fonds par cette sorte d'améliorations. 

a) Ces améliorations sont indissociables 
du fonds détenu en emphytéose 

325 - Les dépenses exposées aux fins d'améliorations 

culturales ne conduisent pas à la création de nouveaux biens 

sur l'immeuble confié à l'emphytéote. En cela, elles ressemblent 

beaucoup aux améliorations nécessaires et plus particulièrement 

à celles où l'investissement n'a pas pour objet une chose ma­

térielle. Les améliorations culturales ne se limitent cepen­

dant pas au simple maintien d'état et de prix à titre préventif 

ou réparatoire. Elles visent au contraire à la transformation 

physique et à l'augmentation de valeur du fonds. Tels sont 

les travaux de drainage, de défrichage, de nivellement, d'assè­

chement, d'amendement et autres semblables qui peuvent 



LE "JUS IN RE ALIENA" CONFERE DONNE OCCASIONNELLEMENT NAISSANCE 378 
A UNE PROPRIETE SUPERFICIAIRE EN FAVEUR DE L'EMPHYTEOTE 

s'accompagner ou non d'un changement de destination de 

l'héritage. 

326 - Les ouvrages de cette nature, qui n'excluent pas 

en certaines circonstances des additions de quantité négligeable 

de la part de l'emphytéote, comme des pierres ou des planches 

en bordure des talus ou des canaux d'irrigation ou des greffes 

aux arbres fruitiers déjà en place, se révèlent d'emblée par 

l'importance de leur forme, voire de leur coût. Faciles à 

repérer et à identifier individuellement, les améliorations 

culturales de l'emphytéote demeurent néanmoins étroitement 

liées et associées au fonds. Il est en fait impossible, telle­

ment la fusion est manifeste et parfois complète, de les con­

sidérer comme des entités nouvelles, distinctes et separables 

de l'héritage. Elles ne peuvent même jamais, étant à ce point 

rattachées et mêlées à l'immeuble dont elles ne constituent 

et ne représentent qu'une modification, être nettement disso-

854 ciées d'icelui . Les améliorations culturales n'ayant au 

demeurant aucune disposition naturelle à survivre seules, toute 

tentative en ce sens aboutirait à leur destruction. Les con­

séquences de cet état de fait sur les droits de l'emphytéote 

dans ces améliorations nous paraissent dès lors assez évidentes. 

854 M.-C. Fayard, op. cit., pp. 12-13; G. Goubeaux, op. cit., 
p. 267-
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b) L'emphytéote profite uniquement de la 

plus-value donnée au fonds par ces améliorations 

327 - Il est indéniable que les améliorations culturales 

font, contrairement aux améliorations nécessaires, apport de 

nouveauté sur le fonds détenu en emphytéose et en augmentent 

sensiblement l'utilité, le rendement, partant le prix. Il 

n'est pas moins certain toutefois que l'immeuble touché a, malgré 

de faibles et occasionnels ajouts, simplement été transformé. 

L'héritage a certes souvent changé d'aspect suite aux inves­

tissements de l'emphytéote, mais ces investissements particuliers 

n'ont pas, dans les améliorations culturales qui en sont le 

produit, donné naissance à des oeuvres susceptibles d'un domaine 

de propriété différent de celui du maître sur le bien les con­

tenant. En un mot, les améliorations culturales effectuées par 

l'emphytéote ne sont point des accessoires de l'immeuble reçu 

en emphytéose. Elles en sont uniquement les parties pré­

existantes réaménagées dans un ordre nouveau répondant aux 

besoins de jouissance de l'emphytéote. 

328 - A défaut d'accessoires corporels distincts nouvel­

lement unis au fonds du constituant par l'emphytéote, il suit 

de façon patente que ce dernier ne peut invoquer le profit 

de l'accession en vertu de l'article 569 c.c. pour retenir la 

propriété des améliorations culturales réalisées. Il n'y a 

jamais eu conflit de propriétés en l'espèce et ces améliorations 
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ne s o n t même p a s d e s o b j e t s s u f f i s a m m e n t d é t e r m i n é s p o u r 

d o n n e r e m p r i s e à une p r o p r i é t é s é p a r é e . Qui p l u s e s t , 

t o u t e i d é e de c o p r o p r i é t é s u r l e s a m é l i o r a t i o n s c u l t u r a l e s , 

donc s u r d e s p a r t i e s c o m p o s a n t e s de 1 ' immeuble c é d é en em­

p h y t é o s e , e s t i n a c c e p t a b l e à moins de r e c o n n a î t r e que l e d r o i t 

d é l i m i t é de l ' e m p h y t é o t e s u r l ' h é r i t a g e p e u t s e t r a n s f o r m e r 

p a r e n d r o i t en c o p r o p r i é t é , à moins de c o n t r e d i r e t o u t e l a 

p a r t i e p r e m i è r e du p r é s e n t documen t . 

329 - La r è g l e de l ' a c c e s s i o n é t a n t en l ' o c c u r r e n c e 

h o r s - c a u s e e t l ' h y p o t h è s e d ' u n e c o p r o p r i é t é é t a n t é c a r t é e , i l 

f a u t n a t u r e l l e m e n t s e r a n g e r au s i m p l e m a i n t i e n e t e x e r c i c e 

du d r o i t d ' e m p h y t é o s e p a r son t i t u l a i r e s u r l e s a m é l i o r a t i o n s 

c u l t u r a l e s q u ' i l a u r a i t lu i -même f a i t e s . La s i t u a t i o n c o n n a î t 

p a r e i l dénouement s i l e s a m é l i o r a t i o n s c u l t u r a l e s s o n t e f f e c t u é e s 

p a r un t i e r s p o s s e s s e u r . R e p r e n a n t e t r e t r o u v a n t l a p o s s e s s i o n 

de l ' i m m e u b l e , l ' e m p h y t é o t e d e v r a c e p e n d a n t , en v e r t u d e s a r ­

t i c l e s 569 e t 576 c e , l i q u i d e r a v e c c e t i e r s l a q u e s t i o n d e s 

i n d e m n i t é s conformément aux d i s p o s i t i o n s de l ' a r t i c l e 417 du 

Code c i v i l . Les d é b o u r s de l ' e m p h y t é o t e , s i d é b o u r s i l y a , 

855 Comme tous les d ro i t s r é e l s , l e droi t de propr ié té pré­
suppose nécessairement que l a chose sur laquel le i l porte so i t individua­
l i s é e . 
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lui seront occasionnellement remboursés par le propriétaire en 

fin d'emphytéose comme nous le préciserons plus loin . Il 

va de soi aussi que l'emphytéote bénéficie de la valeur ajoutée 

au fonds par les améliorations culturales. Une valeur ajoutée 

qui augmente les services rendus par l'héritage et le prix 

que l'emphytéote peut espérer tirer de la cession de son droit 

sur cet héritage. La chose n'est donc point sans intérêt pour 

l'emphytéote, mais beaucoup moins que sur les améliorations 

conservant toute leur personnalité et individualité. 

B - Les constructions et plantations réalisées 
par l'emphytéote sont des améliorations au 
fonds détenu en emphytéose qui ne perdent 
pas leur identité 

330 - La portée logique de la règle énoncée à l'article 

569 c.c. n'a vraiment été jusqu'à présent d'aucune utilité à 

l'emphytéote. La raison en est au demeurant fort simple. Le 

résultat de la dépense exposée par l'emphytéote ou un tiers 

ne les a encore jamais placés directement dans le cadre d'ap­

plication du phénomène de l'accession. Mais voilà cette fois 

qu'ils vont y pénétrer sans détours, ni réserves. Leur acti-

vite créatrice va maintenant donner lieu à des immeubles par 

nature qui ne se trouvaient pas sur l'héritage du constituant 

856 Infra, n°S 382 et ss. 
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au moment de l'ouverture du droit d'emphytéose. En vertu des 

articles 408, 414 et 583 c e , le maître du fonds se verrait 

normalement attribuer la propriété de ces nouveaux immeubles 

par nature, composés essentiellement de constructions et de 

plantations. La "vis attractiva" matérielle n'étant toutefois 

plus aux mains du tréfoncier, c'est le bénéficiaire désigné 

de cet attribut pour un temps, savoir l'emphytéote, qui profi­

tera dans ce cas-ci des effets de l'accession afin de conserver 

la propriété superficiaire de ses propres améliorations de cette 

nature et d'acquérir pareille propriété sur semblables amélio­

rations faites par des tiers. 

D'abord et avant tout préoccupé par les réalisations 

de l'emphytéote, nous n'accorderons ci-après que peu d'attention 

au sort des immeubles issus de la contribution des tiers. 

a) Ces améliorations restent dissociables du 
fonds détenu en emphytéose dans lequel 
elles sont incorporées 

331 - Pressentant que l'opération entreprise par l'emphy­

téote en exécution de son obligation d'améliorer se solderait 

le plus souvent par une ou plusieurs constructions, les ré­

dacteurs de nos lois utilisèrent précisément ce mot et celui 

de "bâtiment" à l'article 581 c.c. Ces messieurs avaient vu 

juste, car les arrêts rapportés en la matière depuis lors 

révèlent que l'emphytéote devait s'acquitter et s'est habitu­

ellement acquitté de sa responsabilité première par différents 
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travaux de construction impliquant l'usage de matériaux 
857 

divers . Telle étant la pratique courante dans le fait et 

compte tenu de ce que le terme générique de "construction" 

usité à la disposition précitée n'exclut pas la possibilité 

de plantations ou celle précédemment considérée d'impenses 

858 culturales , essayons ici de découvrir ce que représentent 

en réalité les constructions et les plantations de l'emphytéote 

sur l'immeuble du constituant. 

332 - Les constructions et plantations, ces produits 

de l'investissement dirigé de l'emphytéote, ne sont autre chose 

que des immeubles par nature; des immeubles par nature au même 

titre que le fonds de terre les supportant ou les comprenant 

et auquel elles s'opposent tout en conservant leur qualité 

pour tout le temps où l'adhérence au sol dure. Le sol n'est 

en effet pas le seul bien à mériter la qualification d'immeuble 

par nature. Il est prévu aux articles 376 à 378 c.c. que les 

constructions et les plantations y ont aussi droit. Pour jus­

tifier et conserver cette appellation juridique, il sied 

uniquement qu'elles soient et qu'elles demeurent incorporées 

857 Supra, n° 198. 

858 Supra, n °
S 194, 198. 



LE "JUS IN RE ALIENA" CONFERE DONNE OCCASIONNELLEMENT NAISSANCE 384 
A UNE PROPRIETE SUPERFICIAIRE EN FAVEUR DE L'EMPHYTEOTE 

a u f o n d s c o m m u n i c a t e u r d e s a n a t u r e . S ' i l y a l i e u , l e 

t r i b u n a l a p p r é c i e r a s o u v e r a i n e m e n t l e t y p e e t l e d e g r é d ' i n t é ­

g r a t i o n d e c e s b i e n s p o u r r e f u s e r ou r e c o n n a î t r e l e u r c a r a c t è r e 

i m m o b i l i e r , m a i s i l n ' i m p o r t e e n a u c u n c a s q u e l ' e m p h y t é o t e , 

e t n o n l e t r é f o n c i e r - c o n s t i t u a n t , s o i t l ' a u t e u r d e c e s c o n s -

860 
t r u c t i o n s e t p l a n t a t i o n s 

333 - La c o n s t r u c t i o n n e s e l i m i t e g u è r e a u b â t i m e n t . 

Ce d e r n i e r t e r m e , e m p l o y é à l ' a r t i c l e 376 c . c , a d ' a i l l e u r s 

é t é j u g é b e a u c o u p t r o p r e s t r i c t i f p a r n o t r e j u r i s p r u d e n c e q u i 

l u i a f i n a l e m e n t s u b s t i t u é , à l ' i n t e r p r é t a t i o n , c e l u i d e c o n s -

8 6 1 

t r u c t i o n j u s t e m e n t . Le v o c a b l e d é s i g n e t o u t e s t r u c t u r e , i n s ­

t a l l a t i o n , o e u v r e c o m p o s i t e f i x é e s u r ou s o u s l a f a c e d u s o l 

e t d o n t l a f o n c t i o n p r e m i è r e e s t d ' ê t r e n o r m a l e m e n t i m m o b i l e . 

A i n s i , l ' e x p r e s s i o n n e c o m p r e n d p a s q u e l e s b â t i m e n t s d e t o u t 

g e n r e , m a i s a u s s i l e s d i g u e s , p u i t s , c a v e a u x , p o n t s , s y s t è m e s 

859 "Le s o l communique sa n a t u r e j u r i d i q u e aux b i ens qu i l u i 
do iven t l e u r e x i s t e n c e comme à ceux qu i sont a f f e c t é s à son s e r v i c e " . G. 
Goubeaux, op . c i t . , pp . 349-349. 

860 Chalout v . Bégin, (1895) 5 Q.L.R. 119, p . 121; B é l a i r v . La 
V i l l e de Ste-Rose (1922) 63 R.C.S. 526, p . 531; The Lower St-Lawrence Power 
Company v . L'Immeuble Landry L imi t ée , (1926) R.C.S. 655, pp . 665, 668; P .B. 
Mignaul t , op . c i t . , t . I I , pp . 400-401; W. de M. Mar ie r , op. c i t . , p . 2; 
A. Montpe t i t e t G. T a i l l e f e r , op . c i t . , p . 24; J . - G . C a r d i n a l , Le d r o i t de 
s u p e r f i c i e , op . c i t . , p . 159; Jean P e l l e t i e r , Les immeubles par n a t u r e e t 
par d e s t i n a t i o n , (1957-58) 3 C. de D. 15 , p . 19. 

861 B é l a i r v . La V i l l e de S te -Rose , p r é c i t é , p . 530; The Lower 
St-Lawrence Power Company y . L'Immeuble Landry L i m i t é e , p r é c i t é , p . 665; 
Montréal L i g h t , Heat and Power Consol ida ted v . The Ci ty of Westmount, 
[1926] R.C.S . 515, p . 520. 
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d ' a q u e d u c , r é s e a u x de d i s t r i b u t i o n d ' é l e c t r i c i t é ou de g a z , 
862 

e t c . , e t c . . Quant au mot p l a n t a t i o n , i l f a u t é v i t e r , s e l o n 

n o u s , de l ' é t e n d r e à t o u s l e s v é g é t a u x a d h é r a n t au fonds du p r o ­

p r i é t a i r e du f a i t de l ' e m p h y t é o t e . I l d o i t s ' a g i r , comme p o u r 

l e s c o n s t r u c t i o n s , de p l a n t a t i o n s d u r a b l e s q u i f o n t a p p o r t de 

n o u v e a u t é e t de v a l e u r . I l d o i t s ' a g i r de v é g é t a u x q u i p e u v e n t 

ê t r e d é f i n i s t a n t comme immeubles p a r n a t u r e , que comme amé­

l i o r a t i o n s non n é c e s s a i r e s à demeure s u s c e p t i b l e s de r e m i s e 

p r o f i t a b l e au c o n s t i t u a n t en f i n d ' e m p h y t é o s e . 

334 - Les a m é l i o r a t i o n s p r e n a n t c o r p s e t forme de c o n s ­

t r u c t i o n s ou de p l a n t a t i o n s ne s o n t t o u t e f o i s p a s que d e s im­

m e u b l e s p a r n a t u r e . I l c o n v i e n t a u s s i d ' o b s e r v e r que c e s amé­

l i o r a t i o n s s o n t d e s immeubles p a r n a t u r e i n c o n n u s du f o n d s au 

moment de s a c e s s i o n en e m p h y t é o s e , d e s immeubles p a r n a t u r e 

' q u i , m a l g r é l e u r a d j o n c t i o n m a t é r i e l l e au s o l , ne s e c o n f o n d e n t 

p a s a v e c l u i . Engagées d a n s l ' i m m e u b l e a p p a r t e n a n t au m a î t r e , 

l e s c o n s t r u c t i o n s e t p l a n t a t i o n s de l ' e m p h y t é o t e n ' y p e r d e n t 

p a s p o u r a u t a n t l e u r s u b s t a n c e e t l e u r i n d i v i d u a l i t é . Le s e u l 

f a i t de l e u r i n c o r p o r a t i o n n ' e m p ê c h e p a s de d i s t i n g u e r c l a i r e m e n t 

862 Bélair y. La Vi l le de Ste-Rose, p r é c i t é , p . 530; The Lower 
St-Lawrence Power Company y. L'Immeuble Landry Limitée, p r é c i t é , pp. 665-666, 
668-670; Montréal Light, Heat and Power Consolidated v . The City of Westmount, 
p r é c i t é , pp. 520-521; Garant v. Gagnon, (1900) 17 C.S. 145, pp. 152-153; 
Duriez v - Corporation d'Aqueduc Laval, Terrebonne et l'Assomption, (1929) 
67 C.S. 441, pp. 444-445, 450; Bilodeau y. Dufour et a l . , [1952] 2 R.C.S. 
264, p . 272; W. de M. Marier, op. c i t . , p . 2; A. Montpetit e t G. Ta i l l e f e r , 
op. c i t . , p . 26; J . -G. Cardinal, Le d ro i t de super f ic ie , p . 159; J . P e l l e t i e r , 
op. c i t . , pp. 21-22. 
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deux e n s e m b l e s i m m o b i l i e r s : l ' u n , l e f o n d s , o b j e t d é t e r m i n é 

du d r o i t d ' e m p h y t é o s e ; l ' a u t r e , l a p l a n t a t i o n ou l a c o n s t r u c ­

t i o n , o b j e t c o n c r e t nouveau e t d i s t i n c t p a r r a p p o r t au f o n d s 

o r i g i n a i r e m e n t l i v r é en e m p h y t é o s e . I l e s t en e f f e t f a c i l e de 

c o n s t a t e r q u ' i l n ' y a p a s , au p a r a c h è v e m e n t d e s r é a l i s a t i o n s 

de l ' e m p h y t é o t e e t c o n t r a i r e m e n t à l a vue t r o p c o u r t e e t t r o p 

a b s t r a i t e d e s c h o s e s de l ' i l l u s t r e Demolombe, q u ' u n s e u l e t 
C C I 

unique ob je t : "Le so l , t e l quel , b â t i ou planté désormais" 

Bref, l e s nouvelles p lan ta t ions e t construct ions ne sont po in t , 

comme le p ré tenda i t encore ce savant j u r i s t e , que des q u a l i t é s 
864 du sol l e s supportant ou l e s comprenant . Ces améliorat ions 

sont physiquement e t juridiquement d i ssoc iab les du fonds dé­

tenu en emphytéose; physiquement parce que ces biens peuvent 

en ê t r e séparés , d i s j o i n t s sans l u i por ter a t t e i n t e , j u r id ique ­

ment parce que ces biens ind iv idua l i sés peuvent ê t r e objet 

d'un domaine de p ropr ié té d i f f é ren t de ce lu i du cons t i tuan t 

sur l e s o l . 

335 - Nous ne nions pas i c i que l e s const ruct ions e t p lan­

t a t i o n s effectuées par l 'emphytéote ont besoin du service fourni 

863 Demolombe, op. c i t . , t . IX, n° 574. Comme l ' o n t souligné H. 
Aberkane (op. c i t . , p . 211) et G. Goubeaux (op. c i t . , p . 267), l ' i d é e de 
Demolombe est exacte uniquement dans l e cas des améliorations nécessaires 
et dans ce lu i des meubles qui , venant s ' incorporer à l'immeuble pour l e com­
p l é t e r , peuvent ê t r e considérés comme pa r t i e s indispensables d ' i c e l u i . 

864 Demolombe, op. c i t . , t . IX, n o s 572-575. Dans l e même sens, 
e t avec l e même vocabulaire: P.B. Mignault, op. c i t . , t . I I , pp. 479-480; 
W. de M. Marier, op. c i t . , pp. 37-38. 
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p a r l ' h é r i t a g e du p r o p r i é t a i r e . Nous s o u t e n o n s s i m p l e m e n t 

que l e f o n d s de c e d e r n i e r n ' e s t p a s l e s e u l à p o u v o i r o f f r i r 

c e s e r v i c e . Nous ne c o n t e s t o n s p a s d a v a n t a g e l a p e r t e d ' i n d i ­

v i d u a l i t é j u r i d i q u e de c e s p l a n t a t i o n s e t c o n s t r u c t i o n s l o r s q u e , 

s u b i s s a n t l e j e u de l ' a c c e s s i o n , e l l e s s o n t a t t r i b u é e s au m a î t r e 

du s o l . Nous a f f i r m o n s s e u l e m e n t que r i e n ne s ' o p p o s e à l a 

j u x t a p o s i t i o n de deux domaines de p r o p r i é t é d i s t i n c t s quand l e s 

r è g l e s n o r m a l e s de ce j e u o n t é t é m o d i f i é e s . O r , c e s r è g l e s 

o n t é t é p r o f o n d é m e n t m o d i f i é e s en m a t i è r e d ' e m p h y t é o s e . La 

c o n s é q u e n c e de c e t t e m o d i f i c a t i o n donne p o u r un temps à l ' e m ­

p h y t é o t e l a p r o p r i é t é s u p e r f i c i a i r e d e s c o n s t r u c t i o n s e t p l a n ­

t a t i o n s f a i t e s p a r l u i ou un t i e r s . 

b) L ' e m p h y t é o t e a l a p r o p r i é t é s u p e r f i c i a i r e de 

c e s a m é l i o r a t i o n s p e n d a n t l a d u r é e de son d r o i t 

336 - Une f o i s é t a b l i , d a n s un p r e m i e r t e m p s , que l e s 

c o n s t r u c t i o n s e t p l a n t a t i o n s r é a l i s é e s p a r l ' e m p h y t é o t e f o r m e n t 

de nouveaux immeubles p a r n a t u r e d i s t i n c t s du f o n d s de t e r r e 

p r i m i t i v e m e n t c é d é en e m p h y t é o s e , i l é c h e t , d a n s un deux ième 

865 Nombreux sont l e s auteurs québécois qui , influencés par l e 
système de Demolombe, omettent de dis t inguer entre la per te d ' i nd iv idua l i t é 
jur id ique et l a per te d ' i nd iv idua l i t é physique: P.B. Mignault, op. c i t . , t . I I , 
pp. 479-480, 494-495; F. Langelier, op. c i t . , t . I I , p . 137; W. de M. Marier, 
op. c i t . , p . 38; A. Montpetit e t G. Ta i l l e f e r , op. c i t . , p . 152. Or, la 
propriété super f i c ia i re n ' e x i s t e r a i t jamais s i l ' incorpora t ion emportait 
toujours per te d ' i nd iv idua l i t é physique. Sur l a question, vo i r : M.-C. Fayard, 
op. c i t . , pp. 12-13, 131-144; G. Goubeaux, op. c i t . , pp. 28-33, 42-46, 
265-272. 
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t e m p s , d e t e n i r c o m p t e d e l ' i n c i d e n c e r a t t a c h é e a u f a i t d e l a 

s i t u a t i o n d e c e s a m é l i o r a t i o n s p a r t i c u l i è r e s s u r l a p r o p r i é t é 

d ' a u t r u i . 

337 - S i t u é e s n o n s e u l e m e n t s u r l ' i m m e u b l e du c o n s t i ­

t u a n t , m a i s y i n c o r p o r é e s e t u n i e s d a n s un r a p p o r t d ' a c c e s s o i r e 

à p r i n c i p a l s u i v a n t u n e t r a d i t i o n c o n s a c r é e a u Code où l e s o l 

e s t t o u j o u r s e n v i s a g é comme é l é m e n t p r i n c i p a l n o n o b s t a n t l e 

86 fi 

v o l u m e e t l e p r i x d e l ' a c c e s s o i r e , l e s i m p e n s e s s u s - m e n t i o n -

n é e s d e l ' e m p h y t é o t e d e v r a i e n t l o g i q u e m e n t s e t r o u v e r d ' o r e s 

e t d é j à d a n s l e p a t r i m o i n e d u m a î t r e e n v e r t u du j e u a u t o m a -

8fi7 
t i q u e e t i m m é d i a t d e l ' a c c e s s i o n . T e l e s t b i e n e n e f f e t 

l e s o r t h a b i t u e l l e m e n t r é s e r v é a u x a c c e s s o i r e s q u i s e j o i g n e n t 

a u b i e n i m m o b i l i e r d ' a u t r u i ; i l s d o i v e n t s u i v r e l e p r i n c i p a l . 

866 La v o c a t i o n du s o l à j oue r l e r ô l e de p r i n c i p a l n ' e s t p o i n t 
l i é e à un quelconque c r i t è r e de suprémat ie économique sol idement ancré 
dans l e s moeurs d ' une époque r é v o l u e . La t e r r e m é r i t e d ' ê t r e t ou jou r s 
q u a l i f i é e de p r i n c i p a l pa rce q u ' e l l e s e r t de suppor t i n d i s p e n s a b l e aux 
c o n s t r u c t i o n s e t p l a n t a t i o n s q u ' e l l e p o r t e . Sur l e s u j e t , i l y a l i e u de 
l i r e avec a t t e n t i o n l e s propos é c l a i r é s de G. Goubeaux (op. c i t . , pp . 30-
32, 49-52, 271 , 306-311) . 

867 I I e s t généralement admis en d r o i t québécois que l ' a c c e s s i o n 
a l i e u du seu l f a i t de l a c o n s t r u c t i o n ou p l a n t a t i o n , c ' e s t - à - d i r e de l ' i n c o r ­
p o r a t i o n . P a r t a n t , l e sent iment e s t à l ' e f f e t que , dans son p r i n c i p e , l ' a c ­
c e s s i o n provoque une muta t ion l é g a l e , i n s t a n t a n é e e t d é f i n i t i v e de p r o p r i é t é 
au p r o f i t du m a î t r e de l a chose p r i n c i p a l e . S ' i l e s t man i fes te que l e s 
t r ibunaux du pays p a r t a g e n t l ' o p i n i o n c l a i r emen t énoncée sur ce po in t par 
l a d o c t r i n e , r a r e s t o u t e f o i s sont l e s d é c i s i o n s q u i , app l iquan t l a r è g l e , 
l ' e x p r i m e n t en termes e x p r è s . -Ces a r r ê t s s e r o n t précédés d 'un a s t é r i q u e . 
P .B. Mignaul t , op . c i t . , t . I I , pp . 494-495; W. de M. Mar ie r , op. c i t . , p . 38; 
F . L a n g e l i e r , op . c i t . , t . I I , p . 148; A. Montpe t i t e t G. T a i l l e f e r , op . c i t . , 
pp. 130, 152-156; L. Baudouin, op . c i t . , pp . 378-379; Canadian Import Company 
y . Simard e t a l . , [1958] C.S. 345, pp . 349, 352-354; *Dulac v . Nadeau, [1953] 
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Ce r é s u l t a t n ' a t o u t e f o i s r i e n d ' i m p é r a t i f e t d ' i n é l u c t a b l e 

p u i s q u e l ' a c c e s s i o n n ' e s t g u è r e l ' e x p r e s s i o n d ' u n s i m p l e p h é ­

nomène n a t u r e l d ' a b s o r p t i o n d ' u n e c h o s e p a r une a u t r e l o r s de 

l e u r r é u n i o n . M a n i f e s t a t i o n c o n c r è t e d ' u n e d e s p u i s s a n c e s v i v e s 

de l a p r o p r i é t é , s o u m i s e , comme t o u t e s l e s a u t r e s , à l ' a u t o r i t é 

du t i t u l a i r e de c e d r o i t , l a r è g l e de l ' a c c e s s i o n p e u t ê t r e 

868 
é c a r t é e e t s e s e f f e t s d i f f é r é s . V o l o n t é du p r o p r i é t a i r e ou 

du l é g i s l a t e u r a i d a n t , ce p o u v o i r d ' a t t r a i r e " i p s o j u r e " l a 

p r o p r i é t é d e s a c c e s s o i r e s p e u t même ê t r e a c c o r d é e p a r f o i s à 

c e l u i q u i j o u i t s i m p l e m e n t du p r i n c i p a l . Dans l e s deux c a s , r e ­

n o n c i a t i o n au b é n é f i c e de l ' a c c e s s i o n ou d i s t r a c t i o n de c e t a t ­

t r i b u t , l ' o p é r a t i o n l a i s s e t o u j o u r s p l a c e à une p r o p r i é t é q u i 

s e s e r a i t a u t r e m e n t é t e i n t e au f o n c t i o n n e m e n t du mécanisme i n h é ­

r e n t au d r o i t de l a p r o p r i é t é d e s c h o s e s p r i n c i p a l e s , à une 

forme de p r o p r i é t é q u i n a î t e t s u r v i t s e u l e m e n t d a n s l e s s i t u a ­

t i o n s où l e s r è g l e s c o u r a n t e s de l ' a c c e s s i o n a r t i f i c i e l l e immo-

869 
b i l i ê r e o n t é t é r e m a n i é e s d ' u n e f açon q u e l c o n q u e . B re f , l ' u n 

e t l ' a u t r e p r o c é d é d o n n e n t o u v e r t u r e à l a p r o p r i é t é s u p e r f i c i a i r e . 

Or , l ' e x i s t e n c e de p a r e i l l e m o d a l i t é de l a p r o p r i é t é s u r l e s 

c o n s t r u c t i o n s e t p l a n t a t i o n s de l ' e m p h y t é o t e e s t en l ' o c c u r r e n c e 

1 R.C.S. 164, pp. 182-191, 198-203; Horn Elevator Limited y. Domaine d ' I b e r -
v i l l e Limitée, [1972] C.A. 403, pp. 407-408; *Lachapelle v. Nolet, [1946] 
C.S. 43, p . 45; La Cité de Hull y. National Fire Insurance Co. of Hartford, 
(1966) B.R. 483, pp. 484-486; Nadeau y. Rousseau, (1928) 44 B.R. 545, pp. 
548-549; Naud et a l . y. Lambert, p r é c i t é , pp. 407-409; Parent et a l y. Gauthier 
et a l , p r é c i t é , pp. 62-64; Plamondon y. Lefebvre, (1877) 3 Q.L.R. 288, p . 288. 

868 Supra, n° 310. 

869 J.-G. Cardinal, Le droit de superficie, p. 107; G. Goubeaux, 
op. cit., p. 289. 
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indéniable parce que le constituant s'est provisoirement dé­

parti du droit qui lui aurait permis en temps ordinaire d'ac­

quérir ces améliorations. En matière d'emphytéose, le jeu de 

l'accession a non seulement été modifié de manière à ne point 

fonctionner contre l'emphytéote, mais aussi de telle sorte qu'il 

opère entièrement à son profit pendant la durée de la tenure. 

Il n'y a donc aucune raison pour que les constructions et plan­

tations réalisées sur le fonds détenu en emphytéose passent dès 

leur apparition, dans le patrimoine du constituant. Il n'y a 

partant aucun obstacle empêchant l'emphytéote d'être le pro­

priétaire superficiaire de toutes les améliorations de ce genre 

effectuées par lui-même ou un tiers. Telle est la conséquence 

naturelle et ultime de la portée logique de la règle clairement 

énoncée à l'article 569 c.c. 

338 - Le droit de superficie a son histoire, fort ancienne 

d'ailleurs, et ses règles, au demeurant complexes dans cer­

taines variétés de la modalité concernée; histoire et règles 

que J.-G. Cardinal a bien su retracer et élaborer dans un 

870 
ouvrage spécialisé sur le sujet . Nous référons donc d'emblée 

à cette excellente monographie pour les détails d'usage, sans 

pour autant partager toutes les vues et propos du docte juriste 

870 J.-G. Cardinal, Le droit de superficie, Montréal, Wilson et 
Lafleur Limitée, 1957. 
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a qui il faut savoir gré d'une aussi importante contribution 

au droit civil québécois. L'essentiel aux présentes consiste 

à se souvenir, d'une part, que la propriété superficiaire est 

celle des immeubles par nature sis sur ou sous la face du sol 

qui appartient, quant à lui, à quelqu'un d'autre et, d'autre 

part, que le propre de cette modalité réside uniquement dans la 

situation et particularité de l'objet du droit visé, dans le 

fait d'une superposition de propriétés distinctes, superficiaire 

et tréfonciêre, résultant d'une séparation juridique du fonds 

et des superficies ne constituant point copropriété ordinaire 

ou forcée. Hormis cette particularité tenant à la situation 

de l'objet du droit et en faisant dès lors une modalité de la 

propriété, le droit de superficie demeure une propriété pleine 

et entière avec toutes les conséquences y rattachées et en 

découlant. 

339 - Les trouvailles d'aujourd'hui ne sont souvent 

que les réalités oubliées d'hier. Ainsi en est-il de notre 

proposition à l'effet que l'emphytéose s'accompagne d'un droit 

de superficie sur certaines améliorations. Voilà maintenant 

près d'un millénaire et demi que cette solution est ouverte­

ment reconnue dans un document marqué du sceau de 1'empereur 

871 
Justinien. A la Loi III du code "de emphyteutico iure" , loi 

871 C.J. IV,66,3. 
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qui, avec les deux précédentes, a largement servi de base à 

la structure du régime de la tenure emphytéotique en notre pays 

sans que les droits de prélation et de mutation donnant renommée 

au texte aient été retenus par les codificateurs, on peut lire 

et percevoir sans peine la différence établie entre les pouvoirs 

de l'emphytéote sur le fonds et sur les améliorations. Effec­

tivement, l'auteur de la constitution de l'an 530 A.D. prend 

toujours la précaution de distinguer les améliorations de l'em­

phytéose, d'opposer la vente des améliorations au transfert du 

droit d'emphytéose. Les termes choisis par ce prince byzantin 

sont sans équivoque possible: "Cum dubitabatur, utrum emphyteuta 

debeat cum domini voluntate suas meliorationes, que Graeco 

vocabulo emponemata dicuntur, alienare vel ius emphuteuticum 

in alium transferre, an eius expectare consensum, sancimus, si 

quidem emphyteuticum instrumentum super hoc easu aliquas pactiones 

habeat, eas observari: sin autem nullo modo huiusmodi pactio 

posita est vel forte instrumentum emphyteuseos perditum est, 

minime licere emphyteutae sine consensu domini suas meliorationes 
872 

aliis vendere vel ius emphuteuticum transferre" . En un mot, 

il était déjà acquis à l'époque de Justinien que l'emphytéote 

avait la propriété des améliorations effectuées sur l'héritage 

d'autrui, que le "jus in re aliéna" de l'emphytéote lui permettait 

872 C.J. IV ,66,3. 
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d'obtenir la "plena proprietas" de ses réalisations; réali­

sations susceptibles de disposition autrement que par la cession 

simultanée du droit d'emphytéose sur le fonds. Tel est du reste 

873 
l'avis partagé par des auteurs avertis comme Werner Kamps 

874 
et Ernst Levy . Nous sommes même porté à croire que la chose 

en était ainsi depuis la "Lex Manciana" reconduite par la "Lex 

Hadriana". L'étendue des prérogatives conférées au "mancianus 

cultor" moyennant, d'après ces deux lois et conformément a l'é-

tymologie du terme emphytéose, implantation de vignes et d'o­

liviers et la façon très particulière de décrire la "res 

vendita" dans^les contrats d'.4"emptio-venditio";::des tablettes 

Albertini portant sur des "particellas agrorum ex culturis 

875 
mancianis", nous confirment dans ce sentiment 

,, ipç 340 - Conforme au droit romain, la reconnaissance d'une 

propriété superficiaire sur les plantations et constructions 

de 1'emphytéote est aussi une solution qui s'accorde avec le 

droit moderne de pays comme la France et la Belgique. Au 

royaume des Flamands et des Wallons, l'article 3 de la loi 

87 6 
organique du 10 janvier 1824 stipule que "l'emphytéote 

873 W. Kamps, op. cit., pp. 111, 116, 121. 

874 E. Levy, op. cit., pp. 79-80. 

875 Supra, n°S 150-152. 

876 Journ. off., XIX, n° 14. 
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e x e r c e t o u s l e s d r o i t s a t t a c h é s à l a p r o p r i é t é d u f o n d s " . 

C e t t e d i s p o s i t i o n e s t i n t e r p r é t é e comme a c c o r d a n t l e b é n é f i c e 

877 
d e l ' a c c e s s i o n à l ' e m p h y t é o t e ; i n t e r p r é t a t i o n c o r r o b o r é e 

p a r l e t e x t e d e s a r t i c l e s 7 e t 8 d e l a même l o i où i l a p p e r t q u e 

878 

c e d e r n i e r , n o n a s t r e i n t d e d r o i t à a m é l i o r e r , d e v i e n t p r o ­

p r i é t a i r e d e s e s r é a l i s a t i o n s . En t e r r e d e F r a n c e , o ù l ' e m p h y ­

t é o t e n ' e s t p a s d a v a n t a g e l é g a l e m e n t c o n t r a i n t d e f a i r e d e s 

879 
a m é l i o r a t i o n s , l ' a r t i c l e 946 du Code r u r a l é n o n c e c l a i r e m e n t 

q u e c e d e r n i e r " p r o f i t é du d r o i t d ' a c c e s s i o n p e n d a n t l a d u r é e 

d e l ' e m p h y t é o s e " ; r i e n d ' é t o n n a n t d è s l o r s d e c o n s t a t e r e n 

c e t t e r é p u b l i q u e l ' e x i s t e n c e d ' u n e d o c t r i n e e t j u r i s p r u d e n c e 

c o n s t a n t e v o u l a n t q u e l a f a c u l t é d e l ' e m p h y t é o t e s u r l e s p l a n ­

t a t i o n s e t c o n s t r u c t i o n s e f f e c t u é e s s ' a n a l y s e e n u n e p r o p r i é t é 

^- • • 880 m • , . -, 
superficiaire . Toujours en ce pays, i l en est de même sur 

877 H. De Page, op . c i t . , t . VI, pp . 606, 613; René Dekkers , P r é c i s 
de d r o i t c i v i l b e l g e , B r u x e l l e s , E t ab l i s s emen t s Emile Bruy lan t , 1954, t . I , 
pp. 803, 805 . 

878 L ' a r t i c l e 5(3) de l a Loi du 10 j a n v i e r 1824 s t i p u l e que l ' e m ­
phytéose "peut amé l io re r l ' h é r i t a g e " , e t non pas q u ' i l d o i t l ' a m é l i o r e r . 

879 Supra, no t e 183. 

880 Req. 22 j u i n 1885, D.P. 1 8 8 6 - 1 - 268; Civ. 23 nov. 1954, B u l l , 
c i v . 1 9 5 4 - 1 - 279; C iv .3e 12 mars 1970, D. 1970, 562; Civ. 3e 16 a v r i l 1970, 
A . J . P . I . 1970, 961; G. Marty e t P- Raynaud, op . c i t . , t . I I , pp. 151 , 
192; J . P . D e l m a s - S a i n t - H i l a i r e , op . c i t . , p . 429; A. We i l l , Les b i e n s , 
pp. 560, 563, 575; M.-C. Fayard, op . c i t . , pp . 161-162. 
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cet article avec le bail à construction institué par la loi 

881 
numéro 64-1247 du 16 décembre 1964 , complétée par le décret 

8 82 numéro 64-1323 en date du 24 décembre suivant . Mieux qu'une 

modeste variante de l'emphytéose française ou une simple trans­

position en matière urbaine d'une formule principalement usitée 

em milieu rural et désormais agrémentée pour la ville d'inci­

tations fiscales, le bail à construction est, parce que l'obli­

gation d'édifier des constructions participe cette fois de l'es-

883 
sence du contrat , un modèle de jouissance emphytéotique dans 

le plus pur style de la tenure de ce nom en droits romain et 

québécois. Hormis ce trait essentiel et abstraction faite des 

points techniques, les articles 2 et 3 de ladite loi du 16 dé­

cembre 1964 démontrent que les pouvoirs du preneur à bail sur 

le fonds et sur les constructions sont, tant par leur importance 

et dimension que par la différenciation selon l'objet concerné, 

on ne peut plus identiques à ceux de l'emphytéote sur le sol 

et les améliorations d'après les articles 937, 945 et 946 du 

Code rural. Ils ont, de part et d'autre, à la fois un droit 

réel immobilier sur l'héritage reçu et un droit de superficie 

881 J.C.P. 1964, III, 30637. 

882 J.C.P. 1964, III, 30664. 

883 Article 1 de la Loi n° 64-1247 du 16 décembre 1964. 
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s u r l e s a d d i t i o n s s u s c e p t i b l e s d ' u n domaine de p r o p r i é t é 

e x t r i n s è q u e de c e l l e de l ' i m m e u b l e p r i m i t i v e m e n t c é d é 8 8 4 . 

341 - O u v e r t e m e n t admise en d r o i t romain e t s o l e n n e l l e ­

ment c o n s a c r é e d a n s l a l é g i s l a t i o n b e l g e e t f r a n ç a i s e , i l e s t 

p o u r l e moins é t r a n g e que l ' i d é e d ' u n e p r o p r i é t é s u p e r f i c i a i r e 

de l ' e m p h y t é o t e s u r l e p r o d u i t de s e s d é p e n s e s n ' a i t p o i n t d é j à 

f a i t son chemin au Québec g r â c e à l a d i f f u s i o n d e s t e x t e s du 

code "de e m p h y t e u t i c o i u r e " e t à l ' e x e m p l e donné p a r l ' é t r a n g e r . 

I l f a u t t o u t e f o i s comprendre que l ' e m p h y t é o s e é t a i t , i l y a peu 

de temps e n c o r e , p r a t i q u e m e n t e x c l u e de l a v i e u r b a i n e e t , 

p a r t a n t , que l ' i n s t i t u t i o n ne s u s c i t a i t g u è r e l ' a t t e n t i o n e t 

l ' i n t é r ê t de nos r a r e s j u r i s t e s . De p l u s , l e s c o d i f i c a t e u r s 

s e m b l a i e n t a v o i r s i b i e n f a i t l e s c h o s e s . La d é f i n i t i o n de 

l ' a r t i c l e 567 c . c . p r o c u r a i t en l a m a t i è r e une douce a s s u r a n c e 

du s a v o i r que r e n f o r ç a i t v o l o n t i e r s l e d é t a i l d e s d i s p o s i t i o n s 

c o m p l é m e n t a i r e s . E n f i n , comment ne p a s t e n i r compte en l ' e s p è c e 

du f r e i n à l ' é v o l u t i o n r e p r é s e n t é p a r l ' a b s e n c e de r e c h e r c h e s 

a p p r o f o n d i e s s u r l a n o t i o n d ' a c c e s s i o n d a n s n o t r e d r o i t . Que 

l e r é g i m e j u r i d i q u e u n i q u e s u r l e f o n d s e t l e s a m é l i o r a t i o n s 

p e r s i s t e à a v o i r c o u r s chez nous n ' e s t p e u t - ê t r e donc p a s s i 

884 Sur l e ba i l à construct ion, vo i r : Bernard Boussageon, Vers un nouveau 
mode d 'accession provisoire à la p ropr ié té : "Le ba i l à construct ion", A . J . P . I . 
1964- 1 - 2 7 ; Dominique Musso, Bail à construction et opérations d 'urbanisa t ion , 
A . J . P . I . 1 9 6 5 - 1 - 3 ; G. Liet-Veaux et J . Schmidt, Le ba i l a construct ion, D. 
1965 Chr. 71; Roger Saint-Alary, Bail à construction et opérations d 'urba­
n i sa t ion , J .C.P. 1 9 6 6 - 1 - 1 9 7 6 ; Denise de Lataulade et André Boquet, L'avenir 
du b a i l à. construction', Gaz. P a l . , 1974-1-3. 

885 C. Charron, op. c i t . , pp. 11-12. 
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surprenant dans ces circonstances. Tous les facteurs précités 

ont, jusqu'à ce jour et chacun â leur manière, empêché l'em­

phytéote d'être parfois sérieusement considéré comme candidat 

à la propriété de ses réalisations. 

342 - S'il faut taire notre étonnement sur un passé 

qui s'explique, nous refusons cependant que demain ressemble 

à hier sur le point discuté. Nous ne sommes pas prêt, depuis 

la faveur croissante du contrat sous étude et après avoir "dé­

cortiqué" les concepts d'emphytéose et d'accession, à reconnaître 

le bien-fondé de ce qui se présente davantage comme une croyance 

formelle que comme une théorie éprouvée et établie. Qu'a-t-il 

en effet été dit de déterminant en droit positif québécois sur 

le sujet concerné? Rien ou presque rien, à notre humble avis. 

Il est au surplus aisé de le constater. 

343 - Selon J.-G. Cardinal, "l'emphytéote et le super-

ficiaire possèdent des droits qui diffèrent essentiellement en 

ce que le preneur emphytéotique n'a qu'un démembrement dans la 

construction appartenant au bailleur, à cause de la règle de 

l'accession, tandis que le superficiaire est maître exclusif 
88 6 

des constructions qu'il s'est obligé construire" . Sérieuse 

en apparence, on a vite fait de découvrir que l'objection manque 

de force. Elle en est même entièrement privée, faute par son 

886 J.-G. Cardinal, Le droit de superficie, p. 112. Voir aussi 
à la p. 176. 
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auteur d'avoir démontré, avec motifs à l'appui, que la règle 

de l'accession joue toujours en faveur du constituant. Ayant 

pour notre part prouvé par le menu comment le profit de l'acces­

sion revient de droit à l'emphytéote, il nous semblerait assez 

curieux que ce dernier ne soit pas tenu comme propriétaire de 

la chose construite ou plantée sur la base d'une simple expression 

de vue du savant juriste sus-mentionné. L'opinion de C. Charron 

nous paraît aussi très faible. Il se borne à affirmer, sans 

plus ample argumentation, que "l'emphytéose est un droit réel 

démembré, 'sui generis', alors que le contrat de superficie 

crée deux droits: un droit réel absolu, principal, la propriété 

superficiaire, assorti d'un droit accessoire: location, indi-

887 
vision ou servitude selon le cas" . Voilà, en ces deux con­
tributions, tout l'apport de nos auteurs à la solution d'une 

888 
affaire complexe . Au total, c'est nettement insuffisant, 

estimons-nous, pour être décemment qualifié de courant doctrinal. 

344 - Nos tribunaux ont pareillement eu l'opportunité 

d'apprécier la question. Aucune des occasions données par les 

litiges n'a toutefois été et ne peut du reste être saisie pour 

mieux asseoir le parti pris en doctrine. Aux fins d'analyse, 

887 C. Charron, op. cit., p. 36, 

888 Exception faite des propos de W. de M. Marier rapportés ci-
après à la note 907. 
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l e s j u g e m e n t s s e r e g r o u p e n t s e l o n q u e l e d é b a t s e c a n t o n n e ou 

n o n a u d o m a i n e d u d r o i t c i v i l . Le p r e m i e r g r o u p e c o m p t e q u a t r e 

a r r ê t s . I l y f u t j u g é c o u p s u r c o u p q u e l e b a i l e n c a u s e n e p a r ­

t i c i p a i t p a s d e l a n a t u r e d e l ' e m p h y t é o s e , m a i s c o n s t i t u a i t p l u t ô t 

u n l o u a g e p a r t i c u l i e r d u f o n d s e m p o r t a n t , d ' a p r è s s e s t e r m e s , 

p r o p r i é t é s u p e r f i c i a i r e du l o c a t a i r e s u r l e s c o n s t r u c t i o n s p a r 

889 
l u i é r i g é e s . En a u t a n t d e f o i s q u e d e d i f f é r e n d s , c e t t e 

p r o p r i é t é s u p e r f i c i a i r e n e f u t c e p e n d a n t j a m a i s i n v o q u é e a u 

s o u t i e n d u r e f u s d e l a q u a l i f i c a t i o n e m p h y t é o t i q u e . B i e n a u 

c o n t r a i r e . L e s m o t i f s a v a n c é s t e n a i e n t s o i t , d a n s c h a q u e c a s , 

à l a c a r e n c e ou a u v i c e d o n t é t a i t e n t a c h é e l ' o b l i g a t i o n d ' a m é -

890 
l i o r e r , s o i t a u s s i , à d e u x r e p r i s e s , à l ' o b s t a c l e r e p r é s e n t é 

8 9 1 
p a r u n e i n t e r d i c t i o n d e s o u s - l o u e r , s o i t a u s s i e n f i n , d a n s 

u n e s e u l e i n s t a n c e , à l ' a b s e n c e d e p r e s t a t i o n d e r e n t e i m p o s é e 

889 P r i c e e t a l y . Leblond e t a l , p r é c i t é , pp. 200-201; Lapointe 
v . C r e v i e r , p r é c i t é , pp. 75-76; D'Amours y . S i r o i s e t a l , p r é c i t é , p . 257; 
Cournor Mining Co. L td . v. Perron Gold Mines Ltd . e t a l , (1952) R.L. 149, 
p . 157, confirmé par [1963] B.R. 313, p . 314. 

890 P r i c e e t a l y . Leblond e t a l , 8 R. de J.,PP- 199-200; Lapointe 
v. C r e v i e r , p r é c i t é , p . 76; D'Amour s y S i r o i s e t a l , p r é c i t é , pp. 234-235, 
251; Cournor Mining Co. Ltd v . Per ron Gold Mines Ltd e t a l , (1952) R.L. 149, 
pp. 154-155. 

891 D'Amours v. S i r o i s e t a l , p r é c i t é , pp. 254-255; Cournor Mining 
Co. L td . v . Perron Gold Mines Ltd e t a l , (1952) R.L. 149, pp. 153-154. 
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892 a n n u e l l e m e n t . En t o u t e s c e s a f f a i r e s , l a c o u r s ' e s t , s e l o n 

n o u s , m o n t r é e b e a u c o u p t r o p s é v è r e p o u r ce q u i a t r a i t à l ' o -

893 
b l i g a t i o n d ' a m é l i o r e r . I l demeure néanmoins q u ' i l ne f u t 

d é c i d é en aucune de c e s e s p è c e s d ' u n e i n c o m p a t i b i l i t é e n t r e l e 

d r o i t de s u p e r f i c i e s u r l e s c o n s t r u c t i o n s é d i f i é e s e t l e d r o i t 

d ' e m p h y t é o s e s u r l e domaine l e s s u p p o r t a n t . I l en va b i e n 

a u t r e m e n t , s e m b l e - t - i l , d a n s l e s a r r ê t s du second g r o u p e , e n c o r e 

894 au nombre de q u a t r e , q u i f u r e n t t o u s r e n d u s en m a t i è r e 

d ' i m p ô t s u r l e r e v e n u s e l o n l a l é g i s l a t i o n f é d é r a l e e t d o n t l e s 

deux p l u s i m p o r t a n t s m é r i t e n t d ' ê t r e p a s s é s en r e v u e . 

345 - Commençons p a r l e c o n f l i t où MM. Cohen e t Z a l k i n d , 

a c q u é r e u r s du t e r m e à c o u r i r d ' u n b a i l e m p h y t é o t i q u e s i g n é en 

1910 , s ' o p p o s è r e n t avec s u c c è s au t a u x f i x é p a r l e M i n i s t r e 

d a n s son a v i s de c o t i s a t i o n r e l a t i f aux a l l o c a t i o n s du c o û t en 

c a p i t a l a u t o r i s é e s s u r l e s a m é l i o r a t i o n s e m p h y t é o t i q u e s . Le 

j u g e - N o ë l a v a i t d ' a b o r d p o s é comme p r é m i s s e , s u r c o n s i d é r a t i o n 

d e s a r t i c l e s 569 à 572 c e , que l e " d r o i t r é e l démembré" 

a c c o r d é à l ' e m p h y t é o t e p a r c e s d i s p o s i t i o n s "does n o t , howeve r , 

make him t h e owner of t h e l a n d o r g i v e him c o m p l è t e o w n e r s h i p 

892 Price et a l v. Leblond et a l , 8 R. de J , ,P- 199. 

893 La question de l ' ob l i ga t i on d'améliorer est discutée en 
d é t a i l aux numéros 275 à 277 supra. 

894 Cohen et Zalkind y. M.R.N., p r é c i t é ; Rosenstone v . M.R.N., 
p r é c i t é ; Befega Inc . v . M.R.N., p r é c i t é ; Feigelson et a l y . The Crown, 
[1973] D.T.C. 5056. 
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895 even of the plantations or constructions erected thereon" 

Examinant ensuite le contrat de 1910, il estima, après inter­

prétation de deux clauses jugées dérogatoires au droit commun 

applicable a l'institution, que les appelants Cohen et Zalkind 

étaient sans contredit les propriétaires de la construction 

réalisée à titre d'amélioration, que "the appellants hère are 

not mère emphyteutic lessees with respect to the building 

erected on the land but seems to hâve something similar to 

what is called in Québec a right of superficies (which appears 
896 

to be unknown in the common law provinces) with respect thereto" 

Dès lors, il lui sembla normal que "having reached the conclusion 

that they hâve a right of proprietorship in this building and 

not a leasehold interest, they should and are entitled to de-

. . . . . . , ., -,. ,|897. Les appels réunis 
preciate their property as a building ^^ 

furent donc accueillis. De ce jugement intéressant, nous notons 

qu'aucune discussion et aucune référence ne viennent fonder la 

prémisse du juge Noël. Nous notons aussi que ce dernier n'a 

pas contesté le caractère emphytéotique du bail en question. 

Malgré l'apparente fermeté du langage usité, il est seulement 

895 Arrêt précité, p. 5179. 

896 Arrêt précité, pp. 5180-5181. 

897 Arrêt précité, p. 5181. 
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trouvé que les clauses 8 e t 13 permettant la reconnaissance 

d'une p ropr i é t é s u p e r f i c i a i r e en faveur des emphyteotes concernés 
89 8 sont , non pas con t ra i r e s au d r o i t en vigueur, mais p lu tô t 

i nhab i tue l s , peu o r d i n a i r e s , d i f f é r en t e s . L ' a f f a i r e Cohen e t 

Zalkind va néanmoins se rv i r de précédent. On s 'en au to r i se ra 

par t r o i s fois pour d i r e que l 'emphytéote a uniquement, sauf 

d r o i t de super f ic ie é t a b l i , un "leasehold i n t e r e s t " sur les 
899 const ruct ions f a i t e s , c ' e s t - à - d i r e , d 'après les termes du 

juge Noël, "but merely has a p a r t i a l r ea l r i gh t (un d r o i t r é e l 

démembré) in them" . La dernière décision en l igne e s t c e l l e 
901 de Feigelson e t a l v. The Crown. Les f a i t s , à un d é t a i l près , 

e t l e s points y débat tus y sont les mêmes que dans l ' a r r ê t c i -

haut commenté. Le point de départ du juge P ra t t e fut que 

898 La clause huit (8) du contrat prévoyait que, à défaut de paiement 
du canon ou des taxes et faute par l'emphytéote de respecter l e s avis de pa i e ­
ment à cet effet dans l es dé la i s convenus, "a i l buildings and improvements on 
the land sha l l become and be the property of the Seminary . . . " (a r rê t p r é c i t é , 
p . 5179). La clause t r e i z e (13) du même contrat s t i p u l a i t que "at the expi­
ra t ion of the présent l ease , the Seminary shal l hâve the r igh t to purchase 
the building then erected on the land" (ar rê t p r é c i t é , p . 5180). 

899 Rosenstone y. M.R.N., p r é c i t é , pp. 690-691, 693-696; Befega Inc . 
v. M.R.N., p r é c i t é , pp. 6173, 6177; Feigelson et a l . v . The Crown, p r é c i t é , 
pp. 5059-5060. 

900 Cohen et Zalkind y. M.R.N., précité, p, 5179. 

901 Dans l'arrêt Feigelson, les clauses dix-sept (17) et vingt-deux 
(22) du contrat d'avril 1955 correspondaient aux clauses huit (8) et treize (13) 
du contrat de juin 1902 dans l'affaire Cohen et Zalkind. La formulation 
employée était toutefois légèrement différente. 
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"nowhere in the Code is it to be found that the emphyteutic 

lessee enjoys a more complète right on the buildings than on 

902 

the land" . Pour bonne mesure, il ajouta que, dans l'hypo­

thèse d'un "ordinary building lease" avec convention équivalente 

à celle prévue par l'article 581 c e , "then, according to the 

authorities ( ... ), the building, as soon as it is erected, 

belongs to the lessor; with respect to this building the lessee 

merely has the same right of enjoyment as he has with respect 

903 
to the land subject to the lease" . Dès lors, s'empressa-t-il 

de compléter, "I do not know of any reason why the situation 

would be différent when the building lease is an emphyteutic 

904 
lease" . Le très savant juge passa ensuite à l'étude du bail 

emphytéotique de 1955, tout juste après avoir vu et signalé 

l'obstacle représenté par le jugement Cohen et Zalkind v• M.R.N. 

Profitant de l'absence au contrat d'une clause identique à la 

clause 8 dans cette dernière espèce et tempérant la portée des 

mots "at the expiration of the présent lease, the lessor shall 

become the owner of ail buildings with ail improvements on the 

905 leased premises" de manière à les accorder avec le sens des 

902 Arrêt précité, p. 5059. 

903 Arrêt précité, p. 5059. 

904 Arrêt précité, p. 5059. 

905 Arrêt précité, p. 5059. 
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termes employés à l'article 581 c e , le juge Pratte en vient 

à la conclusion que les appelants étaient de simples emphyteotes 

sans propriété superficiaire de leur part sur les bâtiments, 
906 

partant, qu'ils y avaient seulement un "leasehold interest" 

La Couronne obtient donc gain de cause. A première vue favorable 

à l'identité des droits de l'emphytéote sur les améliorations et 

l'héritage, cet arrêt en dessert en fait l'idée. A preuve, le 

caractère purement gratuit de la proposition non étayée du juge 

Pratte à l'effet que "nowhere in the Code is it to be found that 

the emphyteutic lessee enjoys a more complète right on the 

buildings than on the land". Quant à son argument fondé impli­

citement sur le jeu immédiat de l'accession au profit du maître 

dans le "ordinary building lease" et l'emphytéose, nous pensons 

en avoir déjà suffisamment démontré défaut de pertinence pour 

la dernière convention. Le plus grave cependant est que la cour, 

en la personne du juge Pratte, abonde dans le sens de l'affaire 

Cohen et Zalkind et considère, en ne contestant pas l'existence 

d'une tenure emphytéotique en ce cas, comme possible la coex­

istence d'un droit d'emphytéose et d'un droit de superficie. 

A l'analyse, il appert donc, en conclusion, que nos jugements 

sont aussi peu transcendants que l'opinion exprimée par nos 

auteurs. 

346 - Notre avis selon lequel l'institution d'emphytéose 

se joint d'une propriété superficiaire sur certaines améliorations 

906 Arrêt précité, pp. 5059-5060. 



LE "JUS IN RE ALIENA" CONFERE DONNE OCCASIONNELLEMENT NAISSANCE 405 
A UNE PROPRIETE SUPERFICIAIRE EN FAVEUR DE L'EMPHYTEOTE 

r e ç o i t l ' a p p u i d e s t e x t e s e t de l ' h i s t o i r e . C e t a v i s e s t même 

p a r t a g é en d ' a u t r e s p a y s c o n n a i s s a n t un d r o i t s e m b l a b l e au n ô t r e 

e t i l n ' e s t p o i n t , q u o i q u e c o n t e s t é , v r a i m e n t c o n t r e d i t p a r n o t r e 

907 
d o c t r i n e e t n o t r e j u r i s p r u d e n c e . I l e s t d è s l o r s g r a n d t e m p s , 

e s t i m o n s - n o u s , de s e r e n d r e à l ' é v i d e n c e d ' i c e l u i , de l ' a d o p t e r 

au Québec e t de r e n o n c e r à c e t t e c r o y a n c e a v e u g l e en une c h o s e 

p r o u v é e c o n t r a i r e à t o u t e l o g i q u e . 

347 - Le p r i n c i p e de l a d u a l i t é d e s r é g i m e s j u r i d i q u e s 

en l a m a t i è r e é t a n t d é s o r m a i s , p o u r l ' a v o i r v é r i f i é , un p o i n t 

b i e n a c q u i s , i l f a u t r a p p e l e r e t i n s i s t e r s u r l e f a i t que l a 

p r o p r i é t é s u p e r f i c i a i r e de l ' e m p h y t é o t e l u i v i e n t d i r e c t e m e n t 

de s a j o u i s s a n c e , s u r l ' i m m e u b l e d ' a u t r u i , de t o u s l e s d r o i t s 

no rma lemen t a t t a c h é s à l a q u a l i t é de p r o p r i é t a i r e , e t de l ' u n 

d ' e n t r e eux en p a r t i c u l i e r , s a v o i r : l e d r o i t d ' a c c e s s i o n . Comme 

nous l e s a v o n s d é j à , c e t t e j o u i s s a n c e , d ' u n minimum de neuf a n s , 

ne p e u t e x c é d e r q u a t r e - v i n g t - d i x - n e u f a n s . P a r t a n t , i l e s t au 

moins c e r t a i n , même s i l ' e m p h y t é o s e e s t un d r o i t b o r n é à t e m p s , 

907 W. de M. Marier, contrairement à J .-G. Cardinal et C. Charron 
par la s u i t e , reconnaît d'emblée que l'emphytéote es t p ropr ié t a i r e super-
f i c i a i r e des constructions par l u i f a i t e s . C'est toutefois sur une renon­
c ia t ion t a c i t e au bénéfice de l ' access ion par l e const i tuant en faveur de 
l 'emphytéote, et non sur la portée logique de l ' a r t i c l e 569 c . c , q u ' i l fonde 
l ' ex i s t ence de ce t t e propr ié té supe r f i c i a i r e . I l s'exprime en ces termes: 
"The Landowner - whether he be the ' n u e - p r o p r i é t a i r e ' , emphyteutic l e s so r , 
subs t i t u t e , or proprie tor subject to the r igh t of superf ic ies - cannot claim 
the possession of the land, nor the ownership of the bui ld ings . He must 
abide by the contract he has made, and enjoy as the law allows him such 
r i gh t s as remain to him. In thèse cases c . c . 417-419 hâve no appl ica t ion 
while the temporary r igh t l a s t s ; accession i s suspended u n t i l the termination 
of the right (op. c i t . , p . 43) . 
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que l ' e m p h y t é o t e e t s e s a y a n t s d r o i t e x e r c e r o n t , s u r c e r t a i n e s 

a m é l i o r a t i o n s , l e u r d r o i t p r i v a t i f de p r o p r i é t é d i t de s u p e r ­

f i c i e p e n d a n t t o u t e l a d u r é e de l a t e n u r e e m p h y t é o t i q u e , p e n ­

d a n t t o u t l ' e s p a c e de temps où i l s a u r o n t l a f a v e u r du d r o i t 

d ' a c c e s s i o n . 

La q u e s t i o n de s a v o i r c e q u ' i l a d v i e n d r a en f i n d ' e m ­

p h y t é o s e , f i n c o r r e s p o n d a n t ou non au t e r m e de l a p é r i o d e 

f i x é e à l ' a c t e c o n s t i t u t i f d a n s l e c a d r e d e s d é l a i s de r i g u e u r 

p r e s c r i t s p a r l a l o i , f e r a , q u a n t à e l l e , l ' o b j e t d ' u n a u t r e 

c h a p i t r e , l e s u i v a n t . 
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CHAPITRE I I 

L'ACCESSION NE PROFITE A L'EMPHYTEOTE 
QUE PENDANT LA DUREE DE SON DROIT 

348 - Contrairement à d'antan, l'emphytéose ne peut être 

aujourd'hui établie à perpétuité. Un jour venu et au bout d'une 

jouissance maximum de quatre-vingt-dix-neuf ans, l'emphytéote 

perdra donc, fait inéluctable, tous les droits attachés à la 

qualité de propriétaire qu'il détient sur l'héritage d'autrui. 

Qu'arrivera-t-il alors de tous ces attributs du domaine compre­

nant, l'avons-nous démontré avec force détails, le droit d'ac­

cession? Ils feront automatiquement retour au constituant. 

C'est cette vérité, avec ses conséquences principales, que nous 

examinerons en une première section. L'incidence du retour de 

l'accession en la main du constituant, savoir que ce dernier 

va immanquablement acquérir, par cette voie, la propriété su­

perf iciaire de l'emphytéote, sera, pour sa part, abordée dans 

une deuxième et dernière section. 

Section I - Tous les droits attachés à la 
qualité de propriétaire font retour 
au maître du fonds en fin d'emphytéose 

349 - Il semble aller de soi que le maître retrouve, 

à l'extinction de l'emphytéose, tous les droits temporairement 

distraits du faisceau de ses prérogatives. Nul ne l'entend 

d'ailleurs autrement. C'est une chose qui ne se discute point, 
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telle elle paraît évidente. Peut-être'. Mais au delà de l'é­

vidence du résultat, que nous ne contestons pas, ne conviendrait 

pas d'en connaître la cause? A notre avis, le phénomène de ré­

version en faveur du propriétaire est lié à l'existence de la 

"vis attractiva" juridique, élément de prime essence du droit 

de propriété. Nous nous y attarderons donc quelques instants, 

avant de passer à ce qui s'ensuit de la récupération par le 

constituant des parties jusqu'alors démembrées de son droit. 

Paragraphe I - La propriété comporte en soi un arrière-
droit a toutes ses parties distraites 

.1 ère -v 
350 - Il ne s'agit pas pour nous ici de reprendre au 

;->C' 
complet, ni même de résumer ce qui a été précédemment exposé au 

sujet de la "vis attractiva" juridique. Toute la dialectique 

suivie justifiant la nécessité de repenser et de parfaire 
et 

par ce nouveau monôme l'équation traditionnelle des romanistes 

selon laquelle la propriété s'analyse en et se réduit à une tri-

nité de droits collectifs, se trouve en la partie première de 

908 
cet ouvrage, où l'on peut se référer à loisir . Sur la base 

de nos propos antérieurs, il sied plutôt en l'occurrence de 

faire voir brièvement, d'une part, que l'idée d'arrière-droit 

n'est pas une donnée totalement méconnue des auteurs et, d'autre 

908 Supra, n 130-134. 
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part, qu'elle explique effectivement en quoi la propriété se 

meut sur un plan supérieur. 

A - L'arrière-droit aux parties distraites 
est un aspect négligé, mais non méconnu 
de la propriété 

351 - Soucieux de donner des assises solides à notre 

théorie de la "vis attractiva" juridique et de démontrer par 

là absence d'invention chimérique de notre part, nous avons déjà 

cité, à l'appui de nos dires, les noms de savants comme Vareilles-

Sommiêres et Ginossar qui préféraient, l'un, l'expression d'ar­

rière-droit, et l'autre, les qualificatifs de résiduaire et de 

909 potentiel . Ils ne sont toutefois pas les seuls auteurs à 

avoir pressenti que le plus important des droits réels était 

animé de cette puissante force d'attraction sur ses éléments 

détachés. Qu'il nous soit permis d'en mentionner quelques-uns, 

sans pour autant prétendre avoir recensé les propos de tous et 

chacun. Par exemple, A. Breton a lui aussi parlé de "la pro-

910 priété résiduelle" . J. Carbonnier a par ailleurs souligné 

que la nue-propriété avait "en elle la certitude de redevenir 

911 
un jour pleine propriété" et, P.B. Mignault, que le nu-
propriétaire avait l'expectative du retour des fractions dé-

912 
membrées . Enfin, G. Marty et P. Raynaud ont signalé que 

909 Supra, n° 132. 

910 A. Breton, op. cit., pp. 352-353. 

911 J. Carbonnier, op. cit., t. III, p. 106. 

912 P.B. Mignault, op. cit., t. II, p. 531. 
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913 l'antique équation demeurait "assez approximative" et que 

914 
la nue-propriété avait "vocation à devenir pleine propriété" 

Le cadre exact de certaines de ces paroles peut â l'occasion, il 

est vrai, faire douter du sens et de la portée que nous leur 

accordons. Qui plus est, nous ne nions pas que, pour la plupart, 

ces juristes considèrent 1* "abusus" comme étant "la partie la 

915 plus profonde" de la propriété . Nous estimons néanmoins 

que, sans être parfaitement concluant, le langage de ces auteurs 

traduit un malaise certain face au triptyque célèbre transformé 

en formule à succès. Aussi, ont-ils de temps en temps laissé 

échapper un mot qui révélait leur croyance en un pouvoir encore 

caché du droit de propriété. On aurait espéré davantage, certes, 

mais il y a au moins là indice que la "vis attractiva" juridique 

n'est pas une notion entièrement inconnue en doctrine. 

B - L'arrière-droit aux parties distraites 
explique en quoi la propriété se meut 
sur un plan supérieur 

352 - Affirmer que 1' "abusus" est réservé au proprié­

taire et que cette prérogative "conserve toujours la dénomination 

916 de propriété" ne fait pas comprendre comment le nu-propriétaire 

913 G. Marty et P. Raynaud, op. cit., t. II, p. 80. 

914 Ibidem. 

915 J. Carbonnier, op. cit., t. III, p. 106. Supra, 

916 P.B. Mignault, op. cit., t. II, p. 478. 
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aurait la faculté de compléter automatiquement son droit 

des attributs dont il se serait dépouillé par l'exercice de son 

"jus abutendi". En effet, le droit de disposer n'emporte pas 

de soi droit de réversion. Opposer la perpétuité de la pro­

priété au caractère temporaire des démembrements ne révêle pas 

mieux pourquoi le droit ébréché devrait "ipso jure" se recom­

poser des portions cédées pour un temps. La vocation de per­

durer et celle d'attraire sont, nous semble-t-il, deux traits 

fort distincts. 

353 - Les explications d'habitude fournies ou sous-

entendues au remembrement d'une propriété jusqu'alors dégarnie 

étant insuffisantes, force nous est de chercher ailleurs la 

solution du problême. La solution, c'est évidemment la "vis 

attractiva" juridique. C'est cet arrière-droit à tous les 

services perdus qui ne s'évanouit jamais et qui constitue "la 

partie la plus profonde" du droit de propriété. Sans cet arrière-

droit en sa main, le propriétaire cesserait d'être le maître. 

Sans lui, les entités détachées de la propriété seraient, au 

terme de la durée de jouissance accordée à un individu donné 

ou à leur abdication par ce dernier, des biens vacants et sans 

917 
maître qui, partant, iraient grossir le domaine du souverain 

917 Articles 401 et 584 c.c. 
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La qualité supérieure de la propriété sur les autres droits 

réels concurrents tient corps et âme à cet élément de sa prime 

essence. Même diminuée jusqu'à l'arrière-droit à l'ensemble 

des utilités de la chose, la propriété demeure toujours le 

principal par rapport aux droits réels démembrés qui en sont 

les accessoires. Or, l'accessoire, bien incorporel comme cor­

porel, revient de droit au maître du principal en principe. 

Maintenant certain non seulement du retour, mais aussi 

de la raison du retour de tous les droits attachés â la qualité 

de propriétaire en la main du constituant, nous pouvons de 

suite dire quelques mots sur les grandes conséquences de ce 

qu'il jouit à nouveau de la plénitude de ses pouvoirs sur son 

héritage. 

Paragraphe II - Le maître du fonds jouit â nouveau de 
la plénitude des droits de la pro­
priété en fin d'emphytéose 

354 - En retrouvant les fragments épars de son droit 

grâce au jeu immédiat de la "vis attractiva" juridique en fin 

d'emphytéose, le constituant recouvre aussi, du même coup, 

la pleine jouissance de son immeuble. L'un emportant l'autre 

d'habitude, il n'y a pas lieu ici d'epiloguer sur le phénomène 

en lui-même. Au résultat toutefois, cela signifie, et c'est 

ce que nous nous proposons de vérifier, que le maître devrait 

être à nouveau le seul et unique bénéficiaire de toutes les 

qualités inhérentes de la propriété, qualités qu'il devrait 



LE "JUS IN RE ALIENA" CONFERE DONNE œO^IONNELLEMENT NAISSANCE 413 
A UNE PROPRIETE SUPERFICIAIRE EN FAVEUR DE L'EMPHYTEOTE 

exercer sur un fonds désormais rabonni par les améliorations 

de 1'emphy téote. 

A - Il jouit de la plénitude des droits de 
la propriété à l'exclusion de toute 
autre personne 

355 - L'emphytéose est un démembrement de la propriété 

qui prive le maître de la quasi-totalité des services immédiats 

de son droit. En fait, il lui est impossible d'opérer plus 

complet fractionnement de son domaine. Dès lors, le constituant 

devrait jouir de l'exclusivité de toutes les prérogatives de 

la propriété en fin d'emphytéose. Si telle est bien la règle 

dans son principe, celle-ci connaît néanmoins des tempéraments 

imputables aux agissements du propriétaire lui-même ou de l'em­

phytéote. 

a) Exception faite des avantages par lui-même 
consentis antérieurement 

356 - Si le maître peut compter sur le retour de toutes 

les utilités de la propriété cédées à l'emphytéote, il ne peut 

par ailleurs faire abstraction des avantages par lui consentis 

à des tiers. 

357 - Ainsi, les servitudes de passage, de vues, de 

puisage d'eau et autres semblables accordées en faveur d'héri­

tages voisins avant la constitution de la tenure emphytéotique, 

continueront, si elles ne sont pas éteintes, de grever le fonds 

du maître une fois l'emphytéose terminée. Il en sera de même 
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a u s s i p a r exemple du d r o i t d ' h a b i t a t i o n d ' u n e m a i s o n n e t t e s i s e 

s u r l ' i m m e u b l e p a r a p r è s donné en e m p h y t é o s e , s i c e t t e s e r v i ­

t u d e p e r s o n n e l l e n ' a p a s e n c o r e p r i s f i n au moment où l a p é r i o d e 

de j o u i s s a n c e de l ' e m p h y t é o t e a r r i v e à t e r m e . 

358 - I l e s t é v i d e n t de p l u s que l e c o n s t i t u a n t demeure 

l i é en f i n d 'emphytéose par l e s engagements c o n t r a c t é s dans l a 

l i m i t e de ses pouvo i r s pendant l a durée du d r o i t de l ' emphy­

t é o t e ; par exemple, l a promesse de ven te encore s u s c e p t i b l e 

d ' ê t r e a c c e p t é e , l ' hypo thèque t o u j o u r s en v igueur sur l e 

lambeau de p r o p r i é t é q u ' a v a i t r e t e n u l e m a î t r e , e t c . , e t c . 

En un mot, l a condu i t e même du c o n s t i t u a n t ou de ses 

p r é d é c e s s e u r s en t i t r e peu t l ' o b l i g e r à composer pour un temps 

avec des t i e r s q u o i q u ' i l a i t r écupé ré des mains de l ' emphy téo t e 

l a t r è s grande m a j o r i t é des p r é r o g a t i v e s de son d r o i t . 

b) Except ion f a i t e de c e r t a i n s avantages c o n s e n t i s 
p a r l ' emphy téo t e avant l ' e x t i n c t i o n de son d r o i t 

359 - I l e s t de d o c t r i n e c o n s t a n t e que l a f i n de l ' e m ­

phy téose met un terme a u s s i b i en aux pouvo i r s de l ' emphy téo t e 

qu ' aux d r o i t s r é e l s des t i e r s acqu i s de l ' emphy téo te pendant 
918 l a j o u i s s a n c e de ce d e r n i e r . P a r t a n t , l ' e x t i n c t i o n de l a 

918 F. Langelier, op. c i t . , t . I I , p. 317; P.B. Mignault, op. c i t . , 
t . I I I , p. 226; W. de M. Marier, op. c i t . , p. 136; A. Montpetit et G. 
Taillefer, op. c i t . , pp. 514-516, 540; N.L. Rappaport, op. c i t . , p. 270; 
Je t te , op. c i t . , pp. 93, 95. 
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tenure emphytéotique ne ferait pas que rendre au propriétaire 

tous les droits jadis transportés à l'emphytéote, mais aussi 

elle les lui rendrait libres de toutes prétentions de la part 

de tiers ayant transigé avec l'emphytéote. En fait, il en est 

généralement ainsi dans tous les cas, sauf si l'emphytéose 

prend fin par le déguerpissement de l'emphytéote. Hormis cette 

- 919 

hypothèse, que nous avons déjà discutée , il existe toutefois 

certaines petites exceptions dignes d'être signalées. 

360 - Quoique la propriété du constituant cesse vraiment 

d'être démembrée à l'extinction de l'emphytéose et que son droit 

redevienne alors complet, nous pensons que le maître sera con­

traint, à raison des articles 1646 et 1647 c.c, de supporter 

pendant quelque temps la présence du locataire de l'emphytéote. 

En effet, ce qui est dit à l'article 1646 c.c. pour l'usufruit 

paraît devoir s'appliquer par analogie à la tenure emphytéotique. 

Quant â l'article 1647 c.c, la généralité de ses termes nous 

interdit, semble-t-il, toute autre conclusion. 

361 - Comme l'emphytéote a, en cours de jouissance, toute 
920 latitude pour grever de servitudes l'immeuble reçu , il suit 

919 Supra, n°S 283-289. 

920 P.B. Mignault, op. cit. , t. III, p. 202; A, Montpetit et G. 
Taillefer, op. cit., p. 515. Implicitement compris dans le droit d'aliéner 
prévu à l'article 570 c.c, le pouvoir de grever l'immeuble reçu de servi­
tudes a très peu retenu l'attention de nos juristes. 
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"a contrario" qu'il doit avoir l'autorité voulue pour solli­

citer et obtenir de nouvelles servitudes au profit et bénéfice 

de ce même immeuble. Sauf titre à ce contraire, les ouvrages 

nécessaires à l'usage et à la conservation des servitudes 

921 ainsi acquises seront évidemment â ses frais . Mais puisque 

ces servitudes ne s'éteignent point avec l'emphytéose, cela 

signifie forcément que le maître devra en assumer les frais 

d'usage et de conservation pour l'avenir. Le même raisonnement 

peut être tenu en matière de mitoyenneté si l'emphytéote se pré-

922 
vaut soit de l'article 518 c.c, soit de l'article 520 c.c. 

Au terme de l'emphytéose, il appartiendra alors au constituant 

de contribuer aux frais de réparation et de reconstruction. Il 

est ainsi possible que, du fait de l'emphytéote, le propriétaire 

se retrouve un jour chargé d'obligations "propter rem" qui 

n'existaient pas au moment de la signature du contrat d'emphytéose. 

La chose nous paraît indéniable, bien que les cas évoqués ne 

constituent pas â proprement parler des exceptions à la règle 

générale ci-haut énoncée et que les obligations "propter rem" 

921 Articles 545(2), 553-554 c e 

922 Selon A. Montpetit et G. Taillefer (op. cit., p. 371), l'em­
phytéote ne pourrait pas se prévaloir de la faculté prévue à l'article 518 c.c 
Ces mêmes auteurs lui accordent pourtant le droit de profiter de l'article 
540 c.c. (op. cit., p. 437). Le seul fait de pouvoir invoquer l'arrêt 
Charland y. Lefebvre (1930) 48 B,R. 182, p. 186, dans le cas de l'article 
540 c.c. leur permettait sans doute de croire à l'absence de contradiction 
avec l'opinion exprimée dans le cas de l'article 518 c.c. 
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en question représentent seulement la juste contre-partie d'un 

bienfait supérieur dont est gratifié le maître. 

Conscient de l'état du droit du propriétaire en fin 

d'emphytéose, voyons à présent l'état de l'objet de son droit 

à même époque. 

B - Il jouit de la plénitude des droits de la 
propriété sur un fonds rabonni par les 
améliorations de l'emphytéote 

362 - En détenant à nouveau les principaux attributs 

de son droit, le constituant va pouvoir reprendre effectivement 

possession d'un bien longtemps laissé entre les mains de celui 

qui est à présent tenu de le lui remettre. Il importe ici de 

considérer en quelle condition son héritage lui sera rendu par 

1 * emphytéote. 

Ayant déjà précisé la nature et l'étendue des obligations 

T- 923 

de l'emphytéote aux termes des articles 577 et 578 c.c. , 

nous passerons rapidement sur la question de l'état physique de 

lieux et insisterons plutôt sur celle de la quasi-absence d'in­

demnités dues par le propriétaire pour les contributions de 

l'emphytéote à la conservation et à l'amélioration de l'immeuble 

restitué. Nous limiterons même cette analyse particulière aux 

impenses nécessaires et aux améliorations culturales afin de ne 

pas devancer ce qui doit être examiné dans la prochaine section 
924 de ce travail au sujet des autres espèces d'améliorations 

923 Supra, n°S 273-277. 

924 Infra, n
o s 368 et ss. 
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a) Sans indemnité due pour les améliorations nécessaires 

363 - Le maître ne devrait avoir normalement aucune 

surprise désagréable en occupant à nouveau le fonds. En effet, 

l'emphytéote est tenu de le lui laisser en bon état lors de son 

départ et il avait au préalable l'obligation non seulement de 

faire les petites et les grosses réparations, mais aussi celle 

de ne pas détériorer l'immeuble. En exécution de ces obligations, 

l'héritage aura, abstraction faite de l'existence et de l'influ­

ence des véritables réalisations emphytéotiques, conservé à 

peu près le même aspect et la même valeur. Certains écarts de 

l'emphytéote étant toutefois tolérés aux chapitres de l'entretien 

925 et des dégradations , il suit forcément que l'héritage ne sera 

pas toujours rendu précisément dans le même état et avec exacte­

ment la même valeur qu'au moment de sa cession primitive à 

1'emphytéote. 

364 - Le propriétaire n'a pas à rembourser l'emphytéote 

des frais encourus par ce dernier pour la sauvegarde et l'entretien 

de l'immeuble; frais qui n'ont d'ailleurs pas donné lieu à la 

création d'un bien nouveau sur ledit immeuble et qui ne l'ont 

926 

pas vraiment transformé non plus . La raison en est que l'em­

phytéote jouissait de tous les droits attachés à la qualité de 

propriétaire et qu'à chacun de ses droits principaux se trouvait 

925 Supra, nOS 127-129. 

926 Supra, n°S 314-322. 
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927 greffée une charge correspondante . En effet, la faculté de 

disposer s'accompagne de l'obligation de supporter le coût des 

améliorations nécessaires qui, pesant sur la propriété, s'imputent 

toujours sur le capital. Le droit aux fruits comprend celle 

d'assumer les dépenses de gros entretien qui, représentant la 

contrepartie de la perception des revenus, se prélèvent habi­

tuellement sur iceux. Enfin, le pouvoir de se servir d'une 

chose inclut celle de rencontrer les frais de menu entretien 

qui, nés de l'utilisation d'icelle, s'acquittent à même les 

ressources personnelles de l'usager. Comme l'emphytéote profitait 

de tous ces attributs du domaine pendant la durée de la tenure, 

le législateur a naturellement mis à sa charge, par l'article 

577 c e , le prix des impenses se rattachant à chacune de cesdites 

prérogatives. C'est donc sans bourse délier que le maître est 

assuré de retrouver son bien dans un état satisfaisant. 

b) Sans indemnité due pour la plupart des 
améliorations culturales 

365 - Les améliorations culturales de l'emphytéote tendent 

à faire et font effectivement plus qu'uniquement maintenir, à 

titre préventif ou reparatoire, l'état et le prix de l'immeuble 

du propriétaire. Elles le transforment de façon appréciable, 

927 Supra,n°
S 273-274. 
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tout en lui imprimant une plus-value marquée. Indissociables 

du fonds dans lequel elles sont incorporées, ces améliorations 

culturales ne peuvent que passer en pleine propriété au maître 

en fin d'emphytéose et ce dernier aura rarement à indemniser 

l'emphytéote pour les investissements qui ont à la fois modifié 

l'aspect physique de l'héritage et augmenté sa valeur vénale. 

A vrai dire, on peut même affirmer que le constituant remboursera 

l'emphytéote pour la conservation de ces impenses seulement 

dans la mesure où il le veut bien. 

366 - Supposons un instant qu'il s'agit en l'espèce 

d'améliorations culturales volontairement effectuées par l'em-

928 

phytéote . Reprenant les termes du dernier alinéa de l'ar­

ticle 417 c e , le législateur précise, à l'article 582 c e , 

que le maître est libre soit de les retenir en en payant le coût 

ou la valeur actuelle, soit de laisser l'emphytéote les enlever 

à ses frais, si la chose se peut avec avantage pour celui-ci et 

sans détérioration du sol. Advenant impossibilité d'enlèvement 

dans ces dernières conditions, les améliorations facultatives 

restent sans indemnité au constituant, qui peut néanmoins dans 

928 Pour la distinction entre améliorations facultatives et 
OS 

obligatoires, voir supra, n - 198, 275-277-
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tous les cas forcer l'emphytéote à les faire disparaître. Le 

texte de cette disposition révèle clairement que, hormis l'hy­

pothèse du propriétaire des mieux intentionné, l'emphytéote ne 

sera jamais remboursé du prix des améliorations culturales 

librement réalisées. En effet, ce dernier peut tout au plus 

compter sur la bonne volonté d'un maître qui choisirait de con-

929 
server contre paiement ce qui, étant inséparable du fonds , 

peut lui être acquis de toute manière sans déboursé de sa part. 

Cette solution nous paraît inacceptable parce qu'elle permet au 

propriétaire de s'enrichir aux dépens de l'emphytéote. Le 

constituant devrait être tenu d'indemniser chaque fois qu'il 

retient une amélioration facultative, que celle-ci soit ou non 

susceptible d'enlèvement. Il n'est plus possible de nos jours 

de justifier l'enrichissement sans cause du maître en assimilant 

930 l'emphytéote a un vulgaire possesseur de mauvaise foi . Les 

améliorations promises au contrat ne représentent, sauf clause 

contraire, que le minimum auquel est obligé l'emphytéote. 

D'antan, le maximum était atteint par la sauvegarde et l'en-

931 
tretien . Ces temps sont révolus et il est aujourd'hui insensé 

929 Supra, n°S 323-329. 

930 Tel est le rapprochement généralement fait, rapprochement que les 
textes semblent autoriser. F. Langelier, op. cit., t, II, pp, 327-328; P.B. 
Mignault, op. cit., t. II, p. 227; W. de M. Marier, op. cit., pp. 139-140; 
A. Montpetit et G. Taillefer, op. cit., p. 539; L. Baudouin, op. cit., p. 465; 
C. Charron, op. cit., p. 20; N.L. Rappaport, op. cit., p. 273. 

931 Supra, n °
s 43 et ss. 
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de v o u l o i r c o n s i d é r e r l ' e m p h y t é o t e comme un t i e r s m a l v e i l l a n t 

l o r s q u ' i l f a i t p r o f i t e r l e f o n d s p a r d e s i n v e s t i s s e m e n t s s u p ­

p l é m e n t a i r e s . Le m a î t r e r e d o u t a n t l ' i m p o r t a n c e du p r i x à p a y e r 

p o u r c e s d é p e n s e s a d d i t i o n n e l l e s n ' a u r a i t , à l ' a c t e c o n s t i t u t i f , 

q u ' à é v i t e r t o u t e d i s t i n c t i o n e n t r e a m é l i o r a t i o n s o b l i g a t o i r e s 

e t v o l o n t a i r e s ou â s t i p u l e r s o i t un m o n t a n t f i x e p o u r i c e l l e s , 

932 s o i t l e u r p e r t e s a n s i n d e m n i t é . L ' e m p h y t é o t e a g i r a i t a l o r s 

à s e s r i s q u e s e t p é r i l s en r e d o u b l a n t d ' e f f o r t s . 

367 - E n v i s a g e o n s â p r é s e n t l e c a s d e s a m é l i o r a t i o n s c u l ­

t u r a l e s que l ' e m p h y t é o t e s ' é t a i t o b l i g é de f a i r e l o r s de l a 

s i g n a t u r e de l a c o n v e n t i o n d ' e m p h y t é o s e . I l e s t u n i v e r s e l l e m e n t 

admis en d o c t r i n e e t en j u r i s p r u d e n c e que l ' e m p h y t é o t e n ' a p a s 

d r o i t de r é c l a m e r q u o i que ce s o i t du p r o p r i é t a i r e en l e s l u i 

933 
r e m e t t a n t avec l ' i m m e u b l e . L ' a r t i c l e 581 c . c . e s t s y s t é m a t i ­
quement i n v o q u é au s o u t i e n de c e t t e o p i n i o n . C ' e s t une o p i n i o n 

932 Faute de l imi ta t ions prévues au cont ra t , toutes l e s améliorations 
effectuées par l'emphytéote tombent dans l a catégorie des r é a l i s a t i o n s o b l i ­
ga to i res pour subir un sor t identique. Supra, n 275-277. Infra , n° 384. 

En présence d'une obl igat ion d'améliorer bien dél imitée, r ien n ' i n t e r d i t 
cependant de convenir des modalités de remboursement des améliorations facu l ­
t a t i v e s : P.B. Mignault, op. c i t . , t . I I I , p. 183; N.L. Rappaport, op. c i t . , 
p . 271; C. Charron, op. c i t . , pp. 20,23. 

933 L'opinion exprimée en doctrine et en jurisprudence vaut i n d i s ­
tinctement pour l e s p lanta t ions et constructions comme pour l e s améliorations 
c u l t u r a l e s . P.B. Mignault, op. c i t . , t . I I I , pp. 226-227; W. de M. Marier, 
op. c i t . , p . 136;.A. Montpetit et G. Ta i l l e fe r , op. c i t . , pp. 511, 537; 
N.L. Rappaport, op. c i t . , p . 267; C. Charron, op. c i t . , pp. 20, 23; George 
M. Giroux, Le pr iv i lège ouvrier , Montréal, Editions Albert Lévesque, 1933, 
pp. 133-134; *Sebire et Car tere t , op. c i t . , p . 457; *C.-J. De Fe r r i è r e , 
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que nous p a r t a g e o n s , t o u t en r e f u s a n t de l a f o n d e r s u r l e t e x t e 

de l a d i s p o s i t i o n c o n c e r n é e . Les t e r m e s de l ' a r t i c l e 581 c . c . 

n ' i n d i q u e n t aucunement que l ' e m p h y t é o t e d o i t r e n d r e l e s amé­

l i o r a t i o n s p r o m i s e s s a n s e s p o i r de r é c o m p e n s e . En f a i t , l a 

q u e s t i o n n ' y e s t p a s a b o r d é e e t on a u r a i t t o r t , s e l o n n o u s , de 

s ' a u t o r i s e r de ce s i l e n c e du l é g i s l a t e u r p o u r , c o n t r a i r e m e n t à 

l ' u n e d e s p o s s i b i l i t é s p r é v u e s à l ' a r t i c l e 582 c e , r e f u s e r 

t o u t e r é c l a m a t i o n à l ' e m p h y t é o t e . L ' a b s e n c e d ' i n d e m n i t é g é n é ­

r a l e m e n t due à c e d e r n i e r d o i t ê t r e p l u t ô t r e c h e r c h é e d a n s l ' é ­

conomie de l ' i n s t i t u t i o n d ' e m p h y t é o s e . C e t t e q u e s t i o n s e r a 

d i s c u t é e à fond d a n s l a p r o c h a i n e s e c t i o n de ce c h a p i t r e e t nous 

n ' e n l i v r o n s i c i que l e r é s u l t a t , s a v o i r : que t o u t e s l e s amé­

l i o r a t i o n s o b l i g a t o i r e m e n t f a i t e s s o n t l a p r i n c i p a l e c o n s i d é ­

r a t i o n de l a c e s s i o n d ' i m m e u b l e en e m p h y t é o s e ; p a r t a n t , que l e 
?' ^ 934 

p r o p r i é t a i r e n ' a p o i n t à l e s p a y e r au d é p a r t de l ' e m p h y t é o t e 

Les e f f e t s m a j e u r s de l ' e x t i n c t i o n de l ' e m p h y t é o s e s u r 

l e d r o i t e t l ' o b j e t du d r o i t du p r o p r i é t a i r e nous é t a n t d é s o r m a i s 

op. c i t . , t . I , p . 827; *J.B. Denisart , op. c i t . , p. 297; Troplong, op. c i t . , 
p . 154; Larue v. The Château Frontenac Co., p r é c i t é , p . 196; Cohen et Zalkind 
v. M.R.N., p r é c i t é , pp. 5180-5181; Duskes y. Concreters Ready Mix Ltd . , 
p r é c i t é , p . 927; Feigelson et a l v. The Crown, p r é c i t é , p. 5059; Price et a l 
v . Leblond et a l , 8 R. de J.» P* 200; Lawrence y. Stuar t , p r é c i t é , p . 303. 

934 I n f r a , n 383 e t s s . 
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connus, il importe au terme de ce travail, d'examiner attenti­

vement là conséquence du retour de l'accession en la main de 

ce dernier. 

Section II - Le maître du fonds acquiert par accession 
la propriété superficiaire de l'emphytéote 

368 - Appelée en fin d'emphytéose à partager le sort 

de tous les autres droits attachés à la qualité de propriétaire 

exercés par l'emphytéote, l'accession se joindra à nouveau au 

faisceau reconstitué des prérogatives de la propriété du maître 

sur l'immeuble qui lui est rendu. Repassant dans le patrimoine 

du constituant, cet attribut du domaine va désormais jouer contre 

l'emphytéote pour lui faire perdre ce qu'il avait auparavant pu 

conserver grâce au profit de ce pouvoir, c'est-à-dire sa pro­

priété superficiaire des améliorations ayant objet capable de 

supporter pareille modalité du plus important des droits réels. 

Ce fait et les suites du fait de la réunion de l'accession au 

tronc de la propriété du trefoncier feront l'objet d'un premier 

paragraphe. Un second, dédié à la question des indemnités con­

sécutives au transfert de la propriété superficiaire de l'em­

phytéote, complétera de façon définitive notre étude sur l'ins­

titution d'emphytéose en droit québécois. 
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Paragraphe I - Le droit d'accession se retrouve en 
la main du maître du fonds dès la" 
fin de l'emphytéose 

369 - Les causes d'extinction de l'emphytéose mentionnées 

au texte de l'article 579 c.c. mettent irrémédiablement fin à 

935 tous les droits de l'emphytéote sur l'héritage du constituant 

et il n'y a point d'exception en la matière pour ce qui a trait 

à l'accession. Provisoirement démembré de la propriété du maître 

au bénéfice exclusif de l'emphytéote, cet attribut cesse non 

seulement de pouvoir être exercé par 1'emphytéote au terme de 

la tenure, mais il repasse aussi au même moment entre les mains 

de celui qui, fort de sa "vis attractiva" juridique, peut seul 

l'attirer de suite à lui, savoir évidemment le propriétaire vé­

ritable du fonds. Ce qui vaut pour toutes les autres préroga­

tives dont l'emphytéote avait la jouissance temporaire, vaut 

également pour l'accession et il est exclu que ce dernier re­

tienne ce droit pour un temps sans un nouvel accord du maître. 

En la main du constituant dès la fin de l'emphytéose, l'accession, 

selon le mécanisme qui lui est propre, jouera alors de plein droit 

et instantanément en sa faveur pour priver définitivement l'em­

phytéote de sa propriété superficiaire sur certaines améliorations. 

935 Supra, n° 294. 
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A - L ' a c c e s s i o n o p è r e de p l e i n d r o i t e t 
imméd ia t emen t en f a v e u r du p r o p r i é t a i r e 
f o n c i e r au t e r m e de l ' e m p h y t é o s e 

370 - I l n ' y a p o i n t de q u e r e l l e en ce pays sur l e s 

q u e s t i o n s r e l a t i v e s , d 'une p a r t , au c a r a c t è r e i m p é r a t i f ou f a ­

c u l t a t i f de l ' a c c e s s i o n e t , d ' a u t r e p a r t , à son jeu immédiat ou 

d i f f é r é . L ' e x e r c i c e du d r o i t de ce nom par l e m a î t r e du p r i n ­

c i p a l n ' e s t pas jugé d ' o r d r e p u b l i c e t l a p r o p r i é t é de l ' a c c e s ­

s o i r e q u ' i l permet à ce d e r n i e r d ' o b t e n i r e s t en p r i n c i p e r é p u t é e 

s ' a c q u é r i r dès l ' i n c o r p o r a t i o n de c e t t e chose a c c e s s o i r e au 
. ,936 p r i n c i p a l 

371 - La première question n'était d'ailleurs pas de 

nature â soulever difficulté en matière d'accession artificielle 

immobilière. L'article 415 c.c. autorise en effet un renver­

sement de la présomption de propriété du maître du fonds sur 

les constructions, plantations et ouvrages faits ou non à ses 

frais sur son terrain. Ce renversement de présomption étant 

possible uniquement sur preuve que la règle de l'accession a 

été écartée pour donner naissance à une propriété distincte sur 

les superficies, il en résulte que ladite règle n'est pas d'ordre 

public. Sans être d'ordre public, il suit aussi cependant que 

le phénomène de l'accession opère toujours "ipso jure" en faveur 

936 Supra, n° 337. 
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d u p r o p r i é t a i r e f o n c i e r s a u f e x c e p t i o n , s a u f e x i s t e n c e r e c o n n u e 

d ' u n e p r o p r i é t é s u p e r f i c i a i r e f o n d é e s u r l a p r e s c r i p t i o n a c -

937 938 
q u i s e , l a v a l i d i t é d ' u n t i t r e t r a n s l a t i f d e s s u p e r f i c i e s , 

l e b é n é f i c e d ' u n e r e n o n c i a t i o n e x p r e s s e o u t a c i t e a u j e u d e 

939 
l ' a c c e s s i o n , o u , e n f i n , l a f a v e u r e x c l u s i v e e t t e m p o r a i r e 

du p r o f i t d e l ' a c c e s s i o n a u x l i e u e t p l a c e du m a î t r e d u s o l . 

O r , e n f i n d e t e n u r e , l ' e m p h y t é o t e c e s s e , p a r s a p e r t e d e t o u s 

l e s d r o i t s a t t a c h é s à l a q u a l i t é d e p r o p r i é t a i r e s u r l ' i m m e u b l e 

d u c o n s t i t u a n t , d e t o m b e r s o u s l e c o u p d e l ' e x c e p t i o n . P a r t a n t , 

l a r è g l e e s t à l ' e f f e t q u e l e m é c a n i s m e d e l ' a c c e s s i o n j o u e 

d è s l o r s d e p l e i n d r o i t à l ' a v a n t a g e d u p r o p r i é t a i r e . 

, Î P ! 372 - La q u e s t i o n du moment p r é c i s où l a p r o p r i é t é d e 

l ' a c c e s s o i r e e s t , p a r d r o i t d ' a c c e s s i o n , a t t r i b u é e a u m a î t r e d u 

937 Exemple: Leboeuf y . D o u v i l l e , p r é c i t é , pp. 474-475. 

938 Exemple: Stephenson y . Wall ingford e t a l , (1894) 6 C.S. 183 , 
pp . 187-188. Notons que c ' e s t l ' o b j e t du d r o i t de p r o p r i é t é d 'une personne 
qui e s t d i v i s é l o r sque l a p r o p r i é t é s u p e r f i c i a i r e e s t fondée sur l a p r e s ­
c r i p t i o n acqu i s e des s u p e r f i c i e s ( d i v i s i o n forcée) ou sur un t i t r e t r a n s ­
l a t i f des s u p e r f i c i e s ( d i v i s i o n v o l o n t a i r e ) . 

939 Exemples: Sangster y . Hood, (1890) 18 R.L. 40; Har t ford F i r e 
Insurance Company y . The St-Lawrence Flour M i l l s Co. L t d . , (1925) 39 B.R. 484; 
B a r e t t e y . Denis , (1926) 41 B.R. 435; Tremblay y . Guay, [1929] R.C.S . 29; 
C l o u t i e r v . C l o u t i e r , [1951] B.R. 521; Fauteux y . P a r e n t , . [ 1 9 5 9 ] C.S. 203; 
Morin v . G régo i r e , C.S. J o l i e t t e , 4 j a n v i e r 1967, n° 19539, (1969) 15 McGill 
L . J . 103; Senecal - Crev ie r e t a l y . Limoges e t a l , [1975] C.S. 199. 
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principal a fait couler passablement d'encre en France depuis 

le début de ce siècle et même avant . La raison en est sans 

doute que cette question met en cause le pourquoi de l'accession, 

mais le fait s'explique aussi par l'absence, au Code napoléonien, 

de disposition semblable à notre article 1624 c.c. pour couvrir 

ce qui apparaît être en France le cas le plus fréquent de cons­

tructions sur la propriété d'autrui. Ce grand débat, qui dure 

envore, est loin de manquer d'intérêt. Le lieu nous semble 

toutefoisimal choisi pour y prendre part de façon active. Afin 

de trouver solution au problême concerné, nous nous en tiendrons 

donc au droit positif québécois où juges et auteurs ont, malgré 

l'absence de recherches approfondies sur la notion de "vis 

attractiva" matérielle, manifesté leur préférence pour la théo­

rie du jeu immédiat de l'accession. Selon cette thèse, l'acqui­

sition de propriété par accession se produit en principe dès 

l'union matérielle de la chose accessoire à la chose princi-

941 
pale ; étant entendu, dans le domaine de l'accession artifi­
cielle immobilière, que le sol représente toujours l'élément 

942 principal . Il est de plus admis chez nous que ce principe 

de l'accession dès incorporation peut être mis en échec par une 

940 Supra, n° 306. 

941 Supra, n° 337. 

942 Supra, nos 331-335. 
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clause de renonciation au bénéfice procuré par cet attribut 

943 

particulier de la propriété ; en un mot, que le jeu instan­

tané de l'accession est, par exception, susceptible d'être 

différé, d'être reporté à plus tard. Par une telle stipulation 

au contrat, le maître du principal accepte de ne pas se pré­

valoir de suite de son droit d'accession. Son choix laisse 
944 

alors place à la propriété de l'auteur des superficies . Ces 

clauses d'accession différée sont un des modes de constitution 

du droit de superficie. Ceci étant, mesurons à présent l'in­

fluence de cette position doctrinale et jurisprudentielle au 

Québec sur la situation respective des parties au contrat 

d'emphytéose. 

373 - Nous savons déjà que la "vis attractiva" matérielle 

compête à 1'emphytéote pendant toute la durée de la tenure em­

phytéotique. En l'espèce, il n'y a donc pas simple renonciation 

943 Supra, n° 330. 

944 La renonciation au bénéfice de l'accession a pour seul but de 
faire éventuellement naître une propriété superficiaire a l'instant où elle 
aura un objet concret sur quoi porter. Par ce geste, le maître du principal 
ne se sépare pas d'un des attributs de son domaine parce que le bénéficiaire 
de la renonciation n'est pas, par voie de démembrement, investi du droit 
d'accession sur la chose d'autrui. Par ce biais, le propriétaire du principal 
ne confère pas davantage de droit de superficie parce que cette modalité de 
la propriété n'existe encore pas faute d'objet. Par sa renonciation, le 
maître du principal accepte simplement de ne pas tirer profit d'un mode 
d'acquisition consécutif à son droit de propriété; ce qui, par incidence, 
permet au bénéficiaire visé de retenir la propriété des immeubles réalisés. 
Voir: J.-G. Cardinal, Le droit de superficie, p. 105. 
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au bénéfice de l'accession de la part du constituant, mais bien 

transfert de cet attribut de la propriété démembrée au profit 

personnel de l'emphytéote. Ainsi, loin d'être temporairement 

suspendu, ce droit va s'exercer par et opérer à l'avantage ex­

clusif de l'emphytéote tout au long de sa jouissance. En con­

séquence, les améliorations susceptibles d'acquisition par 

accession effectuées par des tiers appartiennent à l'emphytéote 

dès l'instant de leur union physique au fonds du maître. Comme 

le droit d'accession ne fonctionne pas à 1'encontre du détenteur 

de ce pouvoir pour lui faire perdre et retrouver de suite son 

avoir, il suit de plus que les améliorations du même genre réa­

lisées par l'emphytéote lui sont réservées en propriété dès et 

nonobstant leur incorporation au sol d'autrui. Repassant auto­

matiquement en la main du constituant en fin d'emphytéose et 

jouant alors de plein droit en sa faveur, la "vis attractiva" 

matérielle du maître devient toutefois à ce moment un obstacle 

à l'existence de la propriété superficiaire de l'emphytéote. 

Incapable cette fois de pouvoir résister au phénomène juridique 

de l'accession, ce dernier verra donc le constituant accéder ins­

tantanément à la propriété des additions faites à titre d'amé­

liorations. Si ces améliorations devant être obligatoirement 

rendues au propriétaire du fonds en fin d'emphytéose ne lui 

appartenaient pas dès cet instant par voie d'accession, il nous 

faudrait admettre, avec toutes les conséquences et exigences 
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945 
y r a t t a c h é e s , que l ' e m p h y t é o t e l u i en f a i t d o n a t i o n au t e r m e 

de sa j o u i s s a n c e e m p h y t é o t i q u e . C e l a , n u l ne l ' a c c e p t e , n i 

même ne l e m e n t i o n n e , t e l l e m e n t i l e s t b i e n r e c o n n u que l ' a c q u i ­

s i t i o n d e s s u p e r f i c i e s a a l o r s l i e u u n i q u e m e n t en v e r t u de l a 

. .946 l o i 

B - Le jeu de l'accession met fin à la 

propriété superficiaire de l'emphytéote 

374 - Si le droit d'accession récupéré par le consti­

tuant à l'expiration de l'emphytéose joue à son profit d'une 

manière automatique et immédiate pour occasionner à son acquis 

un transfert de la propriété des superficies de l'emphytéote, 

il s'ensuit du même coup que le droit de superficie de ce dernier 

sur certaines améliorations n'existe plus. Il s'évanouit par 

la consolidation des qualités de trefoncier et de superficiaire. 

Cette disparition du droit ne signifie cependant pas que l'em­

phytéote avait une propriété bornée à temps. Chacun de ces 

points mérite d'être brièvement expliqué. 

a) La propriété de l'emphytéote s'éteint par con­
solidation des qualités de superficiaire et 
de trefoncier 

375 - La propriété superficiaire est, par définition, 

essentiellement celle des immeubles par nature sis sur ou sous 

945 Nécessité d'un acte notarié portant minute et assujettissement 
à l'impôt sur les dons. 

946 Guyot, op. cit., p. 682. 
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la face du sol qui appartient, quant à lui, à une autre per­

sonne. Elle présuppose toujours l'existence de propriétés dis­

tinctes et délimitées là où il n'y aurait normalement qu'un 

seul domaine construit ou planté. Le propre du droit de su­

perficie réside précisément et uniquement dans la situation phy­

sique particulière de son objet. Il ne peut donc plus y avoir 

pareille modalité de la propriété le jour où cessera la sépa­

ration juridique du fonds et des superficies. Ce jour sera celui 

de la réunion en la même main de la propriété du sol et de celle 

des constructions ou plantations, partant, celui de la conso­

lidation des qualités jusqu'alors séparées de trefoncier et de 

. . 947 superficiaire . En acquérant par accession la propriété des 

améliorations de l'emphytéote, le constituant réalise cette con­

solidation de qualités différentes. Ce dernier ne peut en 

effet avoir de droit de superficie dans un immeuble sis sur 

son propre terrain. suc 

376 - Bien que la consolidation consécutive d'acquisition 

a pour effet d'éteindre le droit de superficie, elle laisse 

toutefois subsister les droits que l'emphytéote aurait accordés 

à des tiers sur les améliorations concernées. Comment d'ailleurs 

en serait-il autrement? La propriété superficiaire de celui-ci 

n'est pas, contrairement â l'emphytéose et aux sous-avantages 

947 J.-G. Cardinal, Le droit de superficie, p. 202. 
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y â même concédés, résolue de plein droit par l'arrivée du terme 

de jouissance. Elle est alors plutôt attribuée au constituant 

à raison de son droit d'accession retrouvé. Nous acceptons 

volontiers que, suivant l'article 581 c.c, l'emphytéote devra 

au moins laisser les améliorations promises en bon état de ré­

paration. Comme la consolidation n'a cependant de conséquence 

qu'à l'égard des rapports juridiques dont elle rend l'exercice 

948 impossible , savoir, en l'occurrence, le rapport de trefoncier 

à superficiaire, le maître devra de son côté respecter les 

droits nés du chef de l'emphytéote en sa qualité de propriétaire 

absolu des améliorations obligatoires ou facultatives réalisées. 

Ces droits consentis â des tiers, tels une location, un usufruit, 

une hypothèque, une servitude, survivent à la fusion du droit de 

superficie dans la propriété du sol. Le constituant est tenu 

de s'y conformer et de les supporter pour l'avenir. Nous ne 

saurions trop insister sur ce point pour le distinguer du régime 

généralement appliqué aux intérêts accordés sur le fonds restitué 

en fin d'emphytéose. 

b) Il y a absence de tempérament au principe 
de la perpétuité de la propriété 

377 - Selon les auteurs, le droit de superficie fondé sur 

une jouissance temporaire du fonds où le maître d'icelui 

948 H. De Page, op. cit., t. VI, pp. 335, 586. 
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conserverait à terme les superficies constitue soit un cas 

949 d'exception au caractère perpétuel de la propriété , soit 

un cas d'usage superficiaire quelconque n'équivalant pas â pro-

950 priêté superficiaire . Ces idées sont fausses et nous allons 

le démontrer par référence à la situation de l'emphytéote sur 

certaines de ses réalisations, situation qui est conforme aux 

données de l'hypothèse envisagée en doctrine. 

378 - Tel que précédemment mentionné, ce n'est point 

l'arrivée du terme prévu au contrat, le déguerpissement ou la 

déchéance prononcée en justice qui, en soi, mettent fin à la 

propriété superficiaire de l'emphytéote sur certaines amélio­

rations. Bien au contraire. C'est le droit d'accession à cet 

instant et à cette occasion récupéré par le constituant qui lui 

permet d'acquérir légalement les superficies de l'emphytéote. 

La propriété de ce dernier n'est donc pas véritablement affectée 

d'un terme extinctif, quoiqu'il ait été lui-même propriétaire 

d'une façon temporaire. Il y a en effet une grande différence 

en droit entre la propriété "ad tempus" et le fait d'être 

949 Aubry et Rau, op. cit., t. II, p. 246; A. Colin et H. Capitant, 
op. cit., t. II, p. 141; G. Marty et P. Raynaud, op. cit., t. II, p. 60; 
H., L. et J. Mazeaud, op. cit., t. II, p. 61; A. Weill, Les Biens, p. 270; 
H. De Page, op. cit., t. V, p. 1103. 

950 J.-G. Cardinal, Le droit de superficie, pp. 102, 110, 112-113. 
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t e m p o r a i r e m e n t p r o p r i é t a i r e . La p r o p r i é t é b o r n é e à t emps 

951 

s e r a i t c o n t r a i r e à l ' e s s e n c e de ce d r o i t , a l o r s que l a d é ­

t e n t i o n t e m p o r a i r e du domaine e s t , l 'homme é t a n t m o r t e l , d a n s 

l ' o r d r e n o r m a l e t n a t u r e l d e s c h o s e s . 

379 - I l y a a u s s i l i e u en l ' e s p è c e de ne p a s c o n f o n d r e 

l a d u r é e d é f i n i e d ' u n e m o d a l i t é du d r o i t de p r o p r i é t é e t l a 

d u r é e i n d é f i n i e du d r o i t de p r o p r i é t é l u i - m ê m e , l a d u r é e d é t e r m i ­

n é e , v o i r e p r é d é t e r m i n é e de l a p r o p r i é t é s u p e r f i c i a i r e e t l a 

d u r é e i n d é t e r m i n é e de l a p r o p r i é t é t o u t c o u r t . Le d r o i t de s u ­

p e r f i c i e ne p e u t e x i s t e r que l e t emps de l a s u p e r p o s i t i o n de 

p r o p r i é t é s d i s t i n c t e s h a b i t u e l l e m e n t r é u n i e s en un d r o i t u n i q u e 

s u r un h é r i t a g e b â t i ou i m p l a n t é . Le d r o i t de p r o p r i é t é d o i t 

952 
e x i s t e r p o u r t o u t l e t emps où i l a u r a o b j e t s u r q u o i p o r t e r 

La c o n s o l i d a t i o n d e s q u a l i t é s de p r o p r i é t a i r e s u p e r f i c i a i r e e t 

p r o p r i é t a i r e t r e f o n c i e r f a i t d i s p a r a î t r e l a m o d a l i t é t e m p o r a i r e 

du d r o i t , m a i s l a p r o p r i é t é s u r ce q u i é t a i t l e s s u p e r f i c i e s 

c o n t i n u e de p e r d u r e r en l a main de c e l u i q u i , c o n s é c u t i v e m e n t 

à l e u r a c q u i s i t i o n , a r é a l i s é l a c o n f u s i o n d e s d r o i t s . Le j e u 

951 Vare i l les - Sommières, op. c i t . , p . 456; H., L. e t J . Mazeaud, 
op. c i t . , t . I I , p . 60; J . -G. Cardinal, Le dro i t de super f ic ie , pp. 101, 110. 

952 J . Carbonnier, op. c i t . , t . I I I , p . 85; A. Colin et H. Capitant , 
op. c i t . , t . I I , p . 132; H. De Page, op. c i t . , t . V, p . 782; G. Marty et P. 
Raynaud, op. c i t . , t . I I , pp. 60-61; H., L. e t J . Mazeaud, op. c i t . , t . I I , 
p. 60; Vareilles-Sommières, op. c i t . , pp. 457-458. 
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immédiat de l'accession en fin d'emphytéose sonne donc le glas 

de la propriété superficiaire de l'emphytéote. Les améliorations 

ainsi transférées au constituant ne cessent toutefois pas d'être 

détenues en propriété. Cette modalité aura vécu le temps de 

l'institution d'emphytéose pour ensuite laisser place à une 

propriété pure et simple. 

380 - En conclusion, quoique limité d'avance à la période 

où il aura le profit de l'accession, le droit de superficie de 

l'emphytéote sur certaines améliorations ne s'analyse pas de 

ce fait en une jouissance superficiaire ordinaire et ne constitue 

pas davantage un exemple de tempérament au principe de la péren­

nité de la propriété. 

Ces précisions apportées sur le sort des réalisations 

emphytéotiques en fin de tenure, attaquons-nous maintenant au 

problême des indemnités dues suite à leur acquisition par 

accession. 

Paragraphe II - La propriété des améliorations acquises 
par accession n'oblige qu'exceptionnellement 
au paiement d'une indemnité 

381 - L'emphytéote étant de droit tenu d'investir dans 

le fonds reçu, le produit de son investissement ne peut que 

rester au constituant sans indemnité en fin d'emphytéose. Ce 

dernier n'a en effet pas à payer pour ce qui lui est dû. Le 

principe est néanmoins susceptible d'exceptions mineures et il 
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y aura alors lieu de considérer s'il existe ou non des garanties 

au remboursement en faveur de l'emphytéote. 

A - Le principe de l'absence d'indemnité due 
par le maître en fin d'emphytéose 

382 - L'emphytéote n'est normalement pas autorisé à 

produire une réclamation indemnitaire pour la perte qu'il subit 

de ses réalisations au terme de sa jouissance du fonds. C'est 

en départageant les améliorations touchées ou non par cette 

règle que nous en comprendrons mieux la raison d'être. 

a) Les améliorations visées par le principe 

383 - L'assurance qu'a le propriétaire de recouvrer un 

jour son fonds grandement amélioré est déterminante en la matière. 

Sans cette assurance et l'obligation légale de l'emphytéote la 

garantissant, le maître ne consentirait sans doute jamais à 

céder un droit réel de jouissance aussi étendu et profond sur 

son héritage. Depuis la "lex Manciana", c'est en effet surtout 

en considération des réalisations imposées à l'emphytéote, 

partant, de celles escomptées éventuellement par le constituant, 

que ce dernier accepte de relâcher généreusement son lien d'ap-

95 3 partenance-maîtrise sur son immeuble au profit de l'emphytéote . 

Le canon annuel à recevoir, d'ailleurs modique par tradition, 

953 Supra, n° 185. 
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n ' a de t o u t t emps r e p r é s e n t é q u ' u n e c a u s e a c c e s s o i r e e t s e c o n ­

d a i r e â son engagement d ' i n v e s t i r l ' e m p h y t é o t e d e s p r i n c i p a u x 

954 a t t r i b u t s de l a p r o p r i é t é . I l e s t a i n s i p e r m i s d ' a f f i r m e r 

que l e s a m é l i o r a t i o n s p r o m i s e s s o n t l a j u s t e c o n t r e p a r t i e de 

l ' a m p l e u r du d r o i t a c c o r d é à l ' e m p h y t é o t e e t de l a p r o p r i é t é 

s u p e r f i c i a i r e à l a q u e l l e i l donne e n s u i t e n a i s s a n c e . Comme 

l e m a î t r e n ' a p a s à r e m b o u r s e r l e c o û t d e s a m é l i o r a t i o n s n é ­

c e s s a i r e s e t d e s r é p a r a t i o n s de g r o s e t menu e n t r e t i e n c o n s t i ­

t u a n t l e s c h a r g e s c o r r e s p o n d a n t e s à t r o i s d e s g r a n d e s p r é r o g a -

955 t i v e s d é t e n u e s p a r l ' e m p h y t é o t e , i l n ' a p a s d a v a n t a g e à 

i n d e m n i s e r ce d e r n i e r du p r i x d e s r é a l i s a t i o n s o b l i g a t o i r e m e n t 

e f f e c t u é e s en c o m p e n s a t i o n de l a j o u i s s a n c e de t o u s l e s d r o i t s 

a t t a c h é s â l a q u a l i t é de p r o p r i é t a i r e s u r l ' i m m e u b l e d ' a u t r u i 

e t de l a r é s e r v e en s u p e r f i c i e p o u r un temps de c e r t a i n e s d ' e n t r e 

e l l e s . T e l e s t l à l e r è g l e m e n t f o r f a i t a i r e i m p l i c i t e e t i n h é r e n t 

à l ' i n s t i t u t i o n d ' e m p h y t é o s e . 

384 - La s o l u t i o n c i - d e s s u s e s t conforme à l ' a v i s g é n é ­

r a l e m e n t e x p r i m é en d o c t r i n e e t en j u r i s p r u d e n c e s u r un p o i n t 

956 q u i n ' a j a m a i s v r a i m e n t d i v i s é l e s a u t e u r s e t l e s j u g e s 

C e t t e u n a n i m i t é e s t d ' a u t a n t p l u s s u r p r e n a n t e q u ' a u c u n t e x t e , 

954 C'est uniquement lorsque l ' ob l i ga t i on d'améliorer n ' é t a i t pas 
de rigueur que la rente imposée au pseudo-emphytëote prenai t une importance 
cer ta ine et décis ive aux yeux du maî t re . 

955 Supra, n°S 363-364. 

956 Supra, note 933. 
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même l'article 581 c.c. généralement cité à l'appui, ne tranche 

clairement la question. Au code "de emphyteutico iure" il n'é­

tait traité, d'une part, que de la perte inconditionnelle de 

toutes les améliorations par l'emphytéote lors de la déchéance 

de ses droits pour négligence caractérisée dans le service ré-

957 gulier du canon et, d'autre part, que du paiement de pareilles 

réalisations par le maître suite à l'exercice de son droit de 

958 
préemption . Argumentant "a contrario", certains ont à ce 

moment prétendu que le constituant était redevable du prix des 

différentes améliorations quand l'emphytéose venait à s'éteindre 

959 

par 1'expiration du temps convenu . Cette forme d'argumen­

tation abusive fut décriée par la plupart des auteurs qui, partant, 

refusèrent de partager l'opinion ainsi émise . Dans l'Ancien 

Droit par contre, l'obligation d'améliorer n'était pas consti­

tutive d'état et la clause au contrat à cet effet habituellement 

961 
jugée de pur style . En conséquence, le débat s'était centré 

957 C.J. IV ,66, 2. 

958 C.J. IV,66, 3. 

959 Mflhlenbruch, Voët et Thibaut dont l'opinion est rapportée par: 

G.G. Tocilesco, op. cit., p. 99; Jh. Lefort, op. cit., p. 84; Pépin Le Halleur, 
op. cit., p. 77; G. Dufour, op. cit., p. 53. 

960 Jh. Lefort, op. cit., pp. 84-85; G. Dufour, op. cit., p. 53; 
Pépin Le Halleur, op. cit., p. 77; G.G. Tocilesco, op. cit., p. 99. 

961 Supra, n
o s 43 et ss, 
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u n i q u e m e n t s u r l e p r o b l ê m e s u s c i t é p a r l e s a m é l i o r a t i o n s v o l o n ­

t a i r e s de l ' e m p h y t é o t e , p r o b l è m e que nous e x a m i n e r o n s p l u s 
962 

l o i n . Quant au d r o i t m o d e r n e , i l f a u t d i s t i n g u e r s e l o n l e s 

p a y s . En F r a n c e e t en B e l g i q u e , l ' e m p h y t é o t e n ' e s t t o u j o u r s 

963 
p a s de d r o i t c o n t r a i n t d ' a m é l i o r e r . Ses r é a l i s a t i o n s f a c u l ­
t a t i v e s s o n t donc l e s s e u l e s à f a i r e l ' o b j e t d ' u n e d i s p o s i t i o n 

964 p a r t i c u l i è r e . Les a m é l i o r a t i o n s s o n t p a r a i l l e u r s de 

l ' e s s e n c e du c o n t r a t d a n s l a t e n u r e e m p h y t é o t i q u e q u é b é c o i s e e t 

d a n s l e b a i l à c o n s t r u c t i o n en F r a n c e . Les a r t i c l e s s e r a p ­

p o r t a n t à l e u r s o r t en f i n de j o u i s s a n c e du fonds i n d i q u e n t 

q u ' e l l e s s o n t r e t e n u e s p a r l e c o n s t i t u a n t , s a n s t o u t e f o i s p r é -

966 
ciser, hélas, qu'il les conserve gratuitement . Ce n'est donc 

962 Infra, n O S 385 et ss. 

963 Supra, n° 340. 

964 "Si le preneur fait des améliorations ou des constructions qui 
augmentent la valeur du fonds, il ne peut les détruire, ni réclamer à cet 
égard aucune indemnité" (article 943 C.R.). "L'emphytéote ne pourra forcer 
le propriétaire du fonds à payer la valeur des bâtiments, ouvrages, cons­
tructions et plantations quelconques, qu'il aurait fait enlever, et qui se 
trouvent sur le terrain à l'expiration de l'emphytéose" (article 8 de la 
Loi du 10 janvier 1824). 

965 Article 567 c.c. et article 1 de la Loi n° 64-1247 du 16 
décembre 1964. 

966 Article 581 c e et article 2 de la Loi no 64-1247 du 16 
décembre 1964. 
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point par le texte, comme on l'a si souvent fait au Québec, 

qu'il faut chercher à justifier l'absence d'indemnité due à 

1'emphytéothe pour ses améliorations obligatoires, mais bien 

par l'économie générale de l'institution d'emphytéose. Il est 

en effet dans la nature de cette convention que le fonds soit 

restitué au maître avec une plus-value certaine, produite et 

967 représentée par des améliorations véritables . Telle est en 

conséquence la règle, savoir: que les améliorations promises 

restent au propriétaire foncier en fin d'emphytéose sans qu'il 

soit dû de remboursement à l'emphytéote. Si l'acte constitutif 

ne distingue pas entre les améliorations obligatoires et facul­

tatives de ce dernier, toutes ses réalisations seront évidemment 

soumises au même régime. 

b) Les améliorations non visées par le principe 

385 - Il est deux cas où l'emphytéote peut espérer com­

pensation pour la perte de ses améliorations au bénéfice du maître 

à l'extinction du droit d'emphytéose: quand ce dernier lui a 

promis une indemnité et lorsqu'il a choisi de retenir les réa­

lisations volontaires. 

967 W.R. Johnston, op. cit., p. 338; W. Kamps, op. cit., pp. 115-116, 
121; *Argou, op. cit., p. 307; Pépin Le Halleur, op. cit., p. 304; R. Pugniere, 
op. cit., p. 201. 
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386 - Dans la première éventualité, il semble y avoir 

peu de chose à dire. Le contrat fait la loi entre les parties 

et il doit être respecté. Cela ne paraît guère douteux effec­

tivement pour la clause ayant trait aux améliorations exécutées 

de plein gré par l'emphytéote. L'engagement du propriétaire à 

les payer à leur valeur, à leur coût ou sur la base d'un autre 

mode de calcul ne porte en aucune façon atteinte à ce qui est 

96 8 de l'essence du lien d'emphytéose . Que penser cependant de 

pareille stipulation à propos des constructions et plantations 

obligatoirement faites par l'emphytéote? N'y a-t-il pas alors 

contradiction manifeste de finalités entre l'institution d'em­

phytéose et l'entente relative au remboursement des impenses 

promises à l'acte constitutif? Nous le croyons. Le but premier 

de la tenure emphytéotique a toujours été la mise en valeur d'un 

héritage. Ce résultat désiré est inscrit au coeur même de l'ins­

titution par l'obligation légale de bonifier. La politique de 

faire-valoir indirect poursuivie par le maître est certes fa­

cilitée grâce â l'ampleur des prérogatives et la longue durée 

de jouissance accordés à l'emphytéote; avantages qui, par le 

sentiment de sécurité procuré, l'incitent à investir tout en lui 

968 P.B. Mignault, op. cit., t. III, p. 183; N.L. Rappaport, op. cit., 
p. 271; C. Charron, op. cit., pp. 20,23. 
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permettant d'amortir. Ces arrangements ne font toutefois que 

traduire le rapport équilibré entre le capital foncier et le 

capital humain réalisé par l'emphytéose. D'une part, l'emphy­

téote accède à peu de frais et pour longtemps à l'exercice de 

tous les droits attachés à la qualité de propriétaire sur l'im­

meuble d'autrui, y compris le droit d'accession l'autorisant à 

conserver pendant le même temps la propriété superficiaire de 

certains ouvrages. D'autre part, le constituant voit son fonds 

se transformer et prendre graduellement de la valeur pour lui 

faire un jour retour en plein rapport, conformément à son 

intention précisée par le choix de l'instrument approprié à 

cette fin: le contrat d'emphytéose. Ce rapport équilibré des 

valeurs et des forces serait, estimons-nous, définitivement 

rompu par la promesse du maître d'indemniser l'emphytéote de la 

perte de ses améliorations obligatoires. Pis, telle convention 

969 à l'acte primitif le priverait de sa qualité emphytéotique , 

le transformerait en une espèce de contrat d'entreprise. 

387 - La deuxième hypothèse, celle où le propriétaire 

décide de garder pour lui les améliorations volontairement faites 

par l'emphytéote, est réglementée par le texte de l'article 

582 c e Avant l'existence d'une semblable disposition, dont 

969 W. de M. Marier, op. cit., pp. 135-136; N.L. Rappaport, 
op. cit., p. 267. 



LE "JUS IN RE ALIENA" CONFERE DONNE OCX^SIONNELLEMENT NAISSANCE 443 
A UNE PROPRIETE SUPERFICIAIRE EN FAVEUR DE L'EMPHYTEOTE 

l'application présuppose l'absence d'accord sur le sujet à 

l'acte constitutif, la question du remboursement des réalisations 

facultatives avait été fortement discutée. Le débat est peut-

être clos aujourd'hui, mais la solution prescrite à l'article 

concerné n'est pas, d'après nous, des plus satisfaisante ou des 

plus équitable pour l'emphytéote. 

388 - Le code "de emphyteutico iure" ne traite pas du 

problème de la répétition des impenses volontaires. Malgré 

l'absence de textes formels, les spécialistes du droit de cette 

époque's'accordent pour dénier toute forme de compensation à 

970 
l'emphytéote . Ils assimilent ce dernier à l'usufruitier et 

au1possesseur de mauvaise foi qui n'avaient droit à aucune indem­

nité pour leurs améliorations et étaient même présumés en faire 

donation au propriétaire. Sous l'ancien régime, le système 

consacré par les tribunaux n'admettait en aucun cas la récla-

971 mation de l'emphytéote . Cette jurisprudence, fondée encore 

unerfois sur un rapprochement des situations de l'emphytéote 

et du possesseur de mauvaise foi, paraissait "très rude" â la 

plupart des auteurs du temps, voire contraire à leur sentiment. 

970 Supra, n° 384. 

971 Tel que rapporté par: *Argou, op. cit., p. 303; *Sebire et Car-
teret, op. cit., p. 457; Merlin, Répertoire de jurisprudence, t. V, p. 722; 
Pépin Le Halleur, op. cit., p. 303; Troplong, op. cit., p. 155; G.G. Tocilesco, 
op. cit., p. 258; G. Dufour, op. cit., p. 177. 
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Ces derniers préféraient de beaucoup "reconnaître à l'emphytéote 
972 

le droit d'enlever ces constructions ou d'en exiger la valeur 

Nos codificateurs ont, à l'article 582 c e , proposé une solution 

mitoyenne entre le refus et l'assurance complète de rembour­

sement pour les améliorations librement réalisées. Plaçant tou­

jours l'emphytéote sur le même pied que le fameux possesseur de 

mauvaise foi, les rédacteurs de nos lois établirent son droit a 

leur coût ou valeur actuelle quand le constituant opte pour la 

conservation d'icelles. Faute cependant par le maître de faire 

ce choix, l'emphytéote devra soit se contenter de garder pareilles 

améliorations en supportant les frais d'enlèvement, de réins­

tallation et de remise en état du fonds, soit de subir leur perte 

sans indemnité si elles ne sont point susceptibles d'enlèvement 

profitable ou non-dommageable et même, dans cette éventualité, 

assumer le coût de leur disparition ordonnée par le propriétaire. 

Dans son ensemble, la solution du législateur manque d'équité. 

D'une part, elle peut, comme nous l'avons déjà souligné, donner 
•m 

lieu à des abus de la part du maître dans le cas des améliorations 

973 culturales, qui sont toujours indissociables du fonds . D'autre 

part, elle sanctionne un inadmissible rapprochement de qualités 

972 Sebire et Carteret, op. cit., p. 457. Dans le même sens, voir 
aussi tous les auteurs à la note 971. 

973 Supra, n° 366. 
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entre l'emphytéote et le possesseur de mauvaise foi qui a pour 

conséquence de soumettre la destruction des valeurs créées au 

caprice du propriétaire. Or on ne doit pas oublier que l'em­

phytéose emporte jouissance des principaux attributs de la pro­

priété et que la limitation de l'obligation d'améliorer à des 

ouvrages particuliers ne peut être considérée comme une res­

triction à la généralité des pouvoirs de l'emphytéote, partant, 

à son droit le plus strict de faire profiter l'héritage d'in­

vestissements supplémentaires sans pour autant devenir un 

possesseur de mauvaise foi et être ensuite traité comme tel. Il 

importe donc que l'article 582 c.c. soit modifié en conséquence. 

Ceci dit, voyons si l'emphytéote bénéficie ou non de 

sûretés pour le remboursement des sommes qui lui sont exception­

nellement dues. 

B - La garantie au remboursement de l'indemnité 
exceptionnellement due à l'emphytéote 

389 - Nous avons établi que l'emphytéote a droit à une 

indemnité pour ses améliorations non obligatoires si le proprié­

taire s'engage d'avance â en payer le prix et si ce dernier 

choisit librement de les conserver en fin d'emphytéose. En 

cherchant à présent à déterminer si l'emphytéote est ou non un 

simple créancier chirographaire dans ces deux cas, on peut dès 

le départ éliminer un certain nombre d'hypothèses: celle des 

garanties de remboursement données à l'acte constitutif parce 

que leur étude ne présente aucun intérêt particulier dans le 



LE "JUS IN RE ALIENA" CONFERE DONNE OCCASIONNELLEMENT NAISSANCE 446 
A UNE PROPRIETE SUPERFICIAIRE EN FAVEUR DE L'EMPHYTEOTE 

cadre de ce travail et, pour défaut de congruité, celle des 

sûretés personnelles et de l'hypothèque dont la réalisation 

n'est pas abandonnée à l'initiative des parties. Au résultat, 

il ne reste donc à considérer que la possibilité d'existence 

d'un droit de rétention ou d'un privilège en faveur de l'em­

phytéote . 

a) Droit de rétention? 

390 - Institué dans son principe par la loi, le droit 

de rétention ne fait toutefois pas, à la différence des autres 

formes de garantie autorisées, l'objet d'une réglementation d'en­

semble. Le législateur se contente simplement de lui réserver 

sa place au Code par des dispositions sporadiques indiquant que 

certaines personnes détenant la chose d'autrui sont à l'occasion 

fondées à en différer la restitution jusqu'à parfait paiement 

de leur dû â raison de cette chose par le maître d'icelle. L'i­

dentité de ces personnes et la nature du bien qu'ils ont parfois 

la faculté de retenir nous permettent de limiter nos propos à 

la situation envisagée par l'article 419 c.c. 

391 - La pertinence de l'article 419 c.c. n'est pas dou­

teuse tant et aussi longtemps que l'emphytéote nous sera pré­

senté comme un tiers de mauvaise foi relativement aux ouvrages 

faits sans y être contraint par son titre. Partant, la seule 

difficulté â résoudre est celle de savoir si le texte en question 
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confère un droit de rétention au possesseur de mauvaise foi 

pour le remboursement d'améliorations généralement qualifiées 

d'utiles en doctrine et en jurisprudence. L'illustre Mignault 

prétend que le possesseur de mauvaise foi a le pouvoir de re­

tenir l'immeuble uniquement pour le prix de ses impenses né-

974 

cessaires . Il importe peu dans son esprit que le proprié­

taire se soit engagé à payer les réalisations utiles parce que 

la créance du possesseur de mauvaise foi est alors "toute per­

sonnelle", ne se rapporte pas, selon les termes de l'article 
975 

419 c e , à "des améliorations dont il a droit d'être remboursé" 

Cette opinion et les arrêts rendus en ce sens qui ont pour seul 

976 fondement l'argument d'autorité , ne nous impressionnent guère. 

Nous partageons plutôt l'avis de W. de M. Marier sur la question. 

D'après cet ëminent juriste, la disposition concernée ne distingue 

pas entre le possesseur de bonne foi et celui de mauvaise foi 

et ce dernier a certes droit d'être remboursé des améliorations 

977 
non nécessaires si le maître a promis de les payer . Mais il 

974 P.B. Mignault, op. cit., t. II, pp. 503-504. 

975 Ibidem. 

976 Lane et al y. Déloge, (1857) 1 L.C.J. 3, p. 4; Galarneau et al 
v. Chrétien, précité, pp. 87-88; Rochefort v. Rioux, précité, p. 517; Gagnon 
y. Loubier et al, précité, p. 346. 

977 W. de M. Marier, op. cit., pp. 40-41. 
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y a m i e u x . L ' a r t i c l e 419 c . c . n e f a i t a u c u n e d i s t i n c t i o n e n t r e 

l e s a m é l i o r a t i o n s d o n t l e t i e r s a d r o i t d ' ê t r e r e m b o u r s é e n 

v e r t u d e l a l o i e t c e l l e s d o n t i l a d r o i t d ' ê t r e r e m b o u r s é e n 

v e r t u d ' u n e e n t e n t e . L e s m o t s " s a n s p r é j u d i c e a u r e c o u r s p e r ­

s o n n e l d e c e t i e r s p o u r l ' o b t e n i r " , c ' e s t - à - d i r e d ' o b t e n i r s o n 

r e m b o u r s e m e n t , p r é s u p p o s e n t l ' e x i s t e n c e d ' u n t e l r e c o u r s s a n s 

p r é c i s e r s ' i l e s t l é g a l o u c o n v e n t i o n n e l . I l s u i t d o n c q u e l e 

p o s s e s s e u r d e m a u v a i s e f o i a d r o i t d e d i f f é r e r l a r e s t i t u t i o n d e 

l ' i m m e u b l e j u s q u ' a u p a i e m e n t c o m p l e t d e s i m p e n s e s u t i l e s a u q u e l 

l e p r o p r i é t a i r e e s t o b l i g é s u i v a n t l ' a c c o r d i n t e r v e n u â c e t 

e f f e t o u s u i v a n t l ' o p t i o n f a i t e d e l e s c o n s e r v e r a u m o n t a n t d e 

978 
l e u r c o û t ou d e l e u r v a l e u r ; p a r t a n t , q u e l ' e m p h y t é o t e a l a 

même p r é r o g a t i v e e n p a r e i l l e s c i r c o n s t a n c e s . 

b ) P r i v i l è g e ? 

392 - L e s p r i v i l è g e s s o n t d e s c a u s e s l é g i t i m e s d e p r é -

97 9 
f é r e n c e q u i r é s u l t e n t e x c l u s i v e m e n t d e l a l o i . I l s u f f i t 

d o n c d e c o n s u l t e r l e s t e x t e s , e n p a r t i c u l i e r l e s a r t i c l e s 1994 

e t 2 0 0 9 c e , p o u r s a v o i r s i l a n a t u r e d e l a c r é a n c e d e l ' e m ­

p h y t é o t e l u i e n a s s u r e l e r e c o u v r e m e n t p a r p r é s é a n c e s u r l e s 

c r é a n c i e r s o r d i n a i r e s d u c o n s t i t u a n t . Or i l a p p e r t , a p r è s 

978 Lawrence y • S t u a r t , p r é c i t é , pp. 303-304, 306, 308-309; S t u a r t 
v. Eaton, p r é c i t é , p . 118; E l l i c e v. Courtemanche, p r é c i t é , p . 442; Wright 
v. Wright , (1883) 6 L.N. 116, p . 117; Monnet v. Brunet , (1885) 17 R.L. 681 , 
pp. 693-695; Dagg y. Dagg e t a l , (1899) 5 R. de J . 511 , pp. 527-528. 

979 Supra, n ° 218. 
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l e c t u r e de c e s d i s p o s i t i o n s , que l e l é g i s l a t e u r n ' a p a s c r é é de 

p r i v i l è g e en f a v e u r de 1 ' e m p h y t é o t e p o u r g a r a n t i r l e r e m b o u r ­

sement d e s sommes q u i l u i s o n t e x c e p t i o n n e l l e m e n t d u e s en f i n 

d ' e m p h y t é o s e p o u r s e s a m é l i o r a t i o n s f a c u l t a t i v e s . N o n o b s t a n t 

c e t t e c o n s t a t a t i o n , i l y a t o u t de même l i e u , comme n o u s v e n o n s 

t o u t j u s t e de r e c o n n a î t r e un d r o i t de r é t e n t i o n à l ' e m p h y t é o t e , 

d ' e x a m i n e r a t t e n t i v e m e n t l a p o r t é e d e s a r t i c l e s 1994(4) e t 2001 

c . c . Dans l e même o r d r e d ' i d é e s , i l nous semble a u s s i i m p o r t a n t 

de v é r i f i e r l e b i e n - f o n d é d ' u n e c e r t a i n e o p i n i o n v o u l a n t que l a 

f a c u l t é de r e t e n i r un immeuble en v e r t u de l ' a r t i c l e 419 c . c . 

s ' a n a l y s e en un p r i v i l è g e i m m o b i l i e r 

393 - La c r é a n c e de ceux q u i o n t un d r o i t de gage ou de 

r é t e n t i o n e s t , s u i v a n t l ' a r t i c l e 1994(4) c e , d o u b l é e d ' u n p r i ­

v i l è g e m o b i l i e r . Ce p r i v i l è g e , c o l l o q u e au q u a t r i è m e r a n g , n e 

S g é t e n d t o u t e f o i s p a s , s e l o n l e d e r n i e r a l i n é a de c e t t e même 

d i s p o s i t i o n , à t o u s l e s b i e n s m e u b l e s du d é b i t e u r c o n c e r n é . I l 

n ' a f f e c t e que c e r t a i n s " o b j e t s p a r t i c u l i e r s " du d é b i t e u r , que 

c e r t a i n s de s e s o b j e t s m o b i l i e r s p u i s q u ' i l s ' a g i t en l ' e s p è c e 

d ' u n p r i v i l è g e s u r l e s b i e n s m e u b l e s . B re f , i l e s t a c c o r d é un 

p r i v i l è g e au r é t e n t e u r en a u t a n t s e u l e m e n t où son d r o i t de 

980 A. Montpetit et G. Ta i l l e f e r , op. c i t . , pp. 165-166; Crédit 
Foncier v. Loranger, p r é c i t é , pp. 213, 216; Gagnon v. Loubier, p r é c i t é , p . 342; 
Guay v. Thomas, p r é c i t é , p . 459; Dempsey-Cadillac Gold Mines Limited v. 
Dufresne, p r é c i t é , p . 379. 
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rétention porte sur des effets mobiliers. Comme le droit de 

rétention aménagé en faveur du possesseur à l'article 419 c.c. 

s'exerce sur un immeuble, il n'est donc guère surprenant de ne 

point voir son nom mentionné à l'article 2001 c.c. qui, déro­

geant à la règle posée par l'article 1985 c e , établit un 

sous-ordre de collocation parmi les créanciers privilégiés 

ayant droit de gage ou de rétention. Ceci étant, il s'ensuit 

par analogie que la faculté reconnue à 1'emphytéote de retenir 

l'héritage du maître jusqu'à parfait paiement des sommes dues 

pour ses réalisations volontaires ne fait pas naître en sa faveur 

un privilège mobilier sur un, des ou tous les biens meubles du 

propriétaire. 

394 - A la différence de l'article 1994 c.c. dont il est 

le pendant en matière immobilière, l'article 2009 c.c. ne range 

pas le droit du rétenteur d'immeuble parmi les créances privilé­

giées énumérées et classées entre elles par ordre. Le légis­

lateur n'étant cette fois pas allé au delà du droit de rétention 

et les causes légitimes de préférence étant limitées aux cas 

expressément prévus par lui, force nous est donc d'admettre que 

le droit de rétention de 1'emphytéote n'a pas valeur de droit 

réel accessoire sur l'immeuble du constituant. Ainsi présentée, 

la chose nous paraît fort exacte et nous ne tenterons pas la 

contradiction en prétendant que le droit de rétention permettant 

à l'emphytéote de surseoir à la remise du fonds jusqu'à 
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l'accomplissement de la prestation corrélative du maître 

l'affranchit en fait de la loi du concours, aboutit en réalité 

à un droit de préférence et constitue sans nul doute une forme 

de sûreté immobilière sans texte. Point n'est besoin en effet 

de se rendre â ces extrémités pour faire valoir que l'emphytéote 

a malgré tout un privilège sur le domaine du propriétaire. La 

loi nous fournit elle-même un texte qui nous évite d'avoir 

981 
recours aux thèses extensives, savoir: l'article 2072 c.c. 

Par cette disposition, ce n'est toutefois pas la créance de l'em­

phytéote en qualité de rétenteur qui est garantie par privilège, 

mais bien sa créance en qualité de tiers détenteur pour le prix 

de certaines impenses facultatives. La distinction a son im­

portance. Elle est confirmative de ce que le droit de rétention 

portant sur un immeuble ne donne pas, faute d'être mentionné à 

982 l'article 2009 c.c. et nonobstant l'avis de certains , 

naissance à un privilège, alors que le droit du possesseur au 

remboursement dû pour ses améliorations inclut tel privilège 

sur l'héritage rabonni; privilège qui lui permet d'être "préféré 

à tout autre créancier sur le montant, constaté par une venti­

lation qui se trouve être le produit de la vente de ces 

981 P.B. Mignault, op. cit., t. IX, p. 156; W. de M. Marier, 
op. cit., pp. 455, 482-483. 

982 Supra, note 980. 
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A UNE PROPRIETE SUPERFICIAIRE EN FAVEUR DE L'EMPHYTEOTE 

983 

a m é l i o r a t i o n s " . I l e s t c e p e n d a n t o p p o r t u n en l a c i r c o n s ­

t a n c e de p r é c i s e r que l e t i e r s d é t e n t e u r , donc l ' e m p h y t é o t e , 

b é n é f i c i e de c e p r i v i l è g e u n i q u e m e n t d a n s l e s c a s de d é l a i s ­

sement s u r p o u r s u i t e h y p o t h é c a i r e p o u r s û r e t é de p a i e m e n t d e s 

s e u l e s i m p e n s e s r é a l i s é e s p a r l u i ou s e s a u t e u r s q u i n ' é t a i e n t 

p a s p e r s o n n e l l e m e n t t e n u s à l a s a t i s f a c t i o n de l ' o b l i g a t i o n 

h y p o t h é c a i r e . 

De ce q u i p r é c è d e s u r l e d r o i t de r é t e n t i o n e t l e p r i ­

v i l è g e , i l s u i t donc que l ' e m p h y t é o t e e s t r e l a t i v e m e n t c e r t a i n 

d ' ê t r e i n t é g r a l e m e n t payé p o u r l e s a m é l i o r a t i o n s d o n t i l a 

d r o i t d ' ê t r e i n d e m n i s é . 

983 P.B. Mignault, op. c i t . , t . IX, p . 159. 



CONCLUSION 

C'est sans contredit par son but et par sa façon inédite 

de l'atteindre que l'institution d'emphytéose se distingue de et 

l'emporte sur les nombreux autres modes de mise en valeur des 

biens fonds. Il existe en effet plus d'un moyen connu de fa­

voriser d'une manière ou l'autre l'exploitation profitable des 

immeubles. Le mérite et l'originalité de la tenure emphytéo­

tique est toutefois de n'avoir que cette fin et d'y tendre 

avec bonheur en procurant aux parties intéressées un cadre 

juridique où toutes les règles sont agencées en fonction non 

seulement du résultat désiré, mais aussi de l'apport contri­

butif de chacune d'elles. 

Forgée au fil des siècles et des événements plutôt 

qu'imaginée d'un seul jet, la formule emphytéotique n'en vint 

vraiment à se préciser qu'une fois bien reconnue la nécessité 

et l'importance du labeur humain dans le développement des biens 

fonciers. Une civilisation et un droit dont nous sommes tou­

jours les tributaires se chargèrent ensuite de transposer peu 

à peu l'évidence de cette réalité première en un partage des 

prérogatives du domaine correspondant à la revalorisation de 

l'élément travail aux dépens de l'élément capital; revalorisation 

qui s'était graduellement opérée â la faveur de très grandes 
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difficultés économiques. L'emphytéose n'est que cela, mais 

tout cela. 

Du fait des invasions barbares, l'aménagement et la 

mise en oeuvre détaillée d'une idée de base assez simple ne 

profita cependant pas de suite à l'Occident. Le résultat pé­

niblement acquis et définitivement consacré sous l'autorité de 

princes byzantins fut même longtemps et gravement compromis 

par l'interprétation erronée donnée aux lois des compilations 

retrouvées. Aussi n'est-ce que très récemment encore que ce 

dont on soupçonnait la richesse et le raffinement nous a été 

enfin restitué dans une version relativement conforme au modèle 

d'origine. 

Pour à nouveau s'épanouir, servir et durer, il ne 

restait alors à l'institution d'emphytéose qu'à être d'abord 

débarrassée des dernières séquelles d'une époque transitoire 

pour être ensuite comprise dans ce qu'elle a de plus essentiel 

et expliquée dans ce qu'elle a parfois de plus complexe. Cet 

ouvrage n'a été qu'un pas en cette direction. Nous espérons 

qu'il n'aura pas été vain et qu'il en sera bientôt fait d'autres 

en respectant l'exemplaire et fragile équilibre des forces par 

le passé atteint dans l'espoir de lendemains meilleurs. 
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