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Résumé :

La propriété fonciere du Code civil, unitaire par principe, s"accommode difficilement de I'ubiquité
du droit de superficie, comme en attestent les incessants débats doctrinaux sur le sujet. Le
volume immobilier moderne a répondu aux besoins de division du sol du corps social. Toutefois,
en dématérialisant I'immeuble, le volume déstabilise fortement la théorie classique de la
propriété.

La présente thése définit un concept de sol appropriable et divisible dans le sens de la hauteur,
sans renier la propriété du code. Pour cela, le sol, incluant le dessous et le dessus, est pergu
comme relevant du monde tangible. Ce bien est ensuite appréhendé en trois dimensions par un
procédé de géométrisation. Le sol volumique correspond a une nouvelle phase plus abstraite de
conceptualisation du sol. Cependant, la chose sensible signifiée par le concept, le sol ou fonds de
terre selon les juristes demeure la méme ; seule sa représentation a évolué. Dans cette
perspective, le sol en volume devient individualisable et appropriable sur le modéle du sol
parcellisé en deux dimensions, indispensable a une propriété individuelle et exclusive.

Ainsi, la propriété du Code civil via ses dispositions actuelles, notamment les articles 552, 518 et
544, s’applique a un volume immobilier comme a une parcelle. Ce modéle de propriété passant
de l'unité a la division, est complété par un droit de superficie simple, droit réel fondé sur les
articles 553, 543 du Code civil et le droit de jouissance spéciale. Suivant la thése moniste, la
propriété du sol en volume, qui n’est autre que le concept de propriété du code appliqué a un sol
tridimensionnel, concilie la théorie classique de la propriété et celle du doyen Savatier.

Descripteurs : Propriété fonciére, volume immobilier, unité du sol, fonds de terre, droit de
superficie, droit réel de jouissance spéciale, concept de sol en volume, biens corporels et

incorporels, thése moniste, théorie de la propriété, numerus clausus.

Land property expressed as a volume :

The concept of land property in the Civil Code, unitary by principle, has always been in difficulty when
facing the ubiquitous “droit de superficie”, as evidenced by the never-ending doctrinal debates. The
modern concept of property “volume” has responded to the social need for division of the land. However,
with volume, real estate properties become incorporeal things and destabilize the classical theory of
property, which is synonymous with corporeal things.

This thesis defines a concept of land property appropriable and divisible relative to height, compatible with
the Civil Code’s land law. For this, land, including the subjacent and superjacent domains, is perceived as
part of the tangible world. This land is then comprehended in three dimensions via a geometrical approach.
Land with three-dimensional significance corresponds to a new phase of conceptualization of the land that
is more abstract. The physical part, however, which the concept refers to, ie the land, remains the same;
only its representation has evolved. Applying this perspective, the land expressed as a volume becomes a
unit appropriable on the model of land divided in two dimensions.

Consequently, the concept of property in the Civil Code under its current wording, notably clause 552, but
also 518 and 544, applies to land expressed as a volume as to a parcel. This property model able to divide
the land vertically as well as horizontally is also capable to organize a land division comparable to a long
lease. This complementary concept is based on clauses 553, 543 of the Civil Code. Developing the monistic
thesis, the ownership of the land when seen as a volume reconciles the theory of the dean Savatier and the
classical theory of property.

Keywords : Land law in the Civil Code, concept of property, third dimension of land, corporeal
things, numerous clausus, land division.
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Tout ce que je sais, c’est que je ne sais rien.

Socrate
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Introduction

(1.) « Ce qui change le moins chez ’homme, ce sont les questions qu’il se pose sur lui-
méme. A toutes les époques, sous toutes les latitudes, dans toutes les sociétés, il a éprouvé
les mémes angoisses, nourri les mémes doutes, formulé les mémes interrogations sur son
identité, sur le sens de sa vie, de la douleur & la mort, sur les meilleurs moyens d’étre,
d’avoir, de durer, de transmettre. A certaines époques, il a trouvé a ces questions des
réponses naturelles, cohérentes, rassurantes. Puis le doute s’est réinstallé, les certitudes ont
vacillé, les interrogations ont resurgi, des convictions se sont opposées, des ordres se sont
dissous. Ainsi en est-il de la propriété. »*. C’est par ces phrases que J. Attali lance son essai
sur la propriété. L’auteur voit dans la propriété, dans ce qu’elle a de plus essentiel, la peur de
la mort ; nous y verrons plutét, la vie, la source du développement de I’homme. Les points de
vue sont peut-étre opposés ? Ou alors complémentaires ? La vie, la mort, comme 1’étre et
I’avoir, I’esprit et la matiére sont-ils contraires ou compléments ? La seconde hypothese sera
préférée, en I’avouant a demi-mot, en se gardant surtout de le démontrer.

De méme, il serait bien trop prétentieux de vouloir rivaliser avec le caractére annonciateur du
propos J. Attali. Toutefois, peut-on tenter d’évoquer quelques aspects structurants du concept
de propriété. La démarche ira dans le sens d’un retour du doute, évoqué par J. Attali, dans la
relation que 1’homme tisse avec les choses. Il s’agit aussi d’un passage obligé. S’interroger
sur la propriété immobiliére, et plus précisément la propriété du sol appréhendé en trois
dimensions, suppose inévitablement, au préalable, de s’intéresser au concept de propriété lui-
méme. Tout en relevant de 1’obligation, I’exercice est délicat. D’abord, la ligne de
démarcation entre la propriété et la propriété fonciére est ténue. Initialement, au temps ou la
propriété, au sens de richesses, était essentiellement immobiliére, les deux concepts se
confondaient. D’ailleurs, la question fonciére inspira largement, c’est le moins que I’on
puisse dire, la propriété du code. Aujourd’hui, le concept de propriété dispose d’un champ
qui lui est propre. La derniére grande théorie juridique de la propriété, «la théorie
renouvelée de la propriété » dénommée aussi « jus excluendi » de F. Zenati, ambitionne

méme de couper les ponts avec cette généalogie quelque peu encombrante. Le postulat est

1. Attali, « Au propre et au figuré. Une histoire de la propriété », Fayard, 1988, p. 9.
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sans doute trop radical, tout en ayant le mérite d’ouvrir le concept de propriété au monde
idéel. A ce propos, il parait important de poser un premier jalon. Les développements a
suivre porteront sur la propriété du sol appréhendé en trois dimensions, c’est-a-dire une
chose du monde tangible. La problématique de I’extension de la propriété aux choses
incorporelles, au cceur de la thése de F. Zenati, se place naturellement en dehors de notre
perspective, sans que 1’on puisse en déduire a priori une quelconque incompatibilité entre les
deux problématiques.

Aborder le concept de propriété est ensuite délicat en raison de la portée extrémement vaste
de cette notion, tendant a effacer le concept de propriété fonciere. Ce dernier possede
pourtant des spécificités. La principale est celle d’avoir pour objet I’écorce terrestre,
condition premiere a 1’existence de ’homme, et c’est justement par 1’analyse de cet objet,
que le principe d’une propriété volumique devient concevable. Cette question d’une propriété
verticale, avec un sol divisible dans le sens de la hauteur n’est pas nouvelle. Dés I’avénement
du Code civil, doctrine et jurisprudence engagérent un débat intense, toujours actif, autour de
ce que I’on nomme le droit de superficie, méme si 1’appellation est sans doute trop

réductrice.

(2.) L’examen de la propriété d’un sol volume nécessite donc d’évoquer au moins
succinctement le concept de propriété pour donner un cadre a notre exposé, voire un sens (I).
Toutefois, cette premiére étape doit étre accompagnée d’une seconde, axée plus directement
sur la propriété fonciere, de fagon a en comprendre les ressorts. Cette visée introspective de
la propriété fonciere nous servira de cicérone tout au long de notre périple. Pour le débuter,
la propriété fonciere sera étudiée au travers du droit de superficie qui contient en germe la
question de la propriété volumique moderne (I1).

Ce parti-pris peut surprendre, le droit de superficie, en partie insaisissable, se plait, on le
sait, a déjouer les canons de la propriété du code, endossant son rdle favori de chevalier
d'Eon et de shadow propriété, laissant libre cours & sa nature ubiquiste. Source de
perturbation incessante pour la propriété du code, nous verrons pourtant que le droit de
superficie en est le double indispensable. Cette cohabitation imposée a la propriété la pousse,
il est vrai, dans ses retranchements, parfois jusqu’au reniement, mais contribue dans le méme

temps a son renforcement.
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I Le concept de propriété un préalable a la propriété d’un sol en volume

(3.) Le concept de propriété est un vaste sujet, objet de nombreuses attentions. La science
juridique participa, et continue de participer, a la connaissance de ce concept, sans pouvoir
prétendre seule a 1’¢laboration d’une théorie de la propriété.

La contribution de la science juridique, sans doute, substantielle, entraine les juristes a
penser faussement que la propriété reléverait seulement du droit. La posture semble bien
péremptoire. Le concept de propriété est indéniablement normé. Le Code civil définit la
propriété donnant une certaine légitimité a la science juridique dans la détermination de ce
concept. Néanmoins, cette prévalence doit étre tempérée. La nature de la propriété résulte
d’un choix d’organisation sociale. Il parait terriblement délicat de soutenir, comme pouvaient
le faire les auteurs anciens, que la propriété individuelle et exclusive du Code civil est assise
sur ’ordre des choses. D’autres modé¢les de propriété existent incontestablement, se pose
donc la question de la hiérarchie de ces options. Certains modeles éloignés des modéles
civilistes prennent place dans des pays connaissant un niveau de développement économique
semblable au nétre. De plus, ce critere du niveau de développement économique est lui-
méme sujet a appréciation. Sans doute existe-t-il des tendances sinon universelles a tout le
moins générales, comme une certaine inclinaison a I’individualisme, a 1’exclusion d’autrui.
Toutefois, ces tendances font 1’objet de variations importantes dans I’espace et dans le
temps, pouvant laisser entrevoir une remise en cause totale. Ainsi, la propriété traduit-elle,
au moins pour partie, un choix positif, politique, relatif a 1’Etat, a I’organisation de la vie de
la cité. Cela signifie que le droit doit partager le concept de propriété avec la science
politique. Par ailleurs, la propriété ayant trait aux richesses, la science économique a
également toute légitimité a intervenir, et le point de vue des économistes prime
certainement celui des juristes sur de nombreux aspects. L’homme vivant en société, ses
rapports aux choses s’inscrivent dans cette dimension ouvrant la porte du concept de
propriété a la sociologie et a I’anthropologie. Il serait possible de poursuivre. Le propriétaire
est un étre humain, sa relation aux choses intéresse donc les sciences cognitives, mais aussi
la physique pour ce qui concerne les choses éléments de 1’univers.

On le voit le concept de propriété ne peut se satisfaire de la seule perspective des juristes.
Certes, ils ont toute légitimité a s’exprimer dans ce domaine, sous réserve d’accepter
I’opinion des autres. Le concept de propriété s’analyse de la sorte en un espace propice a

I’échange, au dialogue. Cet espace est lui-méme constitué de sous-ensembles nécessitant une
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cohérence minimale entre ces différentes entités, ¢loignant sirement 1’hypothése d’une
théorie générale unitaire de la propriété®.

Faute de pouvoir raisonnablement envisager une approche exhaustive du concept de
propriété, nous nous limiterons, suivant notre objectif se rapportant a la propriété volumique,
a présenter succinctement deux aspects complémentaires du concept de propriété : la
définition de la propriété (A) et les motivations justifiant le choix de la propriété civiliste
(B), puisque le concept de propriété volumique que nous développerons, répondra a la
définition du concept de propriété et plus particuliérement au modéle de propriété du Code
civil.

La définition de la propriété et sa justification pourraient se traduire par : qu’est-ce que la
propriété* ? Et pourquoi la propriété* ? Seulement, ces questions ayant déja été posées, il n’y

a guére d’intérét a reprendre cette formulation.

A. La définition de la propriété : un lien entre I’homme et les choses

(4.) Définir le concept de propriété, ¢’est indiquer son sens, dire ce qu’il est. Or, nous venons de
voir que la propriété pouvait donner lieu a des approches différentes, et par la méme a des sens
différents. Donner une définition du concept de propriété revient a se placer d’un certain point de
vue, point de vue qui bien entendu influencera le contenu de la formule délimitant le concept de
propriété. Aussi, plutot que de partir d’une définition cherchant a englober toutes les facettes de la
propriété, il semble préférable de chercher des sémaphores dont les feux nous aideront a baliser
notre chemin.

La définition de la propriété du doyen Carbonnier, largement reconnue, représentera a cet effet un
repére cardinal. Selon I’auteur, la propriété est « la relation essentielle de I’homme et les choses »
constituant I’un des piliers du Code civil®. Cette définition est puissante, et contient le triptyque qui
structure ’analyse de la propriété volumique a venir : le sujet, I’objet et la relation entre ces deux
éléments (1). Cependant, aussi éclairante soit-elle, la vision du doyen Carbonnier n’en demeure pas

moins sujette a discussion et doit méme étre discutée (2).
1. Les trois éléments constitutifs de la propriété : le sujet, I'objet et le lien

(5.) Pour commencer, il convient de souligner comment en quelques mots, moins d’une

dizaine, la définition du doyen Carbonnier réussit a capturer 1’essence du concept de

2 Certains auteurs voient dans cette diversité qui se retrouve au sein méme de la sphére juridique un affaiblissement de la
propriété. Voir par exemple C. Caron et H. Lécuyer, « Le droit des biens », Dalloz, 2002 p. 45.

% P. J. Proudhon, « Qu'est-ce que la propriété ? » Le Monde Flamarion, Paris 2009.

“H. Lepage, « Pourquoi la propriété », Broché, 1992.

%J. Carbonnier, « Flexible droit : pour une sociologie du droit sans rigueur », 10° édition, Broché, 2001, p. 345 et s.
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propriété, pourtant retors a 1’idée d’étre facilement domestiqué. Cette définition n’en
demeure pas moins orientée, mais son contenu lui donne une force certaine.

Les trois éléments constitutifs de la propriété figurent dans la proposition du doyen
Carbonnier. La relation d’abord, signifie le droit, la prérogative, le pouvoir. Cette relation est
bien entendu de nature juridique puisqu’il ne s’agit de rien d’autre que du droit de propriété;
la relation constitue le point focal de la figure. L adjectif « essentielle » marque 1’importance
du r6le de la relation, et méritera d’ailleurs quelques développements. L’examen de la
propriété volumique confirmera le r6le prépondérant de la relation, puisque pour une grande
partie, la question qu’elle pose est de définir la nature de cette relation. L’homme ensuite,
correspond a celui qui est en relation : le sujet, la personne, 1’individu, le titulaire du droit,
autrement dit le propriétaire. Cet homme représente la cause premiére de la propriété, de la
mise en relation. La propriété répond d’abord au besoin de ’homme, et pourrait-on dire aux
besoins vitaux de I’homme. Le propriétaire sera bien sir omniprésent en matiére de propriété
volumique, mais essentiellement sous ’angle de 1’individu, une entité unitaire. La question
de la personnalité juridique ou la distinction personne physique, personne morale sera, par
exemple, abordée seulement ponctuellement et succinctement. Enfin, la définition du doyen
Carbonnier mentionne la chose, le bien ou I’objet de la propriété. Ce troisiéme élément de la
figure propriété sera au centre de la propriété volumique, qui suppose un sol appréhendable
et divisible dans le sens de la hauteur. Ainsi, le doyen Carbonnier en dévoilant les éléments
constitutifs de la propriété : la relation, le sujet et I’objet, caractérise parfaitement le concept
de propriété. Une autre qualité de la définition tient également a son approche globale.

Si I’on se référe a I’approche traditionnelle de la propriété distinguant entre droit subjectif et
droit objectif, la définition du doyen Carbonnier s’avére satisfaisante dans 1’une et 1’autre
des perspectives. « La relation de I’homme » indique la dimension subjective de la propriété.
C’est ’homme qui dispose de la chose, qui soumet la chose a sa volonté conforté en cela par
la loi. D’un autre c6té, la définition témoigne du caractére systémique de la propriété, un
ensemble de régles faisant systéme. La propriété est la clé de répartition des choses, des
richesses, garantie et organisée par la loi. Sous cet angle, la propriété se rapproche de la
science économique, dont I’objet est 1’allocation de ressources en quantité limitée entre des

besoins concurrents®.

8 « L’économie est la science qui étudie le comportement humain en tant que relation entre des fins et des ressources rares
objet d’un usage alternatif ». L. Robbins, « An Essay on the Nature and Significance of Economic Science », 1932, p.15 ; ou
E. Malinvaud, « Legons de théorie microéconomique » Dunod, 4éme édition, 1999. L auteur discute le propos de Robbins
qu’il juge trop général et donne sa propre définition p. 1 : « L’économie est la science qui étudie comment des ressources
rares sont employées pour la satisfaction des besoins des hommes vivant en société; elle s’intéresse d’une part aux
opérations essentielles que sont la production, la distribution et la consommation des biens, d’autre part aux institutions et
aux activités ayant pour objet de faciliter ces opérations. ».
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Tout en mentionnant les principaux éléments de la propriété, la définition du doyen
Carbonnier rend compte de la complexité du concept de propriété. Il ne peut cependant pas
revendiquer couvrir la totalité du spectre de la propriété.

2. La propriété une relation essentielle ou [’essence de la relation ?

(6.) Si la définition que donne le doyen Carbonnier de la propriété contribue a mieux cerner
le concept, certains de ces aspects peuvent étre discutés. Tout en faisant état des limites de la
définition, cette discussion permet aussi de développer la problématique de la propriété,
toujours dans le but de nourrir notre réflexion sur la propriété volumique.

Pour le dire plus directement, la principale question de la définition de la propriété du doyen
Carbonnier vient de sa proximité avec la propriété du code. La définition ne vise pas le code
et dépasse la perspective civiliste. Néanmoins, le lien de parenté est évident. La relation
essentielle de ’homme sied parfaitement au droit de 1’article 544 du Code civil.

En qualifiant la relation d’essentielle, le doyen Carbonnier incline en faveur d’une certaine
primauté, méme si le terme reste partiellement flou. Cette part d’ombre n’est d’ailleurs pas
sans rappeler le penchant métaphysique de la propriété du code. Essentielle signifie
indispensable ; et la relation entre 1’homme et les choses est bien nécessaire a I’existence des
étres humains. Par contre, I’inverse n’est pas vrai ou ne reléve pas d’un traitement vrai, faux.
Dire qu’un étre humain doit étre en relation avec les choses pour vivre est un argument
pouvant étre jugé vrai ou faux, et doit étre, en 1’occurrence, considéré comme vrai. Le
recours a la propriété du code, lui n’est pas vital, et différents modéles de propriété existent,
condamnant par principe 1’idée d’une propriété du code nécessaire. Il s’agit dés lors d’un
choix dont la pertinence peut sans aucun doute étre établie, sans pouvoir prétendre au degré
de fiabilité de la nécessité vitale du lien homme, choses. L’interrogation autour du terme
« essentielle » se pose d’autant plus qu’il signifie également au sens philosophique « de
I’essence ; qui est essence » renvoyant a l’universel, et méme « Ce qu’il y a de plus
important » lorsque essentiel est employé comme un substantif’.

Un deuxiéme aspect de la définition du doyen Carbonnier marque sa proximité avec la
propriété du code. Il s’agit du sens de la relation. Cette relation va de I’homme aux choses.
L’homme a I’origine de la relation est vraisemblablement un individu, et la formule n’est pas
sans rappeler celle plus célébre encore de Descartes, d’un homme capable par sa maitrise des
choses de se rendre maitre et possesseur de la nature.

Le troisiéme aspect, qui conforte les deux premiers, se rapporte a 1’'usage du singulier a

propos de la relation et non pas, les relations, des relations, d’un ensemble de relations, ou
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méme de, une relation. Le recours a I’article défini « la» signifie que le nom qu’il
accompagne désigne un terme identifié. Ce terme semble étre la propriété du code, qui est
« La propriété » sur le modéle de la relation. La propriété au singulier est, on le sait, associée
a la période révolutionnaire, et sujette a débat®. Ce singulier, synonyme d’unité, s’oppose aux
droits divisés de 1’Ancien Régime et aux property rights de la common law. La question du
nombre de la propriété se retrouve également dans la notion de propriété parfaite au
singulier, versus les propriétés imparfaites au pluriel, comme nous le verrons dans le détail.
Le doyen Carbonnier avait pleinement conscience de cet aspect quand il disait: « Qu’il y
avait des chateaux et des chaumiéres, le législateur, en 1804, ne pouvait [’avoir oublié.
Cependant, pour toutes les dimensions de la propriété, il a eu une seule définition. »°.

L’emploi du singulier, la mention de 1’adjectif essentielle et le sens de la relation, font de la
définition de la propriété du doyen Carbonnier le reflet de la propriété du Code civil. Cette
limite est-elle rédhibitoire ? Non, sauf a considérer qu’une définition de la propriété

purement objective existe, ce qui parait des plus douteux.

3. La propriété un lien singulier et pluriel

(7.) La définition de la propriété du doyen Carbonnier emporte une vision du rapport aux
choses qui est celle du Code civil. Cette propriété fait le choix du singulier ce qui n’est pas
critiquable, sauf si cela aboutit a nier la pluralité.

Le singulier de la propriété du code est acceptable a la condition de ne pas refuser la
diversité. La diversité n’est pas contestable, et cette diversité se vérifie en dehors de la
science juridique, mais également dans la limite de cette science. Pour autant, cette pluralité
doit-elle exclure le singulier ? Une telle hypothese reviendrait, semble-t-il, seulement a
instituer un autre monisme, celui de la pluralité. L’histoire montre que la propriété au
singulier du code, fait suite a une propriété plurielle, qui était une autre unité. Par ailleurs, si
la singularité est irréfutable, en particulier celle du sujet, la diversité 1’est tout autant.

Partant du principe qu’une propriété au singulier n’est pas en mesure de rendre compte de la
diversité des relations que I’homme entretient avec les choses, certains auteurs préférent « a

0 Cette voie sera empruntée puisque la

la notion de propriété celle d’appropriation »"
propriété sera souvent appréhendée comme le lien entre les hommes et les choses. Plus

neutre et générique que la relation essentielle du doyen Carbonnier, le gain de cette formule

" TLFI, entrée « essentiel ».

8 J. Comby, « L’impossible propriété absolue », 1989, www.comby-foncier.com.

° J. Carbonnier, « Droit civil (Thémis) », Tome second les biens et les obligations, PUF, Paris 1956 §28 p. 86.

0 E. Leroy, « La terre de l'autre, Une anthropologie des régimes d'appropriation fonciére », Droit et société, Maison des
sciences de I'nomme. Recherche et travaux, L.G.D.J 2011, p. 24.
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est en réalité assez faible. Propriété ou appropriation, lien ou relation essentielle, il semble
difficile de contenir la propriété au pluriel comme au singulier. Par ailleurs, le lien auquel
nous nous référerons s’avérera relever d’un processus, soit le signe de « la tendance moniste
qui habite I’acte de connaitre » ou le singulier. Cette tendance ne sera cependant pas
synonyme d’un singulier refusant la diversité, bien au contraire. C’est méme, 1’un des
apports fondamentaux de la propriété volumique. En se fondant sur le processus au cceur de
la propriété du code, la propriété volumique permet au concept de propriété de conserver sa
singularité tout en accédant a la pluralité, de passer de 1’unité a la division sans se renier.

En conséquence, la propriété volumique valide le principe d’une propriété au singulier en ce
qu’elle lui ouvre les portes de la diversité. Ce constat ne retire rien a 1’orientation de la
propriété civiliste, mais en posant la propriété comme un processus dynamique, cette
derniére est en capacité de se développer et de devenir plurielle. Aprés avoir établi en quoi
consistait la propriété, en particulier celle du code, et comment la propriété volumique

contribuait a cette propriété, se pose maintenant la question de savoir si I’inverse est vrai.

B. Pourquoi « encore » la propriété et en particulier la propriété du code ?

(8.) Le singulier de la propriété a pour pendant son unité. L’appréhension d’un sol en hauteur,
divisible dans ce sens, est une configuration nouvelle pour la propriété du code, avec laquelle celle-
ci a eu, et a toujours, maille & partir.

La propriété volumique ne trouvant pas naturellement sa place dans le cadre de la propriété
civiliste, il parait légitime de s’interroger pour savoir si le cadre du Code civil ne doit pas étre
dépassé. Hormis, les difficultés d’intégration du sol vertical au modele civiliste, plusieurs
arguments militent en ce sens. Sans étre exhaustif, le sol vertical s’entend d’horizons nouveaux le
dessous et plus encore le dessus, justifiant un autre modele de propriété. D’autres modeles de
propriété, au premier rang desquels la common law ne rencontre pas les mémes difficultés au
regard de la propriété volumique. De plus, le modele de propriété du code a indéniablement perdu
de son aura. Au moment de I’émergence du volume immobilier, leur concepteur rappelait
ouvertement le caractére daté du Code civil, comme de sa propriété.

Pourtant, en dépit des rapports mouvementes entre la propriété civiliste et la propriété volumique,
cette derniére a toute sa place dans le Code civil. Assez paradoxalement, le sol vertical sert au
renouvellement du modéle de propriété canonisé a I’article 544. Cette propriété volumique civiliste
nécessite toutefois quelques explications (1). L’appropriation d’un sol volume dans le cadre du
Code civil, source de renouveau, est également source d’obligation pour la propriété du code,
I’obligation de revisiter la théorie qui en est a sa base (2). Il serait en effet, aussi absurde que
déraisonnable de voir dans la propriété volumique un retour au concept d’une propriété absolue,

sans limites.

-20 -



RICHARD David| Thése de doctorat | novembre 2015

Ces deux aspects mériteraient bien plus que les modestes développements a venir, et seront

nécessairement imparfaits et parcellaires.
1. Le fondement d’une propriété volumique civiliste entre légalité et discrétion

(9.) Le propos consiste ici a expliquer pourquoi la propriété du code doit étre le cadre de la
propriété volumique. Prise isolément la réponse est assez simple. Seulement procéder de la
sorte, ¢’est aussi oublier les effets du choix de la propriété¢ du code, qui consistent a donner
une nouvelle légitimité au code et a développer son modéle de propriété. Pour répondre
briévement a cette question complexe, il est possible d’apporter une réponse précise (a),
voire laconique, au moins au premier abord, et une réponse plus ouverte, ensuite (b). Quel
que soit I’angle d’approche, notons qu’une part de discrétion subsistera dans le choix du

modele civiliste.

a. La propriété volumique suivant I’ordre du code

(10.) La réponse précise du choix de la propriété du code pour le sol en volume est d’une
grande simplicité, si I’on s’en tient a une approche légaliste. La propriété volumique s’inscrit
dans le cadre de la propriété du code, simplement parce que cette derniére correspond au
droit positif.

Etablir une propriété volumique dans le cadre du code revient ainsi a respecter la loi, ce qui
est peu et beaucoup a la fois. Cette propriété volumique suivant 1’ordre du Code civil serait-
elle un retour de 1’exégése ? Non. La méthode exégétique conduirait plutét a rejeter la
propriété volumique. L’idée de développer la propriété d’un sol vertical conformément a la
propriété du code dépasse en réalité la vision binaire classique. Traditionnellement, a I’instar
de 1’école de I’exégése, la loi, en I1’occurrence la propriété, marque une limite
infranchissable. Cet absolutisme puise sa source, au moins pour partie, dans le modele initié
par la propriété du code elle-méme, que ses détracteurs tentent en retour de lui appliquer.
Imprégnée de la philosophie des lumiéres et du droit naturel, la propriété du code, ou
I’avenement de la liberté dans I’ordre des choses, n’est pas une propriété, mais la propriété,
I’essence du lien entre I’homme et les choses, comme 1’a bien saisi le doyen Carbonnier dans
sa définition (cf. supra 85). Ce statut donne a la propriété civiliste beaucoup de force ; il est
en parallele une source de fragilité extréme. Sans méme parler de la l1égitimité a revendiquer
étre I’essence de la propriété vis-a-vis d’autres modéles de propriété, la problématique
volumique dévoile cette fragilité. Face au sol volume, la propriété est réduite & se soumettre

ou se démettre. La soumission emportant a terme la démission, se reforme, par I’entremise
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du sol volume, la figure ayant conduit & I’abandon de la propriété simultanée de 1’ Ancien
Régime, et de son domaine divisé.

La propriété volumique civiliste sort de ce schéma soumission, démission, introduit, il faut le
souligner, originairement par le Code civil. Pour ce faire, la propriété volumique est établie a
partir de la propriété du code, qui est redéveloppée sur la base de ces caracteres
fondamentaux. En d’autres termes, la propriété ne passe pas du statut de mineur a celui de
majeur, de ’obscurantisme a la lumiére. Le volume est un moyen d’affirmer cette majorité,
de tirer profit de 1’état de liberté offert par la propriété civiliste, en toute responsabilité. La
limite de la loi est modifiée, mais son principe est préservé. La modification correspond a la
prise en compte du sol volumique, et la préservation au maintien du modéle de propriété du
code. Le progrés n’empéche pas un certain conservatisme, ou vice versa.

En conséquence, la propriété volumique respecte la loi, I’ordre du code, tout en contribuant a
revisiter cet ordre. Reste que 1’ordre perdure, invitant a aborder la question du pourquoi en

dépassant la norme.

b. L’ordre du code un choix toujours d’actualité

(11) 1l faut le reconnaitre, la question du pourquoi choisir la propriété du code pour le sol
appréhendé verticalement, revient au choix du modéle de propriété du code et, plus
largement, au choix d’un mod¢le de propriété. Or, au moins pour partie, ces choix sont
discrétionnaires et la propriété volumique civiliste n’échappe pas a ce constat.

Discrétionnaire ne signifie pas pour autant arbitraire ; en effet, le choix du modéle civiliste
peut étre solidement étayé. Les arguments en faveur de ce que les auteurs de la théorie
renouvelée de la propriété appellent le jus excluendi, c¢’est-a-dire, ou une propriété centrée
sur I’individu, sont nombreux. La relation entre I’homme et les choses, née du tumulte de la
Révolution francaise demeure des plus actuelles. L’adossement du volume immobilier a la
propriété du code dans un contexte plutdt réticent, pour ne pas dire opposé, aux valeurs du
code, constitue une preuve de la pertinence de ce modele. La portée de cet argument est sans
conteste limitée, et il serait illusoire d’imaginer fonder ici le modéle de propriété du code.
Néanmoins, pour conclure sur ce point, et toujours pour démontrer la modernité intacte de la
propriété du code, nous citerons une fois encore le doyen Carbonnier. L’auteur, non sans un
certain recul, disait a propos de cette méme propriété : « Elle (la Révolution frangaise) s’était
construite un idéal qui se tenait droit par lui-méme, un idéal de propriété qui avait son propre
et triple fondement : philosophique cette proximité de la nature, que Rousseau écologiste
avant la lettre avait magnifiée ; moral, 1’autarcie du petit domaine, éliminant le jeu de

I’économie marchande et la tentation corruptrice de ’argent ; politique enfin, 1’égalité était
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retrouvée. »™. Sans développer, disons qu’écologie, indépendance ou capacité de I’homme a
maitriser son destin et quéte de 1’égalité, demeurent des aspirations fortes encore
aujourd’hui, au moins autant qu’hier. Si I’on en croit le doyen Carbonnier, qui s’exprimait
sans concession, ces aspirations sont non seulement contenues dans la propriété du code,
mais lui sont consubstantielles, balayant 1’idée d’une désuétude de cette propriété.

Le choix d’une propriété individuelle et exclusive pour le sol vertical n’a donc rien
d’archaique, et réveéle méme une certaine modernité. Ce choix nourrissant 1’idéal, dont parle

le doyen Carbonnier, ne peut pourtant s’apparenter a un retour en arriére, obligeant a

I’inverse, la propriété a aller de 1’avant.

2. La propriété volumique civiliste ou l’invitation a une propriété systéme

(12.) L’émergence de la propriété volumique conduit a interroger le concept de propriété
dans ce qu’il est. Ce dernier en appréhendant un sol volumique s’enrichit, mais se trouve
dans I’obligation de prendre en compte le processus de mutation, de changer. Mesurer ces
changements, comme leurs conséquences, revient a poser la question de la théorie de la
propriété. Le sujet est en raison de son ampleur, hors de portée de ce paragraphe ; nous nous
limiterons donc a I’essentiel en formulant deux observations.

Premicérement, a I’heure actuelle il n’existe pas a proprement parler de théorie de la propriété
du code. Le concept de la propriété absolue appartient sans conteste a une période révolue, et
aucune théorie n’est venue réellement s’y substituer. La théorie du jus excluendi, construite
presque contre la théorie classique, n’a pas réussi a la dépasser. En dépit, d’une structure
théorique puissante, le principal apport du jus excluendi demeure 1’extension de la propriété
aux biens incorporels. Les autres propositions émanent généralement d’auteurs trés critiques,
et parfois hostiles, a I’encontre de la propriété du code, sans toutefois formuler de véritables
alternatives, sauf a réformer le code (a).

Deuxiemement, 1’absence d’une théorie, sans étre préjudiciable a la propriété volumique, la
déstabilise au moins concernant son rattachement au modéle civiliste. Cet aspect est renforcé
par le fait que 1’autre théorie, le jus excluendi s’oppose, par principe, et comme le verrons
presque par nature (cf. infra §389 et s.), a I’idée d’une propriété volumique. Dans le méme
temps, la propriété volumique participe a la mutation de la propriété du code, invitant a
repenser sa théorie. C’est pourquoi, trés modestement, nous esquisserons les prémices d’une
théorie de la propriété supportant le principe de la propriété volumique. Cette théorie se

traduira par une propriété systéme batie sur un équilibre entre les deux composantes

1], Carbonnier, « Flexible droit : pour une sociologie du droit sans rigueur », 10° édition, Broché, 2001, p. 348.
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essentielles de la propriété, la liberté et la responsabilité, équilibre obtenu et garanti par une
dialectique entre ces deux composantes (b).

a. Lathéorie de la propriété civiliste : peu de soutiens et beaucoup de critiques

(13.) 11 faut le signaler d’emblée, le manque d’allant de la doctrine pour 1’élaboration d’une
théorie de la propriété ne se traduit pas par la mise a I’écart de cette propriété. La trés grande
majorité des auteurs se rallie a ce concept, méme si des nuances peuvent se faire jour ici ou
la. Par contre, sur la question de la théorie de la propriété, ce sont plutdt les opposants au
modele civiliste qui s’expriment pour condamner ce mod¢le.

Le silence de la doctrine pourrait s’analyser comme une forme de pragmatisme distant, sauf
que génétiquement la propriété du code dispose d’un volant théorique puissant, dont
I’expression fondatrice fut le concept de propriété absolue. Cette propriété originelle
explique certainement la situation actuelle. Tout en reconnaissant sans détour le caractére
révolu de la propriété absolue, la doctrine actuelle semble avoir des difficultés a aborder
frontalement le sujet, quitte a générer de I’incertitude™. La tache est, il est vrai, complexe.
La propriété limitée au monde tangible semble avoir aussi vécu, et cette extension du champ
de la propriété™ est un défi majeur pour un concept entretenant une relation quasi fusionnelle
avec la corporalité. Il y a bien 1’idée d’une propriété qui serait un : « maximum de
prérogatives que 1’on peut avoir sur un bien ». Simplement, ce maximum s’apparente plutot
un minimum, « ...que tout le monde devrait pouvoir accepter... »* selon ’auteur de la
formule.

Les auteurs de la théorie renouvelée de la propriété eurent certainement pour ambition de
pallier I’absence d’une théorie de la propriété civiliste. Seulement, le jus excluendi fait le
choix d’un rapport conflictuel avec le passé et posséde un versant radical qui n’est pas sans
rappeler la propriété absolue. Finalement, en dépit d’un intérét certain, cette théorie semble
rester confiner & ses promoteurs, voire est totalement minoritaire sur la question de la
propriété volumique (cf. supra). Plus récemment, le concept d’une théorie de la propriété
structurale a vu le jour. Plus consensuelle et respectueuse du passé que le jus excluendi, la
structure de cette théorie peine a se dévoiler. La propriété structurale reposerait, au moins en

partie, sur les concepts économiques classiques de valeur d’usage et valeur d’échange. Or,

12 voir sur le sujet les interrogations de B. Mallet-Bricout a propos des implications d’une propriété fiduciaire, B. Mallet-
Bricout, « Fiducie et propriété », in Liber amicorum Christian Larroumet, Economica, 2009, p. 297.

B F. Terré, « L’évolution du droit de propriété depuis le Code civil », Droits. Revue Frangaise de Théorie Juridique, N° 1,
Paris: P.U.F., 1985, p. 34-49.

¥ p, Simler, « Création de l'ouvrage immobilier complexe et droit de propriété », RDI 1999 p. 489.

- 24 -



RICHARD David| Thése de doctorat | novembre 2015

I’articulation avec ces concepts se dessine difficilement, et semble connexe a la
problématique de la valeur de la notion de bien, également source d’interrogations™.

Les autres positions ayant trait a la théorie de la propriété contestent, parfois fortement, le
modele civiliste. Cette opposition n’est pas nouvelle. La propriété du code a toujours été
contestée y compris lors de la phase des travaux législatifs préparatoires du code (cf. infra).
Par contre, ce qui est nouveau, c’est I’absence d’une contre-argumentation face a ces

critiques, leur donnant une aura particuliére.

(14.) L’opposition a la propriété du code est aussi ancienne qu’elle ; en la matiére il serait
vain de vouloir étre ici exhaustif. Seules quelques positions récentes seront évoquées. Tout
en se différenciant, ces critiques se rejoignent pour partie, notamment en ce qu’elles
n’énoncent pas clairement le modéle susceptible de se substituer a la propriété du code.
Classiquement, la critique adressée a la propriété du code réside dans 1’égoisme du
propriétaire, ce qui revient a lui reprocher ce qu’elle est, puisque son schéma est de réserver
a un individu une chose en excluant les autres. La critique est récurrente et mériterait une
attention, débordant largement notre sujet. Remarquons simplement, que répondre a cette
critique équivaut pour la propriété a ne plus étre, posant la question de ce qui serait (a la
place de cette propriété). Or, la formulation d’une proposition se substituant a la propriété du
code n’a rien d’évident.

M. Xifaras conteste, dans sa thése' de 544 pages, la légitimité de la propriété du code.
L’argument de I’égoisme est présent, et méme trés présent allant parfois jusqu’a la
caricature’”. Pour I’auteur, la propriété révolutionnaire serait un instrument de soumission
sociale, au méme titre que la féodalité™®. Pourtant & 1’origine du propos, des critiques plus
fondées sont formulées. M. Xifaras en fait état en introduction de son propos. En résumé,
« ... nous ne savons plus avec exactitude ce que désigne le terme « propriété ». » [...] « La

propriété serait incapable de rendre compte des objets de 1’économie contemporaine... des

5 La notion de valeur qui n’est pas propre aux biens immobiliers ne sera pas abordée. Notons simplement qu’un paralléle
semble s’établir naturellement entre la notion de valeur, ou la représentation économique des choses, et la problématique du
sol en volume. Le sol en volume consiste en effet en une représentation géométrique de 1’objet de la propriété, soit une
approche mathématique. La notion de valeur est aussi une représentation de 1’objet de la propriété faisant appel aux
mathématiques, ou a I’arithmétique, dans la mesure ou la valeur trouvera a s’exprimer financiérement. Pour illustrer
concrétement ce lien, il est possible de se référer a la pratique des professionnels de I’immobilier. En partant de la surface,
mais aussi parfois du volume, d’un bien, les praticiens appliquent un prix au m2 ou m3 pour définir la valeur de ’ensemble,
ou inversement, établissent un prix unitaire sur la base de la valeur d’ensemble du bien géométrisé.

6 M. Xifaras, « La Propriété : Etude de philosophie du droit », PUF, 2004.

Y Voir par exemple M. Xifaras, « La Propriété : Etude de philosophie du droit », PUF, 2004, p. 120.

8 M. Xifaras, « La Propriété : Etude de philosophie du droit », PUF, 2004, p. 91 : « Désormais, cette hiérarchisation n’est
plus fondée sur un statut héréditaire qu’on acquiert en naissant ou en entrant dans le clergé, mais sur un état moral et
politique dont 1’étendue des richesses possédées est le signe extérieur et distinctif. » [...] « En outre, la propriété n’est pas
une institution égalitaire dans la mesure ou elle ne se réduit pas au droit a la propriété, qui est la chose au monde la mieux
partagée, mais instaure une stricte hiérarchie dont le fondement n’est certes plus a chercher dans les titres que confere la
généalogie, mais dans les talents de chacun tels que les dévoile leur situation de fortune. L’industrie s’est substituée au sang,
la Révolution est terminée. ».
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rapports de droit qui unissent actuellement les hommes et leurs richesses, devenus trop
irréductiblement complexes pour étre ramenés a un paradigme unique. »*. La difficulté a
théoriser la propriété, en raison de I’extension de son domaine et du développement des
richesses immatérielles, n’est pas contestable ; cela vient d’étre indiqué en parlant
d’extension du champ de la propriété, sans emporter condamnation du modéle civiliste.

De méme, lorsque S. Vanuxem critique la propriété du code, sous I’angle foncier®, en
arguant du clivage entre I’homme et son environnement ou la nature, le constat doit étre
partagé. Simplement, la encore, le rapport de causalité entrainant la condamnation de la
propriété individuelle reléve plus de la prescription que de la démonstration (cf. supra). Les
atteintes a 1’environnement, comme les inégalités sociales, ne sont pas 1’apanage du Code
civil, ni de sa propriété, sauf & condamner par principe ce systéme?..

Les critiques a 1’endroit de la propriété civiliste ne se limitent pas aux auteurs frangais. Les
auteurs anglo-saxons jugent également assez séverement le modele du code ou son prototype.
K. Gray dit, par exemple, en introduction d’un article au ton plutot acerbe : « Proudhon avait
complétement tort. La propriété ce n’est pas du vol — ¢’est de la fraude. »*. Un autre auteur
indique pour sa part, sans référence au modéle frangais précisons-le, « ... I’idée qu’un
régime de propriété accordant une propriété entiére (absolue) est de l'ordre de Ia
distraction. »*®. En comparaison de leurs homologues hexagonaux, ces auteurs ont toutefois
un avantage certain. Ils disposent d’un autre modéle de propriété, la propriété de la common
law. Ce modéle est-il meilleur et plus vertueux que la propriété du Code civil ? Certains le
pensent et le disent®, et il est vrai que le systéme posséderait une meilleure capacité
d’adaptation (cf. supra). Au-dela de cette dimension, il semble préférable d’éluder la
question, étant précisé qu’il risque d’étre bien compliqué d’établir la plus grande propension
a ’altruisme ou au respect de 1’environnement de la propriété de common law.

Une telle mise en concurrence des deux modeles a en réalité peu d’intérét, sauf a vouloir
réécrire 1’histoire a ’envers. Par contre, I’hypothése d’une transposition de la propriété de
common law est plus intéressante. Sans étre ouvertement pronée par les auteurs critiquant la

propriété du code, il s’agit d’une orientation, disons sérieuse. M. Xifaras est le plus détaché

19 M. Xifaras, « La Propriété : Etude de philosophie du droit », PUF, 2004, §2 p. 9.

25 Vanuxem, « Les choses saisies par la propriété », Bibliothéque de I'Institut de Recherche Juridique de la Sorbonne -
André Tunc, Tome 35, IRJS Editions, 2012.

2L p. Crétois, « L’émergence de la notion contemporaine de propriété dans la deuxiéme moitié du XVIIle siécle », Thése,
Université Lyon 2, 2012.

22 K. Gray, « Property in Thin Air », (1991) 50 Cambridge Law Journal 252, 256-7.

2 G. Gaus, « Property and Ownership », in Oxford Handbook of Political, Philosophy 1-4 (David Estlund ed.) (forthcoming
Mar. 201, 85 conclusion.

). Ball, « Democratizing English home ownership for affordability and sustainability: Transmuting the law using new
comparative scholarship », For the seminar “Housing, the next 20 years” in Cambridge, 16-17 September 2010, (§1.2) en
référence aux propos de Bright, 1998, Gray et Gray 2009, I’auteur indique : « Le systeme de Freehold anglais (franc
téenement) est le meilleur modéle de propriété disponible en raison de sa relativité, dans le sens ou ce modeéle est congu en
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face a cette option, pressentant les difficultés®. S. Vanuxem va plus avant. L’auteure évoque
en fin de thése la propriété simultanée et intitule sa conclusion « une conception féodale des
choses »*. Sur le méme sujet, un article est paru récemment opposant au dogme de la
propriété civiliste, « le pragmatisme » de la propriété américaine”. L’hypothése du retour de
la propriété simultanée, comme le pressent M. Xifaras, est en France des plus délicates au
regard de I’histoire, et parait au mieux peu probable. Le gain d’un tel revirement reste au
demeurant a démontrer. Par ailleurs, cela s’apparenterait a un retour en arriére, qui plus est
construit sur la reprise du modéle qui fut longtemps antagoniste au Code civil. Enfin, la
situation n’est pas sans rappeler la démarche de Boncerf, conseiller de Turgot, qui avec
Iégéreté et optimisme préconisait 1’établissement de ce qui s’appelait avant la Révolution un
franc alleu universel, véritable ancétre de la propriété du code, dont I’avénement fut pour le
moins douloureux.

Ainsi, en dépit de critiques nombreuses, dont certaines tout a fait fondées, le modeéle civiliste
se maintient, et pourrait bien continuer a se maintenir. Dés lors, se pose la question de son
adaptation plutot que de sa suppression, d’une évolution plus qu’une révolution. La propriété
volumique va clairement dans ce sens en permettant de sortir d’une unité indépassable. Reste
a proposer une théorie de la propriété susceptible de recevoir 1’adaptation de la propriété du

code. C’est I’objet de 1’ébauche de la théorie de la propriété systémique présentée ci-apres.

b. La propriété volumique ou la révélation de la propriété systémique ou propriété
systeme

(15.) La propriété systémique dont il sera question dans les développements a venir se
justifie par I’objet de notre sujet, la propriété volumique, qui bien que concernant la
propriété fonciére n’en reléve pas moins du concept de propriété « général ». De plus, cette
propriété volumique est elle-méme construite sur le modéle du systétme du concept de

propriété, et en tire sa légitimité. Pour jeter sommairement les bases de la propriété

considération des autres, ayant comme limites la puissance publique et les droits d’autrui (Bright, 1998, Gray et Gray
2009). ».

% M. Xifaras, « La Propriété : Etude de philosophie du droit », PUF, 2004, p.79. Sans se positionner ouvertement, 1’auteur
indique : « Le probléme est éminemment politique : si le trait caractéristique de la féodalité est le domaine divisé (la
superposition d’un domaine utile et d’un domaine direct), a-t-on le droit de réintroduire la féodalité (la division du domaine)
dans le droit des biens par le moyen du contrat, ou en quelque sorte, et pour parodier la Jacqueline de Moliére : « Et s’il me
plait a moi d’étre inféodée ? » Troplong répond par I’affirmative. Ici encore, la dispute porte sur le louage de chose et plus
précisément encore sur le louage a ferme, mais on voit combien ’analogie avec le louage d’industrie et de services est
stimulante. On peut, certes, interpréter la défense du principe de 1’absolue liberté de convenir comme un signe de libéralisme
; le contexte de la dispute incite cependant a la prudence : ce libéralisme-la défend un régime antérieur a la Révolution
frangaise. ».

% 3. Vanuxem, « Les choses saisies par la propriété », Bibliothéque de I'Institut de Recherche Juridique de la Sorbonne -
André Tunc, Tome 35, IRJS Editions, 2012, p. 671.

2 ].-P. Chazal, « La propriété : dogme ou instrument politique ? Ou comment la doctrine s'interdit de penser le réel » RTD
Civ. 2014 p. 763.
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systémique, seront présentés les éléments du systéme, puis son fonctionnement. Enfin, nous
terminerons en évoquant l’articulation de la propriété volumique avec la théorie de la
propriété systémique, puis les limites de ce qui n’est, encore une fois, qu’une ébauche de

théorie.

Alpha. Les éléments de la propriété systemique

(16.) La théorie de la propriété systémique correspond a la propriété civiliste, et les éléments
la composant sont ceux de la propriété du code, c’est-a-dire les éléments de 1’article 544 de
ce code.

Maintes fois énoncé, 1’article 544 comporte deux séquences. La premiére se rapporte a
I’individu, ses prérogatives : « La propriété est le droit de jouir et disposer des choses de la
maniére la plus absolue, ... »; la seconde séquence porte sur les limites légales de ses
prérogatives : « ... pourvu qu'on n'en fasse pas un usage prohibé par les lois ou par les
reglements. ». Ce bindme renvoie a I’intérét individuel, intérét collectif ou individu, Etat
mais peut étre dupliqué plus largement. Prérogative et limite peuvent étre transposées en
propriété subjective et propriété objective. La loi qui limite est aussi celle qui institue, et
instituer c’est limiter ; c’est dire ce qui est, donc ce qui n’est pas. L’essence de 1’article 544
se retrouve également dans le droit, de propriété et la chose appropriable, le bien, ou encore
dans le couple liberté, responsabilité. Dire cela semble présenter peu d'intérét et pourtant
demeure essentiel. La liberté du propriétaire versus la responsabilité de 1’ Etat reléve presque
de I’image d’Epinal. La propriété du code est née, on le sait, au temps d’un individualisme
exacerbé, qui a fait suite a un interventionnisme des pouvoirs publics, tout aussi vigoureux.
Chaque élément est champion en son pays, et peut se targuer de son heure de gloire, le 19"™
siécle pour I’individu et le 20®™ pour I’Etat. Le probléme n’est donc pas de considérer les
séquences de [D’article 544 isolément, chaque camp posséde ses thuriféraires et ses
sycophantes, dont il serait illusoire de chercher a égaler le zéle. Le probléme, c’est de
prendre les deux séquences, non pas séparément mais ensemble, et ¢’est justement le propre
de ’analyse systémique de la propriété.

Dans une approche pragmatique, ce défi ne devrait pas en étre un, puisqu’aucune des deux
entités de l’article 544 ne peut se passer de l’autre, pourtant rien n’est moins simple.
L’individu ou le propriétaire ne peut exister sans I’Etat, puisque méme dans un Etat
minimaliste de type lockéen (cf. infra 858 et §118), le propriétaire doit avoir recours a un
tiers pour régler un litige. De méme, il est difficilement envisageable d’imaginer un Etat, au
demeurant composé d’individus, dans lequel 1’individu ne dispose pas de prérogatives. Pour
permettre de dépasser cette approche faite d’opposition, la propriété systémique s’entend des

deux séquences de ’article 544, I’individu et L’Etat, représentation du corps social, qui sont
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en réalité indissociables. Ces deux entités forment de la sorte un ensemble indépassable.
L’individu ne peut se passer de la dimension collective et cette derniere comprend
obligatoirement l’individu. Cette figure traduit 1’équilibre indispensable d’un ensemble
oscillant entre intérét individuel et intérét collectif, ou liberté et responsabilité. Ces notions
d’ensemble et d’équilibre, bien qu’indispensables sont insuffisantes, car la figure serait, au
mieux, statique, conduisant a la paralysie ou au conflit, soit peu ou prou la situation actuelle.
Cet ensemble contenant un équilibre doit donc étre complété par une dimension dynamique.
Pour faire un paralléle avec la définition de la propriété que nous venons d’aborder (cf. supra
84 et s.) et qui sera reprise en conclusion, la figure comportant les deux séquences de 544
doit étre complétée par un lien, un processus, une structure, un mode opératoire. Ce lien
consistera en un dialogue qui garantira la nécessaire relation entre les deux séquences,
puisque pour dialoguer il faut étre au moins deux. Nous parlerons alors de dialectique au
sens commun de discussion.

Les éléments de la propriété systémique sont donc les deux éléments de ’article 544 du Code
civil formant un ensemble, dont I’équilibre est garanti par un processus dialectique. Ces
éléments constitutifs de la propriété systémique prennent tout leur sens lorsqu’ils sont mis

ceuvre, ¢’est pourquoi il convient d’évoquer le fonctionnement de la propriété systémique.

Béta. Le fonctionnement de la propriété systeme

(17.) La propriété systémique se caractérise par le fait d’étre constituée d’un ensemble au
sein duquel se noue un dialogue entre deux propositions. Cette dialectique véritable
dynamique du systéme en représente le cceur.

Pour commencer, soulignons la différence entre la propriété systémique et la vision
traditionnelle de la propriété véhiculant I’image d’une propriété abstraite, métaphysique et
souvent insaisissable. La propriété systémique, au contraire, dispose d’un contenu. Les
composantes de cette propriété systéme n’ont rien de nouveau, tout comme la dimension de
compromis de la propriété comme le rappelaient F. Terré et P. Simler®® ou il y a peu, W.
Dross®. Simplement, ce compromis représente 1’essence du systéme tout en étant son
horizon. Les prérogatives du propriétaire ne peuvent passer outre 1’intérét collectif qui ne
peut ignorer 1’intérét individuel. L’équilibre entre ses deux poles forme un tout doté d’une
dynamique interne, la recherche de la meilleure configuration par I’entremise d’un processus

dialectique entre ces deux pdles. Le dialogue a pour objet de définir le point d’équilibre, la

% F. Terré et P. Simler, « Droit civil. Les biens » (8e édition), 2010, Dalloz, §114 p. 120.

2 W. Dross « Que l'article 544 du Code civil nous dit-il de la propriété ? », RTD Civ. 2015 p. 27 : « Elle est d'abord
politique. Sa lecture suffit a révéler le compromis qu'elle institue entre libéralisme et étatisme : la propriété est un droit
absolu, le plus absolu méme - et I'on a moqué I'exces de la formule, mais étroitement limité. On fréle I'oxymore... ».
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limite la plus efficiente entre liberté et responsabilité. L’équilibre parfait, c’est-a-dire la pure
égalité entre liberté et responsabilité, représente la figure centrale, la référence. Toutefois,
cet équilibre peut se satisfaire de situations excentrées de cette référence, soit pour prendre
les extrémes des situations essentiellement caractérisées par la liberté du propriétaire ou a
I’inverse, dans lesquelles, prévalent d’abord les restrictions. Cette variété n’a rien de
nouveau, et correspond a peu prés a la situation courante. Néanmoins, la propriété
systémique n’est plus un conflit entre factions opposées, mais un compromis, les deux
éléments de la propriété ayant en commun [’appartenance au méme ensemble, comme les
deux faces d’une méme piéce. L’efficacité du compromis repose sur le dialogue prenant
place au sein de I’ensemble, comme sur I’amplitude des configurations, entre disons un Etat
minimaliste et un Etat extrémement interventionniste. Dans cette perspective, 1’adverbe
« absolu » de la formule de I’article 544 retrouve tout son sens. La recherche de 1’équilibre
doit, en effet, aboutir a ce que I’individu dispose d’un « droit de jouir et disposer des choses
de la maniére la plus absolue » au regard de I’article 544 pris dans son ensemble, ou dit
autrement, dans la limite de la loi. « Absolu » marque 1’orientation individuelle et exclusive
du modéle de propriété du code, étant précisé que dans certains cas, générant un tres fort
besoin de régulation, cette dimension sera réduite au minimum, sans toutefois pouvoir étre
reniée.

Par ailleurs, notons que dans la mesure ou la dialectique ne peut dépasser la totalité de
’article 544, cette derniére est totalitaire. A partir de la liberté du propriétaire, on ne peut
aboutir a la négation de 1’ordre social et a partir de I’ordre social, on ne peut aboutir a la
négation de la liberté du propriétaire. 1l en résulte que chaque terme ne tient sa liberté
d’exister que sous la condition de garantir celle de 1’autre ; a défaut, on sort de I’unité.
Garantir 1’unité du systéme, passe par un dialogue puisque I’altérité des termes rend
impossible la réduction a un seul, I’autre devant étre en mesure, a tout le moins, d’attester de
son existence. Cette unité totalitaire dispose d’un spectre extrémement large capable de
contenir I’ensemble des liens unissant les hommes aux choses. Pourtant, ce systéme pose
aussi une limite, un choix soumis a discussion, ou soumis au bénéfice d’inventaire pour
reprendre une formule juridique.

La dynamique au cceur de la propriété systémique en est la principale caractéristique. Elle
représente le processus qui conduit a la propriété individuelle et exclusive dans le respect de
I’équilibre entre liberté et responsabilité. La propriété volumique est le fruit de ce processus

et le met en lumiére.
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Gamma. Propriété volumique, propriété systémique et les limites de cette derniere

(18.) La propriété volumique participe de la propriété systeme, et contribue a en comprendre
les rouages. Néanmoins, en dépit de la parfaite articulation de ce duo, il est nécessaire de
revenir sur les limites de la théorie de la propriété systémique.

Cette théorie représente un cadre pour le fondement de la propriété volumique. En permettant
a un individu de devenir propriétaire du dessus et du dessous de 1’écorce terrestre, Ses
prérogatives se trouvent décuplées. Sa liberté s’est singuliérement accrue. Le mythe d’une
propriété absolue étant tombé en désuétude, 1’idée d’un propriétaire pouvant faire du dessus
et du dessous ce qu’il veut, allant jusqu’a le détruire, n’est méme plus une option sérieuse.
Ce propriétaire souverain et despote de sa chose devient méme un frein au principe d’une
propriété volumique. Aujourd’hui, le constat reléve de I’évidence, mais hier aussi, y compris
lorsque la théorie de la propriété absolue restait une hypothése. En raison de la nature de 1’air
qui est une res communis notamment, 1’appropriation du dessus a fait 1’objet de fortes
critiques et d’oppositions tout aussi fortes. Avec la propriété systémique, a la liberté du
propriétaire est attachée obligatoirement la notion de responsabilité. Au gain de liberté du
propriétaire correspondra une part de responsabilité, et, en pratique, le processus est déja
largement a I’ceuvre. On voit ainsi, comment concrétement le processus de la propriété
systémique se met en ceuvre pour accroitre le domaine de la propriété dans le respect de
I’équilibre liberté, responsabilité. Cette question de I’équilibre entre les prérogatives du
propriétaire et I’intervention des pouvoirs publics, se situe en dehors de notre sujet et ne sera
pas abordée. Notre propos portera plus spécifiquement sur [’aspect liberté, révélateur
également du processus de la propriété systémique, au terme duquel un individu va disposer
d’un droit individuel et exclusif sur le sol. Ce sol ou fonds de terre se développant
verticalement sera appréhendé comme une chose relevant du monde tangible. Ce caractére,
élément essentiel de la propriété volumique, s’avére également de premiére importance pour
la propriété systémique. Comme nous I’avons indiqué, le principal reproche fait a la
propriété du code est de ne pas étre capable de rendre compte des liens modernes unissant les
hommes aux choses, ce qui inclut évidemment les relations au monde idéel. Ainsi, la
propriété volumique ne répond pas a la problématique des choses incorporelles. De la méme
maniére, la succincte présentation qui vient d’étre faite de la théorie de la propriété
systémique n’aborde pas en 1’état la question des biens ne relevant pas du monde tangible, ce
qui constitue une limite majeure. Les quelques lignes consacrées a la théorie de la propriété
systémique sont fatalement parcellaires et incomplétes, mais 1’appropriation des choses
idéelles représente un point d’une importance particuliére, qui devait étre spécifié.

Il n’en demeure pas moins que la propriété volumique participe de la théorie de la propriété

systémique jusque dans son fondement. Cette théorie, telle qu’elle a été présentée, ne peut
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étre que limitée, comme le montre la question de la propriété des choses incorporelles, tout
en pouvant étre reprise le cas échéant.

A ce stade, aprés avoir examiné le concept de propriété, et plus spécifiquement la propriété
civiliste, dont la propriété volumique n’est que la derniére théorie, il est maintenant temps de
se rapprocher un peu plus de la propriété volumique. Toujours dans le but d’alimenter la
réflexion a venir, ce rapprochement sera I’occasion d’un nouveau détour. Egalement en lien
avec le concept de propriété, il s’agira de s’intéresser, sous un angle historique, au sens
chronologique, au droit de superficie, ou plus justement, au rapport entre la propriété

civiliste et le droit de superficie.

Il1. Propriété fonciere et droit de superficie : une relation indissociable et

tumultueuse

(19.) Propriété fonciere et droit de superficie s’opposent presque intrinséquement et forment
pourtant un binbme inséparable. Dans une pure logique civiliste, le droit de superficie est un
élément perturbateur favorable a la division, a écarter sans rémission. Pourtant, le droit de
superficie demeure, rendant indispensable un examen de la relation entre les deux
institutions, d’autant que la propriété volumique, ou la division verticale du sol, emprunte la
voie du droit de superficie. Pour ce faire, nous nous placerons dans une perspective
historique qui permet souvent de révéler les tendances de fond au regard d’un fait, d’un
événement ou encore d’une institution.

Dans le cas du droit de superficie, a la lumiére du temps, deux constats s’imposent. D’abord,
I’institution est une constante du droit romain, dans lequel il puise ses origines, a
aujourd’hui. Ensuite, son histoire, étroitement associée a celle de la propriété, renvoie a des
enjeux de pouvoir.

Cette constance n’est certes pas exclusive de changements ou adaptations, parfois profonds,
subis par le droit de superficie, sous 1’influence de nombreux facteurs, au premier rang
desquels se trouve le régime de propriété. De sa proximité avec la propriété, le droit de
superficie a hérité, comme celle-ci, d’une dimension politique. La volonté de recourir au
droit de superficie, ou bien a I’inverse de I’écarter, dissimule des conflits d’intéréts et des
transferts de richesse. La publication du Code civil en représente le parfait exemple. C’est
pourquoi le code représentera le point de césure retenu pour les développements a venir.

Les rédacteurs du code ont tourné le dos au droit de superficie, comme le dit C. Atias en

s’exprimant a propos des démembrements de propriété : « lls (les rédacteurs du code) en ont
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restreint les catégories ; ils ont empéché leur naissance dans certains cas et ont favorisé leur
disparition »*°. Loin d’étre le fruit du hasard, ce choix s’explique par I’abolition des droits
féodaux synonymes de division du sol. L’événement fut bien entendu un bouleversement
social sans précédent, mais prit aussi place, pour partie, dans une certaine confusion, les
positions évoluant au gré des circonstances et de compromis fragiles®. L’abolition des droits
féodaux, malgré des zones d’ombre certaines, est un élément fondateur de la Révolution,
repris par la propriété du code. Cette reprise n’est pas un artifice politique ou juridique de
circonstance. Comme le souligne I’historien du droit H. Regnault : « L’abolition de la
féodalité ce n’est pas une vue des juristes, c¢’est une revendication des paysans. »%. L’option
d’une propriété unitaire du Code civil vient verrouiller I’abolition des droits féodaux en
empéchant tout retour en arrieére, puisque cette propriété est dotée d’un sol insusceptible de
division. Dans cette perspective, la théorie de la propriété absolue représente seulement un
niveau de sécurité supplémentaire.

Toutefois, avant d’arriver a la relation entre le droit de superficie et la propriété civiliste (A),
il nous faut, au moins briévement revenir a la période ante Code civil (B), pour comprendre

le lien avec le passé.

A. Droit de superficie et propriété a Rome et dans I’ancienne France

(20.) La période de 1’époque romaine, comme celle de I’ Ancien Régime pour laquelle nous
parlerons de féodalité sans distinction, couvre plusieurs siécles. Autant dire que les
observations a venir seront forcément synthétiques, et se limiteront a décrire a grands traits
le droit de superficie.

Dans le méme temps, ce choix aussi lacunaire soit-il, n’en est pas moins pertinent. En
retenant comme sous ensemble la période d’influence romaine et celle de 1’Ancien Régime,
s’étalant de la chute de Rome & la Révolution frangaise, cela permet d’isoler deux sources
d’influence majeures du Code civil : le droit romain et le rejet du féodalisme, dont le droit de

superficie est une illustration parfaite.

% C. Atias, « Droit civil, Les Biens », Litec, 10e éd., 2009 §256 p. 183.
3L voir par exemple H. Regnault, « Manuel d’histoire de droit frangais », 2éme éd., Sirey, Paris, 1942, p. 281.
2y, Regnault, « Manuel d’histoire de droit frangais », 2éme éd., Sirey, Paris, 1942, p. 280.
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1. Les origines romaines de la superficie

(21.) 11 ne s’agit pas a cet endroit de livrer une présentation détaillée de la problématique
superficiaire en droit romain. L’objectif nettement plus modeste est de donner un apercu de
I’institution a Rome, en mettant en avant les aspects susceptibles de faire écho a notre
propos.

Le premier point, unanimement reconnu, qu’il convient cependant de souligner, est
I’existence méme d’une forme de propriété de type superficiaire coexistant avec la propriété
romaine, tout en s’en distinguant. Pour rappel, la propriété romaine est identifiée comme le
systéme de référence d’une propriété unitaire, qui servit notamment de modéle a la propriété
du code, unitaire par principe. Par contre, I’unanimité n’est plus de mise sur la question des
origines du droit de superficie. En la matiére, plusieurs théses se confrontent®. C. Ibled
résume assez bien la question en disant : « L’origine proprement dite du droit de superficie
se perd dans la nuit des temps, et la sagacité des commentateurs s’est exercée vainement a la
rechercher. »*. A nouveau, couvrant une période s’étalant sur plusieurs siécles, le droit
romain semble avoir connu dans ce domaine, tout comme sur la notion de propriété35, une
longue évolution au cours de laquelle des changements profonds sont intervenus.

Deuxieme point, la problématique superficiaire romaine semble référer a deux institutions
proches 1’une de 1’autre, le droit de superficie et I’emphytéose. Initialement, toutes deux
auraient eu pour objet la mise en valeur des propriétés fonciéres, dont la nature rendait une
cession classique difficile, voire impossible® (propriétés publiques, princiéres ou
municipales). Demolombe nous indique qu’emphytéose vient du grec et signifie défricher,
planter®’. Le droit de superficie était surtout usité en milieu urbain et destiné a recevoir des
édifices batis®. Son essor serait le fait d’une expansion économique soutenue générant un
fort développement des cités romaines et conséquemment, un renchérissement du foncier.
L’emphytéose est apparue, elle, plus tardivement. Contrairement au droit de superficie,
I’emphytéose Se serait principalement développée en milieu rural. L’émergence de
I’emphytéose coinciderait au déclin de I’Empire romain, miné notamment par la
concentration des richesses, en particulier des terres® et la déliquescence du pouvoir

politique. Autre différence notable entre les deux institutions, le droit de superficie aurait eu

% ).-P. Marty, « La dissociation juridique de I'immeuble », Paris, L.G.D.J., 1979, §112 p. 134.

3 C. Ibled, « Le droit de superficie en droit francais », Sirey, 1931, §2 p. 7.

*® N. D. Fustel De Coulanges, « Histoire Des Institutions Politiques De L'ancienne France. L’alleu et le domaine rural
pendant 1’époque Mérovingienne ». Hachette. Paris. 1889. p. 1.

% A. Weiss, « Des droits de superficie en droit frangais et en droit romain », thése, faculté de Strasbourg, 1853 §8.

% C. Demolombe, « Cours de Code Napoléon », Vol. 9, Paris, Imprimerie générale, 1870, §485 p. 373.

% ].-P. Marty, La dissociation juridique de I'immeuble, Paris, L.G.D.J., 1979, §114 p. 136.
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vocation a s’appliquer sur des terrains nus de toute construction et aboutissant a une
distinction physique de deux entités. Chaque entité était 1’objet de droits différents : le
tréfonds allant au propriétaire initial et la construction au superficiaire®. L’emphytéose
mettait elle 1’accent sur le détachement d’une prérogative de la propriété — un droit, et
principalement le droit de cultiver ou d’exploiter. Hormis, ces différences entre superficie et
emphytéose, d’autres distinctions sont mises en avant. Le superficiaire aurait disposé d’un
droit se limitant a la partie superficielle de la terre, et le paiement de la redevance (le
solarium) obéissait également a certaines particularités®’. Toutefois, d’autres auteurs
indiquent que le droit de superficie pouvait s’apparenter a une vente ou une location, voire
étre consenti a titre gratuit®.

Cette distinction droit de superficie, emphytéose est intéressante, car elle dissocie foncier
urbain et rural. Par ailleurs, elle reprend au moins partiellement, une autre distinction,
toujours d’actualité, entre la division de la chose (le droit de superficie) et le démembrement
de droit (I’emphytéose). Dans les deux hypothéses, a Rome, les droits accordés au titulaire
de la superficie ou de I’emphytéose étaient proches de ceux du propriétaire sans aller jusqu’a

une assimilation totale avec la propriété.

(22.) La nature du droit consenti a Rome, que ce soit pour le droit de superficie ou
I’emphytéose n’est pas clairement établie. La question en droit romain souléve des
interrogations de fond, proches de celles qui se posent en droit positif, renvoyant notamment
a un certain antagonisme entre la propriété superficiaire et le concept de propriété.

L’idée largement reprise pour le droit de superficie est celle d’une consolidation d’un droit
personnel consenti a long terme sur un fonds de terre, pour lequel son titulaire aurait
progressivement vu ses prérogatives s’élargir et se réifier. Ce phénoméne de consolidation de
la propriété superficiaire serait le résultat de plusieurs facteurs. Le premier serait de source
jurisprudentielle, la superficie serait devenue une propriété prétorienne en raison de sa durée.
Par ailleurs, le superficiaire se serait vu reconnaitre une action réelle en cas de troubles
causés par un tiers, le rapprochant du statut de propriétaire. Auparavant, pareille situation
contraignait le titulaire du droit a actionner le propriétaire du sol, afin que ce dernier fasse
cesser le trouble ou lui transmette le droit & agir®. Ensuite, le superficiaire peut jouir de cette

méme action a ’encontre du propriétaire du sol lui-méme. Ainsi, d’une relation avec le

* E. Laboulaye, « Histoire du droit de propriété fonciére en Occident », Paris, 1839, p. 117 et s. L’auteur fait également
référence a des emphytéoses a charge de construire & Constantinople ce qui prouverait une utilisation de ’institution en
milieu urbain.

0 A, Weiss, « Des droits de superficie en droit francais et en droit romain », thése, faculté de Strasbourg, 1853 §7 p. 15 et s.
“F. Eugéne, « De I'Emphytéose, étude d'histoire, de droit et de législation », Grenoble, 1883, p. 187.

“2.C. Ibled, « Le droit de superficie en droit frangais », Sirey, 1931, §3 p. 12.

). Bayoud, « La rente fonciére », Thése, Rennes, 1881, p. 62.
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propriétaire du sol fondée sur des rapports d’obligations, la superficie renvoyait a une
relation réelle avec en son cceur, la chose objet du droit de superficie. Second facteur,
d’origine légale cette fois, la distinction propriété classique, propriété prétorienne ayant
disparu®, le droit de superficie serait devenu une propriété a part entiére. Cette position est
celle par exemple de J. P. Marty, considérant que 1’assimilation du droit de superficie a la
propriété romaine était I’hypothése la plus admise.

D’autres auteurs, et cela semble étre la position de la doctrine actuelle®, considérent que la
regle « superficies solo cedit ». Ce principe était non seulement une composante du droit
romain mais s’appliquait plus largement que dans le systeme du code, empéchant la
reconnaissance d’un droit de propriété au superficiaire. Ces auteurs défendent ainsi 1’idée
d’un droit de superficie droit réel, s’analysant généralement comme un usufruit ou comme
une servitude®. C. Ibled propose une formule de synthése satisfaisante, en disant qu’a
Rome : « la superficie forme un jus in re spécial »*. Pour ’auteur, cette nature tiendrait a
I’argument classique de I’incorporalité de 1’objet de la superficie.

De la période romaine on peut retenir, la mise en ceuvre d’une division superficiaire sur de
longues périodes, souvent pour contourner, a titre d’exception, I’impossibilité ou la difficulté
a organiser la détention d’un bien-fonds sous le régime de la propriété individuelle unitaire.
Comme aujourd’hui, la problématique du droit de superficie est donc totalement imbriquée
avec le concept de propriété. Droit romain et droit positif se rejoindraient également sur
I’analyse d’une superficie incorporelle, mais aussi sur une certaine confusion entre le
concept de droit de superficie et droit de propriété. La période féodale qui fait suite a la
chute de I’Empire romain n’est pas synonyme de plus de clarté. Par contre, la division y est

la régle et 1’unité 1’exception.

2. Lapériode féodale et le droit de superficie

(23.) A la fin de ’Empire romain d’Occident (476), le droit de superficie ne disparait pas, au
moins sur le principe, mais va se métamorphoser en profondeur sous I’influence du droit
féodal. Dans la perspective civiliste, cette métamorphose est souvent décrite négativement,
mais tout simplement comme la période a laquelle elle est associée, période dotée d’un

systeme de propriété fondé sur la division.

#].-P. Marty, « La dissociation juridique de I'immeuble », Paris, L.G.D.J., 1979, §113 p. 135.

% p. Wallet, V° « Superficie », Rép. Immo., fév. 2000, §12 : « Créé a Rome, le droit de superficie se définissait alors comme
un droit réel, plus exactement comme un usufruit ou comme une servitude, et ce en application du principe de 1’accession :
superficies solo cedit. ».

% A. Weiss, « Des droits de superficie en droit francais et en droit romain », thése, Strasbourg, 1853 §12, p. 26.

47 C. Ibled, « Le droit de superficie en droit frangais », Sirey, 1931, §4 p. 19.
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Au prix de modifications importantes, le droit de superficie se serait maintenu dans 1’ancien
droit®, devenant alors un démembrement de propriété parmi d’autres. Au cours de la période

Franque, superficie et emphytéose cédent la place aux tenures féodales nouvelles comme la

N

Q.

précaire et le bénéfice. Ces derniéres s’avérent plus souples et mieux adaptées
I’instauration d’une organisation sociale fondée sur des relations croisées d’homme a
homme. Néanmoins, 1’église, héritiére de la tradition romaine, continue de recourir a
I’emphytéose pour la mise en valeur de ses terres ou de domaines urbains, a I’image du droit
de superficie romain®. Au cours de cette période, I’emphytéose sera progressivement gagnée
par le systeme de la recommandation, au terme duquel un homme obtenait protection en
aliénant une partie de sa liberté, comme celle de ses terres®. Plus tard, I’emphytéose prendra
la forme d’un contrat de location perpétuelle, c’est du moins en ces termes que la décrit
Chénon. Pour I’auteur, I’emphytéose comme la rente fonciére étaient des tenures « purement
fonciéres » venant se rajouter aux tenures classiques du type fiefs et censives™.

Au cours de la période féodale, le droit de superficie subit des transformations au moins
aussi lourdes, perdant plus ou moins ses spécificités romaines (usage en milieu urbain,
division de la chose plutdt que du droit). Il semble prendre surtout la forme d’un éclatement
de prérogatives, méme si des situations articulées autour d’une séparation physique
subsistérent. Le droit de superficie va ainsi se transformer en une sorte de bail a ferme
portant sur des édifices construits et des cultures, en tout ou partie®’. La tenure & convenant
ou a domaine congéable de Bretagne est sans doute 1’institution la plus proche du droit de
superficie. Selon Chénon: « Le propriétaire, appelé foncier ou tréfoncier, se réservait la
propriété du sol considéré comme table rase ... » [...] « Le preneur, appelé domanier,
acquérait la propriété de la superficie et la jouissance du tréfonds. ». Toujours selon cet
auteur : « A 1’ origine et pendant tout le Moyen Age, cette propriété réservée était pleine et
entiére, sans aucun démembrement en domaine direct et utile; ce n'est que plus tard que
I'influence du régime féodal transforma le tréfoncier en un véritable seigneur. »*.
Emphytéose et droit de superficie se sont maintenus tout en faisant 1’objet d’adaptations
importantes marquées par la féodalité, rendant fragile un paralléle avec les institutions

romaines.

8 E. Larcher, « Des constructions élevées sur le terrain d'autrui, en droit romain et droit francais » Thése, Paris, 1894, §458
p. 342.

% .-P. Marty, « La dissociation juridique de l'immeuble », Paris, L.G.D.J., 1979, §113 p. 137.

% F. Eugeéne, « De I'Emphytéose, étude d'histoire, de droit et de législation », 1883, Grenoble, p. 211.

1 E. Chénon, « Histoire générale du droit francais public et privé des origines a 1815 », t. Il, Paris, Sirey, 1929, §378 p. 189.
52 A. Weiss, « Des droits de superficie en droit francais et en droit romain », Thése, Strasbourg, 1853 §15, p. 31.

5% E. Chénon, « Histoire générale du droit francais public et privé des origines a 1815 », t. 1, Paris, Sirey, 1929, §381 p. 202.
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(24.) Durant la période féodale, le droit de superficie aurait cependant joué un role de
premier plan en matiére de théorie du droit, et plus précisément du droit de propriété.

C’est en effet, par 1’étude de la qualification du droit détenu par le superficiaire que des
juristes italiens vont élaborer la théorie du domaine divisé>. Initialement, cette théorie servit
d’abord a asseoir les droits seigneuriaux, en associant aux prérogatives issues du droit
romain, qu’une personne pouvait détenir sur un fonds, des pouvoirs nouveaux, s’apparentant
a une forme de souveraineté®. Aprés avoir servi les intéréts de la noblesse en confortant le
domaine direct, le double domaine prit le parti adverse. Les juristes utilisérent ce concept
pour opérer un glissement de propriété, et de pouvoir, au profit de la bourgeoisie et au
détriment de la noblesse, renversement que concrétisa la Révolution. La propriété moderne
réalisa le souhait de la doctrine, et bien au-dela, en instituant un propriétaire unique. La
pensée de Pothier se retrouve parfaitement dans cette propriété moderne. Le jurisconsulte ne
disait-il pas ? « C’est a I’égard des héritages, le domaine utile qui s’appelle domaine de
propriété. Celui qui a ce domaine utile, se nomme propriétaire ou seigneur utile ; celui qui a
le domaine direct, s’appelle simplement seigneur. Il est bien propriétaire de son droit de
seigneurie ; mais ce n’est pas lui, c’est le seigneur utile qui est proprement le propriétaire de

% Selon Pothier, le domaine utile se voit attribuer le domaine, la chose,

I’héritage. »
synonyme de propriété, le seigneur, lui, son droit de seigneurie, qui n’est qu’une prérogative,
une chose incorporelle. Par I’intermédiaire du double domaine, le seigneur est devenu
« simplement » le détenteur d’un droit, ce qui n’est pas sans rappeler la superficie, dont
I’incorporalité lui interdit la nature de propriété.

Cette logique, d’un sujet titulaire du droit de propriété détenant une chose corporelle versus
le titulaire d’un droit de superficie, détenteur d’un simple droit réel incorporel, est reprise et

amplifiée par le Code civil. En conséquence, pour ce dernier, seul le propriétaire existe, ou a

une utilité, le superficiaire, lui, est au mieux, toléré.

B. Le droit de superficie et la propriété civiliste

(25.) Le Code civil, qui ignore largement le droit de superficie, n’a pas eu pour effet de le
faire disparaitre. En dépit d’une propriété unitaire, individuelle et exclusive, se suffisant a

elle-méme, le droit de superficie s’est maintenu.

% J.-P. Bertrel, « L'accession artificielle immobiliére. Contribution a la nature juridique du droit de superficie », RTD civ.
1994, n°4 p. 737 IB1b.

% A. Weiss, « Des droits de superficie en droit frangais et en droit romain », thése, Strasbourg, 1853 §15, p. 32.

% M. Pothier, « Traité de droit civil et de jurisprudence frangoise », Tome IV. Paris, 1774, p. 343.
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Le rapport entre les deux institutions n’a pas ¢été des plus apaisés. Au dogmatisme
intransigeant de la propriété civiliste, répondit la dimension perturbatrice, pour ne pas dire
I’esprit séditieux du droit de superficie. Ce dernier poussa la propriété a revenir sur sa
propension naturelle, a I’absolutisme et a I’unité, et y parvint. Pourtant, lors de la publication
du code en 1804, cette issue était pour le moins incertaine. Ce rapport entre le droit de
superficie et la propriété est une des problématiques au cceur de la Révolution, la propriété
étant associée aux idées révolutionnaires, a la modernité, et le droit de superficie a 1’ Ancien
Régime, au passé. Le Code civil fit le choix de la modernité et rejeta le droit de superficie.
Le rejet ne fut cependant pas total.

Jamais visé nommément et écarté des dispositions phares du code, le droit de superficie doit
se satisfaire de références textuelles indirectes (2). Toutefois, en paralléle, le code contient
un dispositif au travers duquel le droit de superficie peut exister et se développer (3). Avant
de présenter ces deux points, il est utile d’examiner comment les rédacteurs du code
traitérent la question des rentes fonciéres (1). Cette séquence est, en effet, révélatrice de la
défiance des rédacteurs a I’égard de la problématique superficiaire, et sera évoquée a

plusieurs reprises en dehors des lignes qui vont suivre.

1. Latransformation des rentes foncieres ou /’épilogue d’un long processus

(26.) La question des rentes fonciéres, et plus généralement des droits fonciers, est ’un des
fils d’Ariane permettant de comprendre la Révolution francaise et le rdéle joué par la
propriété. Le Code civil en faisant le choix d’une propriété unitaire, permit de mettre un
terme a la période révolutionnaire, en empéchant un retour éventuel a la propriété divisée et
a I’ordre social associé a cette propriété. Ainsi, le modéle de propriété du code en rupture
avec le passé ouvrit la voie a une société nouvelle. Le droit de superficie et la division du sol
questionnant cet axiome, ce moment particulier de 1’histoire sera souvent évoqué plus ou
moins directement.

Pour I’heure, c’est le sujet des rentes fonciéres qui sera détaillé. Illustration parfaite du
processus de construction du nouveau modéle de propriété porté par le code, le sort des
rentes foncicres est également intéressant en ce qu’il révele la fragilité des équilibres, avant

(a), mais aussi au moment de la rédaction du code (b).
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a. Lalongue et tumultueuse abolition des rentes fonciéres et autres droits féodaux

(27.) Les rentes foncieres furent un enjeu essentiel de la Révolution frangaise révélant les
luttes de pouvoir et la dynamique de la période. Elles finirent peu ou prou par étre abolies au
terme d’un processus long et mouvementé.

Sous 1’Ancien Régime, la rente fonciére était une tenure particuliére dénommée le bail a
rente fonciére. Comme I’emphytéose, elle avait la particularité d’étre une tenure « purement
fonciere » appartenant a la catégorie des locations perpétuelles (cf. infra §28), auxquelles
renvoie souvent le terme simple de rentes fonciéres, au pluriel. Les locations perpétuelles,
dont la rente fonciére (singulier), venaient se superposer aux autres tenures, y compris le cas
échéant au démembrement domaine utile, domaine direct. La rente fonciére avait pour
caractéristique d’étre un droit réel et de s’analyser en un véritable démembrement de
propriété®”. En dépit d’avantages certains™, les locations perpétuelles se mirent & proliférer
et : « Cette multiplicité (des locations perpétuelles) avait engendré un véritable chaos
juridique. »*°. Selon Chénon, le bail & rente contribuait largement & cette prolifération de
droits et donc de charges, pour deux raisons qui lui étaient propres : « 1° lI'acquéreur a rente,
étant propriétaire de I'héritage vendu, pouvait le revendre a un tiers, en se réservant a son
tour une rente fonciére, et ainsi de suite. » [...] « 2° le propriétaire d'un immeuble tenu a
rente fonciere pouvait (et ceci était encore plus dangereux) s'en servir comme d'un
instrument de crédit, c'est-a-dire, quand il avait besoin d'argent, vendre a autrui, pour un
certain prix, le droit de lui demander chaque année une rente ... »®. La rente fonciére comme
I’emphytéose, bien que porteuse d’inconvénients, n’était pas une tenure féodale, méme si
leur fonctionnement relevait, cela va sans dire, d’une propriété divisée.

Cette caractéristique prit toute son importance, quand arriva la Révolution déclarant
I’abolition des droits féodaux suivant le décret du 11 aoilt 1789. Ce texte visait d’évidence
seulement les tenures féodales, mais rapidement se posa la question de la limite des droits
féodaux, et de savoir si les tenures du type de la rente fonciére étaient concernées par la
mesure d’abolition. Les enjeux s’imaginent aisément, et un débat extrémement tendu advint a
propos du périmétre du décret. Merlin de Douai, partisan d’une abolition limitée, contribua
activement au débat. Il définit une clef de répartition permettant de distinguer les tenures
féodales de celles qui ne 1’étaient pas, au travers de la notion de féodalité dominante et
contractante®. C’est finalement le parti adverse, celui d’une suppression compléte des droits

féodaux qui finit par I’emporter, sans pour autant réussir a trancher la question de fond au

" E. Chénon, « Histoire générale du droit francais public et privé des origines a 1815 », t. 1, Paris, Sirey, 1929, §380 p. 194.
%8 E. Chénon, « Histoire générale du droit francais public et privé des origines & 1815 », t. I, Paris, Sirey, 1929, §378 p. 190.
% E. Chénon, « Histoire générale du droit francais public et privé des origines a 1815 », t. I, Paris, Sirey, 1929, §378 p. 191.
8 E. Chénon, « Histoire générale du droit frangais public et privé des origines a 1815 », t. Il, Paris, Sirey, 1929, §380 p. 196.
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cceur de ce débat. Il faut dire que ce point touche au fondement de la Révolution. Demander
I’abolition des droits sans exception, ¢’était non seulement supprimer la féodalité, mais aussi
s’en prendre aux détenteurs de droits privés, du type des rentes fonciéres. En clair, ¢’était
étendre a la grande propriété les mesures prises a I’encontre de la noblesse, donnant une tout
autre ampleur a la Révolution. Les résistances furent a la mesure du bouleversement. La
noblesse n’étant plus, la grande propriété était de facto aux seules mains de la bourgeoisie,
questionnant I’idéal révolutionnaire. Initialement partie prenante du mouvement et sans
doute instigateur, la bourgeoisie qui avait un intérét direct a la suppression de la féodalité
comme de la noblesse, se vit appliquer a elle-méme le sort qu’elle pensait réserver aux
autres, ce qui ne se fit pas sans heurt. De ['autre co6té, les partisans de la suppression
bénéficiaient d’un avantage évident a désigner un nouveau bouc émissaire aux malheurs du
peuple®, I’ensemble débouchant sur une situation confuse et malsaine.

La joute sur le périmétre de I’abolition des droits féodaux donna lieu a plusieurs textes
supposés éclaircir le décret du 11 aoQt 1789. Pour citer & nouveau Chénon : « L’ensemble de
la 1égislation sous ce rapport est renfermeé dans les décrets des 18-29 décembre 1790 et des 7
juin-6 aolt 1791. »®, auquel, toujours selon 1’auteur, il faut rajouter le décret du 17
décembre 1790 et en particulier son article 1. Cet article ouvre la voie a 1’abolition des
tenures perpétuelles du type rentes fonciéres et emphytéose, c’est-a-dire les tenures privées®,
En dépit d’une orientation claire en faveur d’une extension de la suppression des droits
féodaux, ces législations, dont seules les principales ont été citées, ne parvinrent pas a
stabiliser totalement la question. Le Iégislateur face aux enjeux versait lui-méme dans une
certaine confusion et n’exprima jamais positivement la suppression des tenures privées, sans
parler des allers et retours sur les baux & domaine congéables, par exemple®. Le débat
animait également la jurisprudence. Le Conseil d’Etat rendit en la matiére un avis important
le 30 pluviése an XI (19 février 1803) favorable a la suppression des rentes fonciéres
mixtes®, c’est-a-dire entre féodalité dominante et contractante, laissant subsister un doute

concernant les rentes purement privées.

81 E. Chénon, « Les démembrements de la propriété fonciére en France, avant et aprés la Révolution », 1923, §34 p. 103.

62 G. Massa-Gille, « Les rentes fonciéres sous le Consulat et I'Empire », In: Bibliothéque de I'école des chartes. 1975, tome
133, livraison 1. p. 68 citant H. Dard, « De la législation ancienne et nouvelle concernant les rentes fonciéres seigneuriales et
féodales supprimées par décret du 17 juillet 1793 », Paris, 1827, p. 74 : « L'Assemblée constituante avait a lutter contre la
classe des privilégiés, qui était en méme temps celles des grands propriétaires. Elle I'a attaquée en attaquant la propriété d'ou
cette classe tirait sa force, et, par ce méme moyen, elle s'est attaché le tiers état qu'elle voulait opposer aux privilégiés. ».

8 E. Chénon, « Les démembrements de la propriété fonciére en France, avant et aprés la Révolution », 1923, §37 p. 113.

8 E. Chénon, « Les démembrements de la propriété fonciére en France, avant et aprés la Révolution », 1923, §37 p. 115.

% G. Massa-Gille, « Les rentes fonciéres sous le Consulat et I'Empire », In: Bibliothéque de I'école des chartes. 1975, tome
133, livraison 1. p.68 : « Une seule mesure positive fut prise pour les rentes convenancieres ou a domaines congéables,
tenures particuliéres a la Bretagne ; abolies sans indemnités par les décrets des 27 ao(t 1792 et 29 floréal an Il (18 mai
1794), une loi du 9 brumaire an VI (30 octobre 1797) rendue aprés les plus graves et les plus savantes discussions au Conseil
des Anciens rapporta les deux décrets. ».

% G. Massa-Gille, « Les rentes fonciéres sous le Consulat et I'Empire », In: Bibliothéque de I'école des chartes. 1975, tome
133, livraison 1. p.80 : L'avis du 30 pluvidse an XI (19 février 1803) acheva de dissiper toutes les incertitudes sur

- 41 -



RICHARD David| Thése de doctorat | novembre 2015

A la veille de la publication du Code civil, les rentes fonciéres privées étaient, de fait,
abolies sur une base juridique il est vrai fragile, et surtout, sans que la mesure ne parvienne a
un consensus social suffisant pour I’entériner définitivement. L’abolition des rentes fonciéres
perturbait fortement le corps social, et les faire revivre, impliquait un retour en arriere

insupportable, ce qui n’était pas envisageable méme par les rédacteurs du Code civil.

b. Le refus emprunté de réinstaurer les rentes fonciéres des rédacteurs du Code civil

(28.) La place de la propriété dans le code comme sa contribution a 1’ceuvre de la Révolution
n’est plus a démontrer. Le refus de rétablir les rentes fonciéres éclaire cependant d’un jour
particulier le concept de propriété, en lui permettant de faire le lien avec le passé.

Dans cette perspective, la propriété civiliste n’est pas un concept ex nihilo, mais la poursuite
d’un long processus que cristallisa la Révolution. Le lien avec le passé que révelent les
rentes fonciéres, consiste en une rupture, une opposition avec 1’ordre ancien, mais aussi,
chose plus étonnante, un compromis. Ce compromis n’est autre que la propriété du code, une
propriété unitaire ou qui était en passe de le devenir.

D’emblée, ce qui surprend lorsque 1’on se penche sur les discussions sur le rétablissement
des rentes fonciéres, présentées ici trés brievement, c’est la mesure de la décision finale.
Certes, la propriété du code finit par I’emporter sous 1’autorité du premier consul, mais alors
que I’on imagine une posture dogmatique, intransigeante, la solution de la propriété du code
s’apparente a une option pragmatique, une alternative susceptible de fédérer. Cette retenue
ou hésitation, témoigne du processus de construction de la propriété unitaire, qui a 1’époque
des discussions sur les rentes fonciéres, n’en était qu’a ses débuts. Les débats sur la rédaction
de I’article 553 a venir, témoigneront également de cette hésitation (cf. infra). Par ailleurs,
un second aspect doit étre mentionné. Il s’agit de la modernité des différentes positions qui
se sont affrontées pour savoir si 1’on devait, ou non, restaurer les rentes foncieres. Les
arguments développés possedent une dimension presque intemporelle au regard de leur
contenu, mais aussi de I’ampleur du spectre politique qu’elles constituent.

Les discussions & propos des locations perpétuelles se déroulérent lors de la séance du 5

Ventdse an VII (6 mars 1804). Notons que ce point avait déja était évoqué par Portalis lors

I'application qu'il convenait de donner aux lois des 17 juillet et 2 octobre 1793 et au décret du 7 ventdse an I1. Il faisait suite
a l'autorisation demandée par la régie de I'Enregistrement et du Domaine de recevoir un remboursement de rente fonciére
stipulée par un acte mélangé de cens. Fondé sur les lois de 1793 et 1794, il tranchait : « Que toutes prestations de quelque
nature qu'elles puissent étre, établies par des titres constitutifs de redevances seigneuriales et de droits féodaux supprimés
par le décret du 17 juillet 1793, ont été pareillement supprimées et que I'on ne pourrait admettre les demandes en paiement de
ces prestations sans changer la législation. ».
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du discours préliminaire du premier projet de Code civil®’. On peut imaginait que ce dernier

pensait alors éluder la question des rentes fonciéres, sans apparemment y parvenir.

(29.) Au cours de cette séance du 6 mars 1804%, qui précéda de peu la publication du code,
soutiens et adversaires des rentes fonciéres se mesurerent sur la question de savoir si
I’institution devait étre maintenue, et si oui dans quelles conditions. Les dispositions du
décret du 11 ao(t 1789 conservaient toujours une part de doute, malgré les nombreux
rebondissements suscités par ce texte.

Le débat fut introduit par Cambacéres (1753-1824) pour qui les rentes avaient leur place au
sein du code. Pragmatique, il pensait que les avantages de ces tenures dépassaient leurs
inconvénients. Maleville (1741-1824), également partisan des rentes foncieres, fit valoir
’utilité sociale et économique notamment de 1’emphytéose. Le procédé servait en effet a la
mise en valeur des terres en friche ou ingrates, par des exploitants de condition modeste ne
pouvant accéder au bail & ferme. Ecarter les rentes fonciéres, aurait fait courir le risque de
maintenir ces terres pauvres hors du commerce. Maleville, en complément, indiqua que
I’emphytéose avait été utilisée par la féodalité pour asseoir la suprématie d’une classe, mais
qu’elle s’en distinguait totalement, et trouvait au demeurant sa source dans le droit romain.
Tronchet (1726-1806) avait une position plus mesurée, considérant que les locations
perpétuelles étaient un frein a la libre disposition des biens, et que leur efficacité restait a
démontrer. Portalis (1746-1807) et Bigot de Préameneu (1747-1825) semblaient, quant a eux,
également favorables aux rentes, tout en faisant état de limites.

Pour contrer les arguments a teneur essentiellement économique, les adversaires des rentes
invoquerent principalement le risque social ou politique. E. Cretet (1747-1809) exposa ce
raisonnement en disant : « Toujours on a vu des hommes habiles s'en servir (de la rente
fonciére) pour circonvenir les gens simples par I'appat d'avantages imaginaires ; s'assurer les
fruits de leurs travaux, et ne leur laisser que l'indigence avec le vain titre de propriétaire. Si
l'usage de ce contrat s'étendait, on verrait la nation partagée en deux classes : I’une qui

jouirait paisiblement et sans labeur des produits de la terre, 1’autre des serfs condamnés aux

57 Recueil complet des discours, prononcés lors de la présentation du Code civil, par les divers orateurs du Conseil d’Etat et
du tribunat, et discussion particuliére de ces deux corps avant la rédaction définitive de chaque projet de loi. Tome ler, Paris
1838, Discours préliminaire du premier projet de code civil, présenté en I’an IX par MM. Portalis, Tronchet, Bigot de
Préameneu et Maleville, membres de la commission nommeée par le gouvernement, p. 21 : « Mais nous avons pensé qu'on
avait été trop loin, quand, sous prétexte d'effacer jusqu'aux moindres traces de la féodalité, on avait proscrit le bail
emphytéotique et le bail a rente fonciére, qui n'ont jamais été un contrat féodal, qui encourageaient les défrichements, qui
engageaient les grands propriétaires & vendre les fonds qu'ils ne pouvaient cultiver avec soin, et qui donnaient a des
cultivateurs laborieux, dont les bras faisaient toute la richesse, les moyens faciles de devenir propriétaires. Cependant nous
n'‘avons pu nous dissimuler les grands inconvénients qui seraient attachés a une législation toute particuliére et trés
compliquée, qu'ont toujours exigée ces sortes de contrats, et nous avons abandonné a la sagesse du gouvernement la question
de savoir s'il est convenable d'en provoquer le rétablissement. ».

%8 Voir Procés-verbal de la séance du 5 Ventdse an VII. 6 mars 1804, « Recueil complet des travaux préparatoires du Code
civil », T. 11, Paris, 1836 p. 56 et s.
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travaux les plus rudes pour payer les impositions et la rente fonciére, sans pouvoir obtenir de
leurs sueurs la subsistance de leurs familles. »*. Cette position finit par prendre ’ascendant,
et, point intéressant, 1’épilogue du débat tient a un élément nouveau en comparaison des
discussions qui précéderent le Code civil. Cet événement n’est autre que la propriété du
Code. Cette propriété permettait, en effet, la détention directe des terres, rendant désuet le
systeme des rentes et la superposition des droits qui en découlait. C’est pourquoi le premier
consul, ne voyant aucun intérét pour 1’Etat au maintien des rentes fonciéres, trancha contre
leur rétablissement™.

Les rentes fonciéres ne disparurent pas comme en témoigne 1’article 530" du Code civil,
mais furent profondément modifiées voire dénaturées. Loin du droit réel sur un fonds que
connaissait 1’ancien droit, les rentes, suivant le Code civil, sont des biens meubles
correspondant & une dette personnelle essentiellement rachetable .

Cette confrontation originelle a d’une certaine fagon figé le débat de fond, avec pour
conséquence une grande timidité des rédacteurs du code a I’endroit du droit de superficie. Le
refus de rétablir les rentes fonciéres entrainait la promotion de la propriété du code, une
propriété unitaire, opposée a la division. Cette propriété représentait ce qui avait fait défaut
jusqu’alors, une solution de compromis porteuse d’avenir, entre la solution radicale d’une
suppression pure et simple des rentes foncieres et une forme de retour au passé. Le
questionnement autour des rentes foncieres, ou sur le choix entre un modéle unitaire ou
divisé de propriété, ne s’acheva pourtant pas avec la publication du code en 1804. Sous sa
forme originelle, ’interrogation anima, pour un temps encore, la jurisprudence’. Le code
marqua néanmoins un tournant en plagant au cceur du débat sa propriété, favorisant un
nouveau départ de 1’opposition unité versus division, toujours actif au 21 "™ siécle.

Ce nouveau départ repose essentiellement sur I’avénement d’une propriété nouvelle, mais en
complément, les rédacteurs du code prirent grand soin d’éviter toute référence directe a la

division, donc au droit de superficie.

2. L’absence de références directes du Code civil au droit de superficie

(30.) Les tumultueux débats sur les rentes fonciéres ont certainement encouragé les

rédacteurs du code a éviter d’aborder directement la question de la division du sol et avec

% Recueil complet des travaux préparatoires du Code civil, T. 11, Paris, 1836 p. 64.

" Recueil complet des travaux préparatoires du Code civil, T. 11, Paris, 1836 p. 67.

™ Art. 530 : « Toute rente établie & perpétuité pour le prix de vente d’un immeuble, comme condition de la cession a titre
onéreux ou gratuit d'un fonds immobilier, est essentiellement rachetable. Il est néanmoins permis au créancier de régler les
clauses et conditions du rachat. Il lui est aussi permis de stipuler que la rente ne pourra lui étre remboursée qu'apres un
certain terme, lequel ne peut jamais excéder trente ans ; toute stipulation contraire est nulle. ».

"2 Pour une analyse détaillée voir J. Bayoud, « La rente fonciére », Thése, Rennes, 1881, p. 150 et s.

 A-M. Patault, « Un conflit entre la Cour de cassation et le Conseil d’Etat, I’abolition des droits féodaux et le droit de
propriété » R.H.D. 1978, p. 427 et s.
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elle, le droit de superficie. L’approche confortait, qui plus est, le nouveau concept de
propriété unitaire de ’article 544. Pour autant, ce silence de principe (a) s’accompagne de
références indirectes sur des problématiques spécifiques comme la dissociation en cas de
construction sur le domaine public (b) ou les immeubles a étages (c).

Il est important de noter que ces références indirectes font figure d’exceptions et qu’elles
portent toutes deux sur des dissociations de 1’objet du droit de propriété. Par ailleurs, il faut
aussi relever la pertinence des rédacteurs du code, puisque leurs références indirectes

concernent deux des sujets les plus prégnants de la problématique volumique moderne.

a. Le silence des articles clefs se rapportant au démembrement de propriété

(31.) Le constat a été fait de longue date ; aucun article du Code civil ne mentionne droit de
superficie ni par I’élaboration d’un ensemble de regles spécifiques, ni méme de facon éparse
dans le cadre des dispositions susceptibles d’y faire référence.

Le concept de droit de superficie est absent du Code civil. L article 526, régissant les droits
qualifiés d’immeubles par 1’objet auxquels ils s’appliquent n’en fait pas état. De la méme
facon, I’article 543 censé énumérer la liste des droits réels se limite, en complément du droit
de propriété, a énoncer qu’il est possible d’avoir sur un bien : «un simple droit de
jouissance, ou seulement des services fonciers a prétendre». Dans les rapports avec les tiers
en matiére de garantie, le code n’évoquait pas non plus le droit de superficie comme
susceptible de donner lieu & hypothéque (cf. ancien article 2218™).

Cette absence du concept de droit de superficie au sein du code ne doit pas pour autant étre
exagérée. La défiance a 1’égard de la division du sol était bien réelle. Cependant, le terme
droit de superficie n’avait pas la signification générique qu’on lui donne aujourd’hui. La
division était plutét associée au terme de rentes foncieres, au sens de locations perpétuelles,
que le code aborde (cf. supra). Cet aspect lexical est important, car dans une approche
lexicale la recherche des traces de division dans le code par I’entrée du terme « droit de
superficie » est sans doute contestable.

Il n’en demeure pas moins que le code ne mentionne pas le droit de superficie, s’y limitant a

des références indirectes se rapportant a des situations particuliéres.

™ Art. 526 Code civil : « Sont immeubles, par I'objet auquel ils s'appliquent : l'usufruit des choses immobiliéres ; les
servitudes ou services fonciers ; les actions qui tendent a revendiquer un immeuble. ».

™ Art. 2118 Code civil : Sont seuls susceptibles d'hypothéques : 1° Les biens immobiliers qui sont dans le commerce, et leurs
accessoires réputés immeubles ; 2° L'usufruit des mémes biens et accessoires pendant le temps de sa durée. Transféré a
’article 2397 par Ordonnance n°2006-346 du 23 mars 2006 - art. 14 JORF 24 mars 2006.
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b. Ladissociation physique de la propriété pour cause de construction sur le domaine
public

(32.) L’article 5197 représente un des premiers jalons posés pour la reconnaissance du droit
de superficie par le code. La disposition est axée sur 1’objet du droit de propriété. Elle releve
a ce titre du chapitre I*, titre 1°" du livre Il du code, chapitre se rapportant aux immeubles.

En dépit, d’un contenu quelque peu « vieillot », ’article évoque la situation des moulins. Ces
derniers sont analysés sans ambigiiité par le code comme des immeubles par nature”’. Or, ces
moulins sont édifiés, au moins partiellement, sur des cours d’eau appartenant au domaine
public. Les fonds de terre sur lesquels écoule I’eau étant eux aussi des immeubles par nature
en vertu de 518, cela revient a reconnaitre 1’existence de deux immeubles distincts,
susceptibles de droits également distincts, situés sur un méme fonds, aboutissant ainsi a une
dissociation physique de la propriété initiale.

En complément de la reconnaissance implicite d’un cas de dissociation, I’article aborde
également la question trés moderne de 1’articulation entre le domaine privé et le domaine
public. La dissociation ne se limite cependant pas a cette configuration, puisque le code dans
sa rédaction d’origine contient également un cas de dissociation mettant en présence deux

propriétés privées, les immeubles a étages.

c. Ladissociation physique de la propriété des immeubles a étages

(33.) Initialement, la propriété des immeubles a étages était visée a I’article 664" du Code
civil. Cet article est la seconde grande référence de dissociation d’un immeuble, en
I’occurrence celle d’un batiment.

La disposition témoigne d’une pratique assez répandue, en particulier en Bretagne, de la
division d’un immeuble dans le sens de la hauteur créant des propriétés par niveau. L’article
fut introduit a la demande des cours d’appel de Lyon et de Grenoble. Inspiré par la coutume

d’Auxerre®, Darticle témoigne de la volonté des praticiens de prendre en compte des

8 Art. 519 Code civil : « Les moulins & vent ou a eau, fixés sur piliers et faisant partie du batiment, sont aussi immeubles par
leur nature. ».

" Une analyse semblable peut étre tirée d’une interprétation a contrario de 1’article 531 du Code civil. c¢f. F. Dumont, « La
nature juridique du droit de superficie », Thése, Lyon 3, 2001, §58 p.74.

® Art. 664 Code civil : « Lorsque les différents étages d'une maison appartiennent & divers propriétaires, si les titres de
propriété ne réglent pas le mode des réparations et reconstructions, elles doivent étre faites ainsi qu'il suit : Les gros murs et
le toit sont a la charge de tous les propriétaires, chacun en proportion de la valeur de I'étage qui lui appartient ; Le
propriétaire de chaque étage fait le plancher sur lequel il marche ; Le propriétaire du premier étage fait I'escalier qui y
conduit, le propriétaire du second étage fait, a partir du premier, I'escalier qui conduit chez lui et ainsi de suite. ».

™ E. Larcher « Des constructions élevées sur le terrain d'autrui, en droit romain et droit francais » Thése, Paris, 1894 §462 p.
345 qui évoque le cas des héritiers bretons optant pour une division horizontale de I’immeuble afin de disposer d’un droit sur
le foncier.

% p_ Lebatteux, « les origines de la copropriété », AJDI 2006, p. 519.
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situations courantes dans de nombreuses villes, auxquelles la propriété unitaire du code
répondait imparfaitement.

Cette reconnaissance d’une propriété fonciére verticale est néanmoins timide. La
problématique est rattachée aux modalités de mise en ceuvre de la propriété, ce qui explique
la présence de I’article 664 a la section 1 : « Du mur et du fossé mitoyens » du titre IV « Des
servitudes et services fonciers ». Notons que la régle sur la propriété des immeubles a étages
est conforme a la vision de la propriété du code. Le découpage horizontal d’un immeuble est
compatible avec une propriété individuelle et exclusive de chaque niveau, offrant par la un
systeme de copropriété dit « mosaique » — c’est-a-dire sans indivision, telle qu’elle existait a
Rome®. Les propriétés comprises dans I’immeuble sont distinctes les unes des autres et
chaque propriétaire dispose de pouvoirs exclusifs sur son bien. Placer 1’article 664 dans la
partie de la mitoyenneté et des servitudes, a donc un sens. L’article 664 opére sur la question
particuliére des immeubles a étages, comme les servitudes et la mitoyenneté pour le concept
général de propriété. L’article organise la mise au format individualiste d’une chose qui
déroge aux immeubles par nature du code, le fonds de terre ou le batiment. A sa maniére,
I’article 664 fait état du systéme de propriété du code, qui sera longuement développé (cf.
infra), méme si la disposition s’attache plutét a la mise en ceuvre de la dérogation et non pas
a sa cause, la division verticale d’un batiment ou d’un fonds de terre.

L’article 664 aujourd’hui abrogé, a servi de fondement au régime des biens en copropriété
défini par plusieurs lois successives. La derniére date de 1965% et fut depuis maintes fois
amendée. Elle succeéde a une premicre loi de 1938 a 1’origine de la vision moderne de la
copropriété, se substituant a I’article 664.

Parallélement, aux références indirectes au droit de superficie des articles 519 et 664, le
Code civil aborde la problématique de la division de la propriété d’une autre fagon, au

travers de ses articles 552 et 553.

3. L’article 553 exception au droit d’accession véritable fondement du systeme
superficiaire du code

(34.) La dissociation de la propriété fonciére était une réalité sociale avant la Révolution, qui
n’a pas disparu avec elle. D’ailleurs, certaines situations en relevant ont perduré bien apres
1804 et perdurent. Les rédacteurs du code ne pouvaient ignorer cet aspect de la propriété et
le prirent en compte au travers de 1’article 553. Cette prise en compte s’inscrit dans le

modele d’une propriété unitaire réservant a un sujet toutes les utilités que recele une chose,

8 p, Lebatteux, « les origines de la copropriété », AJDI 2006, p. 519.
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tout en venant perturber ce modéle en lui inoculant la problématique de la division. L’article
553 est donc le véritable siége du droit de superficie au sein du code dans une perspective
classique, le volume immobilier moderne privilégiant quant a lui une autre perspective (b).
Toutefois, ce fondement pour étre compris doit étre replacé dans le systeme superficiaire du
Code civil dans lequel figure également 1’article 552, et plus encore aux articles 544 et 543

de ce méme code (a).

a. Le systeme superficiaire du Code civil

(35.) Au sein du Code civil, la problématique superficiaire repose sur 1’article 553, mais la
disposition n’est finalement que la composante d’un ensemble ramenant au concept de
propriété de 1’article 544.

Prenant modele sur le droit romain, le code adopte la régle « superficies solo cedit »,
assurant au propriétaire du sol le bénéfice de tout ce qui est produit par le sol ou s’y
incorpore. C’est ’affirmation du droit d’accession édicté par la premicre partie de ’article
553. Néanmoins, le code déroge expressément a ce principe dans la seconde partie de
I’article, se démarquant ainsi du droit romain. Pour reprendre 1’expression d’un auteur, le
droit d’accession était & Rome une condition de la propriété, un « axiome rationnel », qui
s’appliquait sans exception contre I’avis méme du propriétaire du sol®,

L’article 553 est précédé de I’article 552%, dont I’objet est en partie de décrire la chose
« sol » ou le fonds de terre (cf. infra § 768 et s.). Cependant, bien que précédant ’article 553,
I’article 552 sert de support de développement a I’article 553. Lorsque ce dernier se place
dans I’hypothése d’une dérogation a la régle « superficies solo cedit », 1’objet de la
production ou de I’incorporation n’est pas attribué au propriétaire du sol, I’article 552 permet
alors de localiser physiquement le contenu de la dérogation sur la chose « sol ». L’exemple
type est celui de la mine qui correspond au tréfonds, ce que 1’article 552 dénomme le
dessous, exemple que nous développerons largement. La combinaison des articles 553 et 552
se retrouve couramment en jurisprudence, comme en doctrine au 19™ siécle. Le célébre
arrét Caquelard® en témoigne mais aussi nombre d’autres décisions suivent ce raisonnement,

comme nous le verrons.

8 |oi n°65-557 du 10 juillet 1965 (D. 1965.222) et son décret d'application n° 67-223 du 17 mars 1967 (D. 1967.124, err.
200, rect. 238).

8 A. Weiss, « Des droits de superficie en droit francais et en droit romain, thése, faculté de Strasbourg », 1853 §3 p. 7.

8 Art.552 Code civil : « La propriété du sol emporte la propriété du dessus et du dessous. Le propriétaire peut faire au-dessus
toutes les plantations et constructions qu'il juge a propos, sauf les exceptions établies au titre "Des servitudes ou services
fonciers". Il peut faire au-dessous toutes les constructions et fouilles qu'il jugera a propos, et tirer de ces fouilles tous les
produits qu'elles peuvent fournir, sauf les modifications résultant des lois et réglements relatifs aux mines, et des lois et
reglements de police. ».

% DP 1834.1.118 ; S. 1834. 1. 205.
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Cette articulation entre les articles 553 et 552 éclairante pour comprendre le processus
superficiaire du code, ne doit cependant pas étre isolée. Le droit de superficie ne s’entend

pleinement que dans le cadre de la relation qu’il entretient avec le droit de propriété.

(36.) Le droit de superficie né de la dérogation de I’article 553, n’est qu’une exception au
droit de propriété, méme si cette exception génere de fortes perturbations.

L’objet de D’article 553 est mentionné dans sa premicére partie 1’octroi du bénéfice de
I’accession au propriétaire du sol. D’ailleurs, cet article ne fait que développer la régle plus
générale invoquant le bénéfice de 1’accession pour les biens meubles et immeubles de
Iarticle 551%. De plus, celui-ci est lui-méme une application de I’article 546, faisant état du
droit d’accession au titre II du code « De la propriété ». En d’autres termes, par ordre
d’importance, les articles 546, 551 et 553 confortent d’abord la propriété de I’article 544, et
accessoirement comportent une exception a ce systéme entiérement dévoué aux intéréts du
propriétaire, et plus spécifiquement du propriétaire foncier.

Cependant, aussi modeste que soit I’exception de ’article 553, elle ouvre une bréche dans le
monopole octroyé au propriétaire, faisant naitre immédiatement une question des plus
ardues. Quel est le périmetre de cette exception ? Ou, quelle est la nature du droit dont
bénéficiera le sujet non propriétaire du sol, pouvant se prévaloir de la dérogation de 1’article
553 ? La réponse a cette question se traduit par I’ajout d’un nouvel et dernier article au
systéme superficiaire du code, ’article 543. Le texte liste, ou listerait, les droits qu’un
individu peut détenir sur un bien : « On peut avoir sur les biens, ou un droit de propriété, ou
un simple droit de jouissance, ou seulement des services fonciers a prétendre. ». Cette
question n’est autre que la problématique du numerus clausus des droits réels, ou de la limite
de I’exception posée a ’article 553. L’article 543 joue ainsi le role d’arbitre entre le principe
d’une chose acquise tout entiére a son propriétaire et la dérogation que constitue le droit de
superficie, méme si initialement rien ne le préparait a un tel destin (cf. infra 8771 et s.). Sur
le fond, reste a savoir ou I’article 543 trace exactement la ligne séparative entre le principe et
I’exception, ce que n’indique pas expressément ce texte, qui ne mentionne méme pas le droit
de superficie, comme cela a été indiqué (cf. supra §30). En I’absence d’une disposition
précise, plusieurs propositions ont été formulées et la question reste & ce jour ouverte. En
allant de I’hypothése la plus permissive a la plus restrictive, les options sont les suivantes :
(i) le droit de superficie est un droit de propriété, ce qui pose la question de 1’articulation
avec l’autre droit de propriété, celui du sol ; (ii) le droit de superficie est un droit de

propriété mais différe de la propriété du sol, ce qui correspond au concept de propriété sui

% Art.551 Code civil : « Tout ce qui s'unit et s'incorpore & la chose appartient au propriétaire, suivant les régles qui seront ci-
aprés établies. ».
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generis non prévue par le code ; (iii) le droit de superficie est un simple droit réel
n’appartenant a la liste de 1’article 543, ce qui implique pour le superficiaire un statut
inférieur comparativement au droit de propriété ; (iv) le droit de superficie est un simple
droit réel appartenant a la liste de 1’article 543, limitant plus encore le régime du droit de
superficie.

Cette question sera tranchée en son temps ; ici le propos est seulement de mettre en lumiére
le systéme superficiaire du code. Comme nous 1’avons vu, ce systéme est composé d’un coté
des articles 553 (ou 551 voire 546) et 552 fondant la mise en ceuvre du droit de superficie.
De I’autre c6té, le fondement de principe du systeme est représenté par les articles 544 et
543, puisque le droit de superficie n’est qu’une exception au droit de propriété du code. Dans
la perspective civiliste, droit de superficie et droit de propriété sont indissociables. L’article

553 est alors le lien entre ces deux concepts, expliquant le choix de la doctrine classique d’en

faire le fondement du droit de superficie, étant précisé que ce choix est aussi une condition.

b. L’article 553 du Code civil fondement classique mais aussi limite du droit de superficie

(37.) L’article 553 du Code civil fonde le droit de superficie. Cette reconnaissance va de pair
avec un droit d’accession, totalement attaché au droit de propriété.

L’attribution du droit d’accession au propriétaire du sol notamment édicté par [’article 553,
est I’une des dispositions clefs de la propriété unitaire du code. La prérogative dote le droit
de propriété d’un avantage absolu assurant au propriétaire I’exclusivité du sol. En se placant
dans une perspective, a posteriori, ce choix est une évidence consubstantielle a la propriété
civiliste. Pourtant, lors de la rédaction du code, a I’image du débat sur les rentes fonciéres
(cf. supra 826 et s.), ce choix a été discuté. Classiquement, trois positions s’affrontaient :
celle en faveur du planteur (ou constructeur), celle privilégiant le propriétaire du sol et
finalement, celle développant le projet d’une propriété collective entre le sol et le bien
produit ou incorporé. Le choix du propriétaire du sol était, a 1’époque, la position majoritaire
soutenue par Portalis®” et apanage des sociétés civilisées®. Le tribun Faure explicitera cette
position lors de la séance du 30 nivése an XII (8 décembre 1803), en rappelant, qu’a défaut
d’accepter un droit d’accession exclusif, la propriété d’un fonds deviendrait stérile®.
L’orateur rappela de surcroit 1’obligation faite a la loi, en raison du pacte social qu’elle sous-

tend, de protéger la propriété, soit la primauté du propriétaire foncier®. Suivant ce

8 Recueil complet travaux préparatoires code civil tome 11 p. 126.

% Recueil complet travaux préparatoires code civil tome 11 : « C’est un principe constant chez toutes les nations policées que
la propriété d’une chose, soit mobiliére, soit immobiliére, s’étend sur tout ce que la chose produit. En conséquence, les fruits
naturels ou industriels de la terre, les fruits civils, le croit des animaux. » p. 122.

% Recueil complet travaux préparatoires code civil tome 11 p. 137.

% Recueil complet travaux préparatoires code civil tome 11 p. 139.
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raisonnement, le choix de la propriété du sol reléve de la nature des choses, et y contrevenir
fait naitre une menace pour I’homme. En substance, cet argument est celui de la propriété
travail de Locke. La propriété est le moyen pour I’homme d’assurer sa survie, dont il dispose
au travers de son travail extension de son corps, ce dernier ne pouvant étre la propriété
d’autrui (cf. supra).

Cette vision lockéenne n’a plus aujourd’hui la force qu’elle avait en 1804. D’ailleurs, méme
a cette époque, les rédacteurs du code durent aménager cet axiome, comme en atteste la
seconde partie de I’article 553 ou la formule « ... si le contraire n’est prouvé ; ». Cette
exception démontre en effet la légitimité accordée a un autre que le propriétaire du sol de
détenir un droit sur les choses incorporées ou produites par le sol. Ainsi, le code lui-méme,
invalide 1’idée d’une propriété purement individuelle en prévoyant une alternative a une
chose appropriée exclusivement. Pragmatique et de bon sens, cette posture sera reprise par la
jurisprudence et la doctrine pour donner de la flexibilité au schéma, puissant mais rigide, de
la propriété unitaire du code. Ensuite, la présomption de propriété accordée au sol fut
qualifiée de présomption simple ou mixte puisque cette question est sujette a un débat lourd
de sens (cf. supra). L’article 553 devint lui, trés tot, le fondement du droit de superficie®,
étant précisé qu’aucun autre article ne pouvait réellement prétendre a cette fonction.

Opter pour une présomption de propriété irréfragable au profit du sol en matiére d’accession
étant purement théorique ou idéologique, le code eut besoin d’ouvrir son modéle, ce qu’il fit
au travers de I’article 553. Le droit de superficie correspond a cette ouverture engageant la
doctrine et la jurisprudence a faire de cet article le fondement superficiaire. Cependant, ce
choix tout en donnant une légitimité textuelle au droit de superficie, le conditionne et

I’oriente.

(38.) En plagant le droit de superficie sur le terrain de I’accession de 1’article 553 donc du
droit de propriété, les rédacteurs du Code civil lui offrent un fondement. Dans le méme
temps, ce fondement devient une condition indépassable. D’ailleurs, le volume immobilier,
le droit de superficie moderne, ce sera notre hypothése (cf. infra), délaisse le fondement de
I’article 553 pour ’article 552 du Code civil.

La dérogation de I’article 553 déstabilise le droit de propriété dans une vision absolue, mais
le renforce dans une perspective relative, en maintenant la superficie a I’état d’exception.

Cette exception a un droit d’accession exclusivement dévolu au propriétaire, signifie que ce

' Voir notamment A. Weiss, « Des droits de superficie en droit francais et en droit romain », Thése, Faculté de Strasbourg,
1853 8§83 p.7 ; E. Larcher, « Des constructions élevées sur le terrain d'autrui, en droit romain et droit frangais » Thése, Paris,
1894 8461 p. 345 ; J. Carbonnier, « Droit civil (Thémis), les biens et les obligations », Tome second, PUF, Paris 1956 p.237 ;
F. Terré et P. Simler Droit civil ; « Les biens » (8e édition), 2010, Dalloz, §947 p.831 ; W. Dross, J.-Cl. Civil, V° «Art. 551 a
553 », Cote : 04,2010, 83 et s. ; P. Wallet, V° « Superficie », Rép. Immo., fév. 2000, §12 85 p. 2.
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propriétaire posséde y compris la faculté de déroger a ce principe, ce qui n’était pas le cas a
Rome si I’on en croit Weiss, en raison du caractére absolu de la régle « superficies solo
cedit » (cf. supra).

De plus, le droit de superficie relevant d’une scission du droit d’accession posséde
nécessairement & sa base un démembrement du droit de propriété du sol, puisque le droit
d’accession est la prérogative constitutive du droit de propriété. De la sorte, le droit de
superficie s’analyse en un démembrement du droit de propriété. Dans 1’architecture du Code
civil, le droit de superficie, droit démembré, ne peut étre que 1’exception, le statut de
principe revenant au droit de propriété, créant de facto une hiérarchie entre le principe et
I’exception. C’est en cela que 1’article 553 oriente, et méme limite le droit de superficie,
cantonné au statut d’exception. Un droit de superficie assis sur un démembrement de droit ne
pourra accéder seulement a une propriété de droits ou se limiter a la nature de droit réel (cf.
supra).

En effet, en analysant le droit de superficie comme un droit de propriété, se pose la question
de la relation principe, exception inhérente au code. Or, prise dans ce schéma d’une
superficie exception, la question n’est pas solvable, sauf a sortir du schéma, donc de la
propriété du code.

Pour répondre a cette question, il est nécessaire de penser le droit de superficie comme le
proposa le doyen Savatier dans une série d’articles (cf. infra 8626 et s.). L’auteur élabora une
théorie reposant sur le concept de volume immobilier, qui permet de réagir non plus sur
I’hypothése d’un démembrement du droit de propriété, mais la division de la chose qui en est
I’objet. Schématiquement, a cette transition du droit démembré vers la chose divisée,
correspond la substitution de 1’article 553 au profit de 1’article 552 du Code civil.

Cette substitution a pour effet de replacer le droit de superficie devenu volume immobilier
dans D’architecture du modéele de propriété du code et d’envisager la propriété du volume

immobilier comme nous le ferons.

I11. La propriété volumique ou la propriété fonciére du Code civil allant de I’unité

a la division

(39.) Propriété et droit de superficie sont indissociables, et entretiennent une relation faite de
conflits, de rapports de force, de défiance. Le droit de superficie perturbe la propriété du
code en déjouant sa quéte absolue d’unité et d’exclusivité. La cause de cette perturbation est

simple. Le droit de superficie réintroduit une discussion sur le lien unissant les hommes aux
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choses, dans des termes assez semblables & ceux observés lors du débat fondateur sur les
rentes fonciéres, ou, dans une moindre mesure, sur 1’article 553 du Code civil. Or, la
propriété civiliste a été construite sur la certitude d’étre I’'unique modele de propriété, une
propriété parfaite, relevant de la nature des choses, ayant combattu, et vaincu, I’imperfection
de la division incarnée par le droit de superficie. Ce postulat a conduit la propriété vers une
forme de radicalité, une liberté inconditionnelle, vouée a 1’échec. Le Code civil a ’article
553 organise lui-méme, au moins le principe, d’une alternative a une propriété strictement
individuelle ou unitaire, tout simplement pour répondre aux besoins de division du sol, du
corps social. La crainte d’un retour de la féodalité ou celle d’une collectivisation de la
propriété qu’entrainerait le droit de superficie n’y peuvent rien changer. L unité ne peut
totalement exclure la division.

La question qui se pose au modéle de propriété civiliste peut donc étre formulée comme
suit : la théorie de la propriété du Code civil fondée sur I'unité, est-elle en capacité
d’accepter la division, sans se renier ?

Répondre positivement suppose I’abandon d’un modéle absolu de propriété. Le dogme d’une
propriété inconditionnelle régissant sans partage les relations entre 1’homme et les choses,
doit étre écarté au profit d’une théorie reposant sur un équilibre entre liberté et
responsabilité. Cette hypothese est celle de la propriété systémique, brievement développée
ci-dessus. Avec cette théorie, 1’accent est mis sur la dynamique de la propriété civiliste,
révélant le systéme qui la constitue. L’unité demeure, sans €tre un donné figé, immuable,
mais un point de départ vers la division, elle-méme capable de revenir a I’unité originale.
Cette ouverture du droit des biens ne s’explique pas, ou pas seulement, par des raisons
internes a la science juridique. C’est le premier grand apport de la théorie du volume
immobilier du doyen Savatier. Le phénoméne d’urbanisation représente un changement
social majeur et durable dans la fagon dont ’homme vit sa relation au sol, a la ressource
fonciére, appelant inéluctablement un changement du droit. Les travaux du doyen Savatier
sont porteurs d’un autre enseignement fondamental, plus juridique cette fois. L’auteur,
renouant avec ce qu’aurait été le droit de superficie a Rome (cf. supra 820 et s.), envisage la
division sur la base de la chose, le volume. Suivant le corps social, le juriste se trouve alors
en position d’appréhender le sol non plus seulement dans le sens horizontal, mais aussi
vertical. Le sol, élément du monde tangible est conceptualisé en trois dimensions sur le
modéle du sol surface, doté seulement de deux dimensions, créant les conditions d’une
propriété civiliste fonciere volumique.

Cette propriété volumique emprunte le sillon tracé par le doyen Savatier ; elle crée des liens,
des ponts, favorise I’approche des petits pas, plutét que celle de la tabula rasa. Ce choix est
plus celui de 1’évolution que de la révolution, tout en portant un vrai changement. L heure

n’est plus au passage de I’enfance a 1’dge adulte, mais a accepter la maturité. Ainsi, le sol en
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volume se veut responsable, s’efforce de maintenir le contact avec des théories voisines,
cherche des complémentarités. Conforme a la propriété du Code civil, la propriété volumique
se rattache a la thése dite moniste du volume immobilier, voyant dans cette chose un bien,
immeuble par nature, susceptible d’étre appropriée exclusivement par un individu. La
propriété volumique s’inscrit dans la suite de 1’avant-projet de réforme du droit des biens
porté par I'Association Henri Capitant des Amis de la Culture Juridique Francaise.

Néanmoins, cette théorie, qui reste avant tout centrée sur le fonds de terre, ne constitue pas
une théorie générale de la propriété. A ce titre, elle n’aborde pas la problématique de la
propriété des choses idéelles. De méme, traitant de la division fonciére sur la base du sol, la
propriété volumique dans son processus de conception est exclusive du statut de la
copropriété de la loi de 1965. Celui-ci est percu comme une forme de division sectorielle,
légitimée par une loi spéciale, compatible avec la propriété volumique, mais dont cette

derniére ne procéde pas.

(40.) Etablir la propriété du sol en volume rend nécessaire de se livrer & une introspection du
rapport de droit noué entre I’individu et le sol dans le cadre du Code civil, introspection
constituée de trois étapes.

La premiere consiste a examiner comment le droit des biens appréhende la chose « sol »,
qu’il dénomme fonds de terre, soit dire ce qu’est cette chose sol aux yeux de la science
juridigue. Cet examen qui dévoilera la propension initiale du code a percevoir le sol comme
une surface, invitera a étudier quelques situations d’un sol volume, en opposition avec ce
format originel (Partie I).

La deuxieme étape sera consacrée aux théses alternatives a la propriété volumique. Apres
examen, ces théses seront écartées, soit parce qu’elles refusent le principe d’un sol se
développant verticalement, soit parce que ces théories proposent une division de la ressource
fonciére, dérogeant directement ou indirectement, au modéle de propriété du Code civil
(Partie 11).

Enfin, la troisieme et derniere étape servira a fonder la propriété volumique. La démarche
comprendra plusieurs séquences. L’une d’elles se traduira par une définition, ou plus
exactement une non-définition, du volume immobilier. Une autre sera I’occasion de proposer
un fondement textuel a la propriété du sol en volume, qui n’est autre que 1’article 552 du

Code civil (Partie I11).
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Partie | : Le sol du Code civil : une chose essentiellement surface

Partie Il : Les théses rejetant la propriété d’un sol en volume

Partie 11 : La reconnaissance de la proprieté volumique
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Partie | : LE SOL DU CODE CIVIL :
UNE CHOSE ESSENTIELLEMENT
SURFACE

(41.) Le but avoué de la Révolution francaise fut de transformer radicalement la société et
elle y parvint. Le Code, tout en jouant la carte du compromis avec le passé, contribua a
consolider le dessein révolutionnaire. Dans ce scénario, la propriété fonciére fut un acteur de
premier plan.

La propriété divisée de 1’Ancien Régime reposait sur un systéme de tenures et le double
domaine, empéchant 1’individu de disposer librement du sol. Le Code civil prit le contre-pied
total de la propriété simultanée en faisant le choix de 1’unité. La propriété allodiale devint la
régle permettant & I’individu de s’approprier le sol exclusivement. Cette aspiration appelait
une chose disposant d’une qualité particuliere, celle de pouvoir étre individualisée. Cette
individualisation s’opéra et a 1’unité du sujet répondit [’unité de la chose. Dés lors, une
propriété individuelle et exclusive put prendre son envol, avec comme fondement la figure
un sujet, droit une chose. En divisant le sol en parcelle, en des surfaces se joignant les unes
aux autres, I’homme répond a sa quéte individualiste. L’autonomie naturelle du sujet se
poursuit dans le monde des choses, et plus précisément la premiere des choses, la planéte
Terre. L’individu, en capacité d’écarter ses concurrents, n’a plus comme limite que les
contours matériels de la chose elle-méme. Aux prises avec la réalité, I’homme pense avoir
atteint la vérité de 1’état de nature, synonyme de liberté. De cette prouesse, nait un couple
idéal homme, chose dominé par la matiére.

Le schéma est extrémement puissant. Intuitivement, le sol est bien une surface plane
composée d’une succession de parcelles unitaire : un champ, une forét, un étang, une maison,
etc. Politiquement, le lien de dépendance associé a la propriété simultanée disparait, mieux
I’individu semble se gouverner lui-méme. Juridiquement, le concept de propriété faisant du
propriétaire le souverain de sa chose touche a la perfection. Economiquement et socialement,

I’individu est autonome et peut subvenir a ses propres besoins. Surtout, le commerce du sol
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est grandement facilité. Cet ensemble de facteurs explique le potentiel de développement de
la propriété civiliste du sol.

Toutefois, en dépit des apparences, ce sol unitaire, parcellisé est loin d’étre aussi naturel et
objectif qu’il y parait. Il emporte une certaine vision du monde dans lequel notamment le
bien-fonds est essentiellement une surface. En présence de biens dont la logique est plus
verticale qu’horizontale, la propriété du code va se retrouver en difficulté. Le sol unitaire
fondement du systéme est contesté dans son principe. Resurgit ici, le spectre d’une propriété
divisée, que fait toujours craindre le droit de superficie que le code n’est pas parvenu a
écarter totalement. Pourtant, ces biens autant volume que surface, tels les biens souterrains,
n’engendrent pas une relation a I’individu différente du fonds de terre. Le corps social
percevant ces biens comme des choses pleinement appropriables, le droit n’a d’autre
alternative que d’acquiescer, quitte & tordre le bras a certains principes théoriques. Cette
problématique est importante car le sol moderne s’affirme de plus en plus comme un volume.
Elle est donc en mesure de conduire vers une propriété capable d’embrasser un sol vertical

ou tridimensionnel.

(42.) Pour étayer cette hypotheése, il convient de présenter les caracteres du sol selon le Code
civil, comment le fonds de terre est congu, pour comprendre le concept et éventuellement le
développer (Titre 1). Ensuite, il nous faudra étudier la propriété des biens souterrains, qui

tout en contrevenant au cadre conceptuel du code, réussirent a se voir appliquer le droit de

propriété de 1’article 544 (Titre 2).

Titre | : Les caractéres du sol selon le Code civil

Titre 1l : Les prémices d’un concept civiliste du sol tridimensionnel
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TITRE | : LES CARACTERES DU SOL SELON LE CODE CIVIL

(43.) Le fonds de terre est un concept normé dont la finalité est de permettre au sol d’étre
approprié individuellement et exclusivement.

Ce postulat est fondamental. Il signifie que le bien sol des juristes comprend une dimension
positiviste incompressible tendant & produire un résultat. Ce principe renverse la perspective
selon laquelle, les caractéres du fonds de terre s’imposeraient a ’homme justifiant une
propriété de type civiliste. Toutefois, et ce point est aussi essentiel, ce principe n’a pas une
portée absolue, comme pour le concept de propriété lui-méme. Il ne peut en étre déduit un
déterminisme scientifique attestant de la capacité des juristes a normer le concept de sol,
universellement. D’abord, ce processus est compatible avec une orientation d’ordre
métaphysique inclinant vers la propriété individuelle. Simplement, cette inclination se
situerait a un autre niveau, qui reléve au moins autant de la philosophie du droit, et donc
extérieur a notre propos, qui peut étre con¢u indépendamment de cet aspect. En d’autres
termes, le positivisme de notre concept de fonds de terre n’est pas exclusif d’un droit naturel,
selon lequel la propriété du sol est suivant 1’ordre des choses, individuelle et exclusive.
Simplement, son issue étant neutre, cet aspect ne sera pas discuté. Ensuite, il n’y a pas de
déterminisme absolu parce que le concept de fonds de terre bien que normé référe toujours a
une chose relevant du monde tangible qui s’impose, au moins par son existence, au juriste et
au-dela. L’objet de ce paragraphe est de présenter le processus de conceptualisation du fonds
de terre, sans se prononcer sur ce qui le conditionnerait, ni méme s’il est conditionnel.

Pour lancer I’examen de ce processus, id est du sol civiliste, il parait naturel de se reporter au
Code civil, qui s’avére assez vite peu prolixe sur le sujet. A la suite de I’article 516 qui
établit les deux catégories de biens et 517 celles relatives aux immeubles, 1’article 518

énumere les deux premiers biens qui sont immeubles par leur nature.

(44.) L apport du code s’arréte a ces quelques dispositions. Toutefois, la simple référence a
la nature du sol, qu’il faut entendre comme la nature physique, est un puissant vecteur
normatif.

Selon la posture des rédacteurs du code, le sol est qualifi¢ d’immeuble car il posséde une
certaine nature, sans dire ce qu’est cette nature qui emporte qualification d’immeuble. En

1804, la question tombait certainement sous le sens, mais deux siécles plus tard ces questions
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sont loin d’étre aussi évidentes, puisque ’homme peine méme a définir ce qu’est la matiere.
Pour tenter d’avancer, la définition du dictionnaire® est une premiére étape ; la nature
s’entend de 1’« Ensemble des qualités, des propriétés qui définissent un étre, un phénomeéne
ou une chose concrete, qui lui conférent son identité. ». Et, les qualités du sol s’envisagent
traditionnellement soit au regard de la matiére dont la chose fonds de terre est constituée,
soit d’une fagon plus abstraite par la partie de 1’espace qu’il occupe®. Derriére cette
distinction s’en trouve une autre, plus fondamentale encore, propre a tous les corps, voulant
que les caractéristiques physiques d’un corps se définissent par sa masse et son étendue.
Arrive ici, la confirmation d’une appréhension physique du sol, comme du caractére normatif
de ce choix. Dire cela ne revient pas a infirmer ce choix, mais a souligner qu’il s’agit d’un
choix. Le sol posséde une dimension physique indubitable, tout en pouvant étre appréhendé
de différentes maniéres, tel le sujet du peintre. La dimension spirituelle par exemple a
longtemps été, le caractére premier du sol (cf. infra §152). En choisissant 1’approche
physique comme base de la conceptualisation du fonds de terre, impose de définir cette chose
au travers de sa masse et de son étendue.

C’est pourquoi la présentation des qualités physiques au sens matériel (Chapitre |) précédera
celle des propriétés du sol vu comme une étendue ou un espace partie de 1’écorce terrestre
(Chapitre II), afin d’appréhender la définition du fonds de terre par le code dans son

ensemble, comme une unité conceptuelle.

2 TLFI entrée : « nature ».
% M.C. de Lambertye-Autrand, J.-Cl. Notarial Formulaire, « Biens. Classification tripartite des immeubles. Immeubles par
nature », Fasc. 20, Cote : 03,2007, §18, p. 7.
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Chapitre I : La matérialité du sol

(45.) Le concept de fonds de terre du Code civil emporte une certaine vision du sol.

Les limites ou I’étendue du sol représentent bien entendu une clef indispensable pour
exposer les ressorts du positivisme du fonds de terre, puisque le terrain, le champ, etc., ne
sont que des sous-éléments d’un ensemble plus vaste, 1’écorce terrestre (cf. infra). Toutefois,
la matiére est un préalable indispensable. « ...les (biens) examiner trés pragmatiquement par
une appréhension physique... »* peuvent étre réduits a des choses matérielles, des choses
sensibles. Pris matériellement, ces choses, se caractérisent par une existence extérieure au
sujet. Ces choses qui se révélent a ’homme grace a ses sens, se distinguent des choses
idéelles dont I’origine se trouve dans 1’esprit humain. Ainsi, une différence se fait jour, entre
les choses dont I’homme est seulement en capacité de connaitre, et celles sur lesquelles il a
un pouvoir de création. Concernant le sol, il parait acquis qu’il appartient a la premiére
catégorie, celle des choses que I’homme peut seulement découvrir au travers de 1’ expérience.
A défaut, cela reviendrait & reconnaitre a 1’homme un pouvoir créateur de la Terre, voire de
lui-méme, son sort étant intimement lié a celui de cette planéte. Sauf a vouloir faire de
I’homme 1’égal de Dieu, ou a réduire la vie terrestre a « un cerveau dans une cuve »
imaginant cette vie, la sensibilité du sol s’impose telle une évidence.

Pour autant, placer comme clé de volte de la relation homme, chose, cette sensibilité, est
loin d’étre neutre. La démarche valide par exemple la summa divisio chose, sujet, et avec
cette distinction une certaine suprématie des choses. Cela signifie que, bien qu’extérieur au
sujet, le sol, y compris percu matériellement, est soumis a la vision du sujet, laissant

entrevoir une forme de conciliation entre ces deux notions.

Pour étayer ce constat, d’un sol matiére a la fois extérieur au sujet, et soumis a
I’interprétation de ce sujet, nous passerons en revue en quoi consiste la corporalité du sol, et
le processus de conceptualisation qui y est associé (81). Cette étape franchie, le concept de

fonds de terre, devenu plus intelligible, pourra étre évoquée une vision plus prospective
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faisant du sol I’¢élément d’un ensemble plus vaste, I’espace terrestre (§2). Enfin, sera abordée
la fixité de I’immeuble sol qui est I’expression de la matiére, mais également un moyen de
formatage du sol civiliste hissé, sur la base de cette qualité, au rang d’« immeuble par

excellence »* (83).

81 Le fonds de terre matiere comme signe du monde sensible

(46.) A premiére vue, 1’objet de ce paragraphe peut apparaitre comme contradictoire. La
matérialité du sol, sol référent du fonds de terre, sera reconnue, et dans le méme temps, le
concept de fonds de terre sera, lui, défini comme relevant du monde idéel. Cette
contradiction sera encore accrue par le paragraphe a venir qui assimilera 1’espace terrestre au
monde tangible sur la base du concept de sol civiliste (cf. infra).

Un premier moyen de lever cette contradiction suppose de reformuler ces deux affirmations.
Ainsi, il serait plus correct de dire : le concept de fonds de terre, par sa nature de concept
reléve du monde de I’esprit, le concept étant « un acte ou (d’) un organisme pensant »%.
L’objet de ce concept est, dans le cas qui nous occupe, la représentation d’une portion de
I’écorce terrestre, écorce terrestre qui elle est une chose appartenant au monde tangible.
Ainsi, lorsque 1’on parle du concept opération de 1’esprit, la dimension incorporelle
s’impose, a I’inverse si le sujet de la discussion est la chose représentée, alors il s’ agit d’une
chose corporelle. Cet axiome séparant 1’outil servant a représenter une chose et la chose elle-
méme, semble simple en apparence, mais a trait a une question extrémement complexe
dénommée la querelle des universaux®, dont I’origine remonte au Moyen-Age. Il n’est pas
ici question d’interférer dans cette discussion, seulement de signaler le lien avec le principe
de la distinction entre le concept et la chose tangible, puisque ce principe irriguera
I’ensemble de notre propos. Au regard du sol, la question de la nature du concept et de son
objet se posent, car le sol qui était autrefois appréhendé par sa matérialité, est aujourd’hui vu
d’abord comme un espace ou une surface pouvant étre délimitée. Ainsi, d’une appréhension

physique, matérielle, la science juridique glisse vers une appréhension géométrique, c’est-a-

® A. J. Arnaud, « Essai d’analyse structurale du Code civil frangais, La régle du jeu dans la paix bourgeoise, LGDJ, Paris
1973, p. 83.

% M.C. de Lambertye-Autrand, J.-Cl. Notarial Formulaire, « Biens. Classification tripartite des immeubles. Immeubles par
nature », Fasc. 20, Cote : 03,2007 §20, p. 7 en référence & Demolombe.

% C. Panaccio, « Qu’est-ce qu’un concept », chemins philosophiques, Vrin, 2011, p. 23.
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dire idéelle du sol, jetant un trouble sur la nature du sol. Cette emprise de plus en forte du
monde de I’esprit, apparemment au détriment de la matiére, qui n’est d’ailleurs pas propre ni
au sol, ni méme a la science juridique, ne signifie pas la disparition de la matiére, tant s’en
faut. Simplement, la mati¢re est appelée a passer du statut d’axiome, a celui plus modeste
d’axiomatique particuliére. De plus, ce nouveau statut se renforce des lors que le débat
incorporalité, corporalité du sol est réinterprété en distinguant entre le concept de la chose
« sol » et la chose « sol » qu’il représente.

Pour saisir le fonds de terre tant dans sa dimension matérielle incontournable, mais aussi
idéelle tout aussi incontournable, il faut débuter par la matérialité originelle du sol civiliste,
qui reléve d’une démarche conceptuelle (A), puis, approfondir I’opposition entre corporalité

et idéalité du sol, moins tranchée qu’il n’y parait (B).

A. Les ressorts de la représentation matérielle du sol civiliste

(47.) Matérialité et fonds de terre ne semblent faire qu’un, ils sont pourtant dissociables.
Pour le comprendre, débutons par 1’exploration du rapport entretenu entre le droit des biens
et les choses du monde tangible, comprenant bien sir le sol. Comment le droit congoit-il le
sol ? Et surtout pourquoi la matiére ? Sont les questions qui doivent étre examinées. Pour les
rédacteurs du code, la matiére semble d’abord étre le prolongement du sujet, sujet
susceptible d’étre « frappé » par la matiére grace a ses sens.

Par suite, les choses civilistes sont celles que I’on pourrait voir et toucher (1). Cette lecture
de la conception de la chose civiliste nécessite cependant d’étre complétée pour appréhender
pleinement la place de la matérialité. La régle de I’exclusivité spatiale des choses matérielles
et le besoin de matiére inhérent a la nature humaine constituent ce complément. Ces deux
notions donnent toute leur signification au caractére exclusif de la propriété du code au

regard de son objet (2), et par extension du droit de propriété (3).

1. Lesol est d’abord de la matiere que l’on peut voir et toucher

(48.) Dans I’approche civiliste, la matiére est une évidence, une vérité premiére qui s’impose
d’elle-méme (a). L’expérience sensorielle, dont le toucher, renforce cette idée (b) dont les

biens par nature sont I’expression (c).

" Pour D’origine de cette question voir V. Cousin, « Cours de I'histoire de la philosophie, Histoire de la philosophie du
XVIlléme siecle », Tomel, Paris 1829, p. 367 et les développements plus récents Cl. Panaccio (dir.), « Textes clés du
nominalisme. Ontologie, langage, connaissance », 2012, Vrin.
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a. Les biens du code ou I’évidence de la matiére

(49.) Les rédacteurs du code appréhendaient le sol essentiellement comme un corps, et plus
précisément comme une masse, expliquant la nature corporelle du fonds de terre.

Selon le dictionnaire la masse d’un corps, s’entend de lI'ensemble physique qu’il constitue
dans I'espace®, ensemble susceptible d’étre percu par les sens. Ainsi, sous I’angle de la
masse, le sol est constitué de terre, la terre matiére, portion matérielle de la Terre planete.
D’ailleurs, le terme retenu pour désigner le sol par les juristes est le fonds de terre. La
matiére terre dont il est question, c’est la terre ou sens large et commun. Il pourra s’agir du
sol agricole dans toutes ses déclinaisons, y compris I’eau comme les étangs, les lacs, les
rivieres, ou du sol dans sa forme urbaine, comme les terrains a batir. Il pourra aussi s’agir
d’une terre arable ou inculte, d’une terre présentant telle ou telle qualité géologique, d’une
terre vouée a tel usage ou a tel autre, du fait de 1’activit¢ humaine ou par production
naturelle. Comme le disait Demolombe « Pré, forét, étang, il n’importe ; le sol est toujours le
sol... »®. Ce sol qui est, tout aussi assurément qu’est le sujet, se doit d’étre matiére
permettant ainsi au sol d’appartenir a la famille des biens corporels et méme d’en étre le chef
de file. L’homme qui se veut « maitre et possesseur du monde » pour citer Descartes dispose
d’un domaine dont la réalité n’est pas douteuse. Elle I’est d’autant moins que 1’homme se
trouve dans 1’obligation de recourir a cette terre pour exister. Portalis le dit « L'homme nait
avec des besoins ; il faut qu'il puisse se nourrir et se vétir : il a donc droit aux choses
nécessaires a sa subsistance et a son entretien.»'®.

Dans cette perspective, le sol est une chose matérielle d’évidence, telle une vérité absolue,
tout comme 1’est son autre caractére, I’immobilisme qui sera présenté plus avant (cf. infra
870 et s.). Et, rien ne semble pouvoir s’opposer a ce constat, qui plus est, corroboré par les

qualités sensibles du sol.

b. Une évidence renforcée par les sens

(50.) La matérialité du sol, qu’il tient de sa masse, est confortée par I’expérience sensible de
cette chose, et se retrouve a la base de la perception du sol par la science juridique, comme

de toutes les choses corporelles.

% TLFI entrée : « masse ».

% C. Demolombe, « Cours de Code Napoléon », Vol. 9, Paris, Imprimerie générale, 1870 §100, p. 43.

1% Recueil complet des discours, prononcés lors de la présentation du Code civil, par les divers orateurs du Conseil d’Etat et
du tribunat, et discussion particuliére de ces deux corps avant la rédaction définitive de chaque projet de loi. Tome ler, Paris
1838, p.22, Discours préliminaire du premier projet de code civil, présenté en 1’an IX par MM. Portalis, Tronchet, Bigot de
Préameneu et Maleville, membres de la commission nommée par le gouvernement.
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L’expérience dont il est question est principalement celle du toucher. Déja en droit Romain,
si I’on se référe a Gaius cité par J. Gaudemet : « Les choses corporelles sont celles que I'on
peut toucher, »'*! et le premier exemple illustrant ce principe n’est autre que le « fonds de
terre », puis en suivant « un esclave, un vétement, de l'or, de l'argent et d'innombrables
autres choses. ». Le toucher confirme physiquement la réalité du corps du sol. Il a une
seconde fonction tout aussi déterminante, puisque via un raisonnement par opposition, les
choses insusceptibles d’étre touchées resteront a 1’écart de la matérialité, et seront des choses
incorporelles. La faculté de voir rejoint 1’expérience du toucher ; seuls les corps sont
visibles. Toutefois, I’expérience de la vue semble d’abord plus rattachée a la relation
d’appropriation entre le sujet et la chose, qu’a la réalité de la chose. Avoir une chose placée
sous sa vue, c’est d’abord étre en mesure d’en disposer'®, d’ou I’importance des biens ne
pouvant se mouvoir, qui ne peuvent échapper a votre vue (cf. infra 870 et s.). L’expérience
sensible, c’est aussi une forme de retour au sujet, celui qui expérimente. Le contact physique
n’a d’autre but que de permettre au sujet de connaitre une chose, de se faire une idée vis-a-
vis d’une chose, comme 1’explique Locke « ... nos sens étant frappés par certains objets
extérieurs font entrer dans notre &me plusieurs perceptions distinctes des choses, selon les
diverses maniéres dont ces objets agissent sur nos sens. C'est ainsi que nous acquérons les
idées que nous avons du blanc, au jaune, du chaud, du froid, du dur, du mou, du doux, de

I'amer, et de tout ce que nous appelons qualités sensibles. »'*

. Il parait donc impossible
d’échapper a la matérialité, puisqu’elle trouve sa cause dans la réalité du sujet, qui est aussi
une réalité matérielle, c’est pourquoi I’esclave de Gaius est lui aussi une chose corporelle au
méme titre que le fonds de terre, ce qui n’est pas sans poser question.

La perception du sol des rédacteurs du code épouse celle de Locke sur le principe. La vision
lockéenne est elle-méme compatible avec I’approche de Gaius, dont la conception des choses
corporelles, constituées d’abord du sol, s’entend du toucher. Déduire des caracteres

physiques du sol comme sa matérialité, ainsi que le propose le code, est des plus cohérents.

D’ailleurs, le raisonnement n’est pas propre aux immeubles; les meubles par nature la

01 3. Gaudemet, « Droit privé romain », 2e éd., Paris, 2000, p. 353 §73. L’auteur cite Gaius, Institutes, I, 2-14 : « La
division fondamentale des choses les répartit en deux catégories : en effet les unes sont de droit divin, les autres de droit
humain. 3. Sont de droit divin, les choses sacrées et les choses religieuses. 4. Sont sacrées celles qui sont consacrées aux
dieux supérieurs ; les choses religieuses sont celles qui sont abandonnées aux dieux Manes... 8. Les choses saintes, telles que
les murs et les portes, sont en quelque fagon de droit divin. 9. Ce qui est de droit divin, n'est dans le patrimoine de personne ;
mais ce qui est de droit humain est le plus souvent dans le patrimoine d'une personne, ces choses peuvent aussi n‘appartenir a
personne. 10. Les choses de droit humain sont publiques ou privées. 11. Les choses publiques ne sont dans le patrimoine de
personne, on considére qu'elles appartiennent a la communauté. Les choses privées appartiennent aux individus. 12. D'autre
part, certaines choses sont corporelles, d'autres incorporelles. 13. Les choses corporelles sont celles que I'on peut toucher,
comme un fonds de terre, un esclave, un vétement, de I'or, de l'argent et d'innombrables autres choses. 14. Les choses
incorporelles sont celles que I'on ne peut toucher, comme celles qui consistent en des droits, comme I'hérédité, I'usufruit, les
obligations quelle que soit la fagon dont elles ont été contractées... ».

102 3. Gaudemet, « Droit privé romain », 2e éd., Paris, 2000, p. 359 §85.

103 v/, Cousin, « Cours de I’histoire de la philosophie au XVllle siécle, histoire de la philosophie du XVIlle siécle », Tome
11, Ecole sensualiste Locke, p.128, citation de Locke Liv. Il, chap. ler, §3.
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partagent. Ces derniers sont traditionnellement définis par deux critéres selon la doctrine :
« les meubles dits par nature le sont assurément en considération de la nature physique des
choses : c'est une chose corporelle et c'est une chose mobile. Le premier critére distingue les
meubles par nature des meubles incorporels ; le second les ordonne par rapport aux
immeubles.»'%,

En conclusion, la nature corporelle des choses civilistes se révéle étre le résultat de
I’expérience de 1’homme les appréhendant au moins par le toucher, et ce mode de
connaissance va profondément imprégner le Code civil, du seul fait de la place

prépondérante des choses corporelles.

c. Les biens par nature : des biens sensibles

(51.) On le sait, les biens corps sont la référence du livre Il du Code civil. Tout de suite apres
I’article 516, I’article 517 inventorie les immeubles en débutant par les immeubles par
nature ; L’article 518 dans une démarche similaire commence par le fonds de terre, pour les
immeubles par nature.

Apres le sol, ’article poursuit par les batiments. Puis, 1’article 519 cite les moulins, récoltes
et bois. Tous ces biens ont I’apparence d’un corps fait de matiere. Les édifices par exemple
sont percus comme des biens corporels constitués de matériaux, meubles dans un premier
temps puis immeubles par le jeu de I’incorporation (cf. infra 886 et s.). Ce mécanisme par
lui-méme est révélateur du paralléle entre corporalité du bien qui s’incorpore- le meuble, et
celle de celui qui en est le réceptacle, I’'immeuble. A défaut, cela conduirait soit & la
dématérialisation des matériaux, soit a la coexistence de deux entités distinctes. L opération
inverse a savoir la désincorporation des matériaux renforce également la corporalité de
I’ensemble, car c’est par la séparation matérielle du sol'® que le batiment en tout ou partie
redevient meuble. Et, la désunion matérielle suppose au préalable une union répondant a des
caractéristiques semblables (cf. infra). A propos des moulins, la conclusion est la méme et
leur nature corporelle apparait sans ambages. Mieux, leur apparence donne lieu a une
description minutieuse, 1’article 519 faisant référence a des moulins a vent et a eau dont la
fixation doit étre assurée par des piliers ou intégrée au batiment lui-méme. Enfin, les récoltes
et le bois sont également décrits comme des choses tangibles, rappelant 1’expérience du

toucher ou de la vue. Pour les premiéres, il est fait mention de racines et de fruits d’arbres

104 G, Loiseau, J.-Cl. Civil, V° «Art. 527 &4 532. Biens meubles par détermination de la loi ou meubles incorporels », Fasc. 10,
Cote : 05,2003 §6, p. 4.

1% M.C. de Lambertye-Autrand, J.-Cl. Notarial Formulaire, « Biens. Classification tripartite des immeubles. Immeubles par
nature », Fasc. 20, Cote : 03,2007, §80 p. 24.
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non encore recueillis, de grains, de récoltes coupées (art. 520)*®. Pour le bois, I’article 521
opere une distinction qui s’appuie sur une notion d’usage ou économique, mais aussi
I’apparence physique ; le bois de taillis représente des arbres jeunes de faibles diametres,
alors que les bois de futaie sont des arbres de haut fit ou récoltes a 1’état mature.

Les minerais, qui ne sont pas listés par le Code civil, sont également des immeubles par
nature en raison de leur corporalité au méme titre que les végétaux. Dans ce domaine, la
rédaction de loi sur les mines de 1810 (cf. supra 8199) est particulierement éloquente.
L’article 1 évoque 1’objet de la loi en ces termes « Les masses de substances minérales ou
fossiles ... », masses de substances qui sont ensuite classées en 3 catégories, rendant
incontournable la référence a la matiére. L’article 2 énumére précisément les types de
minerais : or, argent, platine, plomb, fer, etc. susceptibles de se trouver dans le sol «en
filons, couches ou amas ». L’article 4 relatif aux carriéres fait lui référence aux « substances
terreuses et les cailloux de toute nature, les terres pyriteuses... ». A chaque fois la
description se fait en désignant les matériaux en tant que tels, leurs propriétés matérielles ou
bien encore la fagon dont ils se présentent physiquement.

Les choses du monde tangible du Code civil, les biens par nature, sont ainsi appréhendés
comme des corps, dont la masse peut étre touchée et vue. Et, il est vrai que cette sensibilité
est somme toute difficilement contestable, voire est indispensable dans le systéme du code.

2. Le sol civiliste une chose corporelle soumise a la régle de [’exclusivité spatiale

(52.) Les choses du monde tangible ont la particularité d’étre soumises a la régle de
I’exclusion spatiale (b). Cette caractéristique physique contraint les hommes qui sont eux-
mémes des corps, et qui par ailleurs, doivent avoir acces aux choses matérielles pour des

besoins physiologiques (a).

a. La nécessaire relation avec les choses corporelles

(53.) A n’en pas douter, pour la science juridique, le sol reléve du monde tangible. C’est bien

une chose matérielle, une réalité extérieure au monde intelligible.

1% Art. 520 Code civil : « Les récoltes pendantes par les racines et les fruits des arbres non encore recueillis sont
pareillement immeubles. Dés que les grains sont coupés et les fruits détachés, quoique non enlevés, ils sont meubles. Si une
partie seulement de la récolte est coupée, cette partie seule est meuble. ».

197 Art. 521 Code civil : « Les coupes ordinaires des bois taillis ou de futaies mises en coupes réglées ne deviennent meubles
qu'au fur et a mesure que les arbres sont abattus. ».
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L’expérience du toucher de Gaius est quelque peu archaique, tout en restant pertinente des
lors qu’il s’agit de constater la réalité du sol. Certes, « la matiére s’idéalise »*° comme
disent les philosophes, tout en restant un support indépassable. Le toucher a cédé la place a
des techniques scientifiques trés élaborées, faites de mathématiques donc d’idéalité.
L’échelle de I’expérience a aussi considérablement évolué. Les objets d’expériences sont des
particules qui échappent au toucher et méme au regard, sans le recours d’outils prévus a cet
effet. Le monde concret, la terre du champ, la pierre du batiment ou la branche de ’arbre
sont éloignés de la matiere scientifique moderne. De méme nos sens seraient trompeurs.
Nous permettent-ils d’appréhender la réalité ou seulement 1’apparence de la réalité ? Nous
nous garderons bien de répondre a cette question, qui n’est autre qu’une forme de retour a la
guerelle des universaux mentionnée en introduction de ce paragraphe. Ce débat oppose les
nominalistes et les réalistes. Les premiers considérent qu’« il n’y a rien d’universel dans le
monde en dehors des dénominations, car les choses nommeées sont toutes individuelles et

singuliéres »'*

, c’est-a-dire que le support les choses nommées sont le lieu de la réalité, pas
les dénominations. Pour les réalistes, « Les idées qui servent de fondement aux choses,
existent en dehors de ces derniéres et de notre esprit qui les congoit »"° ; en poursuivant dans
ce sens, ces idées, réelles, elles prendraient le pas sur les choses singuliéres, en ce qu’elles
permettraient d’accéder a la véritable réalité, évitant les travers du monde sensible,
particulier, changeant, contradictoire. Ce point de vue réaliste confine a 1’idéalisme, car les
idées deviennent de la réalité, voire de la réalité véritable. Du reste, pour V. Cousin : « Cette
polémique (entre nominaliste et réaliste) représente assez bien la lutte de I'empirisme et de
I'idéalisme. »™*. Selon cet auteur, les nominalistes comme les empiriques se limitent &
conceptualiser la nature alors que les réalistes comme les idéalistes rejettent le phénomene de
conceptualisation puisque concept et chose se confondent en une seule et méme réalité.
Laissons ici, ce passionnant débat hautement philosophique, et les questions qui
I’accompagnent depuis déja fort longtemps, pour revenir a notre sujet le sol.

Quelle que soit, la position choisie, nominaliste ou universelle, il semble possible de dire
qu’un monde tangible existe en dehors de notre esprit, sinon est remise en cause jusqu’a
I’existence du sujet. Au-dela, ce questionnement est d’abord affaire de philosophie. Comme
le disait Descartes, la question d’étre ou de ne pas étre, est une question que se posent les

philosophes, et plus rarement le commun des mortels. Pour ce dernier, la réalité du sol sera

108 . Demonque, E. Clément, L. Hansen-Love, P. Kahn, « La philosophie de A & Z », Hatier, Paris, 2011, entrée « matiére »
p. 288.

19 C. Demonque, E. Clément, L. Hansen-Love, P. Kahn, « La philosophie de A & Z », Hatier », Paris, 2011, entrée
« nominalisme » citation de Hobbes p. 321

110 C. Demonque, E. Clément, L. Hansen-Love, P. Kahn, « La philosophie de A & Z », Hatier, Paris, 2011, entrée « réalisme »
p. 383.
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difficilement contournable, comme le dit, avec simplicité et pertinence, Portalis : I’homme a
besoin de se loger, de se nourrir, de se Vvétir, etc., et ses besoins possédent une dimension
matérielle évidente. Or, la science juridique, sans se désintéresser des interrogations
philosophiques™?, se doit de remplir une obligation la distinguant de la philosophie,
organiser les relations de I’homme avec le monde matériel, et notamment avec le sol.

D’une certaine fagon, la matérialité du sol s’impose au droit comme une nécessité. Cette
nécessité n’est autre que le reflet des besoins matériels de I’homme, que Portalis exprima
lors de son discours préliminaire au premier projet Code civil, en disant que 1’homme se
devait d’avoir acceés « aux choses nécessaires a sa subsistance et & son entretien ». Cette

nécessité est encore renforcée par une caractéristique spécifique a la matiere.

b. «...1a ou quelque chose est, rien d’autre ne peut étre au méme moment. ».

(54.) Cette caractéristique propre a la matiére, qui contraint la science juridique a percevoir
les choses au travers de leur matérialité, pour lui permettre de remplir sa mission sociale :
organiser les relations homme, choses, nous est dévoilée par F. Laupies. Dans sa lecon
philosophique a propos de I’espace, 1’auteur indique : « La premiere expérience de 1’espace
est celle de I’exclusion de fait ; 1a ou quelque chose est rien d’autre ne peut étre au méme
moment. Chaque réalité est ainsi exclusive de toute autre. Cette exclusion s’impose au
constat comme une nécessite de fait ; elle n’est pas du méme ordre que I’exclusion logique
des contraires et des contradictoires en vertu des lois de la pensée... »™.

Comme I’indique F. Laupies « la ou quelque chose est, rien d’autre ne peut étre au méme
moment. ». Cette propriété physique, absolue, de la matiere est fondamentale pour le juriste.
Notons en aparté, que ce caractere relevé par F. Laupies dans une perspective philosophique,
et repris ici en droit, peut-étre reli¢ a la science physique. Comme nous I’apprend S.
Hawking : « Les particules de matiére obéissent « au principe d’exclusion » de Pauli. » ™.
Selon ce principe d’exclusion, des « particules semblables ne peuvent exister dans le méme
état, c’est-a-dire qu’elles ne peuvent occuper ensemble la méme position ni avoir la méme
vitesse, a I’intérieur des limites tracées par le principe d’incertitude.»'®. La concordance
entre 1’exclusivité spatiale de la philosophie et le principe d’exclusion des physiciens est
importante, méme si elle a un prix. Le principe d’exclusion est relatif, puisqu’il doit se

conformer au principe d’incertitude de la mécanique quantique touchant a 1’infiniment petit.

1y, Cousin, « Cours de I'histoire de la philosophie, Histoire de la philosophie du XVIIléme siécle », Tomel, Paris 1829, p.
378.

12 5yr la distinction théorie générale du droit, philosophie du droit et I’obligation sociale de la premiére, voire J.-L. Bergel,
« Théorie générale du droit », 5e Edition, Dalloz, 2012 §3 p. 3.

5 F. Laupies, « L'espace. Lecon philosophique », PUF, « Major », 2013, p. 2.

145, Hawking, « Une bréve histoire du temps : Du big bang aux trous noirs », Champs sciences, Flammarion 2008, p. 94.
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Nous reviendrons sur cette limite qui d’ailleurs ne concerne pas les particules de matiére,
mais des particules appelées supports-de-force'® et qualifiées de « virtuelles »™ par les
physiciens. Cette limite est importante. Toutefois, le principe de I’exclusivité spatiale
demeure un caractére irréductible des corpos comme du bien sol, et par 1a doté d’une certaine
absoluité. De ce fait, le principe de I’exclusivité spatiale se retrouvera a la base de nombreux
développements de cette thése, tout comme le second caractére, lui aussi essentiel, qui aura
trait a I’étendue du fonds de terre et sa dimension conventionnelle (cf. infra §104 et s.).
Concernant I’exclusivité spatiale, cette régle est essentielle, car elle va conditionner le droit
dont I’essence est d’organiser les relations entre 1’homme et les choses, incluant bien
évidemment le sol. Or, les corps, en dehors de tous les autres traits singuliers, possédent une
position exclusive dans 1’espace et le temps, imposant a 1’homme, qui au surplus est lui-
méme un corps, de se conformer a cette regle. Cette conformité qui sera considérée comme
nécessaire, n’empéche pas de marquer la relativité de la régle de 1’exclusivité spatiale du
monde quantique, ou du trés petit. Pour ce qui nous préoccupe, la conception par la science
juridique, le sol se doit donc d’appréhender la chose qui est, sans qu’aucune autre ne puisse
étre a sa place, dans un espace et un temps donnés. Ainsi, la dénomination de fonds de terre
dans sa fonction in vivo, c’est-a-dire participant pratiquement a 1’accés de 1’homme a la
ressource sol, se doit de référer a tel champ, ou tel terrain, et nul autre. Le fonds de terre est,
ou représente, une chose singuliére, exclusive de toute autre. Lorsque X se porte acquéreur
d’un fonds de terre, son propos n’est pas le fonds de terre en général, ou I’essence du fonds
de terre, mais tel terrain, localisé a tel endroit, et bien entendu a un instant T, dans I’objectif
de répondre a un besoin, lui-méme localisé dans le temps et 1’espace. En ce sens, le sol vu
par le droit est nominaliste, puisque son propos est d’abord le lien entre un individu
singulier, aux besoins singuliers, et un sol singulier, individuel.

L’exemple d’un terrain a batir confirme cet impératif nominaliste, puisque par définition a
I’endroit ou sera construite Une maison, aucune autre ne pourra 1’étre, et il en va de méme
pour un champ recevant une culture céréaliere, pour un bois, une prairie, I’exploitation d’une
mine, d’une carriére, etc. Cet aspect de premiére importance conduit a deux constats. Le
premier est une redite du constat énoncé a l’instant, mais qui mérite d’étre a nouveau
formulée. « Chaque réalité est ainsi exclusive de toute autre » du seul fait de ses qualités

N

physiques. Autrement dit, les choses corporelles, dont le sol, sont soumises a une regle

1155 Hawking, « Une bréve histoire du temps : Du big bang aux trous noirs, Champs sciences », Flammarion 2008, p. 95.

116 5. Hawking, « Une bréve histoire du temps : Du big bang aux trous noirs, Champs sciences », Flammarion 2008, p. 96 :
« ...le fait qu’elles n’obéissent pas au principe d’exclusion est une importante propriété des particules supports -de-force »...
« Ces particules supports-de-force échangées entre les particules support de matiére sont appelées « virtuelles » parce que,
contrairement aux véritables particules, elles ne peuvent étre mises directement en évidence par un détecteur de particules. ».
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d’exclusivité spatiale. Cette régle relevant de la physique est indépendante du droit, donc du
mode¢le civiliste. Elle a vocation a s’appliquer par la seule matérialité de la chose. Quel que
soit le mode d’organisation des choses retenu, la régle d’exclusivité spatiale des corps
prévaut. Le droit des biens du code n’a pas d’effet sur cet aspect, mais organise un traitement
particulier de cette contrainte, nous amenant au second constat, qu’il convient de préciser.

La encore, I’analyse doit étre dédoublée. Premiérement, le code en percevant le sol au travers
de sa matérialité, va intégrer initialement la régle de I’exclusivité spatiale, puisque le fonds
de terre se caractérise par sa corporéité. Ainsi, le caractére corporel du fonds de terre, porteur
d’inconvénients sur lesquels nous reviendrons (cf. infra 857.), possede aussi un avantage,
celui de renvoyer a un sol singulier, de pointer directement, sans médiation, la chose. Cet
avantage, produit par le modéle civiliste presque naturellement en raison de la nature
matérielle de sa chose, prend tout son sens. L’homme pour répondre a ses besoins vitaux,
doit effectivement entretenir une relation mateérielle in concreto avec les choses.

En définitive, le fonds de terre pergu par la matérialité du sol développe sa pertinence en se
conformant des sa conception a la regle d’exclusivité spatiale, et donc en appréhendant les
choses sous I’angle de leur singularit¢ et de leur individualité. Toutefois, un second
mouvement, propre au systéme civiliste, tout aussi puissant, va venir conforter 1’exclusivité

de la chose. Il porte sur une notion adjacente a la chose, le lien entre le sujet et cette chose.

3. De [l’exclusivité de la chose a l’exclusivité de la relation homme, chose

(55.) A partir de la régle d’exclusivité spatiale du monde tangible, le modéle civiliste va
développer 1’exclusivité de I’accés aux choses corporelles, ou la propriété exclusive.

Jusqu’a maintenant sur la base du propos de F. Laupies, I’analyse a porté sur la chose. Cette
chose qui en raison de la régle d’exclusivité spatiale suppose une approche singuliére. A
défaut, il n’est plus envisageable d’avoir accés a une chose, mais aux choses prises
généralement. Or, les choses corporelles prises dans le temps et I’espace sont exclusives, tout
comme I’est I’hnomme, qui appartient également au monde tangible. En conséquence, le droit
qui régule le lien entre les hommes et les choses, doit tenir compte de cette régle
d’exclusivité spatiale. Cette obligation n’est pas propre au droit civil. Seulement, celui-Ci va
avoir a I’égard de cette régle un comportement particulier, et c’est ce qui va maintenant nous

intéresser.

17's, Hawking, « Une bréve histoire du temps : Du big bang aux trous noirs », Champs sciences, Flammarion 2008, p. 234 :
« Glossaire : Particule virtuelle : En mécanique quantique, une particule qui ne peut jamais étre détectée, mais dont
I’existence a des effets mesurables. ».
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Le modele de propriété civiliste va non seulement intégrer la contrainte de 1’exclusion
spatiale dés la conception de la chose juridique comme nous venons de le voir mais va par
mimétisme, la transcender. La chose étant exclusive, le code va organiser une relation tout
aussi exclusive entre la chose et le sujet. Ainsi, de par ses qualités physiques, la chose sol
exclut spatialement les autres, et corollairement le droit va créer un lien exclusif entre
I’homme et cette chose. A I’exclusivité de la chose répond I’exclusivité du lien homme,
chose, qui n’est rien d’autre que la propriété civiliste. La chose comme le lien, et méme le
sujet, également corps, deviennent exclusifs. La propriété individuelle et exclusive du code
est la traduction par ses rédacteurs du besoin de I’homme a recourir a des choses matérielles
et singuliéres. D’ailleurs a la suite de I’observation prononcée lors du discours préliminaire
du premier projet de code, plusieurs fois citée (cf. supra) : « L'homme nait avec des besoins;
il faut qu'il puisse se nourrir et se vétir il a donc droit aux choses nécessaires a sa subsistance
et & son entretien. ». Il est dit : « Voila I'origine du droit de propriété. ». Dans 1’exposé des
motifs du Livre I, et méme trés précisément a propos de I’article 544, Portalis revient en des
termes trés similaires sur 1’analogie entre les besoins matériels naturels de ’homme et la
propriété'®. Ce paralléle entre exclusivité physique de la chose et exclusivité juridique du
lien sujet, chose a besoin d’étre détaillé. Il montre en effet la prise en compte de la régle
d’exclusivité spatiale, et va méme au-dela en 1’étendant. C’est I’'une des forces du modéle
civiliste. Sans effort, puisque I’exclusivité est son essence, la propriété du code va se
conformer a la contrainte du monde matériel. Elle va méme s’en servir comme mod¢le pour
batir I’exclusivité du droit, mais ce n’est pas tout. La propriété du code va aussi utiliser
I’exclusivité spatiale pour fortifier, au sens premier du terme, le lien homme, chose qu’elle
organise en 1’habillant de qualités relevant du monde tangible.

Se situe ici, la seconde grande caractéristique du systeme de propriété du code, qui a c6té
d’une chose exclusive, propose au sujet un lien exclusif vis-a-vis de cette chose, formant un

tout a la fois cohérent et efficace. Seulement, un pas a été franchi, et pas des moindres.

(56.) Avec I’exclusivité du droit de propriété, un échelon supplémentaire est gravi dans
I’assimilation entre des regles relevant de la nature des choses et la science juridique. Cette

nouvelle étape jette un trouble sur la démarche, qui rejaillit sur I’ensemble du processus,

118 Recueil complet des discours, prononcés lors de la présentation du Code civil, par les divers orateurs du Conseil d’Etat et
du tribunat, et discussion particuliére de ces deux corps avant la rédaction définitive de chaque projet de loi. Tome ler, Paris
1838, p.286 N° 43. Exposé des motifs du titre Il, livre 1l, du code civil, de la propriété par le conseiller d'Etat Portalis.
Séance du 28 ventose an XIl. « L'homme en naissant n'apporte que des besoins; il est chargé du soin de sa conservation ; il
ne saurait exister ni vivre sans consommer, il a donc un droit naturel aux choses nécessaires a sa subsistance et a son
entretien. 1l exerce ce droit par l'occupation, par le travail, par lI'application raisonnable et juste de ses facultés et de ses
forces. Ainsi, le besoin et I'industrie sont les deux principes créateurs de la propriété.».
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démontrant 1’impossibilité d’assimiler totalement des régles naturelles et celles émanant de
la science juridique.

Pour sonder cette question dont le point de départ est la notion d’exclusivité spatiale relevée
par F. Laupies, il est possible de raisonner par syllogisme en quatre séquences successives.
Premiere séquence, la matérialité du sol se traduit ainsi : les besoins matériels humains, se
nourrir, se Vetir, trouver un gite, etc. nécessitent des choses matérielles, le sol contribue a
répondre aux besoins matériels de I’homme, donc le sol est une chose corporelle. Deuxiéme
séquence, la régle d’exclusivité spatiale est appliquée au sol : les choses corporelles sont
soumises a une régle d’exclusivité spatiale, le sol est une chose corporelle, donc le sol est
soumis a la régle d’exclusivité spatiale. Troisiéme séquence, la chose juridique est
nécessairement corporelle : la relation homme, chose se rapporte a des corps, le droit se
rapporte a la relation, homme chose, donc le droit porte sur des corps. Enfin, quatrieme
séquence, la relation homme, chose est exclusive: la chose civiliste est exclusive, la relation
homme, chose porte sur une chose civiliste donc la relation homme chose est exclusive.

A ce stade sont établies, la matérialité du sol civiliste et ’exclusivité de la relation homme,
chose qui en est la conséquence, le tout garanti par la rigueur du raisonnement
mathématique. Ainsi, la propriété individuelle et exclusive, comme la chose corporelle,
seraient toutes deux la résultante de la reégle physique de 1’exclusion spatiale et du besoin
physiologique matériel de I’homme. Ceci est difficilement contestable, et il y a sans doute
autour de cette connexion, au moins une partie du fondement premier de la propriété du
code. De méme, cette proximité entre des régles naturelles et le modéle civiliste
d’appropriation forge la résilience et la robustesse de ce dernier, constituant sa principale
qualité. Toutefois, le paralléle entre des principes physiques et biologiques d’un coté et
juridiques de I’autre n’est pas, et ne peut étre total. Connexion n’eSt pas synonyme de
confusion. L’exclusivité du lien sujet, chose n’est pas comparable a I’exclusivité spatiale. La
transposition des régles des deux premiers syllogismes aux deux suivants reléve de la
volonté, d’une interprétation visant a faire coincider la science juridique avec des regles
physiques biologiques. Comme le dit justement J.-L. Bergel « ...la logique formelle risque
d’imprimer au droit un dogmatisme et une raideur incompatibles avec la complexité du réel

et la souplesse de la vie. »™°.

D’ailleurs, d’autres modeles de propriété, comme la common
law (cf. infra §531 et s.), s’opposent a un droit de propriété exclusif, sans remettre en cause
pour cela les lois de la physique ou de la biologie. Notons toutefois pour étre complet, que la
chose du type civiliste, ou matérielle, reste présente sans posséder la méme importance,

puisqu’un échelon médian du type estate ou tenure existe. Ainsi, sans contester, ou ignorer,

119 J.-L. Bergel, « Théorie générale du droit », 5e Edition, Dalloz, 2012 §241 p. 309.
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la régle d’exclusivité spatiale et le besoin matériel de I’homme, le droit plutét que de réagir
par mimétisme avec ces axiomes, peut prévoir d’autres systémes d’organisation de la relation
homme, chose.

En conséquence, il est possible de dire que le modéle civiliste en se plagant originellement
dans les pas des regles dictées par la nature des choses, qui s’imposent a lui, les respecte sans
peine, et fait méme corps avec elles. La propriété du code développe de la sorte une
efficacité quasi naturelle dans 1’organisation de la relation homme, chose. Dans le méme
temps, ce modeéle tend a faire valoir comme siens des caractéres naturels, qui, finalement, lui
sont extérieurs, et qu’il ne fait que transposer. Pareillement, le systtme du code laisse a
penser que la relation homme, chose doit obligatoirement étre calquée sur ces qualités
naturelles. Or, il n’en est rien ; la common law dispose d’un mode d’organisation différent et
pourtant satisfaisant. Deux approches doivent donc étre conciliées. Reconnaitre pleinement,
les qualités du modéle civiliste dans son appréhension des choses, mais aussi détailler ses

travers, puisque 1’ambition sera de les dépasser.

B. La matérialité civiliste ou la conceptualisation du monde sensible

(57.) Le questionnement autour de la dimension corporelle versus incorporelle est complexe.
Elle sous-entend des débats philosophiques de grande portée comme la querelle des
universaux (cf. supra 846). D’autre part, nous venons de voir a I’instant, la relation méme du
modeéle civiliste avec la matérialité des choses est ambigué, en ce sens que la propriété du
code cherche a se confondre avec le sol matiére. Pour tenter d’introduire un peu de
simplicité, il est possible de dire que le concept de fonds de terre est forcément incorporel,
par opposition, la chose qu’il représente, le sol, appartient au monde tangible, ce qui en fait
une chose corporelle. De fagon a compléter ce point, et déja abandonner la simplicité, le
schéma concept incorporel, chose représentée corporelle, il fait souligner que ce schéma doit
étre maintenu quelle que soit la démarche de conceptualisation empruntée. L’incorporalité du
concept et la sensibilité de son objet prévalent que le concept cherche a se confondre avec
son objet (le concept ambitionne d’étre la chose), ou a I’inverse que ce concept soit
synonyme d’un degré élevé d’abstraction. Se situe 1a, le nceud gordien du probléme du sol
civiliste. En effet, la chose civiliste en se parant, a dessein, de la matérialité, s’est trouvée
enfermée derriére un mur qu’elle avait elle-méme édifié. Le seul moyen de franchir
I’obstacle de la mati¢re devint alors possible seulement via un changement de nature, en
I’occurrence la dématérialisation du fonds de terre.

Ainsi, si la corporalité du fonds de terre obéit & une stratégie, disons orientée de la science

juridique, elle finit par se retourner contre elle (1), en débouchant sur une matérialité
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inconcevable du concept du fonds de terre, incorporel par sa nature (2). Toutefois, en sens
inverse, cette impossibilité d’un concept matériel ne peut pas conduire a la dématérialisation

de la chose représentée par le concept, qui appartient inéluctablement au monde tangible (3).

1. Les causes extrajuridiques de la corporalité du fonds de terre

(58.) La proximité du concept de fonds de terre avec la matérialité possede plusieurs
sources. Il est possible de citer péle-méle : le droit romain, le sens commun corroboré par des
courants philosophiques tel le sensualisme de Locke (cf. supra 8§50), et sans doute d’autres.
La matérialité s’explique également par une dimension plus politique au sens premier, c’est-
a-dire le choix du mode d’organisation de la cité, et peut-étre au-dela.

En assimilant le concept de fonds de terre a la matiere, ce concept peut prétendre aux mémes
attributs que la matiére elle-méme. La régle de I’exclusivité spatiale, ou la matérialité des
besoins de I’homme déja évoqués, mais aussi la continuité de la matiere, ou encore la force
de la gravité terrestre synonyme d’unité du sol, vont étre repris et assimilés par la chose
civiliste, puis par la propriété dans sa globalité. S’opére alors un transfert entre ce qui reléve
du droit, au profit de la physique, de regles dites naturelles, qui contrairement au droit sont
véritablement absolues neutralisant toutes tentatives de discussion quant a d’éventuels choix.
Le principe méme d’un choix disparait, puisque la science juridique se place sous 1’emprise
de reégles la dépassant, et indépassables. L’exclusivité spatiale par exemple, entraine
I’exclusivité de la chose civiliste (cf. supra 8§52 et s.).

Toutefois, ce rapport de causalité contient un biais. Sans remettre en cause les lois de la
physique par I’entremise du droit, il peut étre refusé la reprise stricto sensu d’axiomes
relevant de la physique dans le domaine juridique. L’exemple de la common law conforte ce
point, puisque son modéle de propriété ne développe pas la méme proximité que le code avec
le sol, tout en remplissant une fonction similaire. Ainsi, sans nier la réalité physique, il est
envisageable de distancier la régle de droit de la physique, ou le concept de chose de la chose
elle-méme. Avec cette distanciation s’ensuit le principe d’une distinction entre la régle de
droit et la physique, ou le concept de chose et la chose qu’il représente. En d’autres termes,
la science juridique n’est pas contrainte a seulement renvoyer sur des régles naturelles la
résolution de choix qui lui incombe, voire de dénier la faculté d’un choix. Or, cette posture
est celle de la propriété du code, aboutissant a I’idée selon laquelle, son systéme de propriété
est le seul possible, ou le seul vrai systéme oubliant qu’a sa base se situent des choix,
relevant souvent du long terme, mais des choix tout de méme, et pas des regles naturelles.
Ces choix qui intéressent directement le droit, lui sont en partie extérieurs. Consistant in fine
a définir le modéle de propriété, ils relevent du corps social dans son ensemble, de sa

représentation, de I’Etat, en un mot du champ politique. D’ailleurs, le code lui-méme
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symbolise ce choix puisqu’il est le fruit de nombreux choix, compromis, parfois fragiles,
discussions, etc. qui se sont indiscutablement inscrits dans le champ politique.

Le choix du code, qui emporte une forme de confusion avec la matiére, est, au demeurant,
trés cohérent politiquement. En effet, un parallele avec J. Locke, favorable a un état
minimaliste et inspirateur de la propriété civiliste, s’établit sans peine. La cause d’un état
minimaliste, comme le note Cousin, se trouve dans la vision tyrannique qu’avait Locke du
gouvernement, en raison du caractere obligatoirement despotique du premier gouvernement,
devant rallier sous sa banniére les individus a ’état de nature. C’est pourquoi dit Cousin :
« le caractére le plus général de la philosophie de Locke est I'indépendance... »'®. La chose
civiliste se place dans les pas de Locke. En transférant sur des lois naturelles, qui échappent
de ce fait a la science juridique, les choix qui relévent de son champ la science juridique,
celui de I’Etat, que Locke dénomme gouvernement, s’en trouvent réduits. Comme le
remarque J.-F. Niort : « les rédacteurs du Code civil de 1804 en appellent a un droit naturel a
la fois traditionnel et concret. »'*, & « la nature méme des choses » comme 1’indique Portalis
dans son discours préliminaire du premier projet de Code civil, pour fonder un choix de
société'?. Réduire voire amputer le droit (positif) par le recours a des régles naturelles ne se
traduit pas seulement par la substitution d’un droit par un autre. La démarche va jusqu’a
interroger la 1égitimité d’une intervention du droit (positif), puisque la nature des choses, ou
le droit naturel, fait office de corpus. Ainsi, le choix d’un état minimaliste va avoir en
parallele des conséquences sur les prérogatives du propriétaire. Par différence, les
prérogatives de ce dernier se trouveront étendues mécaniquement au détriment de la sphere
collective. Le propriétaire est laissé seul avec sa chose matérielle soumise a des régles
naturelles. L’article 544 illustre a merveille ce schéma en accordant au propriétaire un droit
absolu, indépendant, de la loi qu’il doit seulement respecter. Cette orientation s’explique par
la genése du code, et la volonté de rompre avec I’Ancien Régime. Elle se retrouve néanmoins
a d’autres moments. C’est le cas, par exemple, au milieu du 19"°™, lorsque la propriété
combattit non plus la propriété simultanée de I’Ancien Régime, mais la montée en puissance

idé iali uni : incipe 3 iété du . L’heure
des idées socialistes et communistes opposées par principe a la propriété du code'?. L’h

120 \/, Cousin, « Cours de I’histoire de la philosophie au XVIllle siécle », Tome Il, Ecole sensualiste Locke, p. 119 « Le
premier gouvernement que leur présente I'histoire est despotique; donc l'idée du gouvernement est I'idée méme du
despotisme ; ».

12L J.-F. Niort, « Laissons & I’homme les défauts qui tiennent a sa nature... Retour sur I’anthropologie des rédacteurs du Code
civil des Francais », Droit et cultures [En ligne], 48 | 2004-2, mis en ligne le 03 mars 2010, consulté le 16 décembre 2014.
URL : http://droitcultures.revues.org/1708, §10.

122 J.-F. Niort, « Laissons a I’homme les défauts qui tiennent & sa nature... Retour sur I’anthropologie des rédacteurs du Code
civil des Francais », Droit et cultures [En ligne], 48 | 2004-2, mis en ligne le 03 mars 2010, consulté le 16 décembre 2014.
URL : http://droitcultures.revues.org/1708, §11 : « Ainsi, en 1793, c¢’est au nom de « la voix impérieuse de la raison » que la
puissance paternelle est abolie ; dans le Code de 1804, elle sera rétablie au nom de la « nature des choses ». Dans les deux
cas, on tente de justifier les choix de droit civil par autre chose qu’un pur et direct objectif politique, en masquant le
volontarisme législatif derriére les concepts de raison et de nature. ».

123 M. Xifaras, « La Propriété : Etude de philosophie du droit », PUF, 2004, p. 95.
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n’était plus seulement a la propriété exclusive, mais absolue, avec en relais une chose
toujours matérielle, unitaire échappant par principe a 1’idée d’une propriété collective.

Les implications touchant a la matiére dépassent, et de loin, la problématique de la
conceptualisation juridique du sol. La matérialité posséde une véritable portée systémique et
politique, assurant le développant ou la préservation de la propriété. Cependant, cette

orientation est aussi une arme a double tranchant fragilisant la propriété.

(59.) En exhibant la matérialité du sol et les régles naturelles qui y sont associées, les juristes
poursuivent des objectifs extrajuridiques. Ce faisant, la matérialité monopolise le concept de
propriété dans son ensemble le rigidifiant & I’extréme. L’idée d’une confusion entre le droit
et son objet illustre parfaitement ce penchant.

Pour commencer, précisons que la confusion du droit avec son objet, trés souvent évoquée
par la doctrine, n’a jamais fait 1’objet d’une véritable théorie. Il s’agirait plutdét d’un
raccourci pratique, qui n’en est pas moins trompeur. M. Xifaras qui dénonce ce travers, et
avec lui la propriété civiliste, attribue a Demolombe la paternité du concept de confusion.
L’auteur cité in extenso par M. Xifaras semble pourtant s’exprimer avec retenue'?,
reconnaissant la nature abstraite du droit sans détour'®, mais considérant que le code faisait

une exception pour le droit de propriété?®

. Alors I’absence d’une véritable théorie claire du
concept de confusion, est-elle volontaire™ ? Nous laisserons la question pendante. Ce qui est
certain, c’est la confusion de cette idée de confusion ! Elle participe en effet a entreméler
droit et chose, ou concept et objet de ce concept, en attribuant une place a la matérialité qui
n’est pas la sienne. M. Xifaras met précisément le doigt sur cette difficulté, et dit : « Nous
sommes au cceur du probléme. Le droit de propriété est tellement réel (dans le sens d’absolu,

non relatif, opposable erga omnes) qu’il se confond avec la chose. Il n’est donc pas

124 C. Demolombe, « Cours de Code Napoléon », Vol. 9, Paris, Imprimerie générale, 1870, §35 p.19 : « Il est vrai que le droit
de propriété, absorbant toute 1’utilité de la chose, a pu paraitre se confondre avec la chose elle-méme qu’elle rend en effet
exclusivement propre a son maitre. On a pu considérer que la chose, dans ce cas, représentait pour ainsi dire matériellement
le droit dont elle est 1’objet direct et immédiat ; et c’est de 1a qu’est venue, non seulement dans le langage populaire, mais
encore dans le langage scientifique et méme dans les textes mémes de la loi, cette confusion, ou plutét, s’il était permis de
s’exprimer ainsi, cette identification de la chose elle-méme et du droit de propriété auquel la chose est soumise. ».

125 C. Demolombe, « Cours de Code Napoléon », Vol. 9, Paris, Imprimerie générale, 1870, §32 p. 18 : « Le droit lui-méme,
en effet, n'est qu'une abstraction. ».

126 C. Demolombe, « Cours de Code Napoléon », Vol. 9, Paris, Imprimerie générale, 1870, §33 p. 19 : « Mais ce n'est pas
ainsi que I'on a procédé ; et par suite d'une confusion aussi ancienne que la distinction elle-méme, on n’a compris les biens et
les droits, dont ils sont I'objet, dans une classification unique; et I'on a ainsi placé du coté des choses corporelles, la chose la
plus essentiellement incorporelle, le type méme, et si j'osais dire ainsi, I'étalon de toutes les choses incorporelles, le droit
méme de propriété ! ».

127 M. Xifaras, « La Propriété : Etude de philosophie du droit », PUF, 2004, p. 114, c’est ce que semble dire I"auteur : « Le
raisonnement qui les y mene est le suivant : selon la nature des choses, la substance, c’est la matérialité de la matiére elle-
méme, 1’étendue qui la rend tangible ; aussi la conclusion s’impose-t-elle d’elle-méme : pour la doctrine du début du X1Xe
siécle, la face passive et objective du droit de propriété, c’est la substance étendue et la véritable nature ontologique de la
matiére est tout entiére dans une disposition passive a I’appropriation entiére de 1’objet du droit, alors que le droit romain des
commentateurs du Code civil se contente d’affirmer que la corporéité de la propriété est I’autre face de la faculté du
souverain a revendiquer la restitution de la chose. C’est l1a une expression bien fade et bien incompléte du pouvoir que le
propriétaire se voit conférer par nos auteurs, qui font de la disposition a étre soumis a ce pouvoir 1I’étre méme des choses. ».
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seulement réel au sens ou il confére un droit de suite a son titulaire, une action en
revendication de la chose opposable erga omnes, il est aussi réel, ou absolu, au sens ou il se
confond avec le pouvoir physique 1également garanti d’agir sur la chose, de la soumettre a
tous les usages possibles. Le droit de propriété devient alors le domaine qu’il confére, au
point que ce droit peut étre dit réel, non pas seulement en tant qu’il est un droit absolu
(antonyme de relatif), mais en tant que le terme désigne la qualité du pouvoir qu’il confére
d’étre physique, matériel, corporel, c’est-a-dire absolu au sens de direct, portant
immédiatement sur la chose en tant que substance tangible, étendue, mobile ou immobile.
L’usufruit est donc soit d’une nature différente de la propriété, soit un droit réel ayant pour
objet une chose corporelle. »*2, Le raisonnement est irréfutable ; en réifiant le droit pour lui
attribuer les qualités matérielles de la chose, ces qualités s’appliquent mécaniquement au
droit, faisant rejaillir I’indivisibilité de la chose sur le droit. Ainsi, le démembrement de droit
s’oppose par nature a l’indivisibilit¢é de la chose qui est passée au droit, comme le

12 §i 1’on laisse de coté la

reconnaissait d’ailleurs, non sans contradiction, Demolombe
critique liée au rapport propriété, usufruit, qui dissimule le débat de la nature de la propriété,
simultanée ou unitaire, I’exemple illustre bien un cheminement cohérent, et allant crescendo,
concernant la matérialité. Comme cela a été indiqué a propos de la régle d’exclusivité
spatiale, le droit sur la base de cette régle relevant de la physique a construit, 1’exclusivité du
concept de fonds de terre, puis celle du droit ou de la relation homme, chose (cf. supra). Ici,
une nouvelle étape est franchie, avec la confusion le droit devient une chose, dans le but
d’étre aussi indivisible qu’est la chose par 1’unité de la matiére. L’épaisseur du trait, de
1’idée d’une confusion droit, chose, rend bien entendu encore plus évident le biais. Toutefois,
il ne faut pas perdre de vue qu’il s’agit de la derniére étape d’un processus qui débute des le
concept de la chose. L’origine de la méprise se trouve dans 1’absence de distanciation entre
le concept de fonds de terre et la chose matérielle qu’il représente.

Avec le concept de confusion droit, chose, les juristes n’ont fait que réinterpréter, sans doute
dans une version plus radicale, la transposition stricto sensu de la matiere dans le monde de
I’abstraction. Le procédé est efficace, mais outre la rigidité qu’il induit, il débouche sur un
ensemble incohérent dans lequel un droit se confondrait avec un corps. Pour rompre avec
cette incohérence, il est nécessaire de revenir a la base du probléme et de dire qu’un concept

est incorporel, et le concept de fonds de terre n’échappe pas a la regle.

128 M. Xifaras, « La Propriété : Etude de philosophie du droit », PUF, 2004, p. 102.

128 C. Demolombe, « Cours de Code Napoléon », Vol. 9, Paris, Imprimerie générale, 1870, §34 p. 19 « Comment ! La
propriété, le droit lui-méme dis propriété, jus ipsum, constitue un bien corporel; et I'usufruit, et les servitudes sont des biens
incorporels ! ... que des fractions de la propriété; et il est inconcevable que toutes les parties soient d'une autre nature que le
tout ! Voila pourtant ce qui résulte des articles 526 et 529, qui, d'ailleurs, en distinguant ainsi le droit de propriété ! ».
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2. L’impossible corporalité du concept de fonds de terre

(60.) Dire le concept de fonds de terre est incorporel reléve de 1’évidence et pour autant, rien
n’est moins évident que I’incorporalité du concept de fonds de terre.

Il faut dire que la perspective portée par le code jette un trouble sérieux sur la question. La
reprise de la distinction romaine corporel / incorporel des biens ne facilite pas une vision
claire, méme si la distinction semble aujourd’hui moins tranchée. La doctrine semble en
majorité convaincue de la prise en compte a Rome de [’univers incorporel, les res

incorporales étant comme les res corporales objet d’appropriation**

. Il n’en demeure pas
moins, et d’ailleurs pour les immeubles comme pour les meubles, I’existence d’une approche
différenciée par le code, fondée sur la corporalité des biens. A ce propos, le doyen
Carbonnier disait pour les biens corporels : « ...c’est la réalité physique qui est décisive : ils
sont meubles ou immeubles par leur nature... » et pour les biens incorporels: « ... la

distinction devient conceptuelle, artificielle ...»™*

. Or, cette approche est problématique, car
comme nous le verrons, les biens y compris corporels font 1’objet d’une démarche
conceptuelle, qui a simplement pour spécificité de prendre en compte leur réalité physique,
réalité effectivement décisive voire instrumentalisée (cf. supra 858).

Tous les biens font 1’objet d’un processus de conceptualisation, simplement parce que ce
sont des concepts, méme si certains concepts signifient des choses matérielles. Le concept de
fonds de terre fait partie de ceux-la. Pour le démontrer, nous examinerons la fonction du
concept (a) et la relation concept, chose (b) dans I’hypothése du fonds de terre. Puis, nous

détaillerons comment fonctionne in situ le concept de fonds de terre (c).

a. La fonction de représentation du fonds de terre signe de sa nature intelligible

(61.) Le concept de fonds de terre ne peut étre corporel, car sa nature de concept le limite au
monde de 1’abstraction.

Cela ne signifie pas que ce concept soit étranger a la matérialité, puisque nous avons vu que
la chose que représente le concept doit étre matérielle, et que cette matérialité était un
¢lément essentiel de cette chose pour le droit. Simplement, si la corporalité, c’est-a-dire la
qualité d’un corps d’étre corps, sera une référence indispensable du concept dans sa fonction
de représentation, elle n’aura pas pour effet de transformer le concept en matiere, et une
certaine distinction entre chose et concept devra &tre maintenue.

La démonstration peut utilement débuter par une citation de F. Laupies : « Etre 12 ou ici, en

un mot, étre dans 1’espace, est le propre de ce qui est matériellement singulier. Le concept,

%0 voir F. Terré et P. Simler, « Droit civil. Les biens », (8e édition), 2010, Dalloz, §43, p. 50.
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universel est intelligible, n’est pas une réalité spatiale. Il dépasse la singularité des étants.
»'*. La distinction est ici trés claire ; la chose représentée par le fonds de terre, une portion
de I’écorce terrestre, est matériellement singuliere, tandis que le concept fonds de terre est
lui universel et intelligible, et n’est donc pas une réalité spatiale. Poursuivons, en revenant a
la premic¢re citation de F. Laupies a propos de 1’exclusivité spatiale, (cf. supra 852 et s.)
I’auteur indiquait en guise de complément : « Chaque réalité est ainsi exclusive de toute
autre. Cette exclusion s’impose au constat comme une nécessite de fait ; elle n’est pas du
méme ordre que 1’exclusion logique des contraires et des contradictoires en vertu des lois de

la pensée... »***

. Appliquée au fonds de terre, I’observation signifie que la chose représentée,
matérielle, appartenant au monde tangible, un étant, est soumise a ce que nous avons appelé
la régle de I’exclusivité spatiale, « comme une nécessité de fait ». Seulement, cette nécessité
de fait s’applique a la chose, pas au concept. Le concept lui est concerné par une exclusivité
« d’un autre ordre », « I’exclusion de la logique des contraires et des contradictoires ».

Le constat s’impose ici avec force, le concept de fonds de terre est intelligible, pas tangible ;
par conséquent, la régle de I’exclusivité spatiale se rapportant a des étants ne s’applique pas
a lui. Cependant, il est important de garder a 1’esprit que le raisonnement porte ici sur le
concept. Si, maintenant nous réagissons par rapport a la chose objet du concept, le constat
sera inverse. De plus, autre aspect essentiel, le concept « fonds de terre », la chose civiliste,
posséde une dimension corporelle. 1l vise des choses matérielles pour répondre aux besoins
matériels de I’homme (se nourrir, s’habiller, trouver un gite, cultiver, etc.), donc des choses

exclusives les unes des autres dans ’espace et le temps (cf. supra 852 et s.).

(62.) Pour éclairer, cette distinction entre monde tangible et idéel, et entre exclusion spatiale
et logique, il est utile de recourir a un exemple concret, qui confirmera notre conclusion.

Imaginons une portion d’écorce terrestre, par exemple une prairie, dénommée « les essarts »
délimitée par des barriéres naturelles, une riviere, une forét, un mont et un chemin. Cette
chose matérielle est soumise a la régle de I’exclusivité spatiale, aucun autre champ ou terrain
ne pourra étre situé a 1’endroit ou se trouve la prairie « les essarts ». Cette prairie aura pu
étre un bois, et devenir un ensemble immobilier complexe sur dalle, mais & un instant T, rien
d’autre ne peut étre que la prairie. Nous sommes ici dans le régne du sensible, de la
matérialité. Passons maintenant, au concept, en précisant au préalable la fonction assignée a

un concept en général. Toujours d’aprés F. Laupies : « elle (I’idée ou le concept) n’a pas a

181 3. Carbonnier, « Droit civil (Thémis), Tome second les biens et les obligations », PUF, Paris 1956, §18, p. 50.

132 F_ Laupies, « L'espace. Legon philosophigue », PUF, « Major », 2013, p. 17.

1335 Citation compléte, F. Laupies, « L'espace. Legon philosophique », PUF, « Major », 2013, p. 2 : « La premiére expérience
de I’espace est celle de I’exclusion de fait ; 1a ou quelque chose est rien d’autre ne peut étre au méme moment. Chaque
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épouser la réalité de son objet mais simplement a le signifier de fagon compréhensible »'**.
Le concept a donc pour fonction de signifier, représenter, dire une chose, et nous rajouterons
dans un contexte donné, car le temps et I’espace ont bien entendu une influence. Dans notre
cas, le contexte singulier, c’est le droit, qui dit un certain nombre de choses au travers de
concepts juridiques. Différentes sources sont a I’origine de ces concepts: la loi, la doctrine,
la coutume, pour ne citer que les principales sources. P. Amseleck résume le phénomene par
le terme trés évocateur des « jurisdiseurs », les diseurs de droit. Ainsi, revenant au sol, pour
le monde du droit, la prairie « les essarts » par exemple correspondra a un fonds de terre,
c’est-a-dire une partie de 1’écorce terrestre formant un tout, ayant des limites susceptibles de
I’individualiser, dans le cas précis : au levant une riviére, au couchant un mont, etc. Grace a
cette approche conceptuelle, le droit remplit sa fonction, telle que F. Laupies la décrit, la
représentation compréhensible d’une portion de I’écorce terrestre dans le monde du droit. Le
concept juridique dit que le fonds est une partie individualisée de la planéte, qu’il posséde un
objet matériel, soumis a reégle de ’exclusivité spatiale, ayant en limite telle chose, qu’il est
dénommé « les essarts » possédant tel usage en surface, etc. A 1’aide de ce concept,
relativement basique puisque la représentation qu’il propose n’est pas trés éloignée de celle
de tout un chacun, le droit va étre en mesure d’organiser la relation entre des sujets et une
chose. En présence d’un second fonds de terre ayant des caractéristiques en tout point
identiques a la prairie en termes de localisation, mais étant plantée de bois ou de taillis et
dénommé le bois « du mont », une question va se poser. Cette question - quel concept
désigne le mieux la chose ? - appartiendra au domaine de la logique, et ne sera pas d’ordre
matériel. Ainsi, par I’entremise de I’esprit, le droit va dire le fonds de terre correspondant a
la chose qui est supposée devoir étre signifiée, en indiquant par exemple que le bois « du
mont » est devenu la prairie « les essarts » aprés défrichement il y a tant d’années. Ce constat
est alors de nature purement idéelle. Les juristes n’ayant pas de machine a remonter le temps,
il leur est impossible de revenir in concreto au défrichement, leur intervention prend la forme
de raisonnements in abstracto par le jeu de représentations mentales. Bien entendu, une
confrontation avec la réalité ne sera pas exclue. La validation en 1’état du raisonnement
juridigue supposera que le champ soit une prairie, attestant la capacité du concept a signifier
justement la chose qu’il représente, et non un bois. La confrontation est donc nécessaire,
puisqu’encore une fois, I’essence du concept fonds de terre est la représentation d’une chose
matérielle. Toutefois, cela ne signifie pas que le concept de fonds de terre se soit a un

moment ou a un autre matérialisé. De méme, la chose dans son état matéricl n’aura été

réalité est ainsi exclusive de toute autre. Cette exclusion s’impose au constat comme une nécessite de fait ; elle n’est pas du
méme ordre que ’exclusion logique des contraires et des contradictoires en vertu des lois de la pensée... ».
134 F. Laupies, « L'espace. Lecon philosophique », PUF, « Major », 2013, p. 18.
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aucunement affectée par le questionnement juridique. Notons, au surplus, que la
confrontation avec le réel peut étre impossible. Le terrain pourrait faire 1’objet d’une
inondation suite a une crue de la riviére. Dans ce cas, ni le concept de fonds de terre prairie,
ni celui de bois aurait pu étre validé, le terrain devenant un fonds de terre inondé. Pire, la
crue peut avoir durablement détourné le lit de la riviere, incorporant le terrain discuté a la
riviere, invalidant 1’idée méme de concept de fonds de terre, au profit du concept de bien
public, placé en dehors du champ de la propriété privée.

Apparait ici, la distinction profonde entre des régles relevant de la matiére, et d’autres de
I’esprit. Leur proximité nécessaire tend a les confondre, et un effort est nécessaire pour
maintenir une certaine distance. L’exemple ci-dessus a été présenté sur la base d’une
conceptualisation de base du fonds de terre, mais la démonstration aurait pu recourir a un
concept de fonds de terre plus scientifique ou complexe. A I’aide d’un procédé mélant
géométrisation et cartographie, le sol du territoire frangais a été cadastré, c’est-a-dire
représenté a I’aide de parcelles cadastrales individualisées par un systéme de cotation. Ainsi,
en remplacement des indications du type riviere au levant, mont au couchant, dont 1’intérét
était la proximité avec la matiére, le fonds de terre prairie peut étre désigné, par exemple :
parcelle n°15 section AB lieu-dit « Les essarts » commune de « Mont ». Cette représentation
n’aurait bien entendu affecté en rien la chose représentée. Comme dans la démonstration
précédente, cette fois a I’aide du systéme parcellaire, le droit peut comparer d’autres fonds
de terre eux-mémes subsumés selon le méme moyen. Pour reprendre I’hypothése de la
concurrence entre deux fonds terre, nous pourrions avoir un second fonds de terre cadastré
parcelle n°15 section AB lieu-dit « Les essarts » mais de la commune « les vallées », située
sur 1’autre berge de la riviére. A priori, le droit désignera in abstracto le concept de la
parcelle de la commune de « Mont » comme le concept valide, comme le concept signifiant
le mieux le terrain en question. Ici, la conceptualisation est plus mathématique, que pratique,
et la frontiére avec le monde réel plus marquée. Toutefois, sur le fond, les situations sont trés
semblables, et mettent en lumiére la distinction entre I’exclusion spatiale matérielle, et ce qui
releve de la logique juridique. Comme dans la version précédente, la logique juridique est
distincte de la matiére. On peut d’ailleurs a nouveau imaginer une crue inondant les terres
des deux berges de la riviére, ou un déplacement du lit de celle-ci rendant inopérants les
deux concepts.

Quel que soit, le type ou niveau de conceptualisation, une conclusion s’impose, la fonction
de représentation du concept fonds de terre engendre un rapport de conformité avec la réalité
matérielle, sans pour autant qu’il y ait confusion entre les deux termes. La logique qui
concourt a la conceptualisation n’est pas de I’ordre de la matiére. C’est pourquoi une
différenciation introduisant la summa divisio réel, abstrait, entre le concept de fonds de terre

et son objet, une portion de I’écorce terrestre, doit étre maintenue. Toujours dans le but
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d’analyser le couple concept, objet, il est possible de poursuivre la démonstration a propos

du role, ou de la fonction du concept.

b. Larelation concept/chose marquée par sa finalité

(63.) Le concept de fonds de terre a pour fonction de représenter une portion de 1’espace
terrestre dans le monde du droit, que I’on nommera souvent le sol civiliste. Cette nature
fonctionnelle crée un lien entre les deux termes, qui on vient de le voir ne remet pas en cause
leur nécessaire singularité. Le lien entre le concept et chose peut étre développé en cherchant
a examiner non plus I’existence de ce lien, mais son fonctionnement. Cela consiste a
comprendre comment le concept opére pour remplir sa fonction, particulierement dans
I’optique du fonds de terre.

C. Panaccio dans son opus « Qu’est-ce qu’un concept » considere que trois relations peuvent
étre retenues pour définir en quoi un concept, une représentation mentale, se rattache a telle
chose : la ressemblance, la causalité et la finalité®®. Seules la ressemblance et la finalité
seront ici abordées pour aller a 1’essentiel, et ce point sera a nouveau abordé lors de
I’examen du volume immobilier (cf. infra §680 et s.).

Pour revenir au propos de C. Panaccio, la ressemblance et la causalité, bien que caractérisant
partiellement la relation, ne s’aveérent pas suffisantes a rendre compte du processus
conceptuel™®. Seule la finalité permettrait d’atteindre cet objectif. La finalité aurait une
fonction normative vis-a-vis du concept ; elle formaterait le concept dans le but d’assurer la
représentation d’une chose précise. Prenant I’exemple d’un individu, C. Panaccio indique si
« ... une représentation peut &tre normée par sa finalité ...», c¢’est parce qu’« ... un nom
propre, au plan linguistique, a pour fonction de désigner un individu donné ...». Cette
désignation permet ensuite de dire si une phrase est vraie ou fausse, et cite le nom de Socrate
(individu donné), puis la phrase pouvant étre testée comme vraie ou fausse : Socrate est un
homme grec'®’. Ce débat de la relation concept, chose est intéressant dans le cas du fonds de
terre, car il fait état d’une évolution dont le sens n’est pas étranger a notre sujet. Initialement,
cette relation était expliquée par la ressemblance, et constitue de ce fait la relation dite
classique. Selon C. Panaccio, la relation de ressemblance, et par ressemblance, il faut
entendre ressemblance physique, remonterait a Aristote, qui voyait dans les mots des
ressemblances des choses. De nombreux penseurs du Moyen Age ont repris ce point de vue

dont G. D’Ockham, figure fondatrice du nominalisme, qui disait « que les concepts généraux

1% C. Panaccio, « Qu’est-ce qu’un concept », Chemins philosophiques, Vrin, 2011, p. 39.
136 C. Panaccio, « Qu’est-ce qu’un concept », Chemins philosophiques, Vrin, 2011, p. 48.
%¥7.C. Panaccio, « Qu’est-ce qu’un concept », Chemins philosophiques, Vrin, 2011, p. 49.
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dans I’esprit sont des « similitudes » des choses extérieures »™* . En reprenant, le cas du
fonds de terre, il est difficile de ne pas voir au moins partiellement, dans ce concept une
filiation avec la relation de la ressemblance, et par-dela une connexion avec la confusion
concept, chose. La reprise méme du mot terre, dans le nom du concept, désignant le sol
matériel qui n’est autre que la terre, parait établir la traduction de la relation de
ressemblance. Il y a assurément dans le terme fonds de terre la volonté, qui plus est dans une
société essentiellement agraire, de coller a la chose, de lui ressembler jusqu’a se confondre
avec elle, en utilisant le terme qui la désigne dans son essence. La ressemblance qualifie
d’ailleurs avec une certaine efficacité le sol civiliste. Le fonds de terre désigne en effet une
portion de I’écorce terrestre, la planéte Terre, qui encore une fois, pour I’homme est un sol
matériel, une terre qu’il habite, qu’il cultive. Cependant, si le fonds de terre a besoin d’étre
identifié a la terre, son objectif n’est pas seulement de ressembler physiquement a la terre et
dépasse cet aspect. Nous rejoignons ici la critique adressée par C. Panaccio a la relation de la
ressemblance. D’aprés ’auteur, la ressemblance est trompeuse, en ce qu’elle ne peut suffire a
expliquer un concept du fait de sa dimension strictement physique. De méme, le fonds de
terre est un produit de la science juridique qui ne peut €tre réduit a 1’apparence physique de
son objet. Le droit, par le concept de fonds de terre cherche, il est vrai, a ressembler a la
réalité ; il va méme au-dela en mimant cette réalité, en 1’étendant, et en fin de compte
voulant se confondre avec la chose. Or, la ressemblance physique n’est pas en mesure de
rendre compte de ce phénomeéne allant au-dela de la réalité, dans une démarche presque
hyperréaliste. Pour qualifier pleinement la relation du fonds de terre avec le sol, il faut avoir
recours a la notion de finalité.

Pourquoi le fond de terre, ressemble au sol, le mime, le dépasse, en ayant recours a la
réification, etc. ? Pour reproduire le plus fidélement possible la chose qu’il représente, serait-
on tenté de répondre. Seulement, répondre le fonds de terre ressemble au sol, pour
ressembler au sol n’a pas grand intérét. Dépasser cette tautologie suppose de prendre un peu
du recul, et de s’intéresser non plus seulement a la relation concept, chose, mais a I’objectif
de cette relation, sa finalité. Surgit alors la science juridique, plus précisément le droit des
biens, puis la propriété. Le fonds de terre apparait alors comme le moyen de mettre en place

une relation de propriété entre un sujet et une chose, dans une perspective exclusive.

(64.) Le fonds de terre ne ressemble pas au sol pour lui ressembler, mais pour permettre une

appropriation individuelle et exclusive du sol.

138 C. Panaccio, « Qu’est-ce qu’un concept », Chemins philosophiques, Vrin, 2011, p. 40.
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En d’autres termes, le fonds de terre est normé dans un but précis, et cette finalité, c’est une
propriété rattachant a un individu des portions de sol. Le corpus normatif en question se
focalise sur I’apparence physique du sol, et derriére elle la matiére. Simplement, la
ressemblance n’est pas la finalité du concept, mais le moyen. La finalité est 1’accés a la
ressource « sol » des individus selon une organisation prénant une relation exclusive entre le
sujet et la chose. La finalité caractérisant les concepts appelle de nombreuses questions, dont
celle essentielle de connaitre I’origine premiére de cette finalité. La volonté de I’homme est-
elle a ’origine de la finalité des concepts qui oriente les normes les définissant, ou cette
finalité est-elle imposée & I’homme par la nature des choses ? A maintes reprises, nous
viendrons au contact de cette question, qui a méme été I’une des premiéres posées au travers
du choix de propriété (cf. supra §8). A chaque fois, elle sera éludée, considérant qu’une
réponse tranchée est impossible, et par ailleurs, que cet aspect bien que fondamental n’est
pas exclusif d’analyses d’une portée moindre, mais portant essentielles, comme définir la
relation concept, chose par la notion de finalité. Cette fois, pour faire le pas de c6té, nous
emprunterons les mots de C. Panaccio : « L’important pour notre propos est que la valeur
sémantique de ces représentations, qu’elles soient linguistiques ou mentales, découle
directement de ce & quoi elles doivent servir, par convention ou par nature. »*®,

Le concept de fonds de terre sert a faire du sol une chose, susceptible d’étre soumise au
régime de la propriété du code, une propriété individuelle et exclusive. Cette finalité
explique la relation du concept avec le sol. La ressemblance entre ces deux termes qui
s’attache aux qualités physiques du sol, parcelle de terre, n’est-elle, qu’un élément du
processus de représentation ? Cette ressemblance, d’un c6té, renforce la distinction entre le
concept et la chose, puisque la ressemblance nécessite deux entités ; de 1’autre, elle contribue
a la confusion entre le concept et son objet. Retenir la finalit¢ comme cause du concept
contribue également a détacher ces deux termes, puisque la finalité s’attache, non pas aux
qualités physiques de 1’objet, mais a sa destination. Cette destination est atteinte par un

procédé normatif du concept, qui pour partie s’affranchit de la matérialité.

c. La confirmation par la science juridique de I’incorporalité¢ du fonds de terre

(65.) Pour démontrer I’immatérialité du fonds de terre ont été évoquées tour a tour, la
fonction de représentation de ce concept et la relation concept, chose. La fonction de
représentation du concept atteste de la distance nécessaire entre les deux le monde
intelligible du signifiant, le concept, et le monde tangible du signifié, la chose. La seconde,

qui se place seulement sur le plan idéel, éloigne définitivement le concept de la chose qu’il

39 C. Panaccio, « Qu’est-ce qu’un concept », Chemins philosophiques, Vrin, 2011, p. 51.
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représente, la relation concept, chose étant d’abord définie par la finalité du concept, non la
ressemblance physique avec la chose. Maintenant va étre présenté, comment le droit norme
le concept de fonds de terre pour faire du sol une chose appropriable, a savoir sa finalité.
Deux aspects serviront de support a la présentation, 1’étendue du sol (Alpha) et la concession
de droits réels au travers de la perfection de la propriété (péta). Ces problématiques seront
abordées de fagon synthétique, puisqu’elles feront toutes deux I’objet de plus amples
développements (cf. infra 8624 et s.). L’objectif étant ici simplement de démontrer la nature

immatérielle du concept du fonds de terre.

Alpha. La conceptualisation de I’étendue du fonds de terre

(66.) Commengons par 1’étendue. Le concept de fonds de terre est normé, c’est-a-dire qu’il
obéit a des régles concordantes avec la finalité de ce concept. Nous 1’avons dit, la finalité
supréme d’une chose juridique au sens du droit des biens du code est d’étre appropriable
individuellement et exclusivement. Le sol civiliste doit donc étre une chose permettant la
propriété du code. En conséquence, le sol civiliste s’individualise en fractions, susceptibles
d’étre rattachées a un sujet par un lien se caractérisant par son exclusivité. Sans méme parler
du caractére inévitablement intelligible du lien entre le sujet et son objet, un élément
substantiel apparait. Le sol, écorce terrestre, est un. Il y a bien sdr des barriéres du type :
montagnes, riviéres, océans, variations de nature du sol, etc., que 1’on peut qualifier de
naturelles. Elles le sont effectivement dans la mesure ou leur existence n’est pas du fait de
I’homme. Par contre, qualifier ces variations dans 1’écorce comme des limites, des barrieres,
reléeve de 1’homme. L’idée méme de variations est €équivoque, puisque les limites
géologiques résultent d’interprétations. Leur fiabilité repose sur la compétence d’experts
qu’il ne s’agit pas de remettre en cause, mais il convient cependant de souligner leur
caractere prescriptif. La raison en est simple, la Terre est matériellement une unité
indivisible (cf. infra 8104 et s.). La confrontation de ces deux observations, le sol civiliste
doit étre fractionnable alors que 1’écorce terrestre est unitaire, démontre que nous sommes
face a deux choses distinctes.

Or, le sol écorce terrestre unitaire est aussi matériel, ce qui signifie que la division elle est
idéelle, comme le concept de fonds de terre dont elle est partie prenante. Dans le systéme
civiliste, cette division abstraite s’habille de matérialité. Sur le principe d’abord, le sol
civiliste doit pouvoir au moins étre borné, c’est-a-dire qu’il doit pouvoir étre individualisé
matériellement. Dans les modalités ensuite, la borne est une chose physique qui marque
matériellement le sol, ne voyait-on pas autrefois, y compris dans I’antiquité, les pierres
utilisées en guise de bornes ? (cf. infra §124 et s.). Cet habillage matériel rend plus délicat la

distinction corporelle, incorporelle, tout comme d’ailleurs le phénomeéne de réification
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également utilisé par le sol civiliste, par exemple en matiére de droits réels. Il n’en demeure
pas moins que le sol parcellisé de par son existence, montre la différence de nature entre le
concept et son objet. Les bornes bien que matérielles, et dont la matérialité est méme
sacralisée par la loi, puisque détruire des bornes est sévérement puni par loi, ne remet
absolument pas en cause [’unit¢é de 1’écorce terrestre. La borne reste un moyen
conventionnel, au sens philosophique, d’organiser la gestion du sol. D’autre part,
I’importance dans cette opération de la matiére est une marque du systéme civiliste. Dans le
systeme de la common law, I’habillage matériel de la parcellisation revét une importance
bien moindre. L’accent est d’abord mis sur 1’estate ou la tenure, de nature immatérielle, qui
définit les contours des droits du sujet sur une fraction du sol (cf. infra 8531 et s.). L’estate
ou la tenure s’intercalant entre le sujet et la chose, le marquage matériel de la chose a une
portée bien plus relative qu’en régime civiliste. L’étendue du fonds de terre, indissociable du
concept, représente la preuve irréfragable de sa nature idéelle. Survient alors un paradoxe. Le
Code civil, suivant en cela les aspirations révolutionnaires, par 1’individualisation du sol a
permis a la science juridique de développer un concept du sol innovant politiquement, mais
aussi juridiquement. Par I’entremise du fonds de terre, le droit s’est mis a penser
scientifiquement le sol. Le développement de la géométrisation du sol, avec le recours au
procédé de la triangulation (cf. infra 8124 et s.), témoigne de ce tournant scientifique.
Seulement, en paralléle, la science juridique a aussi utilisé le concept de fonds de terre
comme le symbole incontesté de ’emprise de la matiére sur le droit. Cette démarche,
obéissant a des motivations précises (cf. supra 858) est venue masquer la dimension
scientifique, il est vrai contradictoire, avec la volonté d’un sol civiliste simple reflet de la
nature des choses. De plus, paradoxe dans le paradoxe, l’orientation matérialiste de la
démarche scientifique, aboutissant a copier la matiére telle la borne, contribue a brouiller les
pistes entre corporel et incorporel. Un autre procédé usité par le Code civil, la réification des

droits réels, aboutit a un résultat trés similaire.

Béta. La réification des droits réels I’autre pilier du concept de fonds de terre

(67.) Pour établir I’immatérialité du concept de fonds de terre, 1’axe d’observation a été les
contours de la chose, au sens de son étendue physique. Nous allons maintenant aborder le
sujet sous 1’angle des prérogatives provenant de la chose.

Le sol civiliste, comme tous les biens, est synonyme d’utilités, utilités qui sont, on le sait,
réservées en exclusivité au propriétaire. Le schéma de base de ce modele est une chose
attribuée dans sa totalité a un sujet, qui va en disposer grace a une prérogative, regroupant
toutes les prérogatives, c’est le droit de propriété de 1’article 544. Ce bindme une chose, un

sujet, correspond au concept de propriété parfaite. Dans cette relation avec sa chose, le
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propriétaire est libre de sa chose, il n’est I’obligé de personne, comme le disait Toullier il n’a
qu’un seul maitre, la 10i'** (cf. infra §723 et s.). Cependant, il est des cas ou une ou plusieurs
utilités vont échapper au propriétaire du fonds. Ce dernier étant grevé d’un ou plusieurs
droits réels, par exemple une servitude, les utilités correspondant a ces droits réels seront
mises a disposition d’un autre fonds, profitant au propriétaire de ce fonds. Ce second schéma
est celui de la propriété imparfaite ou des propriétés imparfaites puisqu’ici le pluriel semble
de mise pour I’imperfection (cf. infra 8738 et s.). Ce second schéma va lui aussi &tre soumis
a I’article 544 du Code civil. Pour revenir au propos de Toullier, le propriétaire d’un fonds
grevé d’une servitude restera un homme libre. Le droit réel gréve le fonds et non le titulaire
du droit de propriété. A défaut, la servitude ne serait plus réelle, mais personnelle. Sans
entrer dans le détail, les servitudes connaissent de nombreux développements matériels et se
traduisent par des actes matériels sur le fonds. Néanmoins, les servitudes sont des droits, des
droits réels certes, mais des droits tout de méme. Toullier, pour ne citer que lui, voyait dans
les servitudes une diminution de droit'*.

Les servitudes étant des droits, elles sont donc assurément de nature idéelle. Se pose donc la
question suivante : comment la servitude chose idéelle peut-elle étre détachée d’un fonds
(fonds servant) et attachée a un autre fonds (fonds dominant) ? Si le concept de fonds de
terre est matériel, 1’assemblage parait insaisissable. Comment insérer une idée dans une
chose ? Pour que I’opération détachement/attachement se fasse il faut que 1’idée, ou le
concept, ici la servitude, soit articulée avec une chose de méme nature, c’est-a-dire un
concept. Ce concept est le fonds de terre, et 1’opération de matérialisation du droit
« servitude », se dénomme réification (cf. infra). La situation des fonds grevés de droits réels
confirme ainsi la nature incorporelle du concept fonds de terre. Notons pour parfaire la
démonstration, que le détour par les propriétés imparfaites, a simplement pour but de
synthétiser avec force I’argument. En dehors de tout droit réel, soit une propriété parfaite, le
concept de fonds demeure idéel, puisque le simple fait de choisir telle ou telle chose est le
signe d’une démarche conceptuelle. Les juristes opérent leur raisonnement et agissent sur la
base de représentations mentales extérieures a la matiére. Ces derniéres trouvent seulement,
et c’est méme un impératif pour le sol, une traduction dans le monde tangible.

Au terme de ce tour d’horizon, se confirme, ce qui ne faisait peu de doute des 1’introduction,
mais meéritait d’étre précisé pour justement ne laisser aucune place au doute, le concept de
fonds de terre est de nature idéel. Cette confirmation essentielle formulée, il est nécessaire de

la circonscrire. Pour rappel, 1’idéalité porte sur le concept et pas sur la chose du monde

10 C.-B.-M. Toullier, « Le droit civil frangais suivant I’ordre du Code, Nouvelle édition, augmentée en Belgique », t. 1,
Cinquiéme Edition, Paris, 1869, §376 p. 237.
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tangible qu’il signifie. La reconnaissance de la matérialit¢é de la chose étant tout aussi

indispensable que celle de I’idéalité du fonds de terre.

3. L’impossible idéalisation de la chose signifiée par le fonds de terre traduit le choix
matériel du sol civiliste

(68.) Reconnaitre I’idéalité du concept de fonds de terre demeure sans incidence sur la
tangibilité du sol, dont la science juridique ne peut faire abstraction au sens propre, comme
au sens figuré.

Le role décisif attribué a la réalité physique aux choses corporelles par le doyen Carbonnier
du code perdure, tout comme la divisio res corporales, res incorporales. De méme, un
concept idéel n’est pas incompatible avec I’ambition matérialiste de ce concept, sous réserve
que la distinction entre le concept et la chose signifiée soit maintenue. Ce maintien a pour
conséquence d’admettre 1’existence du choix du développement matériel du concept, par
exemple concernant la délimitation de 1’¢tendue du fonds de terre ou la réification des droits
réels, a I’instant exposées. Le principe d’une délimitation individualisée de fractions de sol
reléve d’un choix et plus encore la matérialisation in concreto du processus. Le modéle de
propriété de la Common Law procede autrement, et il est méme des systémes se plagant en
dehors d’une géométrisation du sol de type euclidien. Les terres communautaires répondent a
ce schéma qualifié par E. Leroy de « matrice topocentrique »***, dans lequel 1’étendue du sol
est le résultat d’une combinaison pragmatique entre fonctions du sol et dépendance du
groupe vis-a-vis de ces fonctions. Ici, la structure référentielle de 1’organisation spatiale du
sol ne répond plus a un schéma fait de droites, quadrilatéres, etc., mais des besoins,
habitudes, conventions sociales, pour lesquels le temps joue un role décisif. L’existence de
ces autres modeles atteste du choix ou, a tout le moins du non choix, opéré par le Code civil.
Tout en se maintenant a 1’écart de ce débat, il peut étre soutenu que le choix du code est un
choix imposé par la nature des choses, que ce choix est majoritaire et que ce choix finira par
s’imposer. Toutefois, il faut se résoudre a dire que la position civiliste de parcellisation du
sol n’est pas le seul choix, laissant a supposer une dimension optionnelle. La place de la
réalité physique, elle-méme reléve d’un choix, puisqu’encore une fois la common law avec

notion d’estate contourne, au moins en partie, la matérialité du sol. Sur toutes ces

1 C.-B.-M. Toullier, « Le droit civil frangais suivant I’ordre du Code, Nouvelle édition, augmentée en Belgique », t. III,
Cinquiéme Edition, Paris, 1869, §377 p. 238.

1“2 E. Leroy, « La terre de l'autre, Une anthropologie des régimes d'appropriation fonciére », Droit et société, Maison des
sciences de I'nomme. Recherche et travaux, L.G.D.J 2011, p. 55: « Dans la matrice topocentrique (MT), 1’étendue est
ramenée a un ensemble plus ou moins jointif d’espaces qu’on peut appeler génériquement des territoires (infra), avec une
extension correspondant aux capacités et aux compétences de circulation des utilisateurs « jusque-la, on peut aller ». Cet
ensemble est rattaché a un point (topos) dont la fonctionnalité détermine la capacité d’attraction des usagers et des
espaces. ».
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dimensions, la démarche conceptuelle n’est pas douteuse et contient des choix, des
interprétations, des orientations qu’il est indispensable de reconnaitre comme tels. Toutefois,
quelle que soit la subjectivité de ces éléments, encore une fois incontestable, le concept de
fonds de terre ne peut pas se détourner de la matérialité de la chose qu’il représente. Et, il
s’agit d’une contrainte absolue. Pourquoi ? La réponse a déja été formulée, les besoins du sol
de ’homme se traduisent par une dimension matérielle : se loger, cultiver, chasser, etc. Le
fonds de terre ayant pour finalité la réponse a ces besoins, qui ne sont pas exclusifs tout en
étant indispensables, le concept, c’est-a-dire la représentation mentale a laquelle les juristes
ont recours pour organiser la réponse aux besoins de I’homme, doit prendre en compte cette
matérialité. Or, cette matérialité va €tre soumise a des contraintes qui vont s’imposer a
I’homme comme celle de la contingence de la matiére, et en particulier de la contingence
spatiale. Cette contingence a été synthétisée sous le terme d’exclusivité spatiale, traduisant le
principe selon lequel : 1a ol est une chose matérielle aucune autre chose matérielle ne peut
étre a sa place (cf. supra §54). On la retrouve également dans 1’idée de rareté abordée plus
avant (cf. infra §599 et s.). A nouveau, cette régle ne modifie en rien la nature du concept de
fonds de terre et impose seulement sa prise en compte par la représentation mentale du sol
civiliste. Par contre, cette prise en compte est inéluctable. D ailleurs, la common law en dépit
de concepts intermédiaires de type, estate, tenure ou trust, ne peut faire fi de cette obligation.
C’est pourquoi sans avoir le réle décisif du modéle civiliste, la réalité physique n’est pas
absente en régime de common law. De méme, le topo de la matrice topocentrique ne peut se
couper des besoins matériels de I’homme, exprimés par la notion de fonction, correspondant,
- on peut I’imaginer - & des fonctions de chasse, culture, approvisionnement en bois, etc. Le
concept de matrice topocentrique ou celui d’estate en common law, pour simplifier ne sont
au final, que des modes d’organisation différents d’'une méme ressource, affectée a la méme
finalité. Dés lors une double conclusion s’impose.

Premiérement, la dimension subjective ou optionnelle qui a été attribuée au sol civiliste,
intégrant le role décisif dévolu a la matiére pour conserver 1’heureuse expression du doyen
Carbonnier, se retrouve dans tous les autres modes d’organisation. Sans qu’il soit imaginable
de se livrer & une analyse détaillée de chaque modele, il semble que la formulation de ces
choix va différer pour chacun de ces modéles, que les réponses apportées d’évidence
varieront, que les processus de concrétisation des choix varieront également. Derriére le
mode de propriété, la relation du corps social, ou plus simplement du groupe d’individus,
vis-a-vis du changement aura un impact fort sur ’organisation du sol. Des conventions
historiques pourront rendre ces choix plus difficiles a cerner, leur principe, lui, demeurera.
Deuxiémement, quels que soient le mode d’organisation du sol choisi, la démarche
conceptuelle empruntée, les choix sous-tendant ces démarches, il ne pourra étre fait

abstraction de la matérialité du sol.
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(69.) Sur la base de ce constat, 1’existence de choix prévalant a la définition du mode
d’organisation du sol, et a 1’obligation d’une prise en compte de la dimension matérielle du
sol, la proposition de voir seulement dans le sol une chose idéelle doit étre rejetée. Le rejet
porte évidemment sur la négation de la matérialité de la chose signifiée par le concept, pas le
concept lui-méme, dont on a vu qu’il appartenait au monde intelligible.

A nouveau, ce point, qui peut paraitre évident, dissimule un enjeu de taille. La propension
matérielle du sol civiliste répond a la nécessité de reconnaitre la matiére du sol, mais elle
traduit également une orientation matérialiste. La matérialité du fonds de terre obéit a un
choix positif, celui d’un systéme objectif garantissant au propriétaire le monopole de sa
chose, un propriétaire qui n’est I’obligé que de la loi comme le disait Toullier,
L’objectivité du systéme, conséquence du recours a la matiére, donne 1’avantage au
propriétaire vis-a-vis du droit. Le propriétaire doit bien entendu respecter la loi, droit n’est
pas ici synonyme de loi, mais de législateur ou d’Etat. C’est la notion d’Etat minimaliste de
la propriété civiliste évoquée précédemment, qu’il convient de considérer en référence par
exemple aux idées de J. Locke (cf. supra 858). Dit simplement, « le rdle décisif de la réalité
physique » va contribuer a maintenir une distance objective autour des prérogatives
accordées au propriétaire. La place de la loi se situe a I’extérieur de la relation sujet, chose.
L’évolution a montré que 1’Etat minimaliste originel avait cédé la place & un Etat
interventionniste, en dépit du positionnement extérieur de la loi. Depuis longtemps, la
sociabilisation de la propriété™** est évoquée par la doctrine, et avec elle I’idée d’une
fragilisation de la propriété immobiliére™. Le changement a été profond, cependant, méme
si ce point fait débat, la structure de la propriété civiliste demeure, et avec elle le monopole
du propriétaire, ou encore la référence a la matérialité. D’ailleurs, cette tendance matérialiste
de la propriété du code fait toujours 1’objet de critiques aussi vives.

Exemple récent, S. Vanuxem, dans sa thése sur laquelle nous reviendrons longuement (cf.
infra 8599 et s.), la corporalité des choses objet de propriété serait le fruit d’une vision
dualiste du monde, directement liée a 1’ontologie cartésienne, aboutissant & « un monde
cassé »'*. Pour remédier a ce travers, S. Vanuxem propose d’abandonner la matérialité du

sol, le propriétaire n’aurait plus accés directement au sol matériel, mais a « une place » dans

%3 C.-B.-M. Toullier, « Le droit civil frangais suivant I’ordre du Code », Nouvelle édition, augmentée en Belgique, t. I,
Cinquiéme Edition, Paris, 1869, p. 237 § 376.

14 voir par exemple sur ce sujet H.-L. et J. Mazeaud, F. Chabas et F. Giantivi, « Legons de droit civil », t. 2, 2e vol. « Biens:
droit de propriété et ses démembrements », 8e éd. 1994, §1303 p. 14 et 15: « la propriété n’est plus un droit exclusif et
absolu. ».

Y5 1. Forestier, « La fragilisation de la propriété privée immobiliére », Thése Université du Sud Toulon-Var, 2009.

16 5. Vanuxem, « Les choses saisies par la propriété », Bibliothéque de I'Institut de Recherche Juridique de la Sorbonne -
André Tunc, Tome 35, IRJS Editions, 2012, 837 p. 58.
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la chose sol*’. Immédiatement surgit le biais de la proposition, puisque la dématérialisation
du sol se traduit par ’arrivée d’un concept intermédiaire, proche de 1’estate ou de la tenure
de la common law. La matérialit¢ du sol demeure puisque « la place », fonds de terre
dématérialisé, s’intégre dans une chose des plus corporelles. A ce premier probléme,
I’impossible mise a I’écart du sol matiére, confirmant ce qui a déja été mis en lumicre, s’en
ajoute un second au moins aussi prégnant. En ayant recours au concept de place, S. Vanuxem
met institutionnellement un terme, et cette fois de I’intérieur, au monopole du propriétaire
avec sa chose. Le téte-a-téte est bel et bien rompu, et méme ne peut avoir lieu d’aucune
maniere, puisque la chose est définie sans référence a sa matérialité, mais seulement
subjectivement.

Ce changement pose la question de la détention des prérogatives, ou utilités de la chose. Le
sol civiliste est synonyme d’un schéma binaire, le propriétaire dispose d’un monopole sur la
chose, ayant pour limite la loi. Si, maintenant le monopole n’est plus, et le propriétaire
devient simplement titulaire d’une place dans la chose, sauf a considérer que place et chose
se confondent revenant au schéma civiliste, il est impératif d’expliquer la différence. Le
passage du concept de fonds de terre a celui de place engendre un repositionnement du
propriétaire vis-a-vis de la chose, qu’il convient d’expliquer. En d’autres termes, le choix de
redimensionner la chose du propriétaire ou l’assiette des droits de ce dernier, doit étre
expliqué dans ses modalités : comment le concept de place neutralise-t-il une partie des
prérogatives du propriétaire ? Quelle est I’influence de cet amoindrissement sur 1’autre pole,
la loi ou le droit ? Existe-t-il d’autres intervenants ?, etc. Le choix doit également étre
expliqué sur le principe : pourquoi le propriétaire doit-il étre privé d’une partie de ses
droits ? Pour quels objectifs ? Au profit de qui ? Il serait vain de nier qu’il s’agit 1a de choix,
puisque nous avons vu a l’instant que leur principe dépasse le modéle de propriété. Par
ailleurs, c’est bien 1’orientation matérialiste du code, donc le choix placé a sa base, qui fonde
la critique justifiant 1’alternative d’un sol idéel, censée réparer le monde cassé. Il serait
cependant malvenu de ne pas tenir compte de la critique adressée au sol civiliste. De notre
cOté pour respecter ce parallélisme et répondre aux questions posées a la proposition de S.
Vanuxem, il faut rappeler que le choix matérialiste a pour objectif de prendre en compte la
nécessité de la dimension matérielle du sol, mais aussi d’attribuer toutes les utilités de la
chose au propriétaire dans la seule limite de la loi. Le schéma peut paraitre rudimentaire,
mais a le mérite de la clarté, et de ce fait s’avere efficace. Le sujet, au cceur de ’enjeu de la
relation homme, chose puisque c’est de son développement dont il s’agit, entretient une

grande proximité avec la chose, chose qui est le moyen d’atteindre 1’objectif. Ce méme sujet

Y7 5. Vanuxem, « Les choses saisies par la propriété », Bibliothéque de I'Institut de Recherche Juridique de la Sorbonne -
André Tunc, Tome 35, IRJS Editions, 2012, §240 p. 471.
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est a la fois pleinement libre et responsable de disposer de sa chose, dans le respect de la loi.
Cet équilibre liberté, responsabilité repose sur la matiere. La matérialité érige en effet une
barriére protectrice de la liberté du propriétaire, mais elle représente aussi la marque de sa
responsabilité. Cette responsabilité consiste a atteindre son objectif, assurer son propre
développement en ayant recours a sa chose.

Des modéles de propriété alternatifs au sol civiliste existent, représentant des hypothéses
solides, fondées sur des choix aux implications profondes : sociétales, culturelles,
historiques, etc. Simplement, le sol civiliste et avec lui la propriété du code représente aussi
un modele des plus résilients, aux nombreuses qualités expliquant sans doute sa longévité.
Deux de ses qualités ont été mises en lumiére ci-dessus. La premiére : la proximité avec la
chose, faisant du propriétaire le maitre de sa chose et de son propre développement, la
seconde : la facilité d’une prise en compte de la matérialité du sol, contrainte indépassable

pour tout modéle de propriété fonciére.

82 La matérialité civiliste un espace qui ne peut s’affranchir de ’espace

(70.) Le sujet qui va étre abordé ci-apres est d’une importance déterminante pour le reste de
notre propos, et en particulier son épilogue, a savoir la reconnaissance d’une propriété
volumique exposée en troisieéme partie. Le développement a suivre n’est qu’un avant-propos,
mais 1’élément principal, la qualification d’élément tangible de 1’espace situé au-dessus de
1’écorce terrestre, demeurera, et sera méme un point fondamental.

En rendant indissociable 1’espace entourant la planéte Terre, cet espace sera considéré
comme tangible. Dans les développements qui ont précédé, I’analyse a consisté a s’interroger
sur les notions corporalité versus incorporalité eu égard a celles de concept et de chose
conceptualisée, avec en toile de fond la distinction matiére versus esprit. Le choix
corporalité, incorporalité a été trés discuté, mais la perceptive finale reposait toujours sur un
sol fait de matiére, ayant comme pendant un concept relevant du monde des idées. Et,
I’hypothése d’un sol incorporel reposait au moins implicitement sur la référence d’un sol
conceptuel. L’inverse n’était pas vrai, puisque le sol civiliste classique se voulait matiere.
Toutefois, a aucun moment, le sol pris en dehors du droit n’a été pergu comme immatériel.
Or, parallelement a cette réflexion, les juristes ont eu a relever un autre défi tout aussi
passionnant et pour le moins, délicat. En passant d’un développement traditionnel horizontal,
suivant I’écorce terrestre, a un développement dans le sens de la hauteur, I’évidence de la
matérialité du sol s’est estompée. Elle s’est méme désintégrée, des lors que les repéres chers

a Gaius comme le toucher, la vue (cf. supra 850) ne pouvaient plus étre mis en ceuvre pour la
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partie située au-dessus de 1’espace terrestre, soit le dessus du sol selon I’article 552. Comme
cela avait été le cas lors de I’avénement de la mine au début du 19°™ et le dessous, ce
bouleversement dans le sens de 1’organisation fonciére a fortement impacté la théorie de la
propriété immobiliere. La remise en cause la plus forte résulte des travaux produits par le
doyen Savatier, généralement synthétisé sous le vocable de « volume immobilier », « cubes
d’air » ou encore de « propriété de I’espace ». Cette thése sera trés largement présentée (cf.
infra 8697 et s.). Pour I’heure, elle est simplement mentionnée pour introduire 1’essentiel,
I’intégration au monde tangible du dessus du sol. Cette proposition, structurante des
développements a venir, il faut le signaler avec force, comporte une certaine fragilité. La
notion d’espace, comme celle du temps par exemple, a laquelle elle est intimement liée,
comprend encore aujourd’hui une part d’inconnu non négligeable. La science a fait des
progres considérables, en particulier sous 1’impulsion des travaux d’A. Einstein, mais des
questions d’importance restent pendantes. Comme le dit C. Sagan en introduction du livre de
S. Hawking : « Nous menons notre vie quotidienne sans presgue rien comprendre au monde
qui est le nétre. ».

Pour comprendre, la difficulté a cerner la notion d’espace, qui n’est autre que notre espace de
vie, I’exposé débutera par une présentation, forcément synthétique et donc simplificatrice,
des interrogations que porte cette notion et les positions, en particulier philosophiques,
exprimées a son propos (A). A la suite de ce préalable, dépassant la science juridique, sera
dégagée une hypothése considérant 1’espace terrestre, comme un élément du monde tangible,
dans la perspective matérialiste du Code civil, et bien sir conditionné par les limites

extérieures a la science juridique de I’espace (B).

A. Ledroit un espace parmi d’autres espaces

(71.) En cherchant a répondre a une question a priori simple: A quoi correspond la
matérialité du fonds de terre, on passe presque sans s’en rendre compte a la planéte Terre,
puis a I’espace terrestre, et enfin a I’univers. Cet enchainement, loin d’apporter des réponses,
génére des questions toujours plus ardues et plus nombreuses. Le seul enseignement est celui
d’une multiplicité ou diversité incontournable de 1’espace, ou devrait-on dire des espaces. Un
constat semblable s’impose lorsque 1’on cherche a comprendre comment le langage
appréhende I’espace. La pluralité est omniprésente (1). Le droit, espace également,
n’échappe pas a cette régle, et méme révele une difficulté supplémentaire en mélant monde

matériel et idéel (2).
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1. L’impossible singularité de [’espace

(72.) Singulier signifie ici « la catégorie grammaticale traduisant la singularité dans les noms
comptables (terme table opposé a tables) » dont le contraire est le terme pluriel. Il renvoie
aussi a la catégorie en tant que concept signifiant ’unité de la substance ; il s’oppose en cela
a universel (I’univers dans son ensemble), général (comprenant la totalité des individus) et
donc abstrait puisque dépassant la singularité des individus pris isolément**®. Ces deux sens,
singularité comptable et conceptuelle, bien que distincts se chevauchent. Pour revenir
briévement a la querelle des universaux, nous avons vu qu’une « obligation » nominaliste
pesait sur le droit faisant que le concept de fonds de terre se devait de renvoyer a des fonds
de terre, soit des singularités, signifiant que la singularité est plurielle. A I’inverse, les
réalistes pour lesquels les choses singuliéres doivent étre dépassées par 1’essence de leur étre
pour étre réellement, adoptent le singulier contre le pluriel pour atteindre la réalité, la
blancheur versus les choses blanches prises individuellement. Ce bref clin d’ceil a propos du
terme singulier, mettant en relief le quiproquo du titre de ce paragraphe, illustre assez bien la
difficulté a saisir la notion d’espace, que nous allons tout de méme tenter d’approcher.

Les mots semblent glisser sur la notion d’espace. A peine, la prise du concept par le terme
apparait comme des plus sires qu’il se dérobe jusqu’a disparaitre, transformant en question
le moyen qui devait servir a répondre a I’interrogation posée initialement. L’espace a la
particularité de pouvoir étre tant6t tout, tantdt rien, et parfois, les deux a la fois. F. Laupies
dit d’ailleurs de lui que : « I’espace est un rien par lequel tout arrive ». La formule est idéale,
sans doute trop, laissant sans réponse le passage concret, du rien au tout. Le terme espace est,
au surplus, polysémique démultipliant les points, au sens propre, d’interrogation. La
linguistique confirme la difficulté étymologique de 1’espace, comme le montre R. Huyghe
dans sa thése. Le terme espace, comme d’autres termes : « étre, chose, entité, etc. fournissent
une description trés pauvre, sinon inexistante, des ¢léments qu’ils désignent, et les
prédications de la forme X est un étre / une chose / une entité sont sous-déterminées. »*. Par
ailleurs, les noms génériques d’espace (lieu, endroit et place) sont également, selon cet
auteur, sous-déterminés et :« ... ont des champs d’application référentielle trés vastes,
constitués d’éléments si hétérogénes qu’il parait difficile de les regrouper au sein de classes
distinctives. Ces propriétés singuliéres placent lieu, endroit, place et consorts au sommet de

150

la hiérarchie des noms, parmi les plus « génériques » du francais. »™". Néanmoins, ces

151

termes semblent aussi se caractériser par la signification d’une relation a un espace™", leur

8 TLFI entrée « singulier ».

1 R. Huyghe, « Les noms génériques d'espace en francais », Thése, Lille 3, 2006, p. 65.

10 R. Huyghe, « Les noms génériques d'espace en francais », Thése, Lille 3, 2006, p. 66-67.
L R. Huyghe, « Les noms génériques d'espace en francais », Thése, Lille 3, 2006, p. 69.
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donnant toujours selon R. Huyghe : «un socle sémantique commun ». Leur manque de
précision, comme leur ressemblance de sens n’a pas pour effet de transformer ces noms en
des synonymes absolus**,

Par ailleurs, le terme espace posseéde parmi ces termes une place particuliére. Représentant
de la catégorie des noms génériques d’espace, il n’a pas seulement un role localisateur et

relationnel ; il peut aussi avoir une signification matérielle’

. L’espace « Bien qu’infini, «
’espace » n’est pas une entité virtuelle. »™* dit encore R. Huyghe. La linguistique par un jeu
de miroirs, parait refléter I’ambivalence du mot espace, tout en 1’alimentant par un manque
de précision terminologique. Il faut dire que la conceptualisation de la notion fait également
montre d’une grande instabilité. Il existe méme une histoire du concept de 1’espace™, que
son auteur justifie par [’appétit et le golt de la diversité des philosophes en la matiere.
Traditionnellement, cette diversité d’approche de 1’espace se réduit & deux grandes
tendances, que 1’on retrouve en linguistique comme le reléve R. Huyghe en conclusion de sa
thése : « Dans le débat ancien qui oppose les conceptions absolue et relative de 1’espace,
respectivement comme étendue vide, infinie et indépendante de la matiére, et comme tissu de
relations établies entre les objets du monde, les Nge (non-générique) favorisent la seconde
conception. [...] Il serait pourtant abusif de soutenir que I’espace, dans la langue, se réduit a
un ensemble de relations cible / site, puisqu’on dispose également de noms, comme vide et
espace lui-méme, capable de décrire I’étendue vide en soi et pour soi, comme un corps
physique autonome. [...] D’aprés la langue, I’espace, c’est a la fois le vide, soit une
substance physique non saturée matériellement, et un systeme relationnel, bati autour de la
prédication locative et appliqué aux objets du monde. [...] Il ressort donc de notre étude que
I’espace, tel qu’il est décrit par les noms qui s’y rapportent, est de structure complexe. Il peut

étre envisagé comme une étendue vide ou comme un réseau de localisation multiforme. »**°,

52 R. Huyghe, « Les noms génériques d'espace en frangais », Thése, Lille 3, 2006, p. 202 : « On notera tout d’abord que
malgré leurs similitudes sémantiques, leur haut degré de généralité et leur pauvreté descriptive, lieu, endroit et place ne sont
pas des synonymes absolus. ».

%5 R. Huyghe, « Les noms génériques d'espace en francais », Thése, Lille 3, 2006, p. 403 : « S’appliquant a des segments du
monde (qu’il s’agisse d’objets, de territoires, de portions d’espace vide, de parties d’étres ou d’objets, etc.), les noms
d’espace ne les décrivent pas en soi et pour soi, mais en tant que localisateurs actuels ou virtuels, i.e. en tant que termes
d’une relation. La catégorisation par un Nge (nom générique) indique ainsi un point de vue, conditionné lexicalement, sur le
référent. Nous avons montré notamment que les noms d’espace n’avaient pas de signification matérielle et qu’ils ne se
réduisaient pas a des noms de portions d’espace — a D’exception peut-étre d’espace lui-méme, dans ses emplois
dénombrables. ».

34 R. Huyghe, « Les noms génériques d'espace en francais », Thése, Lille 3, 2006, p. 59 : « L’espace, ici, est-il générique ?
Notre premiere idée est que non, car un SN générique décrit une entité non actualisée. Or ’espace est généralement défini
comme une entité primitive, qui préexiste a toute incarnation matérielle et a toute expérience sensible. Autrement dit, il ne
peut pas ne pas étre, et son existence dans le monde est vérifiée a priori. Bien qu’infini, « I’espace » n’est pas une entité
virtuelle. L article défini, ici, n’indique donc pas la construction d’une entité générique, virtuelle, mais se justifie plut 6t par
I’unicité d’un référent actuel. L’espace renvoie en effet a un individu spécifique, plutdt que générique, et il s’apparente en
cela a des SN définis singuliers tels que le ciel, le monde, le soleil, la lune, "univers. Il y a pourtant une différence cruciale,
qui est que contrairement a ciel, univers et lune, espace connait réguliérement des emplois massifs :... ».

%5 M. Jammer, « Concepts of Space », Harvard University Press, 1954.

%6 R. Huyghe, « Les noms génériques d'espace en francais », Thése, Lille 3, 2006, p. 405
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Ainsi, les mots eux-mémes, censés étre les outils permettant de maitriser la complexité de
I’espace, révelent surtout cette complexité. Cette conclusion, qui semble étre un point final
absolu, représentant la clef essentielle de 1’espace, est au contraire, le seul moyen susceptible

de pénétrer la notion, quelle que soit I’approche choisie, y compris philosophique.

(73.) « Une pluralité de pluralités », c’est ainsi que le philosophe J.-L. Salanskis introduisait
son propos sur I’espace™’. L’espace ne serait pas seulement pluriel, mais une entrée vers la
pluralité, remettant en cause le principe d’une singularité possible. Au-dela des mots, penser
I’espace serait aussi source de complexité. L’espace serait-il retors a la connaissance ? Sans
doute & « la tendance « moniste » qui habite I’acte de connaitre »'*, puisque penser 1’espace
suppose la pluralité. B. Bachelet dans sa bréve épopée sur la nature de 1’espace ne dit pas
autre chose. Il reprend le sujet, a I’endroit ou R. Huyghe conclut, un espace irréductiblement
dual, ne pouvant choisir entre 1’espace qualité d’une chose matérielle et 1’espace, réalité
transcendant le monde matériel, le reliant’®. L’auteur se lance dans une étude de 1’espace
qu’il ambitionne dés I’introduction comme « nécessairement plurielle »'®

L’espace de B. Bachelet se décline en espace vécu, théorique des sciences, esthétique et
finalement 1’espace des philosophes. Cette pluralité, qui est seulement une pluralité, déroule
les principales séquences de la pensée humaine de 1’espace. Sans prétendre a 1’exhaustivité,
I’auteur expose sous forme chronologique 1’appréhension de 1’espace faisant état d’ Aristote,
un infini de matiére'®, I’espace absolu de Newton'®, I’espace intuitif de Kant'®, I’espace
relatif ou encore plus récemment I’espace quantique. Dans cette épopée, les travaux
d’Einstein apparaissent comme marquant un véritable tournant. Avec la relativité restreinte
puis la relativité générale, 1’espace absolu de Newton est invalidé : « ... les potentiels de
gravitation donnant a I’espace ses propriétés métriques, il est absurde d’imaginer un espace
sans potentiels de gravitation, puisqu’alors il serait sans propriétés métriques... C’est
pourquoi puisqu’il n’y a pas d’espace sans gravitation, il n’y a pas d’espace vide de tout
gravitant et donc vide tout court. L’espace absolu, sans objet qui le conditionne a €tre un
espace, bref 1’espace de Newton, est impossible. »164, Toujours selon B. Bachelet, cette

avancée scientifique majeure rend également caduc I’espace kantien : « ... nulle part I’espace

w7 Conférences ISC Paris sur I'Espace : Pensées de I'Espace Jean-Michel Salanskis,

http://www.youtube.com/watch?v=Ubw8pgPXgeE, dernier accés 08/12/2014.

158 J.-M. Besnier, « Les Théories de la Connaissance », PUF, coll. Que sais-je ? 2e Edition 2011, p. 103.

%9B. Bachelet, « L'Espace », Paris, PUF, Que sais-je n 3293, 1998, p.3 : « La nature de I’espace est énigmatique parce qu’il
s’emble d’une part étre pour les choses étendues I’extension méme qu’il fait qu’elles sont (étre =avoir une extension), mais
parce qu’il semble aussi étre un lieu vide dans lequel on peut mettre les choses étendues. ».

160 B, Bachelet, « L'Espace », Paris, PUF, Que sais-je n 3293, 1998, p. 4.

61 B, Bachelet, « L'Espace », Paris, PUF, Que sais-je n 3293, 1998, p. 45.

162 B, Bachelet, « L'Espace », Paris, PUF, Que sais-je n 3293, 1998, p. 46.

163 B, Bachelet, « L'Espace », Paris, PUF, Que sais-je n 3293, 1998, p. 109.

164 B, Bachelet, « L'Espace », Paris, PUF, Que sais-je n 3293, 1998, p. 57.
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ne peut étre indépendant d’une quantité de matiere ou d’énergie qui lui donne ses propriétés
métriques, sa courbure. Comment admettre que 1’espace soit une condition subjective, certes
universelle, mais relevant de notre seule sensibilité s’il se courbe en présence de
matiére, ... »'®. Cet espace relatif fait de matiére et d’énergie, qui « n’est pas la forme de

% se laisse

toute expérience extérieure que puisse avoir un sujet connaissant universel. »*
« penser dans une géométrie »'®” en quatre dimensions de type euclidien. La perspective a pu
laisser penser un temps a un espace global, et donc unitaire. Cependant, d’autres travaux
scientifiques plus récents sont venus s’associer a 1’espace relatif, écartant a nouveau I’idée
d’un espace singulier. Pour poursuivre avec B. Bachelet : « La géométrie d’Einstein ne doit
(donc) pas nécessairement étre interprétée comme figure d’éternité... Elle peut au contraire
étre interprétée comme devenir. Si ’espace a un caractére fractal, comme la structure
quantique le suggere, toutes les valeurs du continu doivent étre parcourues... L’infini de
I’espace est présent en chacune de ses parties comme une profondeur infinitésimale
parcourue. Plus on pousse 1’abstraction de I’espace et du temps en les vidant de leur
signification sensible immédiate et plus on s’approche en vérité de I’héraclitisme du point
qui devient. »™,

Comme Einstein avait remis en cause 1’espace absolu de Newton en considérant que le
postulat de son existence pouvait €tre écarté, la physique quantique déstabilise I’espace
énergie s’opposant a la matiére, justement en interrogeant la matiére. L’interrogation prend
la forme de questions simples du type « Qu’est-ce que la matiére ? En quoi se différencie-t-

elle du vide ? »**°

Questions simples, auxquelles il s’avere pourtant bien difficile de répondre
simplement. Selon, la loi de la relativité, la mati¢re n’est pas 1’élément premier de I’univers,
ce role reviendrait plutdét a I’espace ou a ses courbures, dont la matiére ne serait qu’une
manifestation'’®. Ainsi, I’élément de référence, la matiére, I’étant par nature, a bien du mal a
se distinguer de son opposé, 1’espace, et en serait simplement une propriété. Cependant, la
mécanique guantique engendre un niveau de perturbation supplémentaire puisqu’a trés petite
échelle, sur la base du principe d’incertitude, il ne parait plus possible de penser la matiere
comparativement au vide (cf. infra, supra), comme le reléve la limite du principe
d’exclusivité de Pauli (cf. supra 854).

Ainsi, méme en se limitant a la physique, I’espace de I’infiniment grand d’Einstein différe de

I’espace quantique. Décidément, la proposition de pluralité de 1’espace de J.-L. Salanskis

165 B, Bachelet, « L'Espace », Paris, PUF, Que sais-je n 3293, 1998, p. 118.

166 B, Bachelet, L'Espace, Paris, PUF, Que sais-je n 3293, 1998, p. 124.

67 B. Bachelet, L'Espace, Paris, PUF, Que sais-je n 3293, 1998, p. 58.

168 B, Bachelet, L'Espace, Paris, PUF, Que sais-je n 3293, 1998, p. 125.

169 B, Jarrosson, « L’histoire du vide est-elle vide ? » 7/05/2014, Science & Techno, www.iphilo.fr.

0B, Bachelet, « L'Espace », Paris, PUF, Que sais-je n 3293, 1998, p. 118 « « La courbure est donc plus ontologique que la
matiére, qui n’en est qu’une manifestation. ».
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semble se vérifier, voire s’intensifier plus on pénétre avant dans un espace pris isolément. Ce
ne sont plus simplement, les mots, outils de connaissance, qui se dérobent, mais 1’acte de
connaitre lui-méme parait perdre prise a I’épreuve d’interrogations relevant pourtant,
intuitivement, d’une évidence enfantine, comme : qu’est-ce que la matiere ? L’observation ne
doit pas éluder les formidables avancées de la science, et en particulier des astrophysiciens
au cours du 20°™ siécle. Néanmoins, sur ce sujet, la raison conduit a suivre les pas de
Voltaire!™, en donnant la faveur au doute et en délaissant le confort de la certitude. J.
Hawking rappelle d’ailleurs la confrontation entre un savant et une vieille dame, expliquant
I’univers a 1’aide d’une métaphore de tortues empilées les unes sur les autres, et I’embarras
d’un savant scientifique devant cette figure naive. De méme, il faut le rappeler, ’espace
relatif est par définition le fruit d’une théorie incompléte, une théorie qui reste muette quant
a I’origine du monde'’%. La période antérieure au big-bang n’est pas seulement absente de la
théorie de la relativité, mais ne peut pas étre pensée par cette derniére. Elle est comme placée
en dehors de I’espace relatif.

A partir de ces interrogations, quel comportement doit adopter la science juridique dont
I’'univers se limite modestement & une seule planéte, la Terre ? Participer a la pluralité en

créant son propre espace ?

2. L’espace du droit : un espace s ouvrant sur plusieurs espaces tantét ideels tantot
tangibles

(74.) Le droit est un espace.

L’espace des juristes, dans lequel ces derniers développent des raisonnements, des théories,
un langage, donnant a cet espace une certaine autonomie, mais aussi une apreté certaine.
Sous cet angle, 1’espace juridique peut laisser a penser que les juristes seraient comme a
I’écart des autres espaces, de la pluralité, de la relativité, de I’infini. Seulement, 1’espace du
droit, c’est au moins autant I’espace de la loi que celui des juristes. Or, la loi dépasse, et de
loin, I’espace des juristes.

La loi est elle-méme un espace, et en premier lieu, I’espace 1égislatif qui concourt a 1’acte de
création de la loi. L’espace de la loi comprend lui-méme de nombreux espaces, 1’espace
politique, I’espace des juges, des justiciables, des mouvements populaires, des lobbies, etc.
Pour poursuivre, d’autres espaces connexes a celui du droit - pouvoir législatif, peuvent étre

dévoilés. L’espace de la loi est constitué de regles puisque la loi est une régle : « le droit

L Voltaire : « Le doute n'est pas une condition agréable, mais la certitude est absurde. ».
2.5, Hawking, L. Mlodinow, « A Briefer History of Time », Bantam Press, 2005, p. 84 : « La relativité générale est une
théorie incompléte car elle ne peut pas nous dire comment l'univers a commencé».
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® méme si toutes les

engendre la régle par un mouvement aussi naturel qu’irrésistible »*
régles ne sont pas des lois.

Seulement, la regle elle-méme est un espace, présentant contre toutes attentes des accents
matériels. P. Amseleck revenant sur 1’étymologie du mot régle pour exprimer le passage d’un
monde concret a un monde abstrait, dit : « le terme latin regula a découlé du verbe regere,
lui-méme issu de rex/regis, le roi, dont il exprimait les fonctions. La fonction primitive
essentielle du roi romain, qui s’apparentait plus a un grand prétre qu’a un souverain, était de
tracer en lignes droites la délimitation d’espaces sacrés pour I’emplacement et la
construction des villes et des temples (regere fines : ce qu’illustre selon la légende, le
premier acte de Romulus, creusant derriére une charrue attelée le sillon magique fixant les
frontiéres de la future Rome) »'"*. Etymologiquement, régle signifierait donc créer un espace,
se rapportant au monde physique. Nous verrons effectivement comment les agrimensores
romains aménageaient la cité en reproduisant au sol des projections, a mi-chemin entre
mysticisme et géomeétrie, sur la base de références prises sur la position des astres (cf. infra
112 et s.).

Avant d’aborder la délimitation du sol, poursuivons sur la notion d’espace et de 1’espace de
la régle. A Rome, cet espace trouvait un développement concret, mais ’espace de la régle va
au-dela, puisque le roi ou prétre, définissait le sol sur la base d’un pouvoir, d’une
prérogative, d’un droit, le droit d’organiser le sol, et par 1a, la vie de la cité. Ainsi, le droit
(prérogative) est un espace, un espace de liberté, de pouvoir. D’ailleurs, P. Amseleck
développe aussi le terme latin jus, c’est-a-dire droit: «le sens originaire du mot jus
exprimait lui-méme 1’idée de délimitation d’une aire d’action - ou marge de manceuvre- a
I’intention d’individus ou de groupes d’individus ». Dans son acception moderne, le terme
régle ou norme, demeure synonyme d’espace. La notion s’est simplement détachée du réel.
P. Amselek définit ainsi la régle ou la norme, comme la mesure « d’un avoir lieu de
choses »'°. Or, lieu, comme endroit ou place, est un nom générique d’espace (cf. supra
I’espace des linguistes). Ces espaces de droit, que sont les régles, les droits (prérogatives),
tantot abstraits tantdt matériels, se superposant et s’imbriquant, représentent une clef de
compréhension pour la propriété. Le droit de propriété correspond en effet & un espace « un
avoir lieu de choses ». L’étalonnage de cet espace ou lieu indique a l’utilisateur que cet
espace est le plus large possible en vertu de I’article 544. Il s’agira alors d’un avoir lieu de

choses d’une chose, mais d’une chose individualisée, c’est-a-dire de cette chose-la, a

1B p_ Jestaz, « Le droit », Connaissance du droit, 6e édition, 2010, p. 21.
74 p. Amselek, « Cheminements philosophiques dans le monde du droit et des régles en général », Armand Colin, Paris,
2012, p. 58.
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I’exclusion de toutes les autres, en raison de la dimension nominaliste de la propriéte. Par
ailleurs, s’agissant de la propriété fonciere, cet avoir lieu de choses aura pour particularité de
se rapporter a une chose, un terrain. La chose sera a son tour un espace. Un espace physique
d’abord, puisque cette chose sera un terrain, un espace conceptuel ensuite, car cette chose
sera un fonds de terre, une chose juridique signifiant le sol, mais aussi 1’interprétant (cf.
supra 857 et s.).

A I’image de I’univers, le droit posséde d’évidence une spatialité plurale et complexe

observable par les changements d’échelles et d’approches du droit.

(75.) La pluralité des espaces du seul droit atteste d’une impossible singularité, mais aussi
d’un systéme de va-et-vient entre matiére et idéalité.

La dualité est apparue lors de I’examen étymologique du mot régle, qui selon P. Ameseleck
renvoie initialement a 1’aménagement foncier de la cité romaine. « L’aire d’action » du droit
(jus), I’avoir lieu de choses de la régle, le bien sol démontrent a leur fagon la coexistence
entre ces deux espaces. Le lien est également présent dans ce que nous avons dénommé, sur
la base des propos de P. Ameseleck, I’avoir lieu de choses de cette chose-la, ou de cette
portion de sol 1a, pour traduire le droit de propriété d’un fonds de terre. Dans cette
hypothése, la connexion est presque sensible, ’avoir lieu de choses, du monde idéel, prend
corps dans « cette chose » qui est matiere. La chose elle-méme contient ces deux espaces,
puisque comme nous I’avons vu le concept juridique de sol ne peut pas étre matériel, et dans
le méme temps, ce concept doit renvoyer a une chose matérielle (cf. supra 853). Souligner
cette dualité n’équivaut pas obligatoirement a un ralliement a la thése dualiste notamment
émise par Descartes. Sans qu’il soit ici question de se prononcer sur cette épineuse
interrogation, la matérialité civiliste semble renvoyer presque systématiquement a des
espaces tantot matériels, tantot idéels. Cette concomitance n’est pas sans rappeler le célébre
enthymeme « je pense, donc je suis », c’est-a-dire 1’individu réalisant qu’il est, et qu’il est
face au monde matériel. En réduisant a I’extréme le monde du droit, on aboutit a un sujet qui
pense le monde matériel, dont il est un élément. Remarquons toutefois que la dualité dont il
est question pourrait aussi se satisfaire de la théorie du monisme neutre, c’est-a-dire que le
monde matériel et idéel ne peuvent étre réduits I’un a 1’autre ou différents ['un de 1’autre,
mais renvoient a deux registres de phénomenes sans que la nature de la substance unique a
laquelle ils renvoient doive étre dévoilée (cf. infra). Tout en se maintenant a la lisiére de

cette problématique philosophique, le constat d’une dimension spatiale du droit pousse a

5 p. Amselek, « Cheminements philosophiques dans le monde du droit et des régles en général », Armand Colin, Paris,
2012, p. 117 : « Dire que les régles ou normes servent a donner la mesure de la possibilité de 1’avoir lieu de choses, cela veut
dire, de maniére plus précise, qu’on entend ou sous-entend leur faire jouer le role d’étalons 1a 1’égard de leurs utilisateurs. ».
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s’intéresser a 1’articulation de 1’espace juridique avec les autres espaces. L une des relations
premiéres est celle dont le droit des biens témoigne, la relation avec 1’espace terrestre.
Premiére fatalement, le droit n’est qu’un élément, un sujet, de cet espace ; ’univers a pour
particularité, et pour cause, d’étre le seul espace pouvant revendiquer 1’universalité (cf. supra
§73). Ensuite, 1’espace terrestre est 1’objet principal dont le droit a & connaitre. L’espace
terrestre correspond a 1’entité avec laquelle I’homme entre en contact.

Ce rapport sujet, objet est un autre moyen de revenir a la matérialité versus idéalité, c’est
aussi un angle d’observation de [’interaction entre ces deux poles. L’espace terrestre, et
méme 1’univers, est interprété par I’homme, méme quand ce dernier cherche a en percer les

mysteéres qu’il recele en toute objectivité.

B. La relativité de la matiére de I’espace du droit des biens

(76.) Que le droit soit un espace, preuve vient d’en étre apportée. Néanmoins, s’il est
important de mentionner 1’espace du droit, dans lequel le droit des biens est lui-méme un
espace, il faut en complément s’intéresser a la fagon dont 1’espace du droit voit lui-méme
I’espace, et plus précisément 1’espace terrestre, cela d’autant « ...que les modes de
déterminations de la terre dans le droit suivent les révolutions des représentations globales de

la terre »*',

L’hypothése d’un lien entre I’évolution de la fagcon dont I’homme pense
I’univers et le juriste le sol, émise par A. Zabalza, semble presque incontournable, puisque le
droit n’est qu’un espace subséquent de [’univers. Cela conduit a contextualiser, la
perspective du droit sur I’espace terrestre. La matérialité constituant 1’espace civiliste s’en
trouvera naturellement relativisée, notamment par la confrontation avec d’autres espaces. Le
face-a-face n’a pas pour résultat de faire perdre au code la vision du monde qui est la sienne,
éclairante par elle-méme, mais de reconnaitre I’existence d’autres espaces, tout comme leur
influence. Pour replacer, dans 1’espace, 1’espace représenté par la matérialité du droit des
biens, de trés nombreuses options sont envisageables.

Deux seront retenues en raison de leur proximité avec la matiere vue par le code. La
premiére se rapporte a la question : comment la matiére du code est-elle reconnue comme
telle ? C’est-a-dire I’expérience sensorielle, et plus spécifiquement 1’analyse philosophique
de cet acte (1). La seconde confrontation se rapportera a I’impénétrable question de savoir de

quoi est fondamentalement constituée ce que les juristes appellent matiere. Sera fait appel

pour cela a la science physique, dont la réponse, au-dela d’une certaine complexité, est

16 A. Zabalza, « Du cosmos au nomos de la terre. De I’incidence des représentations cosmiques sur les représentations
juridiques de la terre », Revue de la BPC, Il 2006.
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empreinte d’une grande réserve, et méme frappée du sceau de I’incertitude (2). A nouveau,
ces deux expériences ne concluront pas a I’abandon de la matérialité du code, tout en
I’obligeant, d’abord a revenir sur I’idée de choses, en elles-mémes en dehors du sujet, et
ensuite sur la dichotomie entre une matiére correspondant a ce qui existe, la réalité, et

I’espace qui serait le néant.

1. L’espace corporel des juristes . un espace sensoriel fait d 'une matiére interprétée

(77.) Alors que les contemporains du code avaient une foi indestructible dans 1’expérience
sensorielle, la question de la fiabilit¢ de nos sens se pose aujourd’hui avec la méme force.
L’antiquité avait montré que 1’expérience sensorielle n’était pas neutre, puisque les architectes des
temples doriques incurvaient les colonnes de ces temples pour compenser la déformation rétinienne
courbant les droites. Ainsi, les architectes laissent & penser aux hommes que ces colonnes sont
droites, puisque la courbe réalisée sur la matiére de la colonne compense la déformation de I’ceil de
I’homme.

La philosophie va au-dela considérant que I’interprétation du sujet est inévitable rendant impossible
une Vvérité en dehors du sujet (a). Toutefois, il ne parait pas possible sur cette base de remettre en

cause I’extériorité de la chose objet de I’expérience (b).

a. Larelativité de ’expérience sensitive des choses extérieures

(78.) Pour la propriété civiliste 1’espace terrestre n’est que matiére, ce qui suppose une
matiére absolue, c’est-a-dire dont 1’existence ne peut étre remise en cause. Or, I’heure
semble étre clairement favorable a la relativite.

Pour les contemporains du code, se poser la question de la réalité de la matiére aurait
certainement semblé saugrenu. L’existence de la matiére tombait sous le sens. Dans la lignée
de la distinction matériel, immatériel de Gaius fondée sur le toucher, mais aussi selon la
pensée de J. Locke, la matiére ne pouvait étre qu’absolue (cf. supra §48). Rajoutons au
surplus que penser I’hypothése d’une matiere relative possédait, a cette époque, une
dimension spirituelle tres perturbante. La matiere référe en premier lieu a la Terre planete et
matiere. Cette terre est « une terre chrétienne réelle et morale, créée ex nihilo et donnée par

Dieu aux hommes »*'’

. Ainsi, imaginer que la Terre puisse ne pas exister, c¢’est remettre en
cause 1’acte de création de Dieu par son résultat et par ricochet, le royaume de Dieu, puis en
suivant I’existence méme de Dieu. Cette remise en cause est, de plus, orchestrée par

I’homme lui-méme, simple mortel. Bien que transgressive, cette approche d’une matiére

Y7 A. Zabalza, « Du cosmos au nomos de la terre. De I’incidence des représentations cosmiques sur les représentations
juridiques de la terre », Revue de la BPC, Il 2006.
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relative va pourtant s’imposer par le biais de la pensée scientifique. Cela a été indiqué, les
travaux d’Einstein vont conduire a faire de la matiére une manifestation de 1’ espace-temps,
composée d’énergie. Dans le méme temps, cette matiére est bien mal a étre appréhendée par
les sciences, au point qu’elle peine a se distinguer de son antithése I’espace. L’opposition
traditionnelle entre I’espace vide et la matiére perd de son acuité a 1’échelle de 1’infiniment
petit, puisque méme la régle de I’exclusivité spatiale de la matiére ne serait pas absolue pour
la physique quantique (cf. infra §83). La matiére de Gaius que 1’on peut voir et toucher se
réduirait a ce stade a une simple intuition humaine, fort commode. La nature méme des
choses a laquelle se référait Portalis semble vaciller sous le feu des questions induites par la
science moderne.

Ce n’est cependant pas le seul défi de I’approche matérialiste du code. En effet, la matiére
intuitive est dépendante de nos sens, conduisant a s’interroger sur la fiabilité de ces derniers.
Or, dans ce domaine également, ce qui était évident en 1804 |’est beaucoup moins
aujourd’hui, et depuis quelque temps déja. B. Russell un court ouvrage resté célébre'”,
démontre la relativité de la vue, du toucher et de I’ouie a partir d’un objet matériel anodin, en
I’occurrence une table. Cette relativité repose sur la subjectivité des sensations. Chaque
individu percoit les choses du monde sensible différemment, et un individu unique a, méme,
des sensations variées au contact d’un objet unique'”. Par ailleurs, I’auteur met aussi en
avant la différence entre 1’observation d’une chose a 1’eeil nu et via un appareil de type
microscope. De cette démonstration surgit une difficulté fondamentale remettant en cause le
principe d’une nature des choses immuable, invariable, des choses par elles-mémes. Selon
Russel nos sens témoignent bien de différentes propriétés de la table, au travers d’un
processus qu’il dénomme les « sense-data »*®° qu’il corrigera plus tard'®'. Toutefois, ces
témoignages sensoriels ne peuvent prétendre, et cela quelle que soit leur étendue, résumer la
table et ses propriétés, en raison de la subjectivité des sensations établie par Russel. Sur la
base de ce constat, Russel pose une question essentielle a savoir la coexistence entre notre
perception du monde sensible, et le monde sensible lui-méme. A cette premiére interrogation

s’ajoute une question subsidiaire tout aussi prégnante, si ’individu est le passage obligé vers

18 B, Russell, « Problémes de philosophie », Editions Payot, 1989, Paris.

1% A propos du toucher Russel dit : « Des difficultés semblables surgissent & propos du toucher. Certes la table nous procure
toujours une sensation de dureté, et nous ressentons qu’elle résiste a la pression. Mais la sensation obtenue dépend de la
force avec laquelle nous pressons sur la table comme de la partie du corps mise en jeu ; », B. Russell, Problemes de
philosophie, Editions Payot, 1989, Paris, p. 33.

80 B, Russell, « Problémes de philosophie », Editions Payot, 1989, Paris, p.33 : « La table réelle si elle existe, n’est pas
immédiatement connue de nous, mais doit étre le résultat d’une inférence a partir de ce qui est immédiatement connu. ».

81 B, Russell, «Problémes de philosophie », Editions Payot, 1989, Paris, p. 188 : Appendice « Dans Problémes de
philosophie, j’ai fait I’hypothése de I’existence du sujet, et j’ai traite I’expérience directe comme une relation entre le s ujet et
I’objet. A présent je fais du sujet une construction logique. En conséquence, il faut abandonner la distinction et sensation et
sens-data. ».
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le monde sensible, ou des particuliers comme le disait Russel, ces particuliers existent-ils
sans le sujet™® ?

Pour le dire avec les mots de P. Amseleck : « On touche ici & une donnée tres générale de
notre univers : 1’absence de rigidité absolue, d’inflexibilit¢é ou invariabilité absolue des
choses quelles qu’elles soient » [...] « ...les choses avec lesquelles nous entrons en contact
ne se donnent pas a nous comme des réalités absolues, indépendantes, ce qu’on pourrait
qualifier dans ce sens particulier de « choses en soi » ; ce sont toujours des choses d’un
monde, dans lequel elles s’insérent, dont elles font partie...cette constitution...invite a une

approche relativiste... »®,

La relativit¢ de 1’espace d’Einstein semble avoir gagné
I’ensemble du champ de la connaissance, incluant, cela va s’en dire, la science juridique. La
proposition d’un monde matériel, objectif par nature, est a ce stade presque totalement
remise en cause. S’il n’est pas possible d’avoir une relation absolue avec les choses, cela
conduit a s’interroger comme le fait Russell sur 1’existence méme des choses réelles, ou des
choses en soi.

En abandonnant la matiére absolue au profit d’une matiere relative, s’enclenche un processus
permettant la remise en cause totale de la matiere au profit du seul sujet, puisque les choses
réelles le seraient seulement par 1’entremise du sujet, ¢’est-a-dire de son esprit. Suivant cette
hypothése, le monde matériel du code s’effondre, la matiére qu’il suppose n’existant pas,

mais serait simplement une production du sujet, ou de son esprit. Cette proposition, radicale,

est-elle soutenable pour le juriste ?

b. Le maintien d’une distinction entre le sujet et les choses extérieures

(79.) Outre que la négation du monde matériel, aboutirait a 1’abandon de la perspective
civiliste du droit des biens, une telle approche remettrait, de surcroit, en cause le fondement
méme du droit des biens. En raison des besoins matériels de I’homme, la science juridique ne
peut se limiter au monde idéel a I’exclusion de la matiére. Contrairement a la philosophie, le
droit posséde une dimension pratique, concréte, indépassable, qui lui impose une démarche
nominaliste. Son sujet est cette chose-1a, se trouvant a tel endroit, a tel moment et disposant
de telles caractéristiques ; cette chose-la ne peut étre confondue avec aucune autre chose et

plus encore avec la simple idée de cette chose.

82 B. Russell, « Problémes de philosophie, Editions Payot, 1989, Paris, p. 34 : « Il est évident que toute connaissance de la
table passe par les sense-data...que nous associons a la table ; mais, pour les raisons déja invoquées, nous ne pouvons dire
que la table est I’ensemble des sense-data, ni méme que les sense-data sont des propriétés appartenant directement a la table.
Ainsi surgit la question entre les sense-date et la table réelle, a supposer qu’elle existe. ».

8 p. Amselek, « Cheminements philosophiques dans le monde du droit et des régles en général », Armand Colin, Paris,
2012, p. 83.

- 105 -



RICHARD David| Thése de doctorat | novembre 2015

Le juriste ne peut certes s’affranchir de la limite de la philosophie et revendiquer une
expérience absolue des choses réelles. Toutefois, le droit a une obligation de contact avec ces
choses. C’est pourquoi les choses juridiques, les biens, doivent référer a des choses
concretes. Dans le cadre d’un litige ou d’un contrat, la chose juridique, un bien meuble table,
devra signifier une table prise nominativement. Et, il en va de la table comme de la planche
dont le bois a été tiré pour fabriquer cette table, ou du sol sur lequel pousse 1’arbre dont
provient la planche. La science juridique développe un besoin de rattachement au monde
réel. C’est pourquoi elle est dépendante de la chose réelle, et, en premier lieu, doit
reconnaitre son existence. Ce point de vue ne contredit d’ailleurs pas obligatoirement la
philosophie. Russell, en s’interrogeant sur la réalit¢ de la table, ne nie pas son existence,
dans le sens ou il y a bien pour lui un sujet et un objet. L’auteur considére simplement que la
perception de 1’objet est relative au sujet, rendant inepte une connaissance absolue de 1’objet,

184 vis-a-vis de 1’acte de connaitre. De méme, C. Tiercelin en

supposant I’extériorité du sujet
se confrontant également a la réalité des choses matérielles, ne remet pas en cause
I’existence des étants, mais la capacité de ces étants a disposer de qualités ou propriétés qui
échapperaient & la médiation du sujet entrant en contact avec ces choses'®. Pour preuve, le
simple fait qu’il y ait contact sous-entend que le sujet (esprit), étant lui-méme, se trouve face
a un autre étant (objet). Cependant si I’on retient cette approche, difficilement contestable,
bien que ne pouvant étre niées, les choses réelles voient leur existence conditionnée par la
mise en contact avec le sujet, d’ou le peu de sens a imaginer des choses en dehors du sujet.
Ce dilemme se retrouve dans le quiproquo occasionné par une citation d’Einstein : « J'aime a
penser que la lune est [a méme si je ne la regarde pas. », auquel il aurait été répondu que
I’absence du sujet empéche la certitude absolue de la présence de la lune. Poussant plus
avant la conditionnalité du sujet, un monde seulement idéel est possible. Le fait de penser la
chose relevant du sujet, 1’esprit peut revendiquer la primauté du systéme. Une telle position
tendant a considérer que seules les choses de 1’esprit existeraient, soit la théorie d’un
monisme idéaliste (tout est esprit), serait incompatible avec le droit des biens qui se doit in
fine de traiter la chose réelle, et de distinguer les choses tangibles et les choses idéelles.
Notons que cette discussion réarme la querelle des universaux (cf. supra, infra). Le monisme
idéaliste est synonyme de réalisme au sens universel, puisque les mots (choses de I’esprit)

prennent le pas sur les choses tangibles, et se trouverait de ce fait en contradiction avec la

18 B. Russell, « Problémes de philosophie », Editions Payot, 1989, Paris, p.37 : « En fait, presque tous les philosophes
s’accordent sur la réalité de la table : sur le fait que quelle que soit la dépendance a notre égard des sene-data — couleur,
forme poli des surfaces, etc.-, leur présence est le signe de quelque chose d’indépendant de nous, peut-étre tout a fait
différent de nos sense-data, mais qu’on doit considérer comme leur cause quand nous sommes dans une relation appropriée
avec la table réelle. ».
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perspective nominaliste du code. Sur la base du constat de 1’absence des choses en soi, décrit
a D’instant, la thése réaliste faisant des mots le réceptacle de la réalité des choses prend
I’ascendant, puisque nos « témoignages sensoriels » seraient trompeurs selon Russel (cf.
supra §78). Russel était d’ailleurs favorable au réalisme,'® méme si sa pensée a en paralléle

largement inspiré le courant nominaliste®®

. Pour autant, il n’était pas partisan d’un monisme
idéaliste (tout est esprit), mais se rattachait & un monisme neutre'®. En se placant dans le
sillage de cette these, « ...le monde physique et le monde psychique ne sont deux substances
ni différentes, ni réductibles 1I’un a [’autre, mais (qu’ils) constituent deux registres de
phénomenes renvoyant a une méme substance sur la nature de laquelle on n’a pas a se
prononcer. Ce monisme neutre, d’inspiration positiviste, vise surtout a fonder
ontologiquement la possibilité de 1’unité du savoir sans recourir a des hypothéses
métaphysiques arbitraires sur la matérialité ou I’idéalité fonciére du réel. »*°. Avec le
monisme neutre, la matérialité nécessaire au code subsiste ; une passerelle s’établit méme
entre 1’idéalité du droit et la corporalité des biens du monde tangible, dont elle a & connaitre.
Au surplus, lorsque le droit entre en contact avec une chose réelle, ce contact est constitutif
d’un rapport sujet, objet, appartenant tous deux au monde tangible, rapport qui se traduira
par une mise en contexte de I’objet par le sujet. En présence du sujet droit (la science
juridique), ’objet sera per¢u comme un élément du monde du droit, une chose juridique. Dés
lors, rien ne s’oppose a ce que cette orientation puisse s’attacher a mettre en exergue la
matérialité de la chose, c'est-a-dire son indépendance matérielle vis-a-vis du sujet. L’intérét
sera alors de distinguer les choses matérielles par différence aux choses spirituelles, et de
répondre a 1’obligation du droit de prendre en compte les besoins matériels de I’homme.
Rappelons-le, I’indépendance matérielle de 1’objet vis-a-vis du sujet n’est pas contestable.
Sans doute n’est-il pas possible de dire que la lune est 1a en I’absence du sujet, voire que la

perception de la lune par le sujet est faussée ? Toutefois, le contact sujet, objet suppose la

présence de 1’objet, ou alors c’est I’hypothése du contact dans son principe qui doit étre

8 C. Tiercelin, « Que savons-nous de la réalité des choses ? 17/12/2013 Claudine Tiercelin, dans Philo Contemporaine,
http://iphilo.fr/2013/12/17/que-savons-nous-de-la-realite-des-choses, consulté le 14/12/2014 : « la métaphysique ne nous dit
rien et ne peut rien nous dire de la réalité objective « en soi ». Si tant est méme qu’une notion de ce genre ait un sens. ».

18 Cl. Panaccio (dir.) : Textes clés du nominalisme. Ontologie, langage, connaissance, 2012, Vrin, p. 17 : « ...Bertrand
Russell se porta, tout au long de sa carriére, a la défense de la position platonicienne sur les universaux. ». La position de
Russel est tout a fait cohérente avec sa démonstration selon laquelle le monde des particuliers n’est pas totalement accessible
a I’homme. Cette impossibilité ne laisse donc d’autre choix a ’auteur que la solution universelle comme moyen de
connaissance du monde, reprenant la démarche de Platon. L’inclinaison de Russel apparait clairement lorsqu’il évoque la
position de Berkeley, qui selon Russel a eu le mérite de montrer « qu’on peut nier ’existence de la matiére sans
absurdité... ». B. Russell, Problémes de philosophie, Editions Payot, 1989, Paris, p. 35.

87 CI. Panaccio (dir.), « Textes clés du nominalisme. Ontologie, langage, connaissance », 2012, Vrin, p. 28 : « ...bien que
Russell lui-méme fut partisan du réalisme des universaux, elle (sa méthode) a beaucoup inspiré le courant nominaliste du
XXe siecle. ».

8 p_A. Huglo, « Le réalisme et le monisme neutre chez Russell » http://philosophie.ac-amiens.fr/sites/philosophie.ac
amiens.fr/IMG/pdf/Huglo_Russell_2010.pdf, consulté le 10/12/2014.

18 C. Demonque, E. Clément, L. Hansen-Love, P. Kahn, « La philosophie de A a Z », Hatier, Paris, 2011, p. 302, entrée
« monisme ».
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écartée. Si I’objet n’a pas d’existence matérielle, alors il n’y plus deux, mais un seul registre
de phénomenes, le monde de I’esprit exclusivement. La question de la présence de la lune en
I’absence du sujet, ou la véracité de ce qu’il percoit de la lune, n’a guére d’intérét, puisque le
sujet est a ’origine de la production de la chose, voire de son autoproduction.

En conclusion, sauf a retenir I’hypothése d’un monisme idéaliste (tout est esprit), la vision
matérialiste du monde tangible du code peut étre maintenue. La caution accordée a la nature
des choses par les rédacteurs du code, fondée sur une absoluité des choses matérielles, n’est
cependant plus de mise. Le monde physique, en dépit de sa matérialité, est interprété par
I’homme, et le droit civil n’hésite d’ailleurs pas a optimiser cette faculté comme cela sera
dévoilé lors de I’examen de la problématique des propriétés imparfaites (cf. infra § 624 et s.).
La relativité du monde matériel transforme la relation aux choses, en introduisant de la
subjectivité. Pour 1’univers purement objectif, d’un sol immeuble par nature de I’article 517,
cette transformation est synonyme de déstabilisation, ramenant ce qui hier était placé sous
les auspices incontestables de la nature des choses dans la sphére du sujet, ou plus
exactement des sujets. Cependant, la relativité est aussi source d’émancipation. La réalité de
la matérialité ne pouvant, d’une fagon absolue, reposer sur les sens, tel le toucher de Gaius,

les contours du monde tangible, et notamment du sol, perdent de leur absolu.

2. L’espace terrestre des juristes et la difficulte a distinguer le vide de la matiére

(80.) Totalement soumis a I’expérience du toucher, le sol civiliste ne peut plus s’arroger le
monopole de la réalité, renvoyant tout ce qui ne serait pas matiére au néant.

En dehors, de la relativité de nos sens, la matiere, de par les différents états dans lesquels elle se
trouve, ne peut se limiter a la matiere solide (a). Par ailleurs, plus généralement la matiere prise a
I’échelle de 'univers ou de I’infiniment petit, est inséparable de 1’espace qui I’entoure, rendant

difficile la limitation du sol a la matiére terre, en écho a I’écorce terrestre (b).

a. Les états de la matiére en contradiction avec la vision réductrice du sol civiliste

(81.) La discussion du paragraphe précédent a porté sur la fagon dont les choses matérielles
étaient pergues, en soulignant la relativité liée a 1’acte de connaissance des choses, des
juristes et au-dela, en raison de I’interaction sujet, objet. L’acte de connaissance de la
matiére va maintenant étre discuté, non plus seulement pour savoir la fagon dont elle est
ressentie par nos sens, mais pensée, analysée, en conservant comme exemple le sol des
juristes, le fonds de terre.

Lorsque la matérialité du sol était percue comme absolue par la sensation de toucher le sol,

son existence était marquée par le fait de pouvoir toucher le sol. Le contact des doigts dans la
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terre™ révélait la matérialité de la terre. La réalisation de 1’expérience du toucher de la terre
est la condition de la réalité de la terre, et donc de son existence absolue, comparativement a
ce qui n’existait pas, et ne pouvait &tre touché. Nous venons de voir que cette expérience
donne lieu & une interprétation du sujet, sans que cela remette en cause le principe de
I’expérience, et donc la présence d’un sujet et d’un objet. Cette limite importante n’est
toutefois pas la seule, puisque le toucher, en dehors de la problématique du sujet, pose la
question de 1’objet touché, sa consistance. De quoi est faite fondamentalement cette matiere
que I’on touche, qui permet la distinction entre la matiére et le vide, 1’absence de maticre.
Or, sous cet angle a nouveau, 1’expérience apparait contestable, lorsque 1’on prend en compte
la science physique qui justement se penche sur la question de la matiére. La ligne de
démarcation entre la matiére, réalité et le vide, néant est loin de présenter 1’absolu que lui
accorde le droit. Pour la science physique vide et matiére n’apparaissent pas forcément
comme des opposés. Il n’y a pas d’un coté ce qui existe, la matiére et de 1’autre ce qui
n’existe pas, le vide ne pouvant &tre touché. Mati¢re et vide formeraient plutdt un tout
indissociable. A I’échelle de I’infiniment grand, la théorie d’Einstein enseigne que la matiére
serait de 1’énergie, puisque selon la célebre équation la masse d’un corps en mouvement est
équivalente a de 1’énergie. De plus, toujours selon Einstein, la matiére, ou la masse d’un
corps a pour effet de courber, de déformer 1’espace ou 1’espace-temps, prouvant qu’il n’est
pas néant. Ainsi, matiére et espace seraient indissociables, et la matiére que 1’on peut toucher
se réduirait finalement a de 1’énergie. Par ailleurs, cette matiére peut exister sous différents
états, par exemple 1’état solide, liquide ou gazeux pour les principaux. En dépit de la
variation de ces états, la matiére se décompose pour chacun d’eux en particules. Selon 1’état
concerné, les particules auront un comportement différent. L’état solide se caractérise par
des particules liées et accolées les unes aux autres, soit une densité forte, donnant une forme
propre au solide. Cela ne sera pas le cas d’un liquide, qui n’a pas de forme propre, mais
seulement un volume, et encore moins d’un gaz, qui n’a ni ’un ni ’autre. Pour autant, a
chaque fois, la matiére se caractérise par des particules, qui prises isolément restent
semblables. D’ailleurs, une méme matiére se trouve dans des états qui peuvent varier telle
I’eau, qui bien que généralement a 1’état liquide, peut étre solide (la glace), ou sous forme
gazeuse (la vapeur). Dans les trois cas, la présence de matiere est indéniable, pourtant le
droit opérera une sélection. La matiére solide et liquide sera reconnue sans difficulté. Par
contre, pour la matiére a 1’état gazeux dotée de particules moins denses, sans forme ni
volume, le traitement sera différent. Le gaz ne sera pas percu comme de la matiere quand il

se trouvera dans 1’atmosphére, ce qui sera le cas de principe. Toutefois, un gaz (par exemple

%011 faut signaler que le terme terre est générique, car le contact pourra étre établi avec du sable, de la roche, de I’eau, etc.
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susceptible d’étre exploité) situé en tréfonds, a I’image de minerais (cf. infra 8190 et s.), sera
lui assimilé a de la matiére, et la propriété de ce gaz suivra alors celle du sol. La différence
ne tient pas aux qualités des particules, ou encore que ce gaz soit dans cette situation
palpable, mais au fait que ce volume de gaz plutdt que d’étre dispersé dans 1’atmospheére le
sera dans une cavité entourée de maticre a 1’état solide.

Nous n’aborderons pas ici, la difficile justification de cette différence de traitement, et en
particulier les développements qu’elle appelle vis-a-vis de la matiére solide. Ce point sera
repris dans la partie touchant a la délimitation du sol (cf. infra §104 et s.). Mentionnons
simplement que le gaz est analysé comme matiére par le truchement d’un volume attribué a
une chose (une parcelle de terre). Or, cette chose n’a ni forme ni volume par le jeu des
particules de matiére, mais par une action de géométrisation. Les particules de matiere a
I’état solide relevent la planéte Terre, qui a une forme et un volume par I’effet de
I’agrégation de particules de matiére, pas le fonds de terre des juristes. Nous le verrons, la
forme et le volume de la parcelle sont conceptuels ; leur nature est idéelle. Les limites de ce
fonds englobant la poche de gaz ne s’assimilent pas aux rebords d’une table, mais sont
I’ccuvre des juristes ou géomeétres dont la volonté n’a pas d’effet sur les particules de
matiere, au moins a priori. Cet aspect important, mettant en lumiére, la nécessaire distinction
entre le concept et la chose du monde tangible signifiée par ce concept, sera amplement
développée (cf. infra). A ce stade, nous signalerons que les différents états de la matiére
n’opposent pas, comme le droit une matiére synonyme de tout et le vide de rien. En fonction
de 1’état en question, I’espace contenant les particules de matiére fera apparaitre une densité
de particules plus ou moins importante, faisant que la matiére aura une forme et/ou un
volume, ou bien sera dispersée. Déja en son temps, Brouillaud en discutant de la propriété du
dessus soulignait la limitation de 1’approche classique de la matiére attribuée a Gaius'®, et
proposait une vision plus ouverte : « Il faut évidemment élargir cette notion : les gaz ne
peuvent étre touchés, parfois méme ils ne sont perceptibles par aucun de nos sens : c’est le
cas de ’air atmosphérique. Pourtant la chimie nous apprend que ce sont des corps, donc des
choses corporelles.»',

En d’autres termes, il n’y a pas d’un c6té du plein existant, et de ’autre du vide inexistant,
mais un ou des espaces plus au moins pleins de particules disposant de caractéristiques
variables. Cette hypothese reprendrait 1’idée d’un espace substance, qui rejoint 1’une des

deux hypotheses historiques de 1’espace (cf. supra 872 et S.). Simplement, nous n’aurions

%1 p_Brouillaud, « Des limites au droit de propriété en hauteur et en profondeur », Thése Bordeaux, 1926, p. 123.

%2 p. Brouillaud, « Des limites au droit de propriété en hauteur et en profondeur », Thése Bordeaux, 1926, p. 124. Brouillaud
reprend ici les propos de Guibé qu’il fait sien. L’auteur mentionne également deux jurisprudences qualifiant le gaz de bien :
Toulouse 7 juin et 3 juillet 1901, S. 1902. II. 185, note de M. Roux et une sur I’électricité Lyon, 3 juin 1909, S. 1909. II.
325, tout en précisant qu’elles ont donné lieu a des contestations doctrinales.
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pas d’un cdté une substance non saturée de matiére, et de 1’autre une substance saturée (la
matiére elle-méme), mais une substance plus ou moins saturee.

Ainsi, comme 1’univers d’Einstein qui suppose une mati¢re partie prenante de 1’espace-
temps, les états de la matiére, c¢’est-a-dire les différentes formes de la matiére, proposent une
perception de la matiére plus vaste que celle des juristes, comprenant la matiere gazéifiée.
L’état gazeux pour le droit s’apparente a de la non-matiere, du vide, sauf cas particuliers
comme celui de la cavité en tréfonds, alors qu’il s’agit seulement de particules de matiére
plus éparses. Un constat similaire de la difficulté d’une dichotomie totale entre ce qui serait
vide et plein peut étre fait pas seulement a 1’échelle d’un espace de plusieurs particules, mais

aussi a celui de I’espace d’une particule™®,

b. Le fonds de terre élément de I’espace terrestre

(82.) En s’intéressant a 1’espace d’une particule isolée, 1’échelle est celle de I’infiniment
petit, de I’infinitésimal. On y c6toie le monde complexe de la mécanique quantique dont
I’espace est celui des quanta, c’est-a-dire des unités de base de 1’univers, indivisibles. Ce
paragraphe n’a d’autres ambitions que d’explorer plus avant la question de la matiére, avec
beaucoup de modestie et de prudence, au regard de la difficulté de ce sujet. L’objectif sera
simplement de montrer comment I’étude du tout petit dé¢joue 1’absoluité de la matieére du
droit, en proposant également une matiére faite de vide, et méme comprenant
intrinséquement une part d’incertitude indépassable.

L’interrogation de fond n’a pas changé, et peut toujours étre exprimée par : qu’est-ce que la
matiere ? Ou plus pratiquement, qu’est-ce que 1’on touche, lorsque 1’on appose sa main sur
une table, nous permettant d’apprécier son existence. La question est loin d’étre nouvelle.
Les Grecs se la posaient déja, et la réponse n’avait déja rien d’unanime. Aristote, largement
suivi, pensait que la matiére était continue, c’est-a-dire divisible a I’infini, en unités de plus
en plus petites. D’autres, comme Démocrite, considéraient: « ... que la matiére était
granuleuse en soi et que tout était fait d’un grand nombre de différentes sortes d’atomes. »'*.
La science moderne semble donner raison a Démocrite, ¢’est-a-dire la famille des atomistes.
Les scientifiques auraient identifié les éléments de base, c’est-a-dire indivisibles en des
unités plus petites, constituant 1’univers. Une certaine prudence est néanmoins de mise,

puisque cette connaissance reléve d’un processus qui a évolué au fil du temps au gré des

%8s, Hawking, « Une bréve histoire du temps : Du big bang aux trous noirs », Champs sciences, Flammarion 2008, p. 231,
glossaire.
1% 5. Hawking, « Une bréve histoire du temps : Du big bang aux trous noirs », Champs sciences, Flammarion 2008, p. 89.
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avancées de la science, et donc pourrait encore varier'. Si 1’on retient le principe d’une
matiere discontinue (les atomistes), la matiére est divisible en unités jusqu’a atteindre une
unité indivisible. Schématiquement, 1’¢lément de la matiére ordinaire est un atome
constitué : « ... d’un noyau minuscule (consistant en protons et neutrons) entouré d’électrons
tournant autour. »*®. Déja & ce stade, un atome semble contenir du vide puisque les électrons
sont en mouvement autour du noyau, grace a une force. Cependant, le noyau de 1’atome est
lui-méme divisible. Les neutrons et protons contiennent des quarks, au nombre de trois, et
ces quarks seraient eux des particules véritablement primaires. Ces quarks restent groupés
également par 1’effet d’une force électromagnétique interagissant avec des particules
supports de force. Ces « particules supports-de-force peuvent étre regroupées en quatre
catégories »'¥’. Cela signifie qu’au plus profond de la matiére, de ce qui existe, du plein, il y
a du vide, rendant difficile 1’hypotheése assimilant le vide au néant, d’autant que ce vide
parait pouvoir s’analyser comme un élément de la mati¢re, fait de forces. Par ailleurs, « ...
en physique quantique, le vide est un milieu actif et dynamique. On sait aujourd’hui, par
exemple, que I’on peut faire naitre une paire électron/positron dans le vide (le positron est
I’antiparticule de 1’¢lectron). Il n’existe donc pas de rupture entre le vide et la maticre,
puisque la matiére peut surgir du vide. »**,

La mécanique quantique confirmerait donc la difficulté d’une opposition entre la matiére et

le vide, mais ce n’est pas tout.

(83.) Autre enseignement de la mécanique quantique, et pas des moindres, la connaissance de
la matiére connaitrait des limites, et donc perdrait de son évidence. C’est la conséquence de
la soumission du principe de I’exclusivité de Pauli au principe d’incertitude déja briévement
mentionné (cf. supra 883). L’analyse de ce principe déborde trés largement notre propos, et
son évocation sera ici trés synthétique et sans doute simpliste. S. Hawking définit le principe
d’incertitude de la fagon suivante : « On ne peut jamais étre tout a fait sir a la fois de la
position de la vitesse d’une particule ; mieux on connait ’une, plus mal on connaitra
’autre. »°. Pour I’auteur, ce principe bien que discuté, « ... a eu de profondes répercussions
sur la fagcon dont nous envisageons le monde. Méme (si) aprés plus de cinquante ans, ses

implications n’ont pas été entiérement admises par nombre de philosophes... le principe

% 3. Hawking, « Une bréve histoire du temps : Du big bang aux trous noirs, Champs sciences », Flammarion 2008, p. 93 : «
Ainsi, nous savons que les particules que nous pensions étre ‘élémentaires’ il y a vingt ans sont, en fait, constituées d’entités
encore plus petites. Vont-elles, se révéler a leur tour constituées d’entités encore plus petites ? C’est certainement possible,
mais nous avons quelques bonnes raisons théoriques de penser que nous possédons, ou que nous ne sommes pas loin de
posséder la connaissance des ultimes briques de construction de la nature. ».

1% 5. Hawking, « Une bréve histoire du temps : Du big bang aux trous noirs », Champs sciences, Flammarion 2008, p. 231,
glossaire.

97'S. Hawking, « Une bréve histoire du temps : Du big bang aux trous noirs », Champs sciences, Flammarion 2008, p. 97.

%8 B Jarrosson, L histoire du vide est-elle vide ? 7/05/2014, Science & Techno, www.iphilo.fr.
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d’incertitude indique la fin du réve de Laplace d’élaborer une théorie de la science et un
modéle de Iunivers entiérement déterminés... »*®. Plus concrétement, ce principe de la
physique quantique montre qu’a une échelle microscopique la position spatiale d’une
particule « tend & devenir floue »*'. La régle de ’exclusivité spatiale (cf. supra §54), a trés
petite échelle, perd obligatoirement de son absolutisme, le « 1a ot »** devenant incertain.
Méme si le principe d’incertitude porte sur des particules supports-de-force, virtuelles (cf.
supra), comment considérer que : la ou se trouve un corps tous les autres en sont exclus, si la
position des particules n’est plus certaine ? La question se pose d’autant que, « Lorsqu’on
cherche a décrire les trajectoires des objets quantiques, on est frappé de constater qu’elles
paraissent irréguliéres. Elles sont plutdt des zones de probabilité de présence. Ces
trajectoires évoquent donc le cours brisé des courbes fractales...Une fractale est une courbe
qui pourrait donc représenter la géodésique trajectoire non déterminable parce que noyée
parmi les géodésiques équipossibles que suivent les quanta d’énergie dans leur mouvement.

203 Alinsi, non

Ce qui expliquerait qu’on ne peut en avoir qu’une connaissance statique. »
seulement, les frontiéres entre matiére et absence de matiére, c’est-a-dire 1’espace, se
dissipent, mais 1’infini de 1’espace (univers), se retrouverait a 1’échelle microscopique des
courbes fractales. On comprend dés lors pourquoi, B. Bachelet conclut son ouvrage par cette
phrase : « L’univers tremble du fond des quarks jusqu’a I’infini des amas de galaxies, ce qui
signifie que toute unité, de quelque échelle qu’on la prenne, engendre ce qui la sépare, c’est-
a-dire son espace. ». Ce rapprochement entre I’infiniment grand et I’infiniment petit ne doit
pas masquer, 1’absence d’une théorie scientifique faisant coexister la théorie de la relativité
et la mécanique, 1’espace de I'univers et celui de D’infinitésimal, méme si certains
scientifiques tel S. Hawking font des propositions les enjambant avec un espace sans bord ni
limite (cf. infra). B. Russell pour la philosophie fait état d’une approche pas si différente en
établissant un paralléle entre la Terre et I’univers notamment, qui seraient tous les objets
d’expériences directes, des éléments du monde tangible qui s’opposeraient a la logique :
« ’usage des noms de lieux — Londres, I’ Angleterre, I’Europe, la Terre, le systéme solaire-,
présuppose de la méme fagon des descriptions qui s’appuient sur quelques particuliers dont
nous avons I’expérience directe. Je pense que méme 1’Univers, tel que la métaphysique le
comprend, enveloppe une telle connexion avec des particuliers. En logique au contraire, ou il

s’agit non plus seulement de ce qui existe, mais de tout ce qui pourrait exister ou étre,

%35 Hawking, « Une bréve histoire du temps : Du big bang aux trous noirs », Champs sciences, Flammarion 2008, p. 235.
205 Hawking, « Une bréve histoire du temps : Du big bang aux trous noirs », Champs sciences, Flammarion 2008, p. 81.

201 B Bachelet, « L'Espace », Paris, PUF, Que sais-je n 3293, 1998, p.120 : « Tandis qu’a I’échelle macroscopique on peut
toujours définir la position d’un objet, il apparait qu’a 1’échelle microscopique la notion de position d’une particule tend a
devenir floue, voire a s’effacer... Les objets quantiques ne sont plus caractérisés par des valeurs numériques bien définies,
mais par des spectres. », p. 123.

202 ¢f. F. Laupies « ...1a ou quelque chose est rien d’autre ne peut étre au méme moment. ».
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or \ . . N 204
aucune référence a des particuliers actuels n’est a 1’ceuvre. »

. Ainsi, pour Russel : « Nous
pouvons donc admettre 1’existence d’un espace physique ou les objets entretiennent des
relations spatiales qui sont en corrélation avec les relations des sense-data correspondants
dans nos espaces privés. »*,

Concernant notre sujet, la perception des juristes de la matiere, nous nous limiterons a
indiquer que la science physique va bien au-dela d’une matiére perceptible par le toucher,
que ce soit via I’énergie mati¢re de la théorie de la relativité, 1’état de la matieére ou encore la
mécanique quantique. A chaque fois la matiére semble engendrer, pour reprendre le terme de
B. Bachelet, de I’espace, qui lui est indissociable. Sous cet angle, [’espace peut donc étre
associé, et au moins partiellement assimilé au monde tangible, en particulier par opposition
au monde idéel. Il faut d’ailleurs noter des discussions allant dans ce sens. Brouillaud*®
rapporte la proposition de Jhering voyant dans [’espace une chose susceptible
d’appropriation, tout en se distinguant du sol matiére a part entiére, et appelant de ce fait une
propriété sui generis (cf. infra).

L’espace environnant la planéte Terre, comme celui de 1’atome ou d’un neutron se
distinguerait donc du monde de I’esprit, méme s’il échappe a nos sens et suppose justement
le recours a I’esprit. Le caractére immobile attribué au sol, notamment par les juristes, qui en

font le caractére central des biens immeubles, est un autre moyen d’analyser la perception

par du sol par notre esprit.

83 « L’irréductible nature de ’immeuble » ou ’ascendance de la dimension idéelle

du fonds de terre sur la matiére

(84.) Le sol comme tous les corps est une masse, de la matiére. Les juristes attribuent une
qualité particuliére a cette matiére celle d’étre immobile, d’ou 1’appartenance du sol a la
famille des immeubles ; immobile et immeuble partageant une filiation avec le terme latin

immobilis (qui ne bouge pas).

203 B Bachelet, « L'Espace », Paris, PUF, Que sais-je n 3293, 1998, p. 123.

204 B Russell, « Problémes de philosophie », Editions Payot, 1989, Paris, p. 79.

25 B Russell, « Problémes de philosophie », Editions Payot, 1989, Paris, p. 53, voir aussi p.52 Russel évoque deux espaces,
« I’espace public réel » et « I’espace apparent privé et propre au sujet percevant ». Le bindme semble reprendre la distinction
monde sensible et perception du monde sensible par le sujet.

206 p_ Brouillaud, « Des limites au droit de propriété en hauteur et en profondeur », Thése Bordeaux, 1926, p. 126. L’auteur
développe lui-méme une proposition de propriété de I’espace trés semblable en traitant différemment la spécificité de
I’espace.
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Pour le droit des biens, le critére de la fixité est essentiel puisqu’il représente la premiére
clef de catégorisation des biens, il est méme incontournable, selon I’article 516 du code,
« Tous les biens sont meubles ou immeubles ». La formule a le mérite de la clarté et de la
simplicité, réglant sans appel la question des cateux (en droit coutumier biens meubles ou
immeubles en fonction de leur situation). Chaque catégorie immeuble ou meuble est ensuite
elle-méme subdivisée en sous-catégorie débutant a chaque fois par la sous-catégorie des
biens par nature, soit les immeubles par nature (article 518) et les meubles par nature (article
528). De quelle nature s’agit-il ? Le doyen Carbonnier répond a cette question : « c’est la
réalité physique qui est décisive »*”, la réalité étant bien entendu la matiére, qui s’oppose a
I’incorporalité. C’est pourquoi les biens incorporels, toujours selon le doyen Carbonnier,
relévent d’une perception « conceptuelle, artificielle ». Pour 1’auteur, les biens corporels le
sont, eux par leur nature, « Ce sont des biens matériels, qui peuvent étre touchés, qui
tombent sous les sens, et c’est selon une donnée physique, c’est par leur nature, qu’ils seront
immeubles ou meubles. ». Dit plus simplement le critére des sous-catégories revient a la
distinction matiére, esprit, et la matiere reléve de 1’expérience sensorielle. Nous 1’avons vu
d’un point de vue métaphysique, soit le monde est formé de deux maticres distinctes I’une de
I’autre, ’esprit et la matiére, c’est la thése dualiste ; soit la réalité est seulement matiére
(monisme matérialiste), seulement esprit (monisme idéaliste), ou troisieme possibilité, le
monisme neutre (cf. supra 879). Le sous-critére utilisé par le code correspond a la these
dualiste, tout en introduisant une hiérarchie puisque la matiére prime systématiquement sur
I’esprit, ou la matiére sur le concept, tout ce qui n’est pas matiére étant relayé a un statut de
second ordre. Ce constat engage a s’intéresser a la nature du premier critére indépassable de
I’article 516, la fixité. Or 1a, la vision des rédacteurs renvoie pour les biens au monisme

matérialiste®®®

. L’immobilité, I’immeuble, est une référence a la mati¢re. Et, ’on peut
compter a nouveau sur la clarté de I’analyse du doyen Carbonnier pour en attester : « Ce qui
fait I’irréductible nature de I’immeuble...c’est la terre (a.518) ; c’est d’étre une portion de la
terre, ou une chose incorporée a la terre. ». En retenant comme critére principal et
indépassable, I’immobilité, le code laisse a penser que le monde est seulement maticére ; un
corps pouvant ou ne pouvant pas se mouvoir demeure un corps. Critére principal et critére
secondaire semblent donc contradictoires, puisque le critere secondaire est plus général que
le critére principal. Toujours selon le doyen Carbonnier : « ... c’est (au contraire), le Moyen

Age qui a constitué la distinction des meubles et des immeubles comme la supréme division

207 3. Carbonnier, « Droit civil (Thémis), Tome second les biens et les obligations », PUF, Paris 1956 §18 p. 50.
208 || est important de noter que le matérialisme concerne les biens et les choses, sans étre exclusif d’une dimension
spirituelle, si I’on se place en dehors de 1’univers du droit des biens.
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des choses », alors qu’a Rome prévalait une summa divisio corporel, incorporel®®. Il n’est
pas utile de revenir sur les motivations sous-tendant la fixité comme la primauté
économique, sociale, politique du sol de la société préindustrielle, ou la critique de cette

distinction meuble, immeuble?X°

, il est vrai au demeurant questionnable.

L’objectif étant d’approfondir la vision matérialiste a la base du critére de la fixité qui vient
d’étre exposée, ne sera pas développée non plus la pertinence du critére de la fixité par
rapport a une distinction corporel, incorporel, méme si paradoxalement 1’analyse nous
ramenera vers 1’idéalité, via la surface du sol. Avant d’arriver a 1’épilogue, il est nécessaire
de commencer par I’orientation matérialiste présidant au choix de critére de la fixité comme

clé de répartition des biens.

(85.) Ce choix s’explique a son tour par 1’idée d’une matiére absolue, mais qui ne 1’est pas
(A). Ce point ne fait pas débat, et pourtant, le sol civiliste c6toie une forme d’absolutisme
dans sa permanence, mais aussi dans son unité, faisant de lui « I’immeuble véritable » (B).
Cette spécificité marquant 1’ascendant du sol sur les autres immeubles par nature trouve
paradoxalement son origine dans 1’idéalité du fonds de terre. En sa qualité de surface
géométrique indépendante de la matiére, le fonds de terre est le seul a étre en mesure de

dépasser les contraintes de la matiére s’imposant aux autres immeubles par nature (C).

A. La fixité référence a la matiére aux limites de l’immeuble

(86.) La fixité des immeubles est étroitement associée au sol dont ce serait la principale
gualité. Le critére de la fixité pour les immeubles par nature autres que le sol, se traduit par
le phénomeéne d’incorporation censé rendre compte de 1’union matérielle avec le sol (1).
Seulement, la encore la matiere a bien du mal a écarter le sujet, dés lors que 1’on s’¢éloigne
des effets de la gravité, qui en sens inverse confirme le role de la matiére (2). Par ailleurs,
cette gravité, attirant les corps vers le centre de la Terre, s’avére paradoxalement comme un
moyen de relativiser la notion de fixite, puisque la gravité au regard de la planéte Terre est

plutét synonyme de mouvement (3).

209 3. Carbonnier, « Droit civil (Thémis), Tome second les biens et les obligations », PUF, Paris 1956 §21 p. 59.

20 F, Zenati-Castaing, T. Revet, « Les biens », 3¢éme édition, PUF, 2008, §89 p.146 sur 1’utilité de la distinction meubles,
immeubles et §90 p.147, sur le caractére d’ordre public de la distinction. Voir également R. Savatier, « Vers de nouveaux
aspects de la conception et de la classification des biens corporels »: RTD civ. 1958, 81 p. 2.

- 116 -



RICHARD David| Thése de doctorat | novembre 2015
1. Lafixité synonyme d’un attachement matériel au sol

(87.) Le sol est immeuble par nature ; il partage cette catégorie avec d’autres immeubles tels
les batiments. Ces biens immeubles par leur nature ne sont pas figés dans cet état
d’immeuble. IIs sont susceptibles de devenir des meubles, ce qui conduit a s’interroger sur le
passage de I’un a I’autre de ces états, ¢’est-a-dire I’incorporation.

Le passage de meuble a immeuble vaut pour les batiments, mais aussi pour la terre qui peut devenir
meuble. Comment s’opére le changement ? La réponse classique met en avant I’attachement au sol.
Prenons le cas des batiments, correspondant & un phénomeéne dit d’accession par incorporation
artificielle, leur transformation du statut de meubles par nature (les matériaux) a celui d’immeubles
par nature requiert une union physique avec le sol. La jurisprudence exprime clairement cette
condition en imposant que I’incorporation résulte d’« un dispositif de liaison, d'ancrage ou de
fondation qui révele que la construction ne repose pas simplement sur le sol, ou elle serait
maintenue par son seul poids (Cass. com., 10 juin 1974 : Bull. civ. 1974, 1V, n° 183) »*'. Pour les
végétaux le raisonnement est semblable. lls doivent matériellement étre unis a la terre. Le code
impose aux récoltes « d’étre pendantes par les racines », aux fruits d’étre encore sur 1’arbre, pas
encore cueillis, et les arbres de ne pas avoir été abattus (cf. supra art.520 et 521). Demolombe
traduit parfaitement le lien avec le sol a propos des fruits des arbres en indiquant : « L’arbre...
partie du sol, qui le nourrit ;... les fruits encore pendants font eux-mémes partie de I’arbre »**2. De
méme, les minerais, qui illustrent un cas d’accession par production, ne sont pas seulement liés au
sol, ils en sont un élément a part entiére. La rédaction de 1’article 1 de la loi de 1810 (cf. infra
8227), particuliérement évocatrice, fait état de minerais renfermés « dans le sein de la terre ». Par
I’incorporation, le sol immobile, étend cette immobilité aux corps s’attachant a lui. C’est pourquoi
« Il (le sol) en forme l'ossature principale, lI'essence premiére, puisque les autres biens qui la
composent ne tirent leur propre qualification d'immeubles par nature que par rattachement ou par
référence a ce bien principal. »*2, La matérialité de la terre constitue la clef du processus, puisque
comme le précise un auteur: «l'incorporation résulte d'une donnée matérielle objective qui
solidarise physiquement la construction avec le sol ou les matériaux avec la construction, ceux-ci

214

perdant alors leur individualité propre »*". L’objectivité de la matiére marque par exemple une

21 M.C. de Lambertye-Autrand, J.-Cl. Notarial Formulaire, « Biens. Classification tripartite des immeubles. Immeubles par
nature », Fasc. 20, Cote : 03,2007 §66, p. 20.

22 . Demolombe, « Cours de Code Napoléon », Vol. 9, Paris, Imprimerie générale, 1870, §131 p. 58.

23 M.C. de Lambertye-Autrand, J.-Cl. Notarial Formulaire, « Biens. Classification tripartite des immeubles. Immeubles par
nature », Fasc. 20, Cote : 03,2007 §17, I’auteure cite a I’appui de son affirmation F. Zenati et Th. Revet mettant en avant la
stabilité quasi absolue du sol qui lui permet de servir de référence aux autres immeubles par nature ou encore Demolombe
pour qui le sol était le seul véritable immeuble par nature.

21 M.C. de Lambertye-Autrand, J.-Cl. Notarial Formulaire, « Biens. Classification tripartite des immeubles. Immeubles par
nature », Fasc. 20, Cote: 03,2007 §71, qui évoque les difficultés de distinction entre les notions d’incorporation et
d’immeuble par destination attache a perpétuelle demeure.
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différence avec les immeubles par destination®® qui tiennent leur qualité que par la seule volonté
du propriétaire sans pouvoir étre arrimés au sol. L’immobilisation objective de I’immeuble apparait
cohérente. Sur la base de ce raisonnement, la fixité serait le fruit d’un phénoméne physique
d’attachement au sol, transférant a I’immeuble la qualité du sol. Cependant, un tel raisonnement
omet I’intervention du sujet. Le dispositif de liaison requis par la jurisprudence est d’abord le fait
du sujet, et la matiére seule est jugée insuffisante.

En conséquence, le phénoméne d’incorporation repose en partie sur la volonté, une opération de
I’esprit, tout en ayant une dimension matérielle incontournable, qui est le reflet de 1’action de la
gravité. Cette dimension est observable au travers de la notion d’attachement au sol. Peut-on alors,

par exemple, dire qu’un batiment est attaché au sol ?

2. Lafixité matérielle synonyme de la force gravitationnelle

(88.) La relation matérielle des immeubles par nature et le sol, n’est pas exclusive, sans toutefois
pouvoir étre remise en cause. L’approfondissement du role de la matiére dans le phénoméne
d’incorporation, ou I’attachement au sol, confirme ce constat.

Premier aspect, la mise en avant de la matérialité de I’incorporation laisse a penser que 1’homme
serait extérieur au phénomene. Il n’en est rien, et la distinction accession artificielle, accession
naturelle en fait état. Par définition, les cas d’accessions artificielles qui seront, on peut I’imaginer,
les plus nombreux, écartent la matiére au profit de I’esprit. Une construction ou une plantation sont
des actes matériels. Néanmoins, leur cause premiére se trouve dans la volonté du planteur ou du
constructeur. Le sujet décide de la fixité du corps, et procéde aux opérations matérielles
garantissant cette fixité, en prenant en compte la force de gravitation. On retrouve ici la défiance du
code a I’égard de I’esprit, qui cherche a proner un choix systématique de la matiére, sans pouvoir
totalement écarter le sujet, comme nous venons de la constater pour le choix du critére de la fixité
de I’article 516 (cf. supra 884). L’accession, dite naturelle, obéit a une autre logique. L’opération
de production du bien immobilisé semble indifférente au sujet. Dans le méme temps, il parait
difficile d’envisager une absence totale de I’esprit. L’évolution des choses naturelles n’est pas
totalement étrangére a ’action de 1’homme, partie prenante des choses « naturelles ». Certains
ruralistes, par exemple, considérent qu’il n’y a pas un centimétre carré de terre en France qui n’ait
connu, & une épogue ou a une autre, une intervention humaine. Rien ne serait donc naturel au sens
d’une absence totale de I’lhomme. De plus, I’évaluation de la fixité est purement subjective. Elle

traduit le degré de mobilité des choses vue par I’homme, supposant des variations liées aux moyens

25 F. Terré et P. Simler, « Droit civil. Les biens » (8e édition), 2010, Dalloz, §34 p39 : « II s’agit de choses mobiliéres
considérées fictivement comme des immeubles en raison du lien qui les unit @ un immeuble par nature dont ils constituent
I’accessoire. ».
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techniques, aux modes d’organisation sociale, entre autres choses. Cet aspect renvoie a la difficulté
de penser la nature sans I’homme, par I’homme (cf. supra 8§48 et s.).

Le deuxiéme aspect a discuter confirme la matérialit¢ du phénomeéne d’incorporation, aussi
présente dans la notion d’attachement largement reprise par la doctrine®™®. Selon le dictionnaire le
verbe attacher posséde plusieurs sens dont : « Fixer, retenir a 1’aide d’un objet qui lie (corde, objet

en fer) » et « Coller, appliquer une chose sur une autre »*

. Dans I’hypothese de 1’incorporation,
ces deux sens semblent pouvoir étre retenus, avec méme un avantage au premier, puisque les juges
considérent que le bien ne peut étre maintenu au sol par son seul poids. Les arbres, par leurs
racines, confirment 1’idée d’un maintien au sol par un objet. De méme les constructions légeres
sont comme attachées au sol par leurs fondations. Toutefois, il parait abusif de comparer des
fondations a une corde, ou un moyen de joindre sol et construction. La qualité premiére des
fondations, ¢’est leur masse, et plus généralement c’est la masse d’un corps qui lui donne sa fixité
par le jeu de la force de gravitation. Les fondations sont certes enfouies a I’intérieur du sol
augmentant la surface de contact, mais la masse reste le caractére déterminant des fondations, qui
ne sont de surcroit qu’une partie d’un ensemble plus vaste. En s’en tenant a 1’aspect matériel de
I’opération d’incorporation, les immeubles sont attachés au sol, au sens de coller, par le jeu de la
gravité. D’ailleurs certains biens, dont la masse serait synonyme d’immobilité, vont étre qualifiés
de meubles par nature (ex : animaux, navires) a partir du moment ou ils ont recours a des moyens
(des forces) venant contrarier I’apesanteur. La fixité trouve donc bien sa cause dans la gravité,
puisque ne pas étre immobile revient a déjouer la gravité. Notons pour finir que ce schéma mettant
en avant 1’objectivité de I’incorporation par la gravité connait des exceptions. Certains biens, tout
en ayant tous les traits physiques de ’immeuble, seront pourtant qualifiés de meubles par la loi a

’exemple des terres polluées™®

. Cependant, si I’on s’en tient a la matiére, la cause principale de la
fixité est la pesanteur, I’immobilité des fondations tient a leur masse bien avant leurs qualités
adhésives du batiment au sol, expliquant le lien entre la gravité et le principe d’accession ou de
I’unité du sol (cf. infra §92 et s.).

En conclusion, la fixit¢é des immeubles appréciée d’un point de vue de la maticre, traduit
essentiellement les effets de la gravité. L’autre ¢élément déterminant dans le phénomene
d’immobilisation correspond a la volonté du sujet, que ce soit dans le processus d’appréciation de
ce qui est immobile, ou dans le choix de la fixité de certains biens. L’analyse du sol en qualité de

bien référence de 1’immobilité conduit également a relativiser le role de la matiére, puisque la

gravité n’est pas seulement synonyme de fixité.

216 par exemple F. Terré et P. Simler, « Droit civil. Les biens », (8e édition), 2010, Dalloz, §33 p. 38 « Immeubles par nature
: Cette catégorie comprend le sol et tout ce qui adhére au sol. ».

2T TLFI, entrée « attacher ».

28 M.C. de Lambertye-Autrand, J.-Cl. Notarial Formulaire, « Biens. Classification tripartite des immeubles. Immeubles par
nature », Fasc. 20, Cote : 03,2007 §92 p. 27.
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3. La gravité synonyme d’une planéte matiere en mouvement

(89.) En percevant le sol, comme un immeuble, et méme comme représentant la nature des
immeubles, le code rappelle ce qui reléve de I’évidence : la matérialité du sol, qu’il tient de
la planéte Terre. Toutefois, nous 1’avons vu la matiére, contrairement a ce que laisse a penser
notre expérience sensorielle n’a rien d’évident (cf. supra 8§77 et s.).

Pour la doctrine classique, « Les fonds de terre sont, en réalité, les seuls biens véritablement
immeubles par leur nature originelle » et par « leurs éléments propres et constitutifs»**°, Et,
la doctrine moderne développe une argumentation trés proche : « Ce qui fait I’immeuble,

220

c’est le sol, chose immobile s’il en est »*~. L immobilité du sol reléverait de la nature des

choses et ce constat se suffirait & lui-méme. Comme le disait Laurent : « le sol est immobile,

en ce sens la nature elle-méme I'a fait immeuble. »%2. 11

est toutefois possible de s’interroger
pour savoir comment 1’homme entre en contact avec cette nature, nous ramenant a
I’expérience sensorielle. Le sens du toucher n’est pas vraiment pertinent et signale plutét la
matiére, des meubles comme des immeubles. La mobilité des meubles répond a la possibilité
de les appréhender physiquement et de les déplacer, mais certains meubles conséquents
échappent a cette regle (ex : un navire). La vue parait plus appropriée, puisque c’est en
regardant le sol que son immobilité est constatée. Cette immobilité s’impose a tous et de
facon immuable. Cette qualité se traduit par des avantages importants. Le sol ne pouvant se
mouvoir dans I’espace, il offre un niveau de sécurité et de garantie a priori plus avantageux
que le bien meuble. De plus, le temps semble ne pas avoir d’effet sur ce bien, qui ne peut
disparaitre. Le sol est ainsi synonyme de perpétuité, ce qui la encore est un avantage quasi
absolu. Néanmoins, cette immobilité est d’abord le fruit de I’intuition. La terre matiére
reléve d’un tout, la planéte qui tourne sur elle-méme, tout en tournant autour du soleil.
L’immobilité du sol traduit donc simplement 1’impression d’absence de mouvement de
I’homme évoluant sur la Terre qui elle est en mouvement, a I’image d’un passager placé dans
un train en marche, qui sans accés visuel sur ’extérieur, conclura a I’immobilité de son
environnement, au moins en absence de secousses ! D’autre part, si le sol est immobile
(pérenne) dans le sens ou il n’existe pas de trous noirs a la surface de la Terre ; le sol subit
des transformations, comme les déplacements de terrains envisagés (art. Code civil 556, 557,
558), ou les modifications modernes du sol rendues possibles par des moyens techniques de
génie civil extrémement puissants. Ces événements mineurs a 1’échelle de la planéte n’en ont

pas moins pour effet de relativiser I’immobilité du sol, a I’heure ou des iles disparaissent

2% ¢. Demolombe, « Cours de Code Napoléon », Vol. 9, Paris, Imprimerie générale, 1870 §97, p. 42.
220 F, Zenati-Castaing, T. Revet, « Les biens », 3e édition, PUF, 2008, §92 p. 148.
2L, Laurent, « Principes de droit civil francais », tome 5, Paris Bruxelles, 1871, §406 p. 504.
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suite a la montée des eaux, des montagnes sont rasées, et des quartiers, voire des villes, sont
béatis sur des terrains artificiels gagnés sur la mer. Ces progrés techniques prenant en compte
la force des énergies nouvelles modifient la facon dont les contemporains du code
appréhendaient I’immobilité. Cette immobilité était la marque d’un environnement naturel
jugé indépassable. L’homme moderne, lui dispose de moyens surpuissants face a cette
nature. Ils ne remettent pas en cause totalement la relation au sol, tout en modifiant
singuliérement le rapport de force entre I’homme et le sol. Le sol, élément de la planete
Terre, est aujourd’hui d’abord per¢u comme un ¢élément dont il faut assurer la stabilité, et
non impossible a mouvoir.

On le voit a I’instar de la matiére elle-méme, la fixité des immeubles n’a rien d’absolu. Pour
partie intuitive, la fixité, y compris du sol, laisse largement la place a ’interprétation du
monde matériel par la science juridique. Or, cela n’empéche pas le droit de conserver une
perspective purement matérialiste en référence a la terre. Dans cette logique, la doctrine va
naturellement faire une place a part au sol, qui d’une certaine maniére serait plus immeuble
par nature que les autres. C’est, I’idée exprimée par Demolombe quand il dit : « les fonds de

terre sont les seuls biens véritablement immeubles ».

B. Lesol : un immeuble spécifique

(90.) L’hypothése d’une primauté du sol vis-a-vis des autres immeubles par nature brouille
I’analyse de ce bien. D’un c6té, le sol « clef du processus » de I’acquisition de 1’immobilité,
aspect essentiel de la propriété civiliste, se distinguerait des autres immeubles. D’un autre
coté, le sol se confondrait avec les autres immeubles par nature listés a 1’article 517 du Code
civil. Se pose donc la question de savoir, comment le sol peut étre a la fois un immeuble et
un immeuble primant sur les autres ?

Pour élucider cette question, il est nécessaire d’aborder distinctement ces deux fonctions. Et,

I’analyse conduit bien a reconnaitre le sol a la fois comme un simple immeuble par nature

(1), et un immeuble spécifique des autres immeubles (2).

1. Lesol : unimmeuble par nature comme les autres

(91.) Mettre en lumiére un sol se confondant avec les autres immeubles est problématique, le
sol pouvant étre associé a un autre immeuble. On parle alors de sol bati ou planté. Le sol va,
dans ces situations, avoir tendance a s’estomper au profit des superficies, puis reprendra sa
place en cas de démolition ou arrachage. Sous cet angle, le sol disparait et réapparait, en

restant le méme, alors que le batiment lui disparait du fait de la démolition et se transforme
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en meubles (les matériaux). Cependant, le sol opére a la fagon d’une superficie et peut passer
du statut d’immeuble a meuble. Il faut cependant pour s’en rendre compte réagir sur
I’hypothése d’un sol nu de superficies.

Comme cela vient d’étre dit, I’incorporation suppose un lien matériel avec le sol. En
réagissant sur le passage de la terre immeuble a de la terre meuble, d’un sol nu, la terre est
détachée du sol et devient meuble, posant la question de ce qui reste. La réponse est bien
entendu le sol, sauf que sol, c’est la terre, d’ailleurs la terre meuble redeviendra en principe
du sol dés qu’elle sera réincorporée. De plus, le sol objet du prélévement semble étre
semblable. En raisonnant de la sorte, I’analyse est défaillante et ne rend pas compte du
phénomene physique, réel, qui est a I’ceuvre. Pour dépasser le dilemme, commengons par
examiner précisément le changement de statut de la terre. A D’origine, il existe un terrain
(immeuble) dont de la matiere est soustraite, détachée (meuble) ; 1’objectif est donc de
rendre compte de cette soustraction. Une solution serait de dire que 1’opération génére
effectivement un nouveau bien meuble sans altération du bien initial. Autrement dit, le bien
sol serait insensible a la soustraction de la terre. L’échelle de grandeur entre le sol et la terre
prélevée (ex : un terrain vaste sur lequel est prélevée une faible quantité de terre) peut laisser
a penser que le sol resterait inchangé. Il n’en est rien ; en intégrant la dimension de la
qualité, une quantité faible de terre, prise sur une vaste surface, peut contrebalancer la faible
quantité. L’échelle de grandeur n’a donc qu’une portée limitée et circonstancielle.
Néanmoins, elle introduit un élément important qui jusqu’alors faisait défaut. L’analyse
initiale se focalisait sur la matiére du sol ; or, comme tous les corps, le sol a aussi une
étendue, et c’est en prenant en compte 1’étendue du sol qu’il est possible de rendre compte
du phénomeéne de transformation du sol immeuble en terre meuble.

Cette question de 1’étendue sera traitée dans le chapitre a venir (cf. infra §104 et s.), mais
quelques mots doivent en étre dits dés maintenant. C’est par la notion de 1’étendue qu’il est
possible d’attester que le phénomene de soustraction est intervenu sur le sol. Cependant, la
notion d’étendue a besoin d’étre précisée pour que sa pleine utilité apparaisse.
Classiquement, disons avant les travaux du doyen Savatier (cf. infra §626 et s.), I’étendue du
sol civiliste était percue par un phénomene de géométrisation du sol, une surface, soit un
corps en deux dimensions. Or, un sol surface est un concept trop réducteur pour rendre
compte de la soustraction dont on parle, ne se traduisant non pas par une modification de
I’étendue prise comme surface, mais un volume. Une parcelle méme aprés le retrait d’une
grande quantité de terre (ex : exploitation d’une carriére, mine a ciel ouvert), conservera une
surface donnant le sentiment que rien n’a changé, qu’une surface en vaut une autre. Le
moyen de dépasser cette limite est de recourir a la troisieme dimension ou la notion de
volume, qui sera également tres largement abordée avec le volume immobilier moderne (cf.

infra). Avec la troisiéme dimension, la terre prélevée sur le sol, en 1’occurrence un volume
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de matiere, peut donner lieu a une représentation suffisamment précise pour permettre
I’appréhension du passage du statut d’immeuble a celui de meuble de la terre. Ainsi, le
volume de terre pris sur une parcelle constitue un volume de matiére qui était attaché, par le
jeu de la gravité, au sol représentant par exemple la couche de terre arable. Ce volume
devenu meuble par I’effet du retrait, redeviendra immeuble lors de son dépdt sur un second
terrain, ou plusieurs autres. Le terrain sur lequel la terre a été retirée, reste un immeuble,
mais a été modifié. Dans ’exemple, briévement décrit a ’instant, le terrain ayant perdu sa
couche de terre perdra certaines utilités (ex : usage agricole en raison du retrait de la terre
arable). Un autre moyen de mettre en lumiere cette modification aurait été de comparer le sol
objet de la soustraction avec un sol laissé en 1’état. Par cette comparaison ou le recours au
volume, le passage du statut d’immeuble a celui de meuble de la terre est semblable a celui
d’un batiment aprés démolition. Un volume de matiére, doté d’une certaine fixité, a été
déplacé d’un point vers un autre, et ce volume de matiere sera meuble tant qu’il n’aura pas
une position stable que concrétisera 1’attachement matériel au terrain.

Le sol pris comme une entité constituée de la matiére terre est un immeuble par nature
comparable aux autres. Cela ne signifie pas qu’il y ait assimilation. En dehors de I’hypothése
Ci-dessus, le sol différe des autres immeubles par nature, d’ailleurs la modification du sol
suite au retrait de la terre n’équivaut pas a la démolition d’un batiment, marquant la

spécificité du sol.

2. Lesol : un immeuble par nature spécifique

(92.) Le sol est un immeuble spécifique dont I’immobilité de ne peut disparaitre (a), méme si
la terre qui le constitue peut devenir meuble. Cela lui confere un avantage comparativement

aux autres immeubles par nature qui une fois devenu meubles, ne sont plus immeubles (b).

a. Unimmeuble disposant de la faculté de se reconstituer

(93.) Le sol se distingue des autres immeubles par nature, car méme si une partie de la terre
qu’il contient devient meuble, contrairement aux autres immeubles par nature, le sol ne
disparaitra pas, et restera immeuble.

Nous I’avons déja dit, le sol aprés construction s’estompe, devenant au moins un terrain bati.
Par contre, en cas de démolition, le terrain reprend ses droits. Pour la terre, le schéma est
inverse mais semblable. Le sol objet du retrait de terre reste un terrain ne pouvant plus étre
utilisé pour ’agriculture sauf & remettre un volume de terre identique a celui soustrait. Le
schéma s’apparente a celui du terrain bati puis non bati. A chaque fois, I’opération de retrait

ou d’ajout d’un volume de matic¢re (terre ou matériaux) modifie le sol, mais, et c’est 1a sa
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spécificité, le sol demeure néanmoins immeuble. Cette nature va lui permettre par le jeu du
bénéfice d’accession, ¢’est-a-dire le droit sur tout ce qui s’unit ou s’incorpore a la chose, de
se reconstituer. Ainsi, le sol sur lequel le batiment a été démoli ou la terre retirée, va pouvoir
par une opération inverse se retrouver dans la situation qui était la sienne avant la démolition
ou le retrait. Les matériaux ou la terre réincorporés vont a nouveau jouir du statut
d’immeuble, et méme d’immeuble par nature en vertu de 1’article 517 du Code civil. Notons
gue ce méme processus vaut pour le terrain qui va recevoir les matériaux issus de la
démolition et réutilisés ou la terre. Or, cet avantage, permettant au sol de se reconstituer, lui
est exclusivement réservé. La démolition du batiment suppose sa disparition. En cas de
réincorporation des matériaux du batiment, il n’y aura pas de reconstitution du batiment
ancien, mais un nouveau batiment, y compris vraisemblablement en cas de reconstruction a
I’identique. La raison tient au fait que ce n’est pas le batiment ancien qui est porteur du droit
d’accession, mais le sol. La nouvelle construction, y compris a I’aide des matériaux anciens,
s’analysera en une incorporation au sol, débouchant sur la création d’un immeuble par
nature, différent du premier. 1l est évident que nous plagons ici en dehors de la
problématique du droit de superficie ou volume, qui permettraient un droit a reconstruction
échappant au sol, ou a son propriétaire.

Toutefois, si I’on excepte une propriété superficiaire ou volumique (cf. infra), la faculté de se
reconstituer du sol traduit une ascendance sur les autres immeubles par nature. Et, 1’étape

suivante consiste naturellement a expliquer comment cet avantage s’articule.

b. L’avantage absolu du sol via I’association entre le droit d’accession et le principe de
"unité du sol

(94.) La gravité qui se définit, selon le sens commun, comme une force attirant les corps vers
le centre de la Terre, n’est pas évoquée directement par le droit. Elle n’en est pas moins
présente via la notion d’incorporation (cf. supra 886 et s.), et d’impossibilité de diviser le sol
verticalement.

Pour expliquer cette spécificité du sol, il est nécessaire de détailler le processus a 1’ceuvre,
qui repose sur deux piliers, le bénéfice de 1’accession (Alpha) et I’unité du fonds de terre
(Béta). lls ont en commun de se rapporter plus ou moins directement a une loi naturelle, la
force gravitationnelle. A 1’image du principe de [’exclusivité spatiale reprise pour
I’exclusivité du droit de propriété foncier (cf. supra 852 et s.), le droit va utiliser la gravité
dans sa conceptualisation du fonds de terre, au travers du bénéfice d’accession et I’unité du

sol, dans le but d’asseoir le mod¢le de propriété civiliste (gamma).
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Alpha. Le bénéfice de ’accession et la gravité : de faux amis

(95.) Le bénéfice de 1’accession assimilant au sol les biens corporels, dés lors qu’ils sont
dotés d’une certaine stabilité, n’est pas sans rappeler la force gravitationnelle, en vertu de
laquelle les corps sont attirés vers le sol.

Le processus d’assimilation des biens corporels au sol suppose un attachement, mais nous
avons vu que dans une perspective matérialiste cet attachement est synonyme de gravité (cf.
supra 871 et s.). Les fondations d’un immeuble 1’attachent au sol, au sens ou elles lui
assurent une certaine stabilité en raison de leur masse et de la force de la pesanteur. En
premiére analyse, le parallélisme semble parfait entre la régle physique et le droit. Toutefois,
les apparences sont trompeuses. D’abord, la force de gravitation, qui a priori concerne
I’univers dans son ensemble, va étre la propriété « exclusive » de la terre. L’association
s’explique sans doute par 1’orientation du champ gravitationnel, attirant les corps vers le
centre de la Terre. Au-dela de cet aspect, le droit semble considérer la gravité comme une
qualité du sol, de la matiere. Or, si [’on revient a la physique, la gravité n’est pas une qualité
de la matiére, ce serait méme |’inverse puisque la matiére ne serait pas la cause premiere de
la gravité, mais une propriété (cf. supra §78). La Terre ne serait pas un aimant. Ensuite, et
surtout, avec le bénéfice d’accession le droit va établir une hiérarchie indépassable entre ce
qui est supposé €tre attiré et ce qui attire. Ce qui attire, dans la logique du code, c’est le sol
et ce qui est attiré, ce sont les autres corps. Cette régle est traduite par la maxime juridique
bien connue « I’accessoire suit le principal ». En dehors de la difficulté a établir que la
matiére est la cause de la gravité, se pose la question de la hiérarchie de la matiére.
Drailleurs, le droit peine franchement a Iégitimer la soumission principal, accessoire, comme
le souligne J.-P. Bertrel, dans un article sur le droit de superficie®”®. Sa perspective met
parfaitement en évidence le paradoxe entre la fragilité a fonder le principe « I’accessoire suit
le principal » d’un c6té, et I’ambition d’un régne sans partage du sol de ’autre. Or, le nceud
du probléme est la. Le sol en raison de sa faculté a se reconstituer ne peut étre que le
principal, relayant les autres immeubles au rang d’accessoires permanents. Pour expliquer, ce
phénomeéne par la gravité il faudrait revenir, ou établir, a une terre aimant, pouvant remplacer
les choses aimantées a volonté, et méme conserver sa qualité d’attraction des corps en
perdant une partie d’elle-méme. Il n’est pas concevable ici de procéder a une véritable
analyse conjointe de la gravité et du bénéfice d’accession. Simplement, il semble que la régle
juridique s’articule plutdt avec la vision antique d’une terre immobile, placée au centre de
I’univers, et dont les régles physiques supposant 1’attraction des corps vers le centre de la

Terre, se distinguent de celles de I"univers. Le bénéfice de 1’accession pourrait probablement

222 J.-P. Bertrel, « Contribution a la définition de la nature juridique du droit de superficie » : RTD civ. 1994, p. 737. s.
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s’appuyer sur la théorie de la gravité de Newton. Par contre, la relation est beaucoup moins
satisfaisante avec la physique d’Einstein, pour qui la gravité est un effet de la courbure de
I’espace-temps (cf. supra §73). D’autre part, le principe méme d’une transposition stricte
entre la régle de la physique et celle du droit est contestable. Les lois de la physique ne sont
en rien absolues, comme 1’énonce S. Hawking justement a propos de la gravité : « Toute
théorie physique et toujours provisoire en ce sens qu’elle n’est qu’une hypothése... »** plus
ou moins vérifiée, ou contestée. D’autre part, 1’auteur remarque que le corps social s’autorise
un certain écart avec les théories scientifiques. Ainsi, nous aurions, dans notre vie
quotidienne, plutot recours a la gravité de Newton qu’a celle d’Einstein. Bien que plus juste
scientifiquement, la théorie d’Einstein engendre des différences peu perceptibles dans la vie
courante, et se révéle bien plus complexe que la théorie de Newton?*. Notre perception de la
gravité serait une sorte de compromis fait d’intuition et de sciences.

Dés lors, il serait vain de vouloir justifier exclusivement le droit par la physique, étant
précisé que dans le cas du bénéfice d’accession cette justification est en plus, un échec. Sans
doute existe-t-il une filiation entre gravité et bénéfice d’accession, 1’observation de la nature
ayant eu pour cette régle, comme pour bien d’autres, une certaine influence. Toutefois,
I’ascendance donnée au sol par le bénéfice d’accession ne peut étre justifiée par la gravité.
Or, cette ascendance représente méme un avantage absolu, lorsque I’on prend en compte le

principe de 1’unité du sol, qui lui aussi revendique une filiation avec la loi de la pesanteur.

Péta. Le principe de I’unité du sol une interprétation de la loi de la pesanteur

(96.) Le principe de 1’unité du sol garantit la primauté du sol, en assurant le monopole du
bénéfice de 1’accession associé a son statut d’immeuble.

Selon le principe de 1’accession, tout ce qui est placé, ou se situe dans, ou sur le sol, de fagon
permanente, s’assimile au sol et posséde la méme qualité, I’immobilité. Cependant, en plus
de la qualité d’immeuble et du bénéfice d’accession, le sol civiliste va étre doté d’un attribut
supplémentaire que I’on peut synthétiser par le principe d’unité du sol. Avec ce principe, une
nouvelle étape est franchie. Le sol en plus de sa stabilité et de sa faculté a transférer cette
qualité a certains biens corporels pour les assimiler, ne peut étre divisé. F. Dumont citant J.-
P. Marty, évoque la problématique de I’unité du fonds de terre, et indique : « Le sol est le
facteur essentiel de I’unité de I’immeuble... car c¢’est au sol que doivent se rattacher la fixité
et la perpétuité caractéristiques de I’immeuble par nature »**. F. Dumont fait sien I’argument

de J.-P. Marty et I’utilise pour rejeter le principe d’une division verticale du sol. Les deux

223, Hawking, « Une bréve histoire du temps : Du big bang aux trous noirs », Champs sciences, Flammarion 2008, p. 28.
224 5. Hawking, « Une bréve histoire du temps : Du big bang aux trous noirs », Champs sciences, Flammarion 2008, p. 29.
25 F. Dumont, « La nature juridique du droit de superficie » : Thése, Lyon 3, 2001, §130 p. 146.
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auteurs percoivent le principe de ['unité comme une propriété naturelle s’imposant a
I’homme. Cette propriété est en fait une loi physique, autrement dit la gravité.

On le sait ; une chose en raison de sa masse est attirée vers le centre de la Terre jusqu’a ce
qu’elle rencontre une résistance, c’est-a-dire une autre masse. Schématiquement, si la masse
rencontrée est absente, 1’attraction va continuer a s’exercer jusqu’au contact d’une autre
masse, et ainsi de suite. Un livre par exemple, tombant d’une étagere s’arrétera au contact du
sol. Si un second livre tombe au méme endroit, c’est le contact avec le premier livre qui
stoppera sa chute, idem pour le troisieme, le quatrieme, etc. Maintenant, si le premier livre
est retiré de la pile, les livres placés au-dessus vont reprendre leur chute jusqu’a un contact
avec le sol. En partant de cette régle physique, le droit va considérer que le sol est unitaire,
puisque I’attraction terrestre empéche un corps de ne pas entrer en contact avec le sol. C’est
la reprise de 1’exemple simplifié du retrait du premier livre de la pile entrainant
immédiatement la chute des livres du dessus. Par ailleurs, le livre déja tombé jouera le méme
réle que le sol lors de la chute du livre suivant. Dans cette logique, le droit va faire du sol le
corps placé au niveau le plus inférieur jusqu’au centre de la Terre, tous les corps situés au-
dessus du sol n’auront d’autres options que d’entrer en contact avec lui. Notre exemple porte
sur des livres par souci de clarté, mais des briques voire des briques scellées ou un immeuble
construit auraient produit le méme résultat. Avec la construction, les matériaux auraient
perdu leur individualité et un systéme de fondation enfoui dans le sol garantirait la stabilité
de I’ensemble, reportant sur cet ensemble le jeu de la gravité. Ce phénomeéne est celui de
I’incorporation, la masse de 1I’immeuble est attachée au sol principalement par la force
gravitationnelle (cf. supra §87). Sur la base de ce raisonnement, une partie de la doctrine
conclut a I’indivisibilit¢ du sol (ou unité). Accepter la division reviendrait en effet a
imaginer qu’un batiment échappe a la gravité, en étant accroché au ciel par des fils invisibles

selon I’image bien connue de Lataulade et Boquet®®

, que 1’on retrouve sous une autre forme
chez E. Sommier disant : « La construction a lieu dans 1’espace et non au niveau du
parcellaire »*’. F. Dumont, également sur cette ligne, considére que le droit ne peut accepter
de contrevenir a la réalité, soit la gravité, et retenir la dissociation du sol « ne serait le
produit que d’une pure fiction »*%,

Ce raisonnement que 1’on pourrait traduire par le syllogisme suivant : la réalité fait le sol
indivisible, le fonds de terre est le sol donc le fonds de terre est indivisible, est contestable.

La encore, I’apparence, 1’intuition, joue en faveur de la theése de I’indivisibilité, et I’exemple

des livres milite ce sens. Cependant, comme dans 1’analyse de la relation bénéfice de

226 D, Lataulade (de) et A. Boquet, « L’avenir du bail & construction », Gaz. Pal., 1974, I, p. 349.
227 E, Sommier, « La division de la propriété immobiliére en volumes cessibles » : JCP N 1976, |, 2788, §7.
228 £ Dumont, « La nature juridique du droit de superficie » : Thése, Lyon 3, 2001, §139 p. 154.
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I’accession, gravité, le droit développe avec I’unité du sol, attribuent des effets allant bien
au-dela a ce phénomene physique. La matiere terre serait la encore dotée de moyens lui
permettant d’absorber d’autres corps, selon des vertus étrangéres a la science moderne (cf.
supra 895). La planéte Terre est bien une entité unitaire dans la mesure ou elle forme un tout,
et des morceaux de planéte ne sont pas séparables, puis rattachables en raison de la gravité.
Néanmoins, la crofite terrestre, et méme le tréfonds, sont constitués d’éléments matériels
faisant apparaitre des variations de nature, d’état, etc., et ces éléments, bien que formant un
tout peuvent étre identifiés, localisés par I’homme. Ces éléments, y compris pour ceux dotés
d’une grande stabilité ne sont pas fusionnés en une sorte de magma par 1’effet de la gravité,
et dans ce sens, le sol est divisible. D’ailleurs, le droit lui-méme opére une division du sol,
en distinguant certains éléments plus spécifiquement (arbres, batiments, minerais, etc.), ou
certaines portions de la planéete (pays, régions et parcelles). Ce constat revient a contester la
mineure du syllogisme. En effet, cette derniére posséde un biais, car le fonds de terre n’est
pas la réalité, mais la représentation juridique du sol, ce qui est bien différent. Or, cette
représentation permet la division du sol, et c’est méme une des avancées majeures du Code
civil, puisque cette division est source d’individualisation (cf. infra §115 et s.). La division
dont il est question est bien entendu réalisée horizontalement.

Il n’en demeure pas moins que la science juridique accepte cette division comme une
division, ce qui pose au moins deux questions, premiere question : comment le droit
parvient-il a diviser le sol ? Et seconde question : Pourquoi, un sol unitaire peut-il étre divisé
horizontalement et pas dans le sens de la hauteur ? Nous reviendrons longuement sur ces
questions. Disons simplement a ce stade que le droit peut diviser le sol via une représentation
géométrique en deux dimensions du sol, et que ce procédé en intégrant la troisieéme
dimension peut déboucher sur une division verticale du sol (cf. infra §624 et s.).

Pour revenir a notre propos, disons que 1’unité du sol a I’instar le bénéfice de 1’accession,
s’inspire de la force de la gravité comme le montre I’exemple ci-dessus, et [’argumentation
des auteurs favorable a ce principe. Cependant pour 1’essentiel, le droit réinterpréte cette
regle physique en poursuivant des fins qui lui sont propres, faisant que la régle juridique ne
peut étre justifiée par la régle physique. Cette finalité apparait encore plus clairement

lorsqu’on s’attache aux effets du principe de 1’unité du sol.

Gamma. Droit d’accession et principe de I’unité du sol : supports de la propriété
civiliste
(97.) Le principe de 1’unité du sol articulé au bénéfice de 1’accession produit deux effets

puissants. Ces derniers garantissent une forme de monopole au sol, comparativement aux

autres immeubles par nature et au modeéle de propriété individuelle civiliste.
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Premier effet, le sol ne peut transmettre sa capacité a se reconstituer (cf. supra §92), elle lui
est exclusivement réservée. Ne pouvant étre divise, ce caractere ne peut étre transmis par le
sol, et devient pour ce dernier un avantage absolu. Le sol est le seul bien a pouvoir conserver
sans limites son statut d’immeuble et le bénéfice d’accession allant avec. Le principe de
I’unité du sol empéche un batiment de se prévaloir d’un droit a reconstruction ou de se
transformer en plantation en cas de démolition. Il ne peut pas rester immeuble, puisque cela
reviendrait a diviser le sol verticalement, a faire perdre le droit a 1’accession du sol pour le
dessus.

Deuxiéme effet, le principe de I'unité du sol, interprété comme une qualité naturelle, a une
vertu essentielle en régime de propriété individuelle civiliste. Cet aspect s’¢loigne de la
notion d’immeuble pour venir cotoyer la problématique de la propriété, mais il est essentiel
pour comprendre la primauté de I’immeuble sol. En application du principe de I’unité du sol,
le propriétaire ne peut pas partager sa chose (sol), et I’avantage qui va avec, y compris en
présence d’une chose potentiellement duale. Par exemple, selon ce principe, en présence
d’un terrain contenant en sous-sol une mine ou une carriére, et au-dessus, un champ, il ne
peut pas y avoir division puisque la chose n’est pas divisible. La mine et le champ existent
bien séparément sans pouvoir étre des immeubles autonomes, étant parties prenantes d’une
unité les dépassant, le sol. Comme pour I’exemple du batiment mentionné ci-dessus, mine et
champs redeviendront du sol. Remettre en cause ’unité, équivaut a modifier le systéme de
propriété et glisser vers un systeme de propriété simultanée (cf. infra 8531 et s.). Pour rester
sur notre exemple, en 1’absence d’une autonomie de la mine et du champ, une appropriation
distincte de ces deux reviendrait a un schéma de deux propriétaires pour une seule chose
puisque mine et champs se réduisent a étre un bien unique, le sol.

Le principe de I’unité de sol constitue ainsi un moyen de donner au sol un avantage, étre le
seul bien a conserver le statut d’immeuble de fagon irrévocable ; a 1’inverse, les autres
immeubles par nature peuvent le perdre, et avec la perte de ce statut perdent 1’avantage du
droit & D’accession. La primauté du sol se transpose dans la sphére de la propriété, en
empéchant au propriétaire d’avoir a partager sa chose, sauf a abandonner le modéle de
propriété lui-méme. Or, ces effets ne peuvent s’expliquer par la nature des choses, ou pas
seulement, puisque nous avons vu que bénéfice d’accession et unité du sol qui engendrent
ces effets, ne trouvent pas leur cause dans une regle physique. Le processus est méme
inverse, le bénéfice d’accession, et, plus encore, 1’unité du sol ont pour finalité, et donc
s’expliquent par la volonté d’un sol primant sur les autres immeubles, et une propriété
civiliste indépassable. Un autre renversement inattendu vient du réle joué par le concept de
sol, surface, c’est-a-dire la part idéelle du sol, véritable support du principe de 1’unité du sol,

supposé rendre compte de la matérialité de ce bien.
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C. La spécificité du sol repose sur la dimension idéelle du fonds de terre

(98.) L’unité du sol n’est pas la cause de la propriété individuelle exclusive du sol, mais la
justification. Ce principe ne reléve pas des lois de la physique, mais du concept de parcelle
ou sol surface (1). Cette géométrisation du sol en deux dimensions rend impossible par
définition une division verticale du sol, et offre un avantage absolu a celui-ci sur les autres

immeubles par nature, seulement matériels (2).

1. L’unité du sol : une interprétation géométrique de la nature

(99.) La gravité est bien entendu une loi physique dont le droit doit tenir compte dans sa
mission d’organisation du corps social. Cependant, cette contrainte incontournable, comme
le principe d’exclusivité spatiale (cf. supra 852 et s.), est transposée dans le monde du droit,
et cette transposition s’opére par le concept de sol surface, ou la division horizontale du sol.

La notion d’immeuble, par de nombreux aspects, témoigne de 1’orientation du droit. Le
caractére de I’immobilité par exemple traduit I’appartenance (incorporation) stable d’un
corps a cet autre corps que représente la planete Terre. Il s’agit 1a d’une conséquence de la
gravité, mais alors que la gravité va s’appliquer indistinctement a tous les corps sur la base
de leur masse, le droit va étre plus sélectif. La science juridique va opérer une distinction
entre certains corps pour lesquels la gravité sera indépassable et d’autres pour qui cela ne
sera pas le cas (cf. supra 895 et s.). La seule existence de cette catégorisation reléve de
I’interprétation. Le principe d’incorporation, conditionnant 1’immobilité, représente aussi la
dimension prescriptive du droit, par la détermination de critéres faisant que tel bien sera
immeuble ou pas. De toute évidence, la régle physique est influencée par le droit. Ce qui est
critiquable, ce n’est pas la démarche de catégorisation, mais d’entretenir la sensation d’une
assimilation pure et simple entre les lois physiques et le droit des biens. L’attraction terrestre
influence tous les corps, principalement en fonction de leur masse. Sur cette base, des
distinctions peuvent par exemple étre établies. Seulement, le principe de catégorisation
comme les modalités doivent étre considérées comme conventionnelles, subjectives. Cette
subjectivité est encore plus frappante lorsque 1’on réagit par rapport au principe de 1’unité du
sol. La gravité attirant les corps vers le centre de la Terre, la juxtaposition de deux corps
supposera qu’un des corps est attaché a 1’autre. Doit-on en conclure qu’ils sont
indissociables en raison de 1’indivisibilité du sol ? A priori non, et pour plusieurs raisons.
Premiérement s’agissant de deux corps, chacun posséde sur le principe une certaine
individualité que ne remet pas en cause totalement I’incorporation. Deuxiémement, certains
biens sont dissociés juridiquement sans 1’étre physiquement, c’est le cas des terres polluées

considérées comme un bien meuble ; d’autres a I’opposé, bien que physiquement dissociés
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du sol, seront toujours percus comme des immeubles (arbres et autres plantations). Ce point
renvoie a la notion d’incorporation et a la faculté d’interprétation qu’elle induit, choisissant
entre ce qui est immeuble et ne 1’est pas. Enfin, troisi¢me argument, et argument principal, si
le bénéfice de 1’accession traduisait seulement la force gravitationnelle, comment expliquer
qu’en présence d’un terrain pentu contenant plusieurs parcelles, la parcelle située en bas de
la pente ne puisse revendiquer les terres des fonds supérieurs ? La gravité exercera une force
sur les terrains allant du haut vers le bas. La réponse tient en un mot : limite ou borne. La
délimitation des champs va permettre de mettre en échec la pesanteur, tout en maintenant la
théorie de I’accession et 1’unité du sol dans les limites de la parcelle. Cela démontre la
distinction entre ces deux régles. La gravité est insensible aux délimitations parcellaires du
sol qui sont de nature purement conventionnelle (cf. infra). Ce point est essentiel, car il
permet de contester la theése du sol unitaire, qui refuse, la divisibilité du sol au motif qu’elle
serait une « fiction » contrevenant a la réalité. Or, il apparait ici que cette réalité est en partie
le fruit d’une fiction, la réalité de la gravité ne se retrouvant pas dans la régle de droit. Pour
étre complet, il faut dire que ces limites, mettant en échec la force gravitationnelle, ont la
particularité d’étre horizontales. Conséquemment, le principe de 1’accession et celui d’unité
du sol peuvent étre circonscrits au sol pris comme une surface, pas un volume.

La délimitation des effets de la gravité s’explique par I’entremise du concept de sol surface,
qui rend divisible un sol indivisible. Sans le concept de sol surface, I’unité du sol remettrait
en cause le principe méme d’une propriété individuelle du sol. Ce constat introduit la
question de 1’étendue du sol signalant 1’idéalité du fonds de terre, qui sera abordée a la
section suivante (cf. infra). Avant d’en arriver 1a, il faut poursuivre sur la notion de fixité au

travers des effets du sol surface sur le statut d’immeuble spécifique du sol.

2. Les effets du sol surface : clef de I’'immobilité du sol

(100.) La surface idéelle du sol civiliste génere deux effets qui en font un immeuble par
nature distinct des autres. Le premier effet est lié a la nature idéelle du sol surface, qui lui
permet de contourner les contraintes de la matiére. En faisant du fonds de terre, une chose
idéelle, une surface, le droit des biens donne a ce bien un avantage absolu, celui de ne
pouvoir pas disparaitre, comparativement aux autres immeubles par nature, qui eux ne sont
que matiere. Le second effet, n’est pas lié 1a la nature de la surface, mais a ['une de ses
caractéristiques, c’est-a-dire d’étre une figure géométrique en deux dimensions. Ce caractére
va verrouiller dans le sens vertical le fonds de terre le rendant indivisible.

Par D’entremise de la surface, la division du fonds de terre ne peut étre pensée

qu’horizontalement, c’est le principe de 1’unité du fonds de terre. Il est nécessaire de
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s’arréter sur ces effets du sol surface, sur la faculté de reconstitution du sol, sa perpétuité (a),

et sur I’unité du sol ou I’impossibilité d’une division verticale (b).

a. Le sol surface : un immeuble par nature unique par sa nature mathématique

(101.) Débutons par la faculté de reconstitution. Prima facie, la surface du terrain se confond
avec la notion de sol naturel que nous examinerons plus tard, et rappelle inévitablement la
matiére, mais en réalité la surface issue des limites est de nature conventionnelle et idéelle.
Cette nature fait du sol un immeuble sans concurrents.

Le sol surface peut se reconstituer indépendamment de la matiére qui le constitue
contrairement aux autres immeubles. Le batiment, une fois démoli, disparait ; les matériaux
qui le constituaient, subsistent a 1’état de meubles, et ne pourront redevenir immeuble que
dans le cadre d’un réemploi, d’une incorporation au sol. Le sol lui, méme en perdant par
exemple une couche de terre pourra se renouveler, et méme se renouveler indéfiniment. De
ce fait, il sera toujours en mesure, via le bénéfice d’accession, de prendre 1’ascendant sur les
autres immeubles par nature. Il sera toujours plus immobile, au sens de pérenne, que les
autres immeubles. Paradoxalement, c’est donc I’idéalité du fonds de terre qui I’emporte sur
la matiére. La encore, les apparences sont trompeuses puisque par une confusion entre la
planéte Terre et le fonds de terre, le second serait perpétuel. Il I’est effectivement dans le
sens ou la fin de la Terre serait un point final absolu a la vie sur terre, rendant la question de
la perpétuité du fonds de terre dépourvue de sens. Cependant, cette situation, porte d’abord
sur la planéte et non un fonds de terre qui n’en est qu’une fraction. De plus, la fin de la
Terre, aussi peu probable et absolue soit-elle, rappelle que la terre est matiére, et donc,
qu’elle peut comme tous les autres corps disparaitre, sous le coup par exemple d’événements
cosmiques. Le fonds de terre lui réagit différemment, dans le sens ou il peut se reconstituer,
ce qui ne serait pas vraisemblablement le cas de la Terre, méme si la question est par
principe délicate. La notion de surface, une représentation géométrique du sol, permet
d’expliquer cette différence. Aprés décapage d’une couche de terre, cela a été dit, le fonds de
terre a subi une modification, mais demeure, expliquant la possibilité d’apport de terre
nouvelle, d’une construction, etc. Il est vrai que la premiére opération, bien que modifiant le
fonds, n’a pas fait disparaitre toute la matiere, restera la couche inférieure, a partir de
laquelle la nouvelle opération pourra prendre place. Des opérations de décapage successives
ne modifieront pas cette logique, méme dans 1’hypothése théorique d’un décapage total.
L’illustration n’a que peu de sens en pratique. Néanmoins, le fonds de terre se traduisant par
un cbne partant du centre de la Terre se projetant dans les cieux, selon la doctrine classique
(cf. infra), il est concevable de se référer a cette hypothese au moins en théorie. Or, un fonds

de terre sans terre ne se traduirait pas plus par sa disparition que le simple décapage. La
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surface de ce fonds serait réduite a sa plus simple expression un point (ou la pointe du cone),
mais elle pourrait donner lieu, en théorie, a une opération d’apport de terre, ou de
construction semblable aux opérations qui se pratiquent in concreto apres un décapage
superficiel.

Cet exemple extréme démontre le r6le du concept de surface, concept qui déjoue les
contraintes de la matiére des choses corporelles, méme sans matiére I’immeuble sol demeure.
Ces contraintes de la matiére s’imposent aux autres immeubles par nature qui ne peuvent
recourir a cette notion de surface. Le seul moyen d’y parvenir serait d’écarter le concept de
surface pour une géométrie en trois dimensions, puisque la surface par principe n’a pas

d’¢épaisseur, ce qui empéche écarte I’hypothése d’un dessus a la surface.

b. Le sol surface : un immeuble divisible seulement horizontalement

(102.) Concernant I’incidence du sol surface sur 1’unité du sol, le lien est pourrait-on dire
mathématique. Une géométrie en deux dimensions, se définissant seulement en longueur et
en largeur, écarte sur le principe méme d’un découpage du sol en hauteur.

Le sol surface est un concept puissant assurant la suprématie du sol, qui se trouve également
a la base de I’individualisation du sol comme nous le verrons (cf. infra §111 et s.). C’est
aussi, un concept tres réducteur ; il rend impossible une appréhension de 1’épaisseur du sol,
pourtant indéniable. Cette caractéristique rend difficile la critique du principe de ’unité du
sol. Le seul moyen d’y parvenir est de contourner la représentation du sol surface. C’est le
parti-pris de [’argument, s’appuyant sur le terrain en pente pour mettre en avant
I’individualisation horizontale du bénéfice de 1’accession et du principe de 1’unité du sol.
L’épaisseur du terrain révele le role de la limite du terrain vis-a-vis de la gravité, indécelable
par la seule représentation d’une parcelle sans hauteur (cf. supra §99). De méme, a I’instant,
le lien entre le sol surface et la faculté de renouvellement du sol, a été mise en lumiére par le
concept d’un fonds de terre représenté par un cone ouvert, dans la lignée de ’article 552, soit
une figure volumique (cf. supra 8101). Dits autrement, ces raisonnements font appel a
d’autres représentations du sol, ce qui ne signifie absolument pas que la chose sol ait
changée. Ce point est important et constituera un axe structurel du concept de propriété
volumique exposé en troisieme partie (cf. infra 8624 et s.). En se référant a ces concepts,
apparaissent les limites du sol surface. L une d’elles est de réduire le sol a une surface, puis
de limiter les caractéres du sol a une surface, et enfin de confondre le sol avec cette
représentation géométrique en deux dimensions. J. P. Marty aborde ce phénoméne quand il
dit a I’orée de sa thése : « ... ces auteurs (les auteurs classiques réduisant le sol a la matiere)
hésitent encore a considérer la surface du sol distinctement de la matiére qui la compose. Ce

pas semble franchi des le debut du siécle par Baudry-Lacantinerie qui énonce sans
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ambiguité : « ... ce qui est immeuble dans le sol, c’est la surface géométrique ou, si I’on
veut, son volume d’ensemble, le sol ne saurait étre déplacé tel qu’il est pas méme par
parcelle ». Ce passage est vraiment éclairant pénétrant méme et appellerait de nombreux
commentaires. Pour éviter de trop longs développements, disons simplement qu’il sous-tend
une idée que nous reprendrons largement, celle d’une progression de la représentation du sol,
d’abord matiére, puis surface et enfin volume. J. P. Marty semble lui-méme soumis a cette
évolution ne reconnaissant dans la géométrisation du sol décrite par Baudry-Lacantinerie,
seulement la surface. Par ailleurs, un autre travers, bien plus lourd de conséquences, encore,
doit étre dénoncé. J. P. Marty ne distingue pas entre la chose sol et sa représentation. Ainsi,
I’auteur sur la base de la géométrisation du sol analyse sa dématérialisation essentiellement
en référence la notion de surface ; le volume du doyen Savatier reléverait plutét d’une
« vision »?_ Toutefois, I’auteur finit par invalider le concept du sol surface en raison de son
incompatibilité avec la matérialité du sol : «La substance matérielle ne peut étre
écartée. »*° Selon lui, cette matiére incontournable rendrait impossible la division du sol,
c’est pourquoi la chose étant une unité indivisible, J. P. Marty proposera une division de
cette chose par I’entremise du droit, ce qui induit de renoncer au modé¢le de propriété
civiliste du code, pour une propriété simultanée (cf. infra 8531 et s.). Cette proposition
cohérente si I’on accepte ce renoncement, n’en est pas moins critiquable. L’auteur, en effet,
identifie la géométrisation du sol, comme sa nature, notamment quand le sol surface
s’identifie a une division horizontale de la matiére horizontalement. De méme, il développe a
contrario de son propos 1’exemple de la mine, qu’il qualifie, il est vrai, d’exception. J. P.
Marty, malgré cette analyse, va développer une division du droit (de propriété), pensant que
ce choix correspond au seul moyen de respecter la réalité du fonds de terre indivisible, et de
s’opposer a la fiction, sa division®". Pourtant, sans nier la matérialité du fonds de terre, ni
revenir sur le modele de propriété civiliste, il est envisageable d’abandonner le principe de
I’unité verticale du sol, suivant sa division horizontale. Le volume parvient a ce résultat
comme nous le verrons en détail (cf. infra). Pour cela, la géométrisation est conservee, et
méme étendue. Cette extension s’entend du passage de deux a trois dimensions, mais
également de I’extension de I’avantage absolu qui était jusqu’alors 1’apanage du sol. Avec le
volume, la géométrisation du sol, une portion de 1’étendue de la plancte peut étre appliquée a

un immeuble, un arbre, un tunnel, une mine, etc. Le volume d’un batiment aura alors les

229 ).-P. Marty, « La Dissociation juridique de I'immeuble : Contribution & I'étude de droit de superficie » (Bibliothéque de
droit privé) [Broché], 1979, §13 p. 27 L’auteur voit dans le volume immobilier : « une vision » et poursuit en disant « Force
et de constater que c’est essentiellement la notion de surface qui est utilisée... ».

20 ).-P. Marty, « La Dissociation juridique de I'immeuble : Contribution & I'étude de droit de superficie » (Bibliothéque de
droit privé) [Broché], 1979, §16 p. 32.
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mémes qualités que le sol surface, il sera indépendant de la matiére constituant I’immeuble.
Le volume d’un batiment pourra donc continuer a exister aprés la démolition, et méme avant
la construction. Ces problématiques méritent d’étre développées et le seront amplement.

Pour le moment concluons, en disant que le sol surface, fruit d’une géométrisation du sol,
exclut par nature la division verticale. Le sol surface se limite a une division horizontale de
I’immeuble par nature fonds de terre. Toutefois, le sol surface n’est qu’une représentation du
sol, pas le sol lui-méme, qui donne lieu a d’autres représentations permettant d’envisager en

complément d’une division plane, une division verticale du sol.

Conclusion Chapitre I : La matérialité du sol

(103.) Cette introspection au cceur de la matérialité du fonds de terre, dont la fixité n’est
qu’une expression, nous a conduits de Gaius au sol surface. Cette trajectoire témoigne de
I’évolution de cette notion dans le temps sans conclure a un mouvement allant de la
matérialité vers la dématérialisation. Au contraire, mati¢re et esprit s’entrecroisent, se font
face, se complétent, sans que ’un prenne le pas sur [’autre. Le sol civiliste se dévoile
irrémédiablement matiére, traduisant les besoins matériels des hommes et la régle de
I’exclusivité spatiale. Néanmoins, ’esprit ne peut étre absent de I’équation et les tentatives
de réduire le sol a de la matiére, ou des principes relevant de lois naturelles s’aveérent
insoutenables. Une filiation existe indéniablement avec la force de la pesanteur ou
I’exclusivité spatiale. Cependant a chaque fois, le droit réinterpréte a dessein ces regles,
s’empéchant de la sorte, d’y voir une justification, et encore moins une justification absolue.
Cette subjectivité du sol relativise la matiere, tout en ouvrant les perspectives du sol civiliste.
La vision binaire d’un monde avec d’un c6té : la réalité, la matiére et de 1’autre : la fiction, le
néant, n’est plus absolue.

La matiére et 1’esprit peuvent &tre associés et sont méme inséparables, tout comme la matiere
engendre de 1’espace. La perspective est donc féconde ; I’analyse de 1’étendue du fonds de
terre, qui va étre développée, confirmera la part d’idéalité du sol au travers d’un processus de

géométrisation, comme sa potentialité soit le passage d’un sol de deux a trois dimensions.

81 ].-P. Marty, La Dissociation juridique de I'immeuble : Contribution a I'étude de droit de superficie (Bibliothéque de droit
privé) [Broché], 1979, 8§33 p. 53 : « La réalité, c’est I’unité de I’'immeuble par nature, et la pluralité reléve incontestablement
de la fiction ».
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Chapitre 11 : Le sol pris comme une étendue

(104.) Aprés la matérialité, il est logique de se lancer dans 1’analyse de 1’étendue du corps
«sol ». La distinction de ces deux caractéres : matiére et étendue n’est pas toujours aisée
dans la mesure ou ils sont indissociables, et aborder I’un suppose d’aborder ’autre. C’est
pourquoi tout comme des anticipations concernant 1’étendue ont été nécessaires a propos de
la matérialité du sol, des rappels a cette matérialité viendront enrichir I’analyse de 1’étendue.
Néanmoins, cette approche distinctive possédant des limites, présente aussi un avantage
majeur. Elle permet d’isoler la question de la matérialité du sol civiliste, qui pour diverses
raisons monopolise ce sujet, tout en offrant a la question de 1’étendue du fonds de terre, la
place qu’elle mérite. L’étendue du fonds de terre est en effet un élément indispensable a la
compréhension de ce concept, et de son réle dans le modéle de la propriété du code. En
régime civiliste, 1’étendue du fonds de terre traduit I’individualisation du sol rendue possible
par un procédé de géométrisation. Grace a ce procédé, ’homme va penser le sol pour le
formater a sa mesure, en utilisant le métre étalon idéal, I’homme lui-méme ou I’individu.

Pour saisir les enjeux que recouvre 1’é¢tendue du sol civiliste, nous commencerons par
interroger le processus d’individualisation, pourquoi et comment le sol devient-il une entité
équivalente au sujet dans le monde des choses (Section 1) ? Puis, nous nous intéresserons a

la conceptualisation du sol au travers de la notion d’étendue (Section 2).

Section 1 : L’étendue du sol en régime de propriété privée et individuelle

(105.) Propriété fonciere et propriété individuelle semblent indissociables ; la seconde symbolise
méme la premicre. Pourtant a bien y regarder, I’appropriation individuelle du sol n’a rien d’évident.
D’autres modeéles de propriété existent. Pendant la période postérieure au Code civil, la relation
entretenue entre les hommes et le sol était différente.

L’analyse du sol confirme 1’absence d’une individualisation tenant a la nature des choses, et le role
du sujet, et disons-le du droit associé a la géométrie, dans la division du sol (8Préliminaire). La
volonté du sujet représente sans nul doute possible la cause d’un sol individualisé, et un retour sur
la période révolutionnaire explique les raisons de ce choix consubstantiel au sol civiliste (§82). La
géométrisation du sol par le code, in concreto, c’est-a-dire la procédure de bornage, conduit

également a ce constat, méme si le bornage se pare de mateérialité (83).
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8 Préliminaire : le fonds de terre : un décompte, une fraction localisée de la planete
Terre

(106.) La particularité du fonds de terre tient & son étendue, définie par une opération de 1’esprit, en
I’occurrence un processus de géométrisation.

Contrairement a un autre corps dont I’étendue suit la matiére, 1’étendue du fonds de terre
résulte de la division d’un corps. Ce corps, c’est la planéte Terre, et comme le dit
S. Hawking : « Si quelqu’un avance dans une certaine direction a la surface de la Terre, il ne
se heurtera jamais a une barriére infranchissable ni ne tombera du bord ; il finira a son point
de départ. »**. La planéte Terre est un corps et un seul et ne connait pas de rupture de sa
matiére permettant une scission de ce corps en plusieurs entités. Cela ne signifie pas que la
Terre est un tout totalement uniforme. Des distinctions peuvent étre faites concernant 1’état
de la matiére, la qualité du sol, du sous-sol, le relief, etc. Cependant, ces variations ne sont
pas de nature a remettre en cause le constat de S. Hawking. D’un point de vue physique, le
sol serait bien unitaire. Se pose donc la question de savoir : comment le droit opere-t-il pour
diviser ce corps qu’est la planéte Terre, qui si I’on s’en tient a la physique, ne 1’est pas ? La
réponse est formulée dans notre phrase introductive.

Pour détailler le processus, nous allons recourir a un héros de la littérature enfantine et connu
de tous : Le Petit Prince de St-Exupéry. Ce détour poétique nous conduira d’abord a nous
intéresser a la propriété des étoiles (A), pour ensuite revenir a la planéte Terre et au sol
civiliste (B).

A. La possession des étoiles par le comptage (du businessman de St-Exupéry)

(107.) La partie du récit du Petit Prince qui nous intéresse est celle du Chapitre XIII. Le Petit
Prince dans sa quéte de compréhension des grandes personnes engage un échange avec un
businessman spécialisé dans le commerce assez rare, mais tres évocateur pour notre propos,
le commerce des étoiles.

Ce businessman n’est pas un juriste, mais il est trés occupé, sérieux et surtout, il aime
posséder des choses. Alors que le roi régne, le businessman fait siennes les choses. Ces
choses, propriété de notre businessman ne sont pas sans lien avec notre sujet, la planéte
Terre, puisque ce sont des étoiles. La situation intrigue le Petit Prince qui demande incrédule

au businessman : « Comment peut-on posséder les étoiles ? ». Le questionnement du Petit

22 5. Hawking, « Une bréve histoire du temps : Du big bang aux trous noirs », Champs sciences, Flammarion 2008, p. 67.
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Prince parait des plus légitimes tant la propriété d’une étoile, et qui plus est, des étoiles,
parait incongrue. Dans le méme temps, la Terre n’est certes pas une étoile mais une planéte,
et le sujet qui nous préoccupe n’est rien d’autre que 1’appropriation de cette planéte. Pour
attester du réalisme du « business des étoiles », il serait également possible de mentionner le
traité des Nations unies relatif a I’espace extra-atmosphérique qui évoque la question de son
appropriation®® ; mais revenons-en au Petit Prince. Le businessman bien que considérant son
temps comme précieux, explique précisément comment les étoiles peuvent étre des
propriétés. Pour lancer son argumentaire, le businessman lui-méme étonné de 1’étonnement
de son visiteur, questionne a son tour le Petit Prince : « A qui sont-elles (les étoiles) ?
riposta, grincheux, le businessman » ; «Je ne sais pas. A personne. » répondit le Petit
Prince ; « Alors elles sont a moi, car j’y ai pensé le premier. » rétorqua le Businessman ;
dubitatif le Petit Prince poursuit : « Ca suffit ? » ; « Bien sQr (dit le businessman). Quand tu
trouves un diamant qui n’est a personne, il est a toi. Quand tu trouves une ile qui n’est a
personne, elle est a toi. Quand tu as une idée le premier, tu la fais breveter : elle est a toi. Et,
moi je posséde les étoiles, puisque jamais personne avant moi n’a songé a les posséder. ». Le
principe de la propriété des étoiles étant acquis le businessman conforte sa démonstration en
précisant plusieurs points: d’abord en sa qualit¢ d’homme sérieux il gére, compte, et
recompte les étoiles, en précisant qu’il s’agit 1a d’un travail harassant ; ensuite, aprés avoir
compté ses étoiles, le businessman écrit sur un petit papier le nombre de ses étoiles, et
enferme le papier dans un tiroir ; enfin, derniére étape, notre businessman peut placer ses
étoiles en banque.

Ce passage du Petit Prince mériterait bien mieux que les quelques lignes qui vont suivre tant
il retrace parfaitement les étapes essentielles de la propriété privée, et probablement au-dela.
Pour brosser a grands traits le tableau décrit en se référant a la propriété fonciére, disons que
le premier argument du businessman (elles sont a moi, car j’y ai pensé le premier) évoque la
nature appropriable des étoiles qui passent du statut de chose a celui de biens au sens du
droit®* et le fondement de la propriété (travail, occupation, etc.). La seconde étape (le petit
papier) correspond au titre de propriété, et au réle du droit (institution). Enfin, la derniére
étape le placement a la banque renvoie a la dimension mercantile (échange) et financiére de
la propriété, et il serait possible d’ajouter la question laissée sans réponse de 1’utilité sociale
de la propriété des étoiles, qui conclut le paragraphe. Pour revenir vers notre sujet, la

division du sol, sans délaisser totalement ce schéma général, nous nous intéresserons plus a

28 Traités et principes des nations unies relatifs a I’espace extraatmosphériques qui évoque la question de son appropriation.
ST/SPACE/11, Publication des nations unies Numéro de vente: F.02.1.20 ISBN 92-1-200258-7 Article II L’espace extra-
atmosphérique, y compris la Lune et les autres corps célestes, ne peut faire 1’objet d’appropriation nationale par
proclamation de souveraineté, ni par voie d’utilisation ou d’occupation, ni par aucun autre moyen.

24 En pensant le businessman transforme les choses en biens, ou pour reprendre 1’image plus ancienne fait sortir ces choses
de la communauté négative pour les transformer en biens, soit des choses soumises & la propriété privée.
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I’argument du businessman utilisé entre 1’avénement du bien étoile et le titre de propriété.
Cet argument rend compte véritablement de 1’activité du businessman, il gére, compte et
recompte les étoiles. Cet aspect anodin, en apparence, est en réalité fondamental, et pour s’en
convaincre, il suffit de détailler ’action du businessman. En comptant les planctes, le
businessman les représente sous une forme mathématique (un ordre); cela lui permet
d’individualiser les planetes, de les identifier et de les réduire en des unités mathématiques.
Or, a partir de cette démarche éloignée du droit a priori, mais a priori seulement, la
possession des étoiles va prendre une tout autre tournure. Ainsi, le businessman aura fait que
chaque étoile soit une étoile, un bien, deux étoiles, deux biens, etc. A la suite de quoi, les
étoiles peuvent étre comparées une étoile = une étoile, additionnées, soustraites. Remarquons
en aparté que ce processus est totalement sans influence sur la matérialité des étoiles ; un
chiffre n’est pas apparu sur les étoiles, elles n’ont pas changé de couleur, de texture, etc.
Simplement, pour le businessman cet ordonnancement mathématique est tres utile. Il sait
maintenant qu’il posséde cinq cents millions d’étoiles, et méme « cing cent un millions six
cent vingt-deux mille sept cent trente et une » pour étre précis. Ces cing cents millions
d’étoiles peuvent étre placées a la banque, faisant du businessman des étoiles un homme
riche pouvant acheter, par exemple, d’autres étoiles, qui viendraient a étre découvertes avec
un crédit gageé sur son capital.

La réponse du businessman a la question du Petit Prince apparait donc, tout a fait pertinente,
et trés utile a tous ceux qui voudraient posséder les étoiles, mais pas uniquement. Elle
explique également comment le droit divise la Terre, entité indivisible, dans le but de

permettre la propriété de portion de sol.

B. L’appropriation de la planéte Terre par la géométrisation du sol

(108.) Le détour par le célebre conte philosophique de Saint-Exupéry a montré 1’importance
des mathématiques pour la possession des étoiles. Elles s’avérent également jouer un role
essentiel dans la définition de I’étendue du fonds de terre, donnant a cette derniére une
dimension idéelle (1), sans incidence toutefois sur la nature de I’objet de cette

représentation (2).

1. La représentation géométrique de l’étendue du sol

(109.) Pour permettre 1’appropriation du sol, I’homme « gére, compte et recompte » le sol a

I’aide de la géométrie, soit la « partie des mathématiques ayant pour objet 1’étude de 1’espace
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et des figures qui peuvent I’occuper » *°. Grace a ce procédé, le sol est divisé en portions
susceptibles d’étre identifiées, individualisées, comptées, appropriées, valorisées, vendues,
etc.

La propriété du sol n’est pas trés éloignée de celle des étoiles tout en s’en distinguant. La
Terre n’est pas une étoile, mais une planéte. Toutefois, c’est un corps évoluant dans
I’univers, et rien ne s’oppose, en théorie, a appliquer le modéle de propriété des étoiles du
« businessman » a la Terre, ce qui équivaudrait alors a la propriété d’une planéte.
L’hypothése est théorique, et probablement de peu d’intérét. L’homme habite la planete
Terre avec de nombreux congéneres, susceptibles d’étre au moins pour une grande partie
d’entre eux des businessmen ; cela rend peu probable la propriété de toute la planéte par un
seul individu. Le systeme du comptage arithmétique des étoiles apparait donc insuffisant, et
doit étre complété par la géométrie. Avec la géométrie, I’homme va pouvoir revenir a une
unité équivalente a I’étoile du businessman, mais adaptée & la possession de la Terre en
portions. Si la géométrie est plus appropriée, ce n’est pas tant en ce qu’elle rend la Terre
divisible. Aprés tout, le businessman aurait pu diviser ses ¢étoiles et dire qu’il était
propriétaire d’un milliard de demi-étoiles, plutét que cing cents millions d’étoiles. De méme,
I’homme pourrait envisager la division du sol sous forme de fraction. Simplement, Si le
format un fonds de terre égal, par exemple, a 1/milliardiéme de la planete Terre, opére une
division satisfaisante, il n’offre pas la possibilité de localiser cette fraction sur la planéte. Or,
arrive ici la principale distinction entre la relation homme, planete terre et celle du
businessman avec ses étoiles. Contrairement au businessman, I'hnomme vit sur la Terre et se
préoccupe assez peu de la Terre dans son ensemble ou méme des parties de cet ensemble,
mais plutoét de parties précises quant a leur situation. C'est pourquoi il lui est nécessaire
d’individualiser non seulement des portions du sol, mais des portions localisables. La
géométrie va répondre a ce besoin, puisque les portions de sol vont permettre (géométrie
plane) d'aboutir a une surface qui sera une portion de la planéte localisable sur cette planéte.
Avec la géométrie, une portion de sol coté longueur, largeur qui aura une place et une seule
sur la planéte est définie. Le procédé est plus complexe que le comptage du businessman sur
la forme, mais poursuit la méme finalité. E. Leroy pour décrire ce systéme parle de matrice
géométrique®®, ce qui parait tout a fait approprié, d'autant qu’elle est mise en ceuvre par des

géometres ! La triangulation qui a permis le développement du cadastre (cf. infra 8137 et s.),

25 TIFL entrée « géométrie ».
26 E. Leroy, « La terre de l'autre, Une anthropologie des régimes d'appropriation fonciére », Droit et société, Maison des
sciences de I'nomme. Recherche et travaux, L.G.D.J 2011, p. 55.
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mais aussi des méthodes plus modernes intégrant des systemes de relevés satellitaires,
confirme cette dimension mathématique, déja visible 8 Rome?’.

Par la géométrisation des portions du sol, des fonds de terre, sont individualisées, sous forme
de quadrilateres, comme le fait le businessman pour les étoiles, aboutissant au méme résultat.
Ces portions de sol peuvent étre comptées, valorisées, échangées, placées en banque. Il faut
encore remarquer un point de ressemblance avec la possession des étoiles. Comme dans cette
hypothese, la géométrisation n’est pas une opération matérielle. Elle est purement idéelle.
Certes, ’homme peut toucher le sol, et ne pas seulement le regarder, alors que le
businessman du Petit Prince se limite, a priori, a observer ses étoiles. Simplement, cette
expérience tactile est sans incidence sur 1’opération de division du sol. Des actes pourront
venir matérialiser la division, voire étre concomitants a cette opération. La division pourra
aussi intégrer des limites naturelles. Toutefois, ces actes bien qu’agissant sur la maticre
n’auront pas pour effet de diviser le sol. L unité du sol perdurera et avec elle son étendue
sans barrieres, ni bords comme ’indique S. Hawkings.

La dimension mathématique, ou idéelle, de I'étendue du fonds de terre n'est donc pas
douteuse. Tout comme il n’est pas douteux que cette opération relevant de la géométrie est la
cause du bien-fonds de terre. Toutefois, sur la base de ce constat le sol civiliste ne peut étre

réduit & une chose incorporelle.

2. Une géométrisation qui se limite a [’étendue du sol

(110.) L’idéalité de 1’étendue du sol civiliste ne lui permet pas de se soustraire a sa qualité
premiére : représenter une portion d’un corps, la planéte Terre. Au fil du temps 1’opération
de division du sol s’est éloignée de la matiére, rappelant le phénomeéne d’idéalisation de la
matiere (cf. supra 868 et s.), le fonds de terre doit conserver un lien avec la matiere.

A Torigine, le découpage du sol ne correspond pas a une démarche mathématique. Les
pratiques des agrimensores romains s’apparentaient plus a des rituels religieux, ayant pour
but d'asseoir leur pouvoir, qu'a des mathématiques, méme s'ils tracaient des droites au sol
(cf. infra 8110). De méme, la délimitation des parcelles était initialement une réplique de ce
que I’homme observait dans la nature, et dans la limite de ses moyens, notamment
techniques. Les champs, domaines, etc., étaient délimités en tout ou partie, en tenant compte
de la matérialité des éléments naturels, riviere, bois, montagnes, etc., qui étaient eux-mémes

per¢us comme des limites. Ces limites matérielles avaient une dimension absolue, c’est-a-

27). Troutier, « La sacralisation de la propriété fonciére. Le phénoméne et ses manifestations chez les poétes de 1’époque
augustéenne », 2009, Université de Franche-Comté, Annexes 1 cartes et illustrations, Fig. 4, 5 et 6 : vignettes gromatiques
comprenant des territoires centuriés sous la forme de trames géométriques en carrés. La matrice cadastrale apparait
clairement soit sur les parties de plans a venir, soit en filigrane des plans définitifs.
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dire des limites indépassables. Elles étaient également source de sens par rapport a
I’organisation du corps social en matiére d’agriculture, de commerce, marquant par exemple
la différence entre des zones montagneuses ou des vallées. L’homme ne percevait pas que
ces limites naturelles, extérieures a lui, relevaient de son interprétation®®. De méme, cet
homme jugeait naturelle 1’existence de champs longs et étroits dans telle région, et plutot
carrés dans une autre, alors que ces formes dépendaient aussi, et sans doute avant tout, des
méthodes de culture mises en ceuvre par ’homme lui-méme?®. Sur la base de ces limites,

I’homme batit un systéme de division du sol, les répliquant et les modélisant®?

grace a la
géomeétrie. La division du sol est donc le résultat d’un mélange d’observation, d’intuition et
de raison mathématique. La procédure de bornage qui sera étudiée ci-aprés n’est pas
seulement une opération mathématique. Toutefois, la délimitation du sol moderne,
grossierement née lors de la Révolution, privilégie cette composante. La limite de la parcelle
moderne est d’abord réalisée in vitro, sur la base de plans, et la tendance s’est accrue avec le
temps. Ce sol civiliste, essentiellement mathématique, s’est rapproché du comptage opéré par
le businessman dialoguant avec le Petit Prince. L’évolution d’un sol faisant primer la
géométrie trouve slrement sa source dans la pensée de Galilée et de Descartes, qui en
réduisant la matiere « ... a 1’étendue géométrique, en proposent une représentation
compatible avec le développement de la physique mathématique. »**. Toutefois, il serait
faux de penser que cet accroissement de la place de la géométrie dans la division du sol
moderne provoque la disparition de la matiére.

La géométrie n’est qu’un moyen de représenter le sol, et plus précisément son étendue, sans
se confondre avec le sol lui-méme, qui demeure une partie d’une chose corporelle, la planéte
Terre. D’ailleurs rien ne dit que ce mouvement favorisant une approche mathématique du sol,
ne donnera pas lieu a un retour de la matiere, matiere prise par exemple comme écosysteme
sous l’influence de 1’écologie. Quelles que soient les évolutions & venir, la dimension

géométrique du sol civiliste est fondamentale, car elle répond a la question posée en

28 I interprétation ne se rapporte ici pas a la qualité naturelle par exemple d’une riviére rendant compte de son existence en

dehors du sujet, mais a sa nature de limite.

29 Marc Bloch, « Les caractéres originaux de I'histoire rurale francaise », Tome I. (1952), Librairie Armand Colin, Paris,
1968, Un document produit en version numérique par Jean-Marc Simonet, bénévole, professeur retraité de I’Université de
Paris XI-Orsay, Dans le cadre de la collection: "Les classiques des sciences sociales”, développée en collaboration avec la
Bibliothéque Paul-Emile-Boulet de I'Université du Québec & Chicoutimi, p.80 : « Mais dans les premiers, ol on se servait de
I’araire, pour ne pas faire les pi¢ces trop vastes, tout en leur maintenant une honnéte largeur, il suffisait de réduire sur la
longueur. L’emploi de la charrue interdisait de procéder ainsi. La ou elle était en usage, on fut donc amené, pour ne pas
raccourcir les parcelles et en méme temps ne pas leur donner une étendue excessive, a les amincir ; ¢’était se condamner a les
grouper en faisceaux réguliers, sans quoi — hypothése absurde ! — elles se fussent croisées. ».

20 yoir sur cette question I’exemple Romain, D. Acolat, « Représenter le paysage antique. Des normes des arpenteurs
romains aux témoignages épigraphiques (lle-1Xe siécle) » A.H.S.R. | Histoire & Sociétés Rurales 2005/2 - Vol. 24 pages 7 a
56, par exemple p.29 : « Des bornes anthropiques ajoutées pour préciser les limites naturelles » ou p.50 « ... dans les traités
(d’arpentage), les Romains modélisent le paysage en s'attachant a faire coexister nature et culture, la marque anthropique et
I'aménagement étant montrés comme des preuves de maitrise et de complémentarité avec I'espace dans lequel ils vivent.».

21 C. Demonque, E. Clément, L. Hansen-Love, P. Kahn, « La philosophie de A & Z », Hatier, Paris, 2011, entrée « matiére ».
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introduction de ce paragraphe. Cette partie des mathématiques est le moyen utilisé par le
droit pour diviser une chose que la physique décrit comme unitaire. Elle individualise par
I’esprit, ce qui est matériellement entier. Ce point est important, mais doit étre complété par
un autre aspect, qui I’est tout autant, celui de savoir pourquoi le sol civiliste a besoin d’étre

divisé ou individualisé.

81 L’individualisation du sol et la propriété civiliste

(111.) La préoccupation de la division du sol n’est pas nouvelle et contient en elle la
problématique de la limite ou frontiére®? qui dépasse allégrement la propriété fonciére et
méme la science juridique. La délimitation du sol, elle-méme, renvoie essentiellement a une
opération touchant a la matiére, méme si nous verrons qu’elle va bien au-dela. Touchant
initialement au sacré, a la religion, le découpage du sol reste aujourd’hui, comme hier, un
élément structurant du corps social, comme en atteste 1’image du planteur de pieux de
Rousseau, ou plus prosaiquement I’immixtion du droit pénal dans la procédure de bornage
(cf. infra 8124 et s.). La polysémie du mot « terme », qui sera le plus souvent synonyme de
borne au sens de matérialisation du bornage, mais pas seulement, exprime aussi la
transversalité de la notion de limite. Cette polysémie n’est pas sans rappeler un autre terme
polysémique lui aussi évoqué a 1’occasion de la corporalité du sol, le terme « espace » (cf.
supra 8§72). Comme la notion d’espace d’ailleurs, celle de limite ou terme méle savamment
matérialité et idéalité par I’intermédiaire du droit — lui-méme espace délimité. La connexion
entre les deux notions (limite et espace) apparait dans 1’étymologie du terme régle comme
I’expose P. Amseleck (cf. supra 874). La régle, au sens de modalités d’usage, est aussi
présente dans le mot terme défini comme une notion, un mot. Le mot (élément de
linguistique) dans sa forme résiduelle peut en effet s’analyser en un concept, soit un espace,
un espace de sens contenant des limites, des modalités d’usage.

Autant dire que le présent paragraphe sera lui-méme limité ! Son principal mérite sera de
souligner le lien consubstantiel entre la division du sol et, plus précisément la division
géométrique du sol, et la propriété individuelle civiliste. Ce sujet, pris isolément, est encore
extrémement vaste, il suffit par exemple de songer aux implications de la délimitation du sol
lors de la découverte des Amériques ou du phénoméne plus récent de la colonisation. Pour

tenter de circoncire sommairement 1’étendue du sujet, quelques bornes seront posées.

22 R. Debray, « Eloge des frontiéres », Editions Gallimard, 2010.
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Le premier jalon consistera en une bréve présentation de la délimitation du sol a Rome (A).
Le but n’est pas la recherche d’un modéle absolu. D’autres sociétés plus anciennes
développérent des modeles de propriétés fonciéres similaires®®. Il n’en demeure pas moins
que I’exemple romain éclaire le modele civiliste®™. Le second jalon appartient également a
I’histoire tout en étant partie prenante de la propriété civiliste et de son mode de division du
sol. Cette seconde borne revient sur la période révolutionnaire et I’importance de la division

du sol dans la formation de la propriété du code (B).

A. L’individualisation du sol a Rome

(112.) L’individualisation du sol a Rome recéle de nombreuses facettes. Pour notre propos,
deux points représentent un intérét particulier, la sacralisation de I’acte de diviser le sol (1),
et la place de la géométrie dans cet acte (2). Mise en ceuvre par les agrimensores, cette
division du sol, trés rationnelle en dépit de son mysticisme, doit étre appréciée en tenant
compte du fait qu’a Rome les territoires divisés étaient des territoires « neufs », soit du fait

d’un développement urbain, soit surtout en raison de conquétes militaires.

1. Terminus le dieu protecteur des limites du sol et de la propriété individuelle

(113.) Les Romains vénéraient un dieu chargé de protéger les lignes séparatrices des champs
et parcelles. Cette connexion entre le monde spirituel et temporel rappelle la portée de la
limite du sol a Rome, fondée sur un modele de propriété privée.

Ce dieu était dénommé Terminus et il « ...se manifestait dans les bornes qui délimitaient les

* Relativement au nom de ce dieu, les bornes étaient appelées

propriétés fonciéres »°
« terme », expliquant I’un des sens actuels du mot terme. Les pouvoirs reconnus a Terminus
étaient trés proches de ceux attribués aujourd’hui au bornage, a savoir la faculté de garantir
la fiabilité de la ligne démarquant deux propriétés, et I’attribution d’une autorité s’imposant
aux deux propriétaires. D’un point de vue pratique, le but était d’éviter les querelles entre
voisins par le recours a I’autorité religieuse, plutét que 1’autorité de 1’Etat du Code civil.
C’est pourquoi certains poétes louant le dieu Terme disaient : Terminus « sans toi, chaque

246

champ serait exposé aux litiges »**°. A Rome, « Chaque borne représentait ce Dieu »**’ nous

23 E. Cuq, « la propriété fonciére en Chaldée d’aprés les pierres limites (Koudourrous) du musée du Louvre, Nouvelle Revue
Historique de Droit, 1909, p. 701 — 738.

244 C. Perrin, « Etude sur I'action en bornage. Droit romain. Droit frangais. », Thése. Paris, 1874.

5], Troutier, « La sacralisation de la propriété fonciére. Le phénoméne et ses manifestations chez les poétes de 1’époque
augustéenne, 2009, Université de Franche-Comté, p. 608.

26 ). Troutier, « La sacralisation de la propriété fonciére. Le phénoméne et ses manifestations chez les poétes de 1’époque
augustéenne, 2009, Université de Franche-Comté, p. 610.
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dit Duranton. Par ailleurs, la déification par I’entremise de Terminus de la limite de 1’objet
de la propriété n’est pas sans déteindre sur la propriété elle-méme. Comme nous le verrons
avec le bornage, si « la borne ne fait pas le propriétaire », elle est la marque identitaire de la
propriété individuelle. L exclusivité du bien objet de propriété, au cceur du processus de ce
mode d’appropriation, dépend sinon de 1’existence d’une limite, au moins de la faculté¢ de
définir une limite (cf. infra 8124 et s.). Avec le dieu Terminus, ce n’est donc pas seulement
les bornes délimitant les propriétés qui sont sacrées, mais également le systéme
d’organisation du sol nécessitant ces bornes. Pour reprendre les mots d’un historien : «
Terminus scelle le pacte de la cité avec ses habitants en légalisant la propriété, en la
justifiant tout en obligeant les propriétaires fonciers a coexister selon un principe unigue qui
est le respect de la fondation que la limite justifie et que la borne scelle dans le sol », et
méme « le dieu terme se tient en gardien a 1’entrée du monde »2%,

Et, effectivement, si le monde se confond avec un sol objet d’une propriété individuelle et
exclusive, ce qui était le cas a Rome, Terminus est bien le gardien de la limite du monde,
d’autant que par de 1a cette limite, se trouvait un autre monde celui « laissé aux barbares »**,
Aprés avoir exposé la portée des limites du sol, voyons comment ces limites étaient réalisées

en pratique.

2. Les agrimensores, des géometres faiseurs de limites

(114)) La délimitation du sol a Rome avait cours dans la cité romaine, mais aussi dans
I’Empire pour les terres de conquéte. Ces derniéres étaient destinées a devenir des propriétés
privées répondant ou maintenues sous le statut de sol public, 1’ager publicus.

La répartition des terres privées romaines provenant d’un sol commun se faisant par
individus®®, 1’opération nécessitait le recours & une individualisation par parcelles afin de
prévenir d’éventuels conflits®®!. Dit autrement, la clé de répartition étant le sujet, cette clef
était appliquée a 1’objet du partage. A la base du systéme, figure une division des terres en

carrés ou rectangles par niveaux. Au premier niveau se trouvaient — les centuries. Chaque

27 M. Duranton, « Cours de droit francais : suivant le Code civil », Tome cinquiéme, 1828, p. 233 §245, note bas de page n°1
Chaque borne représentait ce Dieu: Termine, vel lapis, tu quoque numen habes. Ovid. Fast. II.

28 J. Troutier, « La sacralisation de la propriété fonciére. Le phénoméne et ses manifestations chez les poétes de 1’époque
augustéenne, 2009, Université de Franche-Comté, p. 613, note bas de page 1 J. Troutier citant A. Gonzales.

29 D. Acolat, « Représenter le paysage antique. Des normes des arpenteurs romains aux témoignages épigraphiques (Ile-1Xe
siécle) » A.H.S.R. | Histoire & Sociétés Rurales 2005/2 - Vol. 24 p.7 : « Sous ’Empire Romain, les éléments naturels du
paysage jouaient un réle déterminant dans la représentation de I’espace a plusieurs échelles. La plus petite
géographiquement, était celle du monde alors connu : certaines chaines de montagnes, réelles ou mythiques, et certains
grands fleuves (Rhin, Danube, Euphrate, Phase) représentaient les limites extérieures entre le monde connu et des espaces
laissés aux «Barbares ».

%0 par individu, il faut entendre un sujet ou le représentant d’une famille au moins a 1’origine, voir en ce sens par exemple F.
Challaye, « Histoire de la propriété », PUF - Que-sais-je?, Broche, Paris, 1967, p. 29.

5L C. Perrin, « Etude sur I'action en bornage. Droit romain. Droit frangais », Thése. Paris, 1874, p. 6 premier partage du sol &
Rome.
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centurie était elle-méme 1’objet d’une subdivision toujours suivant des formes géométriques
semblables (carrées ou rectangulaires). Ces nouvelles unités — actus ou fundus, étaient a leur
tour scindées en deux, fundi ou jugéres, dont la superficie variait en fonction de
considérations agraires. Les limites de ces parcelles de quatre cotés étaient matérialisées par
des bornes, les termes, qui au moins pour certaines, contenaient des indications de leur
position au regard de la trame d’ensemble®?. La délimitation de la parcelle, pratiquée in situ,
était I’ceuvre d’arpenteurs appelés agrimensores, qui étaient initialement des augures. Le
modus operandi des agrimensores ne laisse aucune place au doute quant a la dimension
géométrique de leur art, en dehors méme du fait que le résultat de la division correspondait a

%3 . en présence d’un

des parcelles ou domaines quadrangulaires ; ils opéraient comme suit
terrain a borner, 1’agrimensore se tournait vers le ciel pour y repérer a 1’aide des astres les
quatre points cardinaux. Puis, il tracait une droite dans le ciel qui était transposée sur le sol,
et reproduite sur un plan. La droite allait du Nord au Sud et chaque extrémité s’arrétait a la
limite du sol a définir. Cette droite était appelée kardo. Suivant le méme procédé, une
seconde droite était tracée, cette fois orientée est ouest, naturellement perpendiculaire et
croisant la premiére. La seconde droite était nommée decumanus. A partir de cette croix
primaire, deux droites paralléles entre elles étaient tirées aux deux extrémités de kardo (les
kardo maximus) et deux autres paralléles prenaient place aux deux bouts de decumanus (les
decumanus maximus), le point de rencontre de ces quatre lignes formant les angles d’un
polygone de quatre cOtés. A I’intérieur de cette forme rectangulaire primaire, toujours selon
un axe Nord Sud et Est Ouest, de nouvelles droites formant de nouveaux rectangles étaient
tragaient et portaient le nom de decumani et kardines. Ensuite, a partir des deux droites
perpendiculaires originelles kardo et decumanus était créée une voie destinée a la circulation
publique de douze pieds de large. Une fonction identique, mais cette fois pour les
déplacements privés, était réservée aux decumani et kardines (droites délimitant les
parcelles intérieures). Ces voies secondaires étaient d’une largeur inférieure de moiti¢ aux
premiéres, et prenaient la forme de remparts ou jetées.

Le schéma d’ensemble aboutissait a un damier avec une centrale en forme de croix, dupliqué
a I’intérieur des parcelles allant de la centurie aux jugéres® correspondant exactement a la
matrice géométrique d’E. Leroy (cf. supra 8109). Au fil du temps, sous la pression de divers
facteurs comme la concentration des terres, ce formatage originel a perdu de son importance,
mais conserva longtemps un effet structurant de la propriété fonciere romaine. De plus,

I’individualisation du sol resta per¢ue a juste titre comme un des éléments essentiels de la

%2 pour I’image d’une borne, voire J. Rubini, « La borne de Cantabrie », Histoire & mesure [En ligne], XIX - 1/2 | 2004, mis
en ligne le 30 juin 2007, consulté le 12 février 2015. URL : http://histoiremesure.revues.org/809 p. 4 §13.
3 C. Perrin, « Etude sur l'action en bornage. Droit romain. Droit francais », Thése. Paris, 1874 p. 12.
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propriété fonciére romaine, propriété qui influenca fortement la science juridique, et en
particulier la genése de la propriété civiliste.

La division du sol & Rome démontre de facon flagrante le recours a la géométrie, tremplin
vers une appropriation individuelle et exclusive. Les agrimensores définissaient I’étendue du
sol via ni plus, ni moins des parcelles rectangles ou carrées. Les parcelles, devenues des
unités indépendantes, étaient ensuite accessibles individuellement par la mise en place d’un
quadrillage de voies, ce qui accessoirement montre la nécessaire dimension collective de la
propriété individuelle.

La propriété individuelle et exclusive, voire sacralisée par Terminus, sous-tendant un sol
divisé fut un précédent, et un exemple pour le mouvement révolutionnaire, dont 1’épicentre

était la répartition de ’acces a la ressource fonciere.

B. L’individualisation du sol et la propriété individuelle moderne

(115.) I’examen du modéle théorique a la base de la propriété civiliste (1) comme les débats

préalables a cette propriété (2) attestent des enjeux portés par 1’individualisation du sol.

1. L’individualisation du sol ou le prolongement du corps du sujet dans la chose

(116.) La nécessité d’un sol individualisé est un caractére inhérent a la propriété individuelle (a),

déja presente chez Locke (b).

a. La propriété individuelle suppose une chose individuelle ou individualisée

(117.) Le sujet abordé ici revient a la question : pourquoi le sol doit-il étre individualisé en
régime de propriété individuelle ? La réponse n’a rien de complexe et peut étre résumée en
disant : I’individualisation de la chose objet de propriété suit 1’individualité du sujet
dépositaire du droit de propriété.

Auparavant, notons deux points accessoires, mais éclairants, a propos de 1’individualisation
sol, points que nous mentionnerons sans les développer. Premier point, le systéme civiliste
contient une individualisation du sol répliquant celle du titulaire du droit, I’individu.
Cependant, ce systeme va plus loin en individualisant le droit de propriété lui-méme, dans la

mesure ou il est attribué & un seul, ce qui fonde sa particularité comparativement a la

propriété simultanée par exemple (cf. infra 8531 et s.). Deuxiéme point, 1’individualisation

4 pour un croquis voir C. Perrin, « Etude sur I'action en bornage. Droit romain », Droit francais. Thése. Paris, 1874 p. 13.
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du sol est inhérente a la propriété individuelle, mais concerne tout autant la propriété
communautaire, voire collective. Dans 1’hypothése, d’une communauté jouissant du sol en
commun, cette terre sera réservée a la communauté, ce qui posera la question de la limite de
la terre commune vis-a-vis des sujets extérieurs a la communauté et des autres communautés.
En d’autres termes, 1’individualisation du sol au sens civiliste pourra étre exclue dans les
relations intracommunautaires, mais vaudra pour les relations externes. Le seul moyen
d’écarter cette conclusion serait une collectivisation globale.

Sans avoir le monopole de I’individualisation du sol, la propriété individuelle est un modéle
de propriété pour lequel cet aspect est primordial. Cette spécificité est palpable dans I’idée
selon laquelle la propriété serait la liberté dans 1’ordre des choses®®. Pour que le propriétaire
soit libre de sa chose, cette derniere doit étre indépendante, sinon la chose est contrainte et
par son intermédiaire le propriétaire 1’est également. Le sol étant compris dans une unité plus
vaste, la planéte Terre, il ne peut accéder a cette indépendance que par 1’individualisation
qu’organise le droit en recourant a la géométrie. Sans individualisation de I’objet, la relation
au sujet est défectueuse. Répétons-le, cette individualisation est purement conceptuelle,
puisque le droit ne remet pas en cause la physique. Le lien entre individualisation du sol et
propriété individuelle est encore plus prégnant dans la pensée de Jhering : « la propriété n'est
que la périphérie de ma personne étendue aux choses »,*® pensée reprise par 1’auteur, P.
Hébraud, en préface la thése de J. P. Marty. Sous la plume de Jhering, le paralléle entre
individualité du sujet propriétaire et de la chose appropriée est des plus éloquents. P.
Hébraud attribue la genese de la formule & Hegel.

Toutefois, si la citation de Jhering incarne parfaitement la dépendance entre la propriété
individuelle et I’individualisation du sol, cette dépendance ne se limiterait pas a Hegel mais

est associée au caractére identitaire de la propriété individuelle présente chez Locke.

b. L’individualisation du sol condition de la propriété lockéenne

(118.) L’individualisation du sol se retrouve déja chez Locke, démontrant la
consubstantialité entre propriété individuelle et individualisation de I’objet de la propriété.

Locke est le pere de la théorie de la propriété travail, et plus largement le penseur influent de

257

la propriété individuelle moderne®”’, telle que nous la connaissons aujourd’hui en France et

%5 \/oir par exemple sur cette notion F. Zenati, « Pour une rénovation de la théorie de la propriété », RTD civ. 1993, p. 305 :
« La propriété n'est que la mise en ceuvre de la liberté dans I'ordre des biens et se trouve en conséquence soumise au méme
régime. ».

%6 ).-P. Marty, « La Dissociation juridique de I'immeuble : Contribution & I'étude de droit de superficie » (Bibliothéque de
droit privé) [Broché], 1979, Introduction p. xxix Jhering, La Lutte pour le Droit, trad, de Meulenaere, p. 46.

%7 Jeremy, Waldron, « Property and Ownership», The Stanford Encyclopedia of Philosophy (Spring 2012 Edition), Edward
N. Zalta (ed.), URL = <http://plato.stanford.edu/archives/spr2012/entries/property/>. « La théorie de Locke est largement
considérée comme la plus intéressante des théories fondant la propriété. ».
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ailleurs. La théorie travail, sans en étre la source exclusive, influenca nettement le Code civil
comme le montrent par exemple les propos de Portalis : « ...c'est par notre industrie que
nous avons conquis le sol sur lequel nous existons; c'est par elle que nous avons rendu la
terre plus habitable, plus propre & devenir notre demeure. La tache de I'nomme était, pour

ainsi dire, d'achever le grand ouvrage de la création. »*®.

Bien d’autres témoignages
pourraient étre produits pour évoquer 1’adhésion a la propriété travail, comme 1’annexe a la
seance de I'Assemblée nationale du 21 juillet 1789, préliminaire de la constitution disant :
« La propriété de sa personne est le premier des droits. De ce droit primitif découle la
propriété des actions et celle du travail car le travail n'est que l'usage utile de ses facultés
[...] je m'approprie un objet qui n'appartient a personne, et dont j'ai besoin, par un travail qui
la modifie, qui le prépare a mon usage. Mon travail était moi ; il 1’est encore : 1’objet sur
lequel je I’ai fixé, que j’en ai investi, était a moi comme a tout le monde il était méme a moi
plus qu'aux autres... »*°,

Justement pour Locke, ce qui lie I’individu a une chose, c’est son travail, son industrie. A
I’origine, le monde est donné par Dieu aux hommes en commun?®®. Puis, ¢’est par son travail
que I’homme fait siennes ces choses communes®'. Pothier reprendra également cette idée
avec les notions de communauté négative (monde commun) et positive (choses appropriées).
Le travail de I’homme scelle et garantit la propriété, puisque pour Locke Dieu ne donne pas
seulement le monde a ’homme, mais prescrit a celui-ci d’ceuvrer a son développement®®,
Cette intervention divine prohibe ipso facto la possibilité pour I’homme de remettre en
cause, bien évidemment, ce schéma (la propriété), comme son résultat, 1’appropriation des
choses par le travail. Ainsi, nul ne peut étre privé de sa propriété. Concernant plus
spécifiquement la fonction du travail qui unit le sujet a la chose, Locke procede de la fagon
suivante. Il part d’un postulat voulant que 1’homme soit propriétaire de son propre corps,
puisque le contraire supposerait qu’il ne soit pas libre, mais esclave. Or, ’homme de par la

263 sans remettre en

loi de la nature est libre et aucune loi ne peut s’opposer a cette liberté
cause la volonté de Dieu de voir I’homme se développer par son travail. A partir de cette

propriété premicre, celle de son corps, I’homme va devenir propriétaire de ce que produit ce

%8 N° 43. Exposé des motifs du titre 11, livre 11, du code civil, de la propriété par le conseiller d'Etat Portalis.

Séance du 28 ventdse an XII, p. 287.

%9 Archives parlementaires de 1787 a 1860. Premiére série (1789 & 1860), Tome VIII du 5 mai 1789 au 15 septembre 1789,
Paris 1875, p.257 et 258. La propriété travail bien que représentant une source importante de la pensée révolutionnaire n’est
pas la seule. D’ailleurs la séance évoque la théorie de 1’occupation et du contrat social. Il est aussi important de noter
I’exclusion des propriétés territoriales qui suit 1’adhésion a ses différents courants philosophiques, mais il ne s’agit
vraisemblablement que d’une question de temps.

%0 3. Locke, « Two treatises of government », London, 1821, Book II, p. 214 §34.

1], Locke, « Two treatises of government », London, 1821, Book 11, p. 212 §30.

%2 J. Locke, « Two treatises of government », London, 1821, Book Il, p. 215 §35.

%3 J. Locke, « Two treatises of government », London, 1821, Book Il, p. 205 §22.
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corps®®. Autrement dit, la production induite par ’action du corps de I’homme va suivre le

régime de propriété du corps lui-méme. Le travail vaut titre de propriété. Pour étayer son
propos, Locke cite plusieurs exemples : I’herbe broutée par son cheval, la motte de gazon
arrachée par son serviteur, le minerai extrait, etc. qui pris du monde commun par 1’effet du

. . . . s 242265
travail, y compris d’autrui, deviennent sa propriété~".

Nous n’évoquerons pas ici la
légitimité du travail permettant 1’assimilation des choses produites par ce travail, au corps de
I’homme, ni méme sa dimension Systémique via la notion de provisio, qui s’éloignent de
notre sujet. Nous nous limiterons donc a relever, sur la base de la description schématique de
la propriété lockéenne ci-dessus proposée, la conditionnalité tenant a la chose. Pour que le
sujet puisse étre propriétaire des choses produites par son corps comme il 1’est de son corps,
ces choses doivent impérativement respecter une condition. Les choses doivent pouvoir étre
individualisées, c’est-a-dire des choses dissociables les unes des autres, comme 1’homme, ou
du moins son corps, I’est de ses congénéres. A défaut, la conséquence du travail, le
prolongement du corps de I’homme dans le monde des choses, reviendrait a dissoudre
I’individualité de 1’homme dans le monde commun, soit le strict contraire deS vertus
accordées au travail. Ainsi, logiquement les exemples de Locke portent sur choses
individualisées ou individualisables, I’herbe broutée, la motte arrachée, le minerai extrait.
Une question surgit immédiatement : quid du sol. Contrairement a 1’herbe, la motte, ou le
minerai, le sol est partie prenante d’un tout, la planéte Terre. Pour remédier a cette
contrainte, Locke va bien slr diviser le sol, I’individualiser. Il évoquera pour cela plus

2% (land), mais le sol individualisé, la parcelle de terre®®’

seulement le sol au sens générique
(parcels of land) ou méme portions de la terre (parts of the earth). Par ce biais, Locke opére
une géométrisation du sol, probablement intuitive, débouchant sur des portions de sol
remplissant la condition posée par son modéle de propriété.

L’individualisation du sol apparait donc bien comme le moyen de I’instauration d’un régime
de propriété fonciere individuelle en ce qu’elle permet I’extension du sujet dans le monde
des choses. Par ailleurs, ce systéme d’appropriation du sol par chaque individu va présenter
un avantage des plus opportuns, celui de prendre 1’ascendant ou la primauté sur 1’ Etat®®,
puisque ce modele de propriété peut se mettre en place par un simple binbme sujet, chose lié
par le travail. Dés lors, 1’état lockéen est un état minimaliste avec pour principale mission la

préservation de la propriété”®. Le code s’est inspiré de la pensée de Locke en optant pour

24 J. Locke, « Two treatises of government », London, 1821, Book Il, p. 209 §27.

%5 ]. Locke, « Two treatises of government », London, 1821, Book 11, p. 211 §28.

%6 |_ocke évoque dans son ouvrage le sol par le terme « land », sauf lors de son exposé des canons de la propriété ou il
recourt aux termes de « parcel of land » ou « part of the earth ».

%7 ], Locke, « Two treatises of government », London, 1821, Book Il, p.214 §33 et p. 222 §39.

%8 J. Locke, « Two treatises of government », London, 1821, Book Il, p.225 et 226 §45.

%9 J. Locke, « Two treatises of government », London, 1821, Book 11, p.301 §134, p. 337 §171 et p. 377 §222.
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une propriété proche de la proposition du philosophe anglais, comme le signalent
symboliquement les mots de Portalis. Les débats en relation avec la Révolution a propos de

I’individualisation du permettent de comprendre cette proximité.

2. L’enjeu de l'individualisation et la période révolutionnaire
a. La division du sol pour une liberté sans entraves dans 1’ordre des choses

(119.) La Révolution, puis le Code civil ont transformé la propriété fonciére. L’un des
enjeux de cette période fut « d’affranchir les terres »%° de libérer les hommes et le sol, en le
rendant indépendant par son individualisation ou sa division.

Remarquons avant qu’en reprenant la perspective de Locke, celle de I’homme et celle du sol,
ces registres de liberté n’en forment qu’un seul. La liberté de I’homme est conditionnée par
celle des choses. Nous venons de le voir, pour que [’homme puisse assurer son
développement conformément a la volonté de Dieu, il doit par son travail étre en mesure de
s’approprier des choses indépendantes les unes des autres, conduisant a I’individualisation
du sol. Dans le méme temps, la liberté des choses suppose celles des hommes, puisque
I’esclave — propriété d’autrui, n’est pas, et encore moins, en mesure d’accéder a la propriété
des choses. La Révolution francaise est portée par cet élan de liberté des hommes et des
choses. Les raisons et motivations sont certainement au moins tout autant pratiques que
philosophiques. Il n’en demeure pas moins que la propriété a été un point de rencontre des
aspirations révolutionnaires®*, qui plus précisément se sont orientées vers le sol. Pour le dire
encore plus simplement, les Francais voulaient étre propriétaires de la terre. Pour cerner
notre sujet, il faut assez étonnamment préciser cette volonté « d’étre propriétaires », qui
contre toute attente, ne va pas de soi. Tocqueville, par exemple, indique que les paysans
francais étaient déja propriétaires a la veille de 1789 : « ... en France... le paysan n’avait pas
seulement cessé d’étre serf ; il était devenu propriétaire foncier. »°’>. La propriété paysanne,
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ou la petite propriété, était courante et, plutdt plus que dans les autres pays européens®’.

210 B Zenati-Castaing, T. Revet, « Les biens », 3e édition, PUF, 2008, §301 p.464 : « Cependant la liberté des biens importe
autant que celles des personnes, et I’ceuvre de la Révolution a été autant d’affranchir les terres des charges réelles, que les
personnes du servage. Lorsqu’un bien est grevé d’un droit réel, la propriété s’en trouve affectée. ».

L Pour un constat concordant et circonspect voir M. Xifaras, « La Propriété : Etude de philosophie du droit », PUF, 2004,
p.11 : « La Révolution francaise déchirée quant a la nature politique du nouveau régime, acquiert rapidement la certitude que
celui-ci sera en tout état de cause fondé sur la propriété. Un consensus politique se cristallise autour du nouveau dogme,
assez solide pour garantir la continuité de la Nation, tandis que périssent les régimes constitutionnels. ».

72 A, de Tocqueville, « L’ Ancien régime et la Révolution », Paris, 1856, p. 35.

28 AL de Tocqueville, « L’Ancien régime et la Révolution », Paris, 1856, p. 36, en comparant les terriers de I’ancien régime
avec le cadastre de son temps, Tocqueville établit la présence d’une petite propriété en nombre, dés avant la Révolution : «
Ces états (de propriétés prérévolutionnaires) ont disparu pour la plupart ; néanmoins, je les ai retrouvés dans un certain
nombres de villages, et, en les comparant avec les roles de nos jours, j’ai vu que, dans ces villages-la, le nombre des
propriétaires fonciers s’élevait a la moitie, souvent aux deux tiers du nombre actuel ; ce qui paraitra bien remarquable si ’on
pense que la population totale de la France s’est accrue de plus d’un quart depuis ce temps. ».

- 152 -



RICHARD David| Thése de doctorat | novembre 2015

Se pose donc la question de savoir, si I’on en croit Tocqueville dont le propos semble étayé,
pourquoi ce souhait de propriété de la part de gens qui étaient déja propriétaires ? La réponse
a cette question tient au sens du terme propriétaire. Les velléités révolutionnaires n’avaient
pas pour objectif une propriété au sens de Tocqueville, mais une propriété libre de toutes

entraves. H. Regnault*”

confirme ce point en disant, au moment de la Révolution « qui
possede la terre la veut libre et qui ne tient pas encore la terre est avide de 1’acquérir ». Pour
comprendre cette distinction lourde de conséquences, il faut citer en complément A. Soboul,
historien de la Révolution ; selon cet auteur : « Paysans et artisans pour disposer librement
de leur personne et de leur travail, devaient d’abord cessaient d’étre inféodés a autrui,
attachés a la terre ou prisonniers dans le cadre d’une corporation.[ ...]producteurs immédiats
ou ambitionnant de le devenir, paysans et artisans fondaient la propriété sur le travail
personnel et révaient d’une société de petits producteurs, chacun possédant son champ, son
atelier, sa boutique ; confusément, ils entendaient prévenir la constitution d’un monopole de
la richesse, comme d’un prolétariat dépendant. Ces aspirations profondes rendent compte des
luttes sociales et politiques sous la Révolution... »*®. Au nombre de ces luttes, figure
assurément la douloureuse et tumultueuse abolition des droits féodaux et des rentes foncieres
(cf. supra 826 et s.). Les propos concordants de H. Regnault et A. Soboul répondent a
I’observation de Tocqueville. La propriété évoquée par ce dernier, ne coincide pas avec celle
pronée, ou plus exactement construite par le mouvement révolutionnaire, puisque le modéle
d’appropriation né au moment de la Révolution reléve vraisemblablement du processus. En
1789, le terme propriété avait un sens proche de celui de Tocqueville, mais plus en 1793 et
probablement encore moins en 1795, étant précisé que la propriété de 1804 répond encore a
une autre définition, qui servira de synthése fondatrice. Cette interprétation d’une propriété
en quéte de liberté est celle livrée par Laferriere dans son histoire contant les apports de la
Révolution : « En temps de révolution, cette logique inflexible ne s’arréte que quand la
derniére de toutes les conséquences a été réalisée par les faits extérieurs : la derniére
conséquence était la libération absolue de tous les droits qui tenaient directement et
indirectement aux concessions féodales. »*'. L’auteur se fait encore plus précis en disant
« Affranchir la terre, ce n’était pas assez pour la Révolution, il fallait la diviser et en faciliter
la transmission. La diviser pour multiplier les propriétaires et les citoyens intéressés au
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nouvel ordre des choses... » En résumé, Laferriére livre cette phrase évocatrice, reprise

24 A de Tocqueville, L’ Ancien régime et la Révolution, Paris, 1856, p. 45.

5 H. Regnault, « Manuel d’histoire de droit francais », 2éme éd., Paris, Sirey 1942.

78 A. Soboul, « La Révolution frangaise », PUF, 2010, p. 21.

2 F. Laferriére, « Histoire des principes, des institutions & des lois, pendant la Révolution francaise, depuis 1789 jusqu'a
1804 », (1851), p. 152.

78 E_ Laferriére, « Histoire des principes, des institutions & des lois, pendant la Révolution francaise, depuis 1789 jusqu'a
1804 », (1851), p. 153.
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par Demolombe®™ : « L’objet de la Révolution dans 1’ordre de la propriété territoriale fut

d’affranchir le sol, de le diviser, d’en faciliter la transmission »*.

Apparait ici pourquoi la division du sol est intimement liée a I’ceuvre de la Révolution. Cette
division emporte le développement de la propriété, c’est un moyen de répondre a 1’aspiration
des paysans et des commercants d’A. Soboul, mais ce n’est pas tout. Pour atteindre cet
objectif, diviser c’est aussi, concevoir un sol permettant d’étre appréhendé par des individus
par l’effet de leur travail, soit des portions de sol géométrisées. Le mouvement de
géométrisation du sol qui prit place pendant la Révolution conduisant a des parcelles,
possede une dimension philosophique et politique. C’est ce que révéle également 1’examen

du processus de division proprement dit.

b. Ladivision du sol ou la géométrie au service de la propriété

(120.) La géométrisation du sol est étroitement liée au modéle de la propriété du code.
L’épisode de la refonde des terriers (alpha) et les débats autour du cadastre (Béta) ayant eu

lieu avant la Révolution atteste de ce lien.

Alpha. La refonte des terriers ou les germes de la géométrisation du sol

(121.) La parcellisation du sol de la Révolution a pour but la conception d’une chose libre, et
tout particuliérement libre de droits détenus par un autre que le propriétaire. La division du
sol consiste donc a utiliser la géométrie pour garantir la liberté des individus, via celle du
sol. Dés lors, on peut parler d’une rencontre incongrue mais prolixe entre la géométrie et la
propriété fonciere.

Ce sujet sera plus précisément abordé au paragraphe suivant portant sur le bornage et lors de
la présentation du cadastre. Nous nous limiterons ici a indiquer comment la géométrisation
du sol s’est mise en place. Pour le comprendre, il est nécessaire de se placer avant la
Révolution. Pour Tocqueville, la Révolution ne tenait pas a une paysannerie privée de
propriété. Selon lui, la spécificité frangaise tenait plus a 1’abandon des paysans, ou a
I’éloignement des seigneurs de leur terre®®. « Il ne restait guére dans les campagnes que le
gentilhomme que la médiocrité de sa fortune empéchait d’en sortir. »**. Paysans et seigneurs
étaient devenus étrangers les uns aux autres. Or, par le régime de propriété de 1’Ancien
Régime, notamment le domaine divisé, leur sort était lié, et il 1’était par la terre. Ce

partenariat impersonnel dans une société fondée sur les liens d’homme a homme, mettant

2% . Demolombe, « Cours de Code Napoléon », Vol. 9, Paris, Imprimerie générale, 1870, §491 p. 390.

20 F_ Laferriére, « Histoire des principes, des institutions & des lois, pendant la Révolution francaise, depuis 1789 jusqu'a
1804 » (1851), p. 140.

BLA L de Tocqueville, « L’ Ancien régime et la Révolution, Paris », 1856, p. 185.
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d’un coté le capital et de 1’autre le travail, était synonyme de rapports de force. M. Bloch a
exploré ces tensions en se placant sous 1’angle de I’individualisation des terres. L’auteur
évoque le réle des terriers ancétres du cadastre (cf. infra 8137 et s.), qui répertoriaient les
droits du seigneur et par différence ceux des paysans. Au 18"°™, & la veille de la révolution
industrielle, mais aussi de I’accroissement des droits des paysans, la terre n’assurait plus aux
seigneurs, tout au moins pour une part croissante d’entre eux, un niveau de vie aussi
confortable que d’antan. D’autres, éloignés de leurs terres, favorisaient d’abord le
rendement. Pour des raisons diverses, revaloriser les revenus de la terre s’imposait ; pour
cela, les seigneurs décidérent de réviser les terriers, soit revisiter a leur avantage la division
entre leurs droits et ceux des paysans — le domaine utile. Pour prendre la mesure du
phénoméne citons M. Bloch in extenso : « le terrier, fréquemment remis au net, risquait de
peser beaucoup plus lourd ; d’une vieille maxime juridique, on allait tirer, en fait, une charge
nouvelle. La jurisprudence semble avoir hésité ; elle ne fut jamais unanime ; aussi bien, sous
I’ Ancien Régime, de Parlement a Parlement, ne 1’était-elle que rarement. En fin de compte,
pourtant, depuis le XVlle siécle, elle se décida, dans une grande partie du royaume, a
reconnaitre au seigneur le droit de réclamer a ses hommes — ici tous les trente ans, ailleurs
méme de vingt en vingt ans — tout ou partie, selon les provinces, des dépenses entrainées
par le renouvellement des livres redoutables qui fixaient leur sujétion. Comment reculer,
désormais, devant un travail qui ne coltait rien ou peu de chose et dont le profit était certain
? Toute une technique se créa, une « pratique », codifiée, au XVIlle siecle, par la littérature,
et, du méme coup, tout un corps de spécialistes, « commissaires » habiles a tracer leur
chemin dans le fourré des droits. Bientot il n’y aura plus guére de bibliothéque de chiteau ou
de monastére ou 1I’on ne voit s’aligner sur les rayons, vétus de basane ou de parchemin, la
longue rangée de ces registres — « terriers », « lieves », « arpentements », « marchements »,
les noms varient a 1’infini et les modalités elles-mémes sont trés diverses —, les plus anciens
a ’ordinaire misérablement griffonnés, les plus récents calligraphiés d’une plume élégante et
claire. Depuis la fin du XVIlle siecle, de plus en plus souvent, des « plans géométriques » ou
des atlas les accompagnent : car la mathématique elle-méme, appliquée a la représentation du
terrain, s’est mise au service de I’économie. Grace a ces recensements, qui se succedent, de
génération en génération et plus vite encore, les mailles du réseau seigneurial se resserrent

avec force. Nul droit, si modeste fdt-il, ne risque plus de périr par prescription.»*®,

%2 A\ de Tocqueville, « L’ Ancien régime et la Révolution, Paris », 1856, p. 186.
285 M. Bloch, « Les caractéres originaux de I'histoire rurale francaise », Tome I. (1952), Librairie Armand Colin, Paris, 1968,
Un document produit en version numérique par Jean-Marc Simonet, bénévole, professeur retraité de 1’Université de Paris XI-
Orsay, Dans le cadre de la collection: "Les classiques des sciences sociales", développée en collaboration avec la
Bibliothéque Paul-Emile-Boulet de I'Université du Québec & Chicoutimi, p. 158.
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Préalablement & la Révolution, la division du sol par la géométrie était déja un moyen
d’organiser les droits sur la terre. La géométrie s’est mise au service de 1’économie et de la
propriété pour reprendre les mots de M. Bloch. Le propriétaire prend les traits du
businessman de Saint-Exupery (cf. supra 8107 et s.) ; il se met & compter. La Révolution ne
fera que développer ce phénomeéne.

Béta. Alleu universel et cadastre perpétuel témoins privilégiés de la géométrisation du

sol

(122.)) La géométrisation du sol, déja aiguillon de la refonte des terriers, sera reprise et
amplifiée par le mouvement révolutionnaire, cette fois dans le but de redistribuer les droits
sur la terre. Avec les terriers, la division mathématique du sol était un instrument au service
des seigneurs ; la Révolution poursuivra cette ceuvre a leurs dépens.

Plusieurs témoignages pourraient étre utilisés pour conforter cette thése. Par souci de
concision, seulement deux témoignages, tous deux transcrits dans des ouvrages, seront
présentés. Le premier est antérieur, de peu, a la Révolution. Il dépasse la question de la
division fonciére, puisqu’il s’agit de la proposition de Boncerf (1745 - 1794) prénant la fin
de la féodalité. Le second a été publié en 1789, mais rédigé avant. Prenant également la
forme d’un plaidoyer, ce témoignage est, lui, au contraire dédié¢ a la division du sol. Son
auteur Babeuf (1760 — 1797) fut I’une des grandes figures radicales de la Révolution, dont la
notoriété dépasse allegrement celle de son ouvrage sur le cadastre universel, que nous allons
briévement présenter.

Commengons par I’ouvrage de Boncerf®. Publié & Londres en raison de la décision du
Parlement de Paris condamnant la « brochure intitulée ; Les inconvénients des droits

28 ce livre est

féodaux, a étre lacérée et briilée au pied du grand escalier du palais... »
passionnant a bien des égards pour qui s’intéresse a cette page de notre histoire. Une
présentation exhaustive est hors de propos, mais un minimum s’impose. Cette brochure pour
reprendre la qualification des juges, est 1’incarnation parfaite de la phrase célébre de
Chateaubriand : « Les patriciens commencérent la Révolution, les plébéiens
’achevérent... »*®°. Boncerf écrit son ouvrage sous un pseudonyme « Francalleu », ce qui en
réalité, sans grande finesse, signifie terre libre (le franc alleu), Boncerf donc était conseiller

de Turgot (1727 — 1781), lui-méme ministre de Louis XVI et sensible aux théories libérales

24 p_ _F. Boncerf, « Les Inconvénients des droits féodaux », 1776.

25 p__F. Boncerf, « Les Inconvénients des droits féodaux », 1776, p. 71.

6 Citée par A. Soboul, « La Révolution frangaise », PUF, 2010, p. 12, citation compléte : « Les patriciens commencérent la
Révolution, les plébéiens I’achevérent : comme la vieille France avait da sa gloire a la noblesse frangaise, la jeune France lui
doit sa liberté, si liberté il y a pour la France. ».
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des physiocrates. La proposition de Boncerf était en phase avec les idées de son mentor®’.
Pour Turgot, il ne s’agissait que d’un stratagéme politique, un appel a la réforme adressé au
roi en prenant a témoin I’opinion publique. L’ouvrage met ainsi a jour les dissensions au sein
du pouvoir royal, comme de la noblesse, sur la question de la féodalité. Louis XVI n’était
pas sourd & cette volonté de changement, mais il refusait la suppression des droits féodaux.
La raison de ce refus, la protection des droits de propriété des seigneurs, peut paraitre
surprenante, mais était tout a fait fondée. Le roi a maintenu longtemps cette position, voyant
dans la fin des droits féodaux une atteinte a la propriété, comme en fait état 1’article 12 de la
seance royale du 23 juin 1789 relatée par E. Chénon : « Toutes les propriétés, sans exception,
seront constamment respectées ; et Sa Majesté comprend expressément sous le nom de
propriétés, les dimes, cens, rentes, droits et devoirs féodaux et seigneuriaux... »2%8,
D’ailleurs, 1’arrét condamnant la publication de Boncerf, dont la sentence fut limitée par

I’intervention de Louis XVI?®®

, @ été prononcé en raison du caractére injurieux du livre
notamment : « au droit des propriétés des particuliers »?*. Revient ici la question soulevée
avec le constat de Tocqueville (cf. supra §119), a savoir la définition du terme propriété. Les
veeux de Boncerf en faveur d’une propriété individuelle synonyme de « liberté fonciére »***,
non sans une certaine naiveté, il est vrai, se retrouvent dans la libéralisation du sol réclamée
par le petit peuple et décrite par A. Soboul. La propriété serait donc bien une notion
subjective ; la propriété des uns n’est pas celle des autres ! La propriété des droits féodaux et
la propriété paysanne qui y était associée n’est pas celle réclamée en 1789. Derriére les mots
de Boncerf se profile I’avénement d’une propriété sans entraves, exclusive. Notons a ce titre
que 1’auteur fait le paralléle entre la libéralisation des terres et la fin de 1’esclavage. Selon
Boncerf, dans un esprit hautement positif, aux accents lockéen, cette liberté dans 1’ordre des
choses engendrera comme son ainée le dévouement des sujets a 1’égard de leur souverain.
Pour parvenir a ce résultat, I’auteur suggére I’instauration d’un « franc alleu universel »**
contre une indemnisation des seigneurs, abandonnant leurs droits. En complément, Boncerf
évoque la division du sol, pour obtenir un modele de propriété de terres libres. Selon
I’auteur, la terre doit étre bornée, pour disposer d’un sol libre de droits, permettant au

propriétaire de pouvoir jouir de sa chose sans contrainte. Assez classiquement, il se réfere a

%7 E. Chénon, « Les démembrements de la propriété fonciére en France, avant et aprés la Révolution », 1923, p. 95 §31 note
bas de page n°1.

28 E_Chénon, « Les démembrements de la propriété fonciére en France, avant et aprés la Révolution », 1923, p. 96 §31.

28 Voir sur la suppression des droits féodaux et Turgot voir E. Chénon, « Les démembrements de la propriété fonciére en
France, avant et aprés la Révolution », 1923, p.95 §31 note bas de page n°1 : « « Turgot avait compris dans son programme
la réforme des droits féodaux ; et pour la préparer, avait fait composer par son premier commis Boncerf le fameux livre : Les
inconvénients des droits féodaux, que le Parlement de Paris fit briler par le bourreau en 1776 ; il fallut I’intervention du roi
pour I’empécher de condamner 1’auteur... ».

20 p -F. Boncerf, « Les Inconvénients des droits féodaux », 1776, p. 71.

L p_-F. Boncerf, « Les Inconvénients des droits féodaux », 1776, p. 13 : « La liberté fonciére, a laquelle vous voudriez
parvenir, est depuis longtemps le veeu de tous les gens sensés. ».
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I’exemple romain en disant : « Rome, dont le territoire était borné, avait sur ce territoire une
propriété qui résidait dans le corps de la république, et qui s’exercgait par chacun de ses
membres »***, Ce schéma sera celui du Code civil: un sol borné assurant au propriétaire

I’exclusivité de sa chose, dans les seules limites de la loi (cf. infra §124 et s.).

(123.) Le second ouvrage, attestant de 1’usage a dessein de la géométrisation du sol par les
idéaux révolutionnaires, est plus précis encore. Avec son cadastre perpétuel Babeuf?* allie
mathématique et propriété, voire politique. Ce trait n’est pas propre a Babeuf, mais a la
pensée révolutionnaire favorable a une rationalisation généralisée. Sieyés est un autre
exemple de recours aux mathématiques, et « ne s’arréte pas de compter »**. Concernant
Babeuf, ce dernier - commissaire a terriers et feudiste, connait parfaitement les aspects
juridigues du cadastre. Cependant, signe des temps, 1’ouvrage est coécrit avec un
mathématicien (J. P. Audiffred). En introduction, il est précisé que ce projet de cadastre
perpétuel est enrichi : « des avantages a tirer du nouvel instrument trigonométrique de M.
Audiffred, dont I'annonce analytique est déja faite par le titre de cet ouvrage. » ; le titre de
I’ouvrage est effectivement du « Cadastre perpétuel ou la Démonstration des procédés
convenables a la formation de cet important ouvrage... ». Les procédés en question sont
détaillés, et on apprend que 1’instrument de mesure principale est un graphomeétre complété
d’un cyclométre?®. Toutefois, parallélement a cet aspect technique, I’ouvrage poursuit
d’autres objectifs comme il I’est indiqué en premiére page : « Le fond de cet ouvrage
consiste en démonstrations méthodiques sur I'organisation convenable a I'important et trop
peu connu travail du cadastre, mais il n'exclut pas le développement succinct, il est vrai, des
grandes idées qui s'enchainent naturellement a I'examen des principes propres a cette
majestueuse entreprise dont un véritable exemple était réellement encore a donner aux
nations. ». Derriére le sujet du cadastre est principalement traité celui de I’imp6t, mais la
question fonciére n’est pas absente. Par exemple, fort de la géométrisation du sol francais,
les auteurs voient la terre comme « une mére commune ». En partant de la surface totale

géométrisée des terres arables, il est possible de la diviser par le nombre d’habitants, ou de

22 p _F. Boncerf, « Les Inconvénients des droits féodaux », 1776, p. 24.

28 p__F. Boncerf, « Les Inconvénients des droits féodaux », 1776, p. 14.

24 F N. Babeuf et J. P. Audiffred, « Cadastre perpétuel ou la Démonstration des procédés convenables & la formation de cet
important ouvrage ... », Paris, 1789.

25 C. Larrére, « L'Arithmétique des physiocrates : la mesure de I'évidence, In: Histoire & Mesure, 1992 volume 7 - n°1-2.
p.6 : « Sieyes, dans « Qu'est-ce que le tiers état ? » ne s'arréte pas de compter les « parties élémentaires » qui composent la
nation : tant de membres de I'« ordre privilégié », tant pour le clergé, tant pour le Tiers, tant d'habitants, tant de
représentants... ».

2% F N. Babeuf et J. P. Audiffred, « Cadastre perpétuel ou la Démonstration des procédés convenables & la formation de cet
important ouvrage ... », Paris, 1789, p. xi : « A ce graphomeétre est adapté un seconde machine nommée cyclométre avec ce
dernier instrument, on a I’avantage de pouvoir prendre les angles avec la derniére précision ... ».
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familles (six millions), et d’arriver a une étendue moyenne, en 1’occurrence onze arpents

par famille. Cette approche est d’autant plus aisée que, par ’avénement de la technique
mathématique, les auteurs ont vraiment le sentiment de pouvoir diviser la terre in concreto.
Ceci transparait lors de la description pratique de 1’élaboration du cadastre cartographiée®®,
La distinction entre la représentation et I’objet de la représentation n’existe pas. La
représentation cadastrale du sol devient le sol. Celui qui est en mesure d’appréhender la terre
mathématiquement peut en disposer, légitimant ainsi un pouvoir attribué au géométre allant
bien au-dela de la cartographie.

Par I’intermédiaire de la géométrie, Babeuf se met lui aussi a compter le sol et méme a
I’additionner et le diviser. Dans un sens, Babeuf devient lui aussi un businessman
ressemblant au compteur des étoiles de Saint-Exupéry. Son objectif n’est pas de garnir son
compte en banque de ses cinq cents millions d’étoiles, et méme « cing cent un millions six
cent vingt-deux mille sept cent trente et un ». Babeuf veut avoir six millions de familles
disposant d’une propriété de onze arpents.

Toutefois, pour atteindre cet objectif Babeuf doit compter les arpents, soit diviser
géométriquement le sol pour arriver a des parcelles susceptibles d’étre arpentées, donnant
des portions de onze arpents. Cette obligation de disposer d’un sol, dont 1’étendue est divisée
en unités distinctes, se retrouve également dans la procédure de bornage, a laquelle sera

consacre le prochain paragraphe.

82 Le bornage : la marque de la propriété individuelle sur le sol

(124.) En régime de propriété individuelle, 1’appropriation du sol est concomitante avec sa
délimitation comme 1’a idéalisé Jean-Jacques Rousseau avec son planteur de pieux.

Cette proximité entre limite et propriété engendre un enchevétrement, lequel rend complexe
I’appréhension du réle joué par chacune d’elles. Il favorise également une vision réductrice
de I’étendue du sol, faisant de la borne le point par lequel passent les lignes, les limites du
sol, le fondement de la propriété. A I’image du pieu, la borne semble étre 1’élément

déclencheur de la propriété individuelle, sa condition sine qua none. Cette interprétation

%7 F N. Babeuf et J. P. Audiffred, « Cadastre perpétuel ou la Démonstration des procédés convenables & la formation de cet
important ouvrage ... », Paris, 1789, Discours p. xxxij « « Dans une contrée comme la France ou d'aprés la moyenne
proportionnelle des résultats des différents calculs pour I'étendue totale des terrains en culture, il peut se trouver environ
soixante-dix millions d'arpents, de quel joli manoir chaque chef de ménage n‘aurait-il pas pu jouir ? En supposant quatre
personnes pour chaque ménage, la division des vingt-quatre millions d'habitants a quoi on fait monter la population de
I'Empire Frangais donne six millions de familles conséquemment chaque manoir et été de onze arpents. ».

2% £ N. Babeuf et J. P. Audiffred, « Cadastre perpétuel ou la Démonstration des procédés convenables a la formation de cet
important ouvrage ... », Paris, 1789, p. 82.
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séduisante est trop réductrice et par la erronée. Néanmoins, deux réserves relativisent ce
jugement. Premiérement, la délimitation intervient schématiquement dans deux situations. La
délimitation du sol peut étre d’abord un acte de souveraineté du pouvoir (Etat). C’est le cas a
Rome vis-a-vis des terres de conquéte de I’empire. Ici, par une fiction, le droit organise une
tabula rasa, et va au travers de 1’acte de bornage, souvent a grande échelle, provoquer la
mise en place d’un régime de propriété individuelle. Cette situation est celle de nombreux
territoires conquis ou colonisés, qui sont d’ailleurs tentés par des systémes fonciers non pas
déclaratifs de droits, mais constitutifs (cf. infra 8143 et s.). Ce mode d’aménagement
normatif parcellisant un territoire, joue un role prépondérant, suggérant qu’il représente la
cause de la proprié¢té individuelle. Ce n’est pourtant pas le cas. Sans délimitation du sol
préalable, la propriété privée peut se mettre en place. Cela correspond a 1’autre cas de
délimitation, qui est en fait le cas de principe. En régime de propriété individuelle, des
individus sont propriétaires sans qu’il y ait eu une quelconque délimitation préalable a
I’octroi de ce droit. Ces propriétés seront alors parfaitement délimitées simplement par un
accord entre les différents individus concernant leurs parcelles respectives. En cas de
désaccord, une procédure de type bornage se mettra en place sous l’autorité de 1’Etat.
Toutefois, cet acte sera bien différent de la tabula rasa évoquée a I’instant. Il ne s’agira plus
de tracer des limites pour créer des parcelles ex nihilo, mais de garantir le systeme de la
propriété individuelle en tranchant un litige entre deux individus. Ici, la limite du pouvoir
souverain ne crée pas la propriété, elle en est la garante.

Seconde réserve, dire que la délimitation du sol n’est pas la cause ne signifie pas qu’elle n’en
représente pas pour autant un élément de premiére importance. C’est particuliérement vrai,
pour la propriété civiliste, pour laquelle 1’objet de la propriété est directement la chose sol, le
fonds de terre. Comme 1’indique M.-F. Papandréou-Deterville, la question de la délimitation
des parcelles et du bornage ne se pose pas vraiment en régime de common law*®. L’estate
qui s’interpose entre I’immeuble et les droits de propriété est le concept pivot prenant le pas
sur la chose (cf. infra 8531 et s.). D’autre part, il faut remarquer qu’un consensus social
favorable a la grande propriété a toujours écarté le principe du cadastre en Grande-Bretagne

a I’exception notable du phénoméne des enclosures®®.

2% M.-F. Papandréou-Deterville, « Le Droit Anglais Des Biens », LGDJ, 2004 §228, p. 148.

%0 M. Touzery « Cadastre en FEurope a I’époque moderne. Modéles continentaux et absence anglaise »
http://www.economie.gouv.fr/files/Introduction_Touzery.pdf dernier acces 06/03/2015, p. 6 : « En Angleterre, noblesse et
gentry, en imposant le réle du Parlement, ont pris le pas sur la Prérogative royale en 1648, puis en 1688 et ont refusé tout
document de ce type. Le mot méme, emprunté au frangais, n’apparait qu’en 1804 dans /’Oxford English Dictionary. Quand
en France, I’histoire du cadastre est celle de I’apprentissage du renforcement de I’Etat face aux volontés contraires des
ultraconservateurs, mais aussi des citoyens-propriétaires, a ’inverse, la Grande-Bretagne n’a pas voulu se doter de cet
instrument qu’Adam Smith estimait plus nuisible qu’utile pour le contribuable9. Les grands propriétaires se sont refusé a
toucher au systéme existant car ils contrdlent la levée de la land tax qu’ils sont les seuls & payer ; ils souhaitent, au nom de
leur liberté et de leur intérét, ne donner aucun instrument de contrdle a un roi déja bien encadré. Les transferts de propriété
ne donnaient lieu qu’a des actes sous seing privé. Aussi les cartes de I’Ordonnance Survey sontelles, dans la deuxiéme moitié
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A I’opposé, le Code civil traite de la question des limites du sol au travers de la procédure de
bornage contenue a I’article 646 « Tout propriétaire peut obliger son voisin au bornage de
leurs propriétés contigués. Le bornage se fait a frais communs. » La disposition figure au
chapitre 1* du titre IV intitulé « Des servitudes ou services fonciers » du livre Il. Trois types
de servitude sont prévus par le code : celles établies par loi, celles du fait de I’homme et
enfin celles découlant de la situation des licux, c’est-a-dire le voisinage, catégorie a laquelle
le bornage appartient®™.

Cette catégorisation témoigne du rdle du bornage dans les rapports entre voisins. Toutefois,
le bornage ne peut étre assimilé a une servitude (A). Il touche directement a la propriété et en

constitue méme 1’un des attributs essentiels, la marque de la propriété civiliste (B).

A. Le bornage : une servitude tendant a parfaire ’exclusivité du sol

(125.) Dans le code, le bornage est un des moyens affectés a la régulation des relations de
voisinage, et peut étre résumé par I’expression « I’enfer, c’est les autres ». Epilogue de la
piece de théatre « huis clos », ce célébre aphorisme peut étre recu comme signifiant que les
autres sont néfastes a 1’individu, et doivent étre tenus 1’écart. Dans une seconde acception,
les autres ne sont finalement qu’une partie de soi et ’apaisement du rapport a [’autre passe
par une forme de paix intérieure®®.

Le bornage reprend ces deux axes. Il est ainsi 1’outil permettant au propriétaire d’assurer son
indépendance et donc sa protection, au prix d’une certaine compromission (2). Mais, il est
surtout un moyen offert au propriétaire de parfaire le fonds de terre en régime de propriété

individuelle, pour mieux se révéler a lui-méme a travers les autres (1).

1. La propriété existe sans bornage

(126.) Le sol ou plus précisément une parcelle de terre sujette a appropriation n’a nul besoin
d’étre bornée pour exister, pour étre un objet de propriété, et cela quelle que soit sa

superficie.

du XIXe siecle, purement descriptives du sol, ne donnant que superficie et utilisation des parcelles. Aprés un début en
fanfare avec le Domesday book en 1085, la Grande-Bretagne se caractérise donc par une absence de cadastre jusqu’a
aujourd’hui. Seul le mouvement des enclosures a pu donner lieu & des mesurages au XIXe siécle pour renforcer la mise a
I’abri de la propriété de toute intrusion, bien loin donc d’une perspective cadastrale. ».

%L E Terré et P. Simler, « Droit civil. Les biens », (8e édition), 2010, Dalloz, §268, p. 233.

%2 \/oir Extrait du CD « Huis clos » et de « L'Existentialisme est un humanisme » par J.-P. Sartre, accessible
www.philo5.com.
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Sous I’empire du Code civil, I’objet de la propriété résulte, dans le cas de vente par exemple,
de la désignation de la parcelle au contrat, en d’autres termes le titre de propriété, dont peut
se prévaloir le propriétaire. Les références cadastrales n’ont qu’une valeur probatoire. En cas
de contestation de tout ou partie de sa propriété, c’est le titre du propriétaire voire celui de
son auteur qui viendra fonder ses droits. Pareillement, si la propriété a été acquise par
prescription, ce sont les contours de la possession qui seront amenés a prévaloir. Comme le
relévent F. Terre et P. Simler, le bornage se limite « & matérialiser sur le terrain la ligne
séparative de deux fonds »**® a la différence de I’action en revendication, qui elle conduit a la
résolution d’une contestation sur le droit de propriété. A ce stade, le bornage est donc sans
incidence sur la propriété du sol et il est 1égitime d’affirmer que ce n’est pas la borne qui fait
le propriétaire®®. La propriété est parfaite méme en 1’absence de bornage. D’ailleurs de
nombreuses propriétés en particulier en campagne ne sont pas bornées, ou pas sur I’ensemble
de leurs limites. Pour bien comprendre cette indépendance de la propriété vis-a-vis du
bornage, il faut revenir sur sa genése. Nous 1’avons vu, la propriété est le prolongement de la
personne, comme 1’indique Jhering (cf. supra 8117). Par ailleurs, en se référant a la théorie
de la propriété travail de Locke, le développement du sujet dans 1’objet se réalise par I’action
du sujet, son travail. Ce systéme dans lequel 1’individu est le producteur de la propriété,
I’extension de son corps, peut coexister aveC un état minimaliste. Cet état se limite alors a
garantir la capacité du sujet a travailler, a s’approprier les choses. L’action de 1’état est
accessoire a celle du sujet, et sans doute a posteriori. La cause de la propriété est I’action du
sujet. Si maintenant, la propriété suppose un bornage obligatoire, le systéme s’inverse. La
cause premiére ou principale de la propriété n’est plus I’action de I’homme, mais le bornage.
Notons que 1’Etat est nécessaire dans 1’une comme 1’autre des situations. Seulement, son réle
est bien différent.

La propriété du code reprend les canons de la propriété travail. C’est pourquoi avec ou sans
bornage, le propriétaire civiliste peut jouir et disposer de son bien comme bon lui semble,
étre propriétaire. Peu importe que d’éventuelles imprécisions sur les limites de son fonds
existent avec les parcelles voisines, si les propriétaires s’en satisfont, elles ne portent pas a
conséquence. Toutefois, cette condition de bonne entente rappelle au propriétaire que les

autres existent.

%3 F, Terré et P. Simler, « Droit civil. Les biens » (8e édition), 2010, Dalloz, §280 p. 239.
%43, Comby, « Comment fabriquer la propriété ?» in Etudes fonciéres, juin 1995.
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2. Le propriéetaire, sujet d’un systéme de propriété

(127.) La perfection d’une propriété non bornée, parente de 1’idée d’absolutisme, est
illusoire, car sur chaque ligne divisoire un tiers guette, prét a empiéter, a faire sienne cette
terre située a portée de main. Pour le propriétaire, 1’autre représente ici une menace
perpétuelle.

Cette menace pesant sur le propriétaire le dépasse trés largement. Derriere elle se profile un
risque systémique, celui du conflit de voisinage susceptible d’empécher I’individu d’ceuvrer
a son développement. Le propriétaire accaparé par les tensions, synonymes de violences, a
propos de la définition de sa chose, n’est plus en mesure de valoriser cette derniére. La
protection du propriétaire par la limite, est ainsi un moyen de promotion de la paix et du
développement des individus. Cette dimension apparait & Rome, ou Terminus en tant que
divinité se place au-dessus des dissensions humaines (cf. supra 8113). Elle est présente chez
Locke, pour qui le risque de conflit contrevient a la mission que Dieu attribue aux hommes
(cf. supra §118) ; et, elle est aussi inhérente a la procédure de bornage du code comme le
rappelle la doctrine®®. Concrétement, pour combattre le risque d’empiétement ou
d’anticipation d’autrui, le propriétaire doit accepter une forme de socialisation de son fond,
prenant la forme d’un compromis sur ses limites. La démarche I’améne a devoir reconnaitre
la relativité de son droit ou de la perfection de la chose. Sous cet angle, le bornage peut ainsi
étre qualifié de servitude, puisque la nécessité sociale de la délimitation affecte la plénitude
de la relation entre le propriétaire et sa chose, tout en contrevenant a la quéte d’exclusivité
de la propriété individuelle. Le bornage est de la sorte, assimilable aux dispositifs assurant le
respect des distances ou le désenclavement, soit une limitation du droit de propriété profitant
au fonds voisin®®, méme si pour le bornage le profit est réciproque. On retrouve cette idée
chez les auteurs anciens, qui voyaient dans la propriété démembrée ou grevée de servitudes
une propriété imparfaite, une propriété imposant au propriétaire de composer avec les autres
(cf. infra 8738 et s.). La dimension servitude du bornage prend racine dans 1’idéalisme de la
propriété du code.

Toutefois, le bornage ne peut pas étre une servitude, comme 1’indique la doctrine depuis
longtemps®”’. A défaut, la propriété du sol serait par nature une propriété imparfaite, ou une

propriété affectée d’une servitude, puisque le sol du code doit pouvoir, a minima, étre

%5 G. Mémeteau, Juris-Classeur Civil, Fasc. unique : BIENS. - Servitudes dérivant de la situation des lieux, Bornage,
éditions du Juris-Classeur, Cote : 05,2010 §1, I’auteur rappelle notamment le choix fait par ’association Capitant pour le
projet de réforme du livre Il de placer la procédure de bornage dans la partie liée au voisinage.

%6 F Terré et P. Simler, « Droit civil. Les biens », (8e édition), 2010, Dalloz, §272 p. 235.

%7 \oir contra G. Mémeteau, J.-Cl. Civil, « BIENS. - Servitudes dérivant de la situation des lieux, Bornage », Fasc. Unique,
Cote : 05,2010, 87 ; E. Dalloz et C. Vergé, « Jurisprudence générale, les codes annotés, Code civil, avec la coll. de J. Janet,
tome premier, Paris, 1873 », Art. 646, 85, p. 467.
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délimité. Comme nous venons de le voir, en régime de propriété individuelle le bornage est
une obligation relevant de ce systéme. D’ailleurs, si un propriétaire est en droit d’exiger la
matérialisation d’une frontiére a la lisiére de son fonds, c’est parce que son voisin dispose
d’un droit semblable®®. Propriétaire ne signifie pas seulement ici, étre titulaire de droits sur
une chose, mais étre partie d’un systéme d’appropriation individuelle du sol.

Le bornage ne peut donc étre analysé en une imperfection affectant le fonds de terre. A
I’inverse, il constitue un élément essentiel au droit de propriété, venant parfaire le fonds

conformément a ce modele d’une propriété individuelle et exclusive.

B. Le bornage ou la marque de la propriété individuelle sur le sol

(128.) Souligner les insuffisances d’un bornage servitude appelle naturellement une
interrogation sur ce que pourrait étre sa nature réelle. A cette question, la doctrine répond :
’accessoire de la propriété fonciere®® et il est vrai que Iarticulation entre les deux notions
est parfaite (1), la borne marquant matériellement le sol de I’empreinte de la propriété

individuelle (2).

1. Propriété et bornage vont de pair

10 propriété individuelle et bornage sont, sur le principe,

(129.) Comme I’a écrit Demolombe
indissociables I’un de I’autre. C’était déja le cas a Rome et cela reste vrai pour le code. A ce
propos, Demolombe établissait un lien entre le droit de borner le sol et la faculté, permettant
a tout indivisaire, de provoquer le partage. Le paralleéle est des plus pertinents ; 1’obligation
de partage de I’indivision signe 1’impossibilit¢é d’une propriété collective, pendant que le
bornage symbolise 1’individualisation de 1’objet du droit de propriété, le sol. Demolombe
évoque indirectement la distinction droit chose, le partage forcé relevant du droit et le
bornage de la chose.

La procédure de bornage illustre la spécificité du sol civiliste, son individualité. C’est en
effet cette action, fOt-elle facultative, qui marque la rupture entre le fonds de terre originel,

commun, et sa transformation en un objet individuel d’appropriation. Le passage du sol de la

communauté négative a la communauté positive pour reprendre la formule usitée par Pothier.

%8 \oir contra F. Terré et P. Simler, « Droit civil. Les biens », (8e édition), 2010, Dalloz, §273 p. 235, les auteurs
considérent que la réciprocité est une circonstance particuliére sans incidence sur la nature des servitudes de voisinage.

%9 G. Mémeteau, J.-Cl. Civil, « Biens. - Servitudes dérivant de la situation des lieux, Bornage», Fasc. Unique, Cote :
05,2010, §6.

%0 . Demolombe, « Cours de Code Napoléon », Vol. 11, Paris, Imprimerie générale, 1872, §240 p. 276.
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L’importance du marquage du sol est rappelée par les sanctions pénales® prévues en cas
d’atteinte a une borne. La encore, la propriété du code s’inspire de Rome, ou des sanctions
similaires existaient. L autorité chargée de sanctionner a simplement changé ; en détériorant
ou déplacant une borne, on ne risque plus le courroux de Dieu, mais de 1’Etat via la décision

du juge, ce « prétre(s) laic(s) »**

L’autre aspect, attestant de la portée systémique du
bornage, tient au fait que le propriétaire peut ou pas exercer cette action, mais n’a pas la
possibilité d’y renoncer, car « elle intéresse la paix et I’harmonie des relations de voisinage

et le bon ordre de I’Etat »*2

. Avec cette impossibilité de renoncement, le propriétaire est
dans I’incapacité de soustraire sa chose au systeme de propriété individuelle qui le
transcende. Le caractére individuel du sol s’impose au propriétaire, quels que soient les
desiderata de ce dernier. Par ce renoncement, le législateur empéche un retour du sol dans la
communauté négative, ou, plus prosaiquement, la mise en place d’une propriétaire
collective®,

D’ailleurs, il est intéressant de noter qu’une exception a 1’impossibilité de renoncer au
bornage est prévue par le Code civil depuis 2006, a D’article 2516, Cette disposition
contrevenant a 1’un des fondements de la propriété civiliste peut surprendre®?®. La disposition
a pour particularité de concerner le territoire de Mayotte. Elle s’explique par la coexistence
sur ce territoire d’une législation venant de la métropole, c’est-a-dire le code, et d’un droit
coutumier d’inspiration musulmane®’. Ce dernier s’articule avec une forme de propriété
collective ou communautaire qui n’exige pas aussi fortement que la propriété du code, une
chose individualisée. La renonciation a la procédure de bornage reconnue au territoire permet
en l’occurrence le maintien d’indivisions prenant le contre-pied de 1’individualisme
civiliste®®. Certaines indivisions comptent parfois plus de 300 personnes®*, laissant & penser

que la qualification méme d’indivision est critiquable.

31 Article 322-1 du Code pénal prévoit une peine maximale de 2 ans de prison et d’une amende de 30.000€ tout déplacement
ou d'arrachage d'une borne.

%2 R, Debray, « Eloge des frontiéres », Gallimard, 2010 p. 27.

2 C. Demolombe, « Cours de Code Napoléon », Vol. 11, Paris, Imprimerie générale, 1872, §241 p. 276.

34 C. Perrin, « Etude sur l'action en bornage. Droit romain. Droit frangais », Thése. Paris, 1874 §97 p. 78.

5 Article 2516 du Code civil, créé par 1’ordonnance n°2006-346 du 23 mars 2006 - art. 1 JORF 24 mars 2006 « Sous réserve
des dispositions des troisieme et quatriéme alinéas du présent article, sont immatriculés sur le livre foncier de Mayotte
mentionné a l'article 2513 les immeubles de toute nature, batis ou non, a I'exception de ceux dépendant du domaine public.
Sont inscrites sur le méme livre les mutations et constitutions de droits sur ces immeubles. Tout immeuble non immatriculé
qui fait I'objet d'une vente devant les tribunaux est immatriculé préalablement a I'adjudication dans des conditions fixées par
décret en Conseil d'Etat. Les parcelles d'immeubles sur lesquelles sont édifiées des sépultures privées peuvent étre
immatriculées. Les droits collectifs immobiliers consacrés par la coutume ne sont pas soumis au régime de I'immatriculation.
Leur conversion en droits individuels de propriété permet I'immatriculation de I'immeuble. ».

%6 C. Atias, « Bornage », Rép. Droit Civil, Mars 2012 (derniére mise & jour : octobre 2013) §128.

817 C. Barthés, « Effets de la régularisation fonciére a Mayotte. Pluralisme, incertitude, jeux d’acteurs et métissage »,
Economie rurale [En ligne], 313-314 | Septembre - décembre 2009, mis en ligne le 11 janvier 2010, consulté le 02 mars
2015. URL : http://economierurale.revues.org/2376 88 : « Depuis prés d’un siecle le systeme foncier de Mayotte combine
deux régimes : ’'un coutumier, fondé sur la possession de facto reconnue localement par la communauté d’appartenance
(lignage et village) ; I’autre d’essence civiliste (propriété privée des sols) reposant sur I’attribution de titres par I’Etat. ».

%8 C. Barthés, « Effets de la régularisation fonciére a Mayotte. Pluralisme, incertitude, jeux d’acteurs et métissage »,
Economie rurale [En ligne], 313-314 | Septembre - décembre 2009, mis en ligne le 11 janvier 2010, consulté le 02 mars
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A contrario de cet exemple mahorais, le principe du bornage de 1’article 646 du Code civil
souligne le besoin substantiel d’un sol individualisé ou individualisable pour la propriété de

I’article 544.

(130.) La mise en ceuvre de 1’action en bornage fait également état de la proximité qu’elle
entretient avec la propriéte.

En dehors de I’exception mahoraise, la renonciation au bornage n’est pas permise car elle
serait synonyme de confusion entre les fonds, comme cela vient d’étre exposé. Cependant, la
mise en ceuvre de I’action est laissée a 1’entiére discrétion du propriétaire. Il peut faire le
choix d’en user, auquel cas si les conditions d’exercice de I’action sont réunies, elle aboutira.
Le propriétaire peut a I’inverse ne pas en user, tout comme le propriétaire peut disposer de
son bien a sa guise au gré de ses seuls intéréts. Ainsi, bien que relevant du systeme de
propriété, le bornage fonctionne selon la logique de la propriété du code, avec une
prérogative relevant dans sa mise en ceuvre de la volonté du propriétaire. Autre point de
ressemblance, la faculté de délimiter son fonds est imprescriptible. Le droit de se borner
comme le droit de propriété ne se prescrit pas par le non-usage. Cet aspect trouve a

320
3

s’appliquer pour la situation particuliére visée a 1’article 673°, accordant au propriétaire le

droit imprescriptible de couper les arbres, arbrisseaux et racines en limite séparative de son
fonds afin d’éviter leur propagation. De plus, le bornage une fois réalisé est immuable®*".
Pour les parties, son résultat est devenu « leur la loi commune »** rendant irrecevable toute
action en contestation ultérieure, comme le résume 1’adage ancien « bornage ne se refait »*%,
Pour C. Atias « l'irrecevabilité¢ de Il'action a pour fondement I'effet obligatoire de la
convention (C. civ., art. 1134). Aprés un bornage judiciaire, elle est une conséquence de

l'autorité de chose jugée (C. civ., art. 1351. - C. pr. civ., art. 122 et 480). »***. En

2015. URL : http://economierurale.revues.org/2376 8§21 : « Face au constat d’une régularisation limitée (seulement 1 000
titres de propriété distribués entre 1998 et 2004), il a été instauré en 2004 une exonération des droits d’enregistrement, de
bornage et des frais de publicité auparavant a la charge du propriétaire coutumier. Ont été également exclus du processus de
régularisation certains villages du fait du nombre trés élevé d’ayants droit regroupés sur une indivision. La levée de
I’ensemble des parcelles (prés de 23 000) et I’identification des propriétaires coutumiers s’est achevée en 2006, au prix d’un
renfort en hommes et en matériels ; le tiers des parcelles ayant été titrées. ».

%% Rapport Senat, M. José BALARELLO, N° 361, Session ordinaire de 2000-2001, Annexe au procés -verbal de la séance du
6 juin 2001, p.35: « On compte aujourd’hui 8.000 titres, mais on assiste ces derniéres années a une explosion du
contentieux. L’évolution des mentalités, la montée en puissance de 1’individualisme et 1’exode rural ont conduit a la remise
en cause de nombreuses indivisions, qui comptent parfois plus de 300 personnes. »

30 Art. 673 Code civil : « Celui sur la propriété duquel avancent les branches des arbres, arbustes et arbrisseaux du voisin
peut contraindre celui-ci a les couper. Les fruits tombés naturellement de ces branches lui appartiennent.

Si ce sont les racines, ronces ou brindilles qui avancent sur son héritage, il a le droit de les couper lui-méme a la limite de la
ligne séparative.

Le droit de couper les racines, ronces et brindilles ou de faire couper les branches des arbres, arbustes ou arbrisseaux est
imprescriptible. ».

%213, Carbonnier, « Droit civil (Thémis), Tome second les biens et les obligations », PUF, Paris 1956, §47 p. 155.

%2 C. Demolombe, « Cours de Code Napoléon », Vol. 11, Paris, Imprimerie générale, 1872, §281.

22 C. Atias, « Droit civil. Les Biens », Litec, 10e éd., 2009, §569 p. 346.

%4 C. Atias, « Bornage », Rép. Droit Civil, Mars 2012 (derniére mise a jour : octobre 2013), §67.
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complément de ces fondements, cette caractéristique peut vraisemblablement étre rapprochée
de la perpétuité de la propriété. Le parall¢le est imparfait, et le propos n’est pas de faire
renaitre 1’ambition de Babeuf (cf. supra §122). Toutefois, 1’imprescriptibilité du bornage
tient 1a autre chose ’autorité de 1’acte prescrivant les limites. Ainsi, cas de déplacement ou
disparition des bornes le bornage vaudra pour une période de trente années. Avant
I’expiration de ce délai, les bornes sont simplement remplacées®”, sur la base de la
délimitation initiale®®. L’objet de la propriété, en dépit de I’impossibilité d’étre vérifié in
concreto, va perdurer. L’accord amiable ou judiciaire en demeure le fondement, mais il est
aussi possible de considérer que la pose des premiéres bornes a fait naitre une chose, qui aura
pris une certaine autonomie. C’est ce que semble dire Duranton quand il indique : « Le droit
de pouvoir le réclamer est fondé sur une obligation qui nait du voisinage, et il peut étre
exercé a toute époque. Il est imprescriptible, parce que la cause qui le produit est toujours
existante.»*?’.

Sur le principe, comme pour sa mise en ceuvre le bornage entretient une grande proximité

328

avec la propriété. Grace a cette procédure, amiable ou judiciaire®, le sol est mis au format

de la propriété individuelle.

2. Laborne « affecte la chose de cette énergique empreinte d’appropriation... »**°

(131.) Le bornage affecte la chose, 1’objet du droit de propriété, mais cette intervention sur la
chose est une conséquence du modele de propriété du code. Cette intervention sur la chose
qui se traduit matériellement (b), traduit la mise au format d’une propriété individuelle et

exclusive de la ressource fonciere (a).

5 Cass. civ. 3e, 3 avril 1973, JCP 1974. I1. 17657, note Lassez et Cass. req. 11 ao(it 1851, S. 1852. |. 645, citées par F. Terré
et P. Simler, « Droit civil. Les biens », (8e édition), 2010, Dalloz, §278 p. 237.

5 Un paralléle semble pouvoir &tre établi entre I’immuabilité du bornage et le principe d’intangibilité des frontiéres en droit
international (uti possidetis juris).

%7 M. Duranton, « Cours de droit frangais : suivant le Code civil », Tome cinquiéme, 1828, p. 232 §245

8 Voire 1’adage « Bornes se mettent par autorité de justice ».

¥ C. Demolombe, « Cours de Code Napoléon », Vol. 9, Paris, Imprimerie générale, 1870, §645 p. 564 et 565, nous
reprenons ici le propos que Demolombe développe a propos de la propriété de la mine. La notion « d’empreinte énergique »
fait référence au droit de propriété pas a la chose. Dans le méme temps, ’examen de la mine de 1810 démontre que
I’impossibilité pour la propriété du code d’appréhender « énergiquement » la mine tenait a I’'impossibilité d’une délimitation
tridimensionnelle de la mine. C’est pourquoi un paralléle est établi avec le sol, qui, lui, grice au bornage peut étre délimité
est donc étre pleinement objet de la propriété. Passage complet : « Et pourtant, malgré cette reégle actuellement certaine
(article 552), on ne peut nier qu'aujourd'hui méme encore, le droit de propriété qui appartient au maitre du sol, sur les biens
inconnus, qui dorment dans les profondeurs ignorées de la terre, ne soit toujours resté, par la force méme des choses, un droit
peu déterminé et peu défini, un droit qui n'affecte pas la chose de cette énergique empreinte d'appropriation, a laquelle on
reconnait la propriété bien nette et bien caractérisée. ».
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a. Laborne ou la limite de 1’objet du droit de propriété

(132.) Le bornage ne crée pas la propriété du sol. Ses effets sont, on le sait, déclaratifs®* ;

déja en son temps, Pothier indiquait « cette action de bornage (qui) ne tend qu’a conserver a
chacune des parties I’intégrité de son héritage... »**'. Le bornage est cependant un rouage
essentiel et identitaire de la propriété du sol. Il met le sol au format de la propriété
individuelle, afin que celui-ci puisse recevoir les droits octroyés par la loi au propriétaire,
comme a celui de la propriété voisine ; la limite de I’un est celle de 1’autre.

Sans bornage, le droit de propriété ne peut recevoir une totale application, notamment
concernant sa dimension exclusive, puisque 1’indétermination de la chose rejaillit sur le
droit. C’est la conclusion de la propriété de la mine de1810. La reconnaissance du droit de
propriété accordé au concessionnaire par la loi a toujours conservé une part d’indécision,
dont la vivacité des débats doctrinaux fait écho. Cette part de flou de la propriété miniére
s’explique essentiellement par I’impossibilité pour la mine de disposer de limites hautes et
basses en complément de ses cotes longueur, largeur, soit un bornage tridimensionnel (cf.
infra 8190 et s.). D’ailleurs, pour Laurent : « la faculté de demander le bornage est un

82 Toutefois,

attribut de la propriété; », c’est pourquoi il qualifie cette action de réelle
I’auteur distingue le bornage de la revendication de la propriété, méme s’il reconnait & ces
deux actions des similitudes : « prouver I'étendue de la propriété, ou prouver les limites ou
elle s'arréte, n'est-ce pas une seule et méme chose sous des noms différents? »**. La
distinction, comme le rapprochement qu’opére Laurent, semble juste entre revendication et
bornage. Toutefois, pour bien comprendre la dynamique entre ces deux actions, il serait sans
doute nécessaire de réintroduire une autre distinction, celle du droit et de la chose. L’action
en revendication tend en effet a faire reconnaitre le droit de propriété, droit qui aura vocation
a s’appliquer sur une chose. Le bornage, lui, concerne la chose, qui sera destinée a &tre objet
d’un droit de propriété. En précisant 1’étendue de la chose sol, le bornage conforte le droit de
propriété, mais son action part de 1’objet du droit. En pratique, la distinction revendication,
bornage perd de son intérét, car le résultat de ces deux actions sont proches, et Laurent, en
dépit de ses efforts pour séparer bornage et revendication finit par le reconnaitre.
Demolombe va plus loin en évoquant des cas ou le bornage ne précise pas seulement
I’étendue du sol, mais opére des transferts de propriété. Ces transferts sont de faible ampleur,

car ils font suite a des rationalisations des limites d’une parcelle : « afin d'en corriger les

30 v/oir contra C. Atias, « Droit civil, Les Biens », Litec, 10e éd., 2009, §574 p. 348. Pour I’auteur, le bornage ne devrait pas
étre déclaratif de droits car sans délimitation d’un objet on ne peut avoir sur celui-ci des droits réels. Or, c’est le bornage qui
délimite la chose assiette de la propriété fonciére ce qui est donc créateur de droit.

%1 Citation reprise notamment par C. Perrin, « Etude sur l'action en bornage. Droit romain. Droit francais », Thése. Paris,
1874 §202 p. 149 ; C. Demolombe, « Cours de Code Napoléon », Vol. 11, Paris, Imprimerie générale, 1872, §278 p. 307.

*2 F, Laurent, « Principes de droit civil francais », tome 7, Paris Bruxelles, 1872, §428 p. 487.
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irrégularités, de faire disparaitre, par exemple, les coudes et les angles rentrants ou saillants
qu'elle pourrait présenter. [...] le bornage constitue un véritable alignement pour la
commodité de I'un et de l'autre des propriétaires... »*>*. La modification de la chose est ici
incontestable, comme 1’est d’ailleurs la propriété dans son ensemble. C’est pourquoi C. Atias
dit & propos du bornage : « La propriété elle-méme est directement en cause. Elle ne saurait
exister et s'exercer sans un objet déterminé ; le bornage contribue donc a sa définition, en
méme temps qu'a son exercice. La guerre de frontiére est pourtant, en principe,
marginale. »**.

Par I’intermédiaire de son action sur I’étendue du sol, le bornage correspond a I’empreinte de
la propriété individuelle dans le monde sensible. Cette empreinte est d’ailleurs pergue

comme corporelle.

b. La borne une enveloppe matérielle

(133.) La délimitation du sol est une opération de 1’esprit ; nous 1’avons vu, la Terre est
indivisible matériellement (cf. supra §106 et s.). En conséquence le bornage est forcément de
nature idéelle, seule la borne est matérielle. Simplement, en raison de la nécessité d’un objet
matériel (cf. supra 845 et s.), la propriété va accentuer la matérialité de la borne.

L’opération tendant a délimiter une parcelle est d’abord un produit de I’esprit, un artefact.
Pour citer R. Debray, faisant lui-méme référence a C. Jacob : « Comme « la carte est une
projection de I'esprit avant d'étre une représentation de la Terre », la frontiére est d’abord

une affaire intellectuelle et morale. »*%

. Initialement, ces frontiéres ou limites ont en partie
coincidé avec des éléments naturels, méme si déja a Rome, certaines d’entre elles étaient des
limites anthropiques (cf. supra §155). Le bornage, apanage de la propriété privée, traduit
sans équivoque son idéalité. Cette procédure suppose en effet deux propriétés contigués et
privées®’ excluant le domaine public du champ d’application de I’article 646. Or, comment
expliquer que la limite « naturelle » distingue domaine public et privé ? Pourtant, en dépit de
cette nature idéelle le droit va chercher a matérialiser le bornage, en recourant au processus
de la réification, que I’on retrouve sur d’autres aspects (cf. supra 8624 et s.). La définition du
bornage atteste de cette inclinaison matérialiste. G. Mémeteau nous rappelle, par exemple, la
définition de Planiol et Ripert : « le bornage est une opération qui consiste a fixer la ligne

séparative de deux terrains non batis, et & la marquer par des signes matériels... », proche de

3 F, Laurent, « Principes de droit civil francais », tome 7, Paris Bruxelles, 1872, §433 p. 492.

%% C. Demolombe, « Cours de Code Napoléon », Vol. 11, Paris, Imprimerie générale, 1872, §274 p. 302.

35 C. Atias, « Bornage », Rép. Droit Civil, Mars 2012 (derniére mise a jour : octobre 2013), §6.

%6 R. Debray, « Eloge des frontiéres », Gallimard, 2010 p. 17.

*7 Voir par exemple F. Terré et P. Simler, « Droit civil. Les biens », (8e édition), 2010, Dalloz, §278 p. 237.
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celle de F. Terré et et P. Simler : « ...la détermination de la ligne séparative de deux fonds, a
l'aide de signes matériels que I'on appelle des bornes. »**. Laurent va méme plus loin en
disant : « Quand les limites sont certaines et non contestées, le bornage est une opération
matérielle, qui se fait par la plantation de pierres-bornes ou autres signes de délimitation;
»%, La réification du bornage est réalisée en mettant I’accent sur la borne, alors qu’elle est
seulement le produit, le résultat d’une abstraction. Le phénomeéne est renforcé par la volonté
de donner une dimension naturelle au bornage. Seul le sol non bati est concerné, les
batiments sont délimités, par exemple par leurs murs®*®. Les constructions et autres
immeubles par nature possédent une étendue définie artificiellement, ce qui n’est pas le cas
du sol. Cette absence est compensée par la borne qui justement permet d’individualiser le
sol, de créer une enveloppe au sol le détachant du reste de 1’écorce terrestre (cf. supra §124
et s.). Pour légitimer la matérialité de cette enveloppe, le droit va confondre limites
naturelles et limites créées de la main de I’homme. « On entend par bornes, en général, toute
séparation naturelle ou artificielle qui marque les confins ou la ligne de division de deux
héritages contigus. »*! dit Toullier. Pareillement, le bornage va étre conditionné a I’acte
matériel de borner. Le bornage doit &tre mené a bien dit C. Atias®?. Ces détours ne modifient
pas la nature idéelle du bornage, mais donnent simplement 1’apparence du naturel a
I’artificiel. Le droit va méme au-deld en cherchant a mimer la nature, et Demolombe précise
les bornes artificielles « mobiles, comme des pieux ou plus généralement des bornes, c'est-a-
dire, des pierres de méme grain et de méme nature, enfoncées dans le sol et disposées de telle
fagon, disait Coquille, que I'une, a son aspect, s'adresse a ’autre. »**, formant un tout, une
entité, un corps serait-on tenté de rajouter.

Le bornage a donc pour fonction de définir une unité conceptuelle, répondant au format de la
propriété individuelle, c’est-a-dire une chose individualisée, ou individualisable. Cette
opération de parcellisation du sol étant de nature idéelle, la borne sera le corps signalant

I’empreinte de la propriété du code.

3% G. Mémeteau, J.-Cl. Civil, « Biens. - Servitudes dérivant de la situation des lieux, Bornage», Fasc. Unique, Cote :
05,2010, 81.

*° F, Laurent, « Principes de droit civil francais », tome 7, Paris Bruxelles, 1872, §431 p. 490.

0 . Demolombe, « Cours de Code Napoléon », Vol. 11, Paris, Imprimerie générale, 1872, §264 p. 293 : « Lorsque l'article
646 dispose que tout propriétaire peut obliger son voisin au bornage de leurs propriétés, il est vraisemblable qu'il n'a entendu
parler que des propriétés rurales, c'est-a-dire de celles qui ne sont, point béties et qui ne se composent que... ».

31 C.-B.-M. Toullier, « Le droit civil frangais suivant I’ordre du Code », Nouvelle édition, augmentée en Belgique, t. II,
Bruxelles, 1845, p.40 8171.

%2 C. Atias, « Bornage », Rép. Droit Civil, Mars 2012 (derniére mise a jour : octobre 2013), §71.

2 C. Demolombe, « Cours de Code Napoléon », Vol. 11, Paris, Imprimerie générale, 1872, §275 p. 304.
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Conclusion Section 1: L’étendue du sol en régime de propriété privée et

individuelle

(134.) La propriété fonciére du code est intimement liée a la notion de corps se réduisant a la
matiére, et pourtant ce modéle de propriété dépend avant tout du traitement de 1’étendue de
ce corps.

En divisant le sol en portions, la science juridique fait de ces portions des choses a part
entiere. R. Debray synthétise merveilleusement le phénoméne en disant : « A quoi sert la
frontiére en définitive ? A faire corps »**. Le sol devenu un corps individualisé, est aussi une
unité qui répond & une autre unité celle du sujet. A partir de 13, la chose « sol » peut-étre
attribuable a un individu. Ce dernier peut ensuite procéder au comptage des choses dont il
dispose, et en particulier en faire commerce. Le processus contient & sa base une
géométrisation du sol, auquel Rome avait déja recours. La démarche tenait alors autant au
mysticisme qu’a la raison, tout en produisant des effets trés similaires au processus
enclenché au moment de la Révolution.

La géométrisation du sol, que le code a fait revivre et a développée, est un autre moyen de
ramener le concept de fonds de terre a sa nature idéelle, par la limite. La matérialité de la
borne n’intervient qu’a posteriori. C’est pourquoi il convient de poursuivre dans cette

direction.

Section 2 : La conceptualisation de I’étendue du sol civiliste

(135.) En soumettant le sol a la géométrie, le Code civil disposait d’un outil
d’individualisation de ce corps d’une efficacité redoutable. Découpée en parcelles, 1’écorce
terrestre pouvait s’unir aux étres peuplant la planéte Terre pris individuellement. De ce
processus nait le bindme homme, chose indispensable a la propriété individuelle, qu’ elle unit
de son sceau. Cependant, si souligner le rapport géométrisation, propriété individuelle est
indispensable & la compréhension du sol civiliste, une seconde étape est nécessaire. Cette
géométrisation du sol marque en effet le début du phénoméne d’idéalisation du sol. La
réduction mathématique de la chose sol est une invitation a réinventer la représentation de ce

corps. La France peut devenir, entre autres choses, un hexagone ou un chiffre, la surface

%4 R. Debray, « Eloge des frontiéres », Gallimard, 2010 p. 57.
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totale du territoire. Un pas considérable a été franchi vis-a-vis d’un sol, bois, prés, cultures,
montagnes, rivieres...que les plans ancétres du cadastre représentés sous forme de masses de
couleurs. Toutefois, cette ouverture, cette liberté nouvelle, a un revers. La géométrisation du
sol possede un prisme puissant, autrement dit une limite porteuse de contraintes, a chaque
fois qu’il sera question de dépasser cette limite. Cette limite vient d’une géométrisation du
sol tenant essentiellement & une surface. Avec le graphométre et cyclomeétre du cadastre
perpétuel (cf. supra §122 et s.), le juriste prend des airs scientifiques, mais réduit aussi le sol
a deux dimensions longueur, largeur. Or, la Terre n’est pas une surface plane ayant la forme
d’un quadrilatére ; c’est un corps sphérique en trois dimensions ; les physiciens parlent a son
propos de géoide terrestre. La géométrisation du code se prolongeant essentiellement dans
une surface va rendre mal aisée la représentation de ce corps volumique, que le code ne peut
pourtant pas ignorer comme en témoigne 1’article 552 du Code civil.

Pour cerner ce double phénomeéne d’une géométrisation source de liberté¢, mais aussi de
contraintes. Seront abordées la question du processus d’idéalisation via le sol surface servant
au développement de la propriété (Sous-section 1). Puis, nous examinerons le concept sol
volumique, qui bien que présent dans le code, souffrit d’une tendance a 1’absolutisme du sol

surface (Sous-section 2).

Sous-sectionl : La surface support a I’idéalisation du sol et au développement de

la propriété

(136.) L’idéalisation du sol est un vaste sujet, dépassant certainement la science juridique. Le
sol surface représente un aspect important de ce phénomeéne. Il se manifeste lui-méme de
nombreuses facons. Au travers de la procédure de cadastre (81), puis de la publicité fonciére
(§1), nous tenterons d’analyser ce phénoméne au regard de la propriété. Bien que s’agissant
de deux aspects particuliers, ils permettent une bonne appréhension de la problématique
d’autant qu’ils se recoupent en partie, tout en appartenant a des logiques et des périodes

spécifiques.

-172 -



RICHARD David| Thése de doctorat | novembre 2015

§1 L’apport du cadastre au concept de sol civiliste

(137.) Le cadastre est 1’une des sources d’inspiration clairement identifiables du concept de
sol moderne, méme s’il s’agit d’une source extérieure au Code civil, voire au droit privé dans
son périmetre classique. La premiére motivation du processus de cadastrage du sol est fiscale
et pas fonciere. Toutefois, ces deux aspects sont loin d’étre étrangers 1’un a 1’autre. La vision
de la fiscalité portée par le cadastre napoléonien contient une vision de la fiscalité
immobiliére en rupture avec 1’ Ancien Régime, vision dont la clef est la représentation du sol.
A ce propos J. Rubini nous indique : « Les terres du royaume de France étaient divisées en
deux catégories : les pays de taille réelle (notamment 1’antique Narbonnaise) et les pays de
taille personnelle (le nord de la France). Dans la France méridionale, ol le droit romain
prédominait sur le droit féodal, I’imposition n’était pas basée sur le statut des propriétaires.
Les courants réformateurs du XVIllle siécle tendaient vers une harmonisation des systemes
fonciers au bénéfice d’un mode plus égalitaire (cadastre de Bertin) qui était souhaité par la
monarchie et redouté par une partie de la noblesse qui craignait de perdre ses priviléges. [...]
L’échec de la mise en place du cadastre de Bertin aboutit a la création du cadastre parcellaire
napoléonien en 1807. »*°. En d’autres termes, le cadastre est I’outil permettant de passer du
systeme féodal dans lequel le sujet prime la terre, a une imposition fondée sur le sol
nécessitant son individualisation. Le doyen Savatier repéra cet apport du cadastre sur le
concept du sol civil** a I’occasion de ces travaux sur les volumes immobiliers.

Il est vrai que cadastre et Code civil ont tous deux étaient enfantés la Révolution, tout en
étant d’abord associés au Premier Empire (A). Pris isolément, le cadastre témoigne d’une
facon ¢éloquente de I’avénement d’un sol mathématique prenant la forme d’une surface en

lien avec la propriété du code (B).

A. Cadastre et Code civil : enfants des idées révolutionnaires

(138.) La question du cadastre est contemporaine du Code civil, et plonge comme lui ses
racines dans la période révolutionnaire.
Le cadastre a partie liée avec la Révolution. Plusieurs figures emblématiques de cette période

\

sont associées a cet outil. Babeuf (1760-1797), fin connaisseur du sujet en sa qualité

5 ). Rubini, « La borne de Cantabrie », Histoire & mesure [En ligne], XIX - 1/2 | 2004, mis en ligne le 21décembre 2007,
consulté le 05 février 2015. URL : http://histoiremesure.revues.org/809 ; DOI : 10.4000/histoiremesure.809, §16.

6 R. Savatier, « Vers de nouveaux aspects de la conception et de la classification des biens corporels » : RTD civ. 1958, p. 1
ets.
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d’ancien commissaire terrier,®’ fut un fervent partisan du cadastre. Dans son ouvrage le
« cadastre perpétuel », il y voit un moyen d’assurer d’une redistribution égalitaire de la
ressource fonciére (cf. supa 8122). Mirabeau avait lui aussi été commissaire a terriers. Il
contribua largement a promouvoir une propriété du sol individuelle et purement exclusive,
méme si comme nous le verrons avec la mine de 1810, Mirabeau, en politicien averti, sut
faire preuve d’un certain pragmatisme (cf. infra 8190 et s.). Bien avant la Révolution,
I’établissement d’un cadastre était déja un sujet politique d’importance. En 1763, une
tentative de réforme suggérant 1’idée d’un cadastre général avait d’ailleurs été initiée sans

8 et certaines régions relevaient de ce systéme®*°. Soucieux de rompre avec

réussir,
I’arbitraire de 1’Ancien Régime qu’incarnait la fiscalité, plusieurs cahiers de doléances
réclamérent la généralisation du cadastre. L’aspiration répondait a la défiance suscitée par
les terriers. Registres fonciers de 1’Ancien Régime auxquels étaient joints des plans terriers

350

ancétres du cadastre™, les terriers contenaient la présentation des terres d’une seigneurie,

incluant les droits et redevances attachés a ces terres. Or, ces terriers avaient fait 1’objet
d’une large mise a jour au cours du XVIlleéme siécle, conduisant & faire revivre des droits
tombés en désuétude. Ce dépoussiérage minutieux, orchestré par les commissaires terriers, se
fit aux dépens de la paysannerie, qui voyaient resurgir des charges appartenant a un temps
jugé révolu, provoquant une forte réaction antiféodale (cf. supra 8121). C’est pourquoi peu
de temps avant le début de la Révolution, 1’Assemblée constituante adopta en 1791 pour des
raisons fiscales, des dispositions®" décrétant la levée de plans masses des terres cultivées ;
les anciens impots avaient été, eux, remplacés par une contribution fonciere unique par la loi
du 23 novembre 1790. Puis, en 1793%?% une nouvelle loi fut votée avec cette fois pour
ambition la réalisation d’un cadastre général. Sans allocation de moyens, ni un réel
accompagnement technique pour la mise en ceuvre, cette loi resta lettre morte.

C’est Napoléon, en cloture de la période révolutionnaire, qui quelques années plus tard,

relanca le processus du cadastre lui donnant a I’occasion une dimension nouvelle.

(139.) Le cadastre parcellaire, et plus simplement le cadastre tel que nous le connaissons

aujourd’hui, est né avec la loi de finances du 15 septembre 1807. Il est aussi dénommé

*TM. Bloch, « Les plans parcellaires », Annales d’histoire économique et sociale 1929, p. 393.

8 M. Touzery « Cadastre en FEurope a I’époque moderne. Modéles continentaux et absence anglaise »
http://www.economie.gouv.fr/files/Introduction_Touzery.pdf dernier acces 06/03/2015 p.4 « ...il faut attendre 1763 pour voir
revenir un projet de cadastre général, et sans conviction semble-t-il, tant la monarchie était la premiére consciente des
risques politiques inhérents a la démarche et de la vigueur des résistances qui ne pourraient étre surmontées qu’en
redéfinissant le pacte social tacite sur lequel reposait le régime. ».

39 p__M. Grinevald, « Le Cadastre. Guide des sources, Comité pour I'Histoire Economique et Financiére de la France »,
Paris, 2007, p. 16.

%0 p__M. Grinevald, Le Cadastre. Guide des sources, Comité pour I'Histoire Economique et Financiére de la France, Paris,
2007, p. 13.

1 ois et décrets des 16,21 et 28 aoQt 1791.
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cadastre napoléonien, tout comme le Code civil a d’abord était le code Napoléon. Et, comme
le Code civil, si le cadastre ouvre une nouvelle ére, ¢’est aussi la fin d’un long processus®>,

Avec le cadastre napoléonien, la fonction fiscale est toujours présente, mais elle est
complétée par une préoccupation fonciere plus affirmée ; ceci donne a I’ensemble une
certaine unité placée sous le signe des mathématiques. Le Code civil venant tout juste de
fonder le droit de propriété (1804), le cadastre est pressenti comme le complément
indispensable permettant de venir préciser les contours du fond de terre. Napoléon
déclare d’ailleurs : « un bon cadastre parcellaire sera le complément de mon Code en ce qui
concerne la possession du sol. Il faut que les plans soient assez exacts et assez développés
pour servir & fixer les limites des propriétés et & empécher les procés. »**. La problématique
des biens nationaux a sans doute aussi contribué a encouragé le cadastre napoléonien. Sans
aller jusqu’a reprendre la célébre conclusion de Taine®, suite & la vente des biens nationaux
de nombreux transferts de propriété ont eu lieu. De vastes domaines découpés pour
I’occasion ont été vendus. Dés lors, le cadastre légitime ces propriétés nouvelles. Au-dela, le
cadastre est assez naturel lorsque 1’on songe a la proximité entre la propriété du code,
exclusive par nature, et le besoin de géométrisation du sol de ce type de propriété (cf. supra
8118). En figeant les contours d’une parcelle, méme si originairement les raisons sont
essentiellement fiscales, le cadastre entre en contact les limites de la propriété usitées dans
une dimension de droit privé. La géométrie du cadastre est compatible avec celle du bornage,
d’ailleurs les deux sont intimement liés en pratique. Des tiraillements existent les exigences
fiscales n’allant pas toujours de pair avec celles touchant a la propriété, et le recours a cet
outil peut avoir des incidences sur la propriété comme nous le verrons avec la question de la
publicité fonciere. Toutefois, le sol surface, immeuble du code, et parcelle cadastrale sont
tous deux des représentations géométriques, qui plus est en deux dimensions. Ce trait
commun porte la marque des idées sous-jacentes a la Révolution. Parallélement, aux
questions proprement sociales et politiques un mouvement de rationalisation fondé sur la
raison est identifiable proche de la philosophie des Lumieres. Comme 1’écrit C. Morana,
citant V. Delbos : « le penseur des lumiéres est persuadé « que I’ensemble des événements et
des actes humains forme une série ordonnée dont chaque est un degré dans 1’expression ou la

réalisation de la vérité » »*°, Or, le cadastre représente un formidable moyen de sérier le sol

%2 Loi du 23/09/1793.

%% A propos du code civil, voir J.-L. Halperin, Histoire du droit des biens, PUF, 2008, titre chapitre préliminaire p. 15 : « le
code civil, aboutissement et point de départ. ».

%% Correspondance, Paris, Imprimerie impériale, 1858-1869. 32 vol. gr. In-4. Cité par P.-M. Grinevald, « Le Cadastre. Guide
des sources, Comité pour I'Histoire Economique et Financiére de la France », Paris, 2007, p. 17

%5 « ..., quels que soient les grands noms, liberté, égalité, fraternité, dont la Révolution se décore, elle est par essence une
translation de la propriété : en cela consiste son support intime, sa force permanente, son moteur premier, et son sens
historique. ».

%6 Qu'est-ce que les Lumiéres ? Mille et une nuits N508 Broché — 30 ao(it 2006, p. 43.
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dont les vertus sont nombreuses. A un moment par exemple, ol la pensée économique
naissante commence, notamment sous 1’impulsion des physiocrates a voir le sol comme un
moyen de production, un sol mathématique est cohérent. Avec les physiocrates 1’agriculture
devient aussi mathématique avec le concept de produit net, voire se confond avec le
déterminisme d’une opération mathématique®’. La théorie des physiocrates participe elle-
méme a ce mouvement qui la dépasse, mouvement propice au comptage et recomptage du
sol, des habitants, de I’impét, des fermes ...*%.

Le cadastre napoléonien reprend cette tendance et la concrétise, permettant 1’entrée dans une
nouvelle ére, comme la propriété du code qu’elle compléte. L’amalgame entre les deux
institutions a des limites, mais le cadastre contribua en supplément a modifier dans sa
substance ’objet de la propriété fonciere. En élaborant un systéme de sol mathématique, le
cadastre produit un concept de sol qui s’éloigne de la matiére, ouvrant la voie a 1’idéalisation

du sol.

B. Le cadastre parcellaire : entreprise scientifique de géométrisation du sol

rejoignant la propriété du code

(140.) Le cadastre n’est assurément pas né avec Napoléon, mais la Iégislation du début du
19"™ marque un tournant dans son histoire®. Les quelques lignes qui vont suivre sont
lacunaires. Elles n’ont d’autre ambition que de tenter de mettre en lumiére comment le
cadastre a permis, par la géométrie, de penser le sol autrement. Cette approche, toujours
pertinente, est indispensable & la compréhension du sol civiliste dont 1’évolution suit celle de
la parcelle cadastrale. Cette parcelle s’articule d’ailleurs avec la propriété individuelle du
Code civil (1), méme si son fondement releve de la mathématique qui se traduit

concrétement par le processus de triangulation (2).

%7 C. Larrére, « L'Arithmétique des physiocrates : la mesure de I'évidence, In: Histoire & Mesure, 1992 volume 7 - n°1-2.
p.9 : « C'est dans le compte d'exploitation d'une ferme de grande culture que Quesnay fait apparaitre, au-dela des frais, un
produit net qui prouve la productivité de l'agriculture. La petite culture est aux mains de métayers qui, sur de petites
surfaces, attellent des beeufs que détiennent les propriétaires de la terre avec qui ils partagent les récoltes. » et p.20
« L'empirisme des premiers articles de I’Encyclopédie, lorsque Quesnay conviait ses lecteurs a « un examen fort étendu et
fort approfondi » de I'agriculture, n'a donc servi qu'a fournir les données, ou constater le produit net. Ceci fait, I'ordre, dans
sa globalité, s'impose et les chiffres ne sont que I'illustration de sa rationalité : les calculs, on I'a vu, ne sont pas « |l es objets
» des recherches des économistes, ils ne sont que le mode d'appréhension d'une vérité qu'ils présupposent. ».

%8 C. Larrére, « L'Arithmétique des physiocrates : la mesure de I'évidence, In: Histoire & Mesure, 1992 volume 7 - n°1-2. p.5
« On peut mesurer I'importance prise, depuis la fin du XVlle siécle, par le calcul et I'évaluation quantitative en regardant les
estimations (fictives), des superficies, des habitants, des ressources, auxquelles se livre Vauban pour élaborer son projet de
Dime royale. Une volonté¢ de rationalisation est a l'ccuvre : on souhaite l'unification des dénominations monétaires,
I'uniformisation des poids et mesures. ».

*° Pour une synthése de 1’évolution de la Iégislation du cadastre moderne voire par exemple, M. Planiol et G. Riper, « Traité
pratique de droit civil francais », Tome 3, Les biens par M. Picard, 2éme éd., LGDJ 1952, §413 p. 394.
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1. La parcelle cadastrale un concept du sol qui s’articule avec la propriété individuelle

(141.) La trace la plus ancienne d’une démarche visant a 1’élaboration d’un cadastre, dans
son acception la plus large : I’arpentage et le mesurage de propriétés immobiliéres®®, datent

%1 11 s’agit d’une tablette chaldéenne découverte &

environ de 1’an 4000 avant Jésus Christ
Telloch (désert d’Arabie). Les historiens ont bien sfir mis a jour une multitude d’autres
expériences et notamment le cadastre romain ou celui de I’Ancien Régime qui se subdivisait
en terriers pour les domaines relevant de 1’aristocratie ou pouillés pour ceux du clergé. Avec
la Révolution, le processus s’est accéléré. Tirant bénéfice des reformes inabouties, telle celle
de Bertier, le cadastre fut 1’un des instruments de fagonnage d’une société nouvelle. Plus
spécifiquement, la propriété simultanée de 1’Ancien Régime qui autorisait la division d’un
méme bien sur plusieurs tétes n’est plus possible et les terriers apparaissent donc comme

désuets®®?

dans ’environnement du code. Pour autant, la transition entre la vision féodale et
révolutionnaire s’opéra progressivement. C’est ainsi que les plans continueérent a étre réalisés
par masses de culture jusqu’en 1807, chaque masse étant identifiée a 1’aide d’une couleur

2%3 jllustre le

spécifique, comme cela se pratiquait avant la Révolution. L’arrété de 180
processus en conservant la notion de masse. Cette notion, de masse soumise a une méme
nature de culture, doit &tre soulignée. Elle symbolise un lien a la matiére bien plus prégnant
gue les plans réalisés postérieurement. Un bois, une prairie ou un champ de céréales se
traduisent par la retranscription topographique de masses de couleurs distinctes reflétant la
réalité®*. L’arrété de 1802 marque une étape vers la géométrisation, les plans, bien que
constitués de masse de cultures, sont furent dressés a 1’échelle 1/5000. Par ailleurs, cette
législation intégra la notion de contenance, alors que précédemment 1’évaluation de chaque
masse correspondait a sa seule productivité. Le but était établir des coefficients déterminant
la différence entre la superficie du relevé officiel et celle déclarée du propriétaire.
L’ arpentage n’étant pas réalisé dans toutes les communes, les coefficients devaient ensuite
servir a la définition des valeurs des propriétés seulement déclarées.

Le systéme rencontra un succés d’estime®® ; il céda la place au cadastre parcellaire qui

rendait plus aisée une répartition individuelle des propriétés et donc de I’impét.

%0 pour une définition plus compléte du cadastre voir P.-M. Grinevald, « Le Cadastre. Guide des sources, Comité pour
I'Histoire Economique et Financiére de la France », Paris, 2007, p. 11.

%1 A. Balleyguier, « Le cadastre, ce qu’il a été, ce qu’il est, ce qu’il sera, » Nature (La) N° 2413, Du 03/07/1920, p. 7.

%2 A Balleyguier, « Le cadastre, ce qu’il a été, ce qu’il est, ce qu’il sera, » Nature (La) N° 2413, Du 03/07/1920, p. 9.

%3 Arrété du 12 brumaire an X1 (3 novembre 1802).

%% \oir par exemple le plan géométrique commune de Pussigny (37) : rose clair (vigne), vert foncé (prés), vert clair (bois,
taillis), gris (terre inculte), L’établissement du cadastre en Indre-et-Loire, exposition réalisée par les archives
départementales d’Indre-et-Loire a 1’occasion du bicentenaire du cadastre (1807-2007), www.archives.cg37.fr dernier accés
3/11/2011.

%5 M. Bloch, « Les plans parcellaires », Annales d’histoire économique et sociale 1929, p. 394.
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(142.) Le passage du plan par masses de cultures au plan par parcelle fit entrer le cadastre
dans 1I’ére de la modernité. Ces parcelles sont devenues des étres purement géométriques, des
représentations mathématiques faisant abstraction de la matiére, tout en jetant un pont avec
la propriété du code.

La loi de 1807 continue de distinguer les terres selon la nature des cultures qu’elles
comportent, mais adjoint un second critére de distinction qui est le nom du propriétaire. Ce
procédé aboutit a la création de la parcelle cadastrale, et fait écho au fonds de terre de
I’article 517 du Code civil, une portion du sol appropriée ou appropriable. La parcelle n’est
plus représentée par ce qu’elle contient in concreto (vignes, prairies, etc.), mais par le sujet
(propriétaires) dont elle est un moyen, une ressource de développement. La réalité matérielle
s’estompe au profit d’une conceptualisation systémique plus abstraite, a laquelle participe la
notion de fonds de terre qui va au-dela du sol matiere (cf. infra §695).

Le recueil méthodique du cadastre de 1811 reprend la représentation référence a la culture et
au propriétaire. Il définit d’ailleurs la parcelle, comme étant : « une portion de terrain plus ou

moins grande, située dans un méme canton, triage ou lieu-dit, présentant une méme nature de

culture et appartenant & un méme propriétaire »**. La volonté du législateur, et bien sir de
367

Napoléon™" (cf. supra), était de conforter la propriété, mais aussi ’efficacité fiscale, voire
d’utiliser le premier objectif au profit du second®®. La position de Gaudin, duc de Gaéte
alors ministre des Finances et initiateur de la loi, est de ce point de vue sans équivoque. Il
écrivit dans une lettre aux préfets datée de décembre 1807 : « A la rigueur, malgré son
imperfection, l'opération par masses de cultures aurait pu suffire pour la répartition de
I'impdt foncier, s'il n'avait pas été véritablement désirable de profiter de la confection du
cadastre pour reconnaitre et fixer les limites respectives des propriétés, de maniére a prévenir
les proces que font si souvent naitre, dans les campagnes, les discussions qui s'élévent entre
les propriétaires. »*®. La propriété dont il est question est bien entendu celle vue par le
code : individuelle et exclusive. Sur la ligne de leur illustre « parent » de 1804, les textes sur
le cadastre privilégient 1’équation : une parcelle, un propriétaire, et boudent les formes de

propriété y dérogeant.

%6 A.-J.-U. Hennet, « Recueil méthodique des lois, décrets, réglemens, instructions et décisions sur le cadastre de la
France », Paris : Impr. impériale, 1811, §130 p. 50.

%7 La citation compléte de Napoléon mentionnée en introduction contient en préalable « Les demi-mesures font toujours
perdre du temps et de l'argent. Le seul moyen de sortir d'embarras est de faire procéder sur le champ au dénombrement
général des terres, dans toutes les communes de I'Empire, avec arpentage et évaluation de chaque parcelle de propriété. ».

%8 || était ainsi recommandé aux géométres dans leurs rencontres avec les propriétaires de vanter les avantages fiscaux du
cadastre, mais aussi sa faculté a prévenir les litiges relatifs aux limites de fonds. A.-J.-U. Hennet, « Recueil méthodique des
lois, décrets, réglemens, instructions et décisions sur le cadastre de la France », Paris : Impr. impériale, 1811, §167 p. 56.

%2 Citation reprise par le site consacré au cadastre http://cadastre.pagesperso-orange.fr/index.htm, dernier accés 4/11/2011.
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En présence de propriétés indivises ou communautaires, le partage devient la régle, le
maintien de I’indivision la tolérance®®. De la méme facon, pour les maisons & étages
appartenant a plusieurs personnes les noms de tous les copropriétaires sont reportés sur le
tableau indicatif. Néanmoins, le propriétaire du rez-de-chaussée est le premier de la liste, a
seul droit de voir apposer le numéro de parcelle en face de son non et de voir son nom
figurer sur le plan®. Le procédé de rattachement du propriétaire a la parcelle fonctionne
parfaitement, et permet d’individualiser cette derniére au propre comme au figuré. Elle est la
chose de tel sujet et cette attribution suffit a la distinguer des autres. Parallélement, la
parcelle s’integre dans un ensemble plus vaste le plan, ce qui a pour effet d’accroitre le
caractére abstrait du sol.

Par la jonction entre la propriété du code et le cadastre, la représentation du sol change et se
détache du monde tangible. Le sol devient pour partie le lien vers un individu. Ce dernier va
se voir reconnaitre par des prérogatives étendues sur cette chose, et des devoirs envers la
collectivité, comme celui de payer I’imp6t. La mise a 1’écart de la mati¢re constatée par le
rapprochement propriété, cadastre est encore plus parlante lorsque 1’on s’attache au

processus de géométrisation de la parcelle proprement dite.

2. La triangulation ou ’appréhension du sol par la géométrie, source d’influence
du fonds de terre

(142.) En dehors de la rencontre fondatrice avec le propriétaire, la parcelle du cadastre de
1807 se caractérise par une conception étroitement liée & la géométrie, qui influenga
I’immeuble par nature sol du Code civil.

La encore, le cadastre parcellaire n’est pas 1’an un de ce phénoméne. La géométrisation du
sol, symbolisée par la triangulation®, lui est bien antérieure. Bien avant la Révolution,
I’arpenteur s’était fait mathématicien comme le montre I’ouvrage de Babeuf ou le cadastre
Bertier. Toutefois, avec le cadastre napoléonien le processus se généralise et prend une
ampleur nouvelle.

Concrétement, la géométrisation se traduit par la technique de triangulation. Elle consiste a
établir un triangle dont la base est constituée d’un repére physique caractéristique de la

commune (ex : le clocher de 1’église), et dont les axes sont orientés nord/sud, est/ouest a

80 A.-J.-U. Hennet, « Recueil méthodique des lois, décrets, réglemens, instructions et décisions sur le cadastre de la
France », Paris : Impr. impériale, 1811, §185 p. 64.
%1 A.-J.-U. Hennet, «Recueil méthodique des lois, décrets, réglemens, instructions et décisions sur le cadastre de la
France », Paris : Impr. impériale, 1811, §193 p. 68.
%72 |_a triangulation consiste & lier par un réseau de triangles des points qui peuvent étre situés de part et d’autre de 1’arc de
méridien ou de paralléles a mesurer, ou sur [|’étendue d’un pays a cartographier. Elle permet de déduire,
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I’aide d’une boussole. Les cotés sont réalisés par un second repére servant de pointe au
triangle. Les trois segments (base plus ctés) de ce premier triangle servent a 1’établissement
des triangles suivants de fagon & couvrir la totalité du périmétre a arpenter pour former un
canevas trigonométrique®”. Dans un second temps, les parcelles sont reportées sur cette
trame ou plus exactement ce plan, généralement congu a I’échelle 1/5000. Pour chaque
parcelle, le nom du propriétaire est mentionné conformément a la table alphabétique des
propriétaires, qui représente 1’autre document sériant le sol cette fois en dehors de toute
représentation graphique. Une fois, le plan parcellaire de la commune achevé, il est divisé en
section®* selon la répartition du territoire naturel de la commune, et les parcelles de chaque
section sont numérotées.

Enfin, derniére pierre de 1’édifice, un tableau indicatif est confectionné pour chaque section,
indiquant par parcelle notamment le nom du propriétaire, sa nature de culture et sa
contenance®®. Le processus aboutit & la retranscription du sol sous forme d’un plan d’une
myriade de piéces plus ou moins rectangulaires, formant un ensemble susceptible d’étre
dupliqué presque sans limites si 1’on accepte que l’univers puisse étre 1’objet d’une
géométrie euclidienne (cf. supra 845 et s.). La parcelle est devenue un concept géométrique a
deux dimensions, longueur largeur, et sur le produit des deux une surface. Cette surface
s’assimile naturellement au concept juridique de fonds de terre par le lien organique qui unit
la parcelle a son propriétaire, le titulaire d’un droit sur I’immeuble fonds. Par un jeu de
miroirs, la parcelle devient la chose objet du droit de propriété et le propriétaire au travers de
son droit délimitant le sol. Le cadastre n’étant plus immuable, contrairement a ce que pouvait
croire le législateur du début du 19"™ siécle®®, le critére de propriété s’est affirmé comme le
principal critere de détermination de la parcelle. Ce trait apparait dans la définition courante
de la parcelle, proche d’ailleurs de celle du recueil de 1811 : « Portion de territoire d'un seul
tenant appartenant a un seul propriétaire et possédant une certaine individualité en raison de

I'agencement donné & la propriété »*”". L assimilation entre le concept de parcelle cadastrale,

trigonométriquement, de la mesure directe d’un unique coté du premier de ces triangles, la longueur des c6tés de tous les
autres triangles. http://a2t.univ-tours.fr/glossaire dernier acces 4/11/2011.

378 pour le détail voir A.-J.-U. Hennet, « Recueil méthodique des lois, décrets, réglemens, instructions et décisions sur le
cadastre de la France », Paris : Impr. impériale, 1811, Chapitre, Triangulation, Définition, §117 p. 46.

5 Selon le recueil méthodique, la division par section est exclusive de la propriété. Il s’agit plus d’une répartition par terroir
prenant en compte les convenances, habitudes et limites naturelles. Toutefois, le recueil précise que les sections devront étre
d’une taille a-peu-pres égales ce qui conduit aussi a une forme de conceptualisation cette fois par le jeu de la rationalisation,
A.-J.-U. Hennet, « Recueil méthodique des lois, décrets, reglemens, instructions et décisions sur le cadastre de la France »,
Paris : Impr. impériale, 1811, §105 et s. p. 69.

¥ A.-J.-U. Hennet, «Recueil méthodique des lois, décrets, réglemens, instructions et décisions sur le cadastre de la
France », Paris : Impr. impériale, 1811, §198 p. 69.

% Dans une vision gquelque peu idéaliste le cadastre napoléonien devait étre une base d’imposition immuable, A.-J.-U.
Hennet, « Recueil méthodique des lois, décrets, réglemens, instructions et décisions sur le cadastre de la France », Paris :
Impr. impériale, 1811, Introduction §XIX p.12, la loi du 16 avril 1930 organisant la rénovation générale du cadastre mit un
terme au caractére immuable.

% Glossaire de cartographie, Comité Francais de Cartographie, 1990 http://seig.ensg.ign.fr/sommlexi.php?, dernier accés
7/11/2011, déja le Décret n° 55-471 du 30 avril 1955 relatif a la rénovation et la conservation du Cadastre (J.0. du 3 Mai
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une surface géométrique, et celui du fonds de terre est un point essentiel. Tous deux se
révelent étre des moyens de représentation du sol matiére, puisque ces deux concepts
renvoient a une seule et méme chose, une portion de 1’écorce terrestre. On retrouvera cet
aspect lors de I’examen du volume immobilier moderne, qui sera analysé comme une
déclinaison de la représentation géométrique du sol, ayant pour particularité d’avoir trois
dimensions.

La géométrisation a donc non seulement signé 1’avénement d’un cadastre « général, officiel
et fiscal » pour reprendre les termes de M. Bloch, mais elle a également insufflé un
changement dans la nature du fond de terre civiliste en le détournant de sa seule dimension
matérialité. Ainsi, paradoxe de I’histoire, au moment ou les rédacteurs du code s’évertuaient
a faire du sol une chose matérielle absolue, ce dernier devenait une abstraction par
I’entremise des mathématiques.

Cette tendance a 1’abstraction s’est poursuivie ; elle est encore plus perceptible lorsque 1’on

s’intéresse a la procédure de publicité foncicre.

82 La publicité fonciere ou le prolongement de conceptualisation du sol cadastral

(143.) Le cadastre parcellaire a servi de socle a la vision moderne de la propriété
immobiliére que 1’on retrouve, par exemple, dans la réforme de la publicité fonciere de 1955.
Comme pour le cadastre, cet aspect a été identifié en son temps par le doyen Savatier.

La formalité de publicité représente un nouveau point d’étape du concept moderne de sol, qui
s’inscrit dans la logique du sol abstrait du cadastre. Faire de ce dernier une référence aux
effets au long cours, ne doit pas masquer les inconvénients dont le cadastre est porteur. Son
entreprise a ¢té longue (cinquante ans) et couteuse. L’idéalisme du législateur de 1807,
directement emprunté a la Révolution, a fatalement des contreparties ; ne pas faire dans la
demi-mesure®”, impose des efforts sonnants et trébuchants. Autre limite, le cadastre est un
instrument de 1’Etat ou service principalement de 1’Etat par son lien a la fiscalité, faisant de
la puissance publique I’acteur central du dispositif. Cette dimension contrevient, au moins en
théorie, a la nature originelle de la propriété civiliste relevant d’un Etat minimaliste de type

lockéen (cf. supra §118 et s.).

1955) évoquait dans son article 4 : « une méme nature de culture ou une méme affectation et située dans un méme flot de
propriété. ».
%78 ¢f. citation de Napoléon, notes bas de page n°365.
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D’ailleurs, la publicité fonciére pose aussi la question du rapport entre Etat et propriété
privée, en prolongeant I’ceuvre de conceptualisation du sol du cadastre, et c’est cet aspect qui
va maintenant nous intéresser. La réforme de la publicité fonciére de 1955 suivant I’exemple
du cadastre renforce la propriété en ayant recours a un sol représenté mathématiquement (A),

tout en la contraignant a s’adapter (B).

A. Laréforme de 1955 : accélérateur d’une propriété immobiliére abstraite

(144.) Le développement urbain de I’aprés-guerre s’accommodait parfaitement d’un sol abstrait du
type parcelle cadastrale. Dans 1’optique d’un accroissement des transactions immobilieres
caractéristiques d’une telle période, un concept mathématique est tout a fait adapté.

Le sol surface géométrique né au moment de la Révolution, et méme avant (cf. supra §142), n’avait
oieme

pas perdu de son intérét au 2 siecle bien au contraire. Pourtant, tres tét, et sans doute quasi

immédiatement, le cadastre parcellaire a généré une forme d’insatisfaction suscitant des réformes a

répétition sur la dimension juridique®”

. Assimiler la parcelle cadastrale, congue initialement a des
fins fiscales, a la chose objet de la propriété immobiliére revient a inoculer a cette derniére une
dose de rationalisation, qui plus est administrative. Or, I’opération s’accorde mal avec le principe
du code, la libre définition des contours de la chose immobiliére. Plus simplement, la
géométrisation peut heurter le fonds de terre matériel qui demeure une référence forte, fagonnée de
longue date. La rationalité mathématique peut é&tre source de rigidité face a la complexité du réel.
Pourtant, la vision abstraite du sol va s’imposer au fil du temps. La parcelle cadastrale s’avere
totalement en phase avec I’immeuble, dont la transmission est plus fréquente et plus dispersée au
sein de la société. La parcelle dématérialisée dont 1’expression se cristallise autour de deux
chiffres : son numéro et sa contenance, n’a aucune difficulté a devenir un outil d’aménagement, de
gestion. Le décret n° 55-22 du 4 janvier 1955 portant réforme de la publicité fonciére reprit a son
compte les avantages de la parcelle cadastrale, et continua de creuser le sillon ouvert en 1807. Il
faut dire que 1’époque se caractérisait a la fois par le besoin de reconstruction, un développement
urbain intense et une montée en puissance de 1’accession a la propriété, suscitant I’instauration de
copropriétés®’ et de lotissements.

La ressource sol se démultipliait, et une représentation mathématique du sol en facilitait la gestion.

(145.) Ce faisant 1’étape de la réforme de la publicité fonciére de 1955 s’affirme comme essentielle

dans la recomposition de la nature du fond de terre et plus généralement du bien immobilier.

%% M. Bloch, « Les plans parcellaires », Annales d’histoire économique et sociale 1929, p. 395.
%0 M. Dagot et P. Frémont, J.-Cl. Notarial Formulaire, « Publicité fonciére », Fasc. 30, Cote : 11, 2002, §43.
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R. Savatier dés 1958 le note : « la conjonction de la conception civile et de la conception fiscale de
I’immeuble figuré s’est, pour ainsi dire, achevée dans la législation nouvelle de la publicité

fonciére. »*®!

, tout en ayant étayé au préalable son propos par d’autres exemples®”. Comme
I’indique I’auteur, la réforme de 1955 instaure la création d’un fichier immobilier a trois niveaux
avec des fiches personnelles, parcelles et sur les immeubles. Ce fichier est alimenté au fur et a
mesure de 1’accomplissement des formalités de publicité. Le procédé permet de franchir une
nouvelle étape essentielle, en reconnaissant a la parcelle cadastrale un réle dans la définition de
I’objet de la propriété immobiliére.

C’est I’article 7 du décret de 1955 qui marque ce changement en énongant : «Tout acte ou décision
judiciaire sujet a publicité dans un bureau des hypothéques doit indiquer, pour chacun des
immeubles qu'il concerne, la nature, la situation, la contenance et la désignation cadastrale (section,
numéro du plan et lieu-dit) ». Ainsi, le bien immobilier objet du droit de propriété n’est plus
seulement un fonds de terre référant a une portion matérielle de 1’écorce terrestre. Sa représentation
est complétée par un concept formaté par 1’autorité administrative dans lequel on retrouve la
référence a la parcelle cadastrale.

Avec la réforme de 1955, la réalité matérielle est conservée au travers de 1’item de la nature du
bien, mais de fagon résiduelle. La représentation du sol repose avant tout, directement ou
indirectement, sur des données mathématiques : adresse, contenance, références cadastrales. Ce
nouveau mouvement d’un concept de sol plus abstrait ne nuit pas a la propriété. Bien au contraire,
la publicité fonciére lui profite ; la propriété se développe et gagne en fiabilité. Néanmoins, ce

succes n’est pas exempt de risques pour la propriété.

B. La réforme de 1955 : source d’adaptation de la propriété du code

(146.) La réforme de la publicité fonciére de 1955, bien que portant sur un aspect a priori
accessoire correspond a I’une des grandes réformes de la propriété immobiliere®®, et contribue
grandement a la propriété du code. Dans le méme temps, tout en concourant au développement du
modeéle de propriété du code la réforme de 1955 va accroitre les contraintes systémiques (1),
appelant ce modéle a s’adapter. Pour autant, adaptation ne signifie pas reniement. Tout comme la

borne, la publicité fonciére ne fait pas le propriétaire, mais conforte son droit (2).

%1 R. Savatier, « Vers de nouveaux aspects de la conception et de la classification des biens corporels » : RTD civ. 1958, §5
p. 5, voir également G. Goubeaux, « Abstraction et réalisme dans la détermination de I'objet de la propriété immobiliére » :
Etudes A. Weill : Dalloz, Litec 1983, §7 p. 283 qui souligne I’apport de R. Savatier sur le concept de dématérialisation.

%2 R, Savatier, « Vers de nouveaux aspects de la conception et de la classification des biens corporels » : RTD civ. 1958, §4
p. 5.

®2 G. Daublon, « Regards sur le vingtiéme siécle », répertoire Defrénois n1/01 37277. L’auteur rapporte notamment les
propos de Claude Thiberge considérant que la réforme de la publicité fonciére de 1955 était une réforme définitive.
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1. La réforme de la publicité fonciere un gain source d’adaptation pour la propriété

(147.) Avec la réforme del1955, I’idéalisation du sol s’intensifie. Le processus profite largement a
la propriété, mais lui donne également une orientation nouvelle susceptible de la déstabiliser.

La publicité fonciere, on le sait, incarne deux objectifs: la sécurité de 1’acquéreur, donc du
propriétaire, et la sécurité du commerce juridique qui répondent a la protection des créanciers
hypothécaires. Sur ce second volet, le législateur vise a favoriser le crédit immobilier®:. Le
déploiement d’un crédit sir rend la propriété immobiliére mécaniquement plus attractive®®®. Par
ailleurs, en complément de ces considérations essentiellement économiques, le législateur a, par
divers moyens, renforcé 1’importance du cadastre donc de la représentation abstraite du sol. On
peut citer notamment, la concordance des indications sur le droit de propriété et droits réels entre le

fichier immobilier et le cadastre®®

, ou le principe de la fusion des formalités d’enregistrement et de
publicité fonciere.

D’autre part, la portée de la vision de I’immeuble de la réforme de 1955 tient 4 sa dimension
systémique. La publicité fonciére a vocation a s’étendre a I’ensemble de la propriété. Le systéme de
sanction pour non-respect de cette formalité, est composé de plusieurs éléments, dont un
particuliérement efficace, I’effet relatif de la publicité fonciére®®’. En empéchant la publication de
I’acte d’une personne dont le droit de I’auteur n’a pas été lui-méme publié, la publicité fonciere
devient incontournable. Pour mémoire, la propriété est une relation s’attachant a mettre en présence
uniquement un sujet et sa chose. De plus, en complément de ce systeme de sanction, la publicité
fonciére peut avoir une incidence y compris entre acquéreur et vendeur en présence de transactions
successives®®. Selon les régles de droit commun (Art. 1583 Code civil), la vente étant parfaite dés
I’échange des volontés, le vendeur perd ipso facto la propriété de I’immeuble ; la seconde vente ne
peut alors donner lieu a un transfert de propriété celui-ci étant déja intervenu et le premier
acquéreur doit étre désigné comme le nouveau propriétaire. Seulement, la publicité va bouleverser
ce raisonnement en donnant préférence au titre publié en premier. Une publication de la seconde
vente antérieure a la premiére emportera propriété du bien pour le second acquéreur.
Consequemment, la propriété perd de son autonomie en étant contrainte de se soumettre a une

formalité, obligatoire de fait, qui lui est extérieure.

%4 M. Dagot et P. Frémont, J.-Cl. Notarial Formulaire, « Publicité fonciére », Fasc. 30, Cote : 11,2002, §4.

*® Pour mémoire le décret de 1955 s’explique en partie par le développement de I’accession sociale, tout comme la
précédente reforme de 1855 concomitante a la naissance du Crédit Foncier, accession reposant par principe sur
I’¢largissement de I’acces au crédit.

%6 M. Dagot et P. Frémont, J.-Cl. Notarial Formulaire, « Publicité fonciére », Fasc. 30, Cote : 11,2002, §50 et articles 870,
1402 et 1404 du CGl.

%7 M. Dagot et P. Frémont, J.-Cl. Notarial Formulaire, « Publicité fonciére », Fasc. 30, Cote : 11,2002, §45.

%8 M. Dagot et P. Frémont, J.-Cl. Notarial Formulaire, « Publicité fonciére », Fasc. 30, Cote : 11, 2002, §13. Selon les
auteurs, les regles de publicité fonciére ne contrediraient pas le code civil, et seraient par la conformes au principe
confortatif de la publicité fonciére en droit frangais par opposition au systéme déclaratif, puisqu’elles permettraient la
protection des deux acquéreurs, sous réserve qu’ils n’aient procédé au paiement qu’aprés publication. Il s’agit peut-é&tre du
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Ces divers aspects montrent a 1’évidence, comment la publicité fonciére renforce la propriété tout
en la déstabilisant. Par I’entremise d’une représentation du sol détachée de la chose tangible, le sol
est au moins autant la composante d’un systéme, relevant de la puissance publique, que I’objet du
droit de propriété d’un individu. Notons que ce développement n’est pas contraire a la propriété qui
en profite. Simplement, a ce profit correspond un codt. La stratégie des rédacteurs du code de
chosifier la propriété (cf. supra 8§45 et s.) pour maintenir le téte-a-téte entre le propriétaire et sa

chose a perdu en intensite.

2. Lanature de la publicité fonciére : question a la propriété du code

(148.) Le sol représenté abstraitement posséde une large portée, qui s’explique en particulier
par une origine transversale au droit privé et au droit public. Cette approche modifie de
I’intérieur 1’objet du droit de propriété. Par suite, cette modification suscite mécaniquement
la question de I’articulation, voire de la hiérarchie, entre la représentation nouvelle et
ancienne du sol.

Cette problématique s’exprime au travers de la nature de la procédure de publicité fonciere
qui peut étre constitutive de droit ou simplement confortative. Trés schématiquement, la
publicité fonciére a un r6le constitutif, si cette procédure est percue comme faisant naitre le
droit — pour ce qui nous concerne le droit de propriété ; A I’inverse son role sera déclaratif,
lorsque la procédure se limite a entériner un droit excitant. Ce schéma reprend les éléments
du vieux débat d’une propriété de droit naturel préexistant 1’Etat, versus une propriété
institution sociale, fruit de I’organisation du corps social au travers 1’Etat, proche du concept
de contrat social développé par Rousseau pour dire les choses simplement. En droit francais,
le principe est que la publicité fonciere posséde un role confortatif. Le droit nait de la

° et, en

aparté, la convention de bornage n’exige pas de forme particuliére sous 1’empire du code*®.

volonté des parties et ’accomplissement de la formalité se limite a le parfaire®

A T’inverse dans un systéme constitutif, tel qu’il existe en Allemagne ou en Australie par
exemple, c¢’est I’accomplissement de la formalité qui crée le droit. Le choix francais trouve
sa source dans 1’orientation donnée a la propriété civiliste d’un Etat minimaliste. Le code
enfant de la Révolution nourrissait une defiance naturelle a I’endroit de toutes les formes de
pouvoirs susceptibles de concurrencer le droit du propriétaire sur sa chose. Or, I’Etat, au

moins par certains aspects, est un concurrent sérieux, présentant méme le risque de soumettre

cas le plus vraisemblable, mais 1’autre option n’est pas exclure. D’autre part, en cas d’une publication du titre second
acquéreur antérieure au premier, le second acte prévaudra au mépris, semble-t-il, de la regle de droit commun.

%9 M. Dagot et P. Frémont, J.-Cl. Notarial Formulaire, « Publicité fonciére », Fasc. 30, Cote : 11, 2002, §11.

30 Cass. civ. 3° 16 février 1968, Bul. Civ. 111, n°64, p. 53.
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la propriété. C’est pourquoi comme « la borne ne fait pas le propriétaire » (cf. supra 8124 et
s.), la formalité de publicité fonciére ne fait pas la propriété.

Toutefois, passée cette affirmation grandiloquente, force et de reconnaitre que le décret de
1955 porteur d’une influence, va parfois jusqu’a s’opposer presque frontalement au cadre
traditionnel de la propriété, comme en matiére de ventes successives d’un immeuble. Sans
doute, le systéme francais n’est-il plus tout a fait déclaratif, tout en restant éloigné d’une
publicité fonciére ayant un r6le constitutif. Certains auteurs souhaiteraient un passage a un

%1 ce qui est sujet & controverse®Z Une telle approche

systeme constitutif pur et simple
reviendrait a remettre en cause le fondement de la propriété civiliste. Or, il s’agit d’un sujet
dépassant singuliérement la question de la publicité fonciére. Par ailleurs, une telle
démarche, une modification de la nature de la propriété par la publicité fonciére, comporte le
biais déja dénoncé de la confusion entre le concept et son objet (cf. supra 845 et s.). La
représentation abstraite du sol que sous-tend la publicité fonciére n’a pas pour effet
d’¢éliminer 1’objet de la représentation. La propriété du sol, soit la faculté de disposer d’une
chose tangible, demeure que cette chose soit représentée par la géométrie, les mathématiques
ou au regard de sa matérialité. Remarquons de plus I’adaptabilité de la propriété, qui tout en
maintenant le principe d’une publicité déclarative a su intégrer un dispositif contrevenant a
ses principes fondateurs.

Ainsi, si le décret de 1955 sur la publicité fonciére interroge la propriété, il lui permet aussi
de se renforcer. Ce renforcement tient au développement la propriété par I’amélioration de la
sécurité juridique, qu’engendre la formalité de publicité. La propriété est également
renforcée par I’ajout d’un élément lui étant, a priori, contraire, sans que cet ajout ne
contraigne la propriété a se renier, mais seulement a s’adapter. Le processus débouche sur
une propriété capable d’intégrer la publicité fonciére et de s’en servir.

Cet aspect est important, car 1’abstraction de la représentation du sol inhérente a la propriété
fonciére n’est, elle-méme, qu’une étape d’un processus évolutif (cf. infra §705 et s.). Une
autre séquence de ce processus concerne la représentation du sol en trois dimensions, le
volume immobilier. Or, le volume ne posséde pas la matérialité du sol surface pour la partie
dessus en 1’absence de construction. Le concept de sol classique, la matieére que ’on peut
toucher, ne peut donc pas étre utilisé. La publicité fonciere fondée sur un concept abstrait
sera alors utile, puisque la représentation du sol volumique est elle-méme synonyme
d’abstraction (cf. infra 8624 et s.).

Le volume immobilier, également représentation abstraite du sol, est née sur la seconde

moitié du 20°™ siécle. Le volume appartient & la géométrie euclidienne, comme le sol

1 M. Dagot et P. Frémont, J.-Cl. Notarial Formulaire, « Publicité fonciére », Fasc. 30, Cote : 11, 2002, §117.
%2 M. Dagot et P. Frémont, J.-Cl. Notarial Formulaire, « Publicité fonciére », Fasc. 30, Cote : 11, 2002, §120.
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surface civiliste qui lui est antérieur. Cependant, si le Code civil a d’abord vu le sol comme
une surface, il développe en paralléele plus modestement, il est vrai, un sol en trois

dimensions au travers de 1’article 552.

Sous-section 2 : La représentation des limites de I’étendue du sol

(149.) Poser la question de la représentation des limites de 1’étendue du sol, c’est interroger
la représentation du sol lui-méme. Selon que le sol est percu comme un pouvoir ou une chose
sur laquelle s’exerce ce pouvoir, les limites de 1’entité vont varier. Nous avons constaté par
exemple comment le sol civiliste avait besoin de limites, en raison d’un développement
physique que traduit la procédure de bornage (cf. supra §124 et §). A titre de comparaison, la
common law, elle, procéde différemment en ayant recours au concept de 1’estate ou tenure
(cf. infra 8583). En interrogeant, la représentation du sol sous 1’angle de ses limites, il
pourrait étre tentant de conclure & une dimension évolutionniste du sol. Dans cette optique, la
représentation géométrique serait 1’état le plus abouti de la représentation du sol.

Aussi attrayante soit-elle, une telle conclusion est mal aisée, méme si des séquences claires
sont identifiables avec notamment le passage d’un sol représenté comme un pouvoir, a un sol
s’apparentant a une chose tangible (§81). Cette seconde hypothése, qui est la représentation
civiliste via le processus de géométrisation, souléve la difficulté des limites basses et hautes

du sol dés lors que 1’on passe de la deuxiéme a la troisiéme dimension (§2).

81 Caractere évolutif de la représentation du sol ?

(150.) La représentation du sol n’est pas une question propre a la science juridique. Les
quelques développements a suivre étant influencés par la fagon dont le droit pergoit le sol,
leur portée s’en trouve automatiquement limitée. Sans étre propre au droit, la représentation
du sol revét le concernant une importance particuliere. En fonction de la représentation de
son objet, le droit n’adoptera pas la méme approche, et n’a pas adopté la méme approche au
fil du temps. F. Challaye dans sa bréve introspection de la propriété conclut en disant : «
L’histoire établit encore, que lié a des institutions sociales changeantes, le droit de propriété

a constamment évolué. Il a évolué avec les croyances morales et religieuses et avec les
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meeurs inspirées par elles, avec 1’organisation de la famille et de 1’Etat, avec le régime de la
production et des échanges, que transforment science et technique. Ayant évolué dans le
passé, le régime de propriété ne peut pas ne pas évoluer dans I’avenir.»>*. Une corrélation
entre I’évolution de la propriété et celle de la représentation du sol peut aussi étre établie.

Le sol du Code civil rompt avec la vision de I’Ancien Régime. Le sol pouvoir de la féodalité
se transforme en une chose, qui plus est géométrique (A). De méme, cette représentation
géométrique a elle-méme évolué de deux a trois dimensions, avec des incidences sur la
propriété fonciere (B). Dans cette perspective, il est juste de parler d’évolution. Toutefois,

cette approche mérite d’étre relativisée (C).

A. Le sol représenté initialement comme un pouvoir

(151.) La conceptualisation du sol en un pouvoir est un vaste sujet®*. Dans la vision civiliste,
le fonds de terre est une entité objective rompant avec un sol outil du pouvoir de I’Ancien
Régime. La propriété du code étant elle-méme caractérisée par un pouvoir absolu du
propriétaire, 1I’opposition est sans doute contestable. Pour autant, le sol du Code civil différe
substantiellement du sol féodal.

C’est pourquoi la féodalit¢é demeure un point de passage pour I’analyse d’un sol représenté
comme un pouvoir (2). Ce point sera précédé d’une autre forme de représentation d’un sol

pouvoir, le sol sacré (1)

1. Lesol : un pouvoir relevant du sacré

(152.) Initialement, la terre, et par 1a, le sol, a été percu comme relevant du sacré, entre
mysticisme, religion et théologie. La terre, ni méme la propriété ne peuvent prétendre étre
sacrées aujourd’hui, mais cette influence reste perceptible.

Par exemple, pour les Romains, Terminus est le dieu des limites plantées dans le sol les
termes ; il se tient « méme comme gardien a I’entrée du monde » (cf. supra §112 et s.). Autre
exemple, selon les chrétiens, le monde n’a existé que par la volonté de Dieu: «Au

commencement, Dieu créa le ciel et la terre. »** dit la Bible. Cette référence n’est pas propre

%38 E_Challaye, « Histoire de la propriété », PUF - Que-sais-je?, Broche, Paris, 1967, p. 125.

¥4 Voir par exemple : G. Gurevic, « Représentations et attitudes a 1’égard de la propriété pendant le haut moyen age », in
Ann. éco. soc. civ., 1972, p. 532.

5 Livre 1 La genése, chapitre 1, verset 1 de la Bible.
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a la religion chrétienne. Elle est également présente, notamment, dans le judaisme avec
Moise demandant & Dieu de créer I"univers®®.

Cette idée d’une terre création divine a exercé une forte influence sur la propriété, toujours a
I’ccuvre. M. F. Renoux-Zagamé souligne I’influence et I’imbrication entre le religieux et la
propriété*’. Drailleurs, la religion est une composante essentielle de la propriété individuelle
de Locke ; I’attribution du sol aux individus n’est que le moyen matériel pour ces derniers de
remplir la mission qu’il leur a été confiée par Dieu, prendre en charge leur développement
(cf. supra 8118). Historiquement, sacré et temporalité cohabitaient, et cohabitent toujours. Le
sol représenté comme une chose appropriable n’est pas exclusif d’une représentation sacrée
du sol. Au 19"™ siécle, le camp de la propriété confrontée a la critique de la pensée marxiste
faisant de la propriété 1’origine des inégalités sociales, s’en défend en prenant Dieu a témoin.
Thiers, par exemple, dans son célébre plaidoyer, rappelle I’origine sacrée de la propriété en
paralléle du fondement travail®®. Sous la plume de ’auteur, cette origine est méme le moyen
de contester le reproche adressé a la propriété. En dehors des justifications qu’il apporte aux
inégalités sociales, Thiers considére que les hommes sont mortels®®. En conséquence, ce que
Dieu donne, Dieu le reprend, et cette échéance est marquée du sceau de 1’égalité, primant les
inégalités terrestres. Une partie de la doctrine moderne semble conserver cette ligne : «
L’église a toujours enseigné que 1’homme n’est que le dépositaire des richesses qui sont
entre ses mains ; il doit les gérer dans 1’intérét du bien commun, et il devra un jour rendre
compte de cette gestion. Si cette doctrine était suivie, le droit de propriété individuelle
échapperait, sans doute aux attaques dont il est aujourd’hui I’objet »*®. Le caractére sacré de
la propriété n’est cependant pas 1’apanage de la propriété individuelle. « La propriété
collective parce qu’elle est le bien des morts, qui continuent a vivre auprés des vivants. »***
nous dit F. Challaye a propos des sociétés primitives.

Indépendamment de la nature de la propriété, le sol sacré emporte des conséquences dans le
monde terrestre peuplé d’étres mortels. Les agrimensores romains en délimitant le sol, sous
la houlette de Terminus, faisaient acte de souveraineté (cf. supra). Le modéle est mystique

puisque le schéma originel est le sillon magique de Romulus. Toutefois, les effets relevent, a

36 M. Jammer, « Concepts of Space », Harvard University Press 1954 p.29 et plus généralement p.25 et s. Chapitre 2 Idées
judéo-chrétiennes a propos de ’espace.

%7 M. F. Renoux-Zagamé, « Du droit de Dieu au droit de I’homme : sur les origines théologiques du concept moderne de
propriété. », Droits. Revue Francgaise de Théorie Juridique, No 1, Paris: P.U.F., 1985, p.31 : « N’est-ce pas en partie parce
qu’on a voulu conférer a une multiplicité d’étres définis par leur égalité des droits qui avaient d’abord été congus pour un
dieu, exclusive, celui du christianisme, qui n’admet ni d’égal, ni compagnon? ».

%8 A. Thiers « De la propriété », Paris 1848, p. 77 : « Dieu, Dieu ce grand coupable, a voulu que I’homme commengat sur
cette terre par le gland, pour finir, a force de travail, par le pain de froment, et il nous semble que, s’il a voulu faire du bien
étre le prix du travail, et de la vie une épreuve, il est permis de s’incliner devant la profondeur d’un tel dessein. ».

3% A Thiers « De la propriété », Paris 1848, p. 115.

40 L. et J. Mazeaud, F. Chabas et F. Giantivi, « Legons de droit civil », t. 2, 2e vol. Biens: droit de propriété et ses
démembrements, 8e éd. 1994, §1304 p. 17.

“L E. Challaye, « Histoire de la propriété », PUF - Que-sais-je?, Broche, Paris, 1967, p. 16.
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n’en pas douter, du monde terrestre. La borne, représentation divine, est aussi un simple
systeme de marquage du sol. Et, nous avons vu que sa légitimité relevant des dieux, & Rome,
avait été transférée aux juges, qui eux-mémes se sont éloignés de 1’ordre mystique au fil du

temps, tout en pouvant étre qualifiés de prétres modernes.

2. Le sol et le pouvoir féodal

(153.) La période féodale est une autre période de représentation du sol comme un pouvoir.
Par féodalité, il faut entendre ici, la période postérieure a la Révolution dans son ensemble,
en dépit des variations significatives de ce modéle, variations politiques et sociales, mais
aussi juridiques*®.

En comparaison de I’antiquité, le sol féodal différe méme s’il conserve une dimension
touchant au sacré. A la téte de la pyramide féodale, le roi recoit son pouvoir de Dieu. Puis les
vassaux du roi tiennent leur pouvoir de celui-ci, et ainsi de suite*®. Le clergé, en charge de
I’organisation du culte, représente le second ordre de la société féodale. En plus d’étre
hiérarchisé, le pouvoir de la noblesse comme du clergé a pour caractéristique d’étre
fortement territorialisé. En régime féodal, le territoire est méme 1’expression de ce pouvoir,
marquant une inversion avec le Code civil. La propriété fonciére de 1’Ancien Régime est
intimement liée au statut des personnes, ¢’est-a-dire aux relations de pouvoirs prenant place
entre les individus. Chénon parle de chaine personnelle et de chaine réelle dont les anneaux
sont soudés*®. Le vassal en se plagant sous I’autorité de son suzerain apporte ses terres a son
seigneur en se recommandant de lui. La relation ainsi forgée s’étend simultanément aux
hommes et a la terre. Pour le seigneur, la terre est synonyme de pouvoirs, allant au-dela de ce
que la propriété civiliste congoit. Le seigneur léve 1’impot, rend justice, établit charges et
services, au moins a I’origine. C’est pourquoi la féodalité est communément définie comme
un régime de confusion entre souveraineté et propriété. « Chaque baron est souverain en sa
baronnie » pour reprendre les mots de Guizot (1787-1874)*®. En d’autres termes, les
pouvoirs du seigneur s’arrétent la ou s’arrétent ses terres, incluant celles de ses vassaux. La
Révolution aura a ceeur de débarrasser le sol de cette souveraineté féodale. Le roi refusant de
supprimer la féodalité pour ne pas porter atteinte a la propriété de la noblesse, la propriété

fut établie sans le roi (cf. supra §119). Cette propriété nouvelle chercha a définir le sol non

02 3. L. Halpérin, « Est-il temps de déconstruire les mythes de 1’histoire du droit francais », Clio@ Thémis - n°5, 2012, §7.

‘% TLFI entrée « suzerain », A. Féodalité « On a dit que le roi, dans le régime féodal, était le suzerain des suzerains, le
seigneur des seigneurs; qu'en appelant autour de lui ses vassaux, puis les vassaux de ses vassaux, et ainsi de suite, il appelait
tout le peuple et se montrait vraiment roi ».

% E_ Chénon, « Histoire générale du droit francais public et privé des origines & 1815 », t. |, Paris, Sirey, 1926, p.469 §185
ets.

%5 F, Challaye, « Histoire de la propriété », PUF - Que-sais-je?, Broche, Paris, 1967, p. 50.
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plus comme un pouvoir, mais comme une chose, et la géométrisation du sol fut I’un des
moyens utilisés pour aboutir a ce résultat.

Avec la fin de la féodalité s’ouvre une nouvelle ére pour le sol, une ére faite d’objectivité, et
plus de pouvoirs. Néanmoins, ne nous y trompons pas, cette objectivité n’est pas exclusive
de pouvoir, tant s’en faut. Elle a méme pour effet de fonder de nouveaux pouvoirs, les
pouvoirs du propriétaire sur sa chose devenue libre. L’ article 552 en explicitant le sol, par la
mention du dessous et du dessus, entend marquer la souveraineté, le pouvoir du propriétaire.
Lorsque la doctrine évoque 1’idée d’un sol en forme de céne partant du centre de la Terre et
se projetant dans les cieux sans limites, son propos est la délimitation de la chose « sol »,
mais aussi les pouvoirs du propriétaire (cf. infra 8167 et s.). L’approche n’est pas non
exempte d’un certain mysticisme touchant au sacré, avec un propriétaire pouvant devenir
presque le maitre de 1’univers ou d’un segment de ’univers a partir d’une parcelle de terre de
la planéte éponyme.

Sol pouvoir et sol sacré semblent donc conserver une certaine pertinence en dépit de

I’avénement du sol géométrique.

B. Le sol représenté ensuite comme une chose géométrique

(154.) Le sol du Code civil rompt avec la propriété simultanée de I’Ancien Régime doté d’un sol
exprimant le pouvoir des uns sur les autres. La matérialité du fonds de terre immeuble a été 1'un
des instruments de la rupture. En complément, le sol civiliste a été géométrisé accroissant encore
I’idée d’un sol purement objectif, puisque chaque unité devenait une chose par elle-méme.

Cette représentation géométrique du sol a coincidé avec une surface (1). Toutefois partant du
principe que le sol surface est une représentation, rien ne s’oppose a une autre forme de

représentation géométrique : le volume (2).
1. De la représentation du sol en un concept géométrique en deux dimensions...

(155.) L’écorce terrestre ne pouvant étre divisée matériellement, son découpage a été réalisé de
fagon abstraite par un phénomeéne de géométrisation, un artefact, aboutissant a des unités de sol
indépendantes les unes des autres (cf. supra §106 et s.), des parcelles ou surfaces.

Le Code civil congut de la sorte un sol répondant aux aspirations révolutionnaires. Ce sol était
susceptible d’étre borné comme a Rome, et en mesure d’échapper a 1’arbitraire dénoncé par
Boncerf. Le sol s’ouvrit aux sciences mathématiques suivant en cela les recommandations de
Babeuf (cf. supra 8122). Le processus déboucha sur le cadastre et la généralisation d’un sol surface
coté longueur, largeur (cf. supra 8137 et s.). Le concept du sol surface appartient au monde idéel,

sans incidence sur la matiére. La géométrisation n’a pas pour effet de déjouer le caractére unitaire
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de la planéte Terre. Les opérations de bornage, y compris physique, c¢’est-a-dire la pose d’une
borne, n’y change rien, y compris lorsqu’il s’agit de bornes dites naturelles ou
anthropiques (cf. supra 8155). Le sol surface est un concept qui appartient au monde de 1’esprit. Sa
qualité tient seulement dans sa capacité a représenter une chose, en ’occurrence une portion de
I’écorce terrestre. Le niveau de représentativité du concept de sol surface est d’ailleurs satisfaisant
puisqu’il peut rendre compte de la délimitation du sol de type bornage, mais aussi du faconnage
d’un champ plutét carré ou plutdt rectangulaire en fonction du mode de culture. Il n’en demeure
pas moins que le sol surface n’est qu’une présentation du sol.

Un autre argument permet d’en attester; il Se rapporte aux techniques de mesurage. La
triangulation évoquée lors de I’examen du cadastre (cf. supra 8137 et s.) se reléve étre un modéle
mathématique. Les distances qu’il permet de définir sont exprimées selon le systéme métrique, qui
est un autre modéle mathématique. Le métre unité de mesure équivaut a la formule datant de 1799 :
1 métre = un ¥ du 1/10 000 000e partie du méridien terrestre*®. De méme, la géodésie, « la science

7 reléve des

de la forme et de la dimension de la terre et de son champ de pesanteur »”*
mathématigques. Tous ces modéles sont des conventions qui évoluent. Par exemple, a également été
modifié le Nivellement General de la France (NGF), qui est une trame altimétrique, un autre type
de modéle mathématique, auquel on se référe volontiers en matiére de volume immobilier “°®(cf.
infra §640 et s.). En d’autres termes, le volume immobilier du début du 19°™, s’il avait existé,
n’aurait pas été exactement le volume d’aujourd’hui. Pour compléter notre démonstration, il aurait
également possible d’aborder la question des coordonnées géographiques, les conventions
cartographiques, ou encore de la distorsion qu’entraine la transposition sur une surface place d’un
objet localisé a I’aide de ces coordonnées (longitude, latitude et altitude)*®.

Tous ces éléments démontrent que le sol géométrique en deux dimensions est seulement un
concept, une entité abstraite propre distincte de la chose qu’elle représente. D’ailleurs, pour revenir
aux coordonnées, les scientifiqgues nous indiquent: «En physique moderne, le systéme de
coordonnées n’est rien d’autre qu’une fiction utile »*'°. Le méme constat aurait pu étre fait a propos
du mesurage et du systeme métrique.

Cette affirmation d’un sol surface se limitant a n’étre qu’un artefact, fait naitre une question quant a

la possibilité de disposer d’autres représentations de type géométrique.

“% http://education.ign.fr/sites/all/files/geodesie_histoire.pdf dernier acceés 10 février 2012,

“O7 http://education.ign.fr/sites/all/files/geodesie_histoire.pdf dernier accés 10 février 2012.

%8 |_a France a eu recours successivement a trois modéles NGF.

0% www.ign.fr>Accueil>La gamme>Géodésie>Systémes de coordonnées dernier accés 10 février 2012. On utilise les
coordonnes planes pour représenter une surface plane, obtenir une valeur métrique plus exploitable et rendre plus facile le
calcul des distances. Pour autant cette projection induit une certaine déformation (les distances ne sont jamais conservées) : «
pour s’en convaincre il suffit d’essayer d’aplatir une peau d’orange ! ».
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2. A un concept de sol géométrique en trois dimensions ?

(156) Faire du sol surface une simple représentation du sol invite a repenser le sol,
notamment en trois dimensions (a), ce qui semble attester 1’idée d’une évolution naturelle

allant de la surface au volume (b).

a. Le sol surface une invitation a penser le sol en trois dimensions

(157.) Le sol surface concept géométrique représente une ouverture significative dans la
facon dont le sol peut-étre pensé.

En ne marquant pas de différence entre le sol surface et la chose « sol », la science juridique
a enfermé cette chose relevant du monde tangible, dans une représentation unique, dont il
était impossible de sortir. Penser le sol autrement reléverait de I’ineptie. Suivant ce
raisonnement, le volume immobilier du doyen Savatier est une douce vision, puisque « les
arbres ne sont pas attachés au ciel par des fils invisibles » (cf. infra). Il serait tentant de
répondre a la raillerie par la raillerie, et de voir dans cet enfermement conceptuel une forme
d’archaisme, mais il s’agirait 12 d’un autre raccourci trompeur. Le sol surface traduit pour
I’étendue, la matérialité exacerbée par les rédacteurs du code de la matiére de la chose
« sol ». Il faut se souvenir que cette approche matérialiste du fonds de terre s’explique par la
volonté de réserver exclusivement la chose objet de propriété a son propriétaire. Cette
exclusion emporte autant que faire se peut 1’Etat, auquel il est imparti un réle minimal (cf.
supra 858 et s.). Le sol surface se confondant avec le sol a donc sa raison d’étre dans le
régime de la propriété du code. Il n’en demeure pas moins un carcan oppressif qui peut, et
doit, &tre contourné. Si, comme tout concourt a le penser, le sol surface est un concept qui ne
peut pas étre confondu avec son objet, alors une, voire des autres, formes de représentation
sont possibles. Il apparait notamment concevable de développer une représentation du sol
proche du sol géométrique en deux dimensions qui émergea aux alentours de la Révolution.
Cette représentation n’est autre qu’un sol en trois dimensions. Le sol volumique pensable sur
le principe n’aurait d’autre contrainte que celle afférente a tout concept : étre en mesure de
représenter efficacement son objet, soit le sol. Or, ’unité volumique semble sur le principe
équivalente a 1’unité surface. La division en volume du sol ne semble pas moins efficiente
qu’une division plane, voire serait en mesure de mieux rendre compte du caractére
ellipsoidal de la planete Terre. De plus, identifier une portion de 1’écorce terrestre a un
volume est au moins aussi pertinent qu’une surface. Le sol surface est, et restera, une

représentation forte du sol, mais rien ne s’oppose a la reconnaissance en paralléle d’un sol

40 M. Jammer, « Concepts of Space », Harvard University Press 1954, p. 98.
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volumique. D’ailleurs, au quotidien notre expérience du sol est autant synonyme d’un
volume que d’une surface. Cette expérience est, au demeurant, confortée par le constat de la
science physique et juridique (cf. infra 8757).

En ouvrant le champ de la représentation du sol, le concept du sol surface laisse entrevoir le
principe d’un concept de sol volumique. Cette transition d’un sol représenté par une surface
a un sol volume repose la question de 1’évolution de la représentation du sol évoquée en
introduction de ce paragraphe. On peut en particulier s’interroger les raisons de cette

transition.

b. Le volume immobilier : évolution naturelle du sol surface ?

(158.) Pourquoi le droit a-t-il d’abord pergu le sol en deux dimensions, puis est maintenant
tenté de le représenter en trois dimensions ? S’agit-il de I’irrémédiable évolution des choses
dont parle Challaye en conclusion de son histoire de la propriété, a laquelle nous faisions
allusion en introduction de ce paragraphe ?

Une réponse exhaustive parait hors d’atteinte, a peine la question est-elle posée. Sans
prétendre a I’exhaustivité, deux aspects, I’un connexe au droit et 1’autre extérieure a la
science juridique, semblent présenter un intérét. Ces aspects valideraient la thése
évolutionniste, méme s’il faut se garder de toute conclusion hative.

Le premier ¢lément confortant [’idée d’une évolution correspond au phénomeéne
d’urbanisation. Le sol matiere fait écho a une société essentiellement rurale, agricole. La
terre y était la principale source de richesse. Le sol s’identifie a la matiére terre ou aux
cultures qui s’y développent, avec ou sans intervention de I’homme. Le sol surface franchit
une étape nouvelle en comparaison de ce premier niveau. L’homme commence a compter (cf.
supra 8107 et s.) ; le sol n’est plus seulement un outil de production, mais un bien objet de
commerce. La surface correspond également a un développement horizontal du sol, se
traduisant par le bindme un sujet, une parcelle. Le volume lui correspondrait a 1’étape
suivante : un développement vertical, qui s’est généralisé sous 1’impulsion de la ville du
20°™ siecle faite de tours, de cités sur dalles, d’équipements en sous-sol routiers,
ferroviaires, etc. Cette urbanisation est d’ailleurs trés présente dans les travaux du doyen
Savatier, qui élabora le concept de volume immobilier au sortir de la guerre, dans une France
en pleine reconstruction (cf. infra 8626 et s.). Le sol surface serait ainsi 1’ancétre du sol
volumique, ou autre variante, le volume serait la représentation du sol arrivé a I’age adulte.
Ce stade de développement de la représentation du sol, éventuellement ultime, équivaudrait a
la relégation du sol surface. Celui-ci serait alors réduit & une image naive, voire infantile du
sol ; un concept mineur susceptible de ne rendre compte qu’une d’une étape dépassée de la

croissance de ’homme. Ce sort peu enviable réservé au sol surface s’assimilerait a la fagon
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dont la géométrisation du sol, a I’origine du sol surface, se comporta a 1’égard des formes de
représentations antérieures. Tout comme les hommes du 18*™ aveuglés par la lumiére des
incroyables progrées du savoir de leur temps actérent la nécessité d’une tabula rasa du passé ;
la froide rationalité de la science, y compris juridique, validerait 1’avénement d’un sol
volumique, que les formidables outils de mesure et géolocalisation modernes se chargeraient
de transformer en réalité.

Le second élément proposé a la discussion conforte ce point de vue. B. Bachelet en
s’interrogeant sur 1’espace, rapporte une expérience sans relation avec la science juridique,
mais en lien avec notre sujet, puisqu’il s’agit de 1’apprentissage du rapport a 1’espace de
I’enfant. Selon I’auteur, chez I’enfant : « La saisie de [’espace n’est pas immédiate et innée,
mais elle se construit dans la représentation a partir d’une conquéte, d’une appropriation du

monde des choses »**,

B. Bachelet, sur la base des travaux de J. Piaget : «distingue
nettement [’espace de 1’action, 1’espace de la perception, [’espace de la représentation.
L’¢laboration du troisieéme espace est nettement plus tardive que celle des deux premiers.».
De plus, « L’espace euclidien et métrique apparaitra comme le stade ultime. » ; « une chose
frappe immédiatement quand on examine les performances des enfants, c’est que pas un seul
dessin ne respecte la métrique du modéle avant I’age de dix ans environ.»**%. « Selon 1’age
des enfants, on voit la fidélité de la copie au modéle s’accroitre.»*'*. Cette expérience met en
évidence un processus d’apprentissage de I’appréhension de 1’espace et de sa représentation,
un processus par ailleurs caractérisé par une progressivité. Un espace percu en trois
dimensions, et plus seulement en deux, serait I’une des étapes de cette évolution. D’ailleurs,
I’apprentissage de la géométrie a 1’école fait état de cette progression, la troisiéme dimension
étant enseignée plus tardivement. B. Bachelet conclut en disant : « 1’espace enfantin est donc
topologique d’abord, parce que les formes closes, dans son action motrice d’exploration
senso-motrice initiale, ou plus tard dans ses dessins, sont celles qu’il maitrise en premier
lieu. [...]JL’idée d’un espace homogéne apparait bien comme n’étant ni naturelle, ni
spontanée. Elle est une convention scientifique historique.»*.

L’espace homogene ou géométrique chez I’enfant, comme plus généralement chez I’homme,
s’opeére via une démarche positive relevant de la convention sociale. Au sein de cette
démarche progressive méme, un séquencement peut étre identifié, validant pour le sol le
passage de la surface au volume. Cette conclusion corroborerait 1’idée d’un processus

évolutionniste. Une telle affirmation semble cependant devoir étre relativisée.

“1 B, Bachelet, « L'Espace », Paris, PUF, Que sais-je n° 3293, 1998 p. 36.
42 B Bachelet, « L'Espace », Paris, PUF, Que sais-je n° 3293, 1998 p. 37.
43 B, Bachelet, « L'Espace », Paris, PUF, Que sais-je n° 3293, 1998 p. 38.
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C. Evolution ou mutation de la représentation du sol ?

(159.) Si évolution signifie transformation, changement, mutation, alors la représentation du
sol en un volume s’analyse bien en une évolution. Toutefois, le terme évolution renvoie
également a certain ordonnancement, voire hiérarchie du changement. La transformation
s’inscrit en cohérence avec le passé et le supplante. Or, cette dimension parait difficilement

justifiable, voire est contestable. Plusieurs arguments vont dans ce sens.

1. Lasurvivance du sol sacré et du sol pouvoir

(160.) La représentation du sol sacré et du sol pouvoir tout en ayant subi des transformations,
mais subsistent.

Le sol sacré tel que le voyaient les peuples de 1’antiquité appartient a I’histoire. Personne ne
voit dans la borne en plastique posée par le géométre-expert la main de Terminus, gardien du
monde. Dans le méme temps, cette borne fait I’objet d’une protection particuliére incluant
une sanction pénale. Par ailleurs, la filiation entre la propriété civiliste est dieu (cf. supra par
exemple §118) atteste d’une forme de sacralité du sol, en raison de sa place dans ce systéeme
de propriété. Il serait sans doute également possible d’établir un lien relevant du sacré dans
les nouvelles formes de rapport a la Terre. En proposant « un parlement des choses » (cf.
infra 8599 et s.), au sein duquel la Terre aura, on peut le penser, une place de choix, qu’elle
est la place laissée a I’homme ? Celle de croire, de croire a une terre sacrée, voire de croire a
cette terre sacrée par-dela la raison, acceptant de mettre sur un pied d’égalité les hommes et
les choses, faisant des hommes des choses, ou de certains hommes seulement ?

Le sol pouvoir de I’Ancien Régime a été désavoué par le Code civil. Pourtant, le propriétaire
a été fait souverain de sa chose. Le vote censitaire faisait de lui un privilégié. La personne
morale introduite au 19°™ signa le retour d’une grande propriété, dont la vigueur n’est plus a
démontrer. La propriété occupante n’a cessé de progresser en France depuis la Seconde
Guerre mondiale, pour étre aujourd’hui le statut d’occupation principale. Doit-on en conclure
comme le fait 1’adage anglais « an Englishman's home is his castle », sans doute pas.
Néanmoins, la propriété immobiliére pourrait avoir conservé une dimension de pouvoir.

Ces survivances de représentations du sol antérieures au Code civil n’auraient pas pour effet

de fragiliser le fonds de terre de I’article 517. A bien y regarder ce fonds de terre est

d’ailleurs plus hétérogéne qu’il n’y parait.

44, Bachelet, « L'Espace », Paris, PUF, Que sais-je n 3293, 1998 p. 39.
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2. L’hétérogeénéité de la représentation géométrique du sol

(161.) La représentation géométrique du sol est un outil puissant notamment en ce qu’il
subsume parfaitement le sol marqué par une grande diversité. Néanmoins, aussi puissante
soit-elle, la géométrisation plane n’a pas fait disparaitre d’autres formes de représentation du
sol, plus anciennes (a). De méme, le sol en volume n’aboutira pas, semble-t-il, au rejet du sol

surface (b).

a. Le sol surface n’a pas fait table rase du passé

(162.) Le sol surface est un concept puissant ayant vocation a faire table rase du passé. Le
droit renforce ce mouvement, mais in concreto le sol méme pour le juriste est susceptible de
représentations multiples.

Le fonds de terre du Code civil, le sol surface peut prétendre a une certaine homogeénéité. Un
fonds de terre est équivalent a autre fonds de terre, une surface a une autre surface.
Cependant comme nous 1’avons vu lors de I’examen de la matérialité du sol. Le bien sol
contient une dimension nominaliste. Il référe a une chose précise exclusive de tout autre. Pris
isolément, chaque fonds de terre dispose de caractéristiques propres et en premier lieu de sa
localisation, puisque la ou est un corps, nul autre ne peut étre au méme endroit au méme
moment. Or, le propriétaire d’une parcelle entend disposer de son droit de propriété sur une
parcelle précise, pas sur un fonds de terre in abstracto, mais sur ce fonds de terre la (cf.
supra 853 et s.). En dehors de la localisation, d’autres aspects que la représentation du sol
surface n’appréhende pas pleinement s’avéreront aussi essentiels pour le propriétaire dans
certains cas. Un bois et un champ de céréales sont tous deux des fonds de terre, tout en étant
distincts I’un de 1’autre. Un bois en fonction des essences qu’il contient se distinguera d’un
autre bois, etc. Le sol surface géométrique par son homogénéité ne rend pas compte de ces
différences. Pour ce faire, il est nécessaire de recourir avec d’autres conceptions du sol, plus
rurales, s’attachant a la terre, renvoyant a des représentations plus anciennes. G. Goubeaux
aborde ce point dans son article en forme de réponse au volume immobilier abstrait. Pour
contrecarrer la proposition d’un sol purement homogéne, puisqu’immatériel, 1’auteur
rappelle I’indépassable matérialité du sol et sa dimension nominaliste (cf. infra §499 et s.).
Le sol surface ne peut donc pas prétendre a 1’exclusivité du sol y compris dans sa dimension

juridique, et cette limite s’appliquerait au sol volumique.

-197 -



RICHARD David| Thése de doctorat | novembre 2015

b. Parcelle et volume : deux représentations géométriques du sol

(163.) Le sol volume ne se traduirait pas par la mise au rebut du sol surface.

Le sol volumique permet un mode de représentation du sol que ne permet pas par principe le
sol en deux dimensions. Il est naturellement mieux adapté aux opérations immobiliéres
complexes modernes, qui supposent un développement vertical du sol. De plus, et c’est la
son principal intérét, le volume immobilier est le moyen d’appliquer la proprié¢té du code a
des entités foncieres superposées (cf. infra 8624 et s.). Toutefois, en depit de ses qualités
absolues, vis-a-vis du sol surface, le volume n’a pas vocation a supplanter la parcelle. En
dehors de toutes divisions verticales, chague fonds de terre est un volume, qui contient une
représentation de la surface, le volume en coupe horizontale (cf. infra §640 et s.). Seulement,
il n’y aurait pas d’intérét a utiliser le volume, la ou la représentation du sol surface est
satisfaisante. Il est préférable de réserver le volume aux situations pour lesquelles le sol
volumique a du sens. Les deux représentations (surface et volume) se cumulant, le sol
pourrait étre représenté au choix via le concept de surface ou de volume en fonction des
circonstances. Les moyens modernes de mesurage et repérage du sol laissent a penser que la
mise en volume du territoire frangais serait moins longue, a défaut d’étre moins couteuse,
que sa parcellisation (cf. supra 8137 et s.). On peut également imaginer une approche plus
sélective.

Ainsi, I’avénement d’un sol en volume ne signerait en rien la fin du sol surface. Le volume
ne ferait pas disparaitre la parcelle. Au contraire, ces deux représentations géométriques

pourraient coexister utilement, suggérant 1’ouverture vers d’autres représentations.

3. Vers une diversité des représentations du sol ou la jonction d’un sol topocentrique et
géométrique ?

(164.) Le sol en volume introduit une dualité dans la représentation géométrique du sol.
Cette dualité ne débouche pas sur un schéma avant, apres signant la fin de la parcelle au
profit du volume.

Le sol en volume est au contraire une invitation a découvrir ou redécouvrir la diversité du sol
et de ses représentations (b). L’approche topocentrique pourrait donc a cet effet étre pergue

comme un complément des représentations géométriques du sol (a).

a. Le sol géométrique et/ou topocentrique ?

(165.) Le sol volumique n’exclut pas le sol surface, ni d’autres formes de représentation du

sol.
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Le sol sacré ou le sol pouvoir n’ont pas complément disparu. Des représentations anciennes
du sol cohabitent avec le sol surface. Le sol surface lui-méme défié par le sol volumique
coexiste avec ce dernier. Tout ceci concourt & penser que le droit est en contact avec de
nombreux concepts de sol. Le lien tissé avec le sol surface est slrement d’une teneur
particuliere, tant cette représentation capture I’essence, ou 1’essence traditionnelle du sol. La
représentation du sol volumique ne signifierait donc pas tant la diversité des représentations,
mais la diversité dans la représentation de principe du sol civiliste. Cette ouverture serait de
nature a remettre en cause un autre clivage. Selon E. Leroy, le traitement de 1’étendue du sol
se diviserait en deux grandes catégories qu’il dénomme « matrice géométrique » et « matrice
topocentrique »**°. Trés schématiquement, la matrice géométrique est celle du sol civiliste et
méme occidental, alors que la matrice topocentrique serait le modele de la propriété
coutumiere des sociétés traditionnelles. Cette derniére ne serait cependant pas étrangére a
I’occident qui aurait organisé le passage de 1’une a ’autre. Selon E. Leroy : « ... avec les
voyages des grandes découvertes du XVe siécle, le passage de la cosmographie a la
géographie moderne en maitrisant la capacité a mesurer la surface du globe, ce qui est
littéralement la fonction de la géométrie. »*°. Ainsi, en considérant que le sol a accepté la
diversité des représentations, au moins alternativement, rien une réintroduction d’une
représentation topocentrique serait envisageable. D’ailleurs a-t-elle réellement disparu ? Pas
si sdr. Peut-étre est-elle simplement ignorée par le droit, le sol surface apparaissant plus
pertinent pour représenter le sol ? Réintroduire une représentation topocentrique n’a pas pour
objectif d’écarter la matrice géométrique. Il ne s’agit par de faire de « I’occidentolocentrisme
» (pour reprendre le terme d’E. Leroy) a 1’envers. Le sol surface est une représentation
puissante qui s’est avérée fort utile au corps social depuis le Code civil pour se limiter au cas
francais, et le sol volume qui en est la suite développe encore cette représentation. Toutefois,
cette autre représentation géométrique est une invitation pour la science juridique a penser
plus largement, ce que permet la jonction des deux modes de traitement de I’étendue du sol
(topocentrique et géométrique).

Sur la base de ce constat, le concept de sol serait évalué en considération de sa capacité a
représenter le sol dans un contexte donné, en considération de sa finalité (cf. supra § 63
et s.). Le sol surface ou le sol volume répondrait au contexte actuel, qui débuta aux alentours
de la Révolution. Toutefois, ce contexte semble aussi se complexifier, se diversifier sous
I’influence de préoccupations nouvelles, telle 1’écologie, impliquant des variations dans le

mode d’appréhension du sol. Notons que le concept de fonds de terre du Code civil & cheval

“5 E. Leroy, La terre de l'autre, Une anthropologie des régimes d'appropriation fonciére, Droit et société, Maison des
sciences de I'nomme. Recherche et travaux, L.G.D.J 2011 p. 55.
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entre tradition et modernité, entre matérialité et immatérialité, possede un champ
d’application transcendant le sol géométrique (cf. infra §689 et s.).

Le concept de fonds de terre aux traits quelque peu suranné pourrait étre a la fois 1’outil
d’une nouvelle transition, et celui de la réconciliation du sol civiliste avec son passé. Dans
I’expérience de J. Piaget rapporté par B. Bachelet, ’enfant appréhende [’espace
progressivement. Son espace est d’abord topologique avant de devenir géométrique, mais le

second ne semble pas éliminer le premier. Pourquoi en irait-il autrement du juriste ?

b. La diversité du sol et de ses représentations

(166.) Pour conclure, une autre analogie, la peinture, pourrait étre évoquée afin de dévoiler
les différentes alternatives pour signifier le sol.

La peinture figurative de la renaissance empreinte de construzione legitima était une vision
réaliste du monde, supposé exprimer les choses en elles-mémes. Le procedé utilisé est
mathématique, géométrique, et «le pavement est 1'une des plus importantes de ces
techniques». En d’autres termes, le peintre se fait cartographe®’. Depuis le 19%™, il a été
révélé que la toile du peintre n’est pas la réalité, mais une interprétation de la réalité (cf.
infra 8553, §556). Magritte I’a démontré avec brio avec ses tableaux « Ceci n’est pas une
pipe » ou « Ceci n’est pas une pomme », dans lesquels des objets plus vrais que nature se
voient refuser, non sans ironie, d’étre ce qu’ils représentent. Le tableau n’étant qu’une
représentation des choses, considérer que seules certaines représentations correspondraient
aux choses prises objectivement, niant toute 1égitimité a d’autres formes de représentations
n’a pas de sens. L’opposition entre peinture figurative et abstraite est dans cette perspective
stérile. L intérét de I’art repose sur sa capacité a montrer, avec une intensité sans égal et sous
forme allégorique, ce que I’homme peine a voir. La forme de la représentation est
secondaire. Sans émettre le moindre son, « Le Cri» de Munch n’est-il pas le plus
assourdissant de tous ? Inversement, cela ne signifie pas qu’un tableau, voire que « Le Cri »
de Munch soit la seule représentation possible du cri, le cri universel, méme si Munch touche
a D’universalité. L’effroi, la peur, I’angoisse, la violence n’appartiennent ni au passé ni a
Munch (malheureusement ou heureusement ? un cri seulement passé pouvant étre interprété
comme un signe de mort de 1’homme).

De la méme maniére, la représentation civiliste n’a pas le monopole conceptuel du sol ; elle
peut étre complétée, voire dépassée par d’autres concepts. Un sol topocentrique a donc toute

sa place aux cotés d’un sol géométrique. La géométrisation du sol, débouchant sur le sol

46 E. Leroy, La terre de l'autre, Une anthropologie des régimes d'appropriation fonciére, Droit et société, Maison des
sciences de I'nomme. Recherche et travaux, L.G.D.J 2011 p. 51.
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surface, n’en demeure pas moins tout a fait pertinente, dont il parait difficile de se passer. Le
phénomeéne a I’ceuvre reléverait alors plutot de la mutation que de 1’évolution de F. Challaye,
car nous ne serions pas dans I’hypothése du passage pure et simple de A a B, mais face a
tableau vivant composé d’une myriade de symboles. Dans ce tableau, il demeure possible de
percevoir des tendances dominantes, durables, éphémeéres, se mélant a d’autres, s’estompant,
s’affirmant a nouveau, organisant des changements dans une sorte de continuum. Les
modifications n’en sont pas moins réelles, tout en se détournant d’un phasage manichéen
allant du tout au rien, de 1’obscurité a la lumiére. Le sol volumique par exemple transcende
le sol surface, et induit une propriété fonciére se démarquant d’une parcelle. Dans le méme,
temps le concept de volume accroit encore la représentativité et la puissance du sol
géométrique, comme celle de la propriété individuelle (cf. infra 8624 et s.).

Dans cette perspective, le sol est divers et ses représentations doivent en faire état avec
comme contrainte de signifier le sol le plus fidelement possible. Ainsi pour que le sol en
volume soit pertinent, encore doit-il étre en mesure de représenter verticalement son objet.
En dévoilant la verticalité du sol, le volume pose 1’épineuse question de la détermination de

la limite basse et de la limite haute du sol.

82 les limites du sol représenté comme une chose en trois dimensions

(167.) Avec le sol volumique, le droit accéde a un niveau de représentation du sol bien
superieur au sol surface, puisque la chose « sol » possede trois dimensions. Mécaniquement,
cette avancée met en lumiére les limites basses et hautes du sol, dont la détermination est
problématique.

La difficulté tient & plusieurs aspects. Par exemple, au-dela d’une certaine distance au-dessus
comme au-dessous du sol, la [égitimité d’un droit exclusif du propriétaire se pose, en raison
de la difficulté pour un individu d’appréhender « physiquement » cet espace. D’autre part, le
dessus est constitué principalement d’air, analysé comme une res communis, faire du dessus
un objet de propriété souléve donc une opposition avec 1’exclusivité du droit de propriété, et
la jouissance commune de 1’air. Enfin, la chose sol est un corps et se doit d’avoir une
étendue définie. Ce point rarement mis en avant se trouve étre le principal point
d’achoppement. Le sol surface ne souffre pas de difficulté. Ses cdtés (longueur, largeur)

rendent son étendue évidente, alors que le volume en particulier pour le dessus est d’une

47 B, Bachelet, « L'Espace », Paris, PUF, Que sais-je n 3293, 1998, p. 89.
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appréhension différente. Comme nous le verrons, la clef du probléme tient une nouvelle fois
dans la distinction entre le concept de sol et son objet.

Cette question des limites hautes et basses du sol n’est pas née avec le volume immobilier
moderne. Elle s’est posée a plusieurs reprises, et plus spécifiquement a chaque fois qu’il a
été nécessaire de penser le sol verticalement. Le volume est la derniére opportunité en date,
et la premiére, toujours en prenant comme date zéro la publication du code, concernait la
mine. Entre les deux, le développement de I’aviation provoqua également des discussions sur
les limites hautes du fonds de terre. A chaque fois, la discussion au centre des
préoccupations fut I’article 552 du Code civil, qui évoque le plus directement ce sujet.
Toutefois, les approches n’ont été¢ complétement similaires. Pour la mine, I’angle des débats
a d’abord été la propriété, ou comment faire coexister le droit de propriété du propriétaire du
fonds et celle du concessionnaire sur le tréfonds (cf. infra 8190 et s.). Le volume immaobilier
introduit par le doyen Savatier est essentiellement, lui, marqué par la dualité d’un volume
immatériel versus un fonds de terre matériel. Les débats induits par 1’arrivée du transport
aérien se centrérent sur la détermination de la limite haute du sol. En substance, I’idée qui a
prévalu fut la limitation a une hauteur raisonnable soit de 1’objet de la propriété fonciére soit
du droit, les deux notions s’entrecroisant. La thése référence en la matiére est celle de P.
Brouillaud, qui s’intitule : « Des limites au droit de propriété en hauteur et en
profondeur »"8 (est, cette voie de la délimitation du sol, faisant écho a ’article 552, mais
aussi a ’article 544, qui sera essentiellement empruntée.

L’objectif consistera & faire état de la fagcon dont les délimitations haute et basse du sol
peuvent étre imaginées et I’ont été (A). Puis, il s’agira de proposer, un cadre pour cette
délimitation en conformité avec 1’article 552 du Code civil, mais aussi 1’article 544 pour

revenir au bindme classique de la propriété du code un droit, une chose (B).

A. La problématique de la délimitation du sol

1. Les origines controversées de [’article 552

(168.) L’origine de la disposition a I’article 552 alinéa 1 : « La propriété du sol emporte la
propriété du dessus et du dessous », puisque c’est essentiellement d’elle dont il s’agit, a fait
’objet de nombreuses controverses*®, qu’il serait vain de vouloir trancher ici. Recourir a

I’adage romain a I’origine de la disposition « Cujus est solum, ejus est usque ad coelum et ad

48 p_Brouillaud, « Des limites au droit de propriété en hauteur et en profondeur », Thése Bordeaux, 1926.
% Voir sur cette question les développements de J.-P. Marty, « La Dissociation juridique de I'immeuble : Contribution &
I'étude de droit de superficie », (Bibliothéque de droit privé) [Broché], 1979, 8§43 p. 65.
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inferos » rajoute a 1’énigme, plus que cela n’éclaircit, la maxime étant extérieure au droit
romain**.

Pour présenter le sujet synthétiquement, la régle édictée a 1’article 552 est soit considérée
comme un adage populaire, qui se serait imposé au fil du temps, soit émanant de juristes
médiévaux et plus précisément d’un glossateur dénommé Accurse.

P. Brouillaud défend la premiere thése. Il insiste méme sur la pietre valeur juridique de cet
énoncé : « ... ce n’est pas dans I’acception véritable du terme, une régle juridique. »** Pour
I’auteur la disposition : « ... est un brocard, une sorte de billon sans valeur juridique ... », et
va jusqu’a dire : « La maxime cujus solum ejus coelum n’a jamais trouvé asile dans le droit
scientifique » et « doit étre reléguée au rancart des vulgarisations par I’image. »**. La charge
est séveére, mais pas tout a fait désintéressée. P. Brouillaud a pour ambition de restreindre, ou
aménager, les droits du propriétaire foncier pour permettre le développement aérien. Or,
I’article 552 s’oppose potentiellement aux parcelles qui pour le dessus peut sans limites étre
la chose du propriétaire. La premiére theése faisant état d’une origine plus noble, est aussi tres
répandue. Elle a notamment était développée par H. Guibé dans sa these, contemporaine de
celle de P. Bouillaud.

Contrairement a ce Bouillaud*®, pour Guibé, la maxime de 552 doit bien étre attribuée a
Accurse. L’auteur indique qu’elle serait parue dans une édition du digeste en 1319%%.
Accurse indique le sens de sa formule : « La terre, qui a recu la dépouille mortelle, et tout

46 ot Guibé cite en référence

I’espace au-dessus ne font qu’une seule et méme chose... »
« Dig., 43, XXIV, L. ult., 84 ». A ’appui de son propos, I’auteur cite Cujas pour qui Accurse
aurait remarqué la similitude de la regle contenue dans la maxime la propriété. Toujours
selon Guibé, la formule d’Accurse ne visait pas initialement la propriété du tréfonds et des

427 : 2 . :
. Il revient a 1’histoire de se

cieux, cette interprétation serait apparue postérieurement
positionner sur ces deux théses, sans doute conciliables. Notons toutefois que Guibé sur ce
point est référencé par certains common lawyer*%.

D’ailleurs qu’elle soit d’extraction savante ou populaire, la maxime cujus solum ejus coelum

possede incontestablement un rayonnement extrémement large. Elle est présente dans de trés

20 On trouve également 1’adage sous cette forme : Cujus est solum ejus est Usque ad coelum et ad inferos.

21 p_Brouillaud, « Des limites au droit de propriété en hauteur et en profondeur », Thése Bordeaux, 1926, p. 14

22 p Brouillaud, « Des limites au droit de propriété en hauteur et en profondeur », Thése Bordeaux, 1926, p. 36

2 p_Brouillaud, « Des limites au droit de propriété en hauteur et en profondeur », Thése Bordeaux, 1926, p. 105

% Pour ’auteur la maxime de 552 all n’est pas I’ceuvre d’un glossateur du Moyen Age, et se référe a Brissaud. P.
Brouillaud, « Des limites au droit de propriété en hauteur et en profondeur », These Bordeaux, 1926, p. 28.

% H. Guibé, « Essai sur la navigation aérienne en droit interne et en droit international », Thése, Caen, E. Lanier, 1912,
p. 38.

%6 H. Guibé, « Essai sur la navigation aérienne en droit interne et en droit international », Thése, Caen, E. Lanier, 1912,
p. 39.

1 H. Guibé, « Essai sur la navigation aérienne en droit interne et en droit international », Thése, Caen, E. Lanier, 1912,
p. 40.

28 Kevin Gray, Susan Francis Gray, « Elements of Land Law », fifth edition, Oxford, 2009, p.15, 1.2.16.
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. .. 429
nombreuses coutumes de 1’ancien droit,

avec une diversité de forme propre a ce droit. Il
est, par exemple, couramment fait mention d’une formule équivalente attribuée a Loysel : «
Le pied saisit le chef ». La common law, on vient de le voir comporte cette disposition. Elle

d 430

figure également dans le Code civil alleman par exemple. On la retrouve aussi dans le

droit québécois™*

sous l’influence de la coutume de Paris, et plus spécifiquement de son
article 187%%. Cette source, dont la similitude avec I’article 552 est frappante, est également
celle, au moins partielle, du Code civil francais. Les rédacteurs du code reprirent assez
naturellement la maxime, comme le démontre un discours de Portalis : « On comprend que la
propriété serait imparfaite si le propriétaire n’était pas libre de mettre a profit pour son usage
toutes les parties extérieures et intérieures du sol ou du fonds qui lui appartient et s’il n’était
pas maitre de tout I’espace que son domaine renferme. Nous n’avons pourtant pas dissimulé
que le droit du propriétaire quel qu’étendu qu’il soit, comporte quelques limites que 1’état de
société rend indispensables. »*,

Cet adoubement naturel de la maxime par le Code civil, emporte reconnaissance d’un droit
de propriété monopolisant la chose en s’étendant au-dessus et au-dessous. Toutefois, aprés
I’affirmation de ce principe, tendant a une propriété absolue, celui-Ci est tempéré. Dans un
souci d’équilibre, Portalis poursuit en indiquant : « Nous n‘avons pourtant pas dissimulé que
le droit du propriétaire, quelque étendu qu'il soit, comporte quelques limites que I'état de
société rend indispensables. ». L’un de ses tempéraments concerne le tréfonds et
I’exploitation miniére. La mine avait déja donné lieu a un amendement, introduit par M.
Regnaud*®*, adopté sans autre discussion encadrant le premier alinéa de Darticle 552.
Relevant les limites déja existantes du droit du propriétaire a fouiller le sol et « des lois de
voirie urbaine et rurale modifiant sagement 1’usage du droit de propriété », Regnaud avait
proposé d’ajouter a I’article ce qui deviendra la fin de 1’alinéa 3 : « ... sauf les modifications

résultant des lois et réglements relatifs aux mines, et des lois et réglements de police ».

2 H_ Guibé, « Essai sur la navigation aérienne en droit interne et en droit international », Thése, Caen, E. Lanier, 1912, p.
22, Cout. de Paris art. 187, Cout. de Calais art.173, Cout. de Mantes art. 98, Cout. de Monfort art. 74 et 76, Cout. de Reims
art.366 et 367, Cout. de Vermandois art.146, Cout. de Normandie art.609.

40 p Brouillaud, « Des limites au droit de propriété en hauteur et en profondeur », Thése Bordeaux, 1926, p. 128.

1 E_ Frenette, « Cours de formation continue de 1’ordre des arpenteurs géométres du Québec, la propriété superficiaire une
propriété superposée », février 2006, p. 4.

2 Article 187 coutume de Paris : « Quiconque a le sol, appelé 1’étage de rez-de-chaussée, d’aucun héritage il peut et doit
avoir le dessus et le dessous de son sol, et peut édifier par dessus et par dessous et y faire puits, aisément, et autres choses
baties, s’il n’y a titre contraire. ».

% Recueil complet des discours, prononcés lors de la présentation du Code civil, par les divers orateurs du Conseil d’Etat et
du tribunat, et discussion particuliére de ces deux corps avant la rédaction définitive de chaque projet de loi. Tome ler, Paris
1838, p.291, N° 43. Exposé des motifs du titre II, livre I, du Code civil, de la propriété par le conseiller d'Etat Portalis.
Séance du 28 ventdse an XIl. Extrait complet « Nous avons posé le principe que la propriété du sol emporte la propriété du
dessus el du dessous. Nous en avons conclu que le propriétaire peut faire au-dessus toutes les plantations et constructions, et
au-dessous,+ toutes les constructions et fouilles qu'il juge convenables. On comprend que la propriété serait imparfaite, si le
propriétaire n'était libre de mettre a profit pour son usage toutes tes parties extérieures et intérieures du sol ou du fonds qui
lui appartient, et s'il n'était le maitre de tout I'espace que son domaine renferme. ».

% Recueil complet des travaux préparatoires du Code civil, T. 11, Paris, 1836, Procés-verbal de la séance du 5 ventdse an
VII. 6 mars 1804 p. 56 et s.
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Quelques années plus tard, la disposition fut appelée a jouer un rble essentiel dans
1’élaboration de la grande réforme de la propriété miniére de 1810 (cf. infra §190 et s.).

Cet épisode s’ajoute a la longue et riche histoire de la maxime cujus solum ejus coelum, en
dépit du questionnement sur noblesse de ses origines. Cette histoire, d’ailleurs, se poursuit
encore aujourd’hui au travers du volume immobilier (cf. infra 8757 et s.), et peut donner lieu,
comme nous le verrons ci-aprés, a une nouvelle interprétation compatible avec une propriété
fonciére moderne (cf. infra 8173 et s.). Incarnant le pouvoir du propriétaire, par définition
vaste dans la vision du Code civil, la disposition comporte en paralléle une limitation
intrinségque comme le souligne Portalis.

Sur le principe, la doctrine se conforma a cette idée d’une disposition établissant un principe

puissant, mais devant étre tempéré.

2. Une doctrine sur le principe favorable a [’équilibre de [’article 552

(169.) L’article 552 exprime un équilibre auquel, sur le principe, la doctrine adhere, mais
seulement sur le principe. Cet équilibre fait la part belle au propriétaire (alinéa 1), non sans
cohérence dans la perspective originelle du code, mais plus largement cette prérogative n’a
de sens seulement que si elle est limitée. Le schéma n’est pas exempt d’une certaine tension,
qui est aussi révélatrice de cet équilibre.

Tensions et débats sont récurrents en matiére de propriété. L’article 552 le confirme, les
discussions doctrinales dont il fait I’objet, portent quasi exclusivement sur les modalités de
I’équilibre, pas le principe. P. Brouillaud tout en travaillant a établir cet équilibre, tente bien
de lancer son propos en rappelant la position trés extensive de ’article 552 de Toullier. Selon
Brouillaud avec cette approche : « Le droit ne connait plus de limite spatiale ; on le pourrait
symboliser sous la forme d’une figure géométrique dont 1’angle original serait au centre de la
Terre et dont les contours se perdraient dans 1’immensité des espaces planétaires ».
L’observation met en avant 1’idée du cOne qu’exprimerait 1’article 552, mais a part cette
évocation, P. Brouillaud semble forcer le trait. La formule de Toullier est assez classique,
tant pour I’étendue du droit du propriétaire®® que ses limites, tels la mine ou les trésors™®.

Sur le fonds, la position differe peu des auteurs cités par P. Brouillaud comme adoptant une

% C.-B.-M. Toullier, « Le droit civil frangais suivant I’ordre du Code, Nouvelle édition, augmentée en Belgique », t. I,
Bruxelles, 1845, p. 29 8122 : « Le droit de propriété n'est pas borné au sol de la terre; il s'étend par accession a tout ce qui
est au-dessus, a tout ce qui est au-dssous, a tout ce qui s'y unit par atterrissement, alluvion, etc. Nous examinerons d‘abord le
droit d'accession sur ce qui est au-dessus du sol. Suivant une ancienne maxime consacrée par le Code, u la propriété du sol
emporte la propriété du dessus. " (Art. 552.) Ainsi, depuis la surface du sol en s'élevant jusqu'au ciel, s'il était possible d'y
atteindre, tout appartient au propriétaire. » et p.35 8147 « La propriété du sol emportant celle du dessous (art. 552), il en
résulte que, depuis la surface jusqu'au centre de la terre, s'il était possible d'y pénétrer, tout appartient au propriétaire. ».

4% C.-B.-M. Toullier, « Le droit civil frangais suivant I’ordre du Code, Nouvelle édition, augmentée en Belgique », t. Il
Bruxelles, 1845, p.36 §148.
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position plus mesurée®’, ni méme de la sienne. Par exemple, Aubry et Rau reconnaissent le
principe de ’article 552 all, mais aussi ses limites*®. Demolombe, dont la formule, est plus
vigoureuse®®, reconnait la mine*® comme la spécificité du dessus. Avec plus de
circonspection et de pragmatisme, Proudhon exprime une position semblable*. Laurent fait
également état de limitations de la maxime cujus solum ejus coelum pour le dessous*” et le
dessus*”, et c’est aussi le cas de Colin et Capitant qui jugent simpliste une interprétation
littérale de I’article 552**,

Les auteurs modernes ne disent pas autre chose. Le doyen Savatier raillait ouvertement
I’idéalisme naif d’un propriétaire disposant d’un domaine sans limites, et plus encore G.
Goubeaux (cf. infra 8624 et s.). J.-P. Marty considére que la formule de I’article 552 : « ...

est une des plus contestables. »**.

Il s’agirait d’une reégle relevant simplement de
’accession*®, et méme un article chapeau sans réelle signification*”’. Le Doyen Carbonnier
jugeant peu réaliste 1’idée d’un sol infini pronait une limitation suivant ce qui est utile au
propriétaire du sol*®, Pour C. Larroumet : « La propriété du sol n’emporte pas la propriété
du dessus a I’infini » passé une certaine limite 1’autorité administrative posséde un monopole
d’exploitation, ce qui impose la détermination de cette limite**®. L’opinion plus récente
encore de W. Dross*™° aurait pu étre rajoutée a la liste sans remettre en cause notre postulat
d’une prérogative limitée du propriétaire. Certainement, la limitation de 1’article 552 all
s’est affirmée avec le temps, voire est aujourd’hui reconnue tel un principe, comme 1’énonce
C. Larroumet, rééquilibrant 1’ensemble au profit de ce qui était hier 1’exception, voire une

exception exceptionnelle. La thése de P. Brouillaud intervient d’ailleurs sans doute au

moment ou le rééquilibrage se met en place. Cette évolution est loin d’étre anodine, et peut

7 p_ Brouillaud, « Des limites au droit de propriété en hauteur et en profondeur », Thése Bordeaux, 1926, p. 11.

% C. Aubry et Rau, « Cours de droit civil frangais : d'aprés I'ouvrage allemand de C.-S. Zachariae », Tome 2, Paris, 1865,
§192 p.160 et s.

¥ C. Demolombe, « Cours de Code Napoléon », Vol. 9, Paris, Imprimerie générale, 1870, §645 p. 564.

0 C. Demolombe, « Cours de Code Napoléon », Vol. 9, Paris, Imprimerie générale, 1870, §647 p. 567.

1 3.-B. Victor Proudhon, « Traité du domaine de propriété: ou de la distinction des biens; considérés principalement par
rapport au domaine privé », Tome 2, Dijon, 1839, p.286 et 287 §689 : « Suivant les régles du droit commun, le domaine qui
s'applique a la superficie, n'est pas borné seulement au matériel du fonds: il s'étend ou plutét il s'éleve plus haut, et comprend
aussi la maitrise de l'espace aérien qui est au-dessus, et dont il est la partie fondamentale. [...] Cependant le droit de
propriété ne doit s'appliquer ici qu'a I'espace aérien qui peut comporter quelque utilité réelle pour le fonds de surface: car, en
étendant cet espace a une hauteur infinie, ou jusqu'aux astres, il est bien certain que, dans cette partie supérieure, il n'est la
propriété d'aucune créature humaine. ».

“2 E_ Laurent, « Principes de droit civil francais », tome 6, Paris Bruxelles, 1871, par exemple §247 p. 324.

“3F, Laurent, « Principes de droit civil francais », tome 6, Paris Bruxelles, 1871, par exemple §249 p. 328.

“4 A, Colin et H. Capitant, «Cours élémentaire de droit civil francais», t. I, conforme au programme de premiére année,
1914, Paris, p. 713.

#5 J.-P. Marty, « La Dissociation juridique de I'immeuble : Contribution & I'étude de droit de superficie », (Bibliothéque de
droit privé) [Broché], 1979, 868 p. 85.

#6 J.-P. Marty, « La Dissociation juridique de I'immeuble : Contribution & I'étude de droit de superficie », (Bibliothéque de
droit privé) [Broché], 1979, 8§44 p. 66.

M7 ].-P. Marty, « La Dissociation juridique de I'immeuble : Contribution & I'étude de droit de superficie », (Bibliothéque de
droit privé) [Broché], 1979, §77 p. 96.

8 ). Carbonnier, « Droit civil (Thémis), Tome second les biens et les obligations », PUF, Paris 1956, §47 p. 156.

#9 C. Larroumet, « Droit civil, Les biens. Droits réels principaux », T. 2. 5e éd. Economica, 2006, §586.
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étre rapprochée de celle de la propriété. Pourtant en dépit de cette reconfiguration 1’équilibre
persiste.

Le principe de I’équilibre obvie engage donc a poursuivre la réflexion sur les modalités de
cet équilibre. Sur cet aspect, I’unanimité n’est plus de mise, et le débat reste entierement
ouvert. Le doyen Savatier, on le verra (cf. infra), vise essentiellement une limite objective de
I’article 552 all avec le volume. G. Goubeaux, comme le doyen Carbonnier se prononce
plutdt en faveur d’une délimitation subjective, en ce sens qu’elle dépend de la prérogative du
propriétaire. La distinction n’est pas sans rappeler celle entre le droit de propriété et 1’objet
de ce droit. Le volume fixe des limites basses et hautes de la chose « sol ». G. Goubeaux
définit cette limite en fonction de la mise en ceuvre du droit de propriété.

Pour comprendre les enjeux, mais aussi les difficultés, a élaborer des modalités assurant
I’équilibre entre 1’article 552 alinéa 1 et les limites qu’appellent cette disposition, nous

utiliserons la proposition de P. Brouillaud.

3. Le critere de l'intérét leégitime de P. Brouillaud, un exemple de la difficile mise en
ceuvre de l’équilibre de [’article 552

(170.) P. Brouillaud se prononce d’évidence en faveur d’une limitation des pouvoirs du
propriétaire foncier en référence a I’article 552. Le développement du transport aérien ne
doit pas étre contraint par une approche excessive du droit de propriété. L’auteur recourt
pour cela a un concept de « I’intérét 1égitime » qui revient a une limite du droit de propriété
plutdt que de son objet.

La proposition en elle-méme est assez pauvre. Par contre, pour parvenir a ce concept, P.
Brouillaud embrasse pleinement la problématique et, qui plus est, avec une transversalité et
une portée remarquable. Il développe notamment la dichotomie entre la vision classique de la
propriété du code, exprimée par 1’article 552, et le besoin d’évolution qu’impose 1’aviation
(a). Néanmoins, il reste prisonnier de ce prisme et ne parvient pas a entrevoir [’hypotheése

d’un sol volumique que contient également 1’article 552, et méme nie cette hypothése (b).

a. Le développement de I’aviation ou le dépassement de 1’article 552

(171.) P. Brouillaud aborde au fil de son raisonnement tous les aspects touchant a 1’équilibre
entre la disposition de I’article 552 alinéa 1 et ses limites, pour en introduire une nouvelle, le

survol des parcelles. Le raisonnement de 1’auteur part du constat d’un besoin d’évolution du

40W. Dross, J.-Cl. Civil, V° «Art. 551 & 553 », Cote : 04,2010.
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cadre juridique proposé par le code en raison du progres technique de la société, dont le
transport passe dorénavant par les airs.

Le code dans sa version originale favorise le droit du propriétaire, percu comme représentant
la source de développement du corps social. Or, 1’aviation contient un autre axe de
développement nouveau et puissant, qui contrarie la posture initiale du code®. Ce schéma
est trés semblable a celui de la mine (cf. infra §190 et s.), et dans une moindre mesure de
I’urbanisation qui débuta apres-guerre (cf. infra 8624 et s.). L’inadaptation du code ne
suppose pas pour P. Brouillaud son abandon, ou celui de la propriété. L auteur privilégie
nettement 1’hypothése d’une adaptation. Concilier la propriété avec les contraintes de I’essor
inévitable du transport aérien, a méme pour effet de renforcer la propriété et d’assurer son
maintien. Les derniers mots de la thése de P. Brouillaud sont de ce point de vue plus
qu’évocateurs : « Pensons surtout que le plus bel hommage a 1’ceuvre des anciens (la
propriété du code) n’est pas dans la poussicére figée des timides respects, mais dans 1’effort
constant pour son adaptation au progres de chaque jour. ». Cette réflexion est sirement en
partie influencée par Saleilles, tenant d’une posture similaire, qui sera abordée brievement a
propos de la personne morale (cf. infra 8531 et s.). P. Brouillaud d’ailleurs cite I’avis trés
réservé de Saleilles a propos de la propriété de 1’espace, qui serait synonyme d’une vision
dépassée de la propriété et de risques : « La propriété (nous dit Saleilles) est suffisamment
discutée dans son principe méme, pour que nous lui maintenions ses positions a la surface du
sol, 1a ou elle rend des services qui sont encore les meilleurs garants de son avenir, sans
prétendre lui chercher, en 1’air ou dans les bas-fonds, des extensions qui ne peuvent que la
compromettre »**2, Cette propriété recentrée plus résiliente est aussi, d’une certaine fagon, la
stratégie développée par le doyen Savatier ; ce dernier, tout en proposant une propriété
reformée, une propriété moins métaphysique moins abstraite, va permettre, contre toutes
attentes, a cette propriété de perdurer dans un environnement plein de défi (cf. infra §626).
Le raisonnement de P. Brouillaud est donc empreint d’une certaine mesure, mais son choix
d’adaptation de la propriété est aussi un choix ferme, réfléchi, qui s’appuie sur une propriété
qu’il juge archaique, inadaptée. P. Brouillaud constate cet archaisme a propos de ’origine de
la maxime « cujus solum ejus coelum », a laquelle il dénie toute dimension scientifique ; ce
serait un brocard populaire, pire un billon (cf. supra §168 et s.). Plus généralement, 1’article
552 alinéa 1 ne serait pas en phase avec son époque. L’heure n’est plus a un propriétaire

453

surpuissant associé a un état minimaliste™, mais a une propriété fonction sociale ; P.

Lsur ce sujet voir aussi : V. et L. Chessex, « L’air : Un nouveau domaine juridique », Journal de droit international privé,
1911, p.482 ; Ch.-L. Julliot, « De la Propriété du domaine aérien », Extrait de la revue des idées, 15 décembre 1908, Paris,
19009.

%2 p, Brouillaud, « Des limites au droit de propriété en hauteur et en profondeur », Thése Bordeaux, 1926, p. 108.

%2 p, Brouillaud, « Des limites au droit de propriété en hauteur et en profondeur », Thése Bordeaux, 1926, p. 44.
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Brouillaud fait état, par exemple, de la théorie de L. Duguit et le cite : « La propriété
individuelle cesse de plus en plus d’étre un droit individuel absolu et intangible pour devenir
une situation objective faite avant tout de devoirs qui s’imposent aux propriétaires avec
certaines prérogatives conditionnées par 1’accomplissement de ces devoirs, situation qui doit
céder devant I’utilité publique trés largement entendue »***. Sans aller jusqu’a soumettre
I’intérét individuel a 1’intérét collectif comme le souhaite Duguit, P. Brouillaud veut rompre
avec la vision originelle du code, comme le suggére I’époque, et I’on songe notamment a la
théorie de I’abus de droit. Par ailleurs, cette rupture avec un propriétaire souverain écarte
deux difficultés majeures posées par la théorie classique de la propriété concernant
I’appropriation du dessus. La premicre concerne la matérialité de I’objet de la propriété. P.
Brouillaud critique le caractére étriqué d’une matérialité sensation telle que 1’imaginait de
Gaius. En juriste « scientifique », I’auteur veut renouveler 1’approche : « Il faut évidemment
élargir cette notion : les gaz ne peuvent étre touchés, parfois méme ils ne sont perceptibles
par aucun de nos sens : c’est le cas de 1’air atmosphérique. Pourtant, la chimie nous apprend
que ce sont des corps, donc des choses corporelles »*°. Simplement, répondre positivement &
I’appel de la science en conservant le cadre du Code civil souléve une seconde difficulté de
taille. Si le dessus, composé de gaz, est matiére, comme la chimie permet de le penser, alors
I’air est une chose appropriable. Pourtant, 1’air indispensable a tous ne peut tomber dans le
giron du propriétaire, et I’air est une res communis®®. P. Brouillaud s’attarde longuement sur
ce point, en particulier au travers de la position de Jhering. Ce dernier répond a la difficulté
d’une cohabitation entre propriété de 1’espace et 1’air res communis, en opérant une
distinction entre les deux. Selon Jhering, cette distinction, ou spécificité, en emporte une
seconde concernant la propriété du dessus. D’aprés Jhering, comme de nombreux autres
auteurs®™’, le dessus (’espace) serait une propriété particuliére, une propriété sui generis.
Cette propriété sui generis, il faut le noter, acte le principe d’une propriété de I’espace, en
acceptant une délimitation objective de cet espace, pour permettre la circulation aérienne. P.
Brouillaud aborde longuement le point de vue de Jhering tout au long de sa these, et rapporte
précisément, sur cet aspect, la pensée de 1’auteur : « L’air est une res communis. Certes, mais
il n’en résulte rien pour 1’espace dans lequel il se trouve. Si I’on pouvait conclure de la
qualité juridique de ’air a celle de I’espace, on pourrait également conclure de la qualité
juridique de I’eau courante a celle du lit dans lequel elle court, de la qualité juridique du
gibier a celle de I’endroit ou il se tient. L air et I’eau courante sont res nuillius. Mais suit-il,

de la que je puisse aller sur le fond voisin pour y respirer, pour puiser de 1’eau a sa source ou

4 p_Brouillaud, « Des limites au droit de propriété en hauteur et en profondeur », Thése Bordeaux, 1926, p. 66.
%5 p, Brouillaud, « Des limites au droit de propriété en hauteur et en profondeur », Thése Bordeaux, 1926, p. 124.
%6 p, Brouillaud, « Des limites au droit de propriété en hauteur et en profondeur », Thése Bordeaux, 1926, p. 16.
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pour tuer des liévres ? ». Pourtant, en parallele, P. Bouillaud va s’opposer au principe d’une
propriété de 1’espace, et va relativiser le propos de Jhering en s’interrogeant ainsi : « (Or),
I’air en lui-méme mouvant et insaisissable, n’est pas plus susceptible d’appropriation privée
que le rayon du soleil ou la puissance du flot. On ne congoit pas un partage de 1’air en
tranches d’appropriation, pas plus d’ailleurs qu’une division de la mer ou de la lumiére
solaire. Parler d’une propriété du dessus n’est-ce point des lors imaginer une chimere,
puisque le dessus, c¢’est ’air, et que 1’air et par essence méme, une res communis ? »*%, Le
rejet de « I’air en tranches d’appropriation » rappelant la notion de volume immobilier, mais
aussi une limite objective de I’objet de la propriété, est particulierement parlant. La
démarche de P. Brouillaud ne vise pas a étendre la propriété du code, mais a concilier une
propriété, disons plus modeste, avec le développement de 1’aviation.

Pour cela, P. Brouillaud ne peut pas accepter 1’idée d’une extension de I’objet de la propriété
du dessus tel que le permettrait ’article 552, quitte a limiter objectivement cet objet de
propriété en parallele. L’auteur fait plutét le choix d’une restriction des pouvoirs du
propriétaire, bien plus cohérente avec la perception de la propriété du début du 20™™ siecle.
Les deux options se valent en termes de résultat. La limitation qu’elle provienne de 1’objet de
la propriété, ou des pouvoirs du propriétaire aboutit a la possibilité de survol des parcelles.
Cependant, la solution de P. Brouillaud, la limitation des pouvoirs du propriétaire, engendre

une confusion du droit de propriété et de son objet contestable.

b. L’intérét 1égitime ou I’impossible conceptualisation d’un sol volumique sur la base de
I’article 552

(172.) 11 est essentiel s’insister sur la volonté de P. Brouillaud d’un recentrage vers une
propriété socialisée conforme a son époque, que nous venons d’évoquer. Cette influence se
retrouve jusque dans le titre de la these en deux temps avec : « Les limites du droit du droit
de propriété », puis « en hauteur et en profondeur ». S’agit-il des effets de la confusion
classique droit de propriété, objet de ce droit ? La réponse se doit d’étre affirmative. Dans le
méme temps, paradoxalement, la thése de P. Brouillaud aborde, sous cet angle, la propriété
du dessus, avec beaucoup de clairvoyance, a [’exception notable du phénomene de
géométrisation du sol. L’enjeu est donc de revenir sur le raisonnement emprunté par p.
Bouillaud, sans retenir sa conclusion, ou le concept de I’intérét 1égitime comme limite aux
pouvoirs du propriétaire foncier.

La confusion droit, chose imputée a P. Brouillaud doit étre précisée. L’article 552 est en effet

lui-méme source de confusion puisqu’il évoque le pouvoir du propriétaire exprimé au travers

%7 p, Brouillaud, « Des limites au droit de propriété en hauteur et en profondeur », Thése Bordeaux, 1926, p. 131.
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de la chose, et cantonner cette disposition a un sol volumique est de [’ordre de
I’interprétation (cf. infra 8757 et s.). De plus, la perspective de P. Brouillaud concerne
I’objet de la propriété fonciere, mais aussi le droit, il n’est pas anormal qu’il cherche a
utiliser I’un et 1’autre. Toutefois, 1’auteur ne parait pas suffisamment distinguer ces deux
aspects, et sa conclusion laisse a penser qu’il choisit d’agir sur le droit, faute de ne pas avoir
suffisamment développé la chose. Pourtant a certains moments, P. Brouillaud semble proche
du concept volumique. Par exemple en s’interrogeant sur la propriété de I’espace, 1’auteur
évoque le principe d’une délimitation physique du sol en hauteur, au travers de 1’exemple
d’une cloture de grande hauteur d’un terrain, donc de la propriété de 1’espace : « Si j’entoure
mon terrain de grillages élevés et si, montant la garde, j’empéche quiconque, aviateur ou
aéronaute, de circuler dans 1’espace enclavé, si usant d’un aéroplane je m’y promeéne moi-
méme ou si je le loue pour des exercices d’aviation, est-ce que ne suis pas fonde a dire que
je possede cet espace ?...Qu’en conclure, sinon que certaines zones de 1’espace sont seules
susceptibles d’une occupation, d’une utilisation, que d’autres ne le sont pas ? », et P.
Brouillaud poursuit : « Mais de la possibilit¢é d’une occupation seulement particlle a
I’impossibilité de toute occupation, il y a une marge que I’on ne saurait franchir. ». Un autre
argument développé dans ce passage atteste de la proximité avec la propriété volumique,
quand 1’auteur poursuit son interrogation et dit : « Les servitudes elles-mémes ne sont-elles
pas, dans une certaine mesure tout au moins, I’objet d’une possession ? »*°. Derriére ce
second argument, qui susceptible de faire pencher la balance en faveur de la propriété de
I’espace, se cache en réalité le biais du raisonnement de P. Brouillaud. Comme il 1’établit
fort justement, la matérialité du dessus différe de celle du sol, ¢’est pourquoi la matérialité
de Gaius doit étre dépassée (cf. supra 846 et s.). De la sorte, cette matiére constituée de gaz
pourrait s’apparenter a une chose corporelle, étre objet de possession, donc de propriété.
Seulement pour valider cette idée, il faut aller jusqu’a considérer que le dessus du sol fait
partie du monde sensible, méme si cette sensibilité différe du sol matiére que 1’on peut
toucher. Dit autrement, il faut distinguer le dessus du monde de 1’esprit. Or, P. Brouillaud
n’opére pas cette distinction. L’auteur voit le dessus comme une chose idéelle, d’ou la
comparaison avec la notion de servitudes (qui est un droit), et méme 1’évocation de la
propriété de droits*®.

Cette absence de distinction est encore plus frappante lorsque que p. Brouillaud imagine la
facon dont I’objet de la propriété foncicre peut-étre délimité. Quand il s’agit de délimiter le

sol horizontalement, P. Brouillaud analyse 1’opération comme relevant du monde matériel.

8 p_Brouillaud, « Des limites au droit de propriété en hauteur et en profondeur », Thése Bordeaux, 1926, p. 110.
% p_ Brouillaud, « Des limites au droit de propriété en hauteur et en profondeur », Thése Bordeaux, 1926, p. 116.
%0 p_Brouillaud, « Des limites au droit de propriété en hauteur et en profondeur », Thése Bordeaux, 1926, p. 120.
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Par contre, quand cette délimitation est verticale, c’est-a-dire concerne le dessus, alors
I’opération devient de nature idéelle, supposant le recours a la loi. C’est par ce truchement
que P. Brouillaud décide de limiter I’objet de la propriété foncicre, soit le sol, via la
prérogative du propriétaire, soit le droit de propriété, et méme le droit lui-méme au sens de la
loi. L’intérét de la thése de P. Brouillaud réside dans le fait qu’il s’engage initialement a
définir cet objet de propriété, dans le but d’éviter la sempiternelle confusion droit, chose. Il
I’indique d’ailleurs avec clarté : « N’est-ce point, dira-t-on, une erreur de méthode que de
chercher a définir le contenu du droit, avant d’en avoir précisé 1’objet ? oL, Et, chose
remarquable, 1’auteur passe a I’acte et distingue droit et objet du droit via un exemple
concret : « ...si je suis propriétaire d’un terrain, je distinguerai nettement 1’ensemble des
pouvoirs qui me sont conférés au regard de ce terrain, du terrain lui-méme, support matériel
de mon droit. Quand je dis que mon domaine est situé dans telle commune, qu’il a une
superficie de un hectare, je définis 1’ objet de mon droit de propriété. Quand j’affirme que j’ai
le pouvoir d’y construire une maison ou d’y creuser un puitS, j’analyse au moins
partiellement le contenu de mon droit. Il s’ensuit que pour définir exactement ce droit, je
devrais d’une part, déterminer I’objet qui en est le support et analyser d’autre part, la
différente faculté que la loi m’attribue. ». Toujours en quéte de délimiter le sol, P. Brouillaud
ajoute en cas de bien mobilier : « ...I’objet du droit se trouve déterminé par la nature de la
chose.»*®.

A ce stade, I’auteur opére un changement de cap lourd de conséquences. Il poursuit en
indiquant qu’il en va bien autrement pour le sol immeuble, et méme qu’une distinction est
nécessaire entre le sol matiére et le dessus : « S’agit-il au contraire d’un fonds ? Le plus
souvent, la nature ne fournira pas ici de limites précises : seule, la main de I’homme pourra
les déterminer sur le plan de 1’écorce terrestre, de méme que seule la loi pourra les
déterminer dans le sens vertical. Il faudra donc pour définir, en matiére immobiliére, le droit
de propriété, répondre & une double question : quelles limites la loi a-t-elle fixées a 1’objet,
quels pouvoirs a-t-elle attachés au droit lui-méme ? »**. Arrive ici comment le droit de
propriété est censé définir un pouvoir, ce qui est cohérent avec sa nature idéelle, mais le droit
de propriété est aussi supposé intervenir sur I’espace du dessus relevant lui du monde
sensible. Cette différence entre ce qui reléverait « de la main de 1’homme (seule)» suivant
« le plan de I’écorce terrestre », et ce que « seule la loi » détermine, démontre comment pour
le dessus P. Brouillaud confond le droit et son objet. Si le dessus appartient au monde

sensible, alors la perspective « main de I’homme » versus « loi » est remise en cause.

1 p_Brouillaud, « Des limites au droit de propriété en hauteur et en profondeur », Thése Bordeaux, 1926, p. 144.
%2 p_Brouillaud, « Des limites au droit de propriété en hauteur et en profondeur », Thése Bordeaux, 1926, p. 142.
%2 p_Brouillaud, « Des limites au droit de propriété en hauteur et en profondeur », Thése Bordeaux, 1926, p. 143.
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Ensuite, d’une facon assez cohérente, I’auteur met a exécution son propos en donnant a la loi
un critére de détermination des limites verticales du sol. P. Brouillaud dénomme ce critére
« I’intérét 1égitime », ce qui lui permet d’opérer une répartition entre, disons les usages
classiques, originels du sol, et les usages nouveaux comme ceux induits par I’aviation*. Le
critére de 1’intérét 1égitime différe dans le fond assez peu de 1’intérét pratique mentionné par
P. Brouillaud, attribué a Jhering notamment*®. J.-P. Marty développe une notion ayant des
vertus assez proches avec un article 552, composé d’un élément positif (prérogative active ou
la mise en ceuvre du droit) et un élément négatif (prérogative passive ou la défense du
droit)*®. L>¢élément positif est encadré par la loi, par exemple le droit de I’urbanisme, dans
une configuration semblable a celle de 1’intérét légitime.

Si I’on fait abstraction de la proposition finale de P. Brouillaud pour revenir a I’étendue du
fonds de terre, I’enseignement principal est le rejet de ’hypothése d’un sol volumique par
I’auteur. La dichotomie opérée entre une division horizontale naturelle et une division
verticale fictive ne peut étre retenue. La main de ’homme tragant des lignes sur le plan de
I’écorce terrestre est précédée d’une opération spirituelle, qui revient a géométriser le sol (cf.
supra 8104 et s.). Or, si cette géométrisation fut historiquement horizontale, rien ne s’oppose
a ce qu’elle se développe verticalement. L’erreur de P. Brouillaud consiste classiquement a
opposer un sol surface naturel, a un sol volume conventionnel, alors que le premier est
également le fruit d’une convention. L’auteur expose d’ailleurs trés explicitement cette
vision erronée : « Il faut renoncer a concevoir des limites spatiales nettement précisées, a
fixer schématiquement dans une image géométrique 1’objet du droit de propriété. Dire que
ma propriété se compose d’un cube ou d’un prisme, comprenant en hauteur et en profondeur
telle étendue de sous-sol ou d’espace minutieusement métré, cela n’a pas de sens, au regard
de la conception que nous nous faisons du droit de propriété, faculté privative d’utilisation
de la terre en vue d’en retirer une certaine utilité »*®’.

Le refus d’une géométrie en trois dimensions du sol valide le choix d’une intervention sur la
prérogative fait par P. Brouillaud, s’inscrivant une tendance plus large de sociabilisation ou
limitation du droit de propriété, en réaction a une propriété absolue. L’avenement du
transport aérien, fruit du progreés technique, militait dans le sens d’un cantonnement de la
propriété individuelle pour permettre au corps social de profiter pleinement de 1’aviation. Le

concept de I’intérét 1égitime de P. Brouillaud répond a cette exigence.

%4 p_Brouillaud, « Des limites au droit de propriété en hauteur et en profondeur », Thése Bordeaux, 1926, p. 154.

%5 p_Brouillaud, « Des limites au droit de propriété en hauteur et en profondeur », Thése Bordeaux, 1926, p. 127.

6 J.-P. Marty, « La Dissociation juridique de I'immeuble : Contribution & I'étude de droit de superficie », (Bibliothéque de
droit privé) [Broché], 1979, §69 p. 87.

%7 p, Brouillaud, « Des limites au droit de propriété en hauteur et en profondeur », Thése Bordeaux, 1926, p. 147.
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Simplement, cette réponse nie 1’hypothése d’un sol volumique, et contribue a maintenir la
confusion entre le droit de propriété et son objet, en choisissant d’agir sur le premier pour
contraindre le second sans préciser le champ de I’un et de ’autre. C’est sur la base de ce

constat que sera formulée une nouvelle architecture pour 1’équilibre de 1’article 552.

B. Proposition d’un cadre pour une délimitation volumique du fonds de terre

(173.) La thése de P. Brouillaud contribue a sa mesure a 1’émergence de la propriété
volumique. Tout en rejetant le sol en trois dimensions, elle formule les éléments de la
problématique, et 1’a fait avancer. Le rejet de P. Brouillaud suppose, au moins indirectement,
I’idéalisation du dessus, qui deviendra un pilier du volume immobilier (cf. infra §624 et s.).
P. Brouillaud refuse la géométrie verticale, mais évoque pour décrire le fonds de terre 1’idée
« d’un cdne », puis « d’un cube ou d’un prisme ». De méme, tout en optant pour un dessus
idéel, il évoque sa matérialité en parlant de la présence de gaz.

Plus généralement, la proposition de P. Brouillaud d’un article 552, équilibre entre les
pouvoirs du propriétaire et les prérogatives de la collectivité est juste, a condition toutefois
que cet équilibre prenne en considération ce qui releve de la chose et du droit. Pour ce faire,
il est possible de suivre 1’article 552, et de dire que 1’alinéa se rapporte a I’objet du droit de
propriété exprimé en trois dimensions (1). Les deux aliénas suivant évoqueraient, eux, le

droit de propriété lui-méme tel que défini a 1’article 544 (2).

1. Article 552 alinéa 1 ou la description de [’objet du droit de propriété en trois
dimensions
(174.) Voir dans D’article 552 alinéa 1 un sol volumique, comme nous le proposons souléve
plusieurs difficultés. Ces difficultés ne tiennent pas a la reconnaissance de la dimension volumique
du sol (a), mais a la facon dont il s’articulerait. Trois difficultés doivent étre évoquées pour y
répondre : la limite infinie du dessus (b), sa nature de ce dernier au regard de la possession (c), et

enfin I’extension de la qualification de proprietas induite par le sol volumique (d).

a. Le sol avec un dessus et un dessous est un volume

(175.) La perception d’un sol comme une chose dotée de trois dimensions longueur, largeur,
hauteur semble incontestable sur le principe.

Nous le verrons a I’occasion du volume immobilier de nombreux auteurs en font état, et la science
le confirme en indiquant que I’homme lui-méme est une créature en trois dimensions (cf. infra §
757 et s.). L’individu étant un volume, le milieu dans lequel se développe cet individu doit lui aussi

étre en trois dimensions. Un autre moyen d’arriver a la méme conclusion serait de relever la nature
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volumique de la Terre, un volume sphérique. Or, si la Terre est un volume, il semble logique de
conclure qu’une partie de ce volume est lui-méme un volume. Par ailleurs, et indépendamment de
la question de la propriété, I'usage du sol suppose une expérience en trois dimensions. Planter,
construire ne peuvent étre réduits a deux dimensions. Des actions plus complexes comme
I’extraction de minerais, etc. le confirment, mais aussi des usages plus simples, comme
I’occupation d’une parcelle. En parlant de dessus et dessous, ’article 552 alinéa 1 décrit trés
pragmatiqguement, simplement ces expériences. Le recours a la maxime médiévale emporte d’autres
dimensions (cf. supra §168 et s.), tout comme la référence a la propriété organise un lien avec le
droit des biens, mais il y a en parallele une description de la chose sol percue en trois dimensions
au regard de son étendue, comme le ferait tout a chacun.

Le principe d’un fonds de terre référant a une chose volumique semble acquis au méme titre que le
sol surface, et témoigne sans doute d’un réalisme plus prégnant. Cependant, alors que 1’étendue du
sol surface, bien que nature idéelle, est finie comme I’est 1’étendue d’un meuble corporel relevant
du monde tangible, I’é¢tendue du sol volumique est infinie. Or, cette différence n’est pas sans

difficulté en régime de propriété individuelle.

b. Ladifficulté de la limite infinie du sol en volume

(176.) Selon la fameuse image, le sol en volume s’ouvre sur les cieux sans limites, générant une
forme de perturbation, a laquelle il est possible de répondre en restant fidele a ce principe.

La parcelle s’inscrit dans une matrice idéelle, mais épousant 1’écorce terrestre. Chaque c6té d’une
parcelle jouxte le c6té d’une autre parcelle, qui elle-méme est en contact avec une autre parcelle,
etc. Le droit de propriété est en mesure d’appréhender le fonds de terre, ou au moins de concevoir
son appréhension, puisque 1’étendue du fonds de terre est une opération de 1’esprit. Le cone sur la
partie haute est en contact avec ’infini de 1’univers ce qui est bien différent. La fin de I’univers est
une énigme pour les physiciens. D’ailleurs, peut-on dire que I’univers a une fin ? Que trouve-t-on a
la fin de I"univers, si elle existe ? Dieu ? Rien ? Le big crunch ? Suivi d’un big-bang ? Tout ¢a a la
fois ? S. Hawking parle, avec beaucoup de précautions, d’un univers unitaire se suffisant a lui-
méme : « ... il est possible, pour I’espace comme pour le temps, d’étre finis mais sans bords ni
frontiéres. », opérant un rapprochement entre la Terre et I’univers*®. Ne pas se prononcer sur une
hypothése précise semble le plus raisonnable ; reste a expliquer comment le droit de propriété
s’articule avec une chose en partie infinie. Deux grandes options paraissent envisageables. La
premicre a déja était évoquée lors de I’examen de la thése de P. Brouillaud. C’est la fixation d’une
limite dite objective (cf. supra 8173 et s.). La propriété du sol comprend une partie du dessus

jusqu’a une certaine hauteur. La terre serait en quelque sorte doublée d’une seconde enveloppe,
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cette fois idéelle ; cette nouvelle enveloppe correspondrait a la limite du fonds de terre, objet du
droit de propriété, donc du droit lui-méme, puisqu’au-dela de cette limite le droit n’aurait plus
d’objet. La seconde option est de conserver le principe de la maxime cujus solum ejus coelum que
reprend ’article 552, dans une visée plus pragmatique que la version originale. Ici, la chose sol
serait infinie dans le sens ou ses limites hautes seraient celles de 1’univers. Toutefois, cette chose
étant un bien, une chose vue par le droit comme objet de propriété, cette chose serait soumise a la
loi. Conformément a ’article 544, le droit de propriété est soumis aux limites de la loi et des
réglements. Ainsi, d’un c6té la chose cesse d’exister, c’est la limite objective, de I’autre la chose est
infinie, mais le propriétaire voit ses prérogatives aménagees, et parfois anéanties. In concreto, il n’y
aura pas de différence, et un compromis entre les deux options semble pouvoir étre trouvé. L’enjeu
serait donc surtout théorique, tout en possédant une portée non négligeable.

Dans ’optique du Code civil, la chose est livrée tout entiére au propriétaire, qui a sur elle un
pouvoir absolu. Cet absolutisme s’arréte néanmoins devant la loi ; il n’empéche qu’une limite
objective aurait pour effet de bouleverser la logique du code en redimensionnant la chose. La limite
objective a pour conséguence de placer en dehors du champ de la propriété individuelle une partie
de la chose. Or, la perspective du code est inverse, I’individu est souverain de la conduite de sa
chose. Cette souveraineté reste soumise a la loi, et la seconde partie de I’article 544 en permet
facilement ’aménagement. Il n’en demeure pas moins que la chose reste alors dans le champ
d’application de la propriété, méme si en pratique, le propriétaire se verra priver de prérogatives sur
cette chose. De plus, certains traités relatifs a I’espace extra-atmosphérique voient dans cet espace
une res communis. La perspective n’est alors pas d’exclure le principe d’une appropriation par un
individu, mais par un Etat. L’orientation tend a organiser une forme de retour a une limite
objective, puisque ce qui n’est pas appropriable par un Etat, ne peut pas 1’étre a fortiori par un
individu. Les confins du sol volumique pour le dessus présentent indéniablement des particularités
nécessitant une adaptation des principes classiques dont celui de I’article 552 alinéa 1.

Cependant, la maxime cujus solum ejus coelum peut, voire doit étre conservée, pour marquer
I’ancrage de I’individu comme axe central du modele de propriété du code. Cette maxime est bien
entendu soumise aux limitations de la loi, conformément a ’article 544, comme 1’expriment les
alinéas 2 et 3 de I’article 552. Ainsi pour I’espace atmosphérique la propriété du code permet un
équilibre entre les intéréts du propriétaire et 1’intérét général, 1’espace extra-atmosphérique
s’apparentant lui a une res communis.

En complément de la question des limites infinies d’une partie du sol volumique, un autre effort

d’adaptation est nécessaire concernant 1’appréhension du dessus.

8 5, Hawking, « Une bréve histoire du temps : Du big bang aux trous noirs », Champs sciences, Flammarion 2008, p. 67.
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c. Lapossession du dessus, entre description matérielle et interprétation de la loi

(177.) Le sujet abordé ici, trés succinctement, est vaste puisqu’il se rapporte a la possession
élément central de la prescription acquisitive. La possession du dessus du sol doit cependant étre
évoquée justement en raison de son importance. Il a été considéré que le dessus relevait du monde
tangible (cf. supra 845 et s.). Des auteurs comme P. Brouillaud concluent inversement, tout en
considérant que le dessus impose une évolution de I’approche de la matiére héritée de Gaius, qui se
limite aux corps solides (cf. supra 846 et s.). En retenant I’hypothése d’un dessus sensible, se pose
la question de sa possession, qui différe par nature du sol. Néanmoins, la possession d’un dessus
sensible peut étre rapprochée avec celle du sol surface classique.

469

Pour mémoire, la possession est constituée de deux éléments, le corpus et animus™>. Ces notions

ont longtemps été 1’objet d’intenses débats doctrinaux initiés par des auteurs allemands*”,
traduisant une certaine opposition entre un modéle frangais et allemand. Il faut dire que
I’articulation de ces notions influe directement sur la propriété avec des « présupposés
philosophiques »*"* forts. Pour ce qui nous intéresse, disons que si le dessus compose au méme titre
que I’écorce terrestre, corps solide, le fonds de terre, la possession du dessus doit étre envisagée de
facon analogue. Précisons que par possession, il faut entendre possessio rei,*’? c’est-a-dire une
possession conduisant a la propriété, et pas seulement une possessio juris, débouchant par exemple
sur un droit réel pour le dessus, complété par un droit de propriété sur le sol*’*,

Plusieurs arguments permettent d’envisager une possessio rei du dessus assimilable a celle du

sol (Alpha), (Béta), (Gama) :

Alpha. La variation de I’acte de posséder le sol

(178.) Premiérement, le sol volumique tel qu’il a été envisagé jusqu’a maintenant correspond au
célébre cone dans son ensemble. Partant du constat que le fonds de terre s’articulait, notamment,
avec une expérience en trois dimensions, la chose objet de I’expérience a été définie comme
tridimensionnelle. La subdivision dessous, sol, dessus, n’a pas a ce stade d’incidence, le fonds de
terre étant dans son état de base un volume se confondant avec le sol surface. Ainsi, la possession
de ce fonds de terre au regard du corpus, ou de sa dimension matérielle, se rapporte a un bien
volumique sans distinction. L’acte de possession, qui lui-méme se traduit par une expérience en

trois dimensions ne peut pas étre limité a la partie solide du sol. Par exemple, planter ou construire

%9 F Terré et P. Simler, « Droit civil. Les biens » (8e édition), 2010, Dalloz, §155 et s. p. 156.

40 11 s’agit de la controverse entre Savigny et Jhering pour laquelle Saleilles proposa un compromis, voir R. Saleilles,
« Etudes sur les éléments constitutifs de la possession », Dijon, 1894.

4L B Terré et P. Simler Droit civil ; les biens (8e édition), 2010, Dalloz, §175 p. 170

42 gur la distinction possessio rei, possessio juris voir C. Larroumet, Droit civil, T. 2. Les biens. Droits réels principaux, 5e
éd. Economica, 2006, §59 p. 40

% Une telle hypothése n’aurait pas de sens concernant notre propos qui est la propriété volumique, puisqu’elle conclurait 1a
un droit de propriété sur le sol avec seulement la possibilité du démembrement d’un droit réel sur le dessus.

- 217 -



RICHARD David| Thése de doctorat | novembre 2015

sont des actions par lesquelles I’individu est nécessairement en contact avec le dessus, sauf
I’hypothese d’activités strictement souterraines. Dit autrement, il n’y aurait pas lieu de distinguer 1a
ou I’expérience de la possession ne distingue pas. L’unité de 1’acte matériel de planter, par
exemple, supposant un rapport avec le volume fonds de terre dans son ensemble, cette unité
primerait les différences qu’il peut y avoir entre le sol composé d’une matiére a 1’état solide, et le
dessus fait de gaz. Une objection pourrait étre formulée, en introduisant la division du dessus,
puisque c’est la finalit¢é du sol volume. Cette hypothése affaiblit le propos, puisque seule la
possession du dessus serait prise en compte. Toutefois, méme en excluant sol et sous-sol, il n’en
demeure pas moins que le principe d’une possession incluant le dessus reste valide, avec une
intensité variable en cas de division verticale. La division n’a pas pour effet d’abstraire ce qui
existe avant division. Par ailleurs, cette hypothése repose implicitement sur une matérialité de la

possession du sol et sous-sol qui elle-méme est moins intense ou uniforme, qu’il n’y parait.

Béta. La nature idéelle du fonds de terre et la possession

(179.) C’est le deuxieme argument, et sirement le plus décisif. L’étendue du fonds de terre est de
nature idéelle, la planéte Terre n’offrant pas la possibilité d’étre divisée physiquement en quartier
comme une orange (cf. supra 8106 et s.). Cependant, cette caractéristique n’est pas réellement prise
en compte par le droit, lorsqu’il s’agit d’examiner la fagon dont s’accomplissent des actes matériels
sur le sol fondement de la possession. Tout se passe comme si I’étendue du sol était comparable a
celle d’un meuble corporel. P. Brouillaud en examinant la matérialité du dessus, aborde le sujet de
I’appréhension physique du sol. L’auteur s’interroge, par exemple, sur la relation entre 1’acte
matériel du laboureur, un sillon sur la surface du sol, et ses effets sur le tréfonds : « Peut-on dire
que la carriére inexploitée, la grotte inaccessible enfouie dans I'ultime tréfonds, font 1’objet d’une
utilisation, d’une occupation, d’une possession quelconques ? »... « Le laboureur exerce-t-il sur le
filon de marbre qui git inexploité a 100 pieds au-dessus de sa charrue une possession, une sorte de
‘manus’ plus énergique que sur la portion d’espace qu’il embrasse au moins du regard ? Et si une
occupation premiere est le prélude obligatoire de tout droit de propriété, est-il davantage
propriétaire de celui-ci que de celui-1a ? »*™. P. Brouillaud répond que dans les deux cas, il y a
propriété, en évoquant « une puissance directe » du propriétaire sur ’espace du dessous comme
celui du dessus,*” puis il s’oppose a cette idée’”® qui, selon lui, nuirait & la faculté de survol des
parcelles. L’interrogation de P. Brouillaud sur le fond parait des plus légitimes ; comment sur la
base d’un acte matériel tel un coup de pelle, creuser un sillon, ou plus simplement marcher,

occuper une parcelle, peut-il avoir des effets matériels sur le tréfonds ? La seule réponse possible

47 p_ Brouillaud, « Des limites au droit de propriété en hauteur et en profondeur », Thése Bordeaux, 1926, p. 118.
45 p, Brouillaud, « Des limites au droit de propriété en hauteur et en profondeur », Thése Bordeaux, 1926, p. 119.
46 p, Brouillaud, « Des limites au droit de propriété en hauteur et en profondeur », Thése Bordeaux, 1926, p. 120.
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est de dire qu’il n’y a pas d’effets matériels ; les seuls effets sont ceux de la loi qui sont idéels et
non pas matériels. Comment mettre en échec cette conclusion ? En imaginant un acte matériel sur
I’ensemble de la surface du terrain, labourage total, fondations intégrales ? Cela ne remettrait pas
en cause I’absence de transmission aux couches de sol étrangeres a 1’acte matériel. Ainsi, 1’acte
mateériel du dessus, son occupation, ne serait pas si différent de I’acte matériel réalisé sur le sol, et

serait de nature a produire des effets similaires, comme P. Brouillaud le fait remarquer.

Gama. Une évolution du concept de possession favorable au-dessus

(180.) Enfin, un troisiéme argument militerait dans le sens d’un rapprochement entre dessous et
dessus en matiére de possession. Il tient & 1’évolution de la possession elle-méme*’’, observable au
travers de la théorie de la possession corpore alieno, soit la faculté de se prévaloir du corpus, des
actes matériels, d’un tiers. Un auteur a synthétisé ce phénomeéne, et dit a ce propos : « Cette théorie
participe donc de la « dématérialisation » de la possession. »*"®. Toujours selon cet auteur, il
s’agirait de « I’une des nombreuses fictions que recele le droit positif des biens ». Précisons-le, la
fiction ne porte pas sur I’absence de 1’acte matériel, mais sur I’attribution des effets de cet acte a un
autre individu que celui qui en est I’auteur. F. Terré et P. Simler parlent de « dissociation »*°. Il y a
bien dans le concept de la possession corpore alieno une distanciation entre 1’acte matériel et les
effets que la loi reconnait a cet acte. Comme pour la situation précédente, la généralisation a
I’ensemble du fonds de terre d’un acte matériel plus limité, la loi interpréte des faits matériels en
les amplifiant et les orientant. Ce faisant la science juridique confirme, sans le dire, la loi de Hume
voyant dans la prescription sur la base d’une description l’intervention de la volonté du
prescripteur : « Auctoritas, non veritas, facit legem »*°. 11 résulte de cette intervention du droit une
relativisation de 1’acte matériel ; cet acte est réalisé par autrui, mais attribué par la loi a un autre
sujet que son auteur, justifiant ’usage du terme de dématérialisation. Pour ce qui est du dessus, la
situation différe, puisque c’est 1’objet de 1’acte matériel qui incline vers une certaine
dématérialisation. En matiére de volume immobilier, par exemple, avant construction les actes
matériels seront essentiellement de nature idéelle, a I’image de la réalisation de 1’Etat Descriptif de
Division. Il s’agit d’un autre pas vers plus de fiction, toujours au détriment de la matérialité, mais,
dans le méme temps, une tendance a 1’idéalisation dépassant la propriété, et méme le droit est
incontestable (cf. supra §135 et s.). Le phénoméne observé au niveau de la théorie de la possession
dans son ensemble, ou plus spécifiquement de la possession du dessus, ne serait qu’une illustration

de cette évolution.

47 par exemple : Cass. civ. 3%, 20 février 2013, n° 11-25.398.

48 G.-A. Likillimba, « La possession corpore alieno », RTD Civ. 2005 p. 1.

4% F, Terré et P. Simler, « Droit civil. Les biens », (8e édition), 2010, Dalloz, §160 p. 160.
“0 E_Millard, « Théorie générale du droit », Dalloz, 2006, p. 12.
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Les trois arguments qui viennent d’étre développés, il est vrai briévement, permettent tout de méme
de considérer que la possession de la partie aérienne du sol volumique n’est pas si différente de
celle pensée initialement pour s’appliquer au sol matiére. Les particularités du dessus subsistent
sans conduire a une opposition frontale.

Pour terminer ce tour d’horizon des difficultés soulevées par un sol volumique, il convient de

s’arréter sur les effets attachés a la qualification de bien du dessus.

d. Les conséquences de la qualification de proprietas du dessus et I’abusus

(181.) A nouveau, le sujet est vaste, et sera seulement effleuré. En incluant le dessus dans le giron
de la propriété, cette chose, indépendamment de sa nature, devient un bien. Le terme proprietas,
emprunté au vocabulaire du jus excluendi, a pour objectif de souligner cette conséquence. Cette
derniére consiste a soumettre la partie aérienne du sol a la volonté d’un individu, le propriétaire.

En régime de propriété individuelle, la volonté du propriétaire s’exprime en particulier au travers
de I’abusus, ou la faculté de disposer librement de la chose. Cette perspective rencontre de
nombreuses oppositions. Il faut dire que 1’abusus peut donner lieu & des interprétations extensives,
comme le laisserait entendre le fameux passage de Pothier, quand il explore les pouvoirs du
propriétaire. Ce dernier indique : « Il (le propriétaire) a le droit de convertir sa chose, non
seulement, en une meilleure forme, mais si bon lui semble, en une pire, en faisant, par exemple,
d’une bonne terre labourable, une terre non labourable, une terre en friche, qui ne serve qu’au
paturage des bestiaux.», et méme: « Ce droit de disposer comprend aussi le droit qu’a le
propriétaire, de perdre entierement sa chose, si bon lui semble. Par exemple, le propriétaire d’un
beau tableau a le droit de faire passer dessus une couleur pour I’effacer ; le propriétaire d’un livre a
le droit de le jeter au feu, si bon lui semble, ou le déchirer. », ou encore : « Le droit d’empécher

. 481
tous autres de s’en servir... » 8

. Toutefois, la description de ces pouvoirs tres étendus est précédée
par Dl’affirmation de Pothier selon laquelle, les prérogatives du propriétaire ne peuvent ni
contrevenir & la loi, ni porter atteinte & autrui*®®. La loi supplante effectivement, sans aucun doute
possible, le pouvoir du propriétaire, et les alinéas 2 et 3 de I’article 552 en témoignent, comme nous
le verrons ci-apres.

Il existe cependant une problématique particuliere du dessus vis-a-vis de I’abusus. En effet, le
dessus, élément du monde sensible, est composé de gaz. Ces gaz correspondent peu ou prou a ce

que les juristes appellent 1’air, comme le langage populaire. Cet air indispensable a la vie sur terre,

est qualifié de res communis par le droit, sans objection possible. Ainsi, le dessus proprietas serait

1 R, J. Pothier, « Les traités du droit francais, Nouvelle édition mise en meilleur ordre et conforme a celle publiée par M.
Dupin Ainé », Tome 5, Bruxelles 1831, §3, 4 et 5 p. 211.

“2 R. J. Pothier, Les traités du droit frangais, Nouvelle édition mise en meilleur ordre et conforme a celle publiée par M.
Dupin Ainé, Tome 5, Bruxelles 1831, §4 p. 210.
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constitué essentiellement d’une res communis, par définition insusceptible d’appropriation. Il s’agit
la incontestablement d’une spécificité. Néanmoins, sur le principe rien ne s’oppose a une
cohabitation entre un bien sol volume intégrant le dessus, et la qualité de res communis de I’air. Les
analyses de plusieurs auteurs corroborent 1’idée d’un dessus dual, entre proprietas et res communis.
P. Brouillaud, sans y adhérer, cite le point de vue de Jhering. Celui-ci évoque une distinction entre
« la qualité juridique de l’air » et I’espace dans lequel se trouve cet air*®. Plus récemment. N. Le
Rudullier indiquait : « La division en volumes n'a pas vocation & organiser "la vente d'air". »**. Le
sol volumique n’entraine pas la privatisation de I’air. D’ailleurs, le sujet ne vaut pas seulement pour
I’espace aérien. L’eau a ét¢ a Rome une res communis comme 1’indique P. Brouillaud : « Le mot
aqua compris dans les res communes entrainait tout naturellement & sa suite le mot aer.»*®. La
droit moderne tend aussi a faire de I’eau un bien commun. Pour I’air de I’atmosphére, la qualité de
res communis est sans alternative. Néanmoins, cela ne signifie pas 1’impossibilité d’un sol
volumique s’étendant a sa partic aérienne, si la qualification de res communis de I’air est
maintenue.

Cette problématique semble, au moins en partie le fait d’une vision erronée de 1’abusus. La
soumission a la loi des prérogatives du propriétaire, sans étre exempte de tension, corrige cette
inclination. En complément, il serait possible de mettre en exergue les limites, presque naturelles,
de I’abusus en matiére de propriété foncicre. Pothier parle effectivement d’une bonne terre
devenant friche par la seule volonté du propriétaire. Des actions encore plus extrémes pourraient
étre envisagées : excaver son terrain jusqu’au centre de la Terre ? Créer un vide d’air correspondant
a la partie de 1’atmosphére placé au-dessus de sa parcelle ? Techniquement improbables, et surtout
insensées, de telles hypothéses peinent a étre imaginées. Le plus évident est de reconnaitre que
I’abusus du propriétaire, bien qu’absolu aux yeux de la loi, est en pratique, contraint. Bien entendu,
d’autres modes de dégradations, plus réalistes, sont possibles, telle la pollution du sol, de I’air.
Toutefois, ces agissements ne sont pas 1’apanage de la propriété privée, et le modele que développe
cette derniére, notamment la contrainte de la loi, expression de la volonté collective, semble de
nature a traiter de telles dérives.

La qualification de proprietas de I’espace aérien que suppose le sol volumique, ne s’oppose donc
pas a d’autres approches de cette espace, et notamment la qualité de res communis de 1’air. Au
contraire, en rappelant au droit de propriété la limite de la loi, la cohabitation res communis,
proprietas évite des digressions déraisonnables quant au pouvoir du propriétaire. Elle renforce

’équilibre entre les pouvoirs du propriétaire et la loi.

“2 p_Brouillaud, « Des limites au droit de propriété en hauteur et en profondeur », Thése Bordeaux, 1926, p. 111.

N. Le Rudulier, J.-Cl. Notarial Formulaire, « Division en volumes - Nature et principes », Fasc. 107-10, Cote : 09, 2013,
§39.
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2. Article 552 alinéa 2 et 3 la description du droit de propriété suivant la dialectique de
larticle 544
(182.) La propriété d’un sol tridimensionnel ne peut étre pensée en dehors de la propriété du code
dont elle est partie prenante. Cette facette de la propriété est méme une invitation a redécouvrir
I’architecture de la propriété du code. L’architecture dont il est question est faite de limites, puisque
la propriété civiliste se place sous I’autorit¢ de Terminus (a). Cette architecture révéle aussi un

équilibre interne, véritable axiome de la propriété du code, auquel le sol volumique n’échappe pas

(b).

a. L’article 552 ou 1’éloge de la propriété foncic¢re du code au dieu Terme

(183.) L’article 552 reprend 1’équilibre entre un pouvoir absolu accordé au propriétaire et la
limite de la loi, entre intérét individuel et intérét collectif. L’alinéa 1 de 1’article, fonde le
pouvoir du propriétaire révélant 1’étendue volumique de la chose, comme pour marquer la
plénitude de ce pouvoir. Les alinéas 2 et 3 illustrent la seconde partie de ’article de 1’article
544 « pourvu qu'on n'en fasse pas un usage prohibé par les lois ou par les reglements. », la
limite du pouvoir.

P. Brouillaud, pour revenir une derniére sur son propos, avait identifié le rapport intérét
individuel, intérét général que sous-tend le développement vertical du sol. Le développement
de I’aviation en venant bouleverser 1’usage traditionnel du sol, par la nécessité de son survol,
servit de catalyseur a la tension naturelle entre ces deux intéréts. Suivant les idées de son
époque, ’auteur considéra que la question de 1’avénement de 1’aviation passée simplement
par la mise a 1’écart de la propriété du code : « L’égoisme des doctrines individualistes et
I’impératif métaphysique du droit naturel font place a des conceptions, a des sentiments
d’une sociabilité différente et autrement élevée. »**°. Pour P. Brouillaud, la société de ce
début du 20®™ siécle s’entend d’un rapport aux choses dans lequel 1’intérét collectif
prédominerait : « le développement des besoins d’intérét public d’une part, 1’intégration
d’une sociabilité supérieure, d’autre part ; cette derniére, manifestée par le resserrement
progressif de la solidarité sociale, devait nécessairement retentir sur la conception et sur le
jeu du droit de propriété. Ainsi s’expliquent tout d’abord les limitations de plus en plus
nombreuses apportées a son exercice. Quant & la conception dogmatique du droit de
propriété, il est impossible de n’étre point frappé de sa transformation progressive qui

justifie pleinement le mot de Saint-Simon : ‘La loi propriété est un fait social soumis comme

5 p, Brouillaud, « Des limites au droit de propriété en hauteur et en profondeur », Thése Bordeaux, 1926, p. 37.
6 p, Brouillaud, « Des limites au droit de propriété en hauteur et en profondeur », Thése Bordeaux, 1926, p. 60.
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tous les autres faits sociaux a la loi du progrés’ »*’. Le raisonnement contient une part de
vérité. Comme pour ’exemple de la mine qui le précéda (cf. infra 8190 et s.), soumettre
I’essor du transport aérien naissant au bon vouloir des propriétaires fonciers n’était pas
imaginable. Cependant en procédant de la sorte, une moitié de la question est éludée, celle
d’un fonds de terre s’analysant comme un volume englobant 1’espace aérien. S’il est
nécessaire de poser une limite, c’est parce qu’il y a un objet a limiter. Partant de ce constat,
restreindre la propriété fonciére s’entend, sous réserve que soit reconnu 1’intérét qu’elle
représente. La tension entre la propriété et l’aviation était légitime. A ce propos, il est
imaginable que 1’arrivée des drones, qui marque assurément un tournant dans [’usage de
I’espace aérien, initie un nouveau débat sur la base de I’article 552, qui sera a coup sir
également passionné et passionnant. Remarquons que par un retournement, dont 1’histoire a
le secret, le Code civil et 1’article 552 pourraient étre pergus cette fois comme dépositaire de
I’intérét a protéger, et non plus celui a combattre. Par ailleurs, la perspective de P.
Brouillaud a pour défaut de se concentrer sur la limite. Or, la limite n’a de sens que par
I’espace qu’elle garantit. Un monde sans limites serait le royaume du sophisme, mais un
monde centré sur la limite confinerait a 1’absurdité.

La bonne perspective est donc de reconnaitre le besoin de limite, comme sa détermination,
mais aussi I’objet qu’elle délimite, espace de liberté, espace de liberté, d’ailleurs conditionné
par cette limite. Ainsi, plutot que de favoriser des postures faites d’opposition, de
soumission, voire d’élimination de 1’un ou profit de 1’autre, I’approche prévalant se voudrait
empreinte de complémentarité. Le pouvoir absolu du propriétaire sans limites se dilue dans
cet absolutisme sans bornes, pour méconnaitre les vertus de Terminus (cf. supra 8113 et s.).
L’exclusivité de la limite est, quant a elle, synonyme d’un monde sans horizon, ignorant de

I’espace de liberté qui pourtant est la raison d’&tre de la limite.

b. La propriété d’un sol tridimensionnel ou le développement de 1’équilibre du code

(184.) L’article 552, en écho a I’article 544, permet de dépasser cette vision antagoniste, par
1I’équilibre, le complément, entre pouvoir et limite, ou entre liberté et responsabilité.

Dans cette optique, la consubstantialité domine, a un espace de liberté nouveau est enjoint de
responsabilités nouvelles ; la détermination de limites nouvelles n’a de sens qu’au regard des
conséquences sur les pouvoirs, capacités qu’elle suppose. Un épisode plus récent de la
propriété verticale que les débuts de 1’aviation, conforte ce point de vue. Le volume
pieme

immobilier, théorisé par le doyen Savatier sur la seconde moitié du 2 siécle, établit les

7 p, Brouillaud, « Des limites au droit de propriété en hauteur et en profondeur », Thése Bordeaux, 1926, p. 61.
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bases d’une propriété du dessus. En dépit de controverses doctrinales, cette proposition a été
consolidée au fil du temps par différents facteurs, dont I’adhésion des professionnels de
I’immobilier. Sans évoquer a ce stade, les questions juridiques accessoires a cette proposition
qui seront largement discutées (cf. infra §624 et s.), il fait reconnaitre que I’épisode marque
nettement la reconnaissance d’un dessus objet de prérogatives. Ces prérogatives sont
essentiellement constituées du droit de construire, selon des modalités inconnues jusqu’alors
en raison de I’intensité, la puissance, le rythme de ces droits a construire, observables par la
taille et la hauteur, par exemple, des constructions. Le volume immobilier témoigne ainsi de
prérogatives nouvelles et considérables, sans commune mesure avec le droit de construire
dont disposait le propriétaire de 1804. Dés lors, ces prérogatives nouvelles s’entendent de
limites nouvelles. A bien y regarder, la pratique vérifie amplement cette proposition, puisque
le volume immobilier est contemporain, notamment, du Plafond Légal de Densité, et plus
généralement du droit de ['urbanisme et de la construction. Dans la perspective qui sera la
notre, la reconnaissance d’une propriété volumique du sol, cette proposition s’analysera
comme une extension, ou un renouvellement, de la propriété individuelle. En paralléle, cette
propriété verticale supposera nécessairement un degré de sociabilité plus élevé de la
propriété, en raison simplement de la superposition des volumes (cf. infra 8624 et s.).
L’¢équilibre dont il est question n’est exempt de tension, voire de conflit, mais présente
I’intérét de proner une discussion ne pouvant s’abstraire de cet équilibre, signifiant a minima
une obligation de dialogue. C’est par la dialectique, au sens de I’art de la discussion
raisonnée, que survient 1’équilibre dont 1’acte fondateur est la reconnaissance de la nécessité
de I’autre.

Cette voie est celle que désigne la plume des rédacteurs du code a I’article 544 et repris a
I’article 552. En réagissant sur 1’équilibre pouvoir, limite, comme cela a été signalé plus
haut, 1’alinéa 1 correspond au pouvoir, et les alinéas 2 et 3 aux limites, en reprenant
d’ailleurs la distinction de Pothier la limite des droits d’autrui et la limite de la loi. Ce
raisonnement peut étre encore développé. L’alinéa 2 possede lui-méme un équilibre interne,
suivant celui décrit a I’instant. La premiére partie de la proposition incarne le pouvoir : « Le
propriétaire peut faire au-dessus toutes les plantations et constructions qu'il juge a
propos... », la seconde correspond, elle, & la limite : « ...sauf les exceptions établies au titre
"Des servitudes ou services fonciers". ». La proposition de 1’alinéa 3 suit la méme logique
avec le pouvoir : « Il peut faire au-dessous toutes les constructions et fouilles qu'il jugera a
propos, et tirer de ces fouilles tous les produits qu'elles peuvent fournir... », puis la limite :
« ..., sauf les modifications résultant des lois et réglements relatifs aux mines, et des lois et

réglements de police ».
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L’équilibre, le juste-milieu, est la véritable structure du Code civil comme 1’a fort bien
signalé le doyen Carbonnier*® et faisant écho a 1’équilibre liberté, responsabilité (cf. supra
12 et s.). Qu’il soit tentant de procéder a une lecture parcellaire des dispositions qu’il
contient au gré d’intéréts particuliers cela s’entend parfaitement. Cela oblige aussi. La valeur
d’une proposition ne vaut que par sa globalité. C’est la que réside 1’enseignement principal
du Code civil, comme de son modéle de propriété, et la propriété volumique du fonds de

terre se réclame ouvertement de cet héritage.

Conclusion Section 2 : La conceptualisation de I’étendue du sol civiliste

(185) Le bouleversement qui se produisit durant la période révolutionnaire concernant la
représentation du sol tient au développement d’une approche mathématique de la chose
« S0l ».

La grande épopée du cadastre en est certainement 1’illustration la plus parlante. Grace au
systeme de triangulation, le sol est totalement appréhendé par la géométrie, si bien que le sol
devient une figure géométrique, et plus précisément une surface ou une parcelle cadastrale.
Cette représentation est puissante pouvant méme aller jusqu’a faire disparaitre 1’objet qui en
est a sa base. Le sol devient alors seulement une abstraction mathématique. Cependant aussi
puissant soit le concept d’un sol géométrique, il ne peut écarter d’autres formes de
représentation, y compris plus anciennes. Le sol est diversement percu méme par les juristes.
D’ailleurs, la figure du sol surface qui se consolida au moment de la Révolution est elle-
méme une espéce dont le genre serait le sol géométrique. De la sorte, aux cbtés du sol
surface une autre représentation du sol peut étre envisagée celle d’un sol volume, ouvrant la

voie a une variété d’approches, de conceptualisation de la chose « sol ».

Conclusion Chapitre Il : Le sol pris comme une étendue

(186.) L’examen de I’étendue du concept de fonds de terre reléve sa vraie nature, son
individualité et son idéalité.

L’individualité est une condition sine qua non pour le sol civiliste. Pour étre possédé en
propre par un individu, ¢’est-a-dire a I’exclusion de tous les autres, le sol doit permettre a cet
individu d’exclure les autres. Pour parvenir a ce résultat, le fonds de terre a défaut d’étre
individualisé doit étre individualisable. Cette opération d’individualisation reléve de 1’esprit,

et dans le cas du mod¢le civiliste s’appuie sur les mathématiques. En géométrisant le sol,

488 J. Carbonnier, « Flexible droit : pour une sociologie du droit sans rigueur », 10° édition, Broché, 2001, p. 372.
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I’homme délimite des parcelles appropriables exclusivement par un individu. Pour autant,
cette représentation n’est pas exclusive d’autres modeles de conceptualisation et peut elle-
méme étre déclinée sous d’autres formes que le sol surface.

En s’attachant au traitement de 1’étendue du sol, 1’idéalité du fonds de terre devient une
évidence. La limite du sol surface est de nature idéelle. La borne matérielle n’est que le
résultat de cette opération de I’esprit, mais aussi un lien entre le concept de fonds de terre et

la chose du monde tangible auquel il référe.

Conclusion Titre 1 : Les caractéres du sol selon le Code civil

(187.) Réduire le sol a la matiére n’est pas soutenable. Nos sens sont trompeurs et 1’approche
de Gaius, qui repose sur toucher, est un critéere obsoléte pour définir ce qu’est un corps, donc
le sol. Par contre, I’appartenance de cette chose au monde tangible n’est pas contestable au
regard des besoins matériels de I’homme. De méme, le principe de I’exclusion spatiale ne
peut étre nié. Pourtant, la matiere du fonds de terre est sujette a interprétation. Ce rdle du
sujet est encore plus marqué lorsque 1’examen porte sur I’étendue du fonds de terre. La
parcelle n’ayant pas une étendue propre, sa délimitation s’opére par une opération ayant
recours a la géométrie. Les limites du fonds de terre sont donc de nature idéelle, méme si
elles donnent lieu a posteriori a une opération matérielle, le bornage. Ces limites assurent
une propriété individuelle et exclusive. Le fonds de terre est donc un concept dont la finalité
est de permettre 1’appropriation par un individu, et un seul, du sol. Initialement, la
conceptualisation du fonds de terre a été réalisée via un sol en deux dimensions, un sol
surface. Le procédé s’est traduit par une libéralisation du sol, au regard du systéme de
propriété préexistant au Code civil, mais aussi des aspirations de la société
postrévolutionnaire. Le fonds de terre en divisant le sol en parcelles géométriques créa un
espace de liberté propice au développement du corps social. Dans le méme temps, cette
représentation du sol fut également synonyme de barriere. Méme si le sol géométrique ne se
limite pas au sol surface, cette figure s’est imposée de fagcon exclusive. Ainsi, les biens-fonds
s’apparentant d’abord a un volume et pas a une surface, virent leur statut d’objet de propriété
discuté. C’est le cas des biens souterrains qui suggérent, bien avant le volume immobilier

moderne, la limite que sous-tend le sol surface.
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TITRE Il : LES PREMICES D’UN CONCEPT CIVILISTE DU SOL

TRIDIMENSIONNEL

(188.) Le Code civil de 1804 entérina un nouveau lien entre les hommes et les choses. Ce
mode¢le de propriété est porteur d’une représentation du sol nouvelle tout aussi révolutionnaire
que le concept de propriété qui en est a la base. Le sol du Code civil se veut avant tout
matériel pour éviter que cette ressource ne se transforme en un moyen d’asservissement de
certains individus au profit d’une minorité. Aprés examen, ce sol se révele aussi
mathématique. Il s’agit méme de la condition de son individualité et d’une appropriation
exclusive. Cette dimension mathématique coincida et favorisa une perception horizontale du
sol, que symbolise la parcelle. Ainsi idéalisé, le sol civiliste est un concept puissant
rencontrant de nombreuses aspirations. Pourtant, le sol portion de I’écorce terrestre suppose la
troisiéme dimension. La propriété du code a donc été amenée a appréhender des situations en
décalage avec ce sol géométrique en deux dimensions.

La présentation a venir s’appuiera sur deux exemples particuliers. Le premier est représenté
par le droit de superficie de la loi de 1810 (Chapitre I). Le second correspond aux propriétés

souterraines des caves, grottes et autres excavations (Chapitre II).

(189.) Les deux situations sont proches puisqu’elles représentent toutes deux des formes
d’appropriation du sous-sol. Elles n’en sont pas moins distinctes. Méme si elle demeure
éclairante*®, la mine de 1810 appartient aujourd’hui a I’histoire. Les enjeux que sous-tend la
mine sont également bien différents de ceux des autres biens souterrains. Par ailleurs, si la
mine sous I’empire de la loi de 1810 fut majoritairement analysée en une propriété, ce fut au
prix de débats interminables. A I’inverse, la situation des autres propriétés souterraines n’a
jamais été réellement discutée.

La pertinence de ces biens, mais aussi leur limite, tient a leur situation. Eléments du sous-sol,

la mine et les autres biens sous terrains sont proches du sol traditionnel sous 1’angle de la
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matérialité, contrairement au-dessus. De méme, la situation de ces biens suppose qu’ils soient
pergus verticalement, c’est-a-dire présentant une configuration proche de la division en
volumes telle que ’envisagea le doyen Savatier. Une configuration dans laquelle 1’objet de la
propriété peut-étre divisé. L objectif est donc ici d’examiner comment la propriété du code,
dotée d’un sol coincidant d’abord avec une surface, approche ces situations d’un sol

volumique.

“®R. Savatier, « La propriété de I'espace » : D. 1965, chron. p. 215 considére que la loi de 1810 a été : « une lecon

suggestive » pour I’histoire de la propriété fonciére du 19"™ et 20"™ siécles.
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Chapitre | : L’exemple de la mine de 1810

(190.) Disons-le immediatement, la mine née de loi du 21 avril 1810 est ’archétype de
I’exemple de la propriété superficiaire. Nous ne ferons donc clairement pas ceuvre
d’originalité en la présentant. Notre seul mérite consistera a souligner en quoi cet exemple
est fondateur et comment encore aujourd’hui, il peut utilement contribuer a la question de la
nature du droit de superficie ou de 1’évolution de la propriété fonciére. Passage quasi obligé,
le recours a I’exemple de mine de 1810 pourrait se dispenser de toute justification.
Néanmoins, un rappel, au demeurant extrémement succinct, parait s’imposer pour apprécier,
ce que le temps a quelque peu évacué de notre mémoire.

L’extraction du minerai a toujours répondu a de nombreuses utilités. Toutefois, au début du
18"®™ sjgcle un phénoméne particulier va émerger avec la force de la vapeur. Rupture
fondamentale dans I’histoire de I’homme, la force de la vapeur va conjointement avec la
mécanisation, étre un des moteurs, au propre comme au figuré, de la révolution industrielle.
Capable de décupler les capacités de production reposant jusqu’alors sur des forces moins
puissantes et moins pratiques comme la traction animale, la force du vent ou de ’eau, cette
énergie nouvelle était produite notamment par la combustion du charbon. Ce dernier étant a
la racine du processus, la mine devint un des rouages essentiels de ce bouleversement sans
précédent. En s’inspirant d’une présentation quelque peu théatrale, on peut dire
qu’économiquement et juridiquement, 1’industrie miniére met en scéne l’organisation du
partage d’une richesse majeure venant du sol en plein développement. L’intrigue consiste,
elle, a définir un mode de répartition de ces richesses pouvant étre favorable aux intéréts du
propriétaire de la parcelle contenant en tréfonds le minerai tant convoité, ou alors a ceux de
I’exploitant procédant a I’extraction de ce minerai. Le législateur, qui peut étre comparé au
metteur en scéne, se place au centre de 1’échiquier, et a en charge la conception du modéle
conduisant a attribuer les fruits de cette richesse nouvelle au propriétaire ou a I’exploitant.
Cette fonction imposera au législateur, de privilégier ’'un ou I’autre de ces acteurs, guidé
cela va de soi par I’intérét général et peut-étre aussi par des considérations plus partisanes,
les orientations en matiere de propriété étant rarement totalement neutres.

Ce qui rend le tableau de la mine particuliérement évocateur, c’est, la proximité temporelle
entre la publication du Code civil et 1’¢laboration de la législation miniére de 1810. Mieux,

les deux séquences législatives sont le produit du méme législateur évoluant dans un
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environnement idéologique et politique que 1’on peut supposer proche. Seulement voila, a
ces deux mouvements correspond un ordonnancement économique et conséquemment
juridique, bien différent. L’idéologie politique du code de 1804 solidement arrimée au
pouvoir -ressentic comme 1’un des piliers de la société capable de rompre avec la période
bouleversée de la Révolution-, se trouve comme impuissante a relever le défi que pose
I’industrie miniére naissante. En 1’état, la propriété du code, verrouillant les intéréts du
propriétaire foncier auquel elle est tout entiére dévouée, n’est pas satisfaisante. Cette
propriété doit donc étre adaptée, et une nouvelle fois, le droit de superficie en raison de sa

malléabilité sera désigné pour étre 1’artisan de la métamorphose.

(191.) La loi de 1810 et les débats qu’elle a occasionnés restituent & merveille le processus
d’adaptation du droit de propriété du code (Section 1), sur un mode d’ailleurs assez
semblable au débat sur les rentes fonciéres (cf. supra 8§26 et s.). L’avénement de la propriété
miniére représente un moment exceptionnel a plus d’un titre. L’épisode de 1810, va en effet
permettre au législateur de revenir sur le sujet de la propriété non pas dans une posture
minimaliste, comme ce fut le cas lors de la rédaction code, mais cette fois en véritable
promoteur. En 1810, le réle du législateur n’est plus seulement de faire émerger les attributs
et les caracteres de la propriété comme en 1804, mais de fagconner entiérement la propriété de
la mine. Cette singularité restera la principale caractéristique de cette propriété jusqu’a ce
qu’elle disparaisse. Plus concrétement, la propriété miniére se traduira par un encadrement
des prérogatives du propriétaire minier touchant a I’usus, le fructus et 1’abusus tantot justifié
par l’intérét de la collectivité, tantét par ceux des propriétés situées en surface. Ces
contingences inhabituelles pour 1’époque, pergues comme une forme de dénaturation de la
propriété a la base du questionnement sur la nature du droit du concessionnaire, ont
aujourd’hui une autre résonnance, tant les interventions du législateur sur cette dimension
sont devenues courantes™®. A T’inverse, I’analyse de I’objet de la propriété miniére et
notamment son absence de limites réelles (Section 2) représente une problématique trés
actuelle, qui en souligne le caractére substantiel en régime de propriété privée individuelle.
Le choix d’une présentation binaire avec d’un coté, le droit de propriété minier et de 1’autre,
son objet : la mine, parait aujourd’hui banal. Il ne 1’était pas en 1810 du fait d’une propriété
censée se confondre avec le bien sur lequel elle s’appliquait. C’est pourquoi pour conserver

une cohérence d’ensemble certains passages de ce chapitre déjoueront cette répartition.

0 \/oir par exemple |. Forestier, « La fragilisation de la propriété privée immobiliére », Thése Toulon, 2009.
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Section 1 : Un droit de propriété resté sous ’emprise de la propriété du code

(192.) Le point de départ de la Iégislation miniére moderne coincide incontestablement avec
la propriété instituée en 1810 (Sous-section2). Pour permettre au tableau qu’elle offre de
prendre tout son relief, sa présentation doit étre précédée par celle de son anti-modéle : la loi
de 1791, anticipation parfaite de la propriété du code qui s’avéra inapte a régir la richesse

minérale (Sous-section 1).

Sous-section 1 : La loi du 28 juillet 1791 : un choix in fine conforme a la

propriété du Code civil

(193.) Historiquement en France, trois grands systémes furent conceptualisés®® pour
I’exploitation des mines :

- le systéme dit de I’accession qui accorde par extension la propriété du tréfonds au
propriétaire du sol a ’instar de 1’article 552,

- le systéme de domanialité qui fait de la mine une propriété publique et,

- le systéme reposant sur le concept de res nullius, c’est-a-dire un objet non approprié appelé
a le devenir par occupation d’un sujet en 1’occurrence ’inventeur.

Au moment du décollage de I’industrie miniére, en prenant comme repere chronologique la
période révolutionnaire, la primauté fut donnée au systéme de la res nullius (81) qui ne

résista pas a I’élan en faveur de la propriété fonciére de 1789 reprise ensuite par le code (§2).

“1 pour une présentation de ces trois systémes voir, L. Aguillon, « Législation des mines en France », Nouvelle Edition,
Paris, 1903, §5 et suivants.
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81 La période post révolutionnaire et la proposition de Turgot

(194.) Les ressources minieres ont de tout temps intéressé le législateur. Plusieurs auteurs en
proposent une présentation historique riche, allant du droit romain aux lois votées au début
du 19iéme492.

Cette derniére période représente certainement le tournant annonciateur d’un changement
d’envergure, mélant des circonstances économiques exceptionnelles, a savoir les prémices de
la révolution industrielle et un environnement politico juridique également hors du commun.

La question de la propriété des mines existait néanmoins avant cette période. L’Ancien
Régime connaissait, par exemple, des solutions différentes selon les coutumes, privilégiant
tantét le domaine utile tant6t le domaine éminent. Le roi lui-méme disposait de certains
droits, dont le contenu pouvait varier en fonction des régions, sur les richesses en tréfonds,
comme c¢’est toujours le cas notamment au Royaume-Uni via le radical title du souverain (cf
infra 8584 et s.).

Turgot (1727-1781), ministre de Louis XVI peu de temps avant la Révolution, conscient des
limites du droit coutumier avait proposé une solution plus ambitieuse. Dans un mémoire au
Conseil d’Etat, Turgot préconisait d’attribuer la propriété des mines a leur inventeur en ces
termes : « Celui qui, en usant de cette faculté, a creusé sous son terrain ou sous le terrain
d’autrui (sous réserve de ne pas lui nuire), est devenu, a titre de premier occupant,
propriétaire des ouvrages qu’il a faits sous terre et des mati¢res qu’il a extraites ; mais il n’a

rien acquis de plus »*%.

L’orientation fait clairement écho a la propriété fondée sur
I’occupation et le travail, développée par les philosophes anglais tels John Locke (cf. supra
845 et s.). Cette proposition équivaut a privilégier un certain libéralisme au détriment des
droits existants. L’inventeur -premier exploitant- est réputé étre en situation d’assurer le
développement économique de la ressource qu’il a contribué a faire émerger par son action.
Cet individu a donc légitimité & étre investi de la propriété miniére, le propriétaire du sol
étant vu, lui, comme un acteur extérieur sans droit sur cette richesse. En faisant la part belle
a ’inventeur, le modele se veut entrepreneurial, encourageant la recherche et la découverte
de nouveaux gisements, donc 1’essor du secteur au détriment des éventuels intéréts en place.

L’Etat, ici la monarchie, se borne a opérer un choix clair en conservant un réle minimaliste,

sans intervenir directement dans le processus, a I’inverse de I’Etat concessionnaire qui

2 par exemple, L. Aguillon, « Législation des mines en France », Nouvelle Edition, Paris 1903 ou F. Naudier, « Des mines
et des carriéres en droit romain : législation des mines, ancien droit, droit intermédiaire, loi du 21 avril 1810, doctrine et
jurisprudence », Larose (Paris), 1877.

% E. Naudier, « Des mines et des carriéres en droit romain : législation des mines, ancien droit, droit intermédiaire, loi du 21
avril 1810, doctrine et jurisprudence », Larose (Paris), 1877, p. 86.
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désigne le propriétaire a posteriori (cf. infra). La fin de la proposition de Turgot : « ... mais
il n’a rien acquis de plus. » est & ce propos révélatrice, car elle laisse entendre que
I’émergence d’une nouvelle richesse pourrait aboutir a 1’attribution de cette seconde
propriété a une autre personne que I’inventeur / concessionnaire initial.***

Innovant et libéral, le point de vue de Turgot n’a cependant pas résisté a la période
révolutionnaire en dépit d’une certaine proximité avec les théories fondatrices de la propriété

du code, tel le droit naturel*®.

(195.) La principale critique adressée a la position de Turgot privilégiant I’inventeur, fut
formalisée par Mirabeau, trés influent sur les questions touchant & la mine et la propriété“®.

Attribuer la propriété au premier occupant était selon Mirabeau inefficace et synonyme de
chaos. F. Naudier s’est rallié a cet argument et cite son mentor : « Quelle sera la propriété de
celui qui aura le premier trouvé une mine ? Il n’aura certainement que ce qu’il aura

touché... »*,

La citation se poursuit, sur ce ton proche de la moquerie. En conclusion,
Mirabeau prend appui sur 1’exemple d’un filon unique découvert par deux inventeurs ayant
débuté leur exploitation sur les versants opposés d’une montagne. L’épilogue de 1’exemple
tient a la rencontre des deux présumés propriétaires, exprimant ainsi 1’impossible application
du principe de la propriété de I’inventeur. Un autre auteur L.-H. Biot a repris I’argument en
le complétant. Pour ce dernier, I’occupation du sous-sol ne peut conduire a la propriété
contrairement au principe retenu pour la surface, car dit-il, I’occupation du sous-sol génére
des nuisances pour le propriétaire de la surface lors de I’exploitation de la mine. L.-H. Biot
considere également que la théorie de 1’occupation serait en fait contraire au droit naturel,

fondement de la théorie de Turgot, car elle est synonyme de division des richesses, funeste

par principe pour I’expansion économique*®.

4 F_ Naudier avait relevé cet aspect puisqu’il cite en bas de page a I’issue de la proposition de Turgot une phrase de Thiers
(De la propriété) : « Le fonds, pouvant devenir le théatre d’une nouvelle propriété ; ... » phrase appartenant au Chapitre XII
Du vrai fondement de la propriété (Qu’il résulte de tout de ce qui précede, que le travail est le vrai fondement du droit de
propriété.) M.A. Thiers, « De la propriété », Paris, Paulin, Lheureux et Cie, 1848, p. 84.

% ’inventeur en ce qu’il occupe et travaille au développement de la propriété miniére fonde son appropriation en vertu de
la théorie du droit naturel, alors que celle du sol appuyée sur 552, elle, reléverait du droit positif, le propriétaire foncier ne
contribuant pas réellement par son travail a la richesse du tréfonds, voir sur ce point L. Aguillon, Législation des mines en
France, Nouvelle Edition, Paris, 1903, §3 qui cite Domat : « Le droit des propriétaires du sol, dans son origine, a été borné a
I'usage de leurs héritages, pour y semer, planter ou batir, ou pour d'autres semblables usages ; et leurs titres n'ont pas supposé
un droit sur les mines qui étaient inconnues. » (Droit public, t. I, ch. I, liv. 1I, n19).

% Mirabeau serait I’auteur de 1’aphorisme : « L’essence de la propriété est de n’appartenir qu’a un seul », citation par M.-H.,
Renaut, « Histoire du droit de la propriété », Ellipses, 2004, p. 87.

7 E. Naudier, « Des mines et des carriéres en droit romain : législation des mines, ancien droit, droit intermédiaire, loi du 21
avril 1810 », doctrine et jurisprudence, Larose (Paris)-1877, p. 87.

% |.-H. Biot, « De la Propriété des mines et de ses rapports avec la propriété superficiaire. » P., Marescq ainé, Paris, 1875,
p.11, 12, 13.
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Il n’est pas certain que les critiques de Mirabeau et de ses partisans soient des plus solides*®.
Cependant, la proposition de Turgot semblait périmée dans les années qui suivirent 1789,
méme si elle était en substance, proche des idées de la Révolution, et assurément en rupture

avec un modele monarchique. Lors de la loi miniére de 1791, d’autres principes prévalurent.

§2 La loi de 1791 ou I’échec du choix du modéle de la propriété fonciére

(196.) La loi de 1791 correspond a la premiére grande loi sur les mines de 1’époque moderne.
Ce texte fut complété par trois décrets du 27 mars, 15 juin et 12 juillet de la méme année.
L’article 1 de la loi donne une bonne illustration de son orientation : « les mines et les
miniéres, tant métalliques que non-métalliques, ainsi que les bitumes, charbons de terre et
pyrites, sont a la disposition de la Nation, en ce sens seulement que des substances ne
pourront étre exploitées que de son consentement et sous sa surveillance, a la charge
d’indemniser, d’aprés les régles qui seront prescrites, les propriétaires de la surface, qui
jouiront en outre de celles de ces mines qui pourront étre exploitées, ou a tranchée ouverte,
ou avec fosse et lumiére, jusqu’a cent pieds de profondeur seulement. ».

De cet article d’une seule phrase, se dessinent nettement deux mouvements opposés, laissant
entrevoir des positions tranchées. La premiére orientation s’attache a souligner la
prééminence de la Nation en mettant les mines & sa disposition. La seconde, au contraire,
vient réaffirmer la Iégitimité du propriétaire du sol a exploiter directement cette richesse ou a
défaut, a étre indemnisé. La loi de 1791 resta prisonniére de cet antagonisme entre les
intéréts du propriétaire et de la Nation. Concrétement, face a un compromis difficile, ce sont
les intéréts du propriétaire de la surface qui furent préservés au détriment du développement
minier. La loi de 1791 contribua toutefois & poser les éléments du débat tenant a
I’organisation de 1’industrie miniére, dont la question de la propriété, méme si ce point ne fut
pas traité de fagon satisfaisante.

Reprenons ici les propos de F. Naudier qui synthétise le manque d’anticipation du
législateur : « En présence de systémes nettement formulés, s’appuyant tous sur de solides
raisons, ici 1’intérét privé, I’équité, 1a 1’intérét général, systémes défendus avec chaleur par

leur partisan, on dut pour trouver une solution, faire une transaction, qui voulant consacrer

% Comme nous le verrons, Mirabeau était favorable a une propriété de I’inventeur qui devait au préalable étre adoubée par
I’Etat via une concession. Le role de I’Etat est ici prépondérant, mais au final le propriétaire est le concessionnaire. Par
ailleurs, la question du partage de la propriété des co-inventeurs peut-étre tranché par la loi sans aller jusqu’a un systéme de
concession.
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plusieurs principes contraires, n’en consacrait formellement aucun. La loi de 1791, était, dés
’origine condamnée a une fin prochaine ; elle ne pouvait servir que de transition. »*®

La posture adoptée en 1791 organisant une propriété miniére proche de la propriété
révolutionnaire favorable & la propriété fonciére (A), conduisit & un échec tant économique >

que juridique (B).

A. Le maintien des intéréts du propriétaire de la surface

(197.) Les débats préalables a la loi de 1791 firent apparaitre les trois prétendants
susceptibles de se voir attribuer la propriété des ressources miniéres : le propriétaire foncier,
I’inventeur (ou I’exploitant) et I’Etat. Les intéréts de I’inventeur exploitant, pris isolément
dans la lignée de la conception de Turgot, ne furent pas réellement défendus. Restérent donc
en lice le propriétaire du sol et I’Etat. Les défenseurs de la propriété du sol furent les plus
véhéments et réussirent a faire pencher la balance a leur avantage. Ce parti était notamment
celui d’une partie des physiocrates voyant dans la terre, la source de toutes les richesses et
lui transférant en retour toutes les charges publiques. Juridiquement, cette thése, qui est celle
de la théorie de I’accession du Code civil, s’appuyait sur 1’équité®”, et sur le précédent créé
par le droit romain, qui semblait, au moins sur le principe, privilégier le propriétaire du
fonds. Dans cette perspective, la propriété du dessous est vue comme [’accessoire de celle de
la surface par le jeu de 1’accession et se trouve mécaniquement réunie entre les mémes
mains. Ainsi en 1791, ¢’est le propriétaire du code qui se trouva au cceur du dispositif.
D’ailleurs dés 1’article 1, déja cité, ce propriétaire se voit octroyer le droit d’exploiter les
mines dans la limite de cent pieds de profondeur. L’article 2 lui permet I’exploitation des
sables, craies, argiles, marnes, pierres a batir, marbres, ardoises, pierres a chaux et a platre
. sans autorisation. Notons au passage la référence directe a la matiére, qui n’est pas sans
rappeler ’approche du code en ce domaine (cf. supra 845 et s.). L’article 3 rappelle le droit
des propriétaires de la surface a 1’exploitation des mines situées sur leur fonds sans que la
permission de les exploiter puisse leur en étre refusée. L article 10 prévoit un délai de 6 mois
accordé au propriétaire afin qu’il déclare souhaiter ou non exploiter, avant 1’octroi d’une

concession. Toutes ces dispositions favorisent les intéréts du propriétaire foncier et

0 £ Naudier, « Des mines et des carriéres en droit romain : législation des mines, ancien droit, droit intermédiaire, loi du 21
avril 1810, doctrine et jurisprudence », Larose (Paris)-1877, p. 99.

0L B, Belhoste, « Les archives des mines : un produit administratif, une source pour I’histoire », Documents pour I'histoire
des techniques [En ligne], 16 | 2e semestre 2008, mis en ligne le 06 octobre 2010, consulté le 11 décembre 2011. URL :
http://dht.revues.org/746 §15.
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anticipent parfaitement 1’article 552 du Code civil encore en gestation. La mention de mise a
disposition de la Nation des mines, introduite par la loi, est donc retenue a tort comme
symbole du recul de la propriété fonciére. En réalité, la disposition a peu de relais dans le
reste du texte.

Cette mention censée préserver les intéréts de la Nation, face & ceux du propriétaire tout
puissant, empéche tout au plus le principe d’une propriété du sol pure et simple. Cette
précision serait le fait de Mirabeau qui peu avant de mourir, souhaitait livrer son ultime
combat, en farouche opposant a une propriété des mines calquée sur celle de la surface, qu’il
jugeait aussi peu réaliste que la propriété de I’inventeur. Mirabeau considérait en effet que :
« I’intérieur de la terre n’est pas susceptible d’un partage ; les mines, par leur marche
irréguliére, le sont encore moins. Quant a la surface, I’intérét de la société est que les
propriétés soient divisées ; dans ’intérieur de la terre, au contraire il faudrait les réunir. »*.

Ses propos assez justes furent pris en compte, mais restérent sans influence sur la trajectoire

principale de la loi, qui se révéla presque totalement inopérante.

B. Une posture idéologique inappropriée au développement minier

(198.) Face aux richesses que laissait supposer la mine, la sauvegarde des intéréts de la
propriété fonciére se traduit par une apre confrontation idéologique. L approche crispa les
positions et eut pour résultat funeste de freiner le développement de I’activité minicre,
condamnant la loi de 1791 a étre réformee.

L’argumentation de Mirabeau, précédemment citée, convainc sans peine. L’incompatibilité
entre le parcellaire de surface - répondant a une utilisation agricole des sols, et I’organisation
du sous-sol nécessaire a I’extraction miniére, tombe sous le sens. A la fin du 18°™, ou les
travaux d’extraction étaient sans doute encore effectués a 1’échelle d’une parcelle de fagcon
plus ou moins artisanale, cette vision pouvait certes paraitre avant-gardiste, mais n’en
demeurait pas moins difficilement contestable. C’est pourquoi privilégier une exploitation
par le propriétaire de la surface de chaque parcelle, en application de la théorie de
I’accession, s’apparente a un choix purement dogmatique. Notons en aparté, que cet

argumentaire de 1’inadéquation du parcellaire de la surface pour la mine rejoint la science

%2 | -H. Biot, « De la Propriété des mines et de ses rapports avec la propriété superficiaire ». P., Marescq ainé, Paris, 1875,
p.6 et p. sur la situation des mines en droit romain.

503 Rapport fait au Corps législatif, au nom de la Commission d'administration intérieure, par M. le Comte Stanislas de
Girardin, Président de cette Commission, sur le Projet de Loi relatif aux Mines. Séance du 21 avril 1810.
www.archivesdefrance.culture.gouv.fr/action-culturelle (acces le 31/08/2011) Journal des mines, 1810 (Premier semestre)
Numéro 160. Avril 1810, p. 268.
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économique, et en particulier le concept de High Value Owner (HVO), soit le moyen
d’allouer la ressource de la maniére la plus efficiente qui soit. En 1’état, cette optimisation
des moyens passait par le transfert du tréfonds de chaque parcelle a un concessionnaire. La
solution de 1791, qui avait échoué, était un choix idéologique. En paralléle, il faut aussi le
souligner, la proposition alternative attribuant la propriété des mines a la Nation ne 1’¢était
pas moins.

Ce rapport frontal, entre un monopole du propriétaire et un monopole de la Nation, a sans
doute empéché 1I’émergence d’un consensus plus réaliste et plus efficace. C’est d’autant plus
dommageable que des options étaient envisageables. Par exemple, tout en prénant le principe
de la propriété de la surface, I’instauration d’un regroupement des propriétaires au travers
d’un syndicat aurait pu étre une transition pertinente. F. Naudier fait référence a cette option
tout en la rejetant, considérant impossible pour [’autorité publique d’imposer a des
propriétaires de se regrouper, méme pour des raisons d’intérét général®®. L’observation est
pertinente, et la mise en place d’un syndicat peut se révéler plus laborieuse qu’une
organisation diligentée par les pouvoirs publics. Toutefois, il semble injuste de I’écarter au
motif que la mise en commun d’une ressource serait contraire au droit de propriété, alors que
’exclusion  des propriétaires du sol au profit du concessionnaire désigné par 1’Etat
n’appellerait aucune remarque. Il faut préciser, pour étre complet, que 1’auteur réfute
également 1’idée d’une propriété de 1’Etat. Selon lui, ce dernier doit se limiter & organiser
I’exploitation des mines au profit du concessionnaire, et a lui en octroyer la propriété, sans
pouvoir lui-méme la revendiquer. C’est le concept de la res nullius avec une propriété non
plus attribuée a 1’inventeur, mais puisant sa légitimité dans une concession consentie par
I’Etat.

Ce systéme est indéniablement la base de la loi de 1810, et s’opposait au texte de 1791,
accordant a I’Etat un rdle symbolique. La loi de 1791 ne tranchait d’ailleurs pas réellement la
guestion de la nature des prérogatives dévolues aux pouvoirs publics, parlant tantot de
permission accordée au propriétaire de la surface, tantdt d’une concession.

Pour éviter un nouvel échec, le 1égislateur de 1810 aura, au contraire, a cceur de placer I’ Etat
au centre de 1’échiquier, arbitrant entre les intéréts du propriétaire de la surface et ceux de

I’exploitant.

504 F. Naudier, « Des mines et des carriéres en droit romain : Iégislation des mines, ancien droit, droit intermédiaire, loi du 21
avril 1810, doctrine et jurisprudence », Larose (Paris)-1877, p. 90.
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Sous-section 2 : La loi de 1810 ou I’avénement d’une propriété superficiaire

(199.) Le systéme de 1’accession a la base de la loi de 1791 s’étant révélé insatisfaisant, le
législateur en 1810 revint a celui de la res nullius, articulé avec une concession de la
propriété de la mine par I’Etat (§1) accordée a un concessionnaire, qui bénéficie d’une
propriété assimilable a la propriété du code (§2).

Tel fut en théorie 1’axe conceptuel de la loi de 1810. Le résultat concret de cette grande loi se
révéla cependant loin d’étre aussi limpide. Le principe de 1’accession ou celui de la
domanialité publique restérent plus ou moins & I’ceuvre lors de la mise en application de ce
texte, et revinrent en force au moment de la réforme de la loi de 1810, au début du 20*™, En
définitive, la loi de 1810 accompagna efficacement 1’essor de la mine, sans parvenir a fonder
son modele de propriété sur des principes clairs.

Cette expérience montre qu’en matiére de propriété, une dose de pragmatisme est sans doute
nécessaire. La force du législateur de 1810 fut de cultiver ce pragmatisme, conscient de la
charge hautement idéologique de la propriété miniére. Le comte Boulay de la Meurthe (1761-

%5 |1 suivait en cela la

1840) ne souhaitait pas, par exemple, définir la propriété de la mine
position de ses pairs qui déclarérent lors d’une séance de travail : « Soyons prudents,
abstenons-nous de toute définition, n’insérons dans la loi que des articles d’exécution »°%.
Cette approche empirique fut indéniablement la clef du succes de la loi de 1810, mais aussi
une porte ouverte a bien des controverses juridiques, pour partie toujours d’actualité.

Ainsi, si suite a la loi de 1810, 1’idée d’une propriété¢ de la mine fut le principe retenu en
doctrine et par la jurisprudence, une part d’ombre subsista sur la nature de cette propriété. Ce
guestionnement fut alimenté notamment par les contraintes imposées au concessionnaire, en
rupture avec la propriété du code de 1’époque (§3). La réforme de la loi de 1810 introduite en

1919 mit un terme aux controverses, en abandonnant le principe d’un droit de propriété

minier sans toutefois les résoudre (84).

%5 p_Rey, « De la propriété des mines et de ses conséquences d'aprés les principes de la loi du 21 Avril 1810 », Paris, 1857,
p. 134,

505 p, Rey, « De la propriété des mines et de ses conséquences d'aprés les principes de la loi du 21 Avril 1810 », Paris, 1857,
Introduction p.V.
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§1 Un concessionnaire investi de la propriété miniére par I’Etat

(200.) Au croisement de la théorie juridique, de I’histoire et méme de la philosophie, les
vicissitudes législatives de la propriété des mines pourraient représenter un support
remarquable a I’analyse des différentes options possibles en matiére de propriété. Il n’est pas
envisageable, ni méme souhaitable de se lancer dans un tel travail ici.

Plus humblement, rappelons tres succinctement que les choix opérés a chaque grande étape
de la législation miniére, sous 1’angle de la propriété, furent trés différents les uns des autres,
voire opposés. Comme nous venons de le voir, en 1791 le propriétaire foncier triompha, et
avec lui la théorie classique de 1’accession. En 1810, ce sont les intéréts du concessionnaire
qui furent privilégiés. En 1919, I’Etat devint garant de 1’intérét général, et prit I’ascendant
sur les autres acteurs. Dans les années 50, suite au mouvement de nationalisation, la mine fut
purement et simplement intégrée a la sphére publique®’. Aujourd’hui, un compromis entre
Etat et exploitant semble dominer, méme si une meilleure prise en compte des enjeux
environnementaux suscite un nouveau besoin de réforme, laissant entrevoir une
reconfiguration de ce bindbme.

Le panel des solutions est donc extrémement vaste et en perpétuelle mutation. En se limitant
a une période commencgant avec la Révolution, les modéles de propriétés débutent par la
petite propriété, pour passer a la grande propriété, puis a une forme d’économie « dirigée »,
allant jusqu’a une collectivisation du sous-sol, et enfin une forme de partenariat public /
privé, étant précisé que le processus se poursuit. Cette évolution tumultueuse au long cours
fourmille d’enseignements, dont le premier pourrait étre 1’idée selon laquelle, 1’appropriation
d’une méme richesse peut prendre des formes juridiques différentes.

Dans le cas de la mine de 1810, le législateur a assurément fait sien ce précepte en se gardant
de choix exclusifs trop tranchés, ce qui, en contrepartie, laisse subsister des zones d’ombre
propices a I’affrontement des théoriciens du droit.

Autre enseignement, si 1’évolution de la propriété miniére apparait avec le recul du temps
incontestablement relative, cela ne fut pas exclusif de positions fermes et assumées lors de la
genése de la loi de 1810, qui débuta par le rejet de la loi de 1791 (A). Ces positions, souvent
passionnées, et passionnantes, font de cette séquence 1’une des plus intenses du chapitre de la

propriété miniere, et peut-étre de la propriété (B).

%07 3. Personnaz, F. Verrier, P. Jallade, J.-Cl. Adm., « Droit des mines. - Institution des titres miniers », Fasc. 371, Cote :
04,2004, 820.
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A. Laloi de 1810 : I’abandon nécessaire de la propriété du sol et I’avénement
d’un Etat arbitre

(201.) La loi de 1791 ayant échoué, les porteurs de son projet de réforme délaissérent 1’idée
d’une propriété de la mine attachée a celle de la surface, tout comme la stratégie
d’affrontement qui avait abouti a un choc idéologique stérile.

Faire du propriétaire de la surface I’exploitant minier par principe était, du fait de
I’inéquation du parcellaire de la surface a cette activité, voué a 1’échec. De nombreuses
dispositions du texte de 1791 constituaient de véritables obstacles au décollage d’une mine
industrielle, tels : (i) la liberté laissée a chaque propriétaire de creuser jusqu’a 100 métres de
profondeur de I’article 1, (limite au demeurant difficilement vérifiable) ; (ii) la durée
maximum des concessions fixée a 50 ans de 1’ article 4, ( durée incompatible avec le niveau
des investissements de cette industrie) , ou encore, (iii) la limite de six lieux carrés de
I’étendue des mines de 1’article 29, symbolisant 1’orientation de 1791.

La situation appelait donc un changement de cap législatif. Ce fut I’objet de la loi du 21 avril
1810°% initiée dés 1806, soit deux aprés la publication du Code civil.

(XX) Le principal enjeu de la loi de 1810 fut de concilier les principes de la propriété tout
juste « canonisés », et un environnement réglementaire répondant aux besoins de 1’industrie
miniére alors en pleine croissance®.

Pour ce faire, la stratégie adoptée, qui devait aboutir a préserver les intéréts des exploitants,
fut non pas de contester la place de choix réservée a la propriété du sol par le Code civil,
mais de la «recycler » par le recours au droit de superficie. Les supports et 1’aura dont
jouissait la propriété du code en vigueur depuis peu, imposaient sans doute un tel stratagéme
pour la réussite de I’entreprise, et la stratégie fut d’ailleurs couronnée de succes.

En 1810, les forces en présence pour la revendication de la propriété des mines étaient
semblables a celles de 1791 : le propriétaire du sol, I’Etat et I’exploitant / inventeur, ces deux
derniers acteurs pouvant étre distincts I’un de 1’autre, sans incidence notable en matiére de
propriété. Ce qui avait changé en revanche, c’est 1’équilibre des forces. Aprés 1’échec de la
loi 1791, les tenants de la propriété fonciere avaient perdu du terrain sur la question des
mines. Néanmoins, cette these pouvait se targuer de deux soutiens de poids : la propriété du
sol telle que définie a 1’article 552, et I’avis de Napoléon lui-méme, dont I’ambition était de
préserver le souffle du code, tout comme sa propriété parcellaire. L’intérét de Napoléon pour

la question était aussi sans doute li¢ au soutien indispensable de 1’industrie miniére a 1’effort

508 Bull. des Lois No 285, p. 355, Loi n°5401 du 21 avril 1810 concernant les mines, les miniéres et les carriéres.

%% Discours prononcé, au Corps législatif, par M. le Comte DE SAINT-JEAN-D'ANGELY, le 13 avril 1810,
www.archivesdefrance.culture.gouv.fr/action-culturelle (accés le 31/08/2011), Journal des mines, 1810 (Premier semestre)
Numéro 160. Avril 1810, p. 251.
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de guerre. De I’autre co6té, les exploitants semblaient eux pouvoir compter sur les décideurs
politiques, exception faite du premier d’entre eux ce qui n’était pas sans inconvénients. Le
corps législatif en particulier, moins inféodé a I’Empereur que le Conseil d’Etat, joua un role
de premier plan®® pour promouvoir une nouvelle forme de propriété des mines. Enfin, le
troisiéme intervenant, 1’Etat ne pouvait pas se prévaloir de soutiens avérés en faveur d’une
propriété publique des mines, mais n’avait pas non plus de détracteurs quant & un
renforcement de ses prérogatives.

Ces trois parties, représentant les propriétaires fonciers, les concessionnaires et 1’Etat, se
lancérent dans la bataille pour faire valoir leurs intéréts sur la mine. Au terme d’une lutte
intense et acharnée entre ces différentes positions,™™ deux conclusions réussirent &
s’imposer. Le modele de propriété favorable au propriétaire foncier de 1791 devait étre
abandonné. De plus, 1’Etat, sans prendre I’avantage sur ses concurrents, s’imposait comme

I’instrument du changement.

B. Le rayonnement de la propriété comme prix du compromis

(202.) Les initiateurs de la réforme, convaincus par définition de la nécessité de changement,
prirent soin, pour assurer la réussite de leur entreprise, de ne pas provoguer un débat a teneur
idéologique. lls privilégiérent une approche pragmatique, cherchant a arrimer solidement le
principe de la propriété du concessionnaire et le systeme de la res nullius, sans exclure des
points de consensus.

Cette sagesse, au demeurant payante, était empreinte de réalisme au regard de la sensibilité
du projet et de la position de Napoléon®*?. Les réformateurs débutérent ainsi par un éloge
appuyé de la propriété, et des codes napoléoniens, qui furent qualifiés dans un rapport
présenté au corps législatif tout simplement de : « trésors de la législation »***. Ensuite sur le
fond, le camp des réformateurs, favorable aux concessionnaires, reprit 1’argument déja
développé par Mirabeau, faisant le constat du non-sens de I’application stricto sensu de la

propriété individuelle et de son parcellaire dans le cas des mines. L’article 552 du code

510 |_-H. Biot, « De la Propriété des mines et de ses rapports avec la propriété superficiaire ». P., Marescq ainé, Paris, 1875,
p.36, voir notamment le rapport de M. le Comte STANISLAS DE GIRARDIN précédemment cité.

51 e texte donna lieu & la rédaction de 7 projets B. Belhoste, « Les archives des mines : un produit administratif, une source
pour I’histoire », Documents pour I'histoire des techniques [En ligne], 16 | 2e semestre 2008, mis en ligne le 06 octobre
2010, consulté le 11 décembre 2011. URL : http://dht.revues.org/746 §14.

512 voir L.-H.Biot, « De la Propriété des mines et de ses rapports avec la propriété superficiaire. » P., Marescq ainé, Paris,
1875, p. 36 citant Stanilas de Girardin « L’opinion de votre commission est que la propriété des mines doit étre a I’Etat. Elle
présume que le projet ’eut dit nettement, s’il eut précédé le Code civil. Le déclarer positivement eut été blessé une de ses
dispositions fondamentales. ».

513 Idem Journal des mines, 1810 (Premier semestre) Numéro 160. Avril 1810, p. 243.
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congu pour la mise en valeur de la surface du fonds semblait, a 1’évidence, inopérant pour le
tréfonds. Faire de chaque propriétaire un exploitant potentiel suivant les limites de sa
parcelle en surface, était proche de l’ineptie. L’extraction des minerais obéit & une autre
logique, commandant un parcellaire en sous-sol plus vaste et déconnecté de la surface, en
raison de la différenciation des usages de ces entités. Ne pas respecter cette observation de
base aurait, et avait, conduit au sous-développement du secteur minier.

Sceller la propriété de la surface au-dessous, par une interprétation idéaliste de 552, était
donc condamnée mécaniquement par ses effets antiéconomiques, le sous-développement de
I’industrie mini¢re. La démonstration de cette incapacité de la loi de 1791 fut, au surplus,
confirmée par la pratique, sans toutefois empécher la thése en faveur du propriétaire foncier

de rester influente.

(203.) Face aux critiques solides du camp des concessionnaires, les tenants de la propriété du
sol ne restérent pas en retrait. L’Empereur fidéle au modéle du code énongait : « Une mine
est de méme nature qu’une carriere de pierres et un cours d’eau, lesquels appartiennent a

celui dans le sol duquel ils se trouvent »***

. La mise a I’écart du propriétaire foncier passait
donc, on peut I’imaginer, par une proposition substitutive, au moins partiecllement en phase
avec la propriété du code.

L’Etat fut le trait d’union entre les intéréts des concessionnaires et les principes du code.
Napoléon considérant que : « ...les mines ne peuvent étre exploitées qu’en vertu d’un acte
de concession délibérée par I’Etat... »*™°, un compromis était envisageable. Des divergences
persistérent puisque les uns voyaient dans 1’acte de convention 1’opportunité de formaliser
I’indemnité due au propriétaire de la surface abandonnant une partie de son bien, et les
autres, I’acte fondateur de la propriété du tréfonds.

Néanmoins, les points de vue se rapprochérent et purent s’organiser autour de deux axes. Il
s’agissait premiérement de la volonté d’accroitre le role de 1’Etat, en prenant soin d’écarter
le spectre de mines propriétés de la Nation. L’Etat, dans un souci de bonne gestion, avait le
pouvoir de concéder & des exploitants miniers les sites de production en encadrant
simplement les conditions d’exploitation. L.’acte de convention étant la condition sine qua
none, I’Etat souverain disposait d’une prérogative essentielle, sans, pour autant, se substituer
a ’exploitant. Deuxiémement, en corollaire, se dégageait le parti pris de la propriété privée

comme moteur du développement des mines, voire en exaltant au passage 1’institution. La

51 F. Naudier, « Des mines et des carriéres en droit romain : législation des mines, ancien droit, droit intermédiaire, loi du 21
avril 1810 », doctrine et jurisprudence, Larose (Paris)-1877, p. 109.

515 |.-H.Biot, « De la Propriété des mines et de ses rapports avec la propriété superficiaire. » P., Marescq ainé, Paris, 1875,
p.37, notons que la citation se poursuit par : « cet acte (de concession) reglera les droits des propriétaires de la surface sur le
produit des mines concédées. ».
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propriété fut ainsi réputée vertueuse par principe comme le rappelle, non sans allant, le
rapporteur du projet de loi : « ... ce caractére de propriété aura 1’avantage inappréciable de
donner aux exploitants cet esprit de prévoyance, de conservation et de perfectionnement qui

1 La déclaration tient d’abord de la

semble appartenir exclusivement au propriétaire »°
flatterie, car, si [’orientation de la propriété demeure, le détenteur du droit de propriété lui, a
changé. L’autre propriétaire, celui qui a vu disparaitre ses «droits » sur le tréfonds, ne fut
cependant pas totalement laissé-pour-compte ; il bénéficia d’une indemnité, ce qui fut aussi
un moyen de sanctuariser la propriété du sol, et accessoirement de dégager un point de
consensus sonnant et trébuchant.

Au final, la loi de 1810, sur le principe, poursuivit I’ceuvre de la propriété du code. Le
schéma de la propriété miniére est constitué d’un individu sujet de droit, titulaire d’un droit
de propriété sur un bien, seul le profil du titulaire différe. Le propriétaire s’est, de plus,
institutionnalisé et professionnalisé via I’adoubement de 1’Etat.

C’est donc assez justement que certains auteurs ont pu considérer que la loi de 1810 : « ...

consacrait a la fois l'autorité de I'Etat et les principes de I'économie libérale... »,°"" avec au

centre du modeéle la propriété privée.

§ 2 Le droit de superficie minier : un droit de propriété a part entiere

(204.) Juridiquement, la loi de 1810 définit un droit de superficie en tréfonds, qui a été
majoritairement analysé par la doctrine en un droit de propriété conforme a la propriété de
I’article 544.

Il s’agit d’ailleurs de I'un des exemples de choix des auteurs®® voyant dans le droit de
superficie un véritable droit de propriété. Naturellement, les opposants a une telle position
cherchérent en retour souvent a discuter ou tempérer la propriété miniére. Sans se prononcer
ici sur le fond, il faut remarquer que la loi de 1810 est un exemple de choix. Il existe peu de
cas ou le législateur s’est prononcé aussi clairement sur la similarité entre droit de superficie

et droit de propriété, allant jusqu’a grimer sans vergogne les caracteres de ’article 544.

516 |dem Journal des mines, 1810 (Premier semestre) Numéro 160. Avril 1810, p. 275.

517). Personnaz, F. Verrier, P. Jallade, J.-Cl. Adm., « Droit des mines. - Institution des titres miniers », Fasc. 371, Cote : 04,
2004, 8§2.

518 \/oir J.-P. Marty, « La Dissociation juridique de I'immeuble : Contribution a I'étude de droit de superficie » (Bibliothéque
de droit privé) [Broché], 1979, §6 p.8 qui parle de rituel.
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L’effort du législateur de 1810, on le sait, a ét¢ cependant insuffisant pour donner a la
propriété miniére, une nature « incontestable ». Certains auteurs en ont conclu que les idées
de la loi de 1810 étaient en théorie : « contradictoires entre elles »*°. Ce n’est pas faux.
L’ombre du code et sa propriété, alors en plein développement, ont largement influencé la loi
de 1810, qui reste cependant une position de compromis pragmatique motivé par des raisons
économiques.

Deux aspects caractérisent principalement ce compromis : la mise a disposition de la
propriété des richesses du tréfonds au concessionnaire (A), et la définition d’un concept de

propriété miniére calquée sur ’article 544 (B).

A. Une propriété distincte de la surface au fondement incertain

(205.) Avec la loi de 1810, la mine devient un objet de propriété a part entiére par 1’entremise de la
concession. En conséquence, la position d’une mine accessoire de la propriété de la surface retenue
en 1791 se trouve écartée (1). Pour autant, la séparation de la mine de la surface laisse en suspens
plusieurs questions, dont la propriété du gisement avant concession (2), illustrant la délicate

délimitation du sol en profondeur.

1. Le sous-sol échappe au propriétaire du sol

(206.) Le législateur de 1810, méme si ce fut au prix d’un effort soutenu, s’attacha a hisser la
propriété du concessionnaire au rang de celle du propriétaire de la surface, sans en définir
précisément le fondement, laissant des questions pendantes.

Pour affirmer la nature de propriété de 1’objet de la concession, il convenait tout d’abord de la
soustraire de I’emprise du propriétaire de la surface, ne serait-ce que pour se distinguer de la loi de
1791. L’article 19 y pourvut en énongant : « Du moment ou une mine sera concédée, méme au
propriétaire de la surface, cette propriété sera distinguée de celle de la surface, et désormais
considérée comme propriété nouvelle... ». L’orientation est ici claire ; le concessionnaire se voit
premierement attribuer une propriété, et deuxiémement cette propriété est distincte de celle de la
surface. L’article 19 sera un des arguments de choix des défenseurs de la propriété miniére. La loi
va cependant au-dela, et a Iarticle 16> le propriétaire de la surface est ramené a un rang semblable

a celui de I’inventeur. Ce propriétaire perd ainsi le droit de préférence qui lui avait été accordé en

519 v, Bréchignac et L. Michel, « Résumé de la doctrine et de la jurisprudence en matiére de mines », Paris, 1887, §8 p. 9.
520 Article 16 Loi 1810 : « Le Gouvernement juge des motifs ou considérations d'aprés lesquels la préférence doit étre
accordée aux divers demandeurs en concession, qu'ils soient propriétaires de la surface, inventeurs ou autres. En cas que
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1791(cf. supra 8196 et s.) pour 1’exploitation de la mine. De plus, il n’est plus le seul a pouvoir
revendiquer un droit & une indemnité si la concession lui échappe, puisque ce droit est étendu a

I’inventeur. Plus marquant encore, 1’article 17°%

écarte expressément tous les droits sur 1’objet de
la concession antérieurement consentis par I’inventeur, mais aussi par le propriétaire de la surface,
ce qui vise bien évidemment d’éventuelles hypothéques. La concession s’érige entre le propriétaire
de la surface et la mine pour I’avenir, voire laisse entrevoir la faculté de revenir sur le passé.

Sur ce dernier aspect, la mesure s’impose, car surgit ici la délicate question de la propriété du sous-
sol avant ’acte de concession. La purge des droits antérieurs n’équivaut pas & modifier le statut de
la propriété du tréfonds. Si la concession vaut sur le principe seulement pour 1’avenir, et cela
conformément a I’article 552 qui prévoit une propriété comprenant sol et sous-sol : « sauf les
modifications résultant des lois et réglements relatifs aux mines », il est moins aisé d’étendre ses
effets au passé. D’ailleurs, si le 1égislateur s’est préoccupé des droits constitués avant concession,
c’est, on peut I’imaginer, pour marquer le changement de statut du sous-sol. Dans I’hypothése d’un
tréfonds qui n’aurait pas été la propriété de la surface, a quoi bon purger les droits consentis sur ce
bien.

Cette question de la propriété du sous-sol avant concession est en réalité I’une des zones d’ombres
de la loi de 1810, zone d’ombre qui n’a jamais vraiment ét¢ dissipée, en dépit de 1’enjeu qu’elle

sous-tend.

2. Ladifficulté de la propriété du gisement avant concession

(207.) Refuser de reconnaitre au propriétaire de la surface la propriété du tréfonds avant la
concession impose de trouver un autre statut. Le concept de res nullius était un véhicule
conceptuel permettant d’écarter le propriétaire de la surface, mais il ne réussit jamais a
s’imposer réellement.

Au 19%™ sjecle, le recours a la notion de propriété publique, parait exclu. La notion de

522

propriété publique aurait d’ailleurs émergé plus tardivement,”™ et s’opposerait trop

frontalement & I’article 552 du Code civil. Dans ces conditions, le concept de res nuillius

523

semblait le plus adapté, et rallia une large partie de la doctrine du moment™, malgré

d’indéniables points de fragilité. En faisant du tréfonds, une chose non appropriée, 1’acte de

I'inventeur n'obtienne pas la concession d'une mine, il aura droit & une indemnité de la part du concessionnaire; elle sera
réglée par I'acte de concession. ».

52 Article 17 Loi 1810 : « L'acte de concession fait aprés I'accomplissement des formalités prescrites, purge, en faveur du
concessionnaire, tous les droits des propriétaires de la surface et des inventeurs, ou de leurs ayants droit, chacun dans leur
ordre, aprées qu'ils ont été entendus ou appelés légalement, ainsi qu'il sera ci-apres réglé. ».

522 F. Dumont, « La nature juridique du droit de superficie » : Thése, Lyon 3, 2001, note n°1 bas de page 298.

523 par exemple, L.-H. Biot, « De la Propriété des mines et de ses rapports avec la propriété superficiaire. », P. Marescq ainé,
Paris, 1875, p. 17.
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concession trouve plus aisément une légitimité. Cette nature du sous-sol évite de plus, toute
confrontation avec le propriétaire de la surface.

Simplement, cette qualification encourt une critique de taille. Si le tréfonds est une res
nuillius®, I’inventeur a toute légitimité pour faire sienne cette chose par son action (travail
ou occupation). Le schéma rejoint celui de I’appropriation originelle du code, décrite
notamment par Pothier, établissant la distinction entre communauté positive et communauté
négative (cf. supra §118 et s.).

Conscient de I’écueil, F. Naudier tenta de consolider la thése de la res nuillius en disant que
le tréfonds serait une res nullius : « ...mais seulement aux yeux du concédant et au jour de la
concession, qui seule peut créer une nouvelle propriété et lui attribuer une nature
particuliére. »*. L’argument est d’évidence contestable, et rend le recours au concept de res
nullius pour le moins relatif. D’autres auteurs, comme L. Aguillon, subdivisaient le concept
de la res nullius en deux sous-systémes, avec un systéme li¢ a I’inventeur et un autre avec la
concession instituant la propriété>®, sans étre plus convaincants.

Au travers de cette discussion apparait la difficulté d’articuler la notion de res nullius de la
mine de 1810 avec la propriété du code. La jurisprudence de I’époque faisait état de cette
difficulté, et s’opposait d’ailleurs aux effets de la théorie de la res nullius. En cas
d’expropriation avant concession, I’indemnité pergue par le propriétaire comprenait la valeur

de la surface mais aussi celle du tréfonds.?’

L’indemnisation, représentant les richesses du
sous-sol, est alors la contrepartie du droit de propriété, c¢’est-a-dire la théorie de ’accession
en opposition avec celle de res nullius. Les juges en la matiére se conformaient a 1’article
552 du Code civil, validant du méme coup la vision de Demolombe et d’autres auteurs %,
Pour une majorité de la doctrine, avant la concession, le tréfonds était attaché a la propriété
du sol, méme si cela conduisait & admettre une exception a la regle de I’expropriation de

’article 545 du Code civil®®.

524 F. Naudier, « Des mines et des carriéres en droit romain : Iégislation des mines, ancien droit, droit intermédiaire, loi du 21
avril 1810 », doctrine et jurisprudence, Larose (Paris)-1877, p. 91,

525 F. Naudier, « Des mines et des carriéres en droit romain : législation des mines, ancien droit, droit intermédiaire, loi du 21
avril 1810 », doctrine et jurisprudence, Larose (Paris)-1877, p. 106,

26 | Aguillon, « Législation des mines en France, Nouvelle Edition », Paris 1903, §8 et 9.

2" \/oir L.-H. Biot, « De la Propriété des mines et de ses rapports avec la propriété superficiaire », P. Marescq ainé, Paris,
1875, p.42 et 43 qui cite ces deux jurisprudences : Cass. ler février 1841 Sirey, 1841 ; |. 121, Cass. 3 mai 1843, Sirey 1843.
1. 708.

528 par exemple : C. Aubry et Rau, « Cours de droit civil francais : d'aprés I'ouvrage allemand de C.-S. Zachariae », Tome 2,
Paris, 1865, § 223 p.396. M. Marty soutient également 1’idée de la propriété du sol avant concession quand il dit : « rien
n’interdit de concevoir la vocation du propriétaire du sol et de la surface a englober cette partie (la mine), c’est-a-dire le jeu
normal de 1’accession » tout en soulignant dans le méme temps la question de I’expropriation, J.-P. Marty, « La Dissociation
juridique de I'immeuble : Contribution a I'étude de droit de superficie », (Bibliotheque de droit privé) [Broché], 1979, §39 p.
60.

529 Accepter I’idée d’une propriété du tréfonds liée a celle de la surface avant expropriation revient a considérer que la
concession opére une expropriation, ce que ne manqueérent pas de souligner les tenants de la these du concept de res nullius,
mettant en avant la contradiction du recours au systéme de 1’accession pour la loi de 1810 supposant une interprétation
stricte de 1’étendue de la propriété fonciére via 552 et le non-respect de 1’article 545. Cet avis fut clairement développé par
certains auteurs, par exemple : G. Baudry-Lacantinerie, « Précis de droit civil », Tome Premier, Paris, 1882, §1081 p.694 : «
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A Tissue de la réforme de 1919, I’application de 552 aux gisements avant concession s’est
compliquée du fait de I’abandon de la perpétuité et du retour de la mine a I’Etat, ce qui conduit une
partie des auteurs a opter pour le principe d’une propriété publique.®®

Toutefois, la doctrine n’a jamais réellement trouvé de consensus sur ce sujet, et I’idée d’une
propriété du sol englobant les gisements avant concession, bien que critiquée, a toujours continué a

étre défendue.

(208.) La législation de la mine dut composer avec ’article 552 du code, article qui continue a régir
la propriété du tréfonds. Sous I’empire de la loi de 1810, les opposants a 1’application de ’article
552 au gisement avant concession développaient deux objections, toutes deux également
contestables.

La premicre tenait au faible niveau de la redevance, et la seconde a 1’analyse de la Iégislation des
mines comme une exception, appelant I’application de la maxime specialia generalibus derogant.
Or, ces arguments sont tous les deux contestables. La faiblesse de 1’indemnité d’abord, n’est peut-
étre qu’apparente. Si le montant de I’indemnité est, il est vrai, faible ;**! la durée d’indemnisation,
elle, est longue, et méme indéfinie, avant 1919°*, D’autre part, le montant de 1’indemnité doit étre
évalué au regard du capital représenté par les ressources naturelles seules, avant tout investissement
d’exploitation, et aprés prise en compte de 1’inflation. Ensuite, concernant la primauté de la régle
spéciale sur la régle générale, I’article 552 prévoit incontestablement une exception pour la
législation des mines. Seulement, cette disposition est de portée générale, et la loi de 1810 ne se
pronongait pas expressément sur la propriété du tréfonds avant concession.

Retenir une propriété publique du tréfonds, pour le gisement avant concession, correspondait donc
a une interprétation extensive de 1’exception, sans aucune indication légale allant dans ce sens.
Pour apprécier pleinement cette question de la propriété du gisement avant concession, il est
nécessaire de rattacher cette problématique a celle plus large de la limite du sol en profondeur, au

centre de notre propos. Ainsi, la propriété du tréfonds avant concession constitue seulement une

Celui auquel appartient un fonds de terre est donc propriétaire des richesses qu'il recéle, et principalement des mines. Ce
principe, que la loi romaine consacrait nettement, n'a pas toujours été fermement admis dans notre Droit: c'est ainsi que
quelques- unes de nos vieilles coutumes déclaraient les seigneurs propriétaires de l'avoir en terre non-extrayé; et il a fallu
I'intervention énergique de Napoléon pour le faire maintenir dans la loi du 24 avril 4810, qui contient la Iégislation
actuellement en vigueur sur les mines. Cette loi toutefois y porte une grave atteinte, qui trouve sa justification dans un intérét
social de premier ordre ». « Le Gouvernement concéde la mine & qui il veut; le propriétaire n'a aucun droit de préférence. 1l
subira donc une véritable expropriation, si la mine est concédée a un autre qu'a lui. C'est une expropriation pour cause
d'utilité publique;» « La mine, une fois concédée soit au propriétaire soit a tout autre, forme une propriété immobiliere
distincte du sol, et susceptible a ce titre d'étre aliénée, hypothéquée ou saisie séparément de lui. ».

530 J. Personnaz, F. Verrier, P. Jallade, J.-Cl. Adm., « Droit des mines. - Institution des titres miniers », Fasc. 371, Cote :
04,2004, §25.

581 Environ 15 euros au début des années 2000 et entre 0.05 et 0.1F au XVIIIéme par an et par hectare Cf. J. Personnaz, F.
Verrier, P. Jallade, J.-Cl. Adm., « Droit des mines. - Institution des titres miniers », Fasc. 371, Cote : 04,2004, 8§75, pour plus
de détails voir L. Aguillon, « Législation des mines en France », Nouvelle Edition, Paris, 1903, §289.

532 Notons que la perpétuité fut réinstaurée en 1955 (décret n® 55-593 du 20 mai 1955) puis de nouveau écartée en 1977
comme par la loi du 15 juillet 1994.
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illustration de la définition des limites verticales du sol. Cette définition donne lieu, encore
aujourd’hui, & des débats en doctrine. Toutefois, la jurisprudence actuelle, comme celle du 19*™
concernant la mine citée a I’instant, reconnait largement les droits du propriétaire du sol sur le
tréfonds, en application de Iarticle 552°%,

La solution retenue pour la propriété publique du sous-sol avant concession rejoint donc la
problématique de droit commun. La loi de 1810 est sur ce point d’un apport limité. Dans le méme
temps, il parait difficile de faire grief a cette loi d’étre restée indécise sur un sujet qui demeure
aujourd’hui d’actualité. La loi de 1810, pragmatique par nécessité, a composé avec 1’influence de la
propriété du code, et son article 552 est resté favorable au propriétaire de la surface. C’était le prix

a payer pour que la concession miniére devienne également une propriété.

B. La reprise des caracteres de la propriété du code par la mine de 1810

(209.) Dés la publication du code, son concept de propriété, qui en est 1’un des piliers,
jouissait d’un prestige lui permettant d’irradier toute nouvelle problématique s’y rapportant.
On retrouve trace de cette tendance dans les références pleines d’éloges des travaux
préparatoires de la loi 1810, comme dans la conceptualisation de la propriété miniere méme.
L’influence de la propriété du code transparait dans plusieurs articles structurants de la loi de
1810. L’emprunt de certaines notions laisse méme entrevoir une forme de dépassement du
modele.

L’article 7,%

par exemple, débute par « Il (I’acte de concession) donne la propriété
perpétuelle de la mine... ». Pour mémoire, la loi de 1791 prévoyait des concessions d’une
durée maximum de 50 ans. De plus, le code ne fait pas de référence directe au caractére
perpétuel de la propriété, qui est seulement déduit de I’imprescriptibilit¢ de 1’action en
revendication. Sur cet aspect, la loi de 1810 ne se limite pas a adapter la propriété miniére
aux contraintes économiques de cette industrie, incompatibles avec une concession limitée a
50 ans ; elle dote cette propriété d’une qualité accentuée par rapport au texte de 1804.

Ce méme article 7 renvoie au code, alors Napoléon, et de procédure civile sur les conditions
de I’expropriation. Ce faisant, la propriété minicére se voit offrir le sceau de 1’inviolabilité

dans la droite ligne du code (art. 545), et de la Déclaration des droits de ’homme et du
citoyen de 1789 (Cf. art.17 DDHC). Attribut fondamental de la propriété, la protection

5% Cass. civ.3%, 20 novembre 1996, J.C.P. éd. N. 1997. 4010. p. 141, Chron. H. Perrinet-Marquet. Pour une jurisprudence
voisine plus ancienne Cass. req. 18 octobre 1887, S. 1889. I. 279.

5% Loi 21/04/1810, art. 7 « Il donne la propriété perpétuelle de la mine, laquelle est dés lors disponible et transmissible
comme tous autres biens, et dont on ne peut étre exproprié que dans les cas et selon les formes prescrits pour les autres
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contre toute tentative de dépossession discrétionnaire est un signe fort de la volonté du
Iégislateur de faire de la propriété miniére une propriété a part entiére, alors méme que la
genése du processus peut étre interprétée comme contrevenant a la régle de 545°% (cf. supra
§207).

L’article 7, toujours lui, accorde au concessionnaire une liberté dans la transmission de son
bien entre vifs ou a cause de mort, calquée sur les autres biens. Cette prérogative fut
toutefois discutée en doctrine en raison des conditions requises lors de la délivrance de la
concession, et finalement réformée a la fin du 19"™ siécle.

Ajoutons enfin que le concessionnaire avait la faculté d’hypothéquer son bien (art. 19°% et
20%"), et par voie de conséquence d’étre saisi (art.7), ou celle de grever la mine d’un

usufruit,>®

ou encore de payer la contribution fonciére.

Au regard de ces dispositions, le choix d’un droit de superficie minier, droit de propriété,
laisse peu de place au doute. La formulation sans équivoque du législateur de 1810 le
confirme : Titre Il « De la propriété des mines », aprés un titre | « Des mines, minieres et

carrieres », ou encore le Titre IV section 1l « Des obligations des propriétaires des mines ».

(210.) Suivant le législateur, la doctrine du 19™™, & de rares exceptions prés, dont celle
notable de Proudhon®®, reconnaissait le droit de superficie comme un droit de propriété de

propriétés conformément au Code Napoléon et au Code de procédure civile. Toutefois une mine ne peut étre vendue par lots
ou partagée, sans une autorisation préalable du Gouvernement donnée dans les mémes formes que la concession. ».

% 11 est tentant de faire le paralléle avec 1’article 544 symbole d’une propriété sacrée et absolue dont la finalité et les biens
nationaux. Ici, la propriété miniere est déclarée inviolable alors méme que le propriétaire du fonds qui a été écarté de la
richesse miniére n’a pas profité de 545 si I’on retient la thése d’une propriété du gisement accordée au sol avant gisement.
Les auteurs contemporains de la loi de 1810 réfutaient I’idée d’une expropriation du gisement par 1’acte de concession tout
en maintenant la propriété du sol sur celui-ci avant concession, voir A. Bury, « Traité de la législation des mines, des
miniéres, des usines et des carriéres en Belgique et en France, ou Commentaire théorique et pratique de la loi du 21 avril
1810 et des lois et reglements qui s'y rattachent », Tome 1 -F. Renard (Liége)-1859, §32, p. 32.

5% |oi 21/04/1810, art. 19 « Du moment ol une mine sera concédée, méme au propriétaire de la surface, cette propriété sera
distinguée de celle de la surface, et désormais considérée comme propriété nouvelle, sur laquelle de nouvelles hypothéques
pourront étre assises, sans préjudice de celles qui auraient été ou seraient prises sur la surface et la redevance, comme il est
dit a l'article précédent. Si la concession est faite au propriétaire de la surface, ladite redevance sera évaluée pour I'exécution
dudit article. ».

5% Loi 21/04/1810, art. 20 : « Une mine concédée pourra étre affectée, par privilége, en faveur de ceux qui, par acte public et
sans fraude, justifieraient avoir fourni des fonds pour les recherches de la mine, ainsi que pour les travaux de construction ou
confection de machines nécessaires a son exploitation, a la charge de se conformer aux articles 2103 et autres du Code
Napoléon, relatifs aux priviléges. ».

%% A. Goussard, « Droit romain : de la Propriété au point de vue du droit civil et du droit prétorien. Droit francais : de la
Régle que la propriété du sol emporte la propriété du dessus et du dessous, et de ses modifications », These, Paris, 1868,
p.137. Ce droit imposa la réforme de 1’ancien article 598 du Code civil.

5% Proudhon, bien que pionnier sur la question du droit de superficie, ne ralliait pas I’opinion voyant dans la mine une
propriété, mais considérait que le droit entre superficie et tréfonds était de méme nature qu’entre le propriétaire et
I’usufruitier : « parce qu’il nous parait qu’il y a identité de motifs » voir E. Barreau, « Etude sur le droit de superficie en
droit romain et en droit frangais », These pour le doctorat, Nantes, 1889, p.119. L’auteur revient sur I’analyse de Proudhon.
Le célebre jurisconsulte rejetait 1’idée que la propriété miniére soit une propriété parfaite. Selon lui une propriété parfaite se
caractérise notamment par le droit de jouir et d’aliéner. Or, concernant le premier le concessionnaire n’était pas libre de jouir
de sa chose et ne pouvait pas par exemple s’abstenir d’exploiter. Pour le second, le droit d’aliéner, Proudhon soulignait le
r6le des pouvoirs publics et faisait le rapprochement avec le droit de retrait de la propriété féodale. Sur tous ces points voire
J.-B.-V. Proudhon, « Traité du domaine de propriété, ou de la Distinction des biens considérés principalement par rapport au
domaine privé », Dijon, 1839 Tome 2, p. 442 §767 et s.
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1810, et la position perdura jusqu’'a la réforme de 1919°°. En toute cohérence, la
reconnaissance de ce droit de propriété faisait écho a la qualification de bien de la mine de
1810, qui sera largement discutée dans la section suivante.

giéme

Le large soutien de la doctrine du 1 était le fait d’auteurs contestant une vision

dogmatique de la propriété comme A. Weiss,*" mais aussi d’auteurs plus classiques allant de
Demolombe®? & Laurent®?. De la méme fagon, de nombreux auteurs du 20"™ validérent le
concept de la propriété miniére de la loi de 1810. M. Marty,** auteur d’une thése remarquée
sur la nature du droit de superficie se rangea a cet avis.

Plus récemment, F. Dumont, en s’intéressant a la nature du droit de superficie, arrive a la
méme conclusion et déclare : « Nous ne pouvons guére contester que 1’une des conséquences
de la législation miniére du 21 avril 1810 ait été de diviser la propriété entre le propriétaire
du sol et le concessionnaire, propriétaire d’un immeuble distinct : la mine »*. Cette
reconnaissance de la propriété miniére a d’autant plus d’importance qu’elle contrevient a
I’axe central du propos de I’auteur, a savoir établir que le droit de superficie est un droit réel
défini comme un droit sur la chose d’autrui de la théorie de la propriété renouvelée. F.
Dumont, sur la propriété miniére, se démarque clairement de la position, il est vrai presque
caricaturale, de F. Zenati et T. Revet pour qui : « la propriété du dessous dont parle I’article

¥ au prétexte de la nécessité de la concession. La posture

552 est une vue de I’esprit.»
s’explique par la difficulté que représente la mine, pour le refus sans appel de la propriété
superficiaire du jus excluendi (cf. infra 8405 et s.). D’ailleurs, F. Dumont relativise la portée
de la loi de 1810 en mettant en avant le revirement de 1919°. Cette observation n’est pas
contestable, mais absolument sans incidence sur la période précédant la loi. Dans le méme
but, F. Dumont développe deux autres arguments>®. Le premier serait I’inclinaison naturelle
de la loi de 1810 en faveur de I’exploitant du fait de 1’impossibilité d’exploiter du
propriétaire du sol. La encore, la remarque est fondée, simplement 1’histoire a montré- la loi

de 1791-, qu’il était possible de passer outre 1’argument et privilégier le sol. D’autres

solutions proches de ’option du sol comme celle du syndicat de propriétaires, paraissent

%0 . Personnaz, F. Verrier, P. Jallade, J.-Cl. Adm., « Droit des mines. - Institution des titres miniers », Fasc. 371, Cote :
04,2004, §26.

51 A, Weiss, « Des droits de superficie en droit francais et en droit romain », thése, Strasbourg, 1853, §26 p. 68.

%2 Demolombe, « Cours de Code Napoléon », Vol. 9, Paris, Imprimerie générale, 1870, §643 p. 561

5% F. Laurent, « Principes de droit civil francais », tome 6, Paris Bruxelles, 1871, §451 p. 568 : « La question est
controversée.

Nous croyons, avec la majorité des auteurs, que la loi de 1810 a dérogé au Code civil. Elle introduit un nouveau systéme
quant a la concession des mines. Aucune exploitation ne peut avoir lieu sans concession ; par contre la concession une fois
accordée est une propriété que le concessionnaire peut transmettre sans l'intervention du gouvernement. ».

%4 J.-P. Marty, « La Dissociation juridique de I'immeuble : Contribution a I'étude de droit de superficie » (Bibliothéque de
droit privé) [Broché], 1979, §34 p. 72.

5 E. Dumont, « La nature juridique du droit de superficie » : Thése, Lyon 3, 2001, §260 p. 297.

%6 F. Zenati-Castaing, T. Revet, « Les biens », 3e édition, PUF, 2008, §100 p. 163.

%7 F. Dumont, « La nature juridique du droit de superficie » : Thése, Lyon 3, 2001, §136 p. 151.

8 F. Dumont, « La nature juridique du droit de superficie » : Thése, Lyon 3, 2001, §261 p. 298.
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également viables. Le second argument tiendrait au role de 1’Etat dans le transfert de
propriété du tréfonds. Selon F. Dumont ce rdéle conduirait a une forme d’appropriation
publique du gisement avant concession, induisant un transfert au profit du concessionnaire
en dehors d’un contrat privé. La particularité tenant a la genese de la propriété miniére n’est
pas contestable, et représente une caractéristique forte de la propriété miniére (cf. supra
8199 et s.). Pour autant, I’absence d’un contrat privé nous parait sans influence sur la nature
de la superficie miniére. Plus généralement, la propriété n’est pas conditionnée par
I’existence d’un contrat privé a son origine. Sa naissance peut méme, et cela en constitue
I’une de ses sources les plus fécondes, naitre d’un fait, c’est tout 1’objet de la théorie de la
prescription acquisitive. En matiére d’usucapion, la loi au travers du mécanisme de
possession fait naitre la propriété, sous réserve du respect de certaines conditions, sans qu’il
y ait recours a un contrat privé.

En complément du soutien de la doctrine, la jurisprudence reconnut également 1’existence
d’une propriété miniére sous ’empire de la loi de 1810. Par deux arréts, datant de juillet et
décembre 1837°*°, la Cour de cassation assimila la propriété miniére a celle du code.
L’intervention de la Cour de cassation conforta le camp de la propriété miniére. Ces
décisions mirent également en lumiere les spécificités de la propriété d’une mine. L’affaire
qui donna lieu au premier arrét de juillet 1837, illustre, comme nous le verrons dans le détail
ci-apres, a la fois le choix de la propriété pour la mine et sa spécificité, puisque la nature de
propriété est retenue malgré le droit de surveillance de 1’Etat sur le concessionnaire (cf. infra
8215 et s.).

Ainsi, suite a la loi de 1810 et & la volonté du législateur, un large consensus s’est dégagé en
doctrine et en jurisprudence pour qualifier le droit du concessionnaire de droit de propriété.
En paralléle, ce droit a fait apparaitre des différences par rapport a la prérogative de 1’article

544 du Code civil. C’est sur ces différences qu’il convient maintenant de s’attarder.

9 Cass. 18 juillet 1837 D. P. 1837. 1. 441 ; S. V. 1837. 1. 664 ; S. 1839. 1. 91, Cass. 20 décembre 1837 Mines Saint-Etienne
: S.1839. 1. 91.
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83 Le droit de superficie minier est un droit de propriété « pas ordinaire »

(211.) La propriété miniere comporte assurément certaines particularités en raison de la
localisation des minerais en tréfonds et par 1’intérét porté par la puissance publique a cette
activité®,

Cette problématique n’est pas née avec la loi de 1810. Déja en 1791, certaines prérogatives
du propriétaire foncier faisaient 1’objet de restrictions (ex : interdiction d’extraire au-dela
d’une certaine profondeur). La loi de 1810 renfor¢ca simplement cette tendance
interventionniste, et en fit méme un élément substantiel de 1’organisation de cette nouvelle
industrie, s’inscrivant parfaitement dans le mouvement de montée en puissance de 1’Etat.
L’immixtion de la sphére publique dans le domaine de la propriété était anachronique au
début du 19™™. Ce trait donna une teinte particuliére & la propriété miniére, aiguisant au
passage 1’appétit des juristes pour le débat doctrinal.

Concrétement, les particularités de la propriété miniére s’expriment d’abord par la condition
de la délivrance d’une concession et son corollaire, le paiement d’une redevance au
propriétaire de la surface basée sur le produit de la mine. Ces particularités sont donc
intimement liées au processus de création de la propriété miniere (A). Mais pouvait-il en
aller autrement ? Comme le déclara Regnaut de Saint Jean d’Angely, la loi nouvelle étant le
fruit d’un compromis fondé sur des positions trés éloignées voire opposées, elle ne pouvait

pas déboucher sur une «propriété ordinaire»>>.

Les interventions de [’autorité publique
tiennent a 1’objet de ’industrie minié¢re. L’exploitation en masse de ressources en tréfonds
impliquait une organisation différente de celle de la surface sans incidence sur la nature du
droit de propriété du concessionnaire, mais dont la mise en place nécessitait une intervention

de I’Etat (B).

A. Une propriété concédée tirant un «coup de chapeau a ’article 552 du

Code civil»

(212.) L’acte de concession formalise le role de 1I’Etat en matiére de propriété miniére. La
concession fonde et organise cette propriété (1), notamment dans les rapports entre mine et

surface (2). Sans remettre en cause la nature de propriété de la mine, le niveau d’intervention

%0 V. Bréchignac et L. Michel, « Résumé de la doctrine et de la jurisprudence en matiére de mines », Paris, 1887 §266 p.
320.
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des pouvoirs fait de cette propriété « pas ordinaire » un sujet d’étude en partie insaisissable

pour la science juridique.

1. Un acte de concession instituant un droit de propriété et valant autorisation
d’exploiter

(213.) L’acte de concession constitue la premiére grande caractéristique de la propriété
miniere.

Comme I’indiquent deux articles du titre deux de la loi de 1810, 1’acte de concession fonde
le droit de propriété (article 7). La concession vaut autorisation d’exploiter (Article 5).
Imposer I’intervention de ’autorité publique en préalable a la propriété, est une dérogation
substantielle au droit commun de la propriété. Traditionnellement, la propriété trouve son
fondement dans la loi qui en est le maitre d’ceuvre. Seulement, la 10i a, dans cette hypothése,
une portée générale : elle définit les caractéres de la propriété, son régime, etc. Pour les
mines, le processus est différent. L’édifice est surmonté, ou comprend, un niveau
supplémentaire, a savoir 1’obtention d’une concession, de surcroit délivrée
discrétionnairement par ’administration®. Sans cet acte constitutif, la propriété miniére
n’existe pas. De ce fait, certains auteurs comme Aguillon en ont conclu que la propriété de

1, la propriété du code serait alors une

1810 n’était pas une propriété de droit nature
propriété naturelle ou « ordinaire ».

En droit administratif, la concession s’analyse comme un acte complexe. Cet acte comporte
des éléments reglementaires et contractuels permettant de conférer certains droits a une
personne.” Dans le cas de la mine, la concession posséde un double effet : créer un bien
nouveau® : la mine, et investir le concessionnaire du droit de propriété sur ce nouveau bien.
C’est en ce sens que la loi de 1810 est singuliére. La propriété de la mine est bien une
propriété, sans pouvoir étre assimilée totalement au schéma classique.

Pour mieux comprendre la concession miniére, il peut étre utile de faire un paralléle avec un

autre modele s’en rapprochant, la concession d’endigage. Cette derni¢re se définit comme le

droit de soustraire des eaux du domaine public, des terrains destinés & devenir la propriété

! F. Naudier, « Des mines et des carriéres en droit romain : législation des mines, ancien droit, droit intermédiaire, loi du 21
avril 1810, doctrine et jurisprudence », Larose (Paris)-1877, p. 110.

%2 ). Personnaz, F. Verrier, P. Jallade, J.-Cl. Adm., « Droit des mines. - Institution des titres miniers », Fasc. 371, Cote :
04,2004, 85 et s.

%3 L. Aguillon, « Législation des mines en France », Nouvelle Edition, Paris, 1903, §226a.

%4 ]. Personnaz, F. Verrier, P. Jallade, J.-Cl. Adm., « Droit des mines. - Institution des titres miniers », Fasc. 371, Cote :
04,2004, 833.

%5 J. Personnaz, F. Verrier, P. Jallade, J.-Cl. Adm., « Droit des mines. - Institution des titres miniers », Fasc. 371, Cote :
04,2004, 818.
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privée du concessionnaire®®. La comparaison permet de mettre en lumiére deux aspects.
Premiérement, alors que la concession d’endigage est un mode d’appropriation privative du
domaine public, la loi de 1810 est soit un mode de désappropriation, appropriation d’un bien
privé (systéme de 1’accession), soit un mode d’appropriation (systéme de la res nullius).
Toutefois, en dépit de la différence, il y a dans bien des cas un phénomene conduisant a la
propriété. Deuxiémement, le terrain exondé une fois devenu propriété privée par le jeu de la
concession d’endigage, ne souléve pas de difficulté¢ au regard de sa nature. C’est un fonds de
terre comme les autres,®’ un immeuble par nature, visé a 1’article 517 du Code civil. La mine
par le fait qu’elle ait été partie intégrante d’un immeuble, et qu’elle continue a y étre
attachée, n’offre pas une telle netteté (cf. infra 8224 et s.). Sont mis ainsi en lumiére, les
deux fragilités du droit de propriété minier de la loi de 1810. La premiere fragilité se
rapporte a la difficile définition des limites verticales de 1’objet de la propriété miniere. Ce
point vient d’étre évoqué a propos de la propriété du tréfonds avant concession, et se
retrouvera tout au long de 1’exposé sur la mine, puisqu’il s’agit du trait d’union avec
I’avénement de la propriété volumique au centre de notre thése (cf. supra, infra). La seconde
fragilité de la propriété miniére vient du niveau d’intervention des pouvoirs publics en la
matiere. Concernant cet aspect, il semble important de relever que ce positionnement de
I’autorité publique, a priori favorable a la propriété, lui a été, en fait, fatal. Se souvenant de
sa force créatrice, la sphére publique n’a eu de cesse de chercher a défaire ce qu’elle avait
fait. En se fondant sur 1’intérét général, la loi a multiplié¢ les limitations®® au droit de
propriété minier jusqu’a la réforme de 1919, qui officiellement transforma ce droit de
propriété en un droit réel immobilier, aboutissant du méme coup a un schéma plus classique
entre droit privé et droit public.

La concession de 1810 marque un positionnement particulier de la sphére publique vis-a-vis
de la propriété, annonciatrice de 1’évolution de la propriété. Le concessionnaire minier était
sans doute dans une situation plus proche du propriétaire du 21™ que de celui de 1804. Au
demeurant, en 1810, la régulation de 1’activité miniére par I’autorité administrative fut aussi
le fruit de la nécessité qu’un tiers intervienne pour organiser les relations concessionnaires,

propriétaires de la surface.

%6 J. Dufau, J.-Cl. Adm., « Domaine public. - Utilisation du domaine public maritime », Fasc.: 408-30 Cote : 11,1997 §64 s.
Ce type de concession en tant que mode d’appropriation privative du domaine public n’est plus réellement usitée en raison
notamment des restrictions de la loi littoral de 1986.

7 Notons pour étre complet sur ce point que certains terrains gagnés sur la mer peuvent étre repris en cas de montée des
eaux, puis a nouveau exondés, ce qui pose la question des droits de propriété du concessionnaire sur ses terrains. \Voir sur ce
point Cass. req. 28 décembre 1864 : D.P. 1865. I. 138 concl. Fabre. CE 22 février 1807, Cunny : Rec. Lebon, p. 181.

%8 Ces restrictions prirent des formes variées comme celles liées au droit de disposer, I’accroissement des pouvoirs de
contréle des pouvoirs publics et la mise en place du droit a déchéance, ou encore le droit de regard de 1’administration en cas
de changement d’exploitant institué par la loi du 13/07/1911 en raison du risque de transfert & des entreprises allemandes.
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2. L’acte de concession : point d’équilibre pragmatique entre mine et surface

(214) Le roéle spécifique des pouvoirs publics en matiere de propriété miniére s’illustre
également au travers du versement de la redevance due par le concessionnaire au propriétaire
de la surface et parfois, a I’inventeur. La encore, la solution s’explique facilement par le
pragmatisme fondateur de la loi de 1810, mais comporte des zones d’ombre dans une
perspective juridique.

Nous ne développerons pas la redevance due a 1’Etat par le concessionnaire, composée d’une
partie fixe, assise sur I’étendue de la mine, et d’une part variable fonction du niveau de
production (cf. art.32 a 41). A I’inverse, celle attribuée au propriétaire de la surface de
I’article 6 retiendra notre attention tout en signalant en liminaire, que cette redevance doit
étre distinguée des indemnités résultant d’un trouble de jouissance causé en surface suite a
des travaux, des recherches ou inondations (cf. articles 43 et 44).

Selon I’article 6 de la loi de 1810, 1’acte de concession établit : « Les droits des propriétaires
de la surface sur le produit des mines concédées », ce qui n’a pas manqué de déclencher des
interrogations sur la nature de ces droits, pour le moins originaux. Pour certains auteurs,
cette redevance est une rente foncieére qui doit étre qualifiée d’immeuble par détermination

*9 et Goussard. A 1’appui

de la loi. C’est la position défendue, par exemple, par Demolombe
de son opinion, le second cite Locré (1758-1840): «La loi proposée réalisant la
modification prévue par I’article 552 du code Napoléon, fait de la mine une propriété
distincte de celle de la surface, est grevée en sa faveur d’une rente fonciere affectée de toutes
les hypothéques et charges qui grevaient le sol »*®. L’argument est persuasif d’autant que
I’article 6 fondant la redevance est situé au titre Il de la loi sur la propriété, et fait suite a
I’article 5 énongant la fondation de la propriété mini¢re via 1’acte de concession. Dans le
méme temps, qualifier la redevance due au propriétaire de la surface est problématique, dans
I’environnement du code. Comme 1’admet Demolombe, cela revient a faire naitre une
exception au caractére mobilier des rentes fonciéres. Or, ce principe fut établi a I’issue d’un
débat fondateur du code, au terme duquel le 1égislateur opta nettement pour I’abandon des
rentes foncieres, comme conséquence du rejet du modele de propriété de 1’ Ancien Régime
(cf. supra 826). La qualification de rente fonciere comporte un risque non négligeable de
déstabilisation pour le Code civil, sans que la loi ne se soit prononcée en ce sens.

L.-H Biot, avec d’autres auteurs, proposait une alternative a cette position. Dans cette

analyse, la redevance ne serait pas la contrepartie de I’abandon des droits du propriétaire de

%% C. Demolombe, « Cours de Code Napoléon », Vol. 9, Paris, Imprimerie générale, 1870, §436 et 649.

%0 A. Goussard, « Droit romain : de la Propriété au point de vue du droit civil et du droit prétorien. Droit francais : de la
Régle que la propriété du sol emporte la propriété du dessus et du dessous, et de ses modifications », Thése, Paris, 1868, p.
142, citation Locré, IX, Séance du 21 avril 1810.
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la surface sur le tréfonds. Elle représenterait une indemnité compensant la perte de valeur de
la surface due a la création d’une propriété souterraine. L.-H Biot cite Regnaud de St Jean
d’Angely pour conforter son propos : « Du moment que les mines sont établies, les droits que
I’acte y donne au propriétaire de la superficie (la mine) s’identifient a cette derniére
propriété... ». C’est ainsi « la mise a 1’écart » définitive du propriétaire de la surface, axe

identitaire de la loi de 1810 en réaction a 1791. L’article 18°%*

illustre cette idée, en indiquant
que la valeur des droits de I’article 6 sera réunie a la valeur de la surface, I’ensemble servant
de gage aux créanciers du propriétaire du sol. Pour ces auteurs, la loi de 1810 ayant pris soin
de rattacher la propriété de la mine au concessionnaire, et non plus au propriétaire de la
surface, il n’est pas concevable de retenir la qualification de rente fonciére, puisqu’elle
reviendrait a octroyer un droit de propriété sur le tréfonds a la surface. Moins perturbant,
I’argument préte aussi facilement le flanc a la critique, sauf a voir dans cette redevance une
indemnité d’expropriation, ce que s’était bien gardée de faire la loi.

Un troisiéme fondement a la redevance payée par le concessionnaire a été proposé par la
doctrine. La redevance serait une compensation de I’occupation des parties non concessibles
de la mine®?, ce qui parait encore plus fragile. La proposition valide en effet, par principe, le
systéme de 1’accession. Si une redevance est versée au superficiaire en raison de ses droits
sur les éléments non concédés, cela signifie qu’il disposait avant concession du tréfonds,
sauf a soutenir que la concession aurait opéré un transfert de propriété des parties
concessibles au concessionnaire et des parties non concessibles au superficiaire. Par ailleurs,
le raisonnement suppose une compensation pour la perte de jouissance supportée par le
superficiaire des éléments non concédés, ce qui laisse perplexe en raison de I’absence
d’indemnité pour ceux concédés, dont il a été dépossédé.

En conclusion, reconnaitre un droit immobilier au propriétaire de la surface comme le
suggerent les auteurs en faveur de la rente fonciére, parait trop éloigné de la philosophie du
code pour étre seulement déduit des textes. Dans le méme temps, les propositions
alternatives n’apparaissent pas totalement convaincantes. En fait, pour expliquer la nature de
cette redevance, il est nécessaire de s’éloigner du droit. C’est le message que délivrait L.-H
Biot en contrepoint de son propos. Citant un économiste de 1’époque, L.-H Biot indique que
la redevance du propriétaire de la surface serait un coup de chapeau tiré a I’article 552.°%

Cette hypothese est la plus vraisemblable. La redevance du concessionnaire est le tribut payé

par le camp de la propriété miniere pour emporter le soutien de Napoléon qui défendait le

%1 Art.18 loi 1810 : La valeur des droits résultant en faveur du propriétaire de la surface, en vertu de I'article 6 de la présente
loi, demeurera réunie a la valeur de ladite surface et sera affectée avec elle aux hypothéques prises par les créanciers du
propriétaire.

%2 ]. Personnaz, « Droit des Mines » : Supplément a jour au ler janvier 1964, Paris, 1964. §165 p.110.

%3 L.-H. Biot, « De la Propriété des mines et de ses rapports avec la propriété superficiaire ». P., Marescq ainé, Paris, 1875,
p. 39 et 172.
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principe de ’accession. A partir de 13, la nature de la redevance, comme la propriété du
tréfonds avant concession, les deux étant liées, conservent une part d’énigme qu’il serait
vain de chercher a analyse sous un angle exclusivement juridique, sans prendre en compte
I’histoire du dispositif.

La loi de 1810 étant née d’un compromis politico-juridique, la redevance du propriétaire de
la surface est sans doute 1’une des clefs de ce moment législatif intense. Symbole d’une
démarche empirique, la redevance est difficilement saisissable par la théorie juridique en
quéte d’une cohérence d’ensemble, induisant un certain embarras ponctué de divisions
doctrinales®*. Les restrictions a I’usage de la mine ont, de la méme maniére, conduit a
alimenter de nombreuses discussions autour de la propriété miniere, et de sa nature.
Seulement, & nouveau, tout en soulignant le cété « pas ordinaire » de cette propriété, au

terme de ces échanges, la mine de 1810 est demeurée une propriété.

B. Un encadrement des attributs de la propriété superficiaire sans incidence sur
la nature du droit

(215.) Au début du 19%™, le développement rapide d’une richesse nouvelle & grande échelle,
a I’origine de ’industrie miniére, incita les pouvoirs publics a participer a 1’ordonnancement
de cette activité y compris en intervenant sur la dimension propriété (1), anticipant les

mutations a venir dans ce domaine (2).

1. Une propriété miniere soumise aux contraintes de l’intérét général

(216.) L’exploitation des richesses du sous-sol représente de nombreux enjeux pour la
collectivité. Le niveau de production influence le dynamisme économique. Le percement du
sous-sol est, lui, source de risques pour les usages de surface, tout aussi vitaux. Le
législateur ~de 1810 chercha donc naturellement a encadrer les prérogatives du
concessionnaire, alimentant le débat sur la nature de la propriété miniere.

Le 1égislateur interdit, par exemple, la division de la mine (art.7), avec pour objectif d’éviter
de revenir sur le morcellement antérieur des micros mines. De la méme facon,
I’administration s’octroya un droit de regard spécifique sur les conditions d’exploitation
touchant a la salubrité et & la sécurité publique®®. Ces contingences amenérent dans le débat
la question de 1’équilibre entre les prérogatives de 1’Etat et celles du concessionnaire.

L’ombre de la puissance publique ne parvint pas a remettre en cause la propriété miniere,

%4V, Bréchignac et L. Michel, « Résumé de la doctrine et de la jurisprudence en matiére de mines », Paris, 1887, §20 p.25.
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voire 1’aida a s’imposer face au propriétaire du dessus (a). Toutefois, les contraintes pesant
sur le concessionnaire alimentérent le débat, comme en témoigne la proposition de Proudhon

de qualifier les pouvoirs de 1’Etat de domaine éminent sur la mine (b).

a. L’affirmation la propriété minic¢re face aux prérogatives de la puissance publique

(217.) La problématique de 1’équilibre entre les obligations imposées au concessionnaire par
la puissance publique et ses droits, trouva a s’exprimer lors d’une affaire célébre aux
multiples rebondissements dénommée affaire « Couzon®®®», de 1837 précédemment
mentionnée (cf. supra 8209 et s.).

Trés succinctement, il s’agissait pour la Cour de cassation de se prononcer sur le droit a
indemnité d’un concessionnaire minier, du fait de I’impossibilité d’exploiter une partie de sa
mine. Ce préjudice était la conséquence de [’octroi par les pouvoirs publics d’une
autorisation du passage d’une voie ferrée sur le périmétre de la mine. Par deux fois, la cour
supréme conclut au droit a indemnité du concessionnaire minier ce qui conduisit la doctrine a
élever la propriété miniére au rang de : « ...propriété inviolable que les lois doivent faire
respecter comme toutes les propriétés ordinaires. .. ».°

Cette affaire, dont la cour supréme a eu & connaitre en 1837, resta I’exemple de la
reconnaissance par la jurisprudence de la propriété miniére. Au-dela de la formulation sans
équivoque des juges de cassation parlant d’une « propriété inviolable » devant étre respectée

au méme titre que la propriété de droit commun, la propriété réussit dans cette affaire a

%5 Voir Titre IV Section 2.

%6 \/. Bréchignac et L. Michel, « Résumé de la doctrine et de la jurisprudence en matiére de mines », Paris, 1887 §434
p.556 : « L’affaire Couzon du nom du monticule exploité comme mine et devant étre en partie traversé par une ligne chemin
de fer donna lieu & un premier jugement un jugement du tribunal de Saint-Etienne du 31 ao(t 1833 (S. V. 37. 1. 664 ; Ann.
Des Mines, 3e s., t. XV, p. 686) qui accorda une indemnité au concessionnaire de la mine privé d’une partie de 1’exploitation
en raison d’un arrété préfectoral suspendant I’exploitation pour cause de travaux de chemin de fer. La cour de Lyon le
11/08/1835 déclara que la suspension des travaux d’exploitation ne pouvait donner lieu a indemnité et la Cour de cassation le
18 juillet 1837 cassa I’arrét (D. P., 37. 1. 441 ; — S. V., 37. |. 6) en se fondant sur les articles 7 et 10 de la loi 1810 et
I’article 545. « Attendu que la loi du 21 avril 1810 déclare que les concessions, des mines en conferent la propriété
perpétuelle, disponible et transmissible comme les autres biens, dont les concessionnaires ne peuvent étre expropriés que
dans les cas et selon les formes prescrites relativement aux autres propriétés;

Attendu que tout propriétaire a droit a une juste indemnité, non seulement lorsqu'il est obligé de subir I'éviction entiére et
absolue de sa propriété, mais aussi lorsqu'il est privé de sa jouissance et de ses produits pour cause d'utilité publique ;
Attendu que la concession d'une mine a pour objet I'exploitation de la matiere minérale qu'elle renferme ; que le
concessionnaire auquel cette exploitation est interdite sur une partie du périmétre de la mine, pour un temps indéterminé, est
privé des produits de sa propriété et éprouve une véritable éviction dont il doit étre indemnisé;

Attendu que le droit de surveillance réservé par l'article 50 de la loi de 1810 a l'autorité administrative sur I'exploitation des
mines, n'altére en rien le droit de propriété du concessionnaire et ne lui impose pas I'obligation de subir la perte d'une partie
de sa concession, pour la création d'un établissement nouveau, sans une juste indemnité ».

La cour de renvoi le 25 mai 1838 D.P. 1838. II. 132; S. V. 1838. 2 s’opposa a la solution de la cassation qui se prononga a
nouveau le 3 mars 1841 : « Attendu que si, nonobstant la concession de la mine, les droits inhérents a la propriété de la
surface restent entiers, conformément a I'article 544 Code civ., il ne s'en suit pas que le propriétaire de la surface ait le droit
de pratiquer des travaux nuisibles a I'exploitation, dans I'étendue de son périmeétre ». Par cet arrét la cour supréme réitéra
donc le droit & indemnité du concessionnaire. ».

%7 V. Bréchignac et L. Michel, « Résumé de la doctrine et de la jurisprudence en matiére de mines », Paris, 1887 §436 p.
561.
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s’affirmer en tant que telle. Il est intéressant de s’arréter sur ce point, car il permet de

comprendre précisément pourquoi 1’affaire de Couzon connut ce retentissement.

(218.) Dans I’arrét de 1837, la propriété minicre est reconnue tant dans ses rapports avec les
pouvoirs publics, qu’au regard de la relation nouée avec la surface. C’est en cela qu’elle
accede réellement au rang de propriété.

Commencons par les rapports avec les pouvoirs publics. Dans 1’affaire de Couzon, la
propriété de la mine était aux prises avec un projet ferroviaire. Ce dernier, tout comme la
mine en son temps, possédait une dimension touchant a 1’utilité publique. Le choix entre la
mine et la voie pouvait donc étre analysé comme relevant de 1’autorité de la sphere
publique, ayant toute latitude pour procéder a ce choix. La problématique faisant ainsi
référence a la nature de la relation entre autorité concédante et droits du concessionnaire,
point qui avait déja été discuté lors du débat parlementaire de la loi de 1810. Le législateur
s’¢tait alors interrogé sur 1’étendue des droits du concessionnaire face a la collectivité a
propos de la sanction susceptible d’étre infligée au concessionnaire défaillant, notamment au
regard du niveau de production. Certains étaient favorables a un retrait de la concession par
I’autorité publique plus au moins discrétionnaire, assurant ainsi, un parallélisme avec le
droit de concéder la propriété miniere. D’autres s’y opposaient, et Napoléon était de ceux-la.
En fidele défenseur de la propriété, Napoléon considérait que celle-ci ne pouvait pas étre
donnée et retirée au bon vouloir de 1’administration, et disait : « On n’oblige pas un
propriétaire a abandonner sa ferme, lorsqu’il cesse de I’exploiter. Pourquoi en irait-il
autrement des mines ? Du moins ne faudrait-il pas porter 1’affaire devant le Conseil d’Etat ;
c’est aux tribunaux a se prononcer sur ce qui touche a la propriété. Mais le principe de
I’abandon ne peut pas étre admis dans un pays ou la propriété est libre, et puisque les mines
sont de véritables propriétés, il est impossible de faire a leur égard des exceptions au droit
commun. »*® fin de citation. Et 1a encore, 1’avis de Napoléon, au demeurant cohérent, se
montra influent ; ’article 49 de la loi de 1810 se limita a un signalement au ministre de
I’Intérieur pour les cas d’exploitation susceptibles d’« ...inquiéter la sécurité publique ou le
besoin des consommateurs. ». L’orientation retenue était donc claire. La propriété miniére
n’est pas une propriété contractuelle ou conditionnelle conservant a sa base un lien offrant a
I’autorité concédante la faculté de la remettre en cause. La mine jouit en outre de la
protection accordée a la propriété, notamment contre les atteintes venant des pouvoirs

publics, sans que cela soit exclusif d’un encadrement. L’arrét de 1837 s’inscrit parfaitement

%8 |_.-H.Biot, « De la Propriété des mines et de ses rapports avec la propriété superficiaire ». P., Marescq ainé, Paris, 1875,
p.118 reprenant séance du 3 février 1810. Locré, p. 207.
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dans cette logique, en faisant de la propriété miniére une propriété opposable aux pouvoirs
publics.

Ce premier acte d’autorité de la propriété miniére en entraina, presque naturellement, un
second vis-a-vis de I’autre interlocuteur de la mine, le propriétaire de la surface. En effet,
affirmer la propriété de la mine, c¢’était aussi revenir sur celle du dessus. En hissant la mine
au rang de propriété, la jurisprudence mettait en exergue les relations entre la mine et la
surface, puisque le propre de la propriété est I’exclusivité, donc I’obligation de distinguer
dessus et dessous. Certains auteurs furent tentés, suite a ’affaire de Couzon, de s’opposer au
principe d’une propriété miniere en mesure de rivaliser avec la surface. Bury, par exemple,
revient longuement sur ce point.”®® L’auteur conteste la doctrine, qui au nom de la propriété
de la mine, remet en cause celle de la surface. Bury critique en particulier une décision de la
Cour d’appel d’Angers®”, qui en fondant la propriété du concessionnaire, portait atteinte a
celle de la surface qui était une carriére®". L’auteur cite & I’appui de son argumentaire les
attendus de la cour de renvoi de la cassation de Couzon, dans lesquels les juges considérent
que c’est a la mine de subir les contraintes liées a la superposition des propriétés du fait de
son infériorité (au sens propre) : « ... a défaut on défendrait de construire une église, parce
que le clocher chargerait trop la mine, d'établir un cimetiére, parce qu'il faudrait creuser le

572

terrain ; ».>’° L’argument souléve pertinemment le besoin d’équilibre entre la propriété du

%9 A. Bury, « Traité de la législation des mines, des miniéres, des usines et des carriéres en Belgique et en France, ou
Commentaire théorique et pratique de la loi du 21 avril 1810 et des lois et réglements qui s'y rattachent », Tome 1 -F.
Renard (Liege)-1859, §625, p. 410

SC CA Angers du 5 mars 1847 S. 1847. Il. 27. Cet arrét prend clairement parti pour la propriété miniére « que la propriété de
la mine n'était pas moins inviolable que celle de la surface; que le propriétaire du fonds supérieur ne pouvait y pratiquer des
ouvrages de nature a causer quelque dommage aux travaux souterrains de la concession, et qu'il était ainsi grevé d'une sorte
de servitude résultant de la superposition de deux propriétés indépendantes. ».

L A. Bury, Traité de la législation des mines, des miniéres, des usines et des carriéres en Belgique et en France, ou
Commentaire théorique et pratique de la loi du 21 avril 1810 et des lois et reglements qui s'y rattachent, Tome 1 -F. Renard
(Liége)-1859, 8627, p.412, citation « Comment ! Je suis propriétaire d'un terrain : il renferme une carriére de sable, qui peut
faire ma richesse, et que j'ai certes le droit d'exploiter, soit en vertu de I'art. 552 du C. civ., soit en vertu de la loi du 21 avril
1810 elle-méme. Arrive un décret de concession de mine qui englobe mon héritage; il en détache la mine, mais non pas ma
carriéere. Comment serait-il possible que le concessionnaire de cette houille, de ce zinc, de ce plomb, etc., m'enlevat, de fait,
en m'empéchant de I'exploiter, ma carriére, qu'il ne n'a point payée, ou que, ce qui revient au méme, sauf la différence du
plus ou moins, il ne me permit de I'exploiter qu'en prenant, & mes frais, des mesures de précaution nécessitées par le fait de
son exploitation? C'est a lui, au contraire, qu'incombe le devoir de faire en sorte que mon droit d'exploiter ma carriére ne soit
pas amoindri par ses travaux; a lui donc de supporter la défense des mesures a prendre pour que son exploitation se concilie
avec la mienne; a lui de m'indemniser du préjudice que I'exécution de ces mesures peut m'infliger ! ».

2 A. Bury, « Traité de la législation des mines, des miniéres, des usines et des carriéres en Belgique et en France, ou
Commentaire théorique et pratique de la loi du 21 avril 1810 et des lois et réglements qui s'y rattachent », Tome 1 -F.
Renard (Liége)-1859, §628, p.414, citation Cour de renvoi Dijon 25 mai 1838 D. P. 1838. Il. 132; — S. V. 1838, 2 : « La
concession, est la propriété du concessionnaire, mais a deux conditions : la premiére, qu'il exploitera sans détérioration du
droit qui continue d'appartenir au propriétaire de la surface, au méme titre qu'avant la concession, pour tout autre objet que la
mine elle-méme; la seconde, que ce sera aussi sans diminution des droits qui appartiennent a I'Etat, a titre de souveraineté,
pour tout ce qui regarde la police, la sdreté, I'administration de la surface et I'intérét général du pays. S'il pouvait en étre
autrement, tout le périmétre, souvent trés-étendu, d'une concession de mines, serait frappé de l'interdiction de batir. Les
habitations ne pourraient plus se multiplier et s‘agglomérer ; on défendrait de construire une église, parce que le clocher
chargerait trop la mine, d'établir un cimetiére, parce qu'il faudrait creuser le terrain ; I'Etat serait destitué du droit de
sillonner ce territoire par des routes nouvelles ; ce serait, en un mot, le décret imposé dans tout le périmétre de la concession,
4 moins que pour chaque ceuvre nouvelle, les particuliers, les communes, I'Etat ne vinssent demander, a prix d'argent, le
consentement des concessionnaires de la mine, qui exerceraient ainsi sur le sol une espéce de suzeraineté ou plutdt de
souveraineté. Loin que la surface lui soit assujettie en aucune maniére, c'est au contraire la mine qui, par le seul fait de la
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dessous et celle du dessus, sans toutefois justifier de la nécessité d’une mine soumise a la
surface.

La mine s’impose dans son principe au méme titre que les usages du sol en surface. C’est
pourquoi la propriété miniére dispose d’une légitimité équivalente a celle du dessus ;
I’important réside dans 1’équilibre de ces deux propriétés, que la loi garantit notamment par
I’élaboration de contraintes imposées a la mine. Cependant, et I’affaire de Couzon le
démontre, ces contraintes émanant des pouvoirs publics ne leur permettent pas de remettre en
cause la propriété de la mine. Il n’en demeure pas moins que la propriété présentait, en
particulier a cette époque, un profil spécifique, qui donna lieu a de nombreuses

interprétations en doctrine.

b. Proudhon ou I’application de la théorie du double domaine a la mine

(219.) Sur la question du rapport de la propriété miniére avec les pouvoirs publics, il
convient de mentionner la grande voix discordante de Proudhon. Référence majeure sur la
question du droit de superficie, le jurisconsulte ne ralliait pas 1I’opinion reconnaissant la mine
comme une propriété. La doctrine dominante ne rallia jamais la position de Proudhon, qui fut
critiquée.’” Le point de vue de 1’auteur doit cependant étre évoqué en raison de sa spécificité
concernant la nature de la mine, et aussi parce qu’elle éclaire 1’opinion de Proudhon en
matiére de propriété superficiaire, qui sera développée en détail (cf. infra 8472 et s.).

Pour Proudhon, la propriété miniére est une propriété imparfaite, justement parce que le droit
du concessionnaire fait 1’objet de restrictions par les pouvoirs publics. L’auteur se montre
méme plus spécifique, et vise les contraintes sur deux aspects essentiels des prérogatives du
concessionnaire, le droit de jouir et le droit d’aliéner.”® Concernant le premier, le
concessionnaire n’était pas libre de jouir de sa chose ; il ne pouvait pas, par exemple,
s’abstenir d’exploiter, alors que le propriétaire foncier peut s’abstenir d’user de son fonds.
De la méme facon, Proudhon revient longuement sur les contraintes imposées au
concessionnaire en matiére d’aliénation. Selon 1’auteur, les restrictions imposées par les
pouvoirs publics au concessionnaire s’apparentaient a une forme de servitude : « ...il serait

impossible de concevoir comment la mine, grevée d'une semblable servitude, pourrait

situation des lieux, est assujettie de plein droit a toutes les conséquences qui résultent de l'infériorité de cette situation. La
principale obligation des concessionnaires vis-a-vis du sol est donc de supporter ce qu'on peut a bon droit appeler le toit de
la mine, véritable servitude oneris ferendi vis-a-vis du sol, dont la solidité, en effet, dépend de I'accomplissement rigoureux
de cette condition, et comme cette condition est naturelle, puisqu'elle résulte de la Juxtaposition des lieux, il s'ensuit qu'elle
est absolue, perpétuelle, non-limitée ».

5 Voire par exemple, E. Barreau, « Etude sur le droit de superficie en droit romain et en droit frangais », Thése pour le
doctorat, Nantes, 1889, p.119 qui revient sur I’analyse de Proudhon en la dénongant.

574 J.-B.-V. Proudhon, « Traité du domaine de propriété, ou de la Distinction des biens considérés principalement par rapport
au domaine privé », Dijon, 1839 Tome 2, §767 p. 442.
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néanmoins étre classée au rang des propriétés parfaites, comme libres dans les mains de leurs
maitres. »°"°. Ces imperfections n’en font pas perdre pour autant, la qualité de propriété a la
mine. Proudhon réfute I’idée qu’il s’agisse d’une propriété précaire, et nous verrons que dans
la perspective de Proudhon, le caractére imparfait d’une propriété n’a pas vraiment
d’incidence sur sa nature de propriété (cf. infra). La situation de la mine s’apparenterait
selon Proudhon en réalité a la propriété féodale. Dans cette propriété, le vassal est bien
propriétaire, mais doit composer avec le seigneur suzerain en cas de vente par exemple, via
institution du droit de retrait.>”® Pour Proudhon, la mine serait une forme de propriété
simultanée, avec un domaine éminent revenant a 1’Etat et le domaine utile au
concessionnaire. Parallélement, 1’auteur considére la redevance de la surface comme une
rente fonciére,”” s’expliquant par I’expropriation du tréfonds, propriété du sol en vertu de
Iarticle 552°°8, La position de Proudhon, réintroduisant le double domaine, resta isolée. La
principale critique tient a ce Proudhon attribue une part, et non des moindres, de la propriété
de la mine aux pouvoirs publics. Or, a aucun moment la loi de 1810 ne fait référence méme
indirectement a une propriété domaniale, a I’inverse elle s’attache clairement a fonder une
propriété miniere sur la téte du concessionnaire (cf. supra). Proudhon contesta cet argument
et considérera, sans convaincre, que la loi de 1791 attribuant dans son article 1 la mine a la
nation ne fut pas abrogée en 1810°°. Le contre-argument de Proudhon confine a I’argutie,
reste que I’auteur, comme bien d’autres, met justement 1’accent sur les contraintes supportées
par le concessionnaire. Aguillon,”® par exemple, toujours en se fondant sur la limitation des
droits du concessionnaire, défendait 1’idée d’une propriété minicére différente de celle du
code, une propriété sui generis en mettant en avant, de maniere complémentaire, le caractére
immatériel de la mine (cf. infra).

L’hypothése d’une propriété miniére sui generis, tout en étant critiquable, est moins
problématique que celle de Proudhon. La thése selon laquelle la loi de 1810 réintroduisait
une propriété simultanée parait difficilement soutenable, tant le choix de la propriété du code
fut net. Néanmoins, les contraintes imposées & la mine furent indéniablement sujettes a

débat, d’autant plus que ces contraintes allérent grandissantes avec le temps.

575 J.-B.-V. Proudhon, « Traité du domaine de propriété, ou de la Distinction des biens considérés principalement par rapport
au domaine privé », Dijon, 1839 Tome 2, §767 p. 444.

576 J.-B.-V. Proudhon, « Traité du domaine de propriété, ou de la Distinction des biens considérés principalement par rapport
au domaine privé », Dijon, 1839 Tome 2, §770 p. 456 : « ...sous le régime de la féodalité, on n'a jamais dit que les propriétés
du vassal ne fussent que précaires entre ses mains; et cependant, quand il les aliénait au profit d'un autre, il fallait que
I'acquéreur présentat son contrat au seigneur suzerain, pour obtenir son consentement. Pourquoi donc la méme théorie ne
serait-elle pas admise aujourd'hui a I'égard du gouvernement, en fait de mine aliénée de I'un a l'autre ? ».

577 J.-B.-V. Proudhon, « Traité du domaine de propriété, ou de la Distinction des biens considérés principalement par rapport
au domaine privé », Dijon, 1839 Tome 2, 8776 p. 470.

578 J.-B.-V. Proudhon, « Traité du domaine de propriété, ou de la Distinction des biens considérés principalement par rapport
au domaine privé », Dijon, 1839 Tome 2, §776 p. 469.

579 57 J.-B.-V. Proudhon, « Traité du domaine de propriété, ou de la Distinction des biens considérés principalement par
rapport au domaine privé », Dijon, 1839 Tome 2, §767 p. 444.
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2. Un interventionnisme des pouvoirs publics anachronique pour [’époque et allant
grandissant

(220.) Le poids de la sphére publique sur la mine ne se vérifie pas seulement lors de la
genése de la loi de 1810, bien au contraire. La tendance fut a I’ceuvre tout au long du 19*™
siécle, et se poursuivit, et méme s’amplifia ensuite. Avec le recul du temps, ce rééquilibrage
entre les intéréts des propriétaires miniers et ceux de la collectivité est assez cohérent.
L’échelle du développement de I’industrie miniére, comme Ses caractéristiques, militait pour
une plus grande intervention des pouvoirs publics.

Avant sa réforme en 1919, la loi de 1810 fut modifiée a plusieurs reprises, se traduisant par
des contraintes imposées au concessionnaire, allant grandissantes. En 1838 par exemple, une
procédure de retrait fut adoptée, limitant cette fois clairement le droit d’aliéner du
concessionnaire. Un texte de 1852 vint interdire la réunion de plusieurs mines ; aprés avoir
empéché le retour & des micro-mines dans 1’esprit de la loi de 1791, le législateur cherchait a
éviter la concentration. Une autre modification de la loi de 1810 imposa la mise en place
d’un syndicat pour les travaux visant a contenir les inondations. Il n’est pas utile d’aller au-
dela de ces quelques exemples, ni méme de les développer. Le propriétaire concessionnaire a
da faire face a des contraintes de plus en plus fortes.

Cependant, contrairement a ce que pensait une majorit¢é de la doctrine de 1’époque, la
propriété miniére ne semble pas avoir connu une évolution différente de la propriété tout
court, peut étre tout au plus anticipée. En 1810, il était concevable de voir la propriété
miniére comme une dérogation au droit commun, une propriété imparfaite dénaturée par
I’emprise des pouvoirs publics, pour reprendre la perspective de Proudhon (cf. supra 8219 et
s.). A I’heure ot la propriété était symbolisée par un individu propriétaire d’une parcelle de
terre soumise presque entiérement a sa seule volonté, la simple idée de voir intervenir les
pouvoirs publics était percue comme une immixtion intolérable. Au 20™™ et 21*™ siécle, le
cas de la mine de 1810 est simplement devenu la régle. La propriété fonciére moderne doit,
dans une majorité de cas, répondre & un usage précis et respecter pour cet usage des
conditions de mise en ceuvre extrémement détaillées®®'. Sans avoir besoin d’évoquer les
nombreux droits de préemption, ou d’autres dispositions, il semble assez évident que le
propriétaire minier du 19"™ est tout aussi propriétaire que le détenteur d’un terrain du 21"°™.
Ce parall¢le entre I’exploitant de la mine de 1810 et le propriétaire foncier moderne, permet
également de saisir ’autre dimension de la concession, masquée par la question de la

propriété. En effet, comme nous 1’avons vu, la concession emporte autorisation d’exploiter le

%80 L. Aguillon, « Législation des mines en France », Nouvelle Edition, Paris, 1903, §219 p. 166.
%81 Nous faisons par exemple ici référence aux prescriptions en matiére de construction.
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minerai (cf. supra). Avant concession, toute exploitation est interdite au propriétaire de la
surface, mais aussi a I’exploitant °**?, bien que potentiel propriétaire du tréfonds, sous peine
de sanctions pénales®®. La loi de 1810 est sur ce point aussi annonciatrice du principe
comme du mode la participation des pouvoirs publics dans 1’usage de la chose. Le schéma de
la concession est assez semblable a celui d’un propriétaire avant 1’obtention d’un permis de
construire. Sans que le droit de propriété de ce dernier soit remis en cause, l’utilit¢ de
construire, qui appartient au propriétaire, est conditionnée par une autorisation
administrative. Relevons au passage, que la dimension autorisation de la concession
consolide la théorie des droits du propriétaire du sol avant concession, 1’interdiction
d’extraction des minerais pouvant alors s’expliquer par 1’absence du droit d’exploiter,
distinct de la propriété.

Ainsi, si le propriétaire minier de 1810 vit sa liberté d’action se restreindre progressivement
et notablement, cela semble sans incidence sur la nature de son droit. Par ailleurs, ce
mouvement doit aussi étre analysé au regard de la puissance économique des
concessionnaires, contrepartie de leur droit de propriété, puissance, qui on peut I’imaginer,
alla de pair avec 1’évolution de 1’Etat. De ce point de vue, la situation concessionnaire de
1810 fut une simple anticipation du sens de 1’évolution de la propriété.

L’interventionnisme des pouvoirs publics constaté sous 1’empire de la loi de 1810 se
retrouve d’ailleurs aussi dans les grandes réformes miniéres qui suivirent, a commencer par
la loi de 1919.

84 La mise en retrait de la propriété miniere : La loi du 9 septembre 1919

(221.) Le choix de la propriété par le Iégislateur de 1810 a été profitable a bien des égards,
méme si une option différente a été choisie en 1919.

La propriété miniere de 1810 contribua au renforcement de I’institution propriété en la
sortant de la vision étroite de certains commentateurs du code, vision qui avait conduit a
I’échec de 1791. Les débats intenses et passionnés autour de la mine, contribuérent aussi a
mieux connaitre la propriété, dont la mine annongait finalement les grandes évolutions a

venir, comme le réle des pouvoirs publics. De plus, hormis ces considérations juridiques, la

%2\, Bréchignac et L. Michel, « Résumé de la doctrine et de la jurisprudence en matiére de mines », Paris, 1887 §470 p. 624
%3 . Bréchignac et L. Michel, « Résumé de la doctrine et de la jurisprudence en matiére de mines », Paris, 1887 §9 p. 12 ;
Cass. 7 aolt 1839, Parmentier D.P. 1839. I. 311; J. P. 39 : « Toute exploitation de la mine, avant d'en avoir obtenu la
concession, est spécialement prohibée, sur son terrain, au propriétaire de la surface et n'est de sa part qu'un acte punissable
de peines correctionnelles. ».
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propriété miniére fut un succes en ce qu’elle permit le développement de 1’industrie miniére
durant plus d’un siécle. Cette réussite a tenu, il est vrai, au moins autant aux qualités du
texte, qu’au formidable essor économique du moment.

Quoi qu’il en soit, il est essentiel de noter que la loi de 1919 ne fit pas le choix de la
propriété en qualifiant le doit du concessionnaire de simple droit immobilier (A). Cette
qualification lourde de sens ne coincida pas, étrangement, a la disparition du bien mine, qui

se maintenu, sans pouvoir étre 1’objet d’un droit de propriété (B).

A. En 1919 le concessionnaire devient détenteur d’un simple droit immobilier

(222.) Le principe de la propriété miniere de la loi de 1810 et la longévité de la loi de 1810
doivent cependant étre relativisés, car de nombreuses réformes sont venues au fur et a
mesure limiter les droits du concessionnaire®*. De plus, la loi de 1919 confirma cette
tendance, et mit a I’écart la propriété minieére en qualifiant le droit du concessionnaire de
simple droit immobilier®.

Bouleversant en profondeur les équilibres existants, la loi de 1919 revint, entre autres, sur la
perpétuité et la gratuité de la concession, tout en prévoyant le retour de la mine a 1’ Etat en
fin de concession. L’ensemble eut pour effet de ramener la mine vers le systéme de
domanialité publique, donnant une teinte surannée a la joute droit de la surface, contre droit
du concessionnaire. En dépit de cette orientation, en nette rupture avec 1810, la loi ne se
prononga pas sur la nature du droit qu’elle développa et se garda bien de trancher les points
faisant débat, comme la situation du gisement avant concession (cf. supra 8207 et s.). Sur ce

second aspect, la question est toujours pendante®®

, par contre, pour ce qui est de la nature du
droit la doctrine actuelle opte pour un droit d’exploitation analysé en un droit réel de nature
administrative.®

La propriété miniére de 1810 est donc aujourd’hui révolue. Elle ne correspond qu’a une
étape de I’organisation de 1’activité minicre s’intercalant entre la loi de 1791 et 1919. Cette

derniere est elle-méme une étape, puisqu’au sortir de la Seconde Guerre mondiale I’activité

%84]. Personnaz, F. Verrier, P. Jallade, J.-Cl. Adm., « Droit des mines. - Institution des titres miniers », Fasc. 371, Cote : 04,
2004, 8§30.

% « L'institution d'une concession, méme au profit du propriétaire de la surface, crée un droit immobilier distinct de la
propriété de la surface » Art 39 code minier ancien. La disposition est reprise en substance et méme affirmée dans le nouveau
code art. L.132-8 « L'institution d'une concession, méme au profit du propriétaire de la surface, crée un droit immobilier
distinct de la propriété de la surface. Ce droit n'est pas susceptible d'hypothéque. ».

%6 ], Personnaz, F. Verrier, P. Jallade, J.-Cl. Adm., « Droit des mines. - Institution des titres miniers », Fasc. 371, Cote : 04,
2004, §72.

%87 ). Personnaz, F. Verrier, P. Jallade, J.-Cl. Adm., « Droit des mines. - Institution des titres miniers », Fasc. 371, Cote : 04,
2004, §33.
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miniére fut en majeure partie nationalisée, avec la création des Charbonnages de France.
Cette structure est aujourd’hui dissoute, et I’industrie miniére n’a plus qu’un poids résiduel.
Pour autant, 1’histoire est loin d’&tre terminée, méme si aujourd’hui un certain consensus
semble prévaloir entre les acteurs. On peut imaginer que 1’évolution législative de cette
activité redeviendrait d’actualité, et avec elle la question de la propriété, si 1’extraction des
ressources situées en sous-sol constituait un nouvel enjeu économique. Certains auteurs
estiment aujourd’hui que la propriété des mines « est automatiquement » celle de 1’Etat
autorité concédant®®, La solution peut s’entendre, pour autant, c’est aussi assimiler propriété
et concession, ce qui représente seulement une hypothése. Quoi qu’il en soit, la loi de 1810
fut un moment particulier ou coexistérent un droit de propriété distinct de celui de la surface
et deux choses, la mine et la surface. En d’autres termes, deux droits de propriété et deux
choses : la mine et la surface. La ou précédemment il n’y avait qu’un seul droit de propriété
et un seul immeuble. La loi de 1919 en faisant disparaitre un des droits de propriété a certes
modifié 1’équation, par la substitution de la propriété privée pour la propriété publique, mais
n’a pas fait disparaitre la mine. De nouveau, I’analogie avec la concession d’endigage est
utile. Comme cette derniere, par laquelle sont exondés un ou plusieurs terrains nouveaux pris
sur le domaine public, la concession miniére fait émerger un bien qui auparavant n’existait
pas en tant que tel et demeure. Avant concession : « ...il n'existait qu'un élément matériel de
condition juridique incertaine, le gisement. L'acte instituant la concession a donc pour effet
de créer un bien nouveau. » °%.

Toutefois, comme le mentionne des auteurs : « le droit de propriété quasi quirataire dont elle
(la mine) faisait précédemment I'objet est transformé en un droit de caractére administratif (a
partir de 1919). »*®. Cette nouvelle nature conduit naturellement a I’abandon du concept de
I’accession associé au droit de propriété pour expliquer la dissociation entre la mine et la
surface au profit du fondement de 1’utilité publique®.

Ce changement incontestable concernant la nature de la mine fut et continue d’étre,
I’argument privilégié des auteurs cherchant a relativiser 1’apport de la loi de 1810 sur la

592

question de la propriété superficiaire™*. Il faut préciser en retour que I’exemple de la loi de

%8 W. Dross, « Droit des biens », Domat, 2012, §364 p.300 : « C’est aujourd’hui 1’Etat qui est automatiquement propriétaires
des mines dont il concede alors généralement I’exploitation a des personnes privées ». L’auteur se fonde sur 1’art 36 du code
minier disant que la concession crée un droit immobilier distinct de la surface.

%9 « Il (I’acte de concession) crée une entité juridique nouvelle, la mine, alors que jusqu'a ce moment il n'existait qu'un
élément matériel de condition juridique incertaine, le gisement. L'acte institutif de concession a donc pour effet de créer un
bien nouveau. » J. Personnaz, F. Verrier, P. Jallade, J.-Cl. Adm., « Droit des mines. - Institution des titres miniers », Fasc.
371, Cote : 04, 2004, §18.

50 . Personnaz, F. Verrier, P. Jallade, J.-Cl. Adm., « Droit des mines. - Institution des titres miniers », Fasc. 371, Cote :
04,2004, 8§18.

L F. Dumont, « La nature juridique du droit de superficie » : Thése, Lyon 3, 2001 §266 p. 304.

%92 par exemple : F. Dumont, « La nature juridique du droit de superficie » : Thése, Lyon 3, 2001.
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1810 fut utilisé sans retenue si bien que, certains auteurs ont pu parler de « rituel »*%. Le
quiproquo n’a guere de sens, I’analyse de la mine sous I’empire de la loi de 1810 étant
distincte de celle réalisée sur la base de la loi de 1919 et vice versa. Pour tenter de sortir de
ce quiproquo, il possible de s’intéresser a la loi de 1810 sous un autre angle celle du bien

« mine ».

B. Le maintien sur le principe d’un bien « mine » au-dela de 1919

(223.) En établissant un droit de propriété au profit du concessionnaire, la loi de 1810 a
également fait émerger un bien nouveau, la mine, qui demeure un élément du droit positif.

Il s’agit a du principal intérét actuel de la loi sur la propriété miniére, méme si nous verrons
que le bien « mine » est resté inachevé d’un point de vue conceptuel, en comparaison du
volume immobilier moderne (cf. infra 8705 et s.). En 1791, la mine étant un accessoire de la
surface, I’existence de cette chose n’était pas un sujet. Au contraire en 1810, la mine devint
I’objet d’un droit de propriété, la mine en tant que bien s’imposait donc mécaniquement.
Inversement, la loi de 1919, en glissant d’un droit de propriété vers un droit réel
administratif, le bien « mine » n’a plus la méme portée. Toutefois, a ce propos quelques
précisions doivent étre formulées. D’abord, la loi de 1919 a repris la notion du bien « mine »
de la loi de 1810 (article 8). Ainsi, le bien « mine » se trouve relativisé, mais seulement en sa
qualité de bien appropriable. Ensuite, le choix de la domanialité du législateur pour la mine
ne doit pas étre surinterprété. Voir dans la mine une propriété, ne signifie pas que cette entité
se place en dehors du champ d’application de la propriété privée dans 1’absolu. Le retour
d’une législation de type de celle de 1810 permettrait au bien « mine » de retrouver une
existence pleine et entiére.

En complément de ces arguments, un autre aspect plus actuel peut-étre mentionné. Les
propriétaires des logements situés sur d’anciennes mines ou carriéres, qui aujourd’hui
menacent de s’écrouler, pourraient bien avoir intérét au maintien d’un bien « mine ». Sans
entrer dans le détail, mentionnons sur ce vaste et trés actuel sujet, la circulaire du 14 octobre
2009.°* Celle-ci évoque la situation des mines orphelines, c’est-a-dire abandonnées par
I’exploitant et le concessionnaire. Or, cette circulaire réserve un traitement particulier aux
mines exploitées aprés 1810. En introduction, ce texte mentionne : « La responsabilité de

I'Etat & la fin de I'exploitation des mines persiste aprés le retrait définitif de I'exploitant,

5% Voir J.-P. Marty, « La Dissociation juridique de I'immeuble : Contribution & I'étude de droit de superficie », (Bibliothéque
de droit privé) [Broché], 1979, §28 p. 47.
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notamment pour les mines exploitées postérieurement a I'année 1810, et il appartient donc a
I'Etat de mettre en place les moyens propres a prévenir les risques de toute nature qui
subsistent. » Par cette précision, 1’Etat se substitue expressément a la responsabilité du
concessionnaire. Vraisemblablement, ce traitement particulier tient au fait que de 1810 a
1919 une mine concédée était propriété du concessionnaire a perpétuité. En conséquence, les
dommages causés par cette mine devraient donc étre de la responsabilité du concessionnaire
par application de 1’article 1384, et cela, sans limites de temps. Apres 1919 par contre, la
responsabilité de 1’Etat devient automatique puisque le concessionnaire est seulement
titulaire d’un droit immobilier pour une durée déterminée a 1’issue de laquelle, un droit de
retour au profit de I’Etat est organisé.”® La substitution de responsabilités est guidée a
I’évidence, par la quasi-impossibilité des propriétaires subissant des désordres causés par une
mine orpheline, de se retourner contre le concessionnaire ou ses ayants droit, tout en se
gardant bien d’aborder la question de la propriété des mines. Une fois encore, la 1égislation
miniére a choisi le pragmatisme plutot que 1’idéalisme, et personne ne s’en plaindra.

Le bien « mine » de la loi de 1810 conserve donc une certaine existence encore aujourd’hui.
Il n’est pas utile de s’attarder sur le cas des mines orphelines, y compris concédées entre
1810 et 1919, I’objectif étant simplement d’éclairer la notion de bien. Pour ce qui nous
intéresse, la mine sera surtout un moyen d’examiner 1’avénement d’une propriété volumique.

C’est dans ce but que nous procéderons a I’examen du bien « mine » né en 1810.

Section Il : La chose objet de la propriété miniére : le bien « mine »

(224.) Etablir que la loi de 1810 organise un droit de superficie minier se définissant comme
un droit de propriété, est une étape intéressante, mais elle ne permet pas a elle seule
d’apprécier la question de la propriété miniére dans son ensemble. Elle fait méme naitre
presque instantanément une question qui est: de quoi est réellement propriétaire le
concessionnaire, ou dans une version plus juridique : quel est I’objet de la propriété
miniére ?

Dans 1’idéal du code, la propriété correspond a un sujet de droit propriété d’une parcelle de

terre sur laquelle il possede les prérogatives les plus étendues en hauteur et en profondeur.

%% BO du MEEDDM n° 2009/23 du 25 décembre 2009, NOR : DEVP0924681C.
5% ], Personnaz, F. Verrier, P. Jallade, J.-Cl. Adm., « Droit des mines. - Institution des titres miniers », Fasc. 371, Cote : 04,
2004, §25.
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Suivant la loi de 1810, a partir de ce schéma, une convention est octroyée a un second sujet
instituant sur le tréfonds, des prérogatives semblables a celles du propriétaire foncier.

A ce moment, on voit poindre la question évoquée a I’instant et que 1’on pourrait reformuler
ainsi : si le propriétaire minier est un propriétaire au méme titre que celui de la surface,
comment peut-on opérer une dissociation suffisamment claire pour revenir au schéma de
base, a savoir un sujet, une chose dont toutes les utilités lui seraient réservées. En d’autres
termes, peut-on scinder le sol dans le sens de 1’épaisseur et si oui, comment la loi de 1810
réalise-t-elle la scission?

En partant des développements précédents, établissant la propriété miniére, notre hypothese
est que ce découpage est possible et nous allons maintenant la vérifier en développant le
processus de dissociation entre tréfonds et surface. La loi de 1810 a institué la propriété du
concessionnaire et pour ce faire, propose une avancée considérable en qualifiant la mine
d’immeuble (article 8). Il s’agit pour autant d’une petite avancée, dont a surgi une foultitude
de questions. L’objet principal de la propriété miniére étant d’organiser la répartition des
richesses du sous-sol, piece maitresse du développement économigque du moment, cependant
une définition précise du bien mine aurait été souhaitable. Force est de reconnaitre que ce ne
fut pas le cas.

Plusieurs dispositions offrent de solides reperes, mais la notion de bien « mine » de la loi de
1810 demeure lacunaire. Les difficultés pour aboutir a un compromis entre des sensibilités
éloignées et un contexte juridico-politique exceptionnel, ont peut-étre plaidé en faveur d’un
développement a minima, sur ce point encore, susceptible d’éviter une relance des débats sur

le fond.

(225.) En dépit, d’une loi de 1810 se limitant d’une définition a minima de I’immeuble mine,
il est nécessaire de procéder a 1’analyse intrinséque de ce bien pour mesurer sa contribution a
la propriété volumique.

Revenir sur la notion du bien mine conduit nécessairement aux caractéres du fond de terre,
parce qu’il est ’'immeuble par nature, « par excellence », mais aussi parce que la mine est, a
I’origine, intégrée a lui. La doctrine classique opere une distinction entre le sol lui-méme,
sorte de métre étalon, et les autres immeubles par nature, qui le sont par leur réunion au sol
comme les batiments, plantations, minerais, etc. Toutefois, les minerais, contrairement aux
batiments, n’ont pas vocation a étre incorporés puisqu’ils le sont naturellement. La main de
I’homme, créatrice de richesse, n’a pas ici pour effet de bonifier le fonds de terre par 1’apport
d’un ensemble de biens, mais d’en soustraire une partie. C’est la distinction entre 1’accession
par incorporation et par production a la base de la vision unitaire du sol.

La mine est une exception a ce principe d’unicité de la parcelle de terre, en ce qu’elle opére

une séparation en deux éléments de ce bien le sol, formant au préalable un seul et méme
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bien. Elle n’est pas, comme nous le verrons, le détachement du droit a ’accession par
production de la propriété du sol initial, mais un bien en tant que tel. Sur ce bien va
s’appliquer un droit de propriété a part entiére, constitué pour partie, et pourrait-on rajouter
quasi essentiellement, du droit a I’accession par production des minerais.

Afin, d’analyser dans le détail le phénomeéne de dédoublement du sol aboutissant a la
création de deux immeubles, la surface et la mine, nous procéderons en deux étapes. La
premiére sera consacrée a la présentation dans le détail de I’immeuble mine : quels sont ses
caractéristiques ? Et de quoi est-il constitué (Sous-sectionl)? La seconde permettra
d’explorer la nature du bien en revenant sur le concept de la dissociation entre la propriété de

la surface et de la mine (Sous-section2).

Sous-section 1 : Un objet de la propriété miniere qui ne peut se limiter aux

minerais

(226.) A I’image du sol (cf. supra 8§45 et s.), la mine se caractérise par sa matérialité (§1) et
son étendue (§2). Sur ce second aspect, la particularité de la mine tient au fait qu’elle
présente, au moins sommairement, des similitudes avec le concept moderne de volume
immobilier. La mine est un bien se développant verticalement avant I’heure. L’analogie entre
mine et volume se cristallise autour des investissons (§3), forme d’infrastructure a I’état brut,
et de la dimension volumique de la mine (84). Ce dernier caractére permettra de révéler une
faiblesse cachée du bien mine, a savoir une absence de limite réelle, élément substantiel d’un

bien foncier civiliste.

81 Le bien « mine » de 1810 est fait de matiére « économique »

(227.) Le premier caractére du fonds de terre est d’étre corps perceptible par I’homme via ses
sens comme la vue ou le toucher, selon la vision classique de Gaius (cf. supra 848 et s.).
Cette dimension corporelle se retrouve pour la mine, et les quatre articles du titre premier de
la loi de 1810 en attestent clairement.

L’article 1 parle de : « ...masses de substances minérales ou fossiles renfermées dans le sein

de la terre ou existantes a la surface... ». L’article 2 évoque directement les minerais relevant
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de la mine en visant la matiére qu’ils recélent ;. « ...de l'or, de l'argent, du platine, du
mercure, du plomb, du fer en filons ou couches, du cuivre ...». Les articles 3 et 4 procedent a
I’identique pour les miniéres en évoquant par exemple les terres pyriteuses ou encore les
marnes, craies ou sables pour les carriéres.

La méthode est semblable a celle utilisée par les rédacteurs du code lorsqu’ils ont souhaité
décrire les immeubles et en premier lieu, les immeubles par nature aux articles 518 et
suivants ; quand il est fait référence aux moulins fixes sur piliers (Art. 519), aux fruits des
arbres ou aux grains non coupés (Art. 520) ou encore aux bois de taillis et futaies (Art.521).
L’alinéa 2 de 1’article 8 de la loi, s’inscrit aussi dans cette logique en déclarant : « Sont aussi
immeubles, les batiments, machines, puits galeries et autres travaux établis a demeure...».
Pour le 1égislateur de 1810, la mine est sans aucun doute matiére, tout comme 1’est le sol
civiliste. Cependant, cette similarité ne doit pas dissimuler 1’orientation particuliére de la loi
de 1810, a savoir le souhait d’organiser dans une vision presque opérationnelle une nouvelle

filiere économique.

(228.) La référence matérielle des minerais, extrémement précise, est une référence a la
matiére, mais elle s’explique également par la nécessité d’opérer une distinction entre la
mine concédée et les autres matériaux situés en tréfonds.

D’ailleurs, le titre I de la loi de 1810 s’intitule : « Des mines, minieres et carrieres » et les
masses de substances minérales ou fossiles a la corporéité, au demeurant flagrante de
I’article 1, sont en fait une catégorie générique destinée a étre ventilée au sein de ces trois
catégories. Les débats préparatoires sont a ce propos éclairants. Ainsi, le comte Girardin
dans son rapport au corps législatif revient sur le caractére extrémement précis de la loi, et
I’explique par la nature du projet qui est fondée sur une classification des substances du
sous-sol : « Ce sont des nomenclatures fort étendues. Nous ne nous sommes pas dissimulé,
gu'en général, il y a de l'inconvénient a faire entrer des détails minutieux dans une loi; mais
nous avons considéré que le systéme entier du projet sur lequel vous allez délibérer, repose
sur la classification des substances qui en font I'objet. Il fallait donc nommer toutes ces

%6 Derriére cette

substances pour les ranger ensuite dans leurs divisions respectives. »
taxinomie pour le moins détaillée, se pose la question du mode d’exploitation ; il y a aussi, et
surtout, celle du droit de propriété. En effet, seuls les minerais relevant de la mine seront
concédés et échapperont au propriétaire de la surface, tandis que pour les miniéres et

carrieres, leur exploitation est conforme a ’article 552.

%% A. Bury, « Traité de la législation des mines, des miniéres, des usines et des carriéres en Belgique et en France, ou
Commentaire théorique et pratique de la loi du 21 avril 1810 et des lois et reglements qui s'y rattachent », Tome 1 -F.
Renard (Liége)-1859, 81, p. 3.
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Le législateur de 1810 voit donc la mine au travers de matériaux qu’elle contient et les
ordonne sur la base de critéres économiques, lesquels influenceront la clef de répartition des
richesses produites : le droit de propriété. L’article 2 illustre cette forme de conceptualisation
basée sur la matiere quand il édicte : « Seront considérées comme mines celles connues pour
contenir en filons, [...], de ’or, de 1’argent, etc. ». D’ailleurs, une version précédente se
référait a la formule de mines proprement dites, par opposition a la notion de mine du
langage commun, recouvrant une définition plus large®.

Conformément a la vision du Code civil, la référence a la matérialité de la mine de 1810
n’est pas étrangere a la propriété, mais va au-dela. Le législateur en décrivant avec précision
les substances minérales organise 1’exploitation de ces matiéres, ayant recours au passage a
la notion de valeur de ces biens. Sans qu’il s’agisse de la seule clef de répartition, la valeur
économique des matériaux est prise en compte pour de ce qui reléve de la mine, c’est-a-dire
de la propriété concessionnaire, et les matériaux restant attachés a la surface. En complément
de la référence a la corporalité, la mine est également percue classiquement comme un bien

immobile.

(229.) Le second caractere de la mine calqué sur le sol correspond a son caractere
d’immeuble ; ces masses de substances sont immobiles.

Ces corps représentent un point fixe sur le globe. La question de 1’attachement au sol differe
de celles posées par les autres immeubles par nature, comme les batiments, plantations pour
lesquels est exigé un lien matériel avec le sol, puisque les minerais sont la matiére du sol lui-
méme. Le caractére immobile de la mine ne s’exprime donc pas lors de la réunion de la
matiére au sol, mais inversement lors de son détachement. C’est pourquoi ’article 9 indique
la régle communément admise : « Sont meubles, les matiéres extraites, ... », précisant que
I’opération d’extraction transforme en meuble un bien auparavant immeuble. Il s’agit de la
régle d’incorporation qui a pour effet de changer des meubles en immeubles, interprétée a
contrario.

Concernant I’immobilité, le bien « mine » reprend classiqguement la perspective du code. Sur
la corporalité, la loi de 1810 s’écarte légérement de cette perspective. Néanmoins, pour
I’essentiel, la mine s’avére €tre un bien répondant aux critéres des choses civilistes, une
chose corporelle et immobile. Pour découvrir la véritable spécificité de la mine, il est

nécessaire de s’ intéresser au traitement de son étendue.

%7 A la séance du 20 juin 1809, une question fut posée sur le sens des termes les mines proprement dites de Iarticle 2 et il
avait été répondu « parce que dans le langage ordinaire on donne souvent le nom de mines a des choses qui ne le sont pas
réellement ». A. Bury, « Traité de la législation des mines, des miniéres, des usines et des carriéres en Belgique et en France,
ou Commentaire théorique et pratique de la loi du 21 avril 1810 et des lois et réglements qui s'y rattachent », Tome 1 -F.
Renard (Liége)-1859, §8, p. 12.
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82 la mine est une surface bornée (seulement) sur le dessus

(230.) La loi de 1810 traite de la question de 1’étendue de la mine principalement a ’article
29 et dans une moindre mesure a I’article 30.

Le premier article indique : « L'étendue de la concession sera déterminée par l'acte de
concession: elle sera limitée par des points fixes, pris a la surface du sol, et passant par des
plans verticaux menés de cette surface dans l'intérieur de la Terre a une profondeur indéfinie;
a moins que les circonstances et les localités ne nécessitent un autre mode de limitation. ».
La disposition exprime clairement la volonté de localiser & I’aide d’un plan la surface
occupée par la mine, comme cela aurait pu 1’étre pour un terrain borné et cadastré. La
méthode des points fixes comme repéres, rappelle les procédés usités par les géomeétres
experts pour 1’établissement du cadastre, en outre contemporain de la loi de 1810 (Cf. Supra
8104 et s.). Pareillement, la notion de plan vertical passant dans 1’intérieur du sol sans
limites de profondeur parait trés inspirée du principe de ’article 552 : une parcelle allant du
centre de la Terre jusqu’ aux cieux (cf. supra 8173 et s.). Cette technique permettant
d’appréhender la profondeur, était, en particulier, employée pour les mines de houille
constituées de plusieurs couches de minerais, établies les unes sur les autres. Tout comme le
fonds de terre, ’immeuble minier est transposé en deux dimensions (longueur, largeur) pour
s’intégrer dans la fameuse matrice géométrique, typique du sol civiliste (cf. supra 8109 et s.).
Ce formatage mathématique s’opere selon la technique classique qui consiste d’abord a
établir un bornage de la surface du bien concerné, puis par 1’élaboration d’un plan tiré du
monde réel a I’aide de reperes tangibles. On retrouve en substance la procédure de 1’article
646 de Code civil, adaptée a la mine. Les circonstances locales auxquelles il est fait allusion
en fin d’article 29, par exemple, correspondent a la pratique de la province du Hainaut, ou
les concessions étaient accordées par couches de minerais®®.

Plus généralement, I’appréhension de la mine en tant que surface répond a une logique
semblable a la délimitation d’un terrain ce qui fait dire a un auteur : « Le bornage d'une
concession a pour objet d'en fixer matériellement le périmétre sur le sol, par des bornes bien
apparentées »°%.

En traitant la mine comme une surface selon les canons du code, la loi de 1810 négligea la

troisiéme dimension de la mine.

5% V. Bréchignac et L. Michel, « Résumé de la doctrine et de la jurisprudence en matiére de mines », Paris, 1887
§294 p. 349.
%9 L. Aguillon, « Législation des mines en France », Nouvelle Edition, Paris 1903, §212 p. 162.
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Un bornage de la mine effectue seulement sur le dessus ne rend pas compte de 1’étendue de
ce bien. La mine est, comme toutes les choses du monde tangible d’ailleurs, un bien
volumique. Sa localisation en tréfonds rend inévitable la prise en compte de ce bien dans le

sens de la hauteur, comme le rappelle la technique des investissons.

83 Les investissons ou la superstructure miniére déjouant la regle de la pesanteur

(231.) La gravité physique se définit comme un phénomeéne d’attraction d’un corps vers le
centre de la Terre®®. Ce phénoméne explique entre autres qu’un batiment repose
obligatoirement sur le sol. La loi de la pesanteur ne crée cependant pas I’immeuble batiment
puisque comme nous avons vu, le batiment doit, pour recevoir la qualit¢ d’immeuble, étre
incorporé au fond de terre, attaché par un lien matériel objectif (cf. supra 8§86 et s.).

Cette régle physique explique toutefois la nécessaire relation entre le sol qui serait 1’aimant
et le batiment qui serait la partie aimantée. La relation induite par la pesanteur est au cceur de
I’argumentation selon laquelle les immeubles par nature autres que le sol, a I’image d’une
construction, n’ont pas une réelle autonomie vis-a-vis du sol, les empéchant par voie de
conséquence d’exister juridiquement par eux-mémes. C’est le principe de 1’unité du sol, dont
nous avons vu qu’il s’agit d’une prescription de la science juridique, simplement inspirée de
la loi physique (cf. supra 895).

La dépendance matérielle en question jouerait, d’aprés les tenants de la thése d’un sol
unitaire, un role différent selon que 1’on se trouve a la surface du sol naturel ou en sous-sol.
La différence justifierait que 1’exemple de la mine ne puisse pas étre transposé au-dessus, ou
le volume avant construction. F. Dumont se prononce en ce sens, et dit : « L’exemple de la
mine [...] procede également d’un découpage particulier de ’immeuble qui ne suscite aucune
dépendance matérielle, et qui permet de la sorte de donner & chaque immeuble son autonomie
physique et juridique », ou encore « On ne peut transposer le mécanisme d’appropriation en
surface au processus d’appropriation souterraine. Le sous-sol n’obéit pas aux mémes lois, et
n’est en outre pas dépendant de la méme maniére de la loi de la pesanteur... »®

Comme le principe de 1’unité du sol, I’affirmation de F. Dumont contient une part de vérité
objective, mais se révéle étre d’abord une interprétation au terme de laquelle, seul le dessous

répondrait aux critéres de la propriété. Or, cette interprétation, qui plus, orientée, n’est pas en

80 TLFI, entrée « gravité ».
5L F. Dumont, « La nature juridique du droit de superficie » : Thése, Lyon 3, 2001, §272, p. 309.
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mesure de rendre compte de la situation du bien « mine », qui est pour partie spécifique,
mais aussi, semblable aux biens immobiliers, en particulier concernant la pesanteur. C’est
pourquoi il est préférable de privilégier une approche plus pratique pour percevoir le jeu de
cette force naturelle qui s’applique au-dessus et en dessous du sol.

Contrairement, a la théorie du sol unitaire, une telle approche conduit & souligner
essentiellement des similarités et non une dissemblance de principe entre dessus et dessous

(A), notamment par I’examen de la technique miniére des investissons (B).

A. La mine est soumise au champ de gravité terrestre (comme un batiment) !

(232.) La mine est une masse, et comme tous les corps elle est soumise a la force de la
pesanteur. Ainsi, au fur et a mesure de son exploitation, la mine devra prendre en compte les
conséquences de la pesanteur dans ses rapports avec les fonds avoisinants.

Avant toute exploitation, la mine est un corps plein de matiére avec, placés en son sein des
minerais. L’attraction terrestre est donc sans incidence sur ce schéma. La mise en
exploitation de la mine ne modifie pas la loi physique, mais suppose sa prise en compte. Les
travaux d’excavation au fur et & mesure de leur mise en ceuvre, substituent a la masse de
matiere minérale un vide rempli d’air aux qualités mécaniques bien différentes. La matiére
du sol qui demeure en place, une fois les opérations d’extraction réalisées, contribuera certes
a contrebalancer 1’attraction, en maintenant le sol de la surface ou le plafond de la mine,
mais plus d’une fagon aussi absolue qu’avec un sol plein. De méme, 1’opération en fonction
de son échelle et de la situation réciproque de la mine et de la surface, va induire une prise
en compte de ’attraction terrestre. Notons au passage que les conséquences de la gravité
pourront dépendre d’autres phénoménes naturels comme 1’activité sismique, la nature du
sous-sol (roches dures versus roches tendres).

La force de la pesanteur s’exerce en sous-sol, et I’extraction de minerais n’est qu’une
occasion de s’en rendre compte. Ainsi, contrairement aux propos de certains auteurs, dessous
et dessus sont concernés de la méme maniere par la gravité, méme si des divergences

existent au-dessus du sol naturel.

(233.) La mine étant comme tous les autres corps soumis & la pesanteur, concernant sa
divisibilité sa situation ne differe pas de celle du dessus.

Pour le comprendre, revenons & F. Dumont. Cette auteure considere le sol, contrairement au-
dessus, comme une épaisseur pouvant étre subdivisée : «... sans remettre en cause la nature

méme de chacune des portions du sol dés lors qu’aucune n’est matériellement dépendante de
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lautre. »*2 L’observation, acceptable de prime abord, s’avére hautement critiquable,

simplement parce que la mine ne dispose pas de qualités particuliéres remettant en cause la
pesanteur. A partir de 13, la distinction acceptant une division du dessous, mais pas du dessus
ne peut pas étre justifiée sur ce fondement. L’erreur de raisonnement tient a ce que F.
Dumont applique a la mine ’erreur qui consiste a considérer que le sol est divisible
horizontalement et pas verticalement. Or, nous avons vu que la division sur sol surface tenait
a une opération mathématique, la géométrisation du sol et n’avait rien de naturel, ni de
matériel (cf. supra §102 et 8104 et s.). F. Dumont d’une certaine fagon, accepte de prolonger
cette croyance, selon laquelle le sol surface est divisible, au-dessous au prétexte que ce
dessous serait fait de matiere. Pour autant, la division relevant de la géométrie, soit du
monde idéel, la référence a la matiere pour justifier la faculté de diviser le sol est sans effet.
Le biais de 1’analyse de F. Dumont peut &tre mis a jour en réagissant sur la base de deux
exemples successifs, le premier confortant la vision de [’auteure et le second I’invalidant.
D’abord, plagons-nous dans 1’hypothése d’une situation schématique, mettant en présence un
terrain planté ou construit et une mine située en tréfonds. Le sol, fait d’une matiére solide,
assure la coexistence des deux unités (mine et surface). La portion surface et la portion mine
semblent exister sans relations entre elles. Du fait des caractéristiques du sol, la mine peut
étre percue comme une entité indépendante, tout comme la surface. Dit plus simplement, la
mine n’a pas besoin de la surface et vice versa. L hypothése vérifierait la proposition de F.
Dumont. En conséquence, ce schéma ne peut étre transposé au-dessus avec une configuration
sol, batiment, puisque le batiment devra lui reposer sur le sol, sauf a étre « accroché au ciel
par des fils invisibles »*® pour gagner son indépendance. En présence d’un immeuble a
étages, le raisonnement est semblable ; le premier niveau repose sur le rez-de-chaussée lui-
méme s’appuyant sur le sol et ainsi de suite.

Supposons maintenant, second exemple, une configuration plus complexe, mais aussi plus
concréte. Une mine de grande étendue arrive presque en raz de surface. Cette mine jouxte
également par un cOté une autre mine et, pour partie, elle est établie au-dessus d’une
troisieme mine. On voit immédiatement apparaitre le point de fragilité, du schéma précédent.
La capacité du sol laissé en place, créant une volte séparant idéalement surface et sol,
devient relative. Le sol ne peut pas, sans certains aménagements, soit la main de 1’homme,
maintenir I’équilibre structurel de I’ensemble, synonyme d’indépendance entre les entités. La
gravité terrestre est de nature & compromettre la solidité des mines entre elles, ou des mines

avec la surface. Tout comme, un batiment, en raison de la pesanteur, présenterait des risques

802 \oir sur ce point par exemple F. Dumont, « La nature juridique du droit de superficie » : Thése, Lyon 3, 2001,
§272, p. 309.
803 D, Lataulade (de) et A. Boquet, « L’avenir du bail a construction », Gaz. Pal., 1974, |, p. 349.
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d’écroulement en raison d’une faiblesse de son ossature, ou de ses fondations. Ici, le sol n’a
plus les vertus que lui reconnait F. Dumont d’assurer la nature des choses (surface et mines)
a étre indépendantes 1’une de 1’autre.

Des lors, si le sol matiére n’est plus la condition de la division de la mine, il ne peut plus étre
le critéere d’exclusion d’une division verticale au-dessus. Nous verrons en troisiéme partie
qu’une telle division est possible, simplement en appliquant dans le sens de la hauteur, le
moyen utilisé par le droit pour diviser le sol horizontalement, c’est-a-dire la géométrie (Cf.
Infra 8640 et s.). Pour le moment, restons sur I’exemple de la mine, et voyons quel est

I’enseignement du paralléle entre les deux exemples exposés a I’instant.

(234.) Dans la logique de F. Dumont, le premier exemple attribue des qualités au sol
(permettre 1’indépendance matérielle mine, surface) en généralisant une situation
schématique. Ce modéle est ensuite sanctuarisé en ayant recours a la nature des choses,
conduisant a une proposition erronée dés lors que la nature des choses est de 1’ordre de la
prescription.

C’est en raison de la nature du sol qu’intervient la scission entre la mine et la surface, et,
c’est toujours la nature des choses, qui interdirait le principe d’une division avec le dessus.
Le travers ressemble a celui évoqué pour la division du sol horizontal. En prenant appui sur
I’existence de bornes anthropiques, I’homme a pu considérer la division du sol surface
comme naturelle, oubliant qu’il ne faisait 1a que copier ce qu’il interprétait comme étant des
bornes naturelles (cf. supra 8133). Si maintenant, pour revenir a nos exemples, 1’effort
d’observation porte sur I’exemple complexe, il apparait clairement que les vertus
« naturelles » du sol ne servent pas a I’indépendance matérielle des mines et de la surface.
Cette indépendance est le fruit d’une intervention de 1’homme, copiant la nature, qu’il
interpréte au passage.

Ainsi, en pratique, I’exploitation d’une mine est mieux représentée par le second exemple,
dans lequel le sol n’est que le moyen de mettre en échec la loi de la pesanteur. Ce moyen est
utilisé par ’homme pour assurer la coexistence des mines entre elles, comme des mines avec
9iéme

le dessus. Au 1 , ’industrie mini¢re donnait un nom particulier au procéde permettant a

une mine de coexister avec la surface ou avec d’autres mines. On parlait d’« investisons ».
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B. La mine est un immeuble doté d’une forme de superstructure via la pratique

des « investisons »

(235.) La pratique des « investisons » appartient a 1’histoire miniére. Le mot méme
« investisson », qui semble-t-il connaissait des variantes régionales, semble étre tombé dans
I’oubli le plus total. Toutefois, cette pratique (1) déjoue avec force la théorie juridique de
I’unité du sol créant une distinction absolue entre dessous et dessus. Avec les investissons, la

mine ressemble a s’y méprendre a un batiment constitué d’un plancher d’un toit et de murs

).

1. Latechnique des « investisons »

(236.) « L’investison » est défini comme une masse minérale située en limite de concession,
destinée a rester stable. Cette masse sert a délimiter les concessions les unes des autres et a
prévenir les dommages causés en surface du fait des excavations miniéres®”.

La mise en place de massifs de protection résultait d’une obligation, née de la pratique, faite
au concessionnaire par 1’autorit¢ administrative. Cette obligation s’analysait comme une
servitude légale d’utilité publique®. La pratique fut rapidement intégrée au modéle type de
cahier des charges, annexe de 1’acte de concession, qui précisait : « Dans les cas ou des
travaux d'exploitation auraient lieu sur les mémes couches, dans deux concessions contigués,
le Préfet du département pourra ordonner, sur le rapport des Ingénieurs des mines, qu'un
massif de houille (investison) soit réservé intact sur chaque couche, prés de la limite
commune aux deux concessions, pour éviter que les exploitations soient mises en
communication d'une maniére préjudiciable a I'une ou a l'autre. ».

Le Préfet pouvait, en vertu de ses pouvoirs de police, englobant la conservation des édifices
et la sdreté du sol, imposait la création « d’investisons » de facon assez large.
L’ « investison » avait pour objectif, soit de prévenir des conflits entre mines voisines, soit
seulement de protéger la surface. Dans ce dernier cas, la technique des « investisons » se
résumait en une installation de poteaux de souténement, réalisée en laissant intactes des
colonnes de minerais. Ces poteaux renforgaient de cette fagcon la volte de la mine, pour
éviter des phénomenes d’affaissement ou de fissuration avec la surface, ou avec la mine du
dessus, en cas de mines superposees. Les « investisons » avaient aussi pour fonction de

matérialiser la limite de la mine en tréfonds, a 1’image de la borne en surface. Les mines

604 v/, Bréchignac et L. Michel, « Résumé de la doctrine et de la jurisprudence en matiére de mines », Paris, 1887 §351 p.
296.
805 | Aguillon, « Législation des mines en France », Nouvelle Edition, Paris 1903, §406 p. 358.
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situées a proximité d’un pays frontalier, devaient, par exemple, en disposer pour délimiter en

%%, On parlait alors « d’investison destiné a pays »*".

sous-sol la frontiere
Le Préfet définissait la largeur des massifs, qui étaient pris en parts égales sur les deux
propriétés en présence de mines contigués. L’autorité administrative pouvait, le cas échéant,
revenir sur la servitude et autoriser sa mise en exploitation, si « I’investison » n’avait plus
d’utilité. Le massif étant une servitude, la décision du Préfet de I’imposer n’avait pas pour
effet de déposséder le concessionnaire de cette partie de la concession, mais seulement d’en
suspendre "usage®®. Pour reprendre les mots de L. Aguillon : « le concessionnaire conserve
toujours la propriété du massif réservé; sa jouissance est seulement restreinte ou
suspendue... »*®. Cette pratique administrative fut ensuite précisée par le législateur et
donna lieu a un abondant contentieux sur la question de 1’indemnité due au concessionnaire
du fait du manque a gagner par la non-exploitation des minerais utilisés pour la création des
« investisons ».

Cette question n’a pas lieu d’étre abordée ici®®, et la présentation de cette technique miniére

oubliée s’arrétera ici.

2. La mine un immeuble doté d 'un plancher d’un toit et de flancs

(237.) Pour revenir a 1’essentiel de notre propos, soulignons que cette technique des
« investisons » confirme la régle que nous évoquions plus haut, concernant la pesanteur et le
principe de I’unité du sol. La mine est soumise au principe de la mine est soumise au champ
de gravité terrestre (comme un batiment) !

Ces massifs de matiere, partie intégrante de la propriété du concessionnaire, correspondent a
une forme de superstructure de la mine, maftrisant la gravité terrestre. A I’inverse de ce qui
se pratique en surface, pour la construction d’un batiment, par exemple, les massifs ne sont
pas créés de toutes piéces par 1’homme avec 1’apport de matériaux ; ils sont simplement
congus par I’homme qui aménage la matiére de la mine en conséquence. Bien qu’il s’agisse
d’une servitude administrative, les massifs de protection n’en demeuraient pas moins

nécessaires a la viabilit¢ de la mine, leur absence ou insuffisance pouvant créer des

806 | Aguillon, « Législation des mines en France », Nouvelle Edition, Paris 1903, §406 p.358 note bas de page n°2, Les
investissons ne sont pas forcément synonymes de concessions contigués et possédent a plus de leur vertu d’infrastructure une
dimension séparative et se rapproche selon I’auteur d’autres techniques servant a délimiter des propriétés en surface : «
L'invéstison destiné a séparer des mines limitrophes est tout a fait comparable aux tranchées débarrassées de bois et
débroussaillées dont plusieurs lois ont introduit I'obligation dans certains districts forestiers, comme la loi du 19 ao(t 1893
dans la région boisée des Maures et de I'Esterel et celle du 9 décembre 1885 en Algérie.».

807 . Aguillon, « Législation des mines en France », Nouvelle Edition, Paris 1903, §602b p. 510.

608 \/. Bréchignac et L. Michel, Résumé de la doctrine et de la jurisprudence en matiére de mines, Paris, 1887 §502 p. 403.

609 . Aguillon, « Législation des mines en France », Nouvelle Edition, Paris 1903, §406 p. 358.

810 C. Fonbaustier, « La responsabilité des mines & I'occasion des dégats de surface » : Thése Paris, 1965, §47 p. 75 et 76.
L’auteur fait notamment référence & une décision du Conseil d’Etat reconnaissant un droit 4 indemnité du concessionnaire se
traduisant par une amputation de la redevance tréfonciere versée au propriétaire de la surface.
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dommages matériels en surface ou pour la mine. Le risque contentieux et de codts financiers
pouvaient aussi représenter un risque financier et social conséquent.

En développant 1’analyse, il serait possible d’inclure dans cette superstructure la votte de la
mine et son sol, car ils concourent, eux aussi, en complément des « investisons », a la
stabilité des immeubles superposés les uns sur les autres. Dans ce schéma, la différence entre
un batiment de surface et la mine tient a ce que I’intervention de I’homme consiste dans le
premier cas a 1’ajout de matériaux et dans le second a un retrait.

Conséguemment, avec un sol, un toit, des structures de soutenement latérales, la
physionomie de la mine fait apparaitre une analogie certaine avec le volume immobilier
moderne. Dessous et dessus présentent donc de fortes similarités contrairement a la these du
sol unitaire opposant frontalement ces deux composantes du sol. Toutefois, si la technique
des « investisons » permet un rapprochement entre la mine de 1810 et le volume, le bien
volumique « mine » a pour particularité d’étre un concept en partie inachevé en raison de

contours incertains dans le sens de la hauteur.

84 la mine : un corps en trois dimensions aux contours incertains

(238.) 1l ne s’agit pas ici d’affirmer que la mine fut un volume immobilier avant ’heure,
comparable aux Ensembles Immobiliers Complexes (EIC) modernes. Cet immeuble présente
des particularités incontestables comme celle d’étre située sous terre, et il serait vain de
gloser sur une législation aujourd’hui en dehors du droit positif, dans le seul but de la
réinterpréter a dessein. Cependant, comme sur la dimension du droit de propriété, les
caractéristiques de 1I’immeuble minier ont soulevé sous 1’empire de la loi de 1810, des
problématiques dont la portée dépasse le bien « mine », et dont 1’analyse contribue a la
compréhension du fonds de terre divisé verticalement. C’est méme la tout ’intérét de porter
attention a la mine de 1810 aujourd’hui. Dans cette perspective, revenir sur la gravité
terrestre appliquée & la mine dont les investissons témoignent, est une premiere étape
essentielle, mais insuffisante.

Le développement en hauteur de la mine qui induit la mise en place d’une superstructure,
permet aussi de souligner sa dimension volumétrique qu’il est utile d’investir (A). Puis, cette
étape nous conduira & mettre en lumiére une caractéristique cachée de la mine : ses frontieres

incertaines (B).
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A. La dimension volumétrique de la mine

(239.) Etre propriétaire d’une parcelle de terre engendre nécessairement des relations avec
les voisins placés en limite de cette surface. Le propriétaire minier sera confronté au méme
phénoméne, cependant la situation la mine impose, en plus des relations «horizontales», des
relations «verticales» établissant de facto une conception en trois dimensions (2), avec des

risques de conflit s’étendant au-dessus et au-dessous (1).

1. La mine est une structure volumique avec « un toit et des flancs »

(240.) La situation qui nous préoccupe se rapporte d’abord a la question du droit de propriété
minier dans ses relations avec la surface, mais présente aussi un intérét sur la question de la
forme du bien mine. Elle sera illustrée par deux jugements du Tribunal de Saint-Etienne
jugement du 12 janvier 1842 - Dévidal et Nicolas ¢/ Compagnie du Treuil, et le jugement 4
février 1846 confirmé par arrét du 2 mars 1847. Tous deux sont cités dans le recueil de
doctrine et jurisprudence de Bréchignac et Michel®™.

Les deux décisions portent sur des faits analogues et assez classiques, concernant le rapport
entre une propriété de surface et une mine en tréfonds. La seule particularité vient du fait que
la surface en question n’était pas plantée ou construite, mais elle-méme exploitée en tant que
carriére. Le propre de I’activité du concessionnaire comme du propriétaire de la carriere
étant d’extraire des matériaux, un risque naturel de promiscuité existe entre la propriété
exploitée comme carriére et la propriété miniere. C’est ce qu’il advint dans ces deux affaires
du fait du carriériste. S’en suivit I’ouverture d’une voie de communication directe avec
I’extérieur, entrainant des infiltrations d’eau préjudiciables a la mine de houille par
I’altération du minerai. Le concessionnaire demanda réparation au propriétaire de la surface,
responsable du préjudice et le tribunal acquiesca en précisant : la mine forme: «un
immeuble distinct, a jamais séparé du sol, jouissant au méme degré de toutes les prérogatives
de la propriété et que la faculté pour le propriétaire supérieur de disposer du dessous,
considére comme accessoire du dessus, ne peut aller jusqu’a compromettre la mine en la
dépouillant de son toit et de ses flancs. En conséquence, il condamne le propriétaire
superficiaire a boucher hermétiqguement toute communication entre sa carriére et les travaux
de la mine, lui enjoignant de laisser entre les deux, un massif propre a prévenir tout

contact ».%%

811y, Bréchignac et L. Michel, « Résumé de la doctrine et de la jurisprudence en matiére de mines », Paris, 1887 §64 p. 92.
812y, Bréchignac et L. Michel, « Résumé de la doctrine et de la jurisprudence en matiére de mines », Paris, 1887 §64 p. 93.
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Tout comme 1’existence des « investisons » imposés par 1’autorité publique, ces affaires
attestent de la nécessité d’un systéme structurel aux limites de la concession servant a
délimiter ces immeubles en sous-sol, mais aussi a 1’évidence, a permettre leur superposition.
Car, dans ces deux exemples, le toit de la mine lui est nécessaire pour protéger son minerai,
tout comme il ’est a la carrieére du dessus, dont il représente le sol.

Le toit et les flancs de la mine, comme les investisons, démontrent que la mine est un bien en

trois dimensions.

2. L’affirmation du principe d’une dimension volumique de la mine

(241.) Partant du principe que la mine possede un toit, des flancs et somme toute un sol, rien
ne s’oppose a considérer qu’il s’agit d’un immeuble & dimension volumétrique en sous-Sol.
F. Dumont ne partage pas ce point de vue et voit dans la propriété miniere une propriété
affectée a 1’exploitation de certains minerais. Selon cette auteure, le concessionnaire ne
serait pas propriétaire : « ...d’un volume de tréfonds, mais des minerais qui s’y trouvent,
auxquels I’Etat affecte 1’exploitation. ». F. Dumont étaye son propos par une jurisprudence
du tribunal d’Autun du 21 aoQt 1856, qui rappelle I’impossibilité pour le concessionnaire
d’exploiter des minerais non concédés et une seconde, sanctionnant le droit du propriétaire
du sol sur les matiéres non concédées. Notons que les deux affaires ne se rapportent
qu’indirectement au sujet de la mine.

En complément de cette remarque, la perspective de F. Dumont est critiquable sur le fond.
L’analyse contient a sa base un amalgame entre les prérogatives du propriétaire minier et
I’objet sur lequel elles s’appliquent. Par ailleurs, 1’auteur voit seulement la mine au travers
de sa finalité, le minerai presque aprés extraction. Or, nous avons vu, en effet que la mine est
un immeuble se définissant comme une masse minérale selon le critére général de la loi de
1810 qui en outre, doit correspondre a un minerai spécifique. Cette mine est de surcroit
bornée en surface, et ces limites sont ensuite projetées dans les entrailles du sol sans limites
de profondeur. L’étendue de la mine s’apparente a celle d’un fonds de terre (cf.
supra).Enfin, la concession qui donne naissance a 1’entité mine, comprend en paralléle un
droit a exploiter le minerai, objet de la convention.

Sur la base de ces éléments, nous pouvons convenir que le droit de propriété vise un minerai
précis donnant lieu a concession, ce qui ne revient nullement a dire que la mine n’est pas un
volume, bien au contraire. Si le minerai s’étend sur I’ensemble de la surface de la mine, et

sur une certaine hauteur alors, a I’évidence, la mine est un volume, méme si les contours de

813 Cass. 21 ao(t 1856, S. 1856. I1. 518.
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la masse sont plus ou moins rectilignes. A. Bury®* ne dit pas autre chose lorsqu’il décrit
comment est concédée une mine. Selon deux procédés sont utilisés. Dans un cas, la mine
correspond a : « ... un certain périmétre depuis la surface jusqu’au centre de la terre ...». La
concession attribue alors tous les minerais concédés et placés dans ce périmetre au
concessionnaire, ou devrait-on dire plus exactement dans ce volume. Il ne parait pas exagéré
ici de parler de volume, puisque selon la définition le volume géométrique est une figure a
trois dimensions, délimitées par plusieurs faces jointives®. En admettant que le quadrilatére
défini en surface, au moment du bornage de la mine, forme une base dont les pans se
rejoindraient au centre de la terre, la figure représente une pyramide inversée, donc un
volume. Pour le second procédé, les concessions suivaient les couches de minerais quand :
«... dans le méme terrain et pour une mine de méme nature, il peut y avoir plusieurs
concessions. ». Dans cette hypothése, la mine est aussi une chose tridimensionnelle, sans
répondre strictement & la définition d’un volume précis.

Ainsi, la mine apparait bien comme une chose volumique, objet d’un droit de propriété, qui
consistera principalement dans 1’extraction de minerais. La mine ne se réduit donc pas au
minerai, méme s’il en représente 1’élément essentiel. Le point d’achoppement tient ici a la
difficulté de distinguer ces deux éléments mine et minerais, difficult¢ due a 1’absence de

limites basses et hautes de la mine.

B. Le talon d’Achille du volume minier : des limites incertaines

(242.) Nous venons de le voir, la mine est une chose tridimensionnelle présentant des
similitudes avec le volume immobilier moderne. Ce volume a aussi pour particularité¢ d’étre
situé en sous-sol. La mine posséde une autre spécificité qu’il est indispensable de
développer : elle ne possede pas, en effet, contrairement a ce qui est requis pour une
propriété de surface, de limites séparatives précises avec le dessus ou le dessous et dans une
moindre mesure, les autres éventuelles propriétés a ses cotés.

Dans le jugement du tribunal de Saint-Etienne de 1842, présenté ci-dessus, cette absence est
frappante. En guise de limite séparant la mine et la carriere, les juges ordonnent simplement
le maintien d’un massif évitant les contacts entre les deux propriétés. Or, en transposant ce

litige a deux propriétés se touchant latéralement en surface, la décision aurait avant tout

814 A. Bury, « Traité de la législation des mines, des miniéres, des usines et des carriéres en Belgique et en France, ou
Commentaire théorique et pratique de la loi du 21 avril 1810 et des lois et réglements qui s'y rattachent », Tome 1 -F. Renard
(Liége)-1859, §233.
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rappelé la limite divisoire des deux propriétés, et son respect absolu. La question du massif
devenait alors accessoire ; Ce dernier pouvait étre placé en totalité sur une propriété. En
I’occurrence, 1’équité pencherait pour une répartition en parts égales entre la surface et la
mine puisque le toit de I’un est le sol de 1’autre, mais ce point est secondaire.

Sur les cétés, la délimitation entre deux mines est plus aisée, car elle peut reprendre les
limites de la surface. Pour autant, cela ne suffisait pas a exclure tous les points de
contentieux. Les servitudes de soutien ou les mises en communication de mines limitrophes
généraient des tensions®®. Dans le premier cas, les servitudes de soutien, une régle favorable
a la premiére concession était appliquée. En conséquence, le second concessionnaire était
privé d’une partie de sa mine afin de protéger la mine voisine, ce qui était préjudiciable a ce
fonds. La définition d’une limite précise de chacun des deux volumes miniers, aurait permis,
a ’inverse, de répartir équitablement cette charge, en la faisant peser sur 1’une ou 1’autre
voire sur les deux propriétés.

La difficulté est encore plus nette lorsqu’il s’agit de déterminer la limite en profondeur du
sol de la mine. Va-t-il jusqu’au centre de la Terre ? Ou s’arréte-t-il a une certaine profondeur
permettant 1’exploitation de la mine ; et ensuite, pour le reste, s’agit-il d’une propriété
publique d’une res nullius ou du complément de la propriété de la surface ? Cette derniére
hypothese est celle des tenants de la théorie de ’accession. Certains auteurs évoquent cette
approche, avec en relais 1’idée d’une propriété miniére en bande incrustée dans celle du
propriétaire de sol, qui conserverait la propriété au-dessus et en dessous de cette bande®.
Sans aborder le fond de la question sur laquelle nous reviendrons, il est possible d’affirmer
gue ce concept de bande propriété, ou plus simplement 1’idée d’une limite en profondeur de
la mine, est sans effet sur le principe d’une mine volume. A défaut, nous ne serions plus face
a une bande de propriété, mais une ligne. En acceptant, la délimitation d’un quadrilatere en
surface qui plonge dans le sol doté d’un point bas et d’un point haut méme d’une faible
amplitude, I’ensemble aboutit inexorablement & une forme volumique.

La mine tridimensionnelle rapproche ce bien de la propriété, notamment en raison de
I’analogie avec le volume immobilier moderne. Toutefois, 1’absence de limites dans le sens
de la hauteur de la mine concourt également a mettre en évidence la fragilité de ce bien. En
régime de propriété individuelle, la chose fonciére se doit d’étre délimitée pour garantir

I’exclusivité du propriétaire.

%5 TLFI, entrée « volume » : Figure a trois dimensions, délimitée par plusieurs faces jointives. Le céne, le prisme, la
pyramide sont des volumes.
816 |, Aguillon, « Législation des mines en France », Nouvelle Edition, Paris 1903, §414 et 415.

- 284 -



RICHARD David| Thése de doctorat | novembre 2015

(243.) L’absence de limites verticales précises de la mine réarme les débats autour des
systémes a 1’ origine de la propriété miniére : la théorie de 1’accession, le concept de la res
mullius ou de la domanialité (cf. supra). Les contours de la chose étant incertains, s’ensuit
une discussion sur le contenu des prérogatives des différents acteurs. Plus largement, la
question des limites de la mine met, aussi et surtout, en avant le frein représenté par la vision
en deux dimensions de la propriété fonciére classique.

Le volume et la propriété immobiliére en trois dimensions dévoilés par le doyen Savatier,
étaient encore loin. Les esprits de 1’époque étaient plutot préoccupés par 1’élaboration d’un
cadastre dans tout le pays. La parcelle naissante, sa représentation restait attachée a un sol
surface horizontal avec en relais la classique opération de la longueur multipliée par la
largeur. En délimitant la mine via une procédure trés inspirée du bornage réalisé en surface
en vue de la concession, le législateur transposait a la mine la vision du sol en deux
dimensions du Code civil. Simplement, la mine par sa localisation ne répondait que
partiellement a cette logique d’un sol surface. La notion de limite du minerai qui Serait une
sorte de sous ensemble a I’intérieur de I’espace borné, n’a pas permis de combler ce manque.
Pire, cela a contribué a créer une zone de flou propice aux tensions sur les parties ne
correspondant pas aux minerais, mais incluses dans le périmétre de la mine (cf. par exemple
infra 8271). L’absence d’une réelle vision en trois dimensions de la propriété fonciére, en
dépit de prédispositions certaines de I’immeuble minier, a nui a la clarté des relations entre
le concessionnaire et son bien.

Laisser les limites de la mine dans le flou, n’a fait que renforcer la difficulté a identifier
précisément les droits du concessionnaire sur son bien, difficulté qui existait déja du fait des
incertitudes venant du procédé de création de la propriété miniére par concession (cf. supra
8192 et s.).

Demolombe fut I’auteur qui cerna avec le plus de précision les conséquences de I’absence de
limites de la mine. En effet, 1’auteur dit du bien « mine », qu’il ne présente pas
I’«énergique empreinte d’appropriation a laquelle on reconnait la propriété bien nette et bien

caractérisée »*8,

817 F. Dumont, « La nature juridique du droit de superficie » : Thése, Lyon 3, 2001, §262, p.300. Cette bande de propriété ne
vaudrait selon nous que pour le mode d’établissement de la mine en couche de I’article 29, car pour le second procédé visé a
cet article la mine est censée s’étendre sans limites de profondeur.

618 C. Demolombe, « Cours de Code Napoléon », Vol. 9, Paris, Imprimerie générale, 1870, §645 p. 565.
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Sous-section 2 : Un immeuble par nature imparfaitement dissocié du sol

(244.) Apres avoir décrit les caractéristiques de 1’objet de la propriété miniére, il convient de
s’attacher a la description de sa nature, étant précisé que 1’effort d’analyse portera moins sur
la finalité de la qualification retenue que sur les éléments mis en débat pour parvenir a ce
résultat.

Trés tot, en soutien a la loi de 1810 qui s’était contentée de qualifier la mine d’immeuble, la
doctrine a vu ce bien comme un immeuble par nature, cette posture étant le corollaire
indispensable a la reconnaissance d’une propriété miniére dans la logique civiliste. Sur la
notion de bien, les débats de la doctrine, plus modestes, ont toujours étaient pergus comme
une question accessoire, subséquente a celle sur le droit de propriété, rendant inutile une
approche autonome de 1’objet de la propriété. Au 19"™ siecle, la propriété s’entendait d’un
droit investissant une chose corporelle, le choix de I’immeuble par nature s’imposait donc
presque de lui-méme, puisqu’en raison du principe de la confusion, le droit investissait la
chose, reconnaitre un droit de propriété supposait une chose, une chose corporelle.
D’ailleurs, la seconde catégorie d’immeubles corporels, les immeubles par destination, ne
pouvait pas étre retenue pour la mine, car les immeubles par destination se caractérisent par
le lien qui les unit & un immeuble par nature.®*® La mine, immeuble par destination conduisait
donc a une tautologie, sauf a considérer la mine comme un bien meuble rattaché au fonds de
terre, c’est-a-dire a la surface, ce qui s’opposait au principe méme d’une propriété miniére.
D’autre part, I’article 8 al. 2 cite pour la mine les biens immeubles par destination qui sont
les puits, galeries, etc., laissant que la mine n’est pas elle-méme un immeuble par
destination.®® L’autre alternative a la mine immeuble par nature était I’immeuble par I’objet
auquel il s’applique, mais il avait pour inconvénient majeur, et méme rédhibitoire, de faire

de la mine un bien incorporel, réinterrogeant ainsi les fondements mémes de 1’institution

propriéte.

(245.) La position de la mine immeuble par nature, bien que contraignante, fut assez
consensuelle, y compris dans le temps, ralliant par exemple des auteurs peu enclins a
embrasser la propriété miniére, en raison de son rdle d’exemple pour la propriété
superficiaire comme Laurent ou F. Dumont (cf. supra). Ce consensus sur la nature de la mine

surprend d’une certaine maniere. Reconnaitre la mine comme un immeuble par nature,

819 F. Terré et P. Simler, « Droit civil. Les biens » (8e édition), 2010, Dalloz, §34 p. 39.
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renforce la nature de droit de propriété de la mine tout en éloignant mécaniquement les
autres théories : droit réel ou propriété simultanée, par exemple. Toutefois, si la qualification
d’une mine immeuble par nature favorise le scénario d’une propriété minicre, elle poss¢de
aussi ’inconvénient de voir la notion de propriété monopolisée, celle de bien. C’est le
reproche qui peut étre adressé a la théorie revendiquant la propriété miniere. Pour ce courant,
la mine immeuble par nature est d’abord une déduction fondée sur la reconnaissance du droit
de propriété du concessionnaire via le concept de la confusion entre le droit de propriété et
son objet. Or, une telle perspective éclaire en définitive peu sur la dimension de la
dissociation fonciére, ou plus simplement les contours de la mine. Sous cet angle, la mine
immeuble par nature n’offre pas de réelle prise a la problématique de 1’unité fonciére, voire
la complexifie. Assimiler la mine au sol, peut tendre a gommer les spécificités physiques de
la mine, comme les exigences qui y sont attachées. L’une de ces exigences pour la mine est
de disposer de limites permettant la mise en place d’une propriété individuelle, comme en
matiere de sol surface. Toutefois, comme cela vient d’étre exposé, la mine s’avére étre un
immeuble aux contours imprécis, fondés sur des terrains concédés en vue de I’extraction de
certains minerais situés en sous-sol, I’ensemble ayant une dimension volumétrique.

Avec le recul du temps, cette absence de limites apparait étre la faille principale de la mine
immeuble par nature, un frein a son individualisation, et par 13, a son appropriation. Qualifier
la mine d’immeuble par nature représenta, a n’en pas douter, une étape substanticlle dans la
construction du concept de propriété miniére (§81). Cependant, le flou subsistant au regard
des contours de son objet (82), contribua, au moins autant que les imperfections du droit de

propriété du concessionnaire, a 1’instabilité de la propriété miniere issue de la loi de 1810.

81 La mine de 1810 un immeuble par nature ?

(246.) Pour éviter aujourd’hui tout atermoiement sur le sens de la réponse de la question de
la nature de la mine, le plus simple est de s’en référer a J. Personnaz, F. Verrier et P. Jallade

qui déclarent : « Sont immeubles par nature le gisement, et les batiments, puits et galeries, ce

621

qui ne parait pas préter a discussion »”“". Le point de vue est d’ailleurs partagé par la doctrine

620 Art. 8 al.2 loi 1810 « Sont aussi immeubles, les batimens, machines, puits, galeries et autres travaux établis & demeure,
conformément a l'article 524 du Code Napoléon. ».

62L J. Personnaz, F. Verrier, P. Jallade, J.-Cl. Adm., « Droit des mines. - Institution des titres miniers », Fasc. 371, Cote :
04,2004, §44.
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civiliste®® qui voit dans cet immeuble une illustration de 1’évolution de la propriété

immobiliere, via le phénoméne de dématérialisation (cf. supra §135 et s.).

Dans les deux cas, la position se fonde sur 1’article L131-4 du Nouveau Code minier®?
reprenant en substance les articles 8 et 9 de la loi de 1810. C’est sur la base de ce dernier
article que nous remontrons le temps pour exposer les analyses proposées autour de
qualification de la mine. La mine ne sera alors plus vue au travers des prérogatives du
concessionnaire ou, dit plus simplement, le droit de propriété, mais en se concentrant sur son
objet. La rétrospective ne conduira pas a modifier la nature de la mine retenue ci-dessus. Cet

aspect représente un havre de stabilité dans 1’océan d’incertitudes et de débats passionnés de

la 1égislation miniére, qu’il convient de respecter.

La qualification retenue assimilant la mine & un immeuble par nature situé en tréfonds, fut
d’ailleurs consensuelle sur le principe (A). Le consensus ne fut pas exempt d’une critique
touchant au fondement de cette qualification, qui prit de I’ampleur au fil de I’évolution de la
notion de propriété, et des débats sur la nature du droit de superficie (B).

En complément de ce tableau, il n’est pas inutile faire état de certaines voix discordantes.
Certes minoritaires, ces propositions n’en demeurent pas moins dignes d’intérét, car leurs
promoteurs ont su pour les établir, révéler des questions essentielles a 1’esquisse du bien

« mine » (C).

A. La doctrine dominante ou ’assimilation de la mine au fonds de terre

(247.) Le droit du concessionnaire étant reconnu comme un droit de propriété par la loi, la
nature de I’immeuble qui en était 1’objet souleva nettement moins d’interrogations.

Le droit de propriété, dans la vision classique, s’entendait exclusivement d’un droit sur une
chose corporelle, qui avait pour particularit¢ de l’investir dans une sorte de relation
fusionnelle. En conséquence, le raisonnement tendant & reconnaitre la mine comme une
propriété, imposait en toute bonne logique, d’assimiler le bien, qui en était 1’assiette, a un
bien corporel. A défaut, cela revenait soit & porter un coup fatal & la démonstration, et a

abandonner la théorie de la propriété de la mine, puisque cette derniére ne respectait pas les

622 M.C. de Lambertye-Autrand, J.-Cl. Notarial Formulaire, « Biens. Classification tripartite des immeubles. Immeubles par
nature », Fasc. 20, Cote : 03,2007, §36.

623 .131-4 du Nouveau Code minier: « Les mines sont immeubles. Sont aussi immeubles, outre les batiments des
exploitations des mines, les machines, puits, galeries et autres travaux établis a demeure.

Sont immeubles par destination les machines et I'outillage servant a I'exploitation.

Les actions ou intéréts dans une société ou entreprise pour I'exploitation de mines sont meubles.

- 288 -



RICHARD David| Thése de doctorat | novembre 2015

canons de la propriété du code, soit a remettre en cause la théorie de la propriété elle-méme,
partant du principe que la mine était bien une propriété, mais différente de celle du code.

On retrouve une problématique semblable avec le droit de superficie (cf. infra). Comme dans
cette hypothése, la doctrine majoritaire opta pour 1’assimilation de la propriété miniére a la
propriété du code et plus précisément la propriété fonciére classique, plutdét que pour une
propriété sui generis.

D’abord évidente (1), la nature de la mine a ensuite soulevé des interrogations a posteriori
sur son fondement, (2) motivées par la volonté de contenir I’exception de la propriété

miniére de 1810.

1. La mine immeuble par nature par application du droit de propriété de 1810

(248.) En doctrine (a) comme en jurisprudence (b), la mine était analysée comme un
immeuble par nature. Cette qualification tenait pour I’essentiel a la nature appropriable du
bien « mine », ce qui a tendance a faire de la conséquence la cause, empéchant, de facto, une

réelle analyse de la mine en tant que telle.

a. En doctrine la mine est un bien immeuble par nature en raison de sa qualité
d’objet d’un droit de propriété avec lequel elle se confond.

(249.) Initialement, concernant la nature du bien « mine », les auteurs se sont contentés de
reprendre ’article 8 de la loi de 1810, comme si d’évidence, et malgré le silence de la loi, la
mine était un immeuble par nature.

Toullier par exemple, dans une approche presque mécanique, se limite a rappeler que la mine
est un immeuble®®. Duranton va a peine plus loin et se contente d’indiquer le caractére
immobilier de la mine sans aller au-dela. L’auteur donne toutefois une indication indirecte,
puisque le cas des mines est abordé dans la section des immeubles par nature.®® Ce
positionnement donne une orientation claire, méme si Duranton ne formule aucune
explication sur les raisons de cette classification. Demolombe sera plus explicite prétant du
méme coup le flanc a une certaine ambiguité. L’auteur rappelle, d’abord classiquement, le
principe par lequel dessus et dessous ne peuvent étre dissociés car ils constituent par eux-
mémes le sol. Envisager leur séparation reviendrait a désincarner le sol : « Car il (le sol) ne

serait alors qu’une espéce de surface géométrique sans aucune épaisseur ; il ne serait qu’une

Sont également meubles les matiéres extraites, les approvisionnements et autres objets mobiliers. ».
624 C.-B.-M. Toullier, « Le droit civil frangais suivant I’ordre du Code », Nouvelle édition, augmentée en Belgique, t. II,
Bruxelles, 1845 p. 8 §14.
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abstraction ! »°®. Cependant, au paragraphe suivant I’auteur admet que les trois éléments du
fonds de terre : le sol qu’il nomme du mot latin « area »,%27 |e dessus et le dessous, puissent
former : « ...une chose distincte et, sous beaucoup de rapports, indépendante du sol lui-
méme... »®*. Pour Demolombe, la mine illustre cette exception, puisque par ’effet de la
concession elle devient une propriété nouvelle : « distincte et indépendante de la propriété de
la surface ».°%

Cette mine concédée devient un immeuble par nature, semblable au fonds de terre, puisqu’il

s’agit des entrailles de celui-ci®®. La posture demande toutefois a étre précisée.

(250.) Apparait ici clairement 1’articulation entre le droit de propriété et son assiette, qui
vont jusqu’a ce confondre. Cette confusion ne remet pas en cause la nature de la mine mais
tronque 1’analyse de la configuration miniére.

Cette symbiose entre le droit et son objet s’appuie sur la double signification du terme
propriété qui peut designer la chose objet d’appropriation et le droit, a 1’origine de cette
appropriation. A 1’opposé, la doctrine actuelle opére une distinction entre le droit de

propriété et son objet,%"

méme s’il est important de préciser que la distinction chose, droit
proner avec aisance rencontre aujourd’hui encore bien des zones d’ombres (cf. supra §719 et
s.). Demolombe s’exprime d’ailleurs précisément en introduction de son titre consacré a la
propriété. Pour lui aussi, le terme posseéde deux significations, mais 1’approche differe de
celle retenue aujourd’hui. Selon 1’auteur, la premiere reléve du sens commun et propriété :
« ...exprime le pouvoir souverain et absolu qui appartient & une personne sur un bien
guelconque, corporel ou incorporel, et qui le lui rend propre. ». Pour la seconde, plus
juridigue ou « spéciale et technique » pour reprendre les mots de ’auteur, « ...propriété ne
s’applique qu’au droit de la personne sur les objets corporels [...]. Le droit de propriété, en
ce sens, c’est le bien lui-méme, le bien corporel, meuble ou immeuble par sa nature ; et alors
la propriété est synonyme de domaine, dominium, dominus, maitre. ». Et, le célébre
jurisconsulte conclut, avant I’annonce de son plan en deux chapitres que ce second sens est
celui retenu dans le titre du second titre du livre 11, de ce qui était encore le code Napoléon.
Tout naturellement, cette approche impose a Demolombe de retenir également cette

acception du terme propriété pour ses développements & venir.®®* C’est pourquoi en toute

625 A. Duranton, « Cours de droit francais : suivant le Code civil », Tome quatriéme, 1844, p.21 §25.

626 C. Demolombe, « Cours de Code Napoléon », Vol. 9, Paris, Imprimerie générale, 1870, §643 p. 561.

82711 est intéressant de noter que ce terme reste usité en langue anglaise et que I'une des définitions est : la taille ou la surface
d’une parcelle de terre cf. http://oxforddictionaries.com/definition/area?q=area, dernier accés 12 mars 2012.

628 C. Demolombe, Cours de Code Napoléon, Vol. 9, Paris, Imprimerie générale, 1870, §644 p. 562

62 C. Demolombe, Cours de Code Napoléon, Vol. 9, Paris, Imprimerie générale, 1870, §649 p. 569

830 C. Demolombe, « Cours de Code Napoléon », Vol. 9, Paris, Imprimerie générale, 1870, §98 p. 42.

831 Voir par exemple sur ce point F. Zenati-Castaing, T. Revet, « Les biens », 3e édition, PUF, 2008, §167.

632 C. Demolombe, « Cours de Code Napoléon », Vol. 9, Paris, Imprimerie générale, 1870, §540 p. 460.
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logique 1’auteur, aprés avoir compté la mine au nombre des immeubles par nature, revient
sur cette question par le prisme du droit de propriété, et plus spécifiguement, dans son
chapitre sur les effets de la propriété, chapitre qui correspond au droit d’accession.

Le raisonnement permet de valider 1’idée selon laquelle le concessionnaire a un droit de
propriété sur la mine, puisqu’il est le détenteur de cette prérogative particuliere de disposer
des produits de la chose, c’est-a-dire le droit d’accession. Ensuite, la confusion entre cette
prérogative, marque de la propriété et son objet, offre I’opportunité d’éluder 1’analyse de la
chose, a I’exception d’une précision sur son individualisation, tenant a 1’acte de concession.
Mais la encore, pour Demolombe, le phénoméne est indirect, car la concession a d’abord
pour effet d’attribuer un droit de propriété, sur tout ou partie du dessous contenant certains
minerais. L’avénement du bien « mine » en tant que tel, est seulement le résultat de ce
phénomeéne. De plus, comme ce droit de propriété porte sur le sous-sol, soit en réalité un
ensemble comptant trois éléments suivant 1’article 552, le droit ne se confond non pas avec
la parcelle dans son ensemble, mais seulement une partie de celle-ci. Sur le modéle du
propriétaire du fonds de terre, le concessionnaire devient propriétaire. Poursuivant
I’analogie, la mine ne peut étre qu’un immeuble corporel, un immeuble par nature.

Seulement le raisonnement, au demeurant cohérent et efficace, n’est pas totalement
satisfaisant en ce qu’il néglige 1’objet de la propriété, en raison de la confusion entre le droit
et son objet. Comme nous le verrons, assimiler purement et simplement la mine au fonds de
terre parce que ce bien est objet d’appropriation, comporte le risque de faire abstraction des
différences entre la mine et le fonds de terre. Or, on le sait, le fonds de terre posséde une
place particuliére dans la catégorie des immeubles par nature, qui influe sur le droit de
propriété, par exemple au regard de la perpétuité (cf. supra §92).

Aubry et Rau de leur c6té, prbnaient une solution identique a celle de Demolombe en
affirmant que la concession faisait naitre une propriété nouvelle. Ils 1’indiquent sans détour
en affirmant : « la concession d’une mine... a pour effet d’en séparer la propriété de celle de
la surface, et d’en former un nouvel immeuble corporel, distinct du surplus du fonds ».°* Les
auteurs citaient a I’appui de leur propos, les articles 5 a 8 et 19 de la loi de 1810. Ce dernier
article avait pour principal intérét, de confirmer la portée de la concession méme, en cas
d’attribution de la mine au propriétaire de la surface. En d’autres termes, la concession
mettait en place une situation nouvelle accordant un droit de propriété nouveau, distinct, et
ce droit nouveau induisait un bien, lui aussi nouveau. Le mouvement est semblable a celui
exposé par Demolombe avec 1’octroi d’une prérogative dont le développement se concrétise

via un bien, par définition, susceptible d’appropriation. Ce schéma s’applique, en effet, y

633 C. Aubry et Rau, « Cours de droit civil francais : d'aprés l'ouvrage allemand de C.-S. Zachariae », Tome 2, Paris, 1865,
p. 395.
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compris, lorsque le concessionnaire était auparavant le propriétaire de la parcelle contenant
en tréfonds les minerais objet de ladite concession. Preuve est ainsi faite que propriété
nouvelle et ancienne sont similaires, toutes deux baties selon la méme structure.

A I’image de Demolombe, Aubry et Rau conservent le principe de I’unité du sol. La mine est
seulement une exception, exception légale prévue a ’article 552. Aubry et Rau percoivent et
analysent d’abord la mine par le droit de propriété du concessionnaire. Ceci explique
pourquoi ces auteurs abordent le sujet de la mine au sein d’un appendice placé a la fin du
chapitre sur la propriété. Le titre de cet appendice est d’ailleurs évocateur et s’intitule : « Des
formes particuliéres que peut affecter le droit de propriété ».°* Le « grand B » de ce titre
évoquant les constructions établies sur sol d’autrui, du droit de superficie et de la mine, a, lui
pour énoncé : « De la propriété restreinte a certaines parties matériellement déterminées d'un
immeuble ». Auparavant, les auteurs indiquent que les trois situations visées au « grand B »
sont des exceptions a la régle de 552, soit un sol comprenant en principe dessous, dessus et
surface. Aubry et Rau se rallient au concept de la mine immeuble corporel, ayant de facto la
qualit¢ d’immeuble par nature, car, objet d’appropriation. Toutefois, ces auteurs ne
développent pas non plus les contours de ce bien. Le droit de propriété faisant corps avec le
bien, le droit suppose le bien, rendant facultative une réflexion sur les caractéristiques de ce
bien. Aubry et Rau donnent toutefois une indication, puisqu’ils parlent de : « certaines
parties matériellement déterminées d’un immeuble », sans approfondir le processus de cette
détermination matérielle.

L’analyse de la doctrine majoritaire vis-a-vis de la nature du bien mine laissait pas de place
au doute. Toutefois, 1’axe de cette analyse était principalement celui de la propriété avec en
toile de fond un biais provenant de la confusion, ou manque de distinction, entre I’objet et le

droit de propriété. La jurisprudence développait une opinion proche de celle de la doctrine.

b. Pour la jurisprudence le bien « mine » est également un immeuble par nature
distinct du sol

(251.) La jurisprudence adopta une position semblable a celle de la doctrine, faisant de la
mine un immeuble par nature.

Il est utile de mentionner sur cette question un arrét de 1841°®. Se fondant sur I’article 552,
la cour déclare concernant la mine : « Qu’alors (une fois la concession consentie) le dessus et

le dessous du sol constituent deux propriétés différentes : la mine qui appartient

834 C. Aubry et Rau, « Cours de droit civil francais : d'aprés I'ouvrage allemand de C.-S. Zachariae », Tome 2, Paris, 1865,
p. 360.
8% Cass. ler février 1841, Sirey, 1841. |. 121.
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exclusivement au concessionnaire, et le sol supérieur qui, ne tenant plus a la mine, peut
appartenir a tout autre ; »*®. L’expression « ne tenant plus » qui vient comme formaliser la
separation entre le sol et la mine laissait a penser a une séparation matérielle entre la mine et
la surface. Dans cette hypothése, on serait tenté de voir dans 1’utilisation du verbe tenir qui
signifie : étre en possession d’une chose matérielle, physique, le signe de cette dissociation
matérielle. Cependant, tenir dans un usage plus ancien signifie aussi au sens juridique détenir
un bien immobilier, c’est-a-dire bénéficier d’une concession conférant un droit de
jouissance. Tenir ici, renvoie alors plus aux relations d’homme a d’homme caractéristiques
de la féodalité. On retrouve cette dimension dans le mot tenure encore utilisé en droit rural et
dans les pays de common law. Quel que soit le sens réel du propos de la Cour de cassation, la
décision apparait d’une netteté incontestable quant a la volonté juges. Mine et surface sont
distinctes, méme si en 1’espece 1’objectif des juges n’est pas de protéger la propriété¢ du
concessionnaire, puisque 1’arrét sanctionne une exploitation de minerais n’ayant pas encore
donné lieu a concession.

Au 19"™ siécle, auteurs et jurisprudence voyaient dans la mine un immeuble par nature né,
comme le droit du concessionnaire, par I’entremise de la concession. Cette reconnaissance
était avant tout déduite du phénomene d’appropriation, véritable fondement de la propriété
miniére, conformément a la vision classique du droit de propriété. Cela explique - sinon une
certaine mise a 1’écart de I’analyse du bien lui-méme, & tout le moins, une moindre
considération par rapport a la réflexion sur le droit de propriété, ce qui a certainement nui a
la compréhension de 1I’ensemble.

Les auteurs du 19"™, favorables 4 une propriété miniére répondant aux canons de [’article
544, avaient en conséquence, opté pour I’immeuble par nature. Leurs successeurs ont
emprunté la méme voie tout en ayant pour certains des vues différentes, dés lors qu’il

s’agissait de propriété superficiaire en dehors de la mine.

2. La mine immeuble par nature : une affirmation réduite au rang d’exception

(252.) La mine de 1810 est restée, et reste, un immeuble par nature. Toutefois, prise en
dehors de son contexte temporel, c’est-a-dire le 19°™ siécle, la perception de ce bien s’est
modifiée. Avec le temps, 1’analyse a moins porté sur la mine, elle-méme, que sur la mine
exemple de droit de superficie, voire d’une mine validant le principe de la propriété
superficiaire. Or, si pour les auteurs favorables a cette propriété, la mine est une illustration

parfaite, pour ceux étant opposés a une propriété superficiaire, la mine représente clairement
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un contre-exemple. Invalider, totalement le principe d’une mine immeuble par nature n’ayant
que peu de sens, 1’objectif de ces auteurs refusant une superficie propriété, a plutot été¢ de
relativiser ce cas d’un immeuble distinct du fonds de terre. Parmi, les auteurs relativisant
I’exemple de la mine, J.P. Marty est celui qui développa I’argumentation la plus précise (a).
Plus récemment, F. Dumont propose plus succinctement un point de vue pas trés éloigné de

celui de J. P. Marty, pour des raisons néanmoins différentes (b).

a. La mine immeuble par nature de Marty : « un exemple isolé » fruit d’une fiction

(253.) Planiol et Ripert suivant la route tracée par la doctrine classique pour la propriété
miniére voient dans la loi de 1810, un processus visant, via la concession, a la création d’une
propriété. Cette propriété qui jusqu’a la concession n’existait pas, est distincte de la surface
de la parcelle.®®” En conséquence, pour ces auteurs : « la mine forme un second immeuble,
qui est comme la surface, un immeuble par nature de méme que le terrain qui la
recouvre »*%,

Un peu plus tard, J.-P. Marty, dont la démarche est de reconnaitre la propriété superficiaire
par une dissociation du droit, reprend 1’analyse pour in fine, s’en détacher. L’auteur
commence par citer Ripert et Planiol, Aubry et Rau en introduction de son paragraphe sur la
mine, précisant que : « la loi de 1810 avait créé un systéme relevant incontestablement de la
pluralité d’immeubles superposés »%%°,

Dans la droite ligne de ses pairs, J.-P. Marty considere que la concession débouche sur la

0 créant deux immeubles par

création d’ « une propriété et individualise 1’immeuble »,
nature. Dans le méme temps, [’auteur insiste sur [’unité du sol en s’appuyant sur le fait,
qu’avant concession le gisement ne peut se distinguer des autres parties de 1’immeuble par
nature. J.-P. Marty met également en avant le réle premier du droit propriété dans la création
du second immeuble. Selon 1’auteur, la loi de 1810 commence d’abord par reconnaitre un
droit de propriété, pour seulement ensuite, confirmer la nature d’immeuble distinct de la
surface. Il s’agit donc d’une dissociation entre sol et tréfonds, qui serait simplement la

conséquence du droit de propriété ayant pour caractéristique de se confondre avec la chose.

Le bien n’aurait donc pas de réalité propre.

87 M. Planiol et G. Ripert, « Traité pratique de droit civil frangais », Tome 3, Les biens par M. Picard, 2éme éd., LGDJ 1952,
§522.

8% M. Planiol et G. Ripert, « Traité pratique de droit civil francais », Tome 3, Les biens par M. Picard, 2éme éd., LGDJ 1952,
§534 p. 358.

639 J.-P. Marty, « La Dissociation juridique de I'immeuble : Contribution a I'étude de droit de superficie », (Bibliothéque de
droit privé) » [Broché], 1979, §34 p. 55.

840 ].-P. Marty, « La Dissociation juridique de I'immeuble : Contribution a I'étude de droit de superficie », (Bibliothéque de
droit privé) [Broché], 1979, 839 p. 61.
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Contrairement a la doctrine classique, et ¢’est 1a son intérét, J.P. Marty ne se limite pas a
constater la déduction qui voit I’immeuble procéder du droit. Il la reléve pour mettre en
exergue son insuffisance a expliquer le passage de un a deux immeubles et précise : « Cette
pluralité (de biens) résulte de la création d’une nouvelle propriété génératrice d’un immeuble
distinct. Le nouvel immeuble par nature n’est que [’application de la fiction selon laquelle le
droit de propriété coincide avec la chose »*!. Pour J.P. Marty, la loi de 1810 n’apporte rien a
la problématique de la dissociation de 1’immeuble, puisque selon lui la dissociation :
« trouve sa source dans le droit de propriété et non dans I’immeuble »**. Le bien mine tenant
son existence du droit de propriété, faire cesser le droit de propriété, ou plus exactement la
fiction de la confusion entre le droit et la chose, reviendrait a faire disparaitre le bien. C’est
pourquoi toujours selon 1’auteur, quand la loi de 1919 substitue au droit de propriété un
simple droit réel, I’individualisation cesse et la mine n’est plus un bien indépendant.

Pour autant, aprés avoir réaffirmé 1’unité de la propriété J.P. Marty ne propose pas de revenir
a la situation originelle qui serait I’axiome : un bien, un propriétaire, et n’abandonne pas
I’idée de la propriété miniere. Il va simplement redonner vie a cette idée, d’une autre fagon.
Pour ce faire, ’auteur va combler I’insuffisance de la théorie classique, qu’il a lui-méme
dévoilée, avec habileté. Ainsi & la question, comment a partir d’un bien unique, le fonds de
terre, peut-il en naitre deux : la mine et la surface ? J.P. Marty répond que la réalité et I’unité
de I’immeuble par nature, que garantit I’incorporation pendant de 1’accession du droit de
propriété®® rendent impossible une dissociation matérielle. Cette voie serait donc a
I’évidence, sans issue et le sol est indissociable. Pour J.P. Marty, si dissociation il y a, c’est
par le biais d’une fiction, une fiction déduisant a partir de 1’existence d’un droit de propriété,
celle d’un bien auquel il s’applique. Cette vérité une fois posée et vérifiée par la mine de
1919. A partir de cette date, la mine est détenue par I’intermédiaire d’un droit réel, est une
partie non individualisée, seulement « octroyée » et plus appropriée. Second aspect de la
démonstration, la mine concédée condamne immédiatement la confusion entre le droit et la
chose. En perdant une partie de sa chose et des prérogatives qui y sont attachées au profit
d’un tiers, la confusion entre la chose concédée et le droit ne fonctionne plus. Le propriétaire
ne peut prétendre que son droit investit la chose en totalité, puisque la mine lui échappe et
revient a un tiers. Autrement dit, I’unité du sol entraine pour J. P. Marty deux conséquences :
premiérement, elle ne peut faire naitre un bien distinct susceptible d’appropriation, sauf a

recourir a une fiction contrevenant in fine a la matiére réalité; deuxiémement, concéder

%1 ].-P. Marty, « La Dissociation juridique de I'immeuble : Contribution & I'étude de droit de superficie », (Bibliothéque de
droit privé) [Broché], 1979, 8§35 p. 75.

843 J.-P. Marty, « La Dissociation juridique de I'immeuble : Contribution a I'étude de droit de superficie », (Bibliothéque de
droit privé) [Broché], 1979, 841 p. 63.
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partiellement ce bien, revient a mettre en échec la fiction de 1’appropriation par confusion,
y compris sur la propriété initiale du sol.

Pour résoudre la difficulté, c’est-a-dire arriver a une propriété miniére en dépit de 1’unité du
sol, J. P. Marty va proposer de réorganiser la problématique, et méme d’aller bien au-deld,
puisque sa proposition équivaut a introduire une propriété de droits. Plutdt que de chercher a
dissocier la matiére par ce que J. P. Marty qualifie de fiction, ce qui est antinomique et in
fine impossible, la dissociation s’opérera sur le droit qui est, lui, immatériel, et n’impose
donc pas les mémes limites. Comme les auteurs du siecle précédent, J.P. Marty reconnait le
principe de 1’unité du sol mais contrairement & eux, n’accepte pas 1’idée d’une exception. A
I’inverse, I’auteur refonde ce principe comme une réalité indépassable, le conduisant a
rechercher un fondement a la dissociation dans le droit.

Le passage de la mine propriété de 1810 a la mine droit réel de 1919 offre a J.P. Marty, une
opportunité de conforter son analyse. Avec la mine - droit réel de 1919-, la mine, immeuble
par nature distinct de la surface, n’a plus lieu d’étre. Deux conséquences découlent de ce
constat : premiérement, la chose est redevenue unique du fait de la disparition de la fiction ;
deuxiémement, ni le concessionnaire ni le propriétaire du sol ne peuvent se prévaloir d’un
droit de propriété se confondant avec la chose. Aussi, conservant le principe de deux droits
de propriété distincts, I’auteur conclut que sur ce bien unique « concourent »** en fait deux
droits de propriété placés a égalité, ce qui revient a établir un systéme de propriété
simultanée (cf. infra 8531 et s.).

Finalement, sans surprise, aux yeux de J.P. Marty si la mine de 1810 a été un immeuble par
nature, cette qualification appartient au passé. Il s’agit tout au plus d’« un exemple isolé »,
dont «le caractére exceptionnel de I’hypothése confirmerait, si besoin était, 1’unité de
I’immeuble par nature »*®° D’autres auteurs, animés de motivations différentes, chercheront

également a relativiser le bien « mine », immeuble par nature.

b. La mine immeuble par nature de F. Dumont : une fiction « légale »

(254.) Plus récemment, F. Dumont a adopté une position semblable a celle de J.P. Marty,
dont I’auteure va reprendre le raisonnement. F. Dumont poursuit toutefois un autre dessein,
la conduisant a formuler une conclusion bien différente de celle de son prédécesseur.

Comme J.P. Marty, F. Dumont souhaite, au fond, minimiser 1’apport de 1’exemple de la mine

dans le débat sur la nature du droit de superficie. Le bien « mine » de 1810 représente un

84 ].-P. Marty, « La Dissociation juridique de I'immeuble : Contribution a I'étude de droit de superficie », (Bibliothéque de
droit privé) [Broché], 1979, 840 p. 61.
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point d’achoppement a un droit de superficie, qui ne serait pas un droit de propriété
concurrent ou simultané comme le proposait J. P. Marty, mais un droit de superficie droit
réel sur la chose d’autrui, selon la théorie du jus excluendi (cf. infra 8368 et s.). Suivant en
cela, le raisonnement de J. P. Marty, F. Dumont raisonne en trois étapes. D’abord, 1’auteure
s’attache a souligner le principe indépassable de 1’unité du sol. Ensuite, elle reconnait la
qualité d’immeuble par nature de la mine de 1810. Toutefois, troisieme mouvement, F.
Dumont explique qu’il s’agit d’une exception, qui en I’occurrence reléverait de la théorie de
la fiction.

Pour F. Dumont, I’unité de la propriété du sol, reléve de « I’ordre naturel des choses » pour
reprendre 1’expression de Proudhon qui est cité par [’auteure. Cet ordre naturel est, en outre,

canonisé par le Code civil %

offrant au fonds de terre, un avantage absolu par rapport aux
autres immeubles de la catégorie « immeuble par nature ». Toujours selon cette auteure, par
I’entremise du droit d’accession, le mécanisme de 1’incorporation assure 1’unité du bien-
fonds, et « imprime » aux batiments et plantations leur caractére immobilier. En conséquence
de quoi, F. Dumont conclut a : « I’absence d’autonomie du batiment comme immeuble par

nature »,%’

et plus généralement a I’impossibilité de dissocier le sol dans sa matiere. Dans ce
contexte, la mine de 1810 fait forcément figure d’exception, exception toutefois
incontournable qui nécessite a minima d’étre mentionnée. C’est pourquoi 1’auteure reléve de
facon trés explicite que : « Par I’effet de la loi de 1810, la mine acquiert son individualité en
tant qu’immeuble par nature, et superpose donc deux immeubles par nature ». Puis, F.
Dumont considere cette situation révolue depuis 1919, et relevant d’une fiction, c¢’est-a-dire
s’opposant a 1’ordre naturel des choses. A I’instar de la proposition J. P. Marty, le bien
« mine » serait une fiction, qualifiée de surcroit de « fiction légale »,5 sans que le sens de
cet adjectif soit expliqué (cf. supra).

Dans la perspective de F. Dumont, la loi de 1919 arrive aussi a point nommé en transformant
la mine en propriété publique. Avec ce nouveau systéme, il y a bien superposition de biens,
mais chacun est rattaché a un régime de propriété différent. Le débat sur la dissociation du
sol se limitant a la sphere civiliste, devient vide de sens. F. Dumont indique alors : « ce
greffage (entre les deux propriétés) produit un étre hybride a qui I’on ne peut plus appliquer

la loi de 1’un seulement des éléments »**. Sous I’empire de la loi de 1919, le concessionnaire

%5 J.-P. Marty, « La Dissociation juridique de I'immeuble : Contribution & I'étude de droit de superficie », (Bibliothéque de
droit privé) [Broché], 1979, p. 62.

846 £, Dumont, La nature juridique du droit de superficie : Thése, Lyon 3, 2001, §130 p. 146.

87 Le terme batiments a ici un sens générique. F. Dumont, « La nature juridique du droit de superficie » : Thése, Lyon 3,
2001, 8132 p. 148.

88 £, Dumont, « La nature juridique du droit de superficie » : Thése, Lyon 3, 2001, §130 p. 146.

88 e terme batiments a ici un sens générique. F. Dumont, « La nature juridique du droit de superficie » : Thése, Lyon 3,
2001, §137 p. 153.

89 F. Dumont, « La nature juridique du droit de superficie » : Thése, Lyon 3, 2001, §266 p. 304.

- 297 -



RICHARD David| Thése de doctorat | novembre 2015

est effectivement titulaire d’un droit réel sur une propriété publique, et le superficiaire d’une
propriété classique sur toute la partie relevant du droit privé. Cette solution incontestable a
partir de 1919, ne remet pas en cause 1I’hypothése du bien « mine » immeuble par nature,
validée par la loi de 1810.

La similarit¢ de raisonnement avec J. P. Marty s’arréte ici et F. Dumont rejette
énergiquement toute idée de propriété simultanée. L’auteure pergoit, dans une quéte pour un
retour a la pureté originelle du code, 1’idée d’une propriété de droits, comme le spectre « de
I’hydre féodale » & combattre®. La superficie, droit réel sur la chose d’autrui, va justement
dans ce sens, en maintenant cette superficie a 1’écart de la propriété.

Cependant, comme la doctrine classique, et J. P. Marty avant elle, F. Dumont ne conteste pas
le bien « mine » de 1810 comme étant un immeuble par nature. Ses critiques, partant du
constat du principe de I’unité du sol, s’expliquent avant tout par la volonté de voir dans le
droit de superficie un droit réel sur la chose d’autrui. Ce prisme conduit I’auteure a minorer
I’apport, pourtant essentiel, de la loi de 1810, ce qui tend a affaiblir son argumentaire. Le
bien « mine » de 1810 représente une étape importante de la propriété du code, qu’il est vain
de nier ou de minorer. Il est préférable de reconnaitre la contribution de cette loi, tout en
soulignant ses limites, dont la plus importante fut la difficulté de la doctrine classique a

définir ce bien, comme une chose tridimensionnelle.

B. La these de la mine immeuble par nature, un concept ou une fiction ou la

confusion du concept et de son objet

(255.) Le manque de précision de la doctrine classique au regard la création du bien mine
apparait avec le recul, incontestable. L’insuffisante attention portée aux limites de la mine,
certes en phase avec 1’époque, contribua a jeter le trouble sur la propriété miniére de 1810.
Pour autant, la remise en cause de I’existence de ce bien, plus ou moins directement, tel que
le proposent J.P. Marty et F. Dumont, ne parait pas justifiée. Le raisonnement de ces auteurs
invalidant une mine fiction, en comparaison d’un sol réalit¢ de la matiére, est méme tout a
fait contestable.

L’opposition fiction associée au droit, versus la matiere réalité est contestable. Cette
approche n’est qu’un autre moyen de revenir, a la confusion entre le concept et son objet,
confusion déja évoquée (cf. supra 845), et qui sera abordée a nouveau lors de la

reconnaissance de la propriété volumique (cf. infra §718 et s.). La fiction n’est rien d’autre
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qu’un concept, concept qui peut étre plus ou moins efficient. Or, la perspective de J. P.
Marty sur le sujet est tout autre. En préambule de son propos, I’auteur donne deux définitions
du terme fiction.®* Pour la premiére, la fiction serait une création imaginaire, fausse par
rapport a la logique juridique, et pour la seconde, une mutation brusque d’un concept
modifiant la représentation naturelle des choses. De son c6té, F. Dumont, en relais de cette
« fiction simple » de J. P. Marty, parle de fiction légale. Que faut-il entendre ici par ce
terme ? Il est difficile de le dire. La loi recourt par définition a des concepts en référence au
monde tangible, ou pas, comme pour le concept de la personne morale (cf. infra §564 et s.).
Plus généralement, le concept lui-méme, juridique ou appartenant a une autre science, reléve
du monde idéel. Qualifier la fiction de légale, traduirait simplement que le concept en
question est issu de la loi, ce qui n’est pas d’un grand intérét, voire serait faux. Pour
mémoire, la loi de 1810 ne qualifie pas expressément la mine d’immeuble par nature.
Remarquons que la perspective de J. P. Marty n’est pas plus pertinente, car elle ne démontre
pas en quoi la mine serait une fiction.

Le seul moyen d’arriver a faire de la mine une fiction dans la perspective de J. P. Marty,
serait de revenir a la vision déja critiquée, opposant le concept, appartenant au monde idéel
qui serait une fiction, et la matiére, du monde tangible, percue comme la réalité. Comme le
disait Nietzsche : « Un concept est une invention a laquelle rien ne correspond exactement,
mais a laquelle nombre de choses ressemblent. »**2. Plus précisément, C. Panaccio®®, déja
cité, indique que les concepts correspondent a des opérations de 1’esprit. Ainsi, la science
juridique n’oppose pas fiction et réalité, mais des concepts qui ont pour objet de représenter
la réalité dans un ordre juridique donné. Rejeter 1’analyse de la théorie classique du bien
« mine », au motif qu'elle s’appuierait sur une fiction, pourrait sous cet angle s’analyser
comme une tautologie. Reprocher a un concept de ne pas étre la réalité, au sens de
matérialité, revient a lui nier sa capacité a étre ce qu’il est : une simple représentation, et cela
s’applique a tous les concepts. Le fonds de terre, qui est lui-méme un concept, ne déroge pas
a cette regle.

La question n’est donc pas de savoir si le concept de la confusion entre le droit de propriété
et la chose appropriée est une invention de 1’esprit qui s’oppose a la réalité, comme le
proposent J. P. Marty et F. Dumont. La question est de savoir si le concept de mine, issu de
la loi de 1810, peut représenter avec une vraisemblance suffisante, la réalité, ou la chose du

monde tangible & laquelle référe ce concept.

50 F. Dumont, « La nature juridique du droit de superficie » : Thése, Lyon 3, 2001, §266 p. 304.

81 ].-P. Marty, « La Dissociation juridique de I'immeuble : Contribution a I'étude de droit de superficie », (Bibliothéque de
droit privé) [Broché], 1979, §33 p.53, note bas de page n°2.

82 (Buvres posthumes, Friedrich NIETZSCHE (1844 - 1900).

853 C. Panaccio, « Qu’est-ce qu’un concept », chemins philosophiques, Vrin, 2011.
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(256.) A la question : le concept de bien « mine » de la loi de 1810 est-il efficient ? Deux
réponses contradictoires peuvent étre formulées.

La premiére est affirmative. Prétendre avec les auteurs classiques que la mine est un
immeuble par nature parce qu’elle est objet d’appropriation, est en cohérence avec la théorie
juridique du moment. A cette époque, un bien est une chose corporelle appropriable. En
voyant dans le concessionnaire, le titulaire d’un droit de propriété d’une chose percue
essentiellement sous 1’angle de sa corporéité totalement distincte de la surface, est
satisfaisant. On peut aisément imaginer qu’au 19"™ sjscle, la perception d’une mine dans
laquelle des hommes travaillaient, ou des équipements variés étaient installés, qui était dotée
de voies de communication y compris ferroviaires, s’assimilait & un champ de blé ou a une
vigne. Cette vision était, bien slir, en rupture avec le passé, puisqu’aprés avoir vu le sol
produire des richesses par une exploitation essentiellement horizontale, ce sol était
dorénavant, aussi, exploité verticalement. Cependant, ce n’est alors pas la représentation de
la réalité qui avait changé, mais la réalité elle-méme, nécessitant une interprétation nouvelle.
Le bien « mine » de 1810 n’a fait que traduire sous un concept juridique, une chose nouvelle
pour la société de 1’époque. Cette chose étant sujette a une appropriation individuelle, elle
entrait bien dans la catégorie des biens.

Pris sous cet angle, le concept de la mine, validant la naissance d’un bien nouveau suite a la
reconnaissance d’un droit de propriété, est donc satisfaisant. Pourtant, en développant la
réflexion une difficulté survient. Le concept de bien mine suppose que ce bien réponde aux
critéres de la propriété. Le bien « mine » devait notamment étre en capacité d’assurer un
droit exclusif a son propriétaire, sous peine de perturber le concept de propriété. Or, sur ce

point la mine de 1810 ne présentait pas toutes les garanties.

(257) C’est pourquoi la seconde réponse est négative et doit prévaloir. La doctrine classique
en expliquant la dissociation seulement par I’effet de 1’appropriation d’une partie du bien
sol, dont I’unité restait le principe, ne démontrait pas comment la mine, immeuble par nature,
avait émergé. En se fondant sur les effets prétendus du droit de propriété, I’argumentaire se
révélait insuffisant. Comment expliquer que le droit de propriété pouvait tout a la fois avoir
comme vertu de se confondre avec la matiére jusqu’a devenir un, scellant I’absolutisme du
propriétaire sur sa chose et, accepter que cette confusion ceéde le pas sur une partie de la
chose au motif, qu’une seconde appropriation provoquerait les mémes effets ? La confusion
initiale entre le sol et le droit du propriétaire s’oppose, et ¢’est méme son objet, a toute
appropriation concurrente. Accepter la confusion pour la mine, ¢’est donc, soit renier le
concept de la confusion, soit, renier celui de 1’unité du fonds de terre, voire les deux. Les
auteurs classiques se placérent sous 1’égide de la confusion entre droit et chose, garantissant

I’existence de la chose dés lors qu’il y a avait droit de propriété. Ce faisant, la doctrine
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classique n’expliquait pas le renoncement du principe de I’unité du sol, méme a titre
d’exception. Sous cet angle, il y a bien une incohérence, qui rejaillit sur le concept de
bien « mine ». J. P. Marty la dénonce avec raison, et nous le rejoignons sur ce point. Par
contre, cette faiblesse de la doctrine classique a propos de la mine ne signifie pas que le
principe de 1’unité du sol serait la réalité, une sorte de vérité indépassable, conduisant sans
alternative a la simultanéité du droit de propriété.

Analyser le bien « mine » comme immeuble par nature était pour les auteurs classiques, le
corollaire du droit de propriété accordé au concessionnaire. Par la formation de ce bin6me,
cohérent dans une analyse qui se limiterait a lui, la doctrine classique mit & mal le fondement
méme du concept de la propriété. Cette difficulté illustre, au passage, le caractére
perturbateur de la mine, et plus généralement le droit de superficie, par sa capacité a défier le
cadre préétabli en matiere de propriété fonciére. J. P. Marty tenta de répondre a cette
incohérence, et réussit mais au prix de 1’introduction d’un systéme de propriété simultanée,
incohérence plus grande encore (cf. infra 8531 et s.).

Au 19"™ siscle déja, certains auteurs, avaient proposé de s’écarter de la doctrine classique,
voire de rompre avec sa position, en raison du caractére perturbateur de la mine sur le

concept de propriété.

C. Les autres propositions de qualification du bien « mine »

(258.) Le tableau est déja dense. L’enrichir fait courir le risque de la surcharge. L’objectif
sera donc a présenter sommairement deux théses en rupture avec la mine immeuble par
nature classique. L’objectif est de disposer d’un spectre d’analyse suffisamment large, afin
de mieux comprendre les questions induites par la mine, communes au droit de superficie et
a la propriété volumique.

La premiére thése fut défendue par P. Rey.®* Elle ne rompt pas radicalement avec la doctrine
de ’'immeuble par nature. Elle représente plutot une forme de dissidence « extrémiste ». Pour
Rey, la mine est bien un immeuble par nature. Seulement, si la mine est un immeuble par
nature ce n’est pas par assimilation avec le sol, mais parce qu’il s’agit du sol en tant que tel,
la surface étant devenue une forme d’accessoire (1). La seconde thése fut soutenue
notamment par L. Aguillon.®® Moins caricaturale, et plus audacieuse juridiquement que la
théorie de Rey, elle annonce les changements de la loi 1919, en analysant la mine comme un

bien incorporel (2).

84 p. Rey, « De la propriété des mines et de ses conséquences d'aprés les principes de la loi du 21 Avril 1810 », Paris, 1857.
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1. La mine n’est pas l’égale du sol, elle est le sol (P. Rey)

(259.) De prime abord, la proposition de P. Rey répond en tous points aux canons de la
doctrine classique, la mine immeuble par nature, pour in fine s’en détourner totalement.

La proposition de P. Rey part de 1’unité du sol, la mine y est analysée comme un immeuble
par nature et le droit du concessionnaire est, a n’en pas douter, un droit de propriété. Son
originalité ne repose donc pas réellement sur 1’analyse de la mine, mais sur celle de 1’autre
entité, la surface. Pour résumer a I’extréme le propos, P. Rey reprend I’idée selon laquelle la
loi de 1810 organise, sans le dire, une forme d’expropriation partielle d’une parcelle de terre.
Seulement, plutét que de tenter de passer sous silence cet aspect, I’auteur 1’affirme haut et
fort, et considére tout bonnement 1’expropriation comme totale, incluant les trois éléments de
552.

P. Rey exprime clairement cette idée en disant : « Il faut bien se pénétrer de cette vérité, que
I’acte de concession d’une mine consacre une expropriation, transmet la propriété dont

I’étendue et les limites sont déterminées par cet acte, et que I’article 11°%°

n’a été édicté que
pour indiquer ce qui est distrait ou excepte de la concession » « la concession est la regle et
I’article 11, I’exception »*'. Si I’on fait abstraction des intéréts du propriétaire de la surface,
juridiguement la solution apporte une certaine clarté. La posture tranche avec les débats
doctrinaux et jurisprudentiels de la loi de 1810, que 1’auteur dénonce avec véhémence®®.
Présentée ainsi, la position semble extréme. Elle 1’est, mais elle n’en est pas moins
cohérente, et présente une approche instructive sur la situation du propriétaire de la surface.

P. Rey estime, contrairement a la doctrine dominante, que la loi de 1810 a bien pour
ambition de protéger les intéréts du propriétaire de la surface, comme en atteste 1’article 11.
Cette protection restreint, en paralléle, les prérogatives du concessionnaire, sans conduire a
un droit de propriété semblable & celui qui était le sien avant concession®°. Pour convaincre,

P. Rey revient sur la situation in concreto du superficiaire. L’auteur rappelle a propos du

85 . Aguillon, « Législation des mines en France », Nouvelle Edition, Paris, 1903.

656 Art. 11 Loi 1810 « Nulle permission de recherches ni concession de mines ne pourra, sans le consentement formel du
propriétaire de la surface, donner le droit de faire des sondes et d'ouvrir des puits ou galeries, ni celui d'établir des machines
ou magasins dans les enclos murés, cours ou jardins, ni dans les terrains attenant aux habitations ou clétures murées, dans la
distance de cent métres desdites cldtures ou des habitations. ».

%7 P, Rey, « De la propriété des mines et de ses conséquences d'apreés les principes de la loi du 21 Avril 1810 », Paris, 1857,
p. 3.

58 p. Rey, « De la propriété des mines et de ses conséquences d'aprés les principes de la loi du 21 avril 1810 », Paris, 1857,
Introduction, p. VI : «les tribunaux marchent en ce moment sans guide et presque au hasard, ne trouvant nulle part la
lumiere et la véritable voie; leur conscience et I’inspiration du moment dictent seules les arréts qu’on leur demande. Il
résulte de la des décisions contradictoires dont nulle ne résout les difficultés et ne peut étre prise pour régle a I’avenir ; ainsi,
sur un seul article de la loi, sur I’article 11, nous avons rencontré jusqu’a huit modes de jurisprudence. ».

59 P, Rey, « De la propriété des mines et de ses conséquences d'aprés les principes de la loi du 21 avril 1810 », Paris, 1857,
p. 5.
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fondement de ’article 11,°° que seules les habitations et une portion de terrain attenante, ne
peuvent étre concédées aux fins d’exploitation de la mine. Au-dela, il est vrai, le propriétaire
de la surface voit son droit de propriété conditionné, par I’extension éventuelle de la
premiére concession, ou 1’octroi d’une nouvelle concession a laquelle il ne pourrait
s’opposer. P. Rey parle alors de « propriété réservée » en attente du développement de la
mine. L’auteur mentionne également le droit de construire cantonné aux zones de ’article 11
du superficiaire, zones parfois contigués de mines par exemple, exploitées par des tranchées
a ciel ouvert imposant le respect de certaines distances (cf. Art. 674 Code civil).®® P. Rey
évoque également la faculté pour le superficiaire de ne pas transmettre avec son bien la
redevance en cas de vente de la superficie, ce qui avait pour effet de restreindre encore la
propriété située en surface.

Face a ce propriétaire, qui n’en est plus un selon notre auteur, le droit de propriété portant
sur la surface ne serait qu’une fiction. En dehors des dispositions de 1’article 11, le
superficiaire : « n’a plus qu’une jouissance subordonnée au gisement de la mine ». Cette

propriété fictive s’oppose a la propriété de la mine qui elle « existe en réalité »°%,

(260.) Le propos de P. Rey provoque un certain embarras. Toutefois, en revenant sur
I’équilibre des rapports entre la surface et la mine, [’auteur offre une prise a l’analyse
inédite, permettant de confronter, presque sur un pied d’égalité, la richesse fonciére, matrice
du code et celle de la mine. Par cet éclairage inhabituel, P. Rey remet en cause la logique du
code, et donc la suprématie de la propriété fonciére, pour privilégier celle de la mine.

Et, en effet, comment concevoir que le propriétaire d’un immeuble d’habitation agrémenté de
quelques dépendances ou d’un terrain agricole susceptible d’étre cédé au concessionnaire en
cas de besoin, aurait I’ascendant sur celui d’une mine vaste parfois d’une centaine d’hectares
et méme milliers, représentant des sources de revenus considérables ? L’observation est
encore plus pertinente pour les mines exploitées a ciel ouvert. Dans cette hypothese, la
surface disparait purement et simplement, contre il est vrai, une majoration de la redevance.
Comment, alors soutenir que le propriétaire d’un vide d’air, disposerait d’un droit de
propriété conforme a 544 ? Et, comment le concessionnaire disposerait lui, d’une propriété
imparfaite comme le suggéraient bien des auteurs (cf. supra), sans interroger 1’ordre des

choses posé par le code ?

80 p Rey, « De la propriété des mines et de ses conséquences d'aprés les principes de la loi du 21 Avril 1810 », Paris, 1857,
p. 212.
81 p. Rey, « De la propriété des mines et de ses conséquences d'aprés les principes de la loi du 21 avril 1810 », Paris, 1857,
p. 213,
%2 p. Rey, « De la propriété des mines et de ses conséquences d'aprés les principes de la loi du 21 avril 1810 », Paris, 1857,
p.219.
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L’opinion de P. Rey, on le voit, en proposant un nouvel angle d’observation, pointe la
difficile question de la flexibilit¢ du modé¢le de propriété du code. Comment & partir d’un
cadre fait pour une petite propriété fonciere, intégrer celle de la mine. Une propriété dont la
plus-value sociale et économique suppose une échelle, sans rapport avec la propriété du code
de type yeoman.

En pointant ce décalage, la perspective de P. Rey invite a sortir de la logique du code. Ainsi,
en imaginant, un instant, retenir le concept de droit sur la chose d’autrui pour la mine,
apparait immediatement le caractére inepte de la proposition. Comment le droit sur un bien
dont la valeur est sans commune mesure avec la mine et dont 1’'usage répond a une logique
différente de celle d’une mine comme Mirabeau 1’a démontré, pourrait-il représenter la
propriété dont se détacherait le droit du concessionnaire ? Retenir cette option serait prendre
le risque de privilégier 1’ordre établi au détriment de mutations sociales durables que le droit
se doit de prendre en compte, sauf a bloquer toute 1’évolution sociale. Le point de vue de P.
Rey apparait ici presque plus réaliste. Sur la base du constat d’une propriété superficiaire
qu’il juge accessoire, dépendante de celle la mine, ’auteur place le droit de propriété
exclusivement sur la téte du concessionnaire. P. Rey étaye son propos par un syllogisme en
disant : Le sol ne peut étre dissocié et deux propriétés ne peuvent étre contenues sur un
méme terrain ; la surface est une propriété fictive alors que la loi a entendu faire de la mine
une véritable propriété®®® qui au demeurant suit celle de la terre®®*; La propriété du sol
appartient donc au propriétaire du gisement : le concessionnaire. ». Pour P. Rey, cette lecture
permet de jeter & bas les critiques adressées a la loi de 1810 et de ’apprécier a sa juste
valeur, celle d’un « chef d’ceuvre »%65,

Il n’est pas nécessaire de discuter la position de P. Rey sur le fond, 1’objectif étant
simplement de jeter un regard différent sur le sort du superficiaire, et du bien dont il est
propriétaire. Disons simplement que 1’opinion de P. Rey peut paraitre quelque peu
iconoclaste dans I’univers du code. Or, cet univers, en dépit de limites, correspond & celui du
corps social, dans lequel, 1’activité en surface I’emporte sur celle du dessous. Dés lors, on
voit mal comment des parties importantes de territoires, dans lesquelles se trouvaient des
hameaux, villages, activités agricoles et autres, auraient pu étre des propriétés seulement

miniéres.

83 \/oir la reprise des propos de Napoléon P. Rey, « De la propriété des mines et de ses conséquences d'aprés les principes de
la loi du 21 Awvril 1810 », Paris, 1857, p. 462.

84 L auteur cite ici Coquille s’exprimant & propos de la coutume du Nivernais « Les mines font naturellement partie de la
terre ; Elles sont formées dés sa substance, ainsi leur propriété suit celle de la terre », soulignons que cette situation conforte
la théorie de I’accession, P. Rey, « De la propriété des mines et de ses conséquences d'aprés les principes de la loi du 21 avril
1810 », Paris, 1857, p.514.

55 P, Rey, « De la propriété des mines et de ses conséquences d'aprés les principes de la loi du 21 avril 1810 », Paris, 1857,
p. 516.
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Par ailleurs, I’histoire n’est pas allée, tant s’en faut, dans le sens de P. Rey, puisque la loi qui
suivit celle de 1810, définit la mine comme un simple droit réel. La proposition de L.

Aguillon est a I’inverse bien mieux inspirée en percevant la mine comme un bien incorporel.

2. Lamine de 1810 est un bien incorporel (L. Aguillon)

(261.) Le concept de propriété miniére institué en 1810 a perdu de son intensité au fil du
temps, pour finalement disparaitre avec la loi de 1919, qui substitua au droit de propriété
originel un droit réel (cf. supra). Ce premier bouleversement s’accompagna d’un second, par
lequel I’objet mine passa d’un bien matériel a un bien immatériel, un droit. Certains auteurs
comme L. Aguillon avaient anticipé cette transformation, en voyant dans la mine de 1810
plut6t un bien incorporel.

L. Aguillon développe pour cela une réflexion particuliére sur 1’objet de la propriété miniére.
L’auteur s’interroge a cet effet sur la difficulté a cerner cet objet : « C'est I'ensemble de ces
droits, insuffisamment définis a coup sQr, qui constitue la propriété d'une mine ou le droit de
propriété d'une mine, ce que I'on désigne parfois simplement sous le nom de mine du point
de vue juridique ». L’analyse de L. Aguillon s’inscrit dans un débat entre civiliste et
publiciste sur la mine®®, et sa contestation de la nature du bien « mine » est liée a ce
contexte. Analysant le gisement avant concession comme une res nullius,®® la concession
selon L. Aguillon n’a pas pour effet de créer un bien corporel nouveau. Elle conférerait au
concessionnaire essentiellement « un droit exclusif d’exploiter » et dans ce prolongement,
I’auteur conclut « ce droit parait bien étre au premier abord plutét un droit ad rem qu'un droit
in re, un bien incorporel plus que corporel ».

L’affirmation est, on le voit, empreinte de prudence d’autant que 1’auteur s’interroge dans le
méme paragraphe sur le fait de savoir si le concessionnaire est propriétaire du gite, y compris
aprés travaux, sans apporter de réponse®®. Partant du concept de res nullius, L. Aguillon voit
dans les prérogatives accordées au concessionnaire un droit de propriété seulement
assimilable a la propriété du code par I’effet de la loi. Cette propriété ne serait pas selon
I’auteur semblable a un héritage en raison de son origine, la mine : « ... n’est pas de droit
naturel... », « Elle n’existe qu’aprés avoir été créée par un acte administratif. »°®. Cette

nature, a laquelle se réfere L. Aguillon, ne va pas sans poser des difficultés. Ainsi, la

86 . Aguillon, « Législation des mines en France », Nouvelle Edition, Paris, 1903, §226b p. 177, I’auteur cite E. Laferriére,
Traité de juridiction administrative, qui analyse la mine comme : «un contrat administratif de I'Etat assimilable aux
concessions de chemin de fer ! ».

87 L. Aguillon, « Législation des mines en France », Nouvelle Edition, Paris, 1903, §10 p. 9.

88 L. Aguillon, « Législation des mines en France », Nouvelle Edition, Paris, 1903, §226 p. 175.

89 . Aguillon, « Législation des mines en France », Nouvelle Edition, Paris, 1903, §226a p. 176. L’auteur applique a la
question de la mine la problématique de I’origine de la propriété, propriété droit naturel versus propriété droit civil.
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situation en sous-sol de la mine qui impose un systeme de servitudes réciproques avec la
surface doit étre un héritage, un bien corporel, pour supporter ou bénéficier d’une servitude
en vertu de Iarticle 637 du Code civil®”®. Pour contourner I’obstacle, L. Aguillon interpréte
les servitudes pesant sur la mine comme des servitudes 1égales, fondées sur un texte spécial -

la loi de 1810, dérogeant au code®.

Pour L. Aguillon, les contraintes pesant sur le
concessionnaire touchant a la jouissance de son bien, ne sont pas synonymes d’une propriété
classique. Tout en conservant le principe d’un droit de propriété, ce constat conduit 1’auteur
a analyser ce droit de propriété comme un droit sui generis®’?, qui se trouve en fait, étre une
forme de propriété simultanée. Ainsi, « Sur une méme portion de I'écorce terrestre
s'exerceront éventuellement deux droits de propriété jure dominii : celui du propriétaire
superficiaire auquel compétent tous les droits inhérents a la propriété du sol, droits parmi
lesquels ne se trouve pas et ne s'est jamais trouvé, méme lorsqu'il n'y avait pas de mine
appropriée, le droit d'exploiter la mine ; d'autre part, le droit du propriétaire de la mine
auquel appartient, outre le droit principal d'exploitation, les droits accessoires qui en
dérivent, tel que le droit d'occupation de la surface. »°".

Le raisonnement de 1’auteur reprend d’ailleurs celui de Proudhon. (cf. supra §220). L.
Aguillon n’évoque pas la propriété simultanée, mais ’allusion est nette. Dans les deux cas,

c’est I’imperfection du droit du concessionnaire qui induit un régime de propriété

dérogatoire a la propriété du code.

(262.) Pour L. Aguillon, la nature du bien « mine » est la résultante de I’analyse des
prérogatives du concessionnaire. Celles-ci présentant des différences notables avec les
canons de la propriété, 1’objet de la propriété miniere, doit se distinguer du fonds de terre
traditionnel.

Par contre, pour ’analyse du bien « carriere », L. Aguillon ne reprend pas le raisonnement
utilisé pour la mine. Au contraire, 1’auteur voit la carriére comme un immeuble par nature.
La carriere est, selon L. Aguillon, partie intégrante du sous-sol, par application du principe
de I’unité du sol. Toutefois, par exception, la vente séparée de la carriére est possible
attestant de son autonomie. La carriére : « ... peut ainsi faire 1'objet d'une propriété séparée
de celle du sol et du restant du tréfonds, lesquels sont gardés par le propriétaire originaire.

Que représente ce bien, formé par une portion déterminée de I'écorce terrestre, considéré en

870 Art. 637 du Code civil : « Une servitude est une charge imposée sur un héritage pour l'usage et l'utilité d'un héritage
appartenant a un autre propriétaire. ».

70 L. Aguillon, « Législation des mines en France », Nouvelle Edition, Paris, 1903, §244b p. 201 citation d’une
jurisprudence reconnaissant la qualité d’héritage de la mine et voyant dans les servitudes miniéres des servitudes de droit
commun, arrét du 9 janvier 1901 (Civ. Mines de Graissessac c. Simon et autres).

672 L. Aguillon, « Législation des mines en France », Nouvelle Edition, Paris, 1903, §220 p. 167.

673 . Aguillon, « Législation des mines en France », Nouvelle Edition, Paris, 1903, §219 p. 167.
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lui-méme au point de vue juridique ? Un immeuble évidemment par sa nature... ». Cette
différence de nature entre mine et carriere s’explique également par une autre différence,
celle des prérogatives dévolues au concessionnaire et au propriétaire du sol dans le cas de la
carriere, ce qui est trés critiquable. Cette opposition mine, carriere, bien que présente dans la
loi de 1810, est pour partie illusoire. Il parait donc délicat de 1’utiliser comme critére de
définition de I’immeuble pas nature en tréfonds. Sous I’empire de la loi de 1810, si comme le
prétend L. Aguillon, la mine est un bien incorporel, alors la carriére est seulement un
accessoire du sol.

Finalement, la proposition de L. Aguillon, bien que critiquable, est pertinente en révélant la
dimension incorporelle de la mine, sur le modéle de raisonnement de la doctrine classique.
Dans les deux cas, la nature de la mine est seulement une conséquence des caractéres
associés au droit de propriété du concessionnaire. Or, une telle approche a pour inconvénient
de négliger la chose a laquelle réfere le bien « mine ». En développant 1’analyse de 1’objet de
la propriété minicre, cela aurait permis d’éclairer les imperfections de la mine de 1810, et

notamment 1’incidence de 1’absence de limites.

§2 L’absence de limites : ’obstacle a la qualification d’immeuble par nature de la

mine de 1810

(263.) La mine de 1810 demeure 1I’exemple de choix de la propriété superficiaire tout en
conservant une part d’ombre.

La doctrine dominante s’en est accommodée, assimilant la propriété de la mine a celle du
code, tandis que d’autres courants soulignérent cette spécificité tout en retenant une position
différente. Au cceur du débat se trouve directement ou indirectement la question de la
dissociation de la propriété miniére. La doctrine du 19"™ a engagé un effort d’analyse sur la
dimension du contenu du droit de propriété du concessionnaire ; les prérogatives dont celui-
ci peut se prévaloir.

Cela s’explique essentiellement par I’histoire de la législation miniére, dont la loi de 1810
symbolise la primauté des intéréts du concessionnaire au détriment du propriétaire foncier,
via un compromis au fondement juridique, improbable au regard du code (cf. supra). Par
ailleurs, le mythe de la propriété absolue, du regne sans partage du propriétaire souverain de
sa chose de ce méme code, avec a la clef le concept de la confusion, a également orienté les

esprits.
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Avec le recul du temps, la propriété du code n’a plus pour centre de gravité son absolutisme,
mais bien plus 1’équilibre entre intérét individuel et collectif, entre liberté et responsabilité
(cf. supra). La propriété, en particulier immobiliére®™, sur I’ensemble de ses attributs usus,
fructus, abusus a été appelée a prendre en compte des contingences et restrictions diverses et
variées. La propriété miniére de 1810, vue du 21™™ siécle, est donc annonciatrice du sens de
I’histoire, favorisant 1’encadrement des prérogatives du propriétaire. Retenir le principe
d’une propriété dénaturée pour la mine sur la base de ’impureté des prérogatives du
concessionnaire présente peu d’intérét. A I’inverse, la vraie spécificité parait résider dans le
fait que la production de richesse en sous-sol a contraint le législateur, comme la doctrine, a
appréhender le sol, non plus seulement au regard de sa surface mais également dans son
épaisseur. Cet angle déjoue certes les repéres fondateurs du code, et en premier lieu le sol
surface, clef de I’individualisation civiliste de la ressource fonciére (cf. supra §104 et s.).
L’axe est aussi plus fécond comme en atteste la réflexion sur le volume immobilier
développée & partir du milieu du 20"™,

En 1810, le Code civil en raison des bouleversements dans 1’approche de la perception du sol
dont la mine était porteuse dut composer avec ce contexte inclinant dans le sens de la
verticalité (A). Le bien « mine » de 1810 ne donna pas lieu au redéveloppement du concept
de ce bien dans une perspective volumique. La doctrine s’est cantonnée a un compromis
satisfaisant avec une mine immeuble assimilée au fonds de terre, avec des limites oscillant

entre celles du terrain concédé et celles du minerai (B).

A. La mine : une propriété verticale dans un univers horizontal

(264.) L’exploitation du sous-sol a grande échelle, dont la loi de 1810 n’est que le reflet,
imposa sans doute pour la premiére fois une vision du sol concurrente de celle existant
jusqu’alors, un nouvel « horizon empreint de verticalité » (1). Cette perspective conduisant a
avoir deux biens contigus dans le sens de la hauteur, suggérait un retour sur I’une des

caractéristiques du fonds de terre, a savoir sa capacité a étre délimitée (2).
1. Lamine ou la propriété du sol « sens dessus dessous »

(265.) La propriété fonciére a un réle de choix dans le code et concomitamment le fonds de

terre appartient non seulement a la catégorie reine des biens : les immeubles, mais représente

674 |. Forestier, « La fragilisation de la propriété privée immobiliére », Thése, 2009.
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au surplus, la matrice a maintes reprises soulignée en tant que premiere catégorie
immobiliéere : les immeubles par nature.

Cette primauté s’explique par le poids politique et économique joué par la terre au moment
de la Révolution. Or, a cette époque, le sol était un bien se développant horizontalement.
L’intérét de la propriété fonciére tenait au quantum de I’étendue du sol détenu par le
propriétaire. La verticalité de ’article 552 a pour principale vocation d’illustrer la puissance
du propriétaire. Ainsi, la capacité de production d’une terre arable a pour corollaire la
surface de la parcelle. D’autres éléments, comme la localisation ou la qualité du sol, sont
également des criteres essentiels, mais la superficie, soit la taille de la portion superficielle
de I’écorce terrestre détenue, était, et sirement demeure, le critére majeur. Avec la mine,
I’approche est différente ; la superficie est évidemment 1’une des clefs de la mesure, mais
I’épaisseur compte au moins autant. Ainsi, la capacité du sol a produire de la richesse ne
tient plus seulement a sa surface, mais aussi a son volume.

Second aspect, ce volume est situé en sous-sol ce qui implique une forme de compétition
avec le sol. Or, la valorisation de ce sous-sol est susceptible de dépasser celle du sol surface,
justifiant que certains auteurs voient dans la mine la véritable propriété fonciére et celle de la
surface, une simple dépendance (cf. supra §259).

Pour le sol du concept, censé représenter la ressource principale du corps social, la mine
posséde une dimension subversive évidente. La mine, qui est aussi le sol mais le sol pris
comme un volume et non plus comme une surface, défie I’ordre du code. La perturbation est
d’autant plus grande que cette propriété superficiaire peut se prévaloir d’une puissance

économique rivalisant avec la propriété fonciere traditionnelle, et porteuse d’avenir.

(266.) Pour attester du bouleversement apporté par la mine, observons le sens des mots.
Le droit superficie par exemple, peut-étre sommairement défini comme un droit de propriété

sur des ouvrages établis sur le terrain appartenant & un autre sujet®”

, Ce qui fait naitre une
premiére ambiguité. La mine susceptible d’étre la superficie n’est pas située a la surface du
sol. Elle représente plut6t le sol lui-méme en tréfonds, ce qui revient a qualifier la mine -
objet du droit de superficie - de surface, alors qu’elle se trouve en sous-sol.

Dans le méme temps, nous avons qualifié de propriétaire superficiaire le détenteur de la
propriété située au-dessus de la mine, alors qu’il s’agit, si I’on s’en tient a la définition
mentionnée ci-dessus, du propriétaire du terrain. Ainsi, une perspective classique devrait
conduire a parler de propriétaire superficiaire pour la mine et de propriétaire foncier pour les

immeubles de surface, ce qui, il faut bien I’avouer, est un peu perturbant. C’est pourquoi le

675 p. Wallet, V° « Superficie », Rép. Immo., fév. 2000, §1.
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doyen Savatier avait proposé d’exclure I’emploi du terme superficie porteur de confusion.
Selon lui, en droit, I’usage du terme droit de superficie se référerait au sens romain du terme
signifiant volume, alors que dans son sens moderne, superficie veut dire surface. Notons qu’a
Rome le terme usité pour désigner le sol était area (cf. supra 8248). Superficie
s’appliquerait seulement a la propriété aérienne du sol, car comme I’indique le doyen
Savatier, étymologiquement le préfixe super référe au-dessus, pour le dessous il semblerait
préférable d’employer le préfixe « sub. ». C’est pourquoi 1’auteur préconisait le recours a la

notion de « propriété immobiliere d’un volume »°'°.

Nous reviendrons sur cette
problématique de la dénomination de 1’objet de la propriété que fait naitre une approche
volumique du sol, car elle contribue elle-méme a géner la perception du sol en trois
dimensions (cf. infra 8349). Pour I’heure, 1’objectif était simplement de montrer comment la
mine, porteuse d’un agencement différent du sol, est venue déjouer les concepts en place,
jusqu’a remettre en cause la cohérence des termes utilisés.

Ce changement s’est traduit par des débats doctrinaux incessants sur la dimension du droit de
propriété et finalement, assez peu sur celle de son objet, la question étant comme mise a
I’écart par le principe de I’unité du sol. Or, le passage d’un sol appréhendé verticalement et

non plus horizontalement, questionne principalement la notion de bien foncier, et donc

revient a s’interroger sur le concept de 1’unité du sol qui en est le pilier.

2. La limite du sol surface appliquée a la mine

(267.) La mine, bien que nécessitant d’étre appréhendée comme un volume, a été
principalement pergue comme une surface, conformément au concept de sol du début du
20"™ Cette question sera développée plus largement a 1’ occasion de 1’examen du volume
immobilier, concept plus générique, le présent paragraphe se limitant a faire le paralléle
entre I’absence de limite et les critiques adressées a la doctrine dominante qualifiant la mine
d’immeuble par nature (cf. supra §624 et s.).

L’exposé de la problématique doit débuter par celle du concept de I'unité du sol. C’est, en
effet sur ce principe que les auteurs se fondent pour souligner I’impossibilit¢ matérielle de
découper une parcelle de terre dans le sens de 1’épaisseur. Toute tentative contrevenant a ce
principe releverait de la fiction (cf. supra).

La doctrine classique réussit a contourner cette difficulté, sans la résoudre. Elle déclara

I’existence du bien « mine » en se fondant sur la loi de 1810, qui institua un droit de

57 pour le Doyen Savatier le terme superficie en droit romain signifiait volume alors que dans le langage actuel il signifie
surface, R. Savatier, « La propriété des volumes dans I'espace et la technique juridique des grands ensembles immobiliers » :
D. 1976, chron. 86 p. 105.
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propriété au profit du concessionnaire. Ce bien ne pouvait étre alors qu’un bien corporel.
Cette nature était corroborée par la non contestable corporalité de la mine, mais aussi par le
souci de se conformer aux canons de la propriété du code. La loi de 1810, en se gardant bien
d’affirmer clairement une telle position (cf. supra §200 et s.), confirmait 1’hypothése d’une
propriété miniere. Cette option correspondait également au meilleur compromis économique,
social, juridique, etc. Une mine relevant de la surface avait échoué, et une mine propriété de
la Nation était trop déstabilisante. Pour autant, la question du principe de I’unité du sol
restait en suspens. L’aura de la loi de 1810 permit tout au plus de 1’écarter. S’en suivirent de
nombreux débats soit pour réarmer 1’idée d’une mine appartenant a la surface, respectucuse
de I’article 552, soit pour revendiquer une propriété mini¢re dont la surface ne serait que
I’accessoire comme le fit P. Rey (cf. supra 8259), soit enfin promouvoir une mine
dépendante de la sphére publique. Cette derniére position finit par I’emporter en 1919, mais
fait plus important, cette solution faisant de la mine un droit réel, était compatible avec le
principe de I’unité du sol. On retrouve trace de cette approche chez L. Aguillon qui se fonde
sur des prérogatives diminuées du concessionnaire pour conclure a I’incorporalité de la mine
(cf. supra §261). Proudhon et sa mine constituée d’un domaine éminent détenu par 1’Etat ne
disait pas autre chose (cf. supra §219 et s.). On pourrait rajouter a cette liste J. P. Marty ou F.
Dumont. Le premier auteur proposait une propriété de droits en prenant le soin de réduire la
mine & un exemple isolé, tout mettant en avant le caractere fictif d’une division verticale du
sol. Concernant F. Dumont sa superficie - droit réel sur la chose d’autrui - s’explique
également par un sol unitaire indépassable, que I’exemple de la mine n’est pas de nature a
remettre en cause.

Or, nous avons vu que le principe de 'unité du sol, c’est-a-dire, I’impossibilité de diviser
verticalement le sol n’avait rien d’indépassable. Si, et c’est 1a toute la puissance du sol
civiliste, le sol peut étre divisé horizontalement en parcelle, rien ne s’oppose a ce qu’il le soit
verticalement en volume (cf. supra 8104 et s.). La mine, tout en rendant incontournable la
dimension volumique du sol, ne se traduisit par une conceptualisation verticale de la
ressource foncicre. 11 est vrai que I’homme venait tout juste de découvrir comment diviser le
sol grace aux mathématiques, comme le rapporte Babeuf dans son cadastre perpétuel,
vantant, en la matiére, les « avantages a tirer du nouvel instrument trigonométrique de M.
Audissred »*"".

La mine de 1810 ne trancha donc pas la question des limites verticales du sol. Elle se limita a

un bornage en deux dimensions, complété par la notion de contour des minerais.

7 F.N. Babeuf et J. P. Audiffred, « Cadastre perpétuel ou la Démonstration des procédés convenables & la formation de cet
important ouvrage ... », Paris, 1789, introduction.
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B. La mine un volume a géométrie variable

(268.) La mine volume obéissant a une logique verticale était trop éloignée de la vision
19®™. Dans le méme temps, le bornage de surface concu par la loi de 1810 s’est révélé
incapable d’accéder a la troisiéme dimension, en ne distinguant pas mine et surface.

L’absence de limites réelles de la mine représente sans doute la déficience majeure du
concept de propriété miniere, et fut également un levier & la contestation de son principe.
Une partie de la doctrine se fonda sur cette carence pour limiter la mine au filon ou au
minerai. Cohérent par certains aspects, ce concept critiqué par les défenseurs de la propriété
miniére (1) souléve plus de difficultés qu’il n’apporte de réponses, par exemple en matiere
de recherches nouvelles sur terrain déja concédé (2). Finalement, le bien « mine » de 1810 ne

parvint jamais a arréter précisément des limites entre le minerai et le terrain concédé (3).

1. L’insuffisance de la proposition d’une propriété miniére limitée a celle du filon

(269.) Pour pallier I’absence de limites de la mine, une partie de la doctrine et de la
jurisprudence ont proposé, sans réellement convaincre, une mine assimilée au filon. Une
telle démarche avait pour effet de contenir substantiellement la propriété de la mine.

La mine étant conditionnée par I’obtention d’une concession valant autorisation d’exploiter,
la propriété du concessionnaire correspond au gisement stricto sensu. Ainsi, Bréchignac et
Michel, soutiens de cette these, disaient dans leur résumé de doctrine et de jurisprudence :
« L'acte de concession d'une mine ne transmet que la propriété des substances minérales
concedées, avec le droit de faire dans le sein de la terre les travaux nécessaires pour les
atteindre et les extraire. Il détache la mine seule du domaine de la superficie, et laisse intacts

tous les autres droits du propriétaire du sol. »*"®. Soutenue par la jurisprudence®”

, la mine
filon contient la perte des prérogatives du propriétaire du sol sur la mine. La théorie évite les
conflits concernant 1’extraction des minerais non visés par la concession, et protége les
intéréts de la collectivité pour ’avenir. Contenir la mine au minerai, c’est aussi limiter sa
matérialité, et mettre en avant son incorporalité, puisque la matiére existe principalement au
travers du droit d’exploiter. En toute logique, L. Aguillon qui privilégiait 1’idée d’une mine
incorporelle (cf. supra) s’oppose a la mine volume, relayant les limites du bornage en surface
a un élément de procédure administrative car : « I’assimilation de la mine a un champ

n’améne a aucun résultat »°.

678 v/, Bréchignac et L. Michel, « Résumé de la doctrine et de la jurisprudence en matiére de mines », Paris, 1887 §64 p. 100.
57 Tribunal de Saint-Etienne, 17 février 1886, Garnier ¢/ Mines de Firminy, Rev. Del., 1886, 245.
680 |, Aguillon, « Législation des mines en France », Nouvelle Edition, Paris, 1903, §213, p. 162.
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Cette propriété miniere a minima, en se centrant exclusivement sur la finalité de la mine, le
minerai, est incapable de traduire ce que suppose ’activité miniére en termes d’espace. La
mine minerai néglige la portée réelle des prérogatives du concessionnaire, qui dépassent la

limite physique du minerai, méme s’il en demeure le point central.

(270.) La mine vue exclusivement au travers du minerai ne rend pas compte spatialement de
ce que nécessite 1’industrie miniére. Par les moyens importants développés, y compris au
sens physique, de I’étendue spatiale, la mine ne peut pas étre limitée au minerai.

Une mine nécessite des opérations lourdes en sous-sol comme la réalisation de puits, de
galeries étayées parfois a I’aide de structures magonnées, la réalisation de voies de chemin
de fer, etc., mais aussi en surface avec le carreau de la mine, véritable centre névralgique de
I’ensemble. Physiquement, de telles opérations vont conduire le concessionnaire bien au-dela
de la zone contenant le minerai, ce qui pose la question des droits sur cette partie. Si ’on se
place dans la perspective d’un tréfonds res nullius, I’hypothése d’une mine minerai est
envisageable. Le concessionnaire pour accéder au minerai évoluerait dans un espace
appartenant a personne. Par contre, avec la théorie de [’accession, la mine minerai n’est pas
satisfaisante. Le concessionnaire userait d’un espace appartenant au propriétaire du sol pour
procéder aux opérations d’extraction. Notons, que pour la partie située entre le sol de la
surface et le plafond de la mine ou les fonds de deux mines contigués, la thése de la res
nullius est difficilement envisageable. Le tribunal de Saint-Etienne®!, s’était prononcé en ce
sens. Dans cette affaire, les juges avaient refusé au concessionnaire le droit d’établir un
tuyau a moins de deux meétres de la surface. Le tribunal considérait que 1’ouvrage pouvait
empécher 1’établissement de fondations ou la construction d’une cave, ce qui signifie qu’au
moins une partie du sous-sol n’était pas une res nullius, mais 1’accessoire de la propriété de
la surface, ce qui semble difficilement contestable. Dés lors, se pose la question de savoir
pourquoi refuser a la mine, ce que 1’on accorde a la surface : la propriété d’un espace allant
au-dela du bien immobilier pris isolément, le batiment ou le minerai.

Pour ces raisons, la mine limitée au minerai fut contestée par les auteurs favorables a la
propriété miniére. Goussard par exemple, considérait que la mine se composait de tous les
terrains situés dans I’étendue du périmétre concédé®. Rey bien sir, dont le dessein était de
marginaliser la propriété de la surface, dénong¢a la mine minerai comme une négation de la

loi de 1810. Selon lui, un filon ne pouvait pas étre une propriété immobiliére perpétuelle. La

%! Tribunal de Saint-Etienne, 2 mars 1876, cité par V. Bréchignac et L. Michel, « Résumé de la doctrine et de la
jurisprudence en matiére de mines », Paris, 1887 8§64 p. 100.

%82 A. Goussard, « Droit romain : de la Propriété au point de vue du droit civil et du droit prétorien. Droit francais : de la
Régle que la propriété du sol emporte la propriété du dessus et du dessous, et de ses modifications », Theése, Paris, 1868, p.
136.
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mine minerai réduisait a la condition de « fermier » le concessionnaire, pour qui le minerai
était semblable a la production d’un champ insusceptible d’hypothéque.683 Rey cite un auteur
dont le propos est tout a fait explicite sur ce sujet : « ... cette restriction (la mine minerai)
qui sert constamment de point de départ au systéme que nous combattons, est en opposition
directe avec I’esprit comme les textes de la loi du 21 avril 1810. La propriété inférieure
n’est pas moins complétement constituée que la propriété supérieure. Comme elle, elle
forme un corps et une masse. Elle contient et elle embrasse les terres, les roches, les matieres
au milieu desquelles sont les substances qui ont déterminé la concession, tous les attributs
légaux de la propriété. ». Cette question de la mine minerai rejoint le débat sur « les choses
individualisées » que 1’on retrouve chez les tenants de la thése dualiste, sur lequel nous
reviendrons (cf. infra 8472 et s.).

Toutefois, si la mine de 1810 fait état du dilemme entre une propriété de choses
individualisées et la propriété d’un espace, elle n’apporte pas de réelle réponse en la matiére.
Entre le concept d’un bien mine se limitant au minerai, précis mais trop restrictif, et une
mine volume aux contours trop vagues, la législation de 1810 ne choisit pas clairement. Il
s’en est suivi une déstabilisation du modéle de la propriété miniere, comme [’illustre la

guestion des recherches nouvelles sur un terrain déja concédé.

2. L’exemple de l'imbroglio des recherches nouvelles sur terrain déja concedé

(271.) Précisons immédiatement que le sujet est complexe voire obscur®, et a donné lieu a
une foule de controverses. Nous ne tenterons pas de dissiper, cette obscurité mais
simplement, aprés un apercu des positions réciproques, de mettre en parallele cette question
avec celle de I’absence de limites bien définies de I’immeuble mine.

Les recherches nouvelles en terrain concédé sont visées a ’article 12°%° de la loi de 1810.
Trois lectures en ont été faites.

Au terme de la premiére, la doctrine considérait que le droit du concessionnaire s’étendait de
points définis en surface allant jusqu’au centre de la Terre. En conséquence, le droit du
concessionnaire comprenait la faculté d’engager de nouvelles recherches sur toute cette

étendue, nécessitant le cas échéant une autre concession pour exploiter ces nouveaux

883 P Rey, « De la propriété des mines et de ses conséquences d'aprés les principes de la loi du 21 Avril 1810 », Paris, 1857,
p. 140.

684 L’auteur conclut son paragraphe sur la recherche en terrains concédés par « Au fond la question reste fort obscur », L.
Aguillon, « Législation des mines en France », Nouvelle Edition, Paris 1903, §113 p. 86.

%85 Art.12 loi 1810 : « Le propriétaire pourra faire des recherches, sans formalité préalable, dans les lieux réservés par le
précedent article, comme dans les autres parties de sa propriété; mais il sera obligé d'obtenir une concession avant d'y étab lir
une exploitation. Dans aucun cas, les recherches ne pointent étre autorisées dans un terrain déja concédé. ».
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minerais®®. La proposition est conforme & un droit de propriété miniére offrant au
concessionnaire toutes les utilités de sa chose et d’en exclure les autres. L’interprétation
s’appuie sur un argument de texte; 1’article 12 dernier alinéa, dit en effet qu’aucune
nouvelle recherche ne pourra étre engagée sur « un terrain déja concédé ».*’ La formulation
laisse entendre que ces recherches relévent du pouvoir du concessionnaire, et non d’un tiers
inventeur. A défaut, I’interdiction n’aurait pas visé le terrain, mais la substance concédée
conformément au concept de la propriété se limitant au minerai. Cette solution était
d’ailleurs en cohérence avec les travaux préparatoires, puisque le conte de Girardin y
indiquait : « La derniére disposition de I'art. 12, défend toutes recherches dans un terrain
concédé. Des recherches qui auraient pour objet la mine concédée, seraient une entreprise sur
la propriété d'autrui (du concessionnaire); s'il existait dans un terrain déja concédé une mine
inconnue (c'est-a-dire une mine autre que la mine- concédée), tous les motifs se réunissent
pour en attribuer exclusivement la recherche au propriétaire de la premiére. ».°® Notons pour
finir, que sont visées ici les mines concédées par mesurage en surface et non par couches (cf.
art.29).

La seconde interprétation de 1’article 12 refusait au concessionnaire un droit exclusif a
nouvelles recherches. Pour les auteurs défendant cette position, tels A. Bury ou L. Aguillon,
le concessionnaire avait un droit d’exploiter, visant un minerai précis et se limitant a cette
exploitation. Ces auteurs considéraient 1’article 12 comme une « superfluité »°* indiquant
le principe d’un droit & nouvelles recherches sur les substances déja concédées, et des
recherches ouvertes a tous pour les substances ne 1’étant pas ! La volonté d’ouvrir largement
la recherche de nouveaux minerais était justifiée par un souci d’efficacité économique. En ne
réservant pas cette prérogative au concessionnaire, on favorisait de nouvelles découvertes et
I’expansion du secteur®®.

Enfin, dans le troisiéme systéme, minoritaire, seul le propriétaire de la surface était autorisé

a procéder aux recherches de minerais autres que ceux concédés, comme il pouvait le faire

68 |a jurisprudence imposait une nouvelle concession pour I’exploitation des minerais nouvellement découverts, Dijon, 21
aolt 1856; Lyon, 23 mai 1856; Cass. req. rej. 17 juin 1837, citées par A. Goussard, « Droit romain : de la Propriété au point
de vue du droit civil et du droit prétorien. Droit francais : de la Régle que la propriété du sol emporte la propriété du dessus
et du dessous, et de ses modifications », Thése, Paris, 1868, p. 146.

887 \/oir F. Naudier, « Des mines et des carriéres en droit romain : législation des mines, ancien droit, droit intermédiaire, loi
du 21 avril 1810, doctrine et jurisprudence », Larose (Paris)-1877, p.120. L’auteur développe I’argument de la propriété
miniére du concessionnaire et celui de la formulation de I’article 12.

68 Citée par A. Bury, « Traité de la législation des mines, des miniéres, des usines et des carriéres en Belgique et en France,
ou Commentaire théorique et pratique de la loi du 21 avril 1810 et des lois et réglements qui s'y rattachent », Tome 1 -F.
Renard (Liege)-1859, §100, p. 71.

88 | Aguillon, « Législation des mines en France », Nouvelle Edition, Paris 1903, §113, p. 86.

80 A. Bury, « Traité de la législation des mines, des miniéres, des usines et des carriéres en Belgique et en France, ou
Commentaire théorique et pratique de la loi du 21 avril 1810 et des lois et reglements qui s'y rattachent », Tome 1 -F. Renard
(Liége)-1859, §100, p. 72.
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sur la totalité de son terrain avant toute concession. Ce monopole pour les nouvelles
recherches accordé au propriétaire de la surface était critiquable et fut critiqué®”.

Il n’y a pas d’intérét a se positionner aujourd’hui sur I’interprétation de 1’article 12 de la loi
de 1810. Disons seulement, exception faite du droit a recherche de la surface, que la
premiére interprétation s’entend d’une mine volume et la seconde du mine minerai. Ces deux
options présentant chacune des avantages et des inconvénients pouvaient également répondre
ou encore deux catégories de mines existantes, les mines concédées sur la base d’un
mesurage de surface, et celles concédées en référence a une couche de minerais. Pour ce type
de mine, I’interprétation de I’article 12 refusant au concessionnaire le droit a nouvelles
recherches en dehors de la substance concédée, semblait cohérente. Or, il est intéressant de
noter que pour ces concessions par couches, il paraissait également difficile de se limiter au

minerai sans inclure une notion d’espace.

(272.) Les concessions par couches étaient le fait d’une seule région, mais doivent étre
développées, car la pratique intéresse notre sujet. En effet, la configuration de ces mines
aurait pu conforter 1’idée d’une mine limitée aux minerais, excluant le droit du
concessionnaire a réaliser de nouvelles recherches en dehors de la substance concédée.
Toutefois, il semble que pour ces concessions, les limites de la mine et du minerai ne
coincidaient pas non plus. Ainsi, méme limitée au minerai la mine ne réglait pas la question
des recherches nouvelles.

Par exemple, si 1’on se référe a la séance du Conseil d’Etat du 18 janvier 1810 rapportée par
Bury®?, & propos des mines par couches ce dernier disait : « ... les couches se confondaient
dans leur direction et dans leur pente, et surtout dans les plis et les ressorts fréquents qu'elles
éprouvent, ou le toit, le mur et la houille sont souvent mélangés... ». Cette situation était
propice au conflit, puisqu’il était aisé au concessionnaire indélicat, de troubler les autres,
toujours selon Bury : « ... en versant des eaux dans les travaux inférieurs par un simple trou
de sonde et de culbuter des exploitations supérieures par défaut de piliers suffisants. ».

Une fois mis de coté ces détails, on voit bien comment dans 1’hypothése d’une concession
par couches, I’absence de limites de propriété clairement définies en trois dimensions, nuisait
au respect de chacune des entités. La situation illustre le lien propriété fonciere et bornage.

Le bornage permet en effet a I’exclusivité offerte par le droit de propriété de se déployer en

81 A. Bury, « Traité de la législation des mines, des miniéres, des usines et des carriéres en Belgique et en France, ou
Commentaire théorique et pratique de la loi du 21 avril 1810 et des lois et réglements qui s'y rattachent », Tome 1 -F. Renard
(Liége)-1859, 8101, p. 73.

2 A. Bury, « Traité de la législation des mines, des miniéres, des usines et des carriéres en Belgique et en France, ou
Commentaire théorique et pratique de la loi du 21 avril 1810 et des lois et réglements qui s'y rattachent », Tome 1 -F. Renard
(Liége)-1859, §233, p. 146. Ces caractéristiques étaient en fait mises en avant pour présenter les inconvénients de la
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ayant ceuvré préventivement a la résolution d’un éventuel conflit entre les propriétaires de
fonds voisins (cf. supra 8124 et s.). Le bien « mine », assimilable au bien-fonds, ne pouvait
pas se prévaloir de limites verticales, encourageant les tensions. Le probléme se posait plus
encore pour les concessions classiques a plans verticaux, puisqu’une zone plus ou moins
vaste subsistait entre le gisement et le terrain objet de la concession. Lors de nouvelles
recherches se posait la question de savoir si le concessionnaire était en droit ou non de les
exercer comme nous I’avons vu.

La définition de limites basses et hautes pour la mine, comme cela se pratique en matiére de
volume immobilier sur la base du systéme de cotation NGF (cf. infra 8624 et s.) aurait
facilité la gestion de la mine. La question des recherches nouvelles comprenait d’autres
aspects puisque malgré la délimitation précise du périmétre de la mine, ces recherches
pouvaient étre soumises a autorisation. Toutefois, en reconnaissant la dimension volumique

de la mine, les débats auraient au moins gagné en clarté.

3. La mine de 1810 un espace contenant du minerai

(273.) La mine de 1810 imposait une appréhension en trois dimensions trop éloignée des
schémas de la propriété du 19™ siécle. La conceptualisation du bien objet, en ne parvenant
pas définir des limites verticales, déboucha sur une propriété miniere instable.

Consolider la propriété miniére aurait supposé de voir la mine comme un espace, comme le
fit le doyen Savatier, qui déclarait a propos de la mine de 1810 : « Il est vrai que
I’amputation de la propriété tréfonciére porte moins sur I’espace que sur une matiére
remplissant cet espace. Mais c’est pourtant de cet espace que fait usage le concessionnaire,
en y établissant ses galeries »*®. Dans cette perspective, la matiére minerai devenait la
finalité de la mine dont 1’exploitation, la valorisation, induit un espace plus vaste, ayant pour
limite le terrain concédé. En suivant, la question de la limite entre mine et surface devenait
ouvertement le nceud gordien de la problématique, ce qu’elle a été sans le dire, puisque les
limites verticales de la mine n’ont jamais été un sujet. Etablir des limites de la mine allant
au-dela du minerai et prenant en compte le champ d’action physique réel du concessionnaire
aurait permis de parfaire la qualification de la mine immeuble par nature. Ainsi, la voie vers
une qualification de propriété de mine serait-elle devenue moins sinueuse. Une fois le sujet

de la nature de la mine apaisé, un axe complémentaire aurait pu étre défini, celui d’une mine

droit réel. Ce sera la proposition a laquelle nous aboutirons pour le volume immobilier avec

concession par couches jugées complexe et plus onéreuse. Le Iégislateur finit néanmoins par prévoir cette exception dans le
but de ne pas froisser les autorités de cette région.
6% R. Savatier, « La propriété de I'espace » : D. 1965, chron. p. 215.
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une propriété volumique relevant de ’article 552 et un volume droit de superficie fondé sur
I’article 553 (cf. infra §624 et s.). P. Brouillaud au début du 20™™ siécle, a formulé une
proposition tres voisine faisant que la mine, en fonction de la volonté des parties, pouvait
donner lieu a une aliénation du tréfonds ou étre concédée par I’octroi d’un droit réel®®. La
posture conduisait sans doute trop directement a s’interroger sur 1’interdépendance inévitable
entre la surface et la mine, contraire au dogme de la propriété parfaite, symbolisé par la
confusion du droit et de la chose, et le principe de I’unité du sol.

Dépasser ces principes n’était sans doute pas d’actualité a une époque contemporaine de la
publication du code. Par ailleurs, le droit du 217%™ sigcle est confronté a des difficultés
proches de celle de la mine de 1810 concernant le droit de superficie. Les avancées
proposées par le doyen Savatier sont aussi sujettes a débats, alors méme que la science
juridique actuelle peut compter sur des moyens techniques de mesures du sol d’une
puissance sans commune mesure avec ceux des siecles précédents. La cotation NGF
9iéme

n’existait tout simplement pas au 1 siécle, et avec elle la possibilité de définir des limites

basses et hautes précises pour la mine. Dans ces conditions, préconiser une analyse de la

mine sur le modéle du dessus, comme le fit une partie de la doctrine®®®

, était sujet a caution
et sans doute pas souhaitable. Imaginons par exemple les difficultés concernant I’application
des régles d’empiétement®®. Sur cet aspect, il n’est pas inutile de revenir une fois encore a
I’analyse de Demolombe.

Repoussant cette vision d’une propriété miniere dans 1’incapacité de gérer la relation
pourtant indispensable avec la surface du fait de la configuration physique de la mine,
Demolombe indique : « Il est incontestable que ces deux propriétés, celle de la mine, et celle
de la surface, sont, par le résultat méme de cette situation naturelle des lieux (arg. des
articles 639, 640) et de cette superposition, dans un état de dépendance réciproque, qui
altere, de chaque coté, la plénitude du droit, et qui les soumet ainsi forcément a des
conditions spéciales d'existence et d'exercice. »*’. Pour I’auteur, le régime de la propriété de
la mine en raison de ses caractéristiques physiques (la situation naturelle des lieux) doit étre
adapté. Cette adaptation est réalisée par : « une espéce de servitude naturelle, qui gréve les

deux propriétés » et 1’auteur ajoute : « aucune indemnité n'est due de part ni d'autre, parce

8% p_ Brouillaud, « Des limites au droit de propriété en hauteur et en profondeur », Thése Bordeaux, 1926, p. 155.

8% E. Chevallier, « De La Propriété des mines et de ses rapports avec la propriété superficiaire », Paris, 1876, voire aussi A.
Bury, « Traité de la législation des mines, des minieres, des usines et des carrieres en Belgique et en France, ou Commentaire
théorique et pratique de la loi du 21 avril 1810 et des lois et reglements qui s'y rattachent », Tome 1 -F. Renard (Liége)-1859,
§629, p.415 qui s’oppose a cette position citant Devilleneuve et Carrette recueil, « que la propriété des mines concédées est
indépendante de la propriété du sol supérieur, et que toutes deux se doivent réciproquement indemnité pour toute
expropriation ou dépréciation subie par I'une au profit ou a I'occasion de l'autre. ».

6% v, Bréchignac et L. Michel, « Résumé de la doctrine et de la jurisprudence en matiére de mines », Paris, 1887 §64 p.90.
57 C. Demolombe, « Cours de Code Napoléon », Vol. 9, Paris, Imprimerie générale, 1870, §650 p. 571.
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%%(de propriété)®®. Il n’est pas

que telle est la condition méme d'existence des deux droits »
utile de développer [I’argument puisque revient ici la question des spécificités des
prérogatives du concessionnaire, et derri¢re celle de 1’objet de la propriété miniére. Puis a
partir de 13, revient I’idée d’une propriété a la fois différente et conforme a la propriété du
code, qui a été le fil conducteur de ce chapitre, comme de nombreux exposés sur ce sujet’®.

En guise de conclusion, disons simplement que le bien « mine » & géométrie variable, se
situant entre la mine minerai et la mine volume des terrains concédés, fut un élément
d’ajustement salvateur a un moment ou I’analyse du bien restait sous I’emprise du concept de
la confusion et le sol en deux dimensions. En dépit de nombreuses controverses, la mine de
1810 représente un exemple de choix de la prise en compte de la troisiéme dimension en
matiére de propriété fonciére, comme le remarqua justement P. Besombes-Singla.”™ La mine
posa a la propriété du code les questions auxquelles le volume immobilier contribuera a

parfaire les réponses (cf. infra §624 et s.).

Conclusion Chapitre | : L’exemple de la mine de 1810

(274) La loi du 21 avril 1810 est une séquence législative a la fois passionnante et en partie
insaisissable. (Euvre législative a la gestation tumultueuse, elle comporte des zones d’ombre
évidentes, difficilement pénétrables pour la science juridique. Ce travers complique
singulierement la tache de celui qui souhaite en extraire la substance, d’autant que la loi de
1919 tourna le dos a la propriété miniére. Néanmoins, les joutes doctrinales intenses
occasionnées par la loi de 1810, trées sommairement restituées dans ce chapitre, constituent
un apport essentiel sur les questions de propriété, apport qui reste largement a approfondir.

Pour ce qui concerne notre propos, plusieurs enseignements peuvent étre mis en exergue.

Pour le premier, laissons parler L. Aguillon : « Loin qu'on doive s'étonner de la variété des

8% C. Demolombe, « Cours de Code Napoléon », Vol. 9, Paris, Imprimerie générale, 1870, §650 p. 571. La proposition de
Demolombe reprend la position de la jurisprudence évoquant elle aussi des servitudes réciproques cf. note bas de page n°83
arrét CA Angers 5 mars 1847.

5% Voir également A. Bury, « Traité de la législation des mines, des miniéres, des usines et des carriéres en Belgique et en
France, ou Commentaire théorique et pratique de la loi du 21 avril 1810 et des lois et réglements qui s'y rattachent », Tome 1
-F. Renard (Liége)-1859, 8627 qui dénonce I’interprétation voyant dans 1’affaire dite de « Couzon » I’assimilation pure et
simple de la propriété miniére a la propriété du code.

™ \/oir pour une variante par exemple Colin et Capitant disant : « L’idée qui domine la législation spéciale promulguée en
1810, c’est que la propriété d’une mine constitue bien une propriété, mais indépendante de celle de la surface et
n’appartenant pas nécessairement au propriétaire de cette surface ». A. Colin et H. Capitant, « Cours élémentaire de droit
civil frangais », t. I, conforme au programme de premiére année, 1914, Paris, p. 715.

1 p_ Besombes-Singla, « Droit de superficie et constructions en volumes, in pratiques et évaluations de la copropriété,
congres des notaires 1976 », p.599 : « La loi du 21 avril 1810, sur I’exploitation des mines, devait constituer une premiére
illustration de la dissociation de la propriété. »... « La loi sur I’exploitation des mines constitue la premiére illustration
légale de I’existence d’un volume immobilier situe dans le tréfonds ».
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solutions admises a diverses époques dans des pays différents, une étude plus attentive
montre généralement qu'elle s'imposait. Concevoir de la législation minérale un type
métaphysique dont on ne pourrait s'écarter sans étre taxé d'erreur, serait commettre une faute
au point de vue juridique comme au point de vue économique. ». En d’autres termes, le mode
d’appropriation du sous-sol est contingent du moment, et du lieu dans lequel il s’applique.
Les options successives opérées depuis 1791 rendent simplement compte de ce besoin
d’adaptation.

Second enseignement, des son origine la propriété du code, face aux bouleversements
économiques et sociaux portés par la mine, a €té en capacité d’assimiler une forme de
propriété présentant certaines spécificités, par I’entremise du droit de superficie. Par sa
nature ubiquiste, ce dernier offrit le support permettant a la propriété miniére de se
développer, tout en brisant simultanément de I’intérieur le concept de la confusion entre le
droit et son objet, a la base du concept de la propriété du code.

Troisiéme enseignement, les spécificités de la mine, caractérisées par le maintien d’un lien
avec la surface et I’immixtion des pouvoirs publics dans des prérogatives du
concessionnaire, ne s’interprétent plus comme une forme de dénaturation du droit de
propriété minier. « Ces imperfections » annoncent la mutation du droit de propriété en
particulier immobilier. En accédant a une liberté nouvelle, celle de pouvoir s’approprier la
richesse du sous-sol, le concessionnaire s’est vu imposer des responsabilités nouvelles.
Comme nous le verrons I’imperfection est devenue la propriété de principe, rejetant au rang
de concept théorique la propriété parfaire (cf. infra §624 et s.).

Enfin, quatriéme et dernier enseignement, le recul du temps offre 1’opportunité d’une
perspective nouvelle sur 1’analyse de 1’objet de la propriété miniere. Tout d’abord la
dimension volumique de la mine, la technique des « investisons », et les servitudes nées de
« la situation naturelle » de la mine et de la surface, représentent des points de contact
conceptuels évidents avec le volume immobilier moderne. Ensuite, la problématique des
limites de la mine apparait comme étant le vecteur qui aurait permis de finaliser, d’achever,
dans le respect des principes de la propriété du code, la réception de la propriété miniere, et
méme d’enrichir le concept de propriété par les particularités de la mine. La portée de
I’observation doit, pour étre appréciée a sa juste valeur, prendre en compte le chemin
parcouru par le concept de la propriété depuis les discussions sur la propriété miniére du

19™ sigcle.
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Chapitre Il : L’exemple des caves, grottes et autres excavations

(275.) Les caves, grottes, souterrains et autres excavations, représentent la seconde référence
de portée générale du code au droit de superficie. Comme la mine, les autres biens
souterrains concernent la propriété du dessous. Faisant exception au principe de I’unité du
sol de I’article 552, cette situation est visée a I’article 553 dans sa seconde partie’®. La
démarche du législateur differe radicalement de celle utilisée pour la mine. Pour les biens
souterrains, le texte n’est pas organisé autour de ’intervention des pouvoirs publics au nom
de I’intérét général. L’article 553 souligne plus modestement la possibilité de mettre en
échec le droit d’accession du propriétaire, du fait de la présence en sous-sol d’un souterrain
appartenant a autrui.

Cette référence explicite aux biens souterrains de 1’article 553, conforte 1’idée de certains
auteurs opposant la dimension matérielle de I’article 553 au caractére incorporel de 552%,
Ce second article a sans aucun doute une orientation conceptuelle forte, qui va jusqu’a une
forme de mysticisme en sanctifiant le sol (cf. supra). De méme, le Doyen Savatier, fonda sa
théorie des volumes immobiliers sur ’article 552, support idéal de la désincarnation du sol,
reléguant 1’article 553 a un réle moins noble, celui de représenter le contenu matériel du
volume. Cette répartition est loin d’étre anodine. Dans I’esprit de R. Savatier, la matiére
représentait le passé que la modernité sous-jacente poussait a la remise. Avec le volume
disait-il : « Nous restons ainsi dans I’abstrait, sans nous préoccuper de la matiére concréte
remplissant, en fait, ces volumes... ». Cependant, si la base du volume est bien 1’article 552
présentant les trois dimensions du sol, le Doyen Savatier opére classiqguement la dissociation
du volume par I’article 553'%. D’autre part, la propriété miniére dont 1’objet, en 1810, était
un bien matériel, a été construite sur la base de ’article 552. De la méme fagon, les vestiges
archéologiques visés dans la loi n° 2001-44 du 17 janvier 2001 relative a l'archéologie

préventive sont également des biens corporels, dont 1’appropriation est une exception a

02 Art. 553 Code civil : « Toutes constructions, plantations et ouvrages sur un terrain ou dans l'intérieur sont présumés faits
par le propriétaire a ses frais et lui appartenir, si le contraire n'est prouvé ; sans préjudice de la propriété qu'un tiers pourrait
avoir acquise ou pourrait acquérir par prescription soit d'un souterrain sous le batiment d'autrui, soit de toute autre partie du
batiment. ».

% W. Dross, J.-Cl. Civil, V° «Art. 551 & 553 », Cote : 04,2010, Fasc. unique, §53.

™4 R. Savatier, « La propriété des volumes dans l'espace et la technique juridique des grands ensembles immobiliers » : D.
1976, chron. 85 p.105 : « mais c’était pour marquer la nécessité de compléter cette ‘parcelle’ par les ‘volumes’ qu’en fait
normalement dépendre, au-dessus et au-dessous d’elle, I’art.552 c. civ., mais que permet d’en séparer ’art. 553. ».
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larticle 552'®, comme le serait la propriété spéléologique de certaines grottes.®
L’opposition d’un article 553 symbole de matiére et 552 d’abstraction est donc contestable.
Le débat illustre la difficile question de la distinction entre le droit de propriété et | objet de
ce droit, dont la résolution pourrait, encore aujourd’hui, ne pas €tre acquise. Il est toutefois
possible de considérer, comme nous le ferons, que 1’article 552 se rapporte plutot a I’objet de
la propriété (sa division) et I’article 553 au droit de propriété (son démembrement), avec a
chaque fois, une démarche de conceptualisation se rapportant a une chose relevant du monde
tangible, le sol (cf. infra §718 et s.). Dans ces conditions, la mention des souterrains a
I’article 553 ne donnerait pas d’indication sur la portée de cet article dans un schéma matiére
versus idéalité. Le terme souterrain renverrait a la mise en ceuvre de la division volumique du
sol sur le modele esquissé a 1’article 552, comme le suggeére le doyen Savatier pour le
volume immobilier, dont le souterrain n’est finalement qu’une illustration.

Plus généralement, en dehors de cette mention «un souterrain sous le terrain d’autrui »,
d’ailleurs peu commentée, la nature de ces biens, comme celle du droit de propriété dont ils
sont I’objet, n’ont pas donné lieu aux débats qui animérent la mine, tant s’en faut. On peut
méme dire qu’en dépit d’une grande similarité entre ces biens d’un point de vue juridique,
les souterrains n’ont jamais réellement soulevé 1’intérét de la doctrine, hormis sur des aspects
bien particuliers. La raison tient certainement a la modestie des enjeux patrimoniaux associés
a ces biens, notamment en comparaison de la mine. Pour la doctrine dominante, la propriété
des caves, grottes, souterrains et autres excavations répondrait aux canons de la propriété du
code sans constituer une véritable problématique.

Ainsi, trés tét doctrine et jurisprudence ont vu dans les biens souterrains, des biens dont
I’appropriation attribuée a un individu toute sa potentialité contribuant a la modernité du
code (sectionl). Seulement a bien y regarder, cette évidence n’a peut-étre pas la portée
imaginée de prime abord. Il est méme possible de considérer que [’absence de débat
s’expliquerait par une forme de déplacement de 1’objet de la discussion. Ainsi, I’analyse de
la question de la preuve de la propriété dissociée, pour laquelle il n’y a pas lieu de distinguer
entre dessus et dessous, semble attester de la difficulté a recevoir dans notre droit la
propriété superficiaire des biens souterrains autres que la mine. Alimentée par des positions
croisées entre jurisprudence et doctrine, la question du mode de preuve de la propriété
superficiaire, met en avant une volonté, consciente ou non, de maintenir au rang d’exception

le développement vertical du sol. Via I’exigence d’une preuve renforcée pour la propriété

% C. Saujot, « La loi n° 2001-44 du 17 janvier 2001 relative a I'archéologie préventive », JCP 2001.1.351 et Cass. civ.3¢, 12
juill. 2000, RTD Civ. 2002 p. 539, note T. Revet qui revient sur la portée de cette loi au regard du principe édicté a 1’article
552.

% M. Troupel, « La propriété du sous-sol. Les eaux souterraines et les grottes », thése, Montpellier, 1933 ; G. Cord, « De la
propriété spéléologique », These, Paris, 1899.
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superficiaire alors que la propriété se prouve, elle, par tous moyens, réapparait
I’interrogation sur la nature de la propriété du dessous et du dessus (Section 2). Ce
glissement de 1’objet du débat du principe de la propriété vers sa revendication, n’a, au
demeurant, rien de surprenant lorsque 1’on connait le lien étroit entre 1’évolution de la
propriété et la preuve de la propriété’®. Les perturbations opérées par la verticalité des biens
souterrains se retrouvent donc pour ces biens dans une configuration trés proche de celle de
la propriété miniére. Et, de facon semblable, la mauvaise délimitation verticale des

souterrains et autres excavations, éclaire la propriété de ces biens (section3).

Section | : En doctrine les autres biens souterrains répondent aux canons de la

propriété du code énoncés aux articles 544 et 518

(276.) La doctrine a toujours analysé, et continue d’analyser, la propriété des biens
souterrains comme une propriété répondant aux principes posés par le Code civil.

Les biens objet de ces propriétés souterraines sont qualifiés sans discussion, d’évidence,
d’immeubles par nature tels qu’ils sont définis aux articles 518 et suivants. Etonnamment,
lorsque 1’on établit le parallele avec la mine de 1810, la particularité tenant & la configuration
de ces biens, synonyme d’imbrication et de juxtaposition avec les propriétés voisines du fait
de leur développement vertical, n’est pas regardée comme susceptible de remettre en cause le
schéma de la propriété. La mise en tension de 1’axiome : un sujet de droit investissant une
chose a I’exclusion de tous les autres ne semble provoquer aucune réaction. Tout aussi
étrangement, 1’unité du sol ne vient pas faire obstacle a la propriété souterraine.

Des I’origine du code, ou presque, doctrine et jurisprudence ont accueilli cette propriété
verticale. L’arrét du 22 octobre 1811 illustre cette orientation en établissant qu’un bien
souterrain, en 1’occurrence une fosse d’aisances, était susceptible d’une appropriation
individuelle, distincte de celle du fonds (81).

Dans cette décision, mais aussi par-dela, le raisonnement s’appuie sur la nature du bien qui
conduit naturellement, serait-on tenté de dire, a la propriété. Cette qualité naturelle faisant

des biens souterrains des immeubles par nature tient a la fagon dont ils sont percus. Derriére

F. Terré, « L’évolution du droit de propriété depuis le Code civil» Droits. Revue Frangaise de Théorie Juridique, No 1,
Paris: P.U.F., 1985, p. 36.
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cette perception se trouve la corporalité associée aux biens souterrains, corporalité qui

représente la clef vers la propriété du code (82).

81 La propriété souterraine une véritable propriété

(277.) Assez peu d’auteurs se sont penchés sur la question de 1’application de la propriété du
code aux biens souterrains. La présentation qui suit prend appui sur des décisions de
jurisprudence et des commentaires épars et succincts ; en extraire des principes généraux
comporte le risque d’une certaine imprécision.

Cette mise en garde énoncée, quelques observations peuvent étre formulées. Ainsi, la
problématique de fond du droit de superficie, le débat sur sa nature, n’a semble-t-il pas eu
lieu sans que 1’on puisse en déduire une unanimité sans faille de la doctrine en faveur de la
propriété pour les superficies souterraines, faute d’éléments tangibles. Cette absence de
discussion n’est peut-étre pas totalement fortuite. Elle s’explique en effet, outre la faible
contribution économique de ces propriétés, par la facon dont la doctrine pergoit les biens
souterrains autres que la mine, dont la corporéité s’articule parfaitement avec la propriété du
code.

L’arrét du 22 octobre 1811 illustre cette idée, selon laquelle de 1’objet de la propriété est
déduit le droit de propriété, par la mise en ceuvre du principe de la confusion entre objet et
droit (A). D’ailleurs, a la suite de cette décision, oubliée depuis, la doctrine a continué a
considérer, presque naturellement, les superficies souterraines comme des biens

appropriables individuellement (B).

A. La propriété souterraine le précédent évocateur de I’arrét d’octobre 1811

(278.) En introduction de son titre sur les servitudes, Toullier évoque la propriété souterraine
comme une véritable propriété a ne pas confondre précise-t-il, avec les servitudes, ou encore
les situations d’indivisions forcées dans lesquelles il range la mitoyenneté. Selon 1’auteur :
« On n'a jamais regardé la possession d'une cave, d’un aqueduc, d'une fosse d'aisances, etc.,

creusés sous le terrain d’autrui comme un droit de servitude, mais comme une véritable
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propriété ».”® Pour Toullier, la différence entre les propriétés souterraines et les servitudes
tient & ce que ces derniéres sont des choses incorporelles, contrairement aux biens
souterrains, telle une cave'®.

Pour comprendre le raisonnement, il est nécessaire de revenir sur [’'une des toutes premicres
décisions sur droit de superficie, et peut-étre la décision fondatrice (1), puis d’extraire le

sens de I’analyse de Toullier au travers du commentaire qu’il propose de cet arrét (2).

1. Une reconnaissance sans équivoque de la propriété souterraine

(279.) L’affaire du 22 octobre 18117 fut la premiére décision notable & reconnaitre la
propriété d’un bien souterrain, sur la base d’une assimilation de ce bien a un immeuble par
nature, permettant ainsi I’application du principe de la confusion entre le droit et 1’objet de la
propriété.

Les faits étaient les suivants : un propriétaire Chenal avait, a 1’occasion de travaux de
rénovation sur une fosse d’aisances située dans le tréfonds de sa propriété, détruit les
canalisations amenant les eaux usées de la propriété voisine détenue par le sieur Bosquillon.
A la suite de quoi, ce dernier introduisit une action afin que ses droits soient restaurés. Pour
Chenal, le droit d’usage de la fosse de Bosquillon devait s’analyser en une servitude, en
référence a I’article 186 de la coutume de Paris. Or, les servitudes ne pouvant s’acquérir que
par un titre, dont son voisin était dépourvu, ledit voisin devait étre privé de tout droit sur la
fosse.

De son cdté Bosquillon soutenait que sa possession, trés ancienne et non remise en cause, lui
avait permis d’acquérir un droit de propriété, en |’occurrence indivis, sur la fosse
conformément a 1’article 712 du Code civil. Sa prétention était fondée sur 1’article 553 selon
lequel, on peut acquérir, par prescription, la propriété soit d’un souterrain sous le batiment
d’autrui, soit de toute autre partie de 1’édifice, comme 1’avait admis la décision de la Cour
d’appel de Paris. Autrement dit, la propriété d’une partie du sous-sol pouvait étre attribuée a
un autre que le propriétaire du fonds, notamment par le jeu de la prescription. Notons
incidemment qu’il s’agissait de deux propriétés urbaines, le raccordement de Bosquillon a
cette fosse était donc siirement la seule option de raccordement, et I’usage commun n’était

vraisemblablement pas clandestin.

%8 C.-B.-M. Toullier, « Le droit civil frangais suivant I’ordre du Code », Nouvelle édition, augmentée en Belgique, t. II,
Bruxelles, 1845, §169bis p. 103.

% C.-B.-M. Toullier, « Le droit civil frangais suivant I’ordre du Code », Nouvelle édition, augmentée en Belgique, t. I,
Bruxelles, 1845, §169bis p. 104.

™0 A-A. Ledru-Rollin, «Journal du palais: recueil le plus ancien et le plus complet de la jurisprudence frangaise »,
Troisieme édition, Paris, 1811, p. 662.
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La Cour de cassation valida la position de la Cour de Paris en faveur de Bosquillon sans
reprendre I’argumentaire fondé sur [’article 553, ni viser cet article. La cour déclara :
« Attendu qu’en jugeant qu’il y a « inédification », et que, la possession de Bosquillon
remonte a plus de trente ans, le droit de propriété lui est acquis, la Cour d’appel n’est point
contrevenue a ’art. cout. Paris, qui n’a trait qu’au droit de servitude, qui ne s’acquiert pas
par une longue jouissance, et a fait une juste application de 1’art. 712 C. civ. ». Ainsi, le
raisonnement de la cour commence par constater « I’inédification™" » de la fosse qui traduit
I’autonomie de ce bien par rapport au reste de la propriété de Chenal. L’indépendance
physique de la fosse lui permet d’accéder a la qualité de bien et en fait une propriété, ou plus
exactement un dominium, censé faire naitre, toujours selon la cour, automatiquement le droit
de propriété, acquis en I’espéce, par le jeu de la prescription acquisitive.

Le raisonnement des juges se fonde sur le principe de la confusion entre le droit et I’objet de
la propriété, puisque de la reconnaissance de 1’existence d’un bien distinct du fonds de
Chenal, la cour en déduit le droit de propriété de Bosquillon. La fosse étant un bien
indépendant ou « inédifié », le droit du propriétaire peut I’investir d’une maniére exclusive,
sans risquer de rentrer en conflit avec un autre droit de propriété. Ce méme concept se

retrouve dans I’analyse de Toullier commentant la décision de la cour supréme.

2. Lanature du bien souterrain justifie le principe du droit de propriété

(280.) Revenant sur la décision de 1811, Toullier expose les raisons conduisant a retenir le
droit de propriété pour les biens souterrains telle une fosse d’aisancesS : « ... ces principes,
écrit-il, sur la différence réelle qui existe entre une servitude et une propriété souterraine sont
avoués par la raison et fondés sur la nature des choses. Une cave, une fosse d’aisances, un
aqueduc, sont véritablement une partie du fonds... En effet, je posséde une partie du fonds,
une chose corporelle, en possédant un souterrain creusé sous le fonds voisin. Au contraire,
une servitude est par nature une chose incorporelle. C’est un démembrement du droit de
propriété, non pas une partie du fonds. »"*2

Selon Toullier, la nature des choses, soit la perception de la réalité par le juriste, fait des
biens souterrains des biens par nature et plus précisément des immeubles par nature. Ces
biens dont la corporalité n’est pas douteuse, au moins a premiére analyse, sont naturellement
susceptibles d’étre investis exclusivement par le droit de propriété et ainsi, en mesure
d’assurer la souveraineté du propriétaire sur sa chose. Ce qui est frappant dans ’analyse,

c’est ’emprise de la réalité qui impose de faire de la fosse un immeuble a part entiére.

™11 semble que nous ayons perdu I’usage du terme « inédification ». Nous lui donnons ici le sens de non-incorporation.
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Evidence indépassable, la réalité emprisonne la pensée de Toullier qui en retour, promeut la
corporalit¢ comme la clef de la propriété. L’ influence de la corporalité est si forte qu’elle
conduit non seulement ’auteur a qualifier le droit d’usage de droit de propriété, mais a le
faire sans mettre aucune distance entre ce qu’il pergoit comme la réalité, et sa traduction par
la science juridique, sans véritablement conceptualiser le passage de I’un a 1’autre. Certains
auteurs ont critiqué cette automaticité, ce qui sans remettre en cause le principe de la
propriété les conduisit a s’interroger sur les modalités d’usage de la fosse par le voisin 2,
Une fosse est, il est vrai, un bien a destination unique, et son usage pour 1’évacuation des
eaux usées représente, peu ou prou, sa seule finalité.

De plus, ce bien indépendant destiné & un usage unique se situe sur un fonds voisin. La
présomption de propriété du sol de ’article 552 était de nature a s’opposer a la propriété de
la fosse, mais I’hypothése semble ici tout simplement ignorée. La posture a de quoi
surprendre, d’autant que le propriétaire du sol utilisait lui-méme ladite fosse. La
reconnaissance d’un droit de superficie droit de propriété au profit du voisin ne se traduisait
pas par une propriété exclusive, mais une indivision entre les deux propriétés™.

Dans la décision de la Cour de cassation comme dans le commentaire de Toullier, ces aspects
ne semblent pas pris en compte. En raison de ’application du principe de la confusion entre
droit et objet de la propriété, le schéma d’appropriation se limite a la relation entre le fonds
voisin et la fosse, a I’exclusion de toutes les autres, y compris contre toute attente, celle du
propriétaire du sol. L’intérét de la décision ne réside pas dans le recours a ce principe
aujourd’hui dépassé, mais dans son application a une propriété souterraine, soit un droit de
superficie, c’est-a-dire une application contraire aux intéréts du propriétaire sol. D’une
certaine facon, la vision moderne du code avec en relais le principe de I"unité du sol et le
principe de 1’accession, aurait eu plutét pour effet d’écarter la propriété de la fosse pour
privilégier les intéréts du propriétaire du sol. La proximité avec la propriété cisaillée de
I’ Ancien Régime, a aussi certainement guidé le raisonnement des juges, mettant sur un pied
d’égalité le fonds du voisin et le propriétaire du sol, quant a la propriété de la fosse.
L’idéalisation du sol via I’article 552 comme le mythe du propriétarisme était, en 1811, un
horizon encore lointain.

Indépendamment de ce dernier aspect et du bien-fondé méme de la décision, I’arrét de 1811 a

introduit la reconnaissance de la propriété souterraine, et cela, dans la logique de la propriété

™2 C.-B.-M. Toullier, « Le droit civil frangais suivant I’ordre du Code », Nouvelle édition, augmentée en Belgique, t. IlI,
Cinquiéme Edition, Paris, 1869, p. 329 §469.

™ Voir par exemple F.-A. Vazeille, « Traité des Prescriptions, suivant les nouveaux Codes francais », Bruxelles, 1834, § 411
p. 175, qui s’interroge sur le fait de savoir si Bosquillon avait un accés exclusif depuis sa propriété au systéeme de vidange de
la fosse.
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du code, a savoir une chose réservant son exclusivité a un sujet de droit. Cette cohérence
explique certainement le rayonnement et la longévité de 1’analyse. Cette position est
d’ailleurs toujours de mise et n’est pas contestée, sans qu’il soit méme nécessaire de se

référer a la décision de 1811, oubliée depuis longtemps.

B. La propriété souterraine : une propriété largement et durablement reconnue

(281.) En matiére de propriété des biens souterrains, le Code civil a été utilisé par la doctrine et la
jurisprudence pour légitimer le recours a une propriété classique (1), sans occasionner de débat sur

la nature de cette propriété (2).

1. L’évidence de la propriété des biens souterrains relayée par les articles 552 et 553 du
Code civil

(282.) La reconnaissance de la propriété des biens souterrains s’articule parfaitement avec le
modele de propriété du Code civil, dans le cadre d’une interprétation conjointe des articles
552 et 553 du Code civil. Doctrine et jurisprudence se positionnent en ce sens depuis
toujours.

Demolombe, par exemple, adopte un raisonnement semblable a celui de Toullier qui vient
d’étre présenté dans le cadre du commentaire de 1’arrét de 1811. Reconnaissant la propriété
souterraine comme la propriété superficiaire’®, Demolombe voit dans la réunion des trois
attributs de 1’article 552 un principe qui peut étre combattu par la preuve contraire en
application de I’article 553, a la différence du droit romain, permettant la propriété d’un bien

716

souterrain. La doctrine actuelle’™ prone la méme solution, en référence a une jurisprudence

solide, établie de longue date. La configuration de base du code offre de la sorte, la faculté

de disposer indépendamment de toutes les utilités du sous-sol, incluant par exemple la

717

propriété d’une grotte’”’, d’une cave®, de canalisations™™, ou encore d’une carriére.

™4 Ce point ne sera pas développé ici, mais la création d’une propriété indivise sur la fosse engendre la question de savoir si
cette indivision était ou non soumise au partage de l’article 815 du Code civil. Une réponse positive conduirait
potentiellement a permettre la mise a I’écart du propriétaire du sol sur la fosse (cf. supra).

5 C. Demolombe, « Cours de Code Napoléon », Vol. 9, Paris, Imprimerie générale, 1870, §484 p. 373.

™8 W. Dross, Acquisition de la propriété par union ou incorporation — Propriété du dessus et du dessous du sol, Juris-classeur
Civil Code, Art. 551 a 553, Fasc. unique, §54 et s.

™7 Cass. req. 27 décembre 1904, D.P. 1905. I. p. 75.

™8 Cass. req. 7 novembre 1906, S. 1909. 1. 125 ; CA Riom, civ. 1", 30 juin 2005, n° 04/01720 ; JurisData : 2005-287047.

™9 Cass. civ. 3%, 14 novembre 2001, n° 00-14.795 ; JurisData : 2001-011846.

- 328 -



RICHARD David| Thése de doctorat | novembre 2015

Inversement, cette faculté comprend également le droit accordé au propriétaire de s’opposer
au percement d’une cave dans son tréfonds’®.

La propriété d’un bien souterrain ne constitue donc pas une véritable problématique pour la
propriété civiliste. La présomption de 1’article 553 étant susceptible d’étre combattue par la

preuve contraire’*

(cf. infra 8292 et s.), un tiers peut-&tre reconnu propriétaire d’un bien
souterrain localisé sous le terrain d’autrui, a la condition de pouvoir apporter la preuve de sa
prétention. Sur ce point a nouveau, le mouvement jurisprudentiel est a la fois ancien et
solide. De nombreuses affaires ont porté sur des caves ou des biens souterrains’? au 19*™ ou
20"™ siécle.

Citons par exemple, un arrét de 1838 qui est 4 ce propos, riche d’enseignements’®. Dans
cette affaire, un litige nait entre le propriétaire d’une carriére - disposant d’un titre non
contesté sur cette propriété souterraine -, et la commune a propos de la propriété du dessus,
la commune ayant été initialement propriétaire de I’ensemble. A I’appui de sa revendication,
le carriériste développe un argument plutdt habile : « ... les carriéres ne formant pas comme
les mines une propriété a part du sol ancien, les actes de jouissance concernant la carriére,
sont des actes de possession du sol méme ». En d’autres termes, a l’exception de la
Iégislation sur les mines, le code prévoit un sol unitaire non dissociable. Ce a quoi la cour
répond laconiquement : « Attendu que si ’article 552 c. civ. indique que le propriétaire de la
surface d’un fonds de terre est également présumé propriétaire du dessous, 1