FACULTE DE DROIT

THESE
PRESENTEE
A L'ECOLE DES ETUDES SUPERTEURES
DE L'UNIVERSITE D'OTTAWA
POUR L'OBTENTION
DU GRADE DE DOCTEUR EN DROIT
PAR

Me FRANCOIS FRENETTE

L'INSTITUTION D'EMPHYTEOSE

AVRIL 1976

@ F. Frenette, Ottawa, Canada, 1976

N

et oy,

BIBLIOTHEQY 5 ¥

i

LiokmritS

')/b
Yraity ot o

&

R »
salhaz’ PER

k.

cSpP-+



UMI Number: DC53894

INFORMATION TO USERS

The quality of this reproduction is dependent upon the quality of the copy
submitted. Broken or indistinct print, colored or poor quality illustrations
and photographs, print bleed-through, substandard margins, and improper
alignment can adversely affect reproduction.

In the unlikely event that the author did not send a complete manuscript
and there are missing pages, these will be noted. Also, if unauthorized
copyright material had to be removed, a note will indicate the deletion.

®

UMI

UMI Microform DC53894
Copyright 2011 by ProQuest LLC
All rights reserved. This microform edition is protected against
unauthorized copying under Title 17, United States Code.

ProQuest LLC
789 East Eisenhower Parkway
P.O. Box 1346
Ann Arbor, Ml 48106-1346



Tel un phénix, il renait
continuellement de ses cendres.

INTRODUCTION

Plus qu'un droit, mieux qu'un contrat, 1l'emphyté&ose est
une institution. Une institution qui regroupe la somme totale
des reégles gouvernant, du point de vue juridique, une certaine
forme d'exploitation profitable des immeubles bas&e sur l'union
féconde et égquilibrée du capital foncier et humain; union fé-
conde et &quilibrée oli 1'emphytéote participe & la propriété
du maitre par son labeur et oli le propriétaire est associé& au
résultat de l'activité créatrice de l'emphytéote par sa do-
minité.

Traditionnellement 1ié& et réservé aux exigences du
secteur rural, ce mode de mise en valeur des biens_fonds répond
depuis peu aux besoins pressants de 1l'industrie, de la finance
et de 1'Etat. Donnant ainsi satisfaction 3 de puissants
intéréts, 1l'institution tant oubliée et négligée est & 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 prdner l'application. Ce
nouvel engouement pour la formule emphytéotique confirme certes

l'actualité des dispositions de notre Code civil s'y rapportant,
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mais il souligne aussi avec acuité l'absence d'évolution de
nos connaissances en la matiére. Bien qu'employ&e de plus en
plus fréquemment, 1l'emphytéose reste en effet un phénomé&ne
juridique assez mal "décortiqué". Ce fait , constant & travers
les dges 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 succés se doit cette fois de ne pas étre &phémére,
il faut rapidement porter le savoir acquis & la hauteur de
1'importance de ce superbe instrument de développement &cono-
mique. Le présent travail se veut une modeste contribution

a cette tache.

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 &poque de
simple persistance des formes, & l'institution romaine du méme
nom. Il sied donc, pour pénétrer plus avant le concept d'em-
phytéose et identifier 1'idée maitresse &tablissant une hié-
rarchie entre ses différentes régles articulées en systéme,
de se familiariser d'abord avec ce passé lointain de la Rome
antique oli 1'ensemble organique distinct que nous connaissons

aujourd'hui a pour la premiere fois vu le jour grdce 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 oli 1l'institution a é&té
graduellement détournée de ses fonctions et possibilités de
départ. Ce grand retour en arri&re se fera dans le cadre d'un
chapitre préliminaire.

Une fois 1l'emphytéose ramenée & son établissement et
dégagée de l'influence des &l&ments l'ayant absorbée sous 1l'an-
cien régime, il conviendra alors, dans une premiére partie, de
qualifier la nature et de délimiter 1l'étendue exacte du partage
des prérogatives de la propriété fonci@re entre le maitre et
1'emphytéote. Ce faisant, nous aurons, a 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 deuxi@me partie, a faire
valoir comment la portée logique de la régle du partage des
prérogatives de la dominité fonciére conduit tout naturellement
a la reconnaissance d'une propriété superficiaire temporaire
en faveur de 1l'emphyté&ote 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 inté&ressant de l'institution, savoir: sa fonction
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socio-&conomique. Cette dimension de la tenure emphyté&otique
n'étant pas de cellesdont l'importance peut &tre ni&e, il nous
sera bien entendu impossible d'en faire totalement abstraction.
Ceci dit, il nous est cependant apparu a la fois normal et
préférable, avant d'en arriver un jour au recensement et a
1'étude détaillée des différents rdles d'emploi de 1l'emphy-
téose, de donner d'abord priorité i la mécanique méme de

1l'institution favorisant la poursuite de buts divers.



CHAPITRE PRELIMINAIRE

DE LA TENURE EMPHYTEOTIQUE A TRAVERS LES AGES

- sy

1l - Ce qui est dépend souvent de ce qui a déji été et,
ce, méme si ce qui existe aujourd'hui n'est plus tout a fait
ce qui &tait autrefois. L'institution d'emphytéose ne fait
gudre exception & cette régle. 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 dé&s lors suivre le long
et tortueux cheminement de cette tenure 3 travers les siécles
pour vérifier dans quelle mesure les modifications et trans-
formations apportées par le temps et les événements sont con-

formes @ 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.
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Emphytéose, c'est connu, vient du grec &MQufguc—\g , &EWS
(greffe), mot lui-mé@me dérivé de EMAQUTLV W, ey w (e, PuTeuw)
qui signifie planter dans, implanter, greffer gggl. L'ex-
pression laisse présumer, nous semble-t-il, l'existence de
deux entités distinctes dont l'une s'ajouterait 3@ 1'autre, non
de fagon naturelle, mais plutdt sous 1'impulsion d'une force
a la fois nouvelle et &trangére.

3 - Les auteurs attentifs 3 l'origine étymologique
du terme concerné ont &t&, généralement parlant, assez reldchés
dans le compte rendu de leur appréciation. En effet, ils

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

P . U 2
défricher, planter, cultiver ou autrement améliorer”.

1 Emile Pessonneaux, Dictionnaire Grec-Frangais, 28°
éd., Paris, Librairie Classique Eugeéne Belin, 1953, p. 503.

2 R. Aubenas, Cours d'Histoire du Droit Privé, tome IV,
Aix-en-Provence, La Pensée Universitaire, 1956, p. 70; Ambroise
Colin et Henri Capitant, Traité de Droit Civil, refondu par
Léon Julliot de lLa Morandiére, tome II, Paris, Dalloz, 1959,

p. 198; C. Demolombe, Cours de Code Napoléon, 4e &d., tome IX, Paris,
Cosse, Marchal 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, Qeuvres Complétes, Edition Joseph Remy, tome I, Paris,
Firmin Didot, 1828, p., 221; Gaston Dufour, De l'Emphytéose en
Droit Romain et en Droit Frangais, thése, Paris, 1893, p. 30;
*Guyot, Répertoire Universel et Raisonné de Jurisprudence,

tome VI, Paris, Visse, 1784, p. 680; Louis A. Jetté, De 1'Emphytéose
(1933-34), 12 La Revue du Droit, p. 91; Jh, Lefort, Histoire

des contrats de location perpétuelle ou a longue durée, Paris,
Ernest Thorin, 1875, p, 65; Anthime Ménard, De l'Emphytéose en
Droit Romain, thése, Rennes, 1885, p. 21; Merlin, Répertoire
Universel et Raisonné de Jurisprudence, Se éd., tome V, Paris,
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Il faut cependant reconnaitre & certains juristes le mérite
d'avoir départagé les sens propre et dérivé de cette ex-
pression3. Voici ce que nous en dit l'un d'eux:

Ce mot vient du grec "EMQUITME\§"  quj
signifie "ente", "greffe", et par métaphore

amélioration, attendu que l'on n'ente les
arbres qu'a

i l'effet de les améliorer4.

Cette précision, bénigne en soi, nous sera fort utile
par la suite. Car, s'il est reconnu que 1l'emphytéose de droit
québecois comporte, comme jadis en droit romain, l'obligation

P 5 . . . ~ . iz
d'améliorer™, cette obligation devra étre 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 1'Empereur Justinien, 12® &d., Livres III et IV, Paris, Plon,
1883, p. 295; Paul Ourliac et J. De Malafosse, Histoire du

Droit Privé - Les Biens, Paris, P.U.F., 1961, p. 74; Pepin Le
Halleur, Histoire de 1'Emphytéose en Droit Romain et en Droit
Francais, Paris, Joubert, 1843, p. 31; José Pinatel, L'Emphytéose
dans 1'Ancien Droit Provencal, thé&se, Aix-Marseille, 1938, p. 21;
Troplong, Le Droit Civil expliqué suivant l'ordre des articles

du Code - De 1'Echange et du Louage, 3€ &d., tome I, Paris, Charles
Hingray, 1859, p. 110; Alex Weill, Droit Civil - Les Biens, tome
I1, 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 3 la Jurisprudence Actuelle, 7€ &d., tome II,
Paris, Veuve Desaint, 1771, p. 296; Gabriel Lepointe, Droit Romain
et Ancien Droit Francais - Biens, Paris, Dalloz, 1958, p. 150;
William R. Johnston, Emphyteusis: A Roman "Perpetual" 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 Socié&té Jean Bodin,
Bruxelles, 67, pp. 72-73; Infra, note 90.

4 *J.B. Denisart, ibidem.

5 Arts 567 et 577 c.c.
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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 fagon conforme 3 la connotation du mot
emphytéose oli est &voquée 1'idée d'accroissement artificiel.
4 - I1 n'y a pas a s'étonner, pensons-nous, de cet
emprunt au vocabulaire grec et de 1l'hommage ainsi rendu par
les Romains a la subtilité de cette langue. Rome a toujours
été assez perméable aux influences étrangéres et 3 l'influence
hellénique en particuliers. Du reste, une civilisation vit
et progresse généralement sur les débris de celles qui l'ont
précédée. Mais de 13 3 conclure toutefois que l'institution
d'emphytéose elle-méme 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 fagon spécifique une tenure, dans le but évident de la

distinguer des autres alors en usage.

b) But de 1l'institution

5 - Un rapprochement entre 1l'é&tymologie du mot
emphyté&ose et la situation socio-&conomique qui prévalait dans

1'empire romain lors des premiéres manifestations de cette

6 Moses Hadas, Imperial 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 1'Antiquité, 2~ éd., Paris, P.U.F.,
1963, pp. 435, 462, 526,
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sorte de tenure peut, croyons-nous, nous &clairer considé-
rablement sur le but et, de ce fait, sur le caractére dis-
tinctif de notre institution.

6 - Au IV® sizcle A.D., époque oli l'expression "jus
emphyteuticum" est pour la premi&re fois utilis&e dans les
textes7, l'empire avait @ faire face 3 une crise &conomique
extrémement grave8. Les premiers signes d'instabilité é&taient
venus du secteur agricole. Dé&cimés et ruinés par les guerres,
les petits propriétaires ruraux affluaient 3 la ville depuis
la fin de la République déja. Trop de terres dé&laissées re-
tournaient & 1'état inculte pour &tre ensuite rachetées i vil
prix par des propriétaires de "latifundia" toujours disposés
a accrolitre leur domaineg.

Pour l1'Etat, dont les dépenses n'avaient cessé de
croitre avec le temps, cet exode rural, doublé d'une dis-

parition graduelle de la classe moyenne, &tait catastrophique.

Il fallait, coite que cofite, pallier les déficiences résultant

7 Infra, n© 31,

8 Sur cette période, yvoir M. Hadas, op. cit., p. 141
et ss.; Jean Imbert et Henri Legohérel, Histoire Economique
des Origines i 1789, 2e édition mise a jour, Paris, P,U.F.,

1970, pp. 79-96.

9 P. Bonfante, op. cit., pp. 318-320; Pepin Le Halleur,
op. cit., P. 28; G. Dufour, op. cit., p. 26; Georges G. Tocilesco,
Etude Historique et Juridigue sur 1'Emphytéose en Droit Romain,
en Droit Francais et en Droit Roumain, thése, Paris, 1883,
pp. 50-51, 62-64; Troplong, op. cit., p. 1l4.
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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 a des mesures d'incitation économiquelo.
Cette politique libérale fut cependant de courte durée et se
transforma, situation généralement défavorable aidant, en vé-
ritable dirigisme étatique dé&s le 11€ si&cle A.D. On usa alors
de tous les moyens en vue d'assurer "la fixation de cette subs-
tance humaine et &conomique qui fuit"ll. Les résultats furent
décevants dans l'ensemble.

7 - Or justement, l'emphytéose "prend place dans le
systéme général d'expédients imaginé au Bas-Empire, pour arréter
la décadence de l'agriculture et la désertion des campagnes,
qui mettent en péril le recouvrement de 1l'impdt et menacent

les finances de 1'Etat d'une ruine prochaine"lz. Repeupler

10 Prét agricole 3 faible taux d'iatérét et dégrevement
d'impdts sous Trajan, dévaluation des monnaies sous Marc-Auréle
et Septime Sévére, spécialisation des cultures par région sous
Domitien.

11 J. E11lul, op. cit., p. 443

12 E. Garsonnet, Histoire des Locations Perpétuelles,
et des Baux 3 Longue Durée, Paris, L. Larose, 1879, p. 151.
Dans le méme sens: J. Lefort, op. cit., pp. 65, 90-91; A. Ménard,
op. cit., p. 19; Pepin 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 Pugniére, Du Bail Emphytéotique,
thése, Lyon, 1904, pp. 23-36.
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les terres abandonnées, stabiliser la classe paysanne et
renflouer les coffres de 1'Etat, voild 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'&tablissant entre les membres
de toute société organisée, que celui des besoins socio-
€conomiques d'une époque. Les périodes de crise et les projets
de grande envergure seront donc en général plus propices i

son développement.

8 - Simple procédé administratif parmi tant d'autres
en vue de remédier a une situationldéplorable, comment Pxpliguer
alors le succés de cette institution devenue, vers la fin de
l'empire, le contrat de longue durée par excellencel3? C'est,
pensons—-nous, qu'elle était le ré&sultat 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

personnellementl4. On exigeait beaucoup de 1l'inté&ressé&, mais

13 André Boraud, Essai sur l'Histoire des Baux a Long
Terme & Rome, thése, Paris, 1907, pp. 107-108; W.R. Johnston,

op. cit., p. 323.

14 "Ils (les 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 méme 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 & l'exécution

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

d'emphyt&ote. Ainsi, les améliorations, trait dominant de

la tenure emphytéotiquelS, n'apparaissaient point dés 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 3 la grande satisfaction de 1'Etat,
1'emphytéote allait donc tout naturellement contribuer a 1'éli-
mination progressive des jachéres, ce qui, par voie d'incidence,
favorisera une recrudescence de la population rurale et conduira
d une augmentation de la masse des personnes imposablesl6. Le
triomphe de l'institution d'emphytéose est ainsi d'avoir su
donner satisfaction aux intéréts de l1'individu et de la so-

'3 -~

ciété 3 la fois.

15 "La culture, l'amélioration, voila donc ce qui s'a-
joute au "jus perpetuum” pour en faire le droit emphytéotique,
et qui fait le caractére 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 méme de la location perpétuelle,
car les Romains ont, de tout temps, exploité de cette manieére
les terres publigques; c'est le but de cette nouvelle location,
d savoir l'amélioration du sol et la mise en yaleur des terres
incultes", E. Garsonnet, op. cit., p. 131, 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 Il est intédressant de noter toutefois que l'emphytéose
dprouvera quelgues difficultés 3 se départir d'une certaine
vocation rurale 3 laquelle ne la confinait aucunement Sa nhature.



DE IA TENURE EMPHYTEOTIQUE A TRAVERS LES AGES 9

B - Origines de la tenure emphytéotique

a) Intérét mitigé de la question et démarche proposée

9 - Aussi intéressante que puisse &tre la question des
origines de la tenure emphytéotique, il faut éviter de
s'y engager trop & fond. L'é&tude généalogique complé&te 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 entrainer sur une fausse piste.

10 - De 1'aveu méme des codificateurs, les dispositions
du code civil au titre de 1l'emphytéose sont, exclusion faite
de ce que nous a légué l'ancien droit, "presque enti&rement
basées sur le droit romain"l7. Il est donc inutile, en ce
qui nous concerne, de remonter dans la nuit des temps pour
découvrir quand et oli eut-on, pour la premiére fois, recours
d cette tenure, soit de fagon isolée, soit d'une fagon extensive
comme institution reconnue. D'autres, il est & espérer, se
consacreront 3 cette tiche ardue et nous révéleront dans quelle
mesure certaines pratiques ant&rieures ont pu ou non influencer

le droit romain de la propriété en mati®re d'emphyté€ose. Men-

tionnons seulement que la théorie des influences ou des origines

17 3ieéme Rapport des Commissaires Chargés de Codifier
les Lois du Bas-Canada, en Matieres Civiles, Québec, George E.
Desbarats, 1865, p. 406. Cet ouvrage sera dorénavant désigné
sous le titre abrégd de Rapport des Codificateurs.
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grecques de l'emphytéose18 est aujourd'hui délaissée pour
une solution fondée sur le droit &gyptien ou sémitique en
générall?.

11l - Ainsi, nous tenons l'institution des Romains!
Le concept n'est peut-&tre ﬁas d'eux et, dans ce cas, ils ne
l'ont sans doute pas coulé dans le méme moule juridique que
ceux qui leur en auraient inspiré 1'idée. Mais cela nous
importe peu. Le fait est que Rome a dévelopﬁé cette fagon
de tenir un immeuble et 1'a imbriquée dans une convention

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

annexée, l'obligation pour le preneur d'améliorer le bien
d'autrui s'il voulait & la fois en jouir comme le propriétaire
lui-méme et conserver le fruit de son travail sur icelui.

12 - Nos efforts, par conséquent, doivent &tre 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..cit.,
pp. 108-111; Emile Chenon, Les Démembrements de la Propriéte
Fonciére en France avant et aprés la Révolution, Paris, Larose
et Forcel, 1881, p. 18; Barry Nicholas, An Introduction to
Roman Law, Oxford, Clarendon Press, 1962, p. 149; W.R. Johnstop,
op. cit., pp. 323-325; Ch. Giraud, Essai sur 1'Histoire du Droit
Francais au Moyen-Age, tome I, Paris, Videcoq, 1846, pp. 198-199;
J. Ortolan, op. cit., p. 295; H. De Page, op. cit., PpP. 591;

W. Kamps, op, cit., pp. 66 et ss.

-, 19 Antoine Hajje, Etude sur les Locations a Long Terme
et Perpétuelles dans le Monde Romain, theése, 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 & 1l'emphytéose. Il est & douter, en effet,
que notre institution se soit manifesté&e, "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 & croire, au contraire, qu'une certaine
sorte de tenure a, besoin aidant, &volué vers 1'emphytéose

et que lentement, graduellement, on a fini par atteindre, suite
aux interventions impériales, ce savant dosage dont il a &té
ci-dessus fait mention. Cette th&orie &volutive de la tenure
emphytéotique en droit romain ne fait d'ailleurs et heureu-
sement l'objet d4'aucune querelle en doctrine. C'est plutdt

le choix des premiers maillons de la chafne qui donne lieu 3 des
divergences d'opinion. Malgré ses difficultés, le probl&me

du rattachement de 1l'emphytéose & la tenure qui 1'a engendrée
ne peut pourtant pas &tre laissé en suspens. L'enjeu est

trop important. Les premiers documents lé&gislatifs & faire

état de l'emphytéose de droit privé20 laissent en effet entendre

gue l'institution &tait dé&j3 connue et ne ré&glent que les
questions oli les jurisconsultes étaient en désaccord. Partant,
tout le reste, c'est-3-dire l'essentiel ayant trait a la
nature et au fondement juridique des relations propriétaire-

emphytéote, doit, bon gré&, mal gré&, &tre recherché& dans les

20 Code Justinien, IV, 66, 1-2-3.
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-~

institutions conduisant & la tenure emphytéotique. Seul un
retour aux sources peut nous permettre de bien combler les
lacunes aux textes de Zé&non et de Justinien et de déceler,

par la suite, les erreurs d'interprétation provenant d'un
mauvais enchalnement 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 €léments suivants:

1. Le caractére prédominant, la condition
"sine qua non" de 1l'emphytéose, c'est,
répétons-le, l'obligation du preneur
d'amé&liorer le fonds i lui concédé?l;

2. Imaginée pour freiner 1l'exode rural et
favoriser le développement des cultures,
la tenure emphytéotique fut, a ses
débuts, appliquée exclusivement aux
espaces vierges ou dé&laissés22 du
domaine de 1'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, 9p, 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. Depolombe,
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,
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3. De ce fait, l'emphytéose constitue
d'abord une solution administrative
au rendement diminué des terres pu-
bliques et para—publique523;
4. Tous les juristes situent, 3 bon droit
semble-t-il, le berceau de notre insti-
tution dans 1'un ou l'autre des nombreux
engagements de 1'Etat sur le domaine du
peuple durant la Ré&publique.
14 - Le secret des antécédents de l'emphytéose est,
d notre avis, dans la synth@se de tous ces &léments; &léments
admis sans ambages en doctrine, mais auxquels chagque 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 r8le des autorités dans sa mise en

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

1'une devrait contenir en germe les principes de 1l'emphytéose.

191; Henri, Léon et Jean Mazeaud, Legons de Droit Civil,
éd., tome II par Michel de Juglart, Paris, 1969, p. 320;
. De Page, op. cit., p. 592; Pepin Le Halleur, op. cit.,
pp. 54-55; G, Lepointe, op. cit., p. 150.

é

g

23 A, Ménard, op. cit., pp. 22, 25; G. Dufour, op. cit.,
pp. 40-41; J. Pinatel, op. cit., p. 20; Pepin Le Halleur, op. cit.,

p. 54; A. Boraud, op. cit., pp. 107-108, 110, 117; A. Hajje,

op. cit., pp. 121-122; Troplong, op. cit., pp. 114-116; B. Nicholas
op. cit., p. 148; W.R. Johnston, op, cit., p. 323; C. Giraud,

op. cit., p. 199; H. De Page, op. cit., p. 592; C. Demolombe,

op. cit., p. 374; J. Ortolan, op. cit., p. 295; P. Ourxliac et

J. De Malafosse, op. cit.,, pp. 358-359; G. Lepointe, Op. cit.,

p. 150; J. Ellul, op. cit., p. 437.
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15 - Quand Octave accéda au Principat en 27 av. J.C.
1'"ager publicus" avait disparu ou presque24. Les fondations
de colonieszs, les répartitions opérées par les lois agraires26
les vastes distributions sous Sylla, César, Antoine, Lépide
et Octave27 et la consolidation en propriété des vieilles
possessions italique528 avaient eu raison de cette immense

- . 3 29 - . - »
réserve fonciére du peuple romain®~. La maison impériale,

héritant de restes négligeables de 1'"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 a compter du 11° sidcle avant J.C. pour réduire le
nombre des prolétaires 3 Rome, éviter l'agitation populaire
de ces derniers et favoriser leur accés 3 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; JI. Ellul,
op. cit., pp. 363, 378, 384; P. Bonfante, op. cit., pp. 352-353.

28 P. Bonfante, op, cit., pp. 215 et 332; J. Ellul,
op. cit., p. 3692.

29 E. Garsonnet, op, cit., pp. 87-94,
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avec le temps un opulent domaine30, domaine dont la propriété
ne sera plus tout & fait celle de 1l'Etat. Une nette tendance

d l'absolutisme s'était en effet manifesté& d&s le début de
l'empire31 et le processus d'absorption des pouvoirs de 1'Etat,
amorcé par Octave-Auguste, fut achevé sous Gallien (253-268
A.D.)32. L'omniprésence du prince rendait illusoire toute
distinction entre les biens du peuple, administrés par le sénat
ou l'empereur, et les biens personnels de ce dernier33. L'"ager

publicus" avait &té reconstitué, certes, mais au profit ex-

clusif des Césars.

30 Enrichi par les guerres de conquéte, les lois ca-
ducaires, la réunion de biens vacants et enfin par une série
de confiscations pour lése-majesté qui "déshonorérent 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 pére 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 a
un .xr8le 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 a prendre les
mémes précautions que ce dernier. Sous leur régne, le pouvoir
devint véritablement impérial dans toute l'acception du mot et,
avec Gallien, c'est le dernier bastion gqui tombe: les provinces
sont dorénavant sous le contrdle absolu des empereurs. J. Ellul,
op. cit., pp. 414, 447, 456; P, Bonfante, 0p, cit., pp. 390-398.

33 Théoriquement, 1l'empereur ne gossédait en propre que
la "res privata"” qui comprenait 1'Egypte, ses domaines prives
et ses économies sur les revenus pergus de certaines caisses de
1' 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 probl&me. Les preneurs
ne manquant pas, on les affermait pour un lustre renouvelable,
puis éventuellement a perpétuité. C'était 13 le "jus perpetuum
salvo canone", appliqué surtout sur la "res privata" impériale
grossie des biens des cités et des temples au Iv® sigcle A.D.34

qui succédait en tous points au bail vectigalien35 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 1'Etat, La gestion de la "res privata" revenait
évidemment 3 son propriétaire, l'empereur. Le "patrimonium
principis" ou "fundus patrimonialis" était divisé en provinces
dont l'administration incombait soit a 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. c%t.,
pp. 88, 91-93; E. Cuq, op. cit., p. 358; G. Lepointe, op. c1t.(
p. 149; Pepin 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 1Q0; E. Cuq, op., cit., p. 338; G. Lep?lnte,
op. cit., p. 149; G.G. Tocilesco, Op. cit:, p. 55; ?epln Le
Halleur, op. cit., pp. 24 et 39; R. Pugniere, op. cit., p. 36;
J. Lefort, op. cit., pp. 63-68; E. Garsonnet, Op. c1t:, 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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oy s . . . . 36
étaient satisfaits par le "jus privatum salvo canone"” ", ou,

pour des finances plus obé&rées encore, par le "jus privatum
37 A . .
dempto canone"” ', usités tous les deux sur le "patrimonium
. .. w38
principis .

17 - Et les terres stériles et non délimitées, elles,
qu'en faisait-on? Il y aura 1l'emphytéose, bien s{ir, mais avant?
Rien! 1Impossible. Notre institution ne peut &tre, en véritég,
la premi&re 3 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 3 un particulier d'une partie du domaine public
ol 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 4 l'empereur de toucher une forte somme. J. Lefort,
op. cit., p. 63; A, Ménard, op. cit., pp. 15-16 et 21; Pepin
Le Halleur, op. cit., pp. 21, 25; G. Dufour, op. cit., pp. 29-30;
E. Garsonnet, op. cit., p. 149; E. Cugq, op. cit.,, p. 359;
A. Boraud, op. cit., pp. 101-103; A. Hajje, op. cit., pp. 921-93;
W.R. Johnston, op. cit., p. 326,

37 Aliénation pure et simple d'une portion du domaine
public, E. Garsonnet, op. cit., p. 149; A. Boraud, op. cit.,
p. 102; A. Hajje, op, cit., p. 92; Ernst Levy, West_Roman .
vulgar law, the law of property, Philadelphie, American Philo-
sophical Society, 1951, p. 44,

38 Pepin Le Halleur, op. cit., pp. 21, 32; A, Mena;d,
2) i it. . 359; A, Hajje, op, cit.,
op. cit., p. 21. E. Cuq, op. cit., p- : ; /
p. 92. L'empereur comble donc les vides du Trésor en monnayant
de préférence le domaine qu'il tient en cette qualité.


http://Ph.iladelph.ie

DE LA TENURE EMPHYTEOTIQUE A TRAVERS LES AGES 18

particuliéres39. Chose certaine, c'est que, d'une part, le
"jus privatum dempto canone" fut éventuellement interdit40
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'acquéreur4l.

Conclusion. Nous sommes dans 1l'ignorance la plus
compléte, du moins pour ce qui se passait sous l'empire! Non.

Nous connaissons certains stratag&mes impé&riaux congus pour

. R . . 42
assurer la revalorisation des terres improductives ~. Ne

39 Ainsi Pepin Le Halleur (op. cit., pp. 21-22,32), et
A. Ménard (op. cit., p. 21) reconnaissent-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 a qui
des terres avaient été concédées (P. Ourliac et J. De Malafosse,
op. cit., p. 103); obligation imposée au "perpetuarius" )
d'adjoindre 3 sa tenure les terres des fonds voisins restees
stériles (A. Dufour, op., cit., p. 32; G.G. Tocilesco, op. cit.,
p. 64); mise en demeure aux propriétaires de reprendre 1l'ex-
ploitation de leurs fermes désertées sous peine de les voir
adjuger, aprés un délai de six mois, 4 quicongque payerait les
redevances dues et 4 venir (Pepin Le Halleur, op. cit.z 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 r&gne de leur instigateur.
Mais, il y eut plus que ces machinations. Entre 1879 et 1906,
des chercheurs ont mis 3 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 mé&me avant. Chaque

document &pigraphique porte le nom du lieu de sa dé&couverte,
soit, selon leur ordre d'exhumation, Soukn-El-Khmis, Afn-Ouassel,
Henchir-Mettich et AIn-El-Djemala. Avant d'examiner le texte
gravé sur ces stéles 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 a 1l'admi-
nistration du sénat par Auguste. L'empereur, depuis les ré&gnes
de Tibére et Néron, y possédait toutefois d'immenses domaines‘
qui 