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INTRODUCTION

Au cours des derniéres décennies, le bail emphytéotique a connu un renouvellement tant
en droit privé qu’en droit public. En droit privé, son objet, traditionnellement cantonne a la
mise en valeur de fonds ruraux, a été élargi. D’abord, une loi du 16 décembre 1964 a
consacré une « version moderne et urbaine »* du bail emphytéotique, le bail a construction,
par lequel un propriétaire concede un terrain a un constructeur qui s’engage a y édifier des
batiments ou des installations?. Puis, une ordonnance du 20 février 2014 a prévu un
encadrement du bail réel immobilier relatif au logement (BRILO) pour la construction de
logements intermédiaires®. Récemment, une ordonnance du 20 juillet 2016, a créé le bail
réel solidaire qui doit permettre de favoriser 1’acces a la propriété pour les personnes a
faibles ressources®. Ces trois nouveaux contrats, dont la finalité demeure la mise en valeur
de ’immeuble, se présentent comme autant de déclinaisons du bail a emphytéose. Le bail
emphytéotique a également fait irruption dans le champ du droit public®. Ainsi, la loi du
5 janvier 1988 a ouvert la possibilité aux collectivités publiques de consentir des baux
emphytéotiques sur le domaine public®. A cet égard, le bail emphytéotique administratif
comporte des caractéristiques exorbitantes du droit commun, visant a garantir 1’intérét des
personnes publiques. L’objet du contrat est ainsi restreint a « la réalisation d’une opération

d’intérét général » ou & « ’affectation a une association cultuelle d’un édifice cultuel

1 P. MALAURIE, L. AYNES, P.-Y. GAUTIER, Droit des contrats spéciaux, Paris, LGDJ, 2016, n. 620.

2 Art. L. 251-1 2 9 du Code de la construction et de ’habitation.

% L’ordonnance n° 2014-159 du 20 février 2014 relative au logement intermédiaire a inséré dans le Code de
la construction et de I’habitation les articles L.254-1 & 9 et dans le Code général de la propriété des
personnes publiques un article L. 2222-5-1, pour encadrer le bail réel immobilier.

4 L’ordonnance n° 2016-985 du 20 juillet 2016 relative au bail réel solidaire a inséré les articles L. 255-1 a 19
dans le Code de la construction et de 1’habitation, pour encadrer le bail réel solidaire.

® Voir notamment, J.-J. BIENVENU, « L’esprit et les formes sur le bail emphytéotique », Mélanges Laurent
Richer, Paris, LGDJ, 2013, p. 496-498 ; G. BERKOVICZ, A. LANG, Les baux emphytéotiques administratifs,
Paris, LexisNexis, 2011 ; S. PLUNIAN, « La réception du bail emphytéotique administratif par le droit des
contrats administratifs », Contrats publics. Mélanges en [’honneur du Professeur Michel Guibal,
éd. G. CLAMOUR, M. UBAUD-BERGERON, Montpellier, Presses de la Faculté de Droit de Montpellier, 2006,
p. 719-757.

& Art. L. 1311-2 a 4 du Code général des collectivités territoriales.
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ouvert au public »” et les litiges relatifs a ces contrats relévent de la compétence des
juridictions administratives®.

Depuis la seconde moitié du xx° siecle, les transformations affectant le bail
emphytéotique montrent en contrepoint 1’actualité de ce contrat séculaire. Congu pour
améliorer I’immeuble, il permet de préserver et d’optimiser les biens. Modernis¢, il offre
des pistes de réflexion face aux enjeux économiques, sociaux et environnementaux
contemporains.

Face a cet engouement pour les baux de longue durée constitutifs de droit réel, certains
n’ont toutefois pas manqué d’en souligner I’anachronisme au regard de la conception
exclusive de la propriéte, telle qu’elle est envisagée sous I’empire du Code civil, ainsi que
leurs caractéristiques inadaptées aux contraintes actuelles®. Trop rigide, le bail
emphyteotique ne serait pas en adéquation avec les besoins des parties. De plus, certaines
questions techniques demeurent en suspens, comme la procédure de révision des loyers'?,
ce qui fragilise la sécurité juridique de 1’opération contractuelle. Pour mettre fin a ces
incertitudes, un projet de réforme, proposé par une commission co-présidee par les
professeurs Pierre Delvolvé et Philippe Malinvaud en 2013, suggére de substituer au
systéme actuel un unique bail réel immobilier’. Au-dela de I’intérét porté au contrat
lui-méme, 1’¢tude de I’histoire du bail emphytéotique permet aussi d’éclairer la
jurisprudence récente, qui renouvelle la conception de la propriété!?. Le mouvement
jurisprudentiel initié par la Cour de cassation depuis 2012, qui admet la concession de
droits réels perpétuels, a suscité de nombreuses réactions au sein de la doctrine et certains

commentateurs y ont vu une résurgence archaique du domaine divisé de ’ancien droit!®.

T Art. L. 1311-2, alinéa 1¢ du Code général des collectivités territoriales.

8 Art. L. 1311-3, 4° du Code général des collectivités territoriales.

® Notamment, C. SAINT-ALARY-HOUIN, « Le bail emphytéotique, un vieux contrat toujours séduisant »,
Etudes en |’honneur du professeur Jérome Huet, éd. G. DEcocq et alii, Issy-les-Moulineaux, LGDJ, 2017,
p. 325-328 ; J.-L. TIXIER, « Le bail réel immobilier », RDI, 2013, p. 398.

10 Sur ce point, voir C.SAINT-ALARY-HOUAIN, « Le bail emphytéotique, un vieux contrat toujours
séduisant », Etudes en [’honneur du professeur Jéréme Huet, éd. DECOcQ (Georges) et alii, Issy-les-
Moulineaux, LGDJ, 2017, p. 325-327 ; T. DANTZER, « La révision du loyer du bail emphytéotique », Droit
de l'immobilier et urbanisme, 1.9, 1° octobre 2016, p. 5; C. SizAIRE, « Qualification et révision de la
redevance », Construction-Urbanisme, t. 10, octobre 2016, comm. 135 ; C. BERLAUD, « Nature du bail du
Palm Beach », Gaz. Pal., t. 32, 29 septembre 2016, p. 28. De plus, ce n’est que par un arrét du 28 janvier
2021 que la Cour de cassation a jugé que I’emphytéote avait droit a une indemnisation en cas d’expropriation
pour cause d’utilité publique (Cass., 3 civ., 28 janvier 2021, n° 19-21.089). Jusqu’alors, cette solution restait
incertaine.

11 Projet publié a la RDI, 2013, p. 413.

12 En particulier, Cass., 3¢ civ., 23 mai 2012, n° 11-13.202 ; Cass., 3¢ civ., 31 octobre 2012, n° 11-16.304,
Maison de la Poésie ; Cass., 3° civ., 8 septembre 2016, n° 14-26.953, Maison de la Poésie 2 ; Cass., 3¢ Civ.,
7 juin 2018, n° 17-17.240, Grand Roc.

13 parmi ces réactions doctrinales, R. LIBCHABER, « L’article 543, entre vérité et légendes », Tribonien, t. 5,
2020, p.46-56; J.-F. BARBIERI, « Revirement: le “droit de jouissance spéciale” peut & nouveau étre
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Ces critiques font état d’une modification dans la conception méme du droit de propriété,
adossé a I’article 544 du Code civil, et congu comme un droit absolu, exclusif et perpétuel.
A la suite de ces décisions, il parait nécessaire de redéfinir 1’articulation entre propriété,
droit réel et perpétuité. L analyse historique du bail emphytéotique, contrat a partir duquel
a été élaborée la théorie de la division du domaine par les glossateurs, offre les outils

théoriques et pratiques pour appréhender I’évolution contemporaine de 1’idée de propriété.

Le bail emphytéotique serait d’origine grecque et aurait été introduit dans le droit
romain a une époque tardive'®. La définition négative du contrat donnée par une
constitution de Zénon (+491) édictée entre 476 et 484 reste la référence jusqu’au
x1x® siecle : affirmant que le bail emphytéotique n’est ni un louage, ni une vente, ce texte
qualifie le droit d’emphytéose de « ius tertium »*°. Suivant cette définition avant tout
négative, le bail a emphytéose se présente comme une troisiéme voie, un contrat sui
generis, qui sans se confondre avec la vente ou le louage partage des caracteres communs
avec ses deux contrats voisins. Une telle ambivalence forme toute 1’originalité de ce
contrat, rendant toutefois la notion difficile a cerner'®. D’ailleurs, méme la loi du 25 juin
1902, qui consacre pourtant I’existence du bail emphytéotique et en fixe les conditions et
les effets dans le droit contemporain, évite de proposer une définition. Aujourd’hui, la

doctrine s’accorde pour considérer qu’il s’agit d’un « bail par lequel un propriétaire

perpétuel ! », LPA, t. 138, 22 ao(t 2018, p. 10-12; L.-A. POLETTI, « Un droit réel de jouissance spéciale
grevant un lot au profit d’un autre lot est perpétuel », Defrénois, t. 139, 30 ao(t 2018, p. 32-34; G. GIL,
« Perpétuité du droit réel de jouissance spéciale attaché a un lot de copropriété », LEDIU, t. 111, juillet 2018,
p. 3; F. VERN, « Le droit réel de jouissance spéciale, toujours ? », Gaz. Pal., t. 325, 17 juillet 2018, p. 17-19 ;
G. LARDEUX, « La perpétuité des droits réels ou Boileau a la Cour de cassation : vingt fois sur le métier »,
LPA, t. 138, 26 septembre 2018, p. 3-7 ; F. DANOS, « Le droit réel de jouissance spéciale attaché a un lot de
copropriété peut étre perpétuel », RDC, t. 115, 2018, p. 436-440 ; N. KILGus, « Droit réel de jouissance
spéciale et perpétuité : une nouvelle étape ? », D. actualité, 19 juin 2018 ; W. DRrRoss, « La perpétuité des
droits réels sui generis », JCP G, t. 36, 2012, p. 1557-1559 ; L. D’AvouT, « Démembrement de propriété,
perpétuité et liberté », D. 2012, p. 1934-1936 ; L. D’AvouT, B. MALLET-BRICOUT, « La liberté de création
des droits réels aujourd’hui », D. 2013, p.53-61; T.REVET, « Un nouveau cas de propriété divisé »,
RTD civ., 2012, p. 553 ; J.-L. BERGEL, « Un propriétaire peut consentir un droit réel de jouissance spéciale de
son bien pour plus de trente ans », RDI, 2013, p. 80-82 ; R. LIBCHABER, « Les habits neufs de la perpétuite »,
RDC, 2013/2, p. 584-592.

14 P, OURLIAC, J. DE MALAFOSSE, Histoire du droit privé. t. Il : Les biens, Paris, PUF, 1971 (Thémis), p. 86 ;
W. KAMPS, « L’emphytéose en droit grec et sa réception en droit romain », La tenure. Recueil de la société
Jean Bodin, t. Ill, Bruxelles, Nouvelle société d’éditions, 1938, p. 67-121 ; L. MITTEIS, Zur geschichte der
erbpacht im aterthum, Leipzig, B.G. Teubner, 1901, p.6-12; E. GARSONNET, Histoire des locations
perpétuelles et des baux a longue durée, Paris, L. Larose, 1879, p. 153 ; J. LEFORT, Etude sur [’histoire de la
propriété. Histoire des contrats de location perpétuelle ou a longue durée, Paris, Ernest Thorin, 1875, p. 7-8.
15 C. 4, 66, 1: « lus emphyteuticarium neque conductionis, neque alienationis esse titulis adiiciendum, sed
hoc ius tertium esse constituimus ».

16 Sur la difficulté de définir I’emphytéose, voir en particulier G. BEAUR, R. CONGOsST, P.F. LUNA,
« Emphyteusis : A Practical Question ? », Agrarian Change and Imperfect Property. Emphyteusis in Europe
(16" to 19" centuries), éd. R. CONGOST, P. F. LUNA, Turnhout, Brepols, 2018 (Rural History in Europe, 15),
p. 12-18.
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concéde un immeuble pour une durée de 18 a 99 ans, moyennant une redevance annuelle
modique appelée canon emphytéotique et sous I’obligation de planter ou d’améliorer
I’immeuble loué [...], & un preneur nommé emphytéote qui acquiert le droit réel
d’emphytéose »7. Cette définition ne peut cependant valoir en tout temps et en tout lieu,
dans la mesure ou le bail emphytéotique ne peut étre envisagé comme un concept
anhistorique, détaché de la conception de la propriété ou du contexte politique,
économique et social, dans lequel il s’inscrit. Le contrat romain se distingue ainsi du
contrat médiéval, moderne ou encore contemporain. Dés lors, définir le bail emphytéotique
nécessite de prendre en compte le cadre historique dans lequel il évolue, pour lever les
ambigiiités qu’il suscite et saisir juridiquement les éléments qui le caractérisent. Si
I’expression reste utilisée a travers les siecles, elle ne doit pas masquer les continuités et

les discontinuités dans 1’évolution du contrat, lequel avec le temps est « devenu autre »*8,

Les différents travaux relatifs au bail emphytéotique permettent de s’en rendre compte.
Les études consacrées au bail emphytéotiqgue romain sont nombreuses et décrivent
précisément la notion de bail emphytéotique et les régles particuliéres qui 1’encadrent au
Bas-Empire®. Au Haut Moyen-Age, des recherches ont montré que ce contrat avait surtout
perduré, en Occident, pour les biens ecclésiastiques ainsi que dans quelques villes

italiennes?®. A compter de la renaissance du droit romain®*, d’autres historiens ont entrepris

17 G. CornNu, Vocabulaire juridique, Paris, PUF, 2016 (Quadrige), V' Bail emphytéotique, p. 118.

18 L’expression est empruntée 4 Mikhail Xifaras qui explique que le rdle de I’historien, dans I’étude d’un
objet juridique, est de prendre la mesure des continuités et des discontinuités, en dépit de la permanence de sa
dénomination (M. XIFARAS, « Comment rendre le passé contemporain ? », Penser [’ancien droit privé.
Regards croisés sur les méthodes des juristes (Il), éd. X.PREVOST, N.LAURENT-BONNE,
Issy-les-Moulineaux, LGDJ, 2018, p. 32).

19 Voir notamment A. LAQUERRIERE-LACROIX, « Le droit des particuliers sur les domaines impériaux.
Réflexions a partir du Code Théodosien », Société, économie, administration dans le Code Théodosien,
éd. S. CROGIEZ-PETREQUIN, P. JAILLETTE, Villeneuve d’Ascq, Presses universitaires du Septentrion, 2012
(Histoire et civilistations), p. 311-328 ; ID., L évolution du concept de propriété a l’époque post-classique,
th. Paris 2, 2004, p. 154-208 ; W. DANNHORN, Rdmische Emphyteuse und deutsche Erbleihe, Kéln, Boélhau,
2003, spécialement p. 7-10 ; A. BOTTIGLIERI, La nozione romana di eufiteusi, Napoli, Edizione scientifiche
italiane, 1994 (ESI-uni, 28); G. P. SCAFFARDI, Studi sull ‘enfiteusi, Milano, Giuffre, 1981 (Universita di
Parma, Pubblicazioni della facolta di Giuriprudenza, 50) ; F. BURDEAU, « L’administration des fonds
patrimoniaux et emphytéotiques au Bas-Empire romain», RIDA, t. 20, 1973, p. 285-311; P. VACCARI,
« Enfiteusi  (storia) », Enciclopedia del diritto, t XIV, Milano, Giuffre, 1965, p.915-920;
M. RiccA-BARBERIS, Enfiteusi, Torino, Giappichelli, 1952 ; G. BAVIERA, « Il fr. 3 84 D. XXVII, 9 e la sua
interpolazione (Contributo alla storia dell’enfiteusi) », Mélanges Fitting, t. Il, Montpellier, Imprimerie
générale du Midi, 1908, p.375-383; L. MiITTEIS, Zur geschichte der erbpacht im alterthum, op. cit.,
p. 33-66.

20 Voir notamment S. TAROzzI, Norme e prassi. Gestione fondiaria ecclesiastica e innovazioni giuridiche
negli atti negoziali ravennati dei secoli V-VII, Milano, Jouvence, 2017 (Radices. Collana di studi sui diritti
dell’antichita, 2), p. 151-169 ; F. THEISEN, Studien zur Emphyteuse in ausgewahlten italienischen Regionen
des 12. Jahrhunderts : Verrechtlichung des Alltags ?, Frankfurt am Main, Vittorio Klostermann, 2003
(Studien zur Européichen Rechtsgeschichte, 162), p. 49-291 ; R. FEENSTRA, « L’emphytéose et le probléme
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de mettre en évidence I’intérét doctrinal que portent les glossateurs et les commentateurs
au bail emphytéotique?> ou encore ses avantages d’un point de vue économique®®. Des
¢tudes ont également cherché a reconstituer la pénétration de ce contrat d’origine romaine
dans la pratique notariale et judiciaire, dans un ressort géographique déterminé?*. Toutes
ces analyses concluent a une altération profonde du bail emphytéotique romain, au contact
des baux de longue durée d’origine coutumiére ou féodale. Elles mettent aussi en évidence
le développement de ce contrat en milieu urbain, notamment pour favoriser 1’expansion
des villes. Les mutations qui affectent le bail emphytéotique médiéval permettent, non
seulement la survie de I’institution, mais aussi sa mise en conformité avec le systeme des
propriétés simultanées®.

Si les travaux existants sur le bail emphytéotiques ont permis de mieux cerner

I’institution en droit romain et a 1’époque médiévale, I’historiographie récente demeure

des droits réels», La formazione storica del diritto moderno in Europa. Atti del terzo congresso
internazionale de la societa italiana di storia del diritto, t. I, Firenze, Leo S. Olschki, 1977, p. 1303-1304 ;
G. DUFOUR, De [’emphytéose en droit romain et en droit frangais, Paris, Chevalier-Marescq et C'¢, 1893,
p. 121-122 ; H. BEAUNE, Droit coutumier francais. t. Il : La condition des biens, Lyon, Paris, Delhomme et
Briguet, 1885, p.294; J.LEFORT, Etudes sur [histoire de la propriété..., op.cit., p.155;
E. PEPIN-LE HALLEUR, Histoire de [’emphytéose en droit romain et en droit frangais, Paris, Joubert, 1843,
p. 171.

2L Sur la renaissance du droit romain, la bibliographie est tellement abondante qu’on renverra simplement
a E. CorTESE, Il rinascimento giuridico medievale, Roma, Bulzoni, 1992 ; B. PARADISI, « La renaissance du
droit romain entre Italie et France », Le droit romain et sa réception en Europe. Actes du colloque organisé
par la faculté de droit et d’administration de ['université de Varsovie, en collaboration avec l’Accademia
Nazionale dei Lincei, le 8-10 octobre 1973, éd. H. Kupriszewski, W. WoLODKIEWCZ, Varsovie, Université
de Varsovie, Faculté de droit et d’administration, 1978, réimpr. ID., Studi sul medioevo giuridico, t. 1l, Roma
Nella sede dell’Istituto, 1987 (Studi storici), p. 695-709.

22 En particulier, C. TISSERANT, Emphytéose et fief au Moyen Age. Edition critique et commentaire du
Tractatus de jure emphiteotico de Pierre Hélie, Paris, Ecole des Chartes, 2002 (Mémoires et documents de
I’Ecole des Chartes, 113) ; G. Rossl, « Le questiones de iure emphyteutico di Giasone del Maino. Il giurista
di diritto comune al lavoro : noto di método », Giason del Maino (1439-1519), Diritto, politica, letteratura
nell’esperienza di un giurista rinascimentale, éd. E. DEzzA, S. CoLLOCA, Bologne, 1l Mulino, 2020,
p. 15-37; P. TouBERT, « Emphyteusis, Erbleihe », Lexikon des Mittelalters, t.Ill, Stuttgart, Brepols,
1977-1999, col. 1892-1895; G. CENCETTI, Il contratto di enfiteusi nella dottrina del glossatori e dei
commentari, Bologna, Cuppini, 1939.

23 par exemple, C. MARTIN-PORTIER, « A la recherche de revenus sirs : le cas des ventes déguisées en baux
emphytéotiques au miroir de I’enquéte de Charles II dans la viguerie de Tarascon en 1297-1299 », Rives
nord-méditerranéennes, t. 28, 2007, p. 35-44 ; J.-C. HELAS, « Emphyteusis tenure: its role in the economy
and in the rural society of eastern Languedoc”, Urban and Rural communities in medieval France. Provence
and Languedoc, 1000-1500, éd. K. REYERSON, J. DRENDEL, Leiden, Boston, Kéln, Brill, 1998 (The medieval
Mediterranean, 18), p. 193-208 ; C. HIGOUNET, « Essai sur les granges cisterciennes », L’économie
cistercienne. Géographie et mutations, éd. C. HIGOUNET, Toulouse, Presses universitaires du Midi, Comité
départemental du tourisme du Gers, 1983 (Flaran, 3), p. 157-180.

24 par exemple, J.-C. HELAS, « L’emphytéose en Cévennes et Gévaudan au xVe siécle », Annales du Midi,
t. 169, 1985, p. 25-38 ; J. PINATEL, L emphytéose dans l’ancien droit provengal, Marseille, Imprimerie de la
société du « Petit Marseillais », 1928.

% Des études ont également été menées sur 1’emphytéose médiévale en Allemagne (par exemple,
K. VERHEIN, Lehen und Feudal-Emphyteuse. Eine Untersuchung tber die Abh&ngigkeitsformen weltlicher
Staaten vom Heiligen Stuhle von der Mitte des 11. bis zur Mitte des 14. Jahrhunderts, th. droit Hambourg,
1951) et en Italie (notamment, F. THEISEN, Studien zur Emphyteuse in ausgewéhlten italienischen Regionen
des 12. Jahrhunderts : Verrechtlichung des Alltags ?, op. cit.).
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lacunaire pour les périodes moderne et contemporaine?®. Certes, un nombre important de
théses a été soutenu dans la deuxiéme moitié du x1x® siecle et au début du siécle suivant,
sous I’impulsion des débats qui entourent la réalisation d’un Code rural?’. Ces travaux

n’ont toutefois pas été renouvelés et méritent d’étre actualisés.

La présente étude ne vise donc pas tant a rechercher les origines du bail emphytéotique
qu’a comprendre les raisons et les effets de son implantation dans ce que I’on peut
considérer aujourd’hui comme le droit francais, au regard de la conception dominante de la
propriété. Lorsque dans les années 1560 1’expression de droit frangais apparait?®, elle va de

pair avec une prise de conscience par les contemporains de ’existence d’un « droit civil

2 1] est possible de relever pour ’époque moderne la thése de José Pinatel restreinte a la Provence
(J. PINATEL, L’emphytéose dans [’ancien droit provengal, op. Cit.) ou encore un article d’Olivier Zeller
(O. ZELLER, « Baux généraux, baux particuliers et emphytéoses. Points de droit et pratiques au
XVIIE siécle », Le sol et ['immeuble. Les formes dissociées de propriété immobiliére dans les villes de France
et d’ltalie (X1e-xix¢ siécle), éd. O. FARON, E.HUBERT, Lyon, Presses universitaires de Lyon, 1995
(Collection d’histoire et d’archéologie médiévales, 2), p. 85-100). Pour I’époque contemporaine, la question
du bail emphytéotique a été abordée par Michel Vidal (M. VIDAL, « Sur les incertitudes juridiques de
I’emphytéose au XIx® siécle », RHFD, 2008, p. 263-273). Voir aussi A. VANCOSTENOBEL, Les emphytéoses
concédées par les hospices civils de Lille (Nord) de 1821 a 1826, th. droit Lille, 1929.

27 Voir notamment les théses suivantes qui sont consacrées en tout ou partic & I’évolution du bail
emphytéotique dans le droit frangais : E. PEPIN-LEHALLEUR, Histoire de I’emphytéose..., op. Cit ; C. KERN,
De emphyteusi. Droit frangais. De [’emphytéose, Strashourg, G. Silbermann, 1855 ; L. CAsSIN, Du bail
emphytéotique, Caen, E. Poisson, 1858 ; L. BELLIER DU CHARMEIL, Etude sur le droit emphytéotique et les
albergements, Grenoble, A. Baratier, 1864 ; H. FAUCHE, De [’emphytéose en droit romain et en droit
francais, Pars, C. de Mourgues fréres, 1865 ; A. DE SARRIEU, Du bail emphytéotique en droit romain et en
droit frangais, Toulouse, Bonnal et Gibrac, 1866 ; L. GEOFFRAY, De [’emphytéose, Paris, Lahure, 1875 ;
C. GuYOT, Des droits d’emphytéose et de superficie, Nancy, Crépin-Leblond, 1876 ; J. HELLIOT, Etude sur
[’emphytéose en droit romain et en droit frangais, Bordeaux, E. Crugy, 1877 ; F. RoBIou, De [’emphytéose
(droit romain et droit francais), Rennes, 1877 ; P. MORISE, De [’emphytéose en droit romain et en droit
francais, Amiens, Bonvallet, 1879 ; A. ROURE, L ’emphytéose, Lille, Danel, 1879 ; E. FRANGOIS, Essai sur
I’emphytéose, Grenoble, Imprimerie Maisonville, 1883 ; G. TociLEsco, Etude historique et juridique sur
[’emphytéose, en droit romain, en droit frangais et en droit roumain, Paris, A. Derenne, 1883 ; M. JOUSSET,
De [’emphytéose en droit romain, sous [’ancien droit, et sous [’empire du code civil, Paris, A. Rousseau,
1885 ; G. DUFOUR, De l'emphytéose en droit romain et en droit frangais, 0p. Cit. ; M. BOITET, L ’emphytéose
et la loi du 25 juin 1902, Paris, A. Chevalier-Marescq, 1903 ; J. DESCAT, Essai sur le bail emphytéotique : loi
du 25 juin 1902, Toulouse, Saint-Cyprien, 1903 ; RAINOFF, L emphytéose . d’apres la loi du 25 juin 1902,
Paris, L. Larose, 1903 : J. POINTIN, Efude de la loi du 25 Juin 1902 relative a [’emphytéose, Amiens,
T. Jeunet, 1904 ; P. PrRiMOIS, Du bail emphytéotique : d’aprés la loi du 25 juin 1902 (livre I, titre V du Code
rural), Caen, C. Valin, 1904 ; R. PUGNIERE, Du bail emphytéotique, Paris, A. Rousseau, 1904.

28 Sur la construction du droit francais, voir la synthése de J.-L. THIREAU, « Droit frangais », Dictionnaire de
la culture juridique, éd. D. ALLAND, S. RIALS, Paris, Lamy-PUF, 2010, p. 484-487. Parmi 1’abondante
bibliographie, voir notamment ID., « Le comparatisme et la naissance du droit frangais », RHFD, t. 10-11,
1989, p. 153-191 ; V. PIANO MORTARI, Diritto romano e diritto nazionale in Francia nel secolo XVI, Milan,
Giuffré 1962 ; V. Guizzi, « Il diritto comune in Francia nel XVII secolo. | giurista alla ricerca di un sistema
unitario », TVR, t. 27, 1969, p. 1-46. Toutefois, certains historiens estiment que la prise de conscience d’un
droit frangais remonterait a 1’époque médiévale (en ce sens, voir par exemple, P. OURLIAC, « 1210-1220: la
naissance du droit frangais », Studi in onore di Arnaldo Biscardi, t. Ill, Milan, Cisalpino-Goliardica, 1982,
p. 489-510).

18



des francais », pour reprendre les mots de Guy Coquille (+ 1603)?°. Dans ce contexte, il
s’agit de comprendre comment est pergue et assimilée une institution, d’origine romaine, a
partir du moment ou sont identifiées des sources de « droit pur francais »%, a savoir les
coutumes et la législation royale. En d’autres termes, comment au contact de ces sources et
sous I’influence d’une doctrine, gagnée au nationalisme et vecteur de celui-Ci, un contrat,
d’origine romaine, a-t-il été adapté au point d’étre absorbé dans 1’ancien droit ? A partir de
la période révolutionnaire, le passage du bail emphytéotique d’Ancien Régime, intégré
dans un systeme foncier de propriétés simultanées, a un contrat compatible avec un droit
de propriété individuel et exclusif souléve de nouvelles questions. Comment et pourquoi ce
contrat, mis en péril tant par I’abandon de la féodalit¢ que par le renouvellement des
principes irriguant le droit civil et 1’hostilité de certains acteurs du droit, survit-il & un

nouveau changement d’ordre juridique et réussit-il @ se fondre dans le droit contemporain ?

L’angle d’attaque du sujet impose comme terminus a quo la rédaction officielle des
coutumes, réalisée sur ordre du pouvoir royal. A compter de ce moment et bien qu’il ait
déja pénétré la pratique des pays de coutumes comme de droit écrit, le bail a emphytéose
est pleinement assimilé¢ dans I’ancien droit, de manicre volontaire et officielle, au point
d’étre « naturalisé »%. A I’autre bout du spectre temporel, I’étude ne pouvait s’achever 4 la
Révolution, dans la mesure le bail emphytéotique survit a la prohibition des baux
perpétuels ainsi qu’a la disparition des propriétés simultanées. C’est seulement avec la loi
du 25 juin 1902, consacrant légalement le bail emphytéotique et son régime, que s’achéve
la refondation de ce contrat dans le droit contemporain. Elle constitue ainsi le terminus ad
quem de cette recherche.

En raison de la période considérée et malgré le fait que la notion de bail emphytéotique
apparait largement répandue en Europe voire en Amérique, une étude comparée n’était pas

envisageable®?. Néanmoins, le regard porté a I’étranger demeure utile pour comprendre de

29 G. COQUILLE, « Les coustumes du pays et comté de Nivernois : enclaves et exemptions d’iceluy, avec les
annocations de M® Guy Coquille, sieur de Romenay », Les ceuvres de Maistre Guy Cogquille, sieur de
Romenay, Paris, Anthoine de Cay, 1646, p. 1.

30 ], BRODEAU, Coustume de la prevosté et vicomté de Paris, commentée par feu Maistre Julien Brodeau, t. I,
Paris, Jean Guignard et René Guignard, 1669, p. 3.

3. Le terme est emprunté & Etienne Pasquier (E. PASQUIER, Les recherches de la France, Paris, Laurens
Sonnius, 1621, p. 879).

32 De fagon générale, sur le bail emphytéotique a ’étranger, voir Agrarian Change and Imperfect Property.
Emphyteusis in Europe (16th to 19th centuries), op. cit. ; Property Rights, Land Markets and Economic
Growth in the European Countryside (13"-20" Centuries), éd. G. BEAUR et alii, Turnhout, Brepols, 2013.
Voir également anciens mais toujours utiles, E. GARSONNET, Histoire des locations perpétuelles..., op. Cit.,
p. 434 et s. ; J. LEFORT, Etude sur [’histoire de la propriété..., op. Cit., p. 364 et s. Des études ont également
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quelles fagons d’autres Etats ont traité ce contrat, dans des contextes distincts. En
particulier, les changements de régimes politiques peuvent avoir des répercussions sur le
droit des biens. Par exemple, a la suite de la Révolution francgaise, la conception de la
propriété évolue, ce qui rejaillit sur le bail & emphytéose. Au contraire, les pays européens,
qui n’ont pas éprouvé un bouleversement politique semblable, ont connu une évolution
différente du droit des biens, qui a pu les inciter a avoir une perception originale du contrat
emphytéotique. Par conséquent, si cette investigation restreint son champ d’examen a la
France, elle ne s’interdit toutefois pas des comparaisons avec le droit des pays limitrophes,
lorsque cela nourrit la réflexion. L’examen de la doctrine relative au bail emphytéotique de
droit francais conduit également a prendre en compte 1’opinion de certains auteurs

étrangers, ce qui contribue a enrichir I’étude.

Le cadre d’étude choisi menait naturellement a mesurer 1’enracinement du bail
emphytéotique dans 1’ancien droit a I’aune de ce qui est alors considéré comme ’une de
ses principales sources : les coutumes, rédigées et réformées sous 1’impulsion royale®3. Le
dépouillement des coutumes officielles a été réalisé avant tout a I’aide du coutumier de
Charles-Antoine Bourdot de Richebourg®, complété éventuellement par d’autres recueils
de coutumes, notamment pour les coutumes du Nord-Est et du Sud-Ouest, ou les
occurrences du bail emphytéotique apparaissent les plus fréquentes. Une attention
particuliére a été portée aux procés-verbaux établis a I’occasion de la rédaction et de la
réformation des coutumes, lorsqu’ils ont été conservés, mais les recherches pour déceler
des discussions relatives au contrat emphytéotique se sont généralement révélées

infructueuses.

été menées sur I’emphytéose en Allemagne (par exemple, W. DANNHORN, Romische emphyteuse und
deutsche erbleihe. op. cit. ; K. VERHEIN, Lehen und Feudal-Emphyteuse..., op. cit.), en Italie (notamment,
F. THEISEN, Studien zur Emphyteuse in ausgewahlten italienischen Regionen des 12. Jahrhunderts :
Verrechtlichung des Alltags ?, op. cit. ; E. LATTES, Studi storici sopra il contratto d’enfiteusi nelle sue
relazioni col colonato ossia dell influenza del contratto enfiteutico spra i progressi dell’agricoltura e sopre
la liberta personale degli agricoltori specialmente in Italia, Torino, Stamperia reale, 1868) ou encore en
Espagne (B. CLAVERO, « Enfiteusis, ¢Que hay en un nombre ? », Annuario de Historia del Derecho Espafiol,
t. 56, 1986, p. 467-519).

3 Parmi I'importante bibliographie portant sur la rédaction officielle des coutumes, voir les
synthéses suivantes : J.-M. CARBASSE, « Contribution a 1’étude du processus coutumier : la coutume de droit
privé jusqu’a la Révolution », Droit, t. 3, 1986, p. 34-37 ; R. FILHOL, « La rédaction des coutumes en France
aux Xve et xvi° siécles », La rédaction des coutumes dans le passé et dans le présent. Colloque organisé les
16 et 17 mai 1960, éd.J. GILISSEN, Bruxelles, Les Editions de I’Institut de Sociologie, 1962 (Etudes
d’histoire et d’ethnologie juridiques, 3), p. 63-85.

34 C.-A. BOURDOT DE RICHEBOURG, Nouveau coutumier général ou corps des coutumes générales et
particulieres de France et des provinces connues sous le nom des Gaules, Paris, Michel Brunet, 1724.
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La Iégislation a également fait 1’objet d’une étude approfondie. Au cours de 1’époque
moderne, il arrive, c¢a et &, que des ordonnances royales édictent une régle relative au bail
emphytéotique. Une recherche systématique de ces sources a été effectuée du début du
XVI°¢ siecle a la Révolution francaise, a partir du recueil de lois édité par Francois-André
Isambert®. A partir de 1789, la loi conquiert la place de source reine du droit privé®. Le
recensement des différents textes législatifs encadrant le bail emphytéotique, qui se sont
succédés au cours de la période révolutionnaire, permet de saisir la position ambivalente
du législateur a ’égard de ce contrat. Le Code civil, s’il ne présente en lui-méme aucune
disposition relative a 1’objet de ces recherches, demeure une clé¢ de lecture qui doit étre
prise en compte pour appréhender I’esprit des lois contemporaines. En outre, ses travaux
préparatoires contiennent des allusions révélatrices et des discussions houleuses sur le bail
emphytéotique, dont la teneur intéresse directement les développements de la thése®.
Enfin, au xix® siecle, plusieurs lois autorisent la concession en emphytéose de biens du
domaine de 1’Etat. Elles ont été intégrées au corpus de sources, ainsi que la loi du 25 juin
1902, incorporée au Code rural, qui fixe le régime du bail emphytéotique. Les débats qui
ponctuent I’adoption de ce dernier texte s’étendent sur plus de soixante-dix ans ; ils ont fait
I’objet d’un examen approfondi, en ce qu’ils éclairent opportunément 1’esprit de la loi a
venir et sont des témoins précieux des soubresauts qui agitent les chambres des
représentants, lors des discussions sur 1I’encadrement des baux de longue durée.

Pour compléter les sources légales et coutumieres, les ouvrages doctrinaux ont été
mobilisés. Sous I’Ancien Régime, dans un souci de clarté, il est apparu nécessaire de

classer les auteurs, en fonction du courant de pensée (humaniste®®, coutumier®®, féodal*,

% F.-A. IsAMBERT et alii, Recueil général des anciennes lois francaises, depuis I'an 420 jusqu’a la
révolution de 1789 ; contenant la notice des principaux monumens des mérovingiens, des carolingiens et des
capétiens, et le texte des ordonnances, édits, déclarations, lettres-patentes, réglemens, arréts du conseil, etc.,
de la troisiéme race, Paris, Plon, 1821-1833.

% par exemple, J.-L. HALPERIN, « Le droit privé de la Révolution: héritage législatif et héritage
idéologique », AHRF, t. 328, 2002, p. 135.

37 Ces travaux préparatoires ont été étudiées a partir des recueils Locré (J.-G. LocrE, Esprit du Code
Napoléon, tiré de la discussion, Paris, Imprimerie impériale, 1805-1807) et Fenet (P.-A. FENET, Recueil
complet des travaux préparatoires du Code civil, Paris, Videcoq, 1836).

3 Sur le mouvement humaniste, voir en particulier, X. PREVOST, « Mos gallicus jura docendi, La réforme
humaniste de la formation des juristes », RHFD, t. 89, 2011, p. 491-513; J.-L. THIREAU, « Humaniste
(jurisprudence) », Dictionnaire de la culture juridique, op. cit., p. 795-800. Sur I’influence de 1’humanisme
juridique sur les derniers bartolistes en France au xvi° siécle, voir P. ARABEYRE, « Culture juridique et
littérature européennes chez les derniers bartolistes frangais (premiére moitié du xvi® siecle) », Clio@Themis,
t. 2, 2009 [en ligne : http://journals.openedition.org/cliothemis/1781, consulté le 20 avril 2023].

39 Sur la doctrine de droit coumier, voir notamment, J.-L. THIREAU, « Droit frangais », loc. cit., p. 484-486 ;
ID., « La doctrine civiliste avant le Code civil », La doctrine juridique, Paris, PUF, 1993, p. 13-51.

%0 Sur les auteurs qui ont écrit sur la matiére féodale a I’époque moderne, voir parmi d’autres,
G. GIORDANENGO, « La littérature juridique féodale », Le vassal, le fief et [’écrit. Pratiques d’écriture et
enjeux documentaires dans le champ de la féodalité (xI°-xVve siécles), Actes de la journée d’étude organisée a
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canonique*, jusnaturaliste*?...) dont ils sont les plus proches. Toutefois, en raison des
influences plurales qu’ils subissent, la classification demeure poreuse: un auteur est
susceptible de se rattacher parfois & plus d’un mouvement doctrinal. Aussi imparfaite
soit-elle, la taxinomie ainsi retenue présente néanmoins I’intérét de distinguer les grandes
tendances en matiére doctrinale. Bien que leurs écrits ne constituent pas toujours a
proprement parler des sources juridiques, les physiocrates au xv1i° siecle méritent aussi de
retenir Iattention dans la mesure ou le systéme qu’ils promeuvent les améne a traiter du
bail emphytéotique®®. Aprés la Révolution, en dépit du silence du Code civil, I’intérét
doctrinal porté au bail emphytéotique ne faiblit pas. Critiqué ou encensé, ce contrat ne
laisse pas indifférents les civilistes qui restent partagés sur la maniére de I’appréhender®*.
En paralléle, la pensée des économistes, libéraux ou socialistes, s’agrége aux COntroverses
juridiques®. L’abondante collection d’ceuvres doctrinales rédigées entre le XxVI° et le
XIX® siécle a nécessité de procéder a une sélection spécifique, d’autant que les
développements relatifs au bail emphytéotique y semblent omniprésents®®. 1l convient alors
de choisir les ouvrages, de fagon pertinente, selon 1’intérét et les développements qu’ils
accordent au bail a emphyteose.

La présente recherche ne pouvait pas non plus omettre la jurisprudence. Eu égard aux

bornes chronologiques, une étude exhaustive des décisions de justice n’était pas

Louvain-la-Neuve le 15 avril 2005, éd. J.-F. NiEus, Louvain-la-Neuve, Publications de 1’Institut d’études
médiévales, 2007, p. 11-34.

41 Sur les canonistes de 1’époque moderne, voir ’ouvrage de référence J. GAUDEMET, Les sources du droit
canonique (vi®-xx® siecle). Reperes canoniques, Sources occidentales, Paris, Cerf, 1993 (Droit canonique.
Etudes).

42 Sur le courant jusnaturaliste a 1’époque moderne, voir notamment M. VILLEY, La formation de la pensée
juridique moderne, Paris, PUF, 2018, p. 527-558 ; S. GOYARD-FABRE, « Ecole du droit naturel moderne et
rationalisme juridique (xviie-xviii®) », Dictionnaire de la culture juridique, op. cit., p. 564-571.

43 Sur les physiocrates voir notamment, A. MERGEY, L Etat des physiocrates : autorité et décentralisation,
Aix-en-Provence, PUAM, 2010 (Collection d’histoire des institutions et des idées politiques) ; C. LARRERE,
L’invention de [’économie au XVII¢ siécle : du droit naturel a la physiocratie, Paris, PUF, 1992 (Léviathan) ;
G. WEULERSSE, Les physiocrates, Paris, G. Doin & C'¢, 1931 (Encyclopédie scientifique. Bibliothéque
d’économie politique).

4 Sur la doctrine civiliste francaise qui suit la promulgation du Code civil, voir notamment : J.-L. HALPERIN,
« Exégeése (Ecole) », Dictionnaire de la culture juridique, op. cit., p. 681-685 ; N. HAKIM, L autorité de la
doctrine civiliste francaise au xix® siécle, Paris, LGDJ, 2002 (Bibliothéque de droit privé, 381) ; P. REMY,
« Eloge de ’Exégése », Droits, t. 1, 1985, p. 115-123 ; J. BONNECASE, L’Ecole de I’Exégese en droit civil.
Les traits distinctifs de sa doctrine et de ses méthodes d’aprés la profession de foi de ses plus illustre
représentants, Paris, De Boccard, 1924 (Bibliothéque de [’histoire du droit et des institutions, 19).

4 Sur les économistes du xIx® siécle et I’agriculture, voir notamment, L. HERMENT, « Le capitalisme agraire
au Xix® siecle: le champ des possible », L’Homme & la Société, t. 193-194, 2014, p.17-36;
L. LE VAN-LEMESLE, « Les économistes frangais et 1'usage des modeles étrangers », Revue d’histoire du
XIx® siecle, t. 23, 2001, p. 73-86.

%6 Sur la difficulté de déterminer ce qu’est un « grand » juriste et quels auteurs retenir en histoire du droit,
voir P. ARABEYRE, « Entre priscus docendi stylus et nova docendi methodus. Visions renaissantes du
panthéon des juristes francais», Historia et ius, t 8 2015, paper 10, p.1-16 [en ligne:
http://www.historiaetius.eu/uploads/5/9/4/8/5948821/arabeyre_8.pdf, consulté le 20 avril 2023].
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envisageable. Elle devait plutdt laisser la place a une étude des recueils d’arréts, afin de
mesurer la contribution des magistrats au renouvellement du bail emphytéotique. Pour
I’époque moderne, les difficultés que souléve I’exploitation des ouvrages réalisés par les
arrétistes sont connues*’. En dépit de ces inconvénients, les décisions recueillies dans les
recueils d’arréts constituent un témoignage de la pratique judiciaire et de sa réception
doctrinale, dont I’économie ne peut étre faite. Pour 1’époque contemporaine, le choix a été
fait d’un dépouillement systématique des recueils Dalloz, Sirey ainsi que de la Gazette du
Palais. Malgré la sélection effectuée en amont par les rédacteurs, les arréts ainsi compilés
présentent un apercu des dynamiques jurisprudentielles, depuis la Révolution?®,

Quelques formulaires notariaux ont aussi été exploités afin d’illustrer, un tant soit peu,
la mani¢re dont les praticiens, a partir de 1’époque moderne, se sont emparés du bail
emphytéotique, en fonction des besoins économiques de leurs clients, puis, apres 1804, ont
contribué a la survie de ce contrat en ’absence de dispositions dans le Code civil. Sans
doute elt-il été profitable d’examiner de fagon approfondie des actes notariaux extraits des
archives. Cependant, il a été nécessaire d’y renoncer en raison de ’ampleur de la période
retenue et pour favoriser I’articulation avec les sources déja mobilisées. Le chantier de la
pratique reste par conséquent ouvert. En revanche, a été entrepris ’examen d’un
échantillon de cahiers de doléances, sélectionnes en fonction des revendications exprimeées
a I’encontre du bail emphytéotique. Cet examen offre la possibilité d’esquisser, avec toute
la prudence que requiert cette source, la maniére dont les individus se représentent un tel

contrat a la jonction entre I’ancien droit et le droit contemporain®®.

Parce que le bail emphytéotique fait ressortir une tension entre propriéte, droit réel et
perpétuité, son étude nécessite de prendre en compte la conception dominante de la

propriété a un moment donné. Ce contrat est, en effet, envisagé différemment par les

47 Voir en particulier, G. CAZALS, L’arrestographie flamande (1668-1789). Jurisprudence et littérature
Juridique a la fin de I’Ancien Régime, Genéve, Droz, 2018 (Bibliothéque des Lumiéres) ; G. LEYTE, « Des
arréts aux arrétistes. Généalogie de quelques arréts de principe du parlement de Paris », Histoire et Archives,
t. 12, 2002, p. 115-138 ; J. POUMAREDE, « Les arrétistes du Parlement de Toulouse », Les parlements de
province. Pouvoirs, justice et société du xv® au xvi® siécle, éd.J. POUMAREDE, J. THOMAS, Toulouse,
Framespa, 1996, p. 369-391 ; C. CHENE, « L’arrestographie, science fort douteuse », MSHDE, t. 13, 1985,
p. 179-187.

8 E. SERVERIN, De la jurisprudence en droit privé. Théorie d’une pratique, Lyon, Presses universitaires de
Lyon, 1985 (Critique du droit), p. 94-106.

49 Sur les difficultés d’utilisation des cahiers de doléances, voir la bibliographie récente : Doléances. La
plainte politique, voie de régulation des rapports gouvernés-gouvernants (xie-xvii® siecle),
éd. M. BUBENICEK, F. FORONDA, Paris, Ecole nationale des chartes, 2022 (Etudes et rencontres de 1’Ecole
des chartes) ; P. GRATEAU, Les cahiers de doléances. Une relecture culturelle, Rennes, Presses universitaires
de Rennes, 2001 (Histoire).
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sources selon qu’il s’inscrit dans la division du domaine ou dans un régime de propriété
individuelle et exclusive. 11 est admis qu’avant 1790, I’organisation fonciére se fonde sur le
systéme des propriétés simultanées®. Ainsi, dans ’ancien droit, mis a part les alleux qui
constituent des flots de propriété exclusive®!, les biens immeubles sont détenus par un
propriétaire direct et un ou plusieurs propriétaires utiles, qui détiennent chacun une ou
plusieurs utilités du fonds. Cette situation donne lieu a un enchevétrement de droits reels,
qui coexistent sur une méme chose. A partir de la Révolution, une conception unitaire de la
propriété aurait remplacé 1’organisation fonciere d’Ancien Régime. Désormais, il
n’existerait qu'un unique propriétaire d’un bien foncier, qui ne peut étre concurrencé par
de simples possesseurs®. Cette vision linéaire et réductrice de I’évolution du droit de
propriété doit toutefois étre nuancée®. Il a notamment été montré que, dés le Xvi© siécle,
un renouveau dans la conception de la propriété se fait jour, amorgant une marche vers
I’exclusivisme®. Par ailleurs, en dépit de ce renversement aprés la Révolution, la
survivance des propriétés simultanées demeure dans certains domaines®. L’étude du bail
emphytéotique de 1’époque moderne a I’époque contemporaine doit tenir compte de ce
changement de paradigme des propriétes simultanées vers la propriété exclusive. En outre,
le droit de propriété peut étre compris dans un sens objectif, ¢’est-a-dire comme la qualité
d’une chose d’appartenir a une personne, ou comme un droit subjectif, autrement dit un
pouvoir de maitrise de la chose. Entameée de maniére précoce, la subjectivisation du droit

de propriété semble gagner en puissance & partir des xv°® et xvi° siécles®. A la fin du

0 Voir notamment A.-M. PATAULT, Introduction historique au droit des biens Paris, PUF, 1989 (Droit
fondamental), p. 16.

51 Sur I’alleu a I’époque moderne, voir notamment, R. BOUTRUCHE, Une société provinciale en lutte contre le
régime féodal, ['alleu en Bordelais et en Bazadais du X1® au xvin® siécle, Rodez, P. Carrére, 1947
(Publications de la Faculté des Lettres de ['université de Strasbourg, 100) ; E. CHENON, Etude sur [’histoire
des alleux en France : avec une carte des pays allodiaux, Paris, L. Larose et Forcel, 1888.

52 \/oir notamment A.-M. PATAULT, Introduction historique au droit des biens..., op. Cit., p. 16.

5 A. BURGE, « Vom Aufstieg und Fall einer Eigentumskonzeption. Uberlegungen zum Erkenntniswert
einiger beliebter Denkmuster », lus commune, t. 18, 1991, p. 275-285 ; A.-M. PATAULT, « Regard historique
sur I’évolution du droit des biens. Histoire de I’immeuble corporel », L ’évolution contemporaine du droit des
biens. Troisiémes Journées Renée Savatier (Poitiers, 4 et 5 octobre 1990), Paris, PUF, 1991 (Publications de
la faculté de droit et des sciences sociales de Poitiers, 19), p. 3-12.

54 Sur ce point, voir A.-M. PATAULT, Introduction historique au droit des biens, op. cit., p. 141-158.

% Voir notamment C. GAU-CABEE, Droits d ‘usage et Code civil : I'invention d’un hybride juridique, Paris,
LGDJ, 2006 (Bibliotheque de droit privé, 450), p. 356 et p. 503 ; P. GRossI, « Tradizioni e modelli nella
sistemazione post-unitaria della proprietd », Quaderni fiorentini per la storia del pensiero giuridico
moderno, t. 5-6, 1976-1977, p. 201-338, réimpr. ID., Il dominio e le cose. Percezioni medievale e moderne
dei diritti reali, Milano, Giuffré, 1992, p. 439 ets. ; A.-M. PATAULT, Introduction historique au droit des
biens, op. cit., p. 242-243.

% Sur le mouvement vers la subjectivisation du droit voir notamment, J.-L. HALPERIN, « Propriétés et droit
subjectif : deux destins liés », Conférence faite au Japon aux Universités Nanzan (Faculté de droit, Nagoya)
et Keio (Faculté de droit, Tokyo), les 25 et 26 février 2010, accessible en ligne [https://hal-ens.archives-
ouvertes.fr/hal-00460386, consulté le 5 avril 2023] ; L. PFISTER, « Domaine, propriété, droit de propriété.
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XVIi© siécle, le droit de propriété est consacrée comme un droit naturel, inaliénable et
imprescriptible®, par son incorporation dans la Déclaration des droits de ’homme et du
citoyen de 1789%. Ces différentes facettes du droit de propriété déterminent plusieurs
niveaux de lecture des rapports entre une personne et un bien. Il est indispensable de s’y
référer pour comprendre pleinement la facon dont les juristes appréhendent le bail
emphytéotique et ses transformations d’un ordre juridique a I’autre.

En ayant la particularité de porter sur une chose et surtout, en raison de sa durée, le bail
emphytéotique affecte la propriété, si bien que son étude s’inscrit en premier lieu dans une
histoire du droit des biens. Il fait écho a une question de technique juridique, qui permet
d’organiser les rapports entre les personnes et les biens mais qui régle aussi les relations
entre le bailleur et le preneur. A la jonction du droit des biens et des contrats, il offre une
réponse aux contraintes imposées par les nécessités économiques, sociales et politiques®®.
Il constitue aussi un outil juridique, apte a offrir des perspectives de réeflexion plus larges,
comme en témoigne la construction de la division du domaine par les glossateurs. Il suscite
des interrogations en droit successoral du fait de son caractére héréditaire. Ce contrat
présente également des analogies avec plusieurs concessions de droit public, contribuant a
nourrir la réflexion de la doctrine administrativiste au X1x® siécle. De surcroit, en vertu de
I’étendue de son droit de jouissance, I’emphytéote est considéré comme un contribuable,
ce qui souléve des questions en matiere fiscale, voire en matiere électorale dans les

régimes censitaires.

L’histoire du bail emphytéotique participe d’une réflexion plus large sur 1’acculturation

d’un contrat. La longévité du bail a emphytéose doit beaucoup aux processus successifs

Notes sur I’évolution du vocabulaire du droit frangais des biens », Revue générale du droit, t. 38/2, 2008,
p. 317 et s. ; M.-F. RENOUX-ZAGAME, « Du droit de Dieu au droit de I’homme : sur les origines théologiques
du concept moderne de propriété », Droits, t. 1, 1985, p. 17-31; M. VILLEY, La formation de la pensée
juridique moderne, op. cit., p. 480-485.

5" Sur la propriété comme droit de ’homme, voir notamment P. GARNSEY, Thinking about Property. From
Antiquity to the Age of Revolution, trad. A. HASNAoUI, Penser la propriété. De [’Antiquité jusqu’a [’ére des
révolutions, Paris, Les Belles Lettres, 2013 (Histoire, 118), p. 237-267 ; J. MORANGE, « La Déclaration et le
droit de propriété », Droits, t. 8, 1988, p. 101-110; S. RIALS, La Déclaration des droits de I’homme et du
citoyen, Paris, Hachette, 1988 (Pluriel), p. 379-383.

%8 La propriété est garantie par Darticle 2 (« Le but de toute association politique est la conservation des
droits naturels et imprescriptibles de I’'Homme. Ces droits sont la liberté, la propriété, la streté et la
résistance a I’oppression ») et ’article 17 (« La propriété étant un droit inviolable et sacré, nul ne peut en étre
privé, si ce n’est lorsque la nécessité publique, légalement constatée, I’exige évidemment, et sous la
condition d’une juste et préalable indemnité »). Nous soulignons.

% Sur la maniére d’appréhender le droit des contrats en tant qu’historien du droit, voir D. DEROUSSIN,
« Penser I’ancien droit des contrats », Penser [’ancien droit privé, op. cit., p. 133-156. Sur les facteurs
d’évolution du droit des obligations, voir la synthése de J.-L. GAZZANIGA, Introduction historique au droit
des obligations, Paris, PUF, 1992 (Droit fondamental), p. 83-101.
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d’acculturation qu’il a subis du xVI°® au Xi1x® siécle®®. Sous 1’Ancien Régime, au contact du
droit féodal et coutumier, le bail emphytéotique — hérité du droit romain — a été adapté, en
partie dépouillé de sa romanité et peu a peu naturalisé. Ce phénomene d’acculturation
témoigne, avant tout, des rapports réciproques entre droit romain et droit coutumier mais il
entraine également des répercussions sur la réflexion doctrinale. Mécanisme de la
technique juridique bien connu, le bail emphytéotique est utilisé a titre de ratio scripta et
offre ainsi aux auteurs modernes, sur la base des opinions de leurs prédécesseurs, une grille
de lecture pour ordonner et rationaliser les concessions coutumieres et féodales. L’étude
des sources permet notamment de montrer que le bail emphytéotique a été tenu pour un
modeéle des baux de longue durée. A partir de la Révolution, le changement de la
conception dominante de la propriété met en péril la survie de ce contrat et son passage de
I’ancien droit au droit contemporain nécessite des aménagements conséquents tant de la
notion que de son régime. Assimilé durablement dans 1’ancien droit puis dans le droit
contemporain, le bail & emphytéose parvient & circuler d’un ordre juridique a 1’autre®’. En
cela, les phénomeénes d’acculturation récurrents témoignent de la plasticité de ce contrat,

susceptible de s’acclimater a des cadres juridiques variés.

Pour embrasser les différents aspects de la pérennité du bail emphytéotique de la
rédaction des coutumes au XVI°¢ siécle a sa consécration légale en 1902, un traitement
chronologique a été privilégié. A cet égard, la période révolutionnaire — et tout
particuliérement I’année 1790 — apparait comme un moment charniere, au cours duquel le
renouvellement de 1’organisation fonciére et le changement de paradigme dans la
conception de la propriété conduisent a diverses ruptures dans I’appréhension du contrat
emphytéotique. Cette approche se double toutefois d’une organisation thématique au sein
de chaque partie, complétant la démarche diachronique. Il convient d’abord d’envisager

I’enracinement du bail emphytéotique dans I’ancien droit (PARTIE I), dans lequel,

80 I’acculturation juridique peut étre définie comme 1’« ensemble des processus suivant lesquels les systemes
de normes juridiques, les comportements des acteurs et leurs représentations sont construits ou modifiés par
les contacts et interpénétrations entre cultures et sociétés » (N. ROULAND, « Acculturation juridique »,
Dictionnaire de la culture juridique, op. cit., p. 4). Voir également, J. GAUDEMET, « Les transferts de droit »,
L’année sociologique, t. 27, 1976, p. 29-59 ; M. ALLIOT, « L’acculturation juridique », Ethnologie générale,
éd. J. POIRIER, Paris, Gallimard, 1968, p. 1180-1246.

61 La notion d’ordre juridique est ici comprise au sens ou 1’a définie Charles Leben : « ensemble, structuré en
systéme, de tous les éléments entrant dans la constitution d’un droit régissant I’existence et le fonctionnement
d’une communauté humaine » (C. LEBEN, « Ordre juridique », Dictionnaire de la culture juridique, op. cit.,
p. 1113). Sur la transition d’un ordre juridique & un autre, voir entre autres C. GRZEGORCZYK, « Ordre
juridique comme réalité », Droits, t. 35, 2002, p. 114-117 ; N. BoBBIO, Essais de théorie du droit (recueil de
textes), Paris, Bruylant, LGDJ, 1998 (La pensée juridique), p. 137 ; M. vAN DE KERCHOVE, F. OsT, Le
systéme juridique entre ordre et désordre, Paris, PUF, 1988 (Les voies du droit), p. 168-174.
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simultanément, il est naturalisé en tant que contrat (Titre 1) et suscite une importante
réflexion doctrinale en tant que modéle (Titre 2). Le bail emphytéotique est ensuite
refondé a I’aune du droit contemporain (PARTIE II), puisque ses fondements substantiels
sont remis en cause (Titre 1), entrainant une reconstruction progressive de son

régime (Titre 2).
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PARTIE |l L’ENRACINEMENT DU BAIL
EMPHYTEOTIQUE DANS L’ANCIEN DROIT

La redecouverte des Compilations de Justinien en Italie, a la fin du xi° siecle, constitue
le point de départ d’une renaissance du droit romain en Europe occidentale®?. Aux XI1I® et
X11° siecles, son enseignement se diffuse dans toute 1I’Europe et notamment en France.
L’intérét manifesté par les glossateurs et les commentateurs pour 1’étude du droit romain
conduit & I’implantation d’un vocabulaire d’origine romaine dans le droit coutumier®®. Le
bail emphytéotique est I’une des institutions qui bénéficient de cette renaissance®. A partir
de la fin du xv®siecle et au début du siécle suivant, I’humanisme juridique renouvelle
I’étude du droit romain. Au cours de cette seconde renaissance, les humanistes remettent
en cause les méthodes de leurs prédecesseurs et procedent a un réexamen des sources
romaines, dans une démarche se voulant plus scientifique®®. Une fois encore, le bail a
emphytéose n’échappe pas a une nouvelle relecture. Ainsi, I’enracinement du bail
emphytéotique dans I’ancien droit participe d’un mouvement plus large de pénétration du

droit romain dans le royaume de France®®.

82 Sur la renaissance du droit romain, voir, parmi 1’abondante bibliographie, E. CORTESE, Il rinascimento
giuridico medievale, op. cit..

83 Parmi beaucoup d’autres, voir notamment, A. RIGAUDIERE, « La pénétration du vocabulaire édictal romain
dans les coutumiers francais des x111® et x1ve® siecles », El dret comu y Catalugna. Actes du colloque tenu a
Barcelone, les 30 mai-1* juin 1996, éd. A. IGLESIA-FERREIROS, Barcelone, Fundacio Noguera, 1997,
p. 161-197 ; réimpr. ID., Penser et construire 1’Etat dans la France du Moyen Age (XII-xv¢ siécle),
Vincennes, Institut de la gestion publique et du développement économique, Comité pour 1’histoire
économique et financiére de la France, 2003 (Histoire économique et financiére — Moyen Age), p. 67-92 ;
J.-P. LEVY, « La pénétration du droit savant dans les coutumiers angevins et bretons au Moyen Age », TVR,
t. 25, 1957, p. 1-53.

64 C. TISSERANT, Fief et emphytéose..., 0p. Cit., p. 265.

8 X. PREVOST, « Mos gallicus jura docendi. La réforme humaniste de la formation des juristes », loc. cit.,
p. 492-494.

8 Parmi I’importante bibliographie sur cette question, voir notamment, J. KRYNEN, « La réception du droit
romain en France. Encore la bulle super speculam», RHFD, 2008, p.227-262; J. GAUDEMET, « Les
persistances du droit romain dans les traditions juridiques occidentales », “Excerptiones iuris” : Studies in
honor of André Gouron, éd. B. DURAND, L. MAYALI, Berkeley, The Robbins Collection, 2000 (Studies in
comparative legal history), p. 227-260 ; J. BREJON DE LAVERGNEE, « La pénétration du droit romain dans les
pays de 1’Ouest de la France », MSHDE, t. 6, 1967, p. 55-61 ; R. AUBENAS, « Quelques réflexions sur les
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A partir de la fin du Moyen Age puis surtout a 1’époque moderne, tout en se renforgant
progressivement, le pouvoir royal s’efforce de juguler la réception du droit romain®’. Le
souverain tente ainsi d’asseoir son emprise sur les sources du droit n’émanant pas de lui®.
La rédaction officielle des coutumes, décidée par 1’ordonnance de Montils-les-
Tours (1454)%°, puis leur réformation s’inscrivent, en partie, dans ce dessein’®. Au cours de
ce processus, certaines institutions d’origine romaine ont pu étre intégrées dans les
coutumes, a I’instar du bail emphytéotique’®. La rédaction et la réformation des coutumes
ont donc conduit, en un sens, a la romanisation de certains aspects de droit coutumier mais
également, a rebours, & la nationalisation de notions issues du droit romain. A 1’occasion
de son insertion dans les coutumes officielles, le bail emphytéotique subit des altérations
qui permettent de le mettre en conformité avec I’organisation fonciére d’Ancien Régime.
Déja, Etienne Pasquier (+1615) utilise le terme de « naturalisation » pour traduire
’assimilation des régles de droit romain par le droit frangais’?>. En ce sens, le bail
emphyteotique, d’origine romaine, est ainsi naturalisé (Titre 1).

La doctrine moderne s’empare également du bail emphytéotique. L’intérét des auteurs
pour ce contrat n’est pas nouveau, puisque les glossateurs puis les commentateurs 1’ont

déja utilisé pour développer la théorie de la division du domaine’. Toutefois, a la

problémes de la pénétration du droit romain dans le Midi de la France », Annales du Midi, t. 76, 1964,
p. 371-377.

57 Voir le point de vue nuancé de A. CASTALDO, « Pouvoir royal, droit savant et droit commun coutumier
dans la France du Moyen Age. A propos de vues nouvelles | », Droits, t. 46, 2007, p. 117-158. Voir aussi
J. KRYNEN, « Droit romain et Etat monarchique. A propos du cas francais », Représentation, pouvoir et
royauté a la fin du Moyen Age. Actes du colloque organisé par I université du Maine les 25 et 26 mars 1994,
éd. J. BLANCHARD, Paris, Picard, 1995, p. 13-23.

% Sur ce point, voir notamment J. KRYNEN, « Entre science juridique et dirigisme : le glas médiéval de la
coutume », Cahiers de recherches médiévales et humanistes, t. 7, 2000, p. 171-187.

89 La rédaction des coutumes est ordonnée par Charles VII, par D’article 125 de 1’ordonnance de Montils-lés-
Tours, promulguée en avril 1453 (F.-A. ISAMBERT et alii, Recueil général des anciennes lois frangaises...,
op. cit., t. IX, p. 252-253).

0 Parmi beaucoup d’autres, voir J.-L. GAZZANIGA, « Rédaction des coutumes et codification », Draoits, t. 26,
1997, p. 71-80; R. FILHOL, « La rédaction des coutumes en France aux xv¢ et xvi® siécles », loc. cit.,
p. 63-85.

"1 Par exemple, la légitime, institution d’origine romaine, a été transplantée dans les pays de coutumes a
I’occasion de leur rédaction officielle (M. PEGUERA PocH, Aux origines de la réserve héréditaire du Code
civil : la légitime en pays de coutumes (xvi®-xvil® siecles), Aix-en-Provence, Presses universitaires
d’Aix-Marseille, 2009 (Histoire du droit), p. 15-20).

2 E, PASQUIER, Les recherches de la France, op. cit., p. 879 : « Puisque nous avons naturalizé en nostre
France le Droict Civil des Romains, qui du commencement nous estoit Aubain, & basty sur ses ruines
plusieurs polices non cognués, ny sous la premiere famille de. Nos Roys, ny sous la seconde, ny bien avant
sous la troisiesme, ie ne pense faire ceuvre esloignée de mon projet, si ie discours de quelle fagon, ayant esté
perdu, il fut retrouvé, & comme depuis par succession de temps il se vint loger en ce Royaume, dont nos
Universitez de Loix prindrent leur origine ».

8 Parmi 1’abondante bibliographie, voir notamment P. GROSSI, « La proprieta e le proprieta nell’officina
dello storico », Quaderni fiorentini, t. 17, 1988, p. 386-405 ; R. FEENSTRA, « Les origines du dominium utile
chez les glossateurs (avec un appendice concernant I’opinion des Ultramontani)», Flores legum
H. J. Scheltema, Antecessori Groningano, oblati, éd. R. FEENSTRA, J. H. A. LOKIN, N.VAN DER WAL,
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différence de leurs prédécesseurs, certains auteurs d’Ancien Régime étudient ce contrat car
ils y voient aussi un référent a partir duquel comparer et analyser la multitude de baux de
longue durée, d’origine coutumicre ou féodale, qui se déploient dans le royaume de
France. lls identifient et réinterprétent le bail a emphytéose qu’ils utilisent comme une
grille de lecture a 1’aune de laquelle ils classent et examinent les baux de longue durée.
Pour reprendre la formule de Jean-Jacques Bienvenu, le bail emphytéotique constitue un
« invariant » du raisonnement juridique™. Dans cette perspective, il apparait également
comme une construction intellectuelle, un outil conceptuel et plus seulement comme un
contrat. Ainsi, le bail emphytéotique s’enracine également dans 1’ancien droit en étant

utilisé a titre de modéle par une partie de la doctrine d’ Ancien Régime (Titre 2).

Groningen, Wolters-Noordhoff, 1971, p. 49-93; réimpr. ID., Fata iuris romani. Etudes d’histoire du droit,
Leyde, Presses universitaire de Leyde, 1974, p. 215-259 ; E. MEYNIAL, « Notes sur la formation de la théorie
du domaine divisé (domaine direct et domaine utile) du xi® au xive siécle dans les romanistes. Etude de
dogmatique juridique », Mélanges Fitting, t. I, Montpellier, Imprimerie générale du Midi, 1908, p. 409-461.
7 J.-J. BIENVENU, « L’esprit et les formes sur le bail emphytéotique », loc. cit., p. 498.
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Titre |  Lanaturalisation d’un contrat d’origine romaine

dans ’ancien droit

Dés la renaissance du droit romain, le bail emphytéotique a pénétré la pratique
contractuelle, notamment dans le Midi’®. Cependant, a I’occasion de la rédaction et de la
réformation des coutumes, ordonnée par le pouvoir royal, le bail emphytéotique est

officiellement regu dans ’ancien droit’®

. Ce contrat n’a pas été transposé tel quel dans les
sources coutumieres ; ses conditions et ses effets ont été adaptés et ce, pour deux raisons
principales.

En premier lieu, a I’époque moderne, I’ordre juridique apparait comme 1’héritier de
deux traditions: d’abord, celle du droit coutumier, ensuite, celle du droit romain
réinterprété’’. D un coté, le droit écrit tel qu’il est connu sous 1’Ancien Régime — par le
biais des Compilations de Justinien redécouvertes et comprises par les gloses et
commentaires des auteurs — différe nettement du droit appliqué dans I’Empire romain. De
I’autre c6té, la tradition coutumiere s’appuie sur des fondements et des principes juridiques
inconnus du droit romain. L’ordre juridique qui en résulte apparait composite et
hétérogéne. Dans le contexte de I’émergence de 1’Etat, le pouvoir souverain tente alors
d’imposer sa mainmise sur le droit et ainsi de mettre en place « un ordre juridique [...]
tendant vers 1’unité et, surtout, émanant exclusivement de lui »’®. A partir du xVv¢ et surtout
du xvI° siécle, la rédaction officielle des coutumes et 1I’affermissement du pouvoir normatif
du roi témoignent de cette volonté de s’emparer des sources du droit. Dés lors, insérer le
bail emphytéotique dans I’ordre juridique moderne se traduit, non par une réplique du
contrat de droit romain, mais par une véritable appropriation.

En second lieu, I’organisation fonciere d’Ancien Régime présente des caractéristiques

particulieres. En effet, a partir de I’époque féodale, la sujétion des personnes conduit a la

S Voir en particulier, C.TISSERANT, Emphytéose et fief au Moyen Age..., op. cit. p. 265-268 ;
C. MARTIN-PORTIER, « A la recherche de revenus sirs : le cas des ventes déguisées en baux
emphytéotiques... », loc. cit,, p. 35-44; J.-C. HELAS, «L’emphytéose en Cévennes et Gévaudan au
XVe siécle », loc. cit., p. 25-38 ; J. PINATEL, L emphytéose dans [’ancien droit provengal, op. cit., p. 23.

76 Ici, la réception est entendue comme 1’importation volontaire et officielle, ¢’est-a-dire autorisée par une
autorité publique, d’une institution étrangere. Sur la réception du droit romain en France et les difficultés
terminologiques, voir notamment parmi I’abondante bibliographie J. KRYNEN, « La réception du droit romain
en France. Encore la bulle super speculam », loc. cit., p. 227-262 ; J. GAUDEMET, « Les persistances du droit
romain dans les traditions juridiques occidentales », loc. cit., p. 227-260.

7 J.-L. HALPERIN, Histoire des droits en Europe de 1750 a nos jours, Paris, Flammarion, 2004 (Champs
histoire), p. 21.

8 A RIGAUDIERE, Histoire du droit et des institutions dans la France médiévale et moderne, Paris,
Economica, 2010 (Histoire du droit), p. 427.
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mise en place d’une hiérarchie foncicre : la relation de subordination du vassal envers son
seigneur se traduit, en droit des biens, par une relation de dépendance du propriétaire utile
a I’égard du propriétaire direct’®. Dans cette conception, étre détenteur d’un droit sur une
chose constitue la norme tandis qu’en étre plein propriétaire se présente comme
I’exception. Le plus souvent, pour chaque immeuble, il existe un propriétaire direct, qui
percoit des redevances en reconnaissance de son domaine direct, et un ou plusieurs
propriétaires utiles qui disposent des utilités de la chose. Ainsi, sur un méme bien
immobilier, se fait jour un enchevétrement de droits concédés par le propriétaire direct.
Toutefois, par exception, certaines terres — les alleux — échappent a la division du domaine
et sont détenues en pleine propriété. A 1’époque moderne, les propriétés simultanées se
maintiennent, méme si un renouveau des conditions économiques donne a voir les
premiers balbutiements d’un droit de propriété individuel et exclusif®. Bien que déja
réinterprété par les glossateurs et les commentateurs pour se conformer au systéeme des
propriétés simultanées, a compter de la rédaction officielle des coutumes, le bail
emphytéotique fait I’objet d’adaptations substantielles qui tendent & franciser ce contrat.
Ainsi, la naturalisation de ce contrat d’origine romaine dans 1’ancien droit conduit a
conférer de nouveaux contours a la notion de bail emphytéotique (Chapitre 1) mais
également a fixer son régime (Chapitre 2), en accord avec 1’organisation fonciére

prédominante.

¥ Notamment, D. VEILLON, « L’évolution de la distinction du domaine direct et du domaine utile en France
du xvI® au xvii® siécle », Cahiers poitevins d’Histoire du droit, t. 3, 2011, p. 149-150 ; J.-L. HALPERIN,
Histoire du droit des biens, Paris, Economica, 2008 (Histoire du droit), p.72-74; A.-M. PATAULT,
Introduction historique au droit des biens, op. cit., p. 133-136.

80 Sur ce basculement, voir A.-M. PATAULT, Introduction historique au droit des biens, op. cit., p. 136-137.
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Chapitre 1 Les contours de la notion de bail emphytéotique

Au cours des siecles qui suivent la chute de I’Empire romain d’Occident, la notion de
bail emphytéotique ne semble subsister qu’avec difficulté, et ce, essentiellement pour les
biens d’Eglise, le droit canonique ayant conservé en partie les régles romaines relatives &
ce contrat®’. Dans le méme temps, 1’essor de la féodalité contribue au développement
d’une multitude de baux de longue durée en accord avec les liens d’homme a homme qui
la caractérisent®2. Ainsi, jusqu’au Xl1i° siécle, le bail emphytéotique trouve difficilement sa
place au sein de I’organisation fonciere féodale. Puis, du fait de la renaissance juridique, ce
contrat s’impose progressivement dans 1’ancien droit®®. A partir de la deuxiéme moitié du
XV¢ siecle et plus encore au siécle suivant, certaines coutumes rédigées s’emparent du bail
emphytéotique tandis que la doctrine civiliste, mais aussi coutumicre, entreprend d’en
dégager les traits caractéristiques. Pour autant, les influences réciproques du droit romain
redecouvert comme du droit coutumier — imprégne de culture féodale — viennent dégrader
la conception médiévale de I’emphytéose et conférer des contours particuliers a sa
notion®. Dés lors, le bail emphytéotique a été transplanté, selon ’expression d’Etienne
Pasquier, dans I’ancien droit® (Section 1). Le droit coutumier s’approprie ce contrat,
conservant les caracteres en accord avec son esprit et modifiant les autres. En conséquence,

cette transplantation contribue a renouveler la notion de bail emphytéotique (Section 2).

81 Sur le bail emphytéotique ecclésiastique romain et son évolution a 1’époque médiévale, voir C. TISSERANT,
Emphytéose et fief au Moyen Age..., op. Cit., p. 265 ; S. TAROZzzI, Norme e prassi..., op. Cit. ; F. THEISEN,
« Uberlegungen zum Beitrag der Kanonistik zur Entwicklung der Emphyteuse im 13. Jahrhundert »,
Proceedings of the Eleventh International Congress of Medieval Canon Law (Catania, 30 July-6 August
2000), Vatican, Biblioteca Apostolica Vaticana, 2006, p. 649-660.

82 M. BLocH, La société féodale, Paris, Albin Michel, 1968, p. 209-249.

8 Sur la diffusion précoce du droit romain en France, voir notamment F. Roumy, « Excerpta Rotomagensia,
un des plus anciens témoignages de la diffusion du droit de Justinien en France au xne siécle », Mélanges en
I’honneur d’Anne Lefebvre-Teillard, éd. B. D’ ALTEROCHE, Paris, Editions Panthéon-Assas, 2009, p. 917-947.
84 E. PEPIN-LE HALLEUR, Histoire de I’emphytéose en droit romain et en droit frangais, op. Cit., p. 221.

8 E. PASQUIER, L interprétation des Institutes de Justinian avec la conférence de chasque paragraphe aux
ordonnances royaux, arrestz de parlement et coustumes générales de la France, Paris, Videcoq aing,
A. Durand, 1847, p. 30 : « maintenant, il nous fault recognoistre en quoy gist et consiste le droict dont nous
usons en la France. Et pouvons dire qu’il gist en quatre parties : la premiére, és ordonnances royaulx ; la
seconde despend des Coustumes des diverses provinces ; la troisiesme des maximes généralles que nous
avons transplantées en France, non de tout le droict des Romains, mais d une partie d’iceluy ; la quatriesme
des arrestz de chasque parlement ». Nous soulignons. L’idée de transplantation du droit romain est également
sous-jacente chez P. DE L’HOMMEAU, Les maximes generalles du droict francois : divisée en trois livres,
Rouen, C. le Villain, 1612, p. 63 : « Toutesfois les Rois de France ont permis la profession & legons du droit
Romain (...) pour apprendre les raisons & décisions des iurisconsultes Romains, afin de s’en servir, comme
de raison » ; L. LE CARON, dit CHARONDAS, Pandectes ou Digestes du droit frangois, Lyon, Jean Veyrat,
1597, p. 389 : « le peuple des lors auroit commencé a se faire des coustumes & formes de vivre, prenant &
des loix Romaines & des mceurs Frangoises, ce qu’il en estimoit estre utile & suffisant pour se maintenir &
conserver ».
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Section 1 La transplantation du bail emphytéotique dans I’ancien droit

Dés la période mediévale, I’organisation fonciére s’établit autour de propriétés
simultanées, qui conduisent a un enchevétrement de droits réels sur un méme bien. Dans ce
contexte, les baux de longue durée d’origine locale se sont largement développés®®. A
I’instar du bail emphytéotique, ils permettent au preneur de jouir du domaine utile tandis
que le bailleur conserve un domaine direct. A 1’époque moderne, certains d’entre eux font
I’objet d’un encadrement par les coutumes officielles. 1l en est de méme pour le bail a
emphytéose : déja pratiqué dans le royaume de France, il est intégré dans quelques
coutumes, a 1’occasion de leur rédaction ou de leur réformation.

Aucune coutume ne propose de définition du bail emphytéotique. Néanmoins, leur
étude est essentielle a plusieurs titres ; elle permet de préciser les contours de la notion et
d’identifier les marqueurs de 1’assimilation du bail emphytéotique dans I’ancien droit. Si ce
contrat n’est pas défini par elles, il n’est pas pour autant absent des coutumes, mais y est
diversement appréhendé selon les traditions régionales. 11 est d’usage de distinguer entre
pays de coutumes et pays de droit écrit, respectivement au Nord et au Sud selon une limite
dont le tracé a été proposé par Henri Klimrath (+ 1837) autour de 1830%7. Toutefois,
I’insertion du bail emphytéotique dans les coutumes rédigees ne suit pas proprement cette
division du territoire. S’il est nécessaire de conserver cette ligne directrice comme guide,
I’é¢tude a partir des groupes de coutumes identifiés par Jean Yver s’aveére beaucoup plus

significative®®. Recherchant « I’esprit » des coutumes, cette démarche repose sur la mise en

8 Sur cette question, voir P. GRossl, Locatio ad longum tempus : locazione e rapporti reali di godimento
nella problematica del diritto comune, Napoli, Edizioni Scientifiche Italiane, 2014 (Ristampe della Scuola di
specializzazione in diritto civile dell’Universita di Camerino, 63).

87 H. KLIMRATH, « Etude sur les coutumes », Revue de législation et de jurisprudence, t. 6, 1837, p. 1-157.
Une mise a jour de ce tracé a été réalisée par Jean Hilaire (J. HILAIRE, « Coutume et droit écrit : recherche
d’une limite », MSHDB, 1984, p. 153-175).

8 J. YVER, Egalité entre héritiers et exclusion des enfants dotés. Essai de géographie coutumiére, Paris,
Sirey, 1966. L’ensemble de I’ouvrage est construit autour des six groupes de coutumes qu’il met en
évidence : groupe de 1’Ouest, groupe orléano-parisien, groupe du Nord, groupe champenois, groupe du
Centre et groupe de I’Est. Voir également ID., « Sur deux jugements du Maitre-échevin de Metz (1361 et
1376), concernant le partage successoral entre enfants de plusieurs lits. Etude de géographie coutumigre »,
Mélanges Louis Falletti [Annales de la faculté de droit et des sciences économiques de Lyon], t. Il, 1971,
p. 591-600 ; ID., « Les deux groupes de coutumes du Nord », Revue du Nord, t. 140, 1953, p. 197-220 et
t. 141, 1954, p. 5-36 ; ID., « Les caractéres originaux de la coutume de Normandie », Mémoire de I’Académie
des Sciences, Arts et Belles-Lettres de Caen, t. 12, 1952, p. 307-356 ; ID., « Les caractéres originaux du
groupe des coutumes de 1’Ouest de la France », RHD, t. 1, 1952, p. 18-79. A la suite de Jean Yver, de
nombreux travaux sont venus préciser et compléter cette analyse. Entre autres, M. PEGUERA POCH, Aux
origines de la réserve héréditaire du Code civil : la légitime en pays de coutumes (xvi®-xvii® siecles),
op. cit. ; P. OURLIAC, « Les coutumes du Sud-Ouest de la France », Etudes d histoire du droit médiéval, t. |,
Paris, Picard, 1979, p. 3-15; ID., « L’esprit du droit méridional », ibid. p. 311-327; J. POUMAREDE,
Géographie coutumiére et mutations sociales. Les successions dans le Sud-Ouest de la France au Moyen
Age, Paris, PUF, 1972.
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évidence de ressemblances et de dissemblances pour former des groupes homogenes.
L’introduction de la notion de bail emphytéotique dans les coutumes se préte a un tel
examen. En effet, ce processus s’est échelonné dans le temps et s’organise autour de deux
principaux centres d’influence : le groupe des coutumes de I’Est de la France et le Midi®.
En revanche, le bail emphytéotique est demeuré étranger aux coutumes de 1’Ouest. Une
étude de geographie coutumiere montre ainsi que la transposition du bail emphytéotique
demeure lacunaire dans le groupe des coutumes du Nord-Est (81), alors qu’il apparait
davantage assimilé dans les pays de droit écrit (82).

8.1 Une transposition imparfaite du bail emphytéotique romain dans le
groupe des coutumes du Nord-Est

Nulle part ailleurs que dans les coutumes rédigées du Nord-Est les occurrences du
« bail emphytéotique » sont plus fréquentes. De fait, une pénétration précoce du droit
romain a été constatée dans ces régions, qui concorde avec une connaissance, méme
superficielle, des contrats romains et de leur classification®. Toutefois, si ’insertion du
bail emphytéotique dans ce groupe de coutumes apparait incontestable, elle se traduit
davantage par un ensemble de dispositions éparses que par un tout cohérent. Ainsi, sous
I’influence de divers facteurs, tant endogénes qu’exogeénes (B), la transposition de ce

contrat dans les coutumes du Nord-Est demeure timide (A).

A. Une introduction timide du bail emphytéotique dans les pays de

coutumes

Au sein des coutumes du Nord de la France, la notion de bail emphytéotique est
recue de facon plus sporadique que dans le Midi. En effet, I’expression n’est utilisée que
dans quinze coutumes. Institution issue des droits savants, elle n’a fait son entrée dans les
textes coutumiers qu’incidemment. En matiére de droit des biens et de répartition de la

propriété, les coutumes privilégient les développements relatifs au fief, au bail a cens ou

89 Voir la carte de la réception du bail emphytéotique dans les coutumes officielles (Annexe 1).

% Sur la pénétration du droit romain en Alsace, R. GANGHOFER, R. LEVRESSE, « Le droit romain en Alsace
du X1 au xvi© siecle », IRMAe, Pars V, 4, g, Milan, 1977 ; H. CoING, « Romisches Recht in Deutschland »,
IRMAe, Pars V, 6, 1964, p. 98-102 ; M. PALLASSE, « La renaissance du droit romain en Alsace du xI111® au
XVI® siecle », MSHDB, t. 18, Paris, 1956, p. 80-106. Pour la Lorraine, M. BUBENICEK, « Droit romain et
pratique. Le droit romain dans une affaire de « Bail » d’enfants mineurs en parlement au milieu du
X1ve siécle », Droit romain, jus civile et droit francais, éd. J. KRYNEN, Toulouse, Presses de 1’Université
Toulouse 1 Capitole, Presses de 1’Université des Sciences sociales de Toulouse, 1999 (Etudes d histoire du
droit et des idées politiques, 3), p. 421-439.
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encore aux baux de longue durée d’origine locale. Pour autant, I’analyse des coutumes du
Nord accueillant la notion de bail emphytéotique montre une organisation dont 1’épicentre
est situé sur la Lorraine. Cette aire d’influence centrée sur I’Est de la France s’organise de
la fagon suivante. La coutume générale de Lorraine (1594)°! ainsi que les coutumes
d’Epinal®, de I’évéché de Metz (1601)%, de ’évéché de Verdun® et de Gorze (1624)%
évoquent le bail emphytéotique dans des termes tres similaires. Elles forment un noyau au
sein duquel le maintien de la notion romaine de bail emphytéotique a mieux résisté

qu’ailleurs. La coutume de Thionville et du Luxembourg francais (1661)°® mentionne

1 BR, t. Il, p. 1109-11186, tit. XII, art. 31 : « Celui qui tient biens a titre d’emphytéose, soit d’Eglise ou de
seigneur temporel, est tenu de payer la pension annuelle, encore qu’il n’en soit pas interpelé et s’il cesse
pendant 3 ans continuels, il peut étre privé de la chose (sauf nouveau succession ou autre excuse) » ;

art. 32 : « Si ce n’est a titre d’emphytéose mais accensement ou lais a longue année, le preneur est obligé a la
satisfaction du cens ou pension mais s’il arréte pendant 3 ans continuels, il peut étre privé de la chose » ;

tit. XVI, art. 4 : « En tout cas, si le détenteur de 1’héritage par emphytéose a laissé 3 ans sans payer le canon
et est diment interpelé par le seigneur direct et est refusant, de ce fait, il et privé de la chose retenue, laquelle
est commise au seigneur ».

% |bid., p. 1133, tit. VI, art. 21 : « Celui qui tient un bien & emphytéose, soit de I’Eglise ou d’un seigneur
temporel, est tenu de payer la pension annuelle qu’il doit dans les 3 ans, encore qu’il ne soit pas interpelé par
le propriétaire direct ; et s’il cesse d’y satisfaire pendant 3 ans, il est privé de la chose, si ce n’est qu’étant
nouveau successeur, il ait cause d’ignorance probable ou soit autrement excusé, auquel cas il n’en sera pas
privable avant d’avoir été appelé ».

% Ibid., p. 418, tit. VII, art. 17 : « Celui qui tient bien 4 titre d’emphytéose ou accensement, soit de 1’Eglise
ou d’un Seigneur temporel, est obligé d’en payer la pension annuelle, encore qu’il n’en soit autrement
interpelé, et s’il cesse par 3 ans continuels et successifs, d’y satisfaire, il est privable de la chose, s’il n’est
nouveau successeur et il ait cause d’ignorance probable ».

% Ibid., p. 430-431, tit. VII, art. 7 : « Les héritages pris a cens perpétuel, rente viagére, titre d’emphytéose,
bail a longues années, sont réputés acquéts au preneur de ceux-ci s’il n’est marié, auquel cas la femme a la
moitié, en laquelle ses héritiers succedent aux charges et conditions apposées aux contrats, sans que telle
division puisse faire préjudice aux laideurs et aux seigneurs directs » ;

tit. X, art. 5 : « Si les preneurs ou détenteurs d’anciens héritages tenus en emphytéose sont défaillant de payer
la charge ou pension par trois ans continuels, le seigneur direct propriétaire peut les expulser desdits
héritages, si aprés sommation faite de payer ladite pension ou charges et sont refusants ou défaillants de
payer la rente, nonobstant les choses qu’ils pourraient alléguer au contraire, s’ils n’ont pas de titre relevant ».

% Ibid., p. 1081-1088, tit. VI, art. 31 : « Le détenteur d’immeubles par emphytéoses ou longues années ou en
accensement perpétuel est tenu de ‘deventer, dessouir et payer’ la pension, canon ou cens annuel, bien qu’il
n’en soit pas interpellé » ;

art. 32 : « Et s’il manque a 1’obligation de paiement par 3 années consécutives, il est privable du bien qui
retourne au seigneur, sauf excuse légitime comme celle d’étre nouveau successeur OU Nouveau preneur
ignorant son bien ainsi tenu et affecté au canon de telle rente » ;

tit. XI1, art. 17 : « Un fond donné en emphytéose ne peut étre 6té par le seigneur direct a I’emphytéose, et ne
I’en peut désaisir ni ses héritiers contre leur volonté » ;

art. 18 : « Sinon que ’emphytéote ou ses héritiers demeurent 3 ans entiers sans payer la rente ou pension,
auquel cas, le seigneur peut agir pour la relaxation du fond, afin d’en étre ressaisi ».

% 1bid., p. 358, tit. Il, art. 19 : « En fait d’arrentements perpétuels, biens emphytéotiques ou censuels, quand
il ne compte des premiers contrats et conventions originels auxquelles on se doit arréter, celui qui posséde
I’estoc ou chef-lieu de semblables biens est par la coutume obligé de délivrer seul les cens et rentes & celui a
qui ils sont dus, sans qu’il soit tenu d’en recevoir le payement des autres particuliecrement déclarant abus ce
qui peut étre introduit au contraire » ;

art. 20 : « Et afin que le possesseur dudit chef lieu, communément appelé 1’estoc, ait moyen de s’acquitter
vers le seigneur a qui les cens et rentes sont dus, ceux qui possedent quelque part des biens sont obligés de
délivrer et porter leur contingent desdits cens et rentes, a certain jour a ce d’ancienneté destiné, audit chef
hériter et possesseur de 1’estoc, a peine de payer a celui-ci tous dommages et intéréts qu’il aura soufferts par
leur faute et demeure » ;
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également le bail & emphytéose mais selon une formule différente, sans doute influencée
par le droit appliqué par-dela la frontiére avec le Saint-Empire romain germanique. Puis, a
la périphérie de ce centre, certaines coutumes champenoises suivent le méme exemple. Il
s’agit des coutumes de Meaux (1509)%, Troyes (1509)%, Chaumont (1509)%,
Reims (1556)1%° et Chalons (1556)'%, jusqu’a la frontiére picarde, avec la coutume de
Chauny (1609)}%2. A la marge, au Nord, les coutumes de Valenciennes (1619)'%, de

Bailleul (1632)1%* et du baillage et comté d’Eu (1579)*% utilisent également 1’occurrence.

art. 21 : « Ne peuvent aussi tels biens étre partagés ni vendus, sinon en 1’insinuant et déclarant au seigneur ou
son officier, pour en tenir note a la conservation de son droit, a peine de nullité de tels partages et ventes » ;
art. 22 : « Semblablement ne peuvent tels bien étre changés de bois en terres arables, ni autrement déformés
ou réduits en autre nature, sans le consentement du seigneur a qui les cens et rentes sont dus, a peine de
remettre le tout en son ler état et de refondre tous dommages et intéréts ».

% Ibid., t. 11, p. 395 et 398, art. 171 : « De fief baillé entiérement en titre d’emphytéose a toujours est dli
profit au seigneur dont il est mouvant, mais si le vassal bailleur réserve I’hommage dudit fief ce n’est pas d@
parce qu’il n’y a pas mutation de personne en tant qu’il n’y a pas démission de foi. Bien que le seigneur
féodal recoive, si bon ne lui semble ledit emphytéote en foi et hommage » ;

art. 210 : « D’héritages baillés a titre d’emphytéose roturier a toujours ne sont dus au seigneur, dont sont
tenus lesdits héritages roturiers aucun lots et ventes, saisines ou désaisines ».

% 1bid., p. 243, tit. 1V, art. 58 : « L’héritage chargé de censive baillé a rente, emphytéose ou accensement, le
seigneur de la censive prendra lots et ventes ou censé fonciére » ;

art. 65 : « Les héritages baillés a rente fonciére ou emphytéose, a rachat, sortissent nature d’héritages durant
le temps qu’elle n’est point rachetée : en telle maniére que si 1’héritage est propre de I’un des conjoints, la
rente demeurera propre a ses hoirs ».

% |bid., p. 356, ch. Ill, art. 58 : « Si les preneurs ou détenteurs d’héritages tenus en emphytéose ou
accensement, sont défaillants de payer la charge et pension par 3 ans continuels, le seigneur les peut
contraindre par justice a lui laisser les héritages, si apres sommations faites de payer ladite pension ou charge
d’emphytéose, sont refusant ou délayant de payer » ;

art. 59 : « Pour les censives, les lots et ventes sont dus pour les ventes ou contrats équipollents (mais pas pour
1I’échange) ».

100 |bid., p. 501, art. 153 : « Pour héritages pris a titre de surcens, emphytéose ou louage, a plus du 30 ans, ne
sont dues ventes, s’il n’y a bourse déliée. Auquel cas seront dues ventes au seigneur censuel par le preneur,
jusques a la concurrence des deniers par lui déboursés ».

101 1hid., p. 483-489, art. 120 : « Les héritages pris a surcens perpétuel, rente viagére, titre d’emphytéose, bail
a longues années ou a louage, sont réputés acquéts au preneur. Et si tel preneur était marié au temps de la
prise, en ce cas, la femme prend la moitié ou les héritiers d’elle aprés son déces, aux charges toutefois et
conditions apposées au contrat. Et sans préjudice pour les bailleurs ou seigneurs directs » ;

art. 246 : « Les héritages baillés a titre d’emphytéose, cens viagers ou perpétuels, sont sujets a retrait a savoir
ceux qui sont baillés a vies par les enfants des preneurs, quand lesdits héritages sont échus par succession
desdits preneurs, et quant a ceux baillés a perpétuité, indifferemment par tous les lignagers ».

102 1hid., p. 680, tit. VI, art. 27 : « Tous héritages pris a surcens perpétuel, rente viagére, titre d’emphytéose et
a louage sont tenus et réputés acquéts a celui qui les prend pour lui seul, s’il n’est marié ; et pour lui et sa
femme, s’il est marié. De telle maniére que les héritiers du preneur lui succédent en ce, comme en héritage
d’acquét, pour moitié s’il décéde premier et sa veuve en 1’autre moitié ; le tout sous les charges et conditions
déclarées au contrat et sans préjudice au droit des bailleurs et propriétaires » (de méme dans 1’ancienne
coutume ibid., p. 665, tit. VI, art. 25).

103 1hid., t. Il, p. 243, ch. VI, art. 28 : « Tous arrentements, rentes fonciéres et héritieres hypothéquées sur
fond et propriété d’héritages, sont immeubles, de méme que les emphytéoses et longues censes de 18 ans ou
au-dessus ».

104 Ibid., t. I, p. 972, rub. XVIII, art. 10 : « Le fermier, ’emphytéote ou le douairier voulant construire ou
faire quelques édifices nouveaux, ou ouvrage pour son plaisir et sa propre commodité, sans le consentement
du maitre, seigneur direct ou propriétaire, ne fera point de paiement par ce moyen ; mais il peut les dter en
laissant et remettant les anciens édifices dans leur premier état., si ce n’est que le propriétaire et le locateur le
voulussent avoir ».
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Schematiquement, dans la moitié nord du royaume de France, les textes coutumiers
encadrant le bail emphytéotique se concentrent autour d’un croissant s’inscrivant de la
Belgique a la Champagne, et évitant le bassin orléano-parisien.

Il est notable que les dispositions contenues dans les coutumes lorraines témoignent
d’une inspiration directement héritée du droit romain tardif. A titre d’illustration, ces
coutumes reprennent la regle, issue d’une constitution promulguée par 1’empereur
Justinien (+ 565) en 529 selon laquelle 1’emphytéote est privé de jure du bien
emphytéotique s’il cesse de s’acquitter de la redevance pendant trois ans continus'®’. Au
contraire, & mesure que 1’on s’éloigne de cet epicentre, les régles d’origine romaine qui
encadrent le régime du bail emphytéotique laissent place a des dispositions issues du droit
coutumier. Par exemple, I’article 246 de la coutume de Chéalons-en-Champagne étend le
retrait lignager aux fonds concedés a bail emphytéotique, alors qu’une telle disposition ne
se retrouve pas dans les coutumes d’Alsace ou de Lorraine. Ainsi, si les coutumes du
Nord-Est convergent dans la mesure ou elles encadrent le bail emphytéotique, cette parenté
ne s’étend pas au contenu méme des dispositions coutumieres qui forme un ensemble

hétérogene.

B. Les facteurs de la reception officielle

Deux facteurs principaux sont susceptibles de justifier la transplantation du bail
emphytéotique dans les coutumes du groupe du Nord-Est. D’une part, les modalités
encadrant la rédaction des coutumes favorisent les innovations proposées par les
commissaires royaux. D’autre part, ces coutumes ont sans doute subi 1’influence voisine du

Saint-Empire romain germanique.

L’ordonnance de Montils-les-Tours d’avril 1453 prévoyait une procédure de
rédaction des coutumes qui laissait une initiative importante aux autorités locales. La
difficile mise en application de cette décision royale conduit Charles VIII (1 1498) a

modifier la procédure par un édit de 1498'%, Désormais, les commissaires royaux sont

105 |bid., t. IV, p. 187, art. 102: «Les rentes constituées qui s’appellent rentes hypothéques et bail
d’emphytéose, soit par succession partage ou autrement, sont réputées immeubles ».

106 C. 4, 66, 2.

107 Cette régle est inscrite dans les coutumes de Lorraine (tit. X VI, art. 4), d’Epinal (tit. VI, art. 21), de Metz
(tit. VII, art. 17), de Gorze (tit. VIL, art. 32) et de 1’évéché et comté de Verdun (tit. X, art. 5).

108 Sur la rédaction des coutumes, voir notamment parmi I’importante bibliographie, J.-M. CARBASSE,
« Contribution a 1I’étude du processus coutumier : la coutume de droit privé jusqu’a la Révolution », loc. cit.,
p. 34-37 ; R. FILHOL, « La rédaction des coutumes en France aux xv® et xvi° siécles », loc. cit., p. 63-85.
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chargés de reunir les praticiens locaux pour élaborer avec eux un projet de coutume. Cette
nouvelle procédure offre des moyens efficaces aux commissaires royaux pour moderniser
les coutumes, ce dont il faut tenir compte pour I’introduction de 1’emphytéose dans
certaines d’entre elles.

En Champagne, le mouvement de rédaction est lancé dés 1509. A cette date,
Thibault Baillet (f 1525), second président au parlement de Paris, et Roger
Barme (7 1523), avocat du roi, sont désignés en qualité de commissaires du roi pour diriger
la rédaction et la publication des coutumes de Meaux, Troyes et Chaumont-en-Bassigny.
Thibault Baillet est connu comme « I’animateur de la commission de rédaction des
coutumes »*%°, dont il est membre depuis sa création par Charles VIII en 1496. Roger
Barme est nommé a la commission en 1508. Cette dyade contribue a la mise par écrit
d’une dizaine de coutumes dans le ressort du parlement de Paris, entre 1509 et 1514. Les
procés-verbaux de ces trois coutumes champenoises ne font pas état de discussions
relatives aux articles mentionnant le bail emphytéotique. 1l est probable que les
commissaires royaux n’aient pas eu a défendre ou a s’opposer a l'introduction de ce
contrat dans ces coutumes. Un tel postulat est étayé par le fait que les anciennes coutumes
de Troyes'!® (1493) et de Chaumont'!! (1494) connaissent déja la notion de bail
emphytéotique et le contenu des dispositions n’a guere évolué dans leur nouvelle version.
Ce constat suggére que le droit local des biens et des contrats s’était déja approprié la
notion et ces deux coutumes redigées officiellement au début du Xxvi® siecle ont
simplement entériné cet état de fait.

La coutume de Meaux fait figure d’exception en ce sens qu’elle n’envisage le bail
emphytéotique que comme une technique de démembrement de fief. Sous ce terme, il faut
entendre la concession a perpétuité d’un fief, en tout ou partie, avec ou sans démission de
foil*2. A I’exception de la reprise de la dénomination de ce contrat, I’influence romaine
apparait absente de I’encadrement de ce bail emphytéotique. Cet habillage par la

terminologie romaine d’une technique de droit féodal témoigne d’une simple romanisation

109 ], YVER, « Le président Thibault Baillet et la rédaction des coutumes, 1496-1514 », RHD, t. 64, 1986,
p. 23.

110 Ay titre « De la nature & condition des héritages », on lit : « De héritages chargé de censive baillée a
rente, emphytéosité ou accensivement, le Seigneur de ladite censive prendra lots & ventes » (BR, t. IlI,
p. 272).

11 Au titre « De la nature & condition des héritages », on lit : « Si les Procureurs ou détenteurs d’aucuns
héritages tenus en emphiteose ou ascensissement sont défaillans de payer la charge ou pension par trois ans,
continuels, le seigneur les peut contraindre par Justice a luy laisser lesdits héritages aprés sommations
duement faites de payer ladite pension ou charge » (BR, t. Il1, p. 376).

112 L a mise en ceuvre du jeu de fief par le biais du bail emphytéotique est étudiée infra, p. 228 et s.
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superficielle!®, Dans cette coutume, en périphérie de 1’aire d’influence du groupe des
coutumes du Nord-Est, le droit romain est appliqué a une situation coutumiére qui lui était
étrangere, ce qui, en conséquence, altére la notion de bail emphytéotique. Les principes
évoqués se rapprochent des dispositions relatives au jeu de fief consacrées par la rédaction
officielle de la coutume de Paris en 15104 Cette série de rédaction des coutumes
champenoises en 1509 illustre les transformations qui affectent la notion de bail
emphytéotique, a I’occasion de son incorporation dans 1’ancien droit.

Les coutumes de Reims et Chalons-en-Champagne sont rédigées en 1556, sous la
supervision du trio composé de Christofle de Thou (1 1582), président du parlement de
Paris, Barthélemy Faye (1 1581) et Jacques Viole (1 1584). Il est traditionnellement admis
que Christofle de Thou a été un fervent défenseur du droit frangais. Toutefois, 1I’opposition
entre droit romain et droit francais doit étre nuancée ; le droit romain a pu étre une source
d’inspiration tout en respectant 1’esprit des coutumes'®. L’appropriation du bail
emphytéotique par ces deux coutumes en est un exemple. De surcroit, Christofle de Thou
était un connaisseur du droit romain, qu’il a étudié a Poitiers, y obtenant sans doute le
grade de docteur, tout comme Barthélémy Faye, docteur de Padoue!*. A nouveau, aucun
indice ne laisse penser que ces commissaires royaux ont émis un avis quelconque
relativement a la mention du bail emphytéotique dans les coutumes qu’ils devaient rédiger.

Finalement, il est a noter que ces cinq commissaires disposent d’une implantation
parisienne solide mais ne bénéficient pas d’attache territoriale dans le ressort coutumier
dans lequel ils sont envoyés. Ces magistrats, peu familiers des droits locaux mais formés a
la ratio scripta, ont pu voir le bail emphytéotique comme un terme juridique adéquat pour
retranscrire la réalité des baux de longue durée locaux, dans les coutumes qu’ils étaient
chargés de rédiger ou réformer. Néanmoins, la part prise par les commissaires royaux dans

cette dynamique n’apparait pas décisive, au regard des sources mobilisées. Il est difficile

113 J_P. LEVY, « La pénétration du droit savant dans les coutumiers angevins et bretons au Moyen Age »,
loc. cit., p. 3-4: Jean-Philippe Lévy distingue entre une pénétration superficielle du droit savant —qui se
traduit par 1’utilisation de la terminologie romaine, des citations et récupérations des textes de références et
I’emprunt du plan du Corpus — et une pénétration substantielle — pour laquelle sont adoptées des institutions,
des régles ou des matiéres issues du droit savant.

114 Les articles 35 et 41 de ’ancienne coutume de Paris, puis les articles 51 et 52 de la nouvelle coutume
forment le droit commun coutumier du jeu de fief.

115 par exemple, Christofle de Thou s’est efforcé de transplanter la représentation successorale dans les
coutumes qu’il était chargé de réformer. Voir R. FiLHOL, Christofle de Thou et la réformation des coutumes,
Paris, Sirey, 1937, p. 223-248.

116 R. DESCIMON, « Quelques réflexions a propos des commissaires du roi dans la rédaction des coutumes au
XVI¢ siecle », Cahiers du centre de recherches historiques, t. 26, 2001, n. 7 [en ligne, consulté le 20 avril
2023, https://doi.org/10.4000/ccrh.1393] ; R. FiLHoL, Christofle de Thou et la réformation des coutumes,
op. cit., p. 8.
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de déceler I’influence d’autres juristes francais dans les coutumes du Nord-Est étant donné
que les coutumes de Lorraine et du Nord ont fait I’objet d’une simple homologation apres

I’occupation de ces territoires par le royaume de France.

En revanche, I’insertion de dispositions relatives au bail emphytéotique dans les
coutumes du Nord-Est est sans doute étroitement liée & I’influence étrangére, et en
particulier celle des Provinces-Unies et du Saint-Empire romain germanique. Dans les
Provinces-Unies, la rédaction officielle des coutumes a été ordonnée par un édit de Charles
Quint (F 1558) du 7 octobre 1531, régulicrement renouvelé jusqu’en 1611. L ¢étude de la
procédure prescrite par cet édit met en évidence la volonté des pouvoirs locaux et centraux
tant d’unifier le droit coutumier — bien qu’il n’y ait pas eu de réformation des coutumes —
que d’appuyer « le développement d’un droit romano-hollandais »'". Sur le territoire de
I’actuelle Belgique, la réception du droit romain ne se réalise pas d’un bloc ; il est envisagé
comme droit supplétif des coutumes. De plus, les coutumes qui dérogent au droit commun
romain sont considérées comme d’interprétation stricte. Par ricochet, ce travail de mise par
écrit intéresse certaines régions devenues francaises dans la seconde moitié du xv1i° siécle,
a la suite des conquétes de Louis XIV (F 1715). En Hainaut, notamment a Valenciennes,
des 1527, une commission est chargée de la rédaction de la coutume, avant qu’elle ne soit
homologuée en 1534 et 1541 aux Pays-Bas puis en 1619 en France. Dans cette région, les
rédactions des coutumes ont été précoces et il est probable que celle de Valenciennes ait
fait I’objet de plusieurs rédactions aux XIV® et xVv° siecles. Les coutumes de Bailleul et
celles de Thionville et du Luxembourg francais (1661) font partie de la derniere vague
d’homologation aux Pays-Bas. Les secondes forment une reprise quasiment identique de la
coutume générale du duché de Luxembourg, homologuée en 162318, Cette derniére se
propose de synthétiser une centaine de coutumes locales et participe ainsi d’une volonté
d’unification qui s’est traduite notamment par le recours aux droits savants.

Sur la frontiére Est, a ’issue de la guerre de Trente ans, le traité de Westphalie (1648) a
conduit a une annexion francaise de territoires situés en Alsace et en Lorraine. Il faut noter
qu’une partie de ces territoires ne deviennent frangais définitivement qu’au xVi® siécle!?®.

C’est par le biais du droit canonique que I’emphytéose semble avoir été introduite en

117 A. CAVANNA, Storia del diritto moderno in Europa : Le fonti e il pensiero giuridico, t. 1, Milano,
A. Giuffre, 1982, p. 428-434; J. GILISSEN, « Les phases de la codification et de I’homologation des
coutumes dans les XVl provinces des Pays-Bas », TVR, t. 18, 1950/2, p. 290.

118 J. GILISSEN, « Les phases de la codification... », loc. cit., p. 282.

119 J. RoVAN, Histoire de 1’Allemagne. Des origines & nos jours, Paris, Seuil, 1999 (Points, H254),
p. 361-365.
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Alsace®. On en trouve trace dans les formules des actes de constitution de rentes, dés le
Haut Moyen Age. L’institution se serait ainsi maintenue, a travers I’application du bail
emphytéotique ecclésiastique, dont le régime spécial suit les dispositions des Novelles 7 et
120. Cette conservation de I’institution grace au filtre du droit canonique est également
sensible plus largement dans le quart Nord-Est de la France. L’examen des coutumes
évoquant le bail emphytéotique montre que ce contrat est notamment pratiqué sur des

territoires qui relévent de I’autorité d’évéchés'?

. Qu’il s’agisse de Metz, Verdun, Reims,
Meaux, Troyes ou Chalons, ces sieges €piscopaux sont €galement devenus d’éminents
centres politiques. Leurs évéques sont aussi des seigneurs temporels qui ont été absorbés
au sein de l’organisation féodale de la société; ils sont désormais a la téte d’une
seigneurie. Propriétaires de grands domaines, il est possible que la technique du bail
emphyteotique y ait trouvé des conditions favorables a son maintien.

En outre, a I’intérieur du Saint-Empire romain germanique, le droit romain fait 1’objet
d’une réception officielle, notamment grace a la création du tribunal d’Empire
(Reichskammergericht) a la diéte de Worms en 149522, Le droit romain apparait alors
comme un dénominateur commun grace auquel une cour d’appel d’Empire est susceptible
de trancher un litige. Cette imprégnation romaine rejaillit également sur la rédaction des
coutumes du groupe de I’Est, dont les territoires ont été alternativement controlés par la
France et le Saint-Empire. Plus précisément, le droit romain est directement recu en
Alsace, au XVI° si¢cle, comme dans I’ensemble du Saint-Empire et il continue de
s’appliquer au XVIi° siécle, lorsque la région passe sous domination francaise. A la méme
époque, un mouvement de rédaction et de réformation, dont I’inspiration est fortement

romanisante, débute en Alsace!?.

120 M. PALLASSE, « La renaissance du droit romain en Alsace du Xxni® au xvi® siécle », loc. cit., p. 94;
H. DUBLED, « Aspects de la vie économique de Strasbourg aux Xin® et xive® siécles: baux et rentes »,
Archives de I’Eglise de I’Alsace, t. 22, 1955, p. 26.

121 A propos du pouvoir temporel de 1’évéque, voir la synthése de B. BASDEVANT-GAUDEMET, Histoire du
droit canonique et des institutions de I'Eglise latine (Xve-xx¢ siécle), Paris, Economica, 2014 (Corpus
Histoire du droit), p. 279-285.

122 Sur les étapes et I’objet de la réception du droit romain en Allemagne, M. STOLLEIS, Geschichte des
offentlichen Rechts in Deutschland, t. 1: Reichspublizistik und Polizeiwissenschaft, 1600-1800, trad.
M. SENELLART, Histoire du droit public en Allemagne. La théorie du droit public impérial et la science de la
police, 1600-1800, Paris, PUF, 1998 (Fondements de la politique), p. 79-80; H. CoING, Europaisches
Privatrecht, t. I: Alteres Gemeines Recht (1500 bis 1800), Miinchen, C.H. Beck, 1985, p. 7-15;
A. CAVANNA, Storia del diritto moderno..., op. cit., p. 452-456 ; P. KOSCHACKER, Europa und das rémische
Recht, Miinchen, Berlin, C.H. Beck, 1953, p. 243 et s.

123 Sur ce point, voir W. DANNHORN, Rémische emphyteuse und deutsche erbleihe..., op.cit., p.171;
J. GAUDEMET, Les naissances du droit. Le temps, le pouvoir et la science du droit, Paris, Montchrestien,
2008, p. 44.
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8.2 L’assimilation du bail emphytéotique romain dans les pays de droit
écrit

Dé¢s I’époque médiévale, le bail emphytéotique est pratiqué dans le Midi. En
Provence, & la fin du x1€ siécle puis au xi® siécle, I’Ecole des Glossateurs contribue a la
diffusion de la notion avant que la pénétration de ce contrat ne se poursuive
progressivement dans le reste des pays de droit écrit jusqu’a la fin du Moyen-Age'?*. I
n’est pas étonnant qu’a I’époque moderne, lors du mouvement officiel de rédaction des
coutumes, des traces de ce contrat demeurent visibles (A). Cette pratique suivie du bail
emphytéotique dans le Midi dépasse la limite traditionnelle entre pays de coutumes et pays
de droit écrit, influencant certaines coutumes du Centre de la France qui encadrent
également le bail emphytéotique (B).

A. Le bail emphytéotique dans les coutumes rédigées du Midi

Le mouvement de rédaction et de réformation des coutumes, amorcé au Xv° et
surtout au XVI° siécle, a été peu suivi dans le Midi et n’a concerné que certaines coutumes
du ressort du parlement de Bordeaux. A cette occasion, la notion de bail emphytéotique a
pu étre introduite au sein des sources coutumieres. L entreprise de rédaction des coutumes
dans le ressort du parlement de Bordeaux s’est opérée en deux vagues successives : la
premiére (1513-1514) a permis la mise par écrit des coutumes de Dax, Saint-Sever,
Bayonne et Labourd!?®; la deuxiéme (1520-1521) a conduit a 1’établissement des
coutumes de Saintonge, du pays de Soule mais aussi de celles de Bordeaux et du
Bordelais*?®.

Lors de la premiére vague de rédaction, 1’expression de « bail emphytéotique » est

uniquement insérée dans les coutumes de Dax, au détour du premier article du titre VIII

124 Cette évolution générale est retracée par J. PINATEL, L ‘emphytéose dans I’ancien droit provengal, op. Cit.,
p. 20-21.

125 J. POUMAREDE, « Droit romain et rédaction des coutumes dans le ressort du parlement de Bordeaux »,
Itinéraire(s) d’un historien du droit. Jacques Poumaréde, regards croisés sur la naissance de nos
institutions, éd. J.-P. ALLINNE, Toulouse, Presses universitaires du Midi, 2011 (Méridiennes), p. 126.

126 Concernant cette deuxiéme vague de rédaction, J. HILAIRE, « Coutumes rédigées et “gens des champs” »,
RHD, t. 65, 1987, p. 545-573, réimpr. dans ID., La vie du droit : coutumes et droit écrit, Paris, PUF, 1994,
p. 135 et s.; P. JAUBERT, « A propos de I’ancienne et de la nouvelle coutume de Bordeaux : bilan et
perspectives », Droit privé et institutions régionales, Etudes historiques offertes a Jean Yver, Paris, PUF,
1976 (Publications de l’'université de Rouen. Série juridique, 31), p. 407-429 ; M. NUSSY SAINT-SAENS, Le
Pays de Soule : essai sur la coutume basque, Bordeaux, Clédes & Fils, 1955.
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consacré aux fiefs, cens, rentes et autres droits et devoirs seigneuriaux*?’. Au cours du
processus de rédaction, trois assemblées d’états distinctes — Dax, Saint-Sever et Bayonne —
ont été nécessaires pour achever la mise par écrit de ces coutumes, en raison des
particularismes de chacune de ces régions. Cette division du travail apparait, parmi
différents facteurs, comme un premier élément éclairant la présence du bail emphytéotique
dans les seules coutumes de Dax, a 1’exclusion des autres textes rédigés concomitamment.
Ce premier volet de rédaction a été confié a deux magistrats du parlement de Bordeaux, le
premier président Pierre Mondot de la Marthonie (1 1517) et Etienne Compagnet
d’Armendaritz, auxquels s’ajoute 1’influence, apriori notable, de Thomas de
Cousinier (1 1531), avocat général et docteur en droit. Maitrisant tant les pratiques
coutumiéres que la technicité du droit savant, ces rédacteurs semblent avoir eu a cceur de
moderniser le droit local en s’appuyant en partie sur le droit romain?®. Cette hypothése,
¢tayée en droit des successions, demeure a 1’état de conjecture en ce qui concerne le bail
emphytéotique. En effet, les procés-verbaux ne portent pas trace de débats ou les
rédacteurs auraient voulu imposer cette notion d’origine romaine. Dans le méme temps,
I’épineuse question des droits féodaux a été soulevée. Les commissaires, dans le
Sud-Ouest comme ailleurs, ont le plus souvent choisi d’assouplir certaines régles
considérées comme trop rigoureuses ou déraisonnables'?®. L’article 1°" du titre VIII
s’inscrit dans cette démarche de protection des droits du preneur, en prohibant la commise
de droit en cas de non-paiement du canon emphytéotique et en imposant le recours devant
le juge pour trancher le litige.

A la suite du second mouvement de rédaction de 1520-1521, le bail emphytéotique
apparait dans un unique article des coutumes du pays de Soule, au titre XVIII relatif aux

fiefs et cens'®, ainsi que dans trois articles de celles de Bordeaux et du Bordelais, au

127 BR, t. IV, p. 917 : « La chose féodale, ou emphitéotique, ou autrement tenue d’autrui a titre perpétuel, ne
tombe en commis par faute de payement du devoir au terme accoltumé : posé que le tenancier aye cessé
payer par long-tems ».

128 ], POUMAREDE, « Droit romain et rédaction... », loc. cit., p. 132-137. L’auteur met en évidence cette
volonté en s’appuyant sur ’introduction de la légitime dans la coutume et le revers essuyé par les droits
féodaux lors de 1’épisode de rédaction de 1513-1514.

129 R. FILHOL, Le premier président Christophle de Thou et la réformation des coutumes, op. cit., p. 153.

130 BR, t. IV, p. 989, tit. XVIII, art. 2 : « Et no es besonh per vendre, cambiar, & alienar las causes feudales,
ne aussi las causes tengudes en cens ou emphiteose, denunciat au senhor feudal, censier ou direct ladite
alienations ; ains se pot far la cession, vendition ou alienation, dequeres causes irrequisito domino, & sens
congit ou licence deu senhor feudal ou direct per costume. Mas lo senhor feudal direct pot crubar la cause a
luy feudale si la bol per luy medix, & non per autre persone, inon a interpausat son decret en ladeite
alienation, en pagant la forme, & los leyaux despens, & costadges, aux medix pactes & conditions ».
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chapitre VIII « Des droits des seigneurs féodaux, fonciers et directs »*!. Francois de
Belcier (1 1544), président du parlement de Bordeaux, a été designé par
Francois I*' (1 1547) pour s’acquitter de cette deuxiéme phase de rédaction. Il a ainsi
homologué la coutume de Bordeaux et du Bordelais, avant de dépécher Jean Dibarrola
avec la mission de réunir les coutumes du pays de Soule. Ce dernier, conseiller au
parlement de Bordeaux et clerc actu et habitu, avait participé a I’assemblée consultée pour
la coutume de Bordeaux!32. Le rapprochement entre les protagonistes de cette seconde
phase de rédaction n’est sans doute pas anodin au regard de la proximité entre I’article 2 du
titre XVIII de la coutume du pays de Soule et I’article 87 du titre VIII de la coutume de
Bordeaux, qui permettent a I’emphytéote de vendre ou d’aliéner de quelque maniére que ce
soit le fonds emphytéotique sans demander 1’accord du seigneur foncier ou féodal**3. En
deéfinitive, les dispositions issues de ces trois coutumes du Sud-Ouest proposent des regles
éparses relatives a I’emphytéose, établies au gré des besoins locaux et sans logique
systématique. Il est donc difficile de déceler davantage de correspondances tangibles entre

ces coutumes, au regard du bail emphytéotique.

Plusieurs raisons sont susceptibles d’expliquer [D’appropriation du bail
emphyteotique par les coutumes du Sud-Ouest.

En premier lieu, la coutume officiellement rédigée fait généralement état d’un droit
plus ancien, la rédaction cristallisant sa « phase de maturité »*34. A ce titre, I’introduction
du bail emphytéotique dans certaines coutumes du Sud-Ouest doit se comprendre au regard

du contexte juridique qui a irrigué ’ensemble du Midi de la France. Or, dés la fin du

181 |bid., t. 1V, p. 898-899, Ch. VIII, art. 85 : « Héritiers du tenancier doivent I’exporle & reconnaissance.
Seront tenus lesdicts tenanciers & emphitéotes d’eulx en faire investir, recognoitre & esporler ; que soit de
faire diligence envers leurs Seigneurs de fief, s’ils se peuvent trouver en personne, ou en leur absence a leurs
commis: & si ne les treuvent, aux maisons & lieux ezquels ont accoustumé de payer leurs rentes ou
debvoirs » ;

Art. 87 : « Emphitéote peut aliéner sans permission du Seigneur : lods & ventes & retrait. Ung emphitéote
peult vendre ou aliéner ses biens sans le congé, licence & auctorité de son Seigneur foncier ; & telles ventes,
aliénations & donations ont lieu, valent & tiennent : & le Seigneur foncier ne peult prétendre aulcun dorict
sur telles choses vendues, aliénées ou données par son dict emphitéote, fors seulement sur les choses vendues
ventes & honneurs ; ou les retenir par puissance de fief » ;

Art. 89 : « Depuis ’exhibition le Seigneur a huit jours pour retraire. Et lesdictes exhibitions & purgations
faictes, ledict Seigneur sera tenu déclairer audict achepteur, tenancier ou emphytéote, dedans huict jours
apres, qu’il veult prendre la chose acquise par droict de prélation, & bailler le juste prix, cing sols bourdeloys
moins ; aultrement lesdicts huict jours passés, les Seigneurs de fief ne seront plus recus a avoir lesdictes
choses par puissance de fief, & droict de prélation ».

132 Jean Dibarrola apparait dans le proceés-verbal des coutumes de Bordeaux parmi les membres du clergé
ayant participé a la rédaction de la coutume (BR, t. 1V, p. 889).

133 11 s’agit 1a d’une disposition prenant le contre-pied du droit romain sur la question. Ce point est
approfondi infra, p. 122 et s.

134 R. FILHOL, « La rédaction des coutumes en France aux Xv® et XvI¢ siécles », loc. cit., p. 63.
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Moyen Age, le bail emphytéotique est une notion largement utilisée par les notaires
provencaux qui s’inspirent des formulaires des tabellions italiens'®®. Ainsi, dés le
X11° siécle, la Provence se dégage comme un premier centre d’influence de cette aire
géographique®®. A partir de la deuxiéme moitié du x11® siécle, le terme est également usité
dans le Languedoc®’ et dans le Toulousain'®, avant que I’emploi de I’expression ne se
répande dans le Gévaudan®® au début du xve siécle. Si le bail emphytéotique s’inscrit de
plus en plus largement dans le vocabulaire de la pratique notariale du Midi au cours du
Moyen Age, les sources coutumiéres y font aussi occasionnellement référence. Par
exemple, des dispositions des coutumes des villes d’Agen!*, de Bergerac'*!, de
Limoges'*? ou encore de Toulouse!*® en témoignent. Néanmoins, a I’époque moderne, les
coutumes du Midi paraissent pour nombre d’entre elles tombées en désuétude. Leur
autorit¢ demeure incertaine, et c’est au cas par cas que les commentateurs viennent
préciser les articles qui ne sont plus en vigueur'**. Plusieurs actes de notoriété délivrés par
le parlement de Provence font, cependant, état de la continuité de la pratique des baux

emphytéotiques aux XVII® et XvIie siécles, au moins dans ce ressort'*>. Que ce soit pour

135 Sur I’influence du notariat italien sur les pratiques notariales du Midi, voir F. Roumy, « Histoire du
notariat et du droit notarial en France », Handbuch zur Geschichte des Notariats der europaischen
Traditionen, éd. M. SCHMOECKEL, W. SCHUBERT, Baden-Baden, Nomos, 2009, p. 130-137.

136 Selon Maurice Berthe, une premiére occurrence apparait en 1166 en Provence : M. BERTHE, « Le droit
d’entrée dans le bail a fief et le bail a acapte du Midi de la France (X11°-xV® siécle) », Fiefs et féodalité dans
[’Europe méridionale (Italie, France du Midi, Péninsule ibérique) du x® au xin® siécle. Collogue
international organisé par le Centre européen d’art et civilisation médiévale de Conques et I’Université de
Toulouse-Le Mirail, Conques, 6-8 juillet 1998, éd. P. BONNASSIE, B. CURSENTE, H. DEBAX, Toulouse,
CNRS, Université de Toulouse-Le Mirail, 2002, p. 254.

187 R. AUBENAS, Cours d’histoire du droit privé : Anciens pays de droit écrit, xin-xvi® siécle. Tome IV :
Autour de la propriété fonciére, Moyen-Age et ancien régime, Aix-en-Provence, La Pensée universitaire,
1955, p. 8l et s.

138 Dans le Toulousain, une charte de 1287 nomme emphytéose une tenure qualifiée jusque-la de fief:
H. RICHARDOT, « Le fief roturier a Toulouse aux x11© et x111® siécles », RHD, t. 14, 1935, p. 311.

139 J.-C. HELAS, « L’emphytéose en Cévennes et Gévaudan au Xv® siécle », loc. cit., p. 26-27.

140 Art. 10 et 21 de I’ancienne coutume d’Agen : Anciennes coutumes de la ville d’Agen, Bordeaux,
J.B. Lacornée, 1760, p. 3 et 10.

141 Art, 59, 61, 63, 64, 65, 67, 68, 69 et 70 de la coutume de Bergerac : Les statuts et coutumes de la ville de
Bragerac, Bordeaux, J.B. Lacornée, 1760, p. 69-76.

142 Art. 61 et 69 de la coutume de Limoges : Texte de la coutume de Limoges, Bordeaux, J.B. Lacornée, 1760,
p. 35et p. 38.

143 par exemple, tit. 1, art. 16 rapporté dans J.-A. SOULATGES, Coutumes de la ville, gardiage et viguerie de
Toulouse, en latin et en francais, Toulouse, Jean Dupleix et Antoine Laporte, 1770.

144 par exemple, Jean-Antoine Soulatges précise qu’au XV siécle, I’article 3 du titre IV, selon lequel le bien
emphytéotique tombe en commise si I’emphytéote le vend sans le consentement du seigneur, n’est pas
observé (ibid., 4°™ partie, p. 13).

145 3ur les actes de notoriété, J. MOREAU-DAVID, « Actes de notoriété, coutume et usage dans 1’Ancien
Régime », Coutumes, doctrine et droit savant, éd. J.-M. AUGUSTIN, V. GAZzeAu, Poitiers, LGDJ,
2007 (Collection de la Faculté de droit et des sciences politiques de Poitiers, 24), p. 167-180 ; A. LEBRUN,
La coutume, ses sources, son autorité en droit privé : contribution a [’étude des sources du droit positif d
[’époque moderne, Paris, LGDJ, 1932 ; H. PISSARD, Essai sur la connaissance et la preuve des coutumes en
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fixer le montant des lods et ventes'®, pour rappeler I’obligation de s’acquitter de
’amortissement pour les gens de mainmorte'*’ ou encore pour confirmer la possibilité
pour le nouvel emphytéote de faire renouveler la reconnaissance de son droit par le

seigneurt4®

, Ces actes attestent de I’existence de ce contrat ainsi que des solutions
techniques qui lui sont applicables. Ces éléments manifestent un usage constant dans le
Midi ainsi qu’un mouvement de diffusion de I’expression de « bail emphytéotique » d’Est
en Ouest, initié par la pratique depuis la redécouverte du droit romain au x11° siécle. Cette
diffusion trouve un aboutissement en imprégnant certaines coutumes du Sud-Ouest au
début du xvi° siécle.

Un autre facteur de I’acclimatation du bail emphytéotique dans les coutumes du
Sud-Ouest tient au particularisme de la propriété dans ces territoires. Au sens strict,
c’est-a-dire au sens romain du terme, le bail emphytéotique a pour objet un fonds
immeuble, libre de tout lien de dépendance. Il s’agit d’un contrat, par principe, dégagé de
tout lien féodal. Or, dans le Sud-Ouest, I’alleu — terre possédée en pleine propriété par
opposition avec les terres détenues en propriété simultanée (essentiellement fief et
censive) — demeure assez répandu'®®. Cette spécificité va de pair avec une certaine
faiblesse de la féodalité et du regime seigneurial qui se traduit dans I’organisation de la
propriété fonciere. Paul Ourliac estime ainsi que le droit du Sud-Ouest plonge, en partie,
ses racines dans les coutumes du Bas-Empire romain>® et explique qu’un « esprit du droit
méridional » s’est développé, a travers lequel ont été spécialement conservés dans le Midi
des principes issus du droit impérial romain et en particulier, le modele d’une propriété
individuelle et exclusive'®. Une telle particularité, en permettant la conservation d’une
organisation fonciere comparable, sans étre identique, a celle du droit romain
tardo-impérial, assure un terreau favorable a I’introduction de la notion d’emphytéose dans
la pratique locale ainsi que dans les coutumes. Par exemple, en comparant 1’ancienne et la

nouvelle coutume de Bordeaux et du Bordelais, on constate que 1I’emphytéote remplace

Justice, dans ’ancien droit frangais et dans le systéme romano-canonique, Paris, A. Rousseau, 1910, p. 176
ets.

148 Acte de notoriété du 18 mai 1684 (Actes de notoriété donnés par MM. les avocats et procureurs généraux
au Parlement de Provence. Avec des observations, Avignon, Veuve Girard et Frangois Seguin, 1772, p. 6-8).
147 Acte de notoriété du 23 févier 1690 (ibid., p. 70-71).

148 Acte de notoriété du 28 novembre 1738 (ibid., p. 271-273).

149 R. BOUTRUCHE, Une société provinciale en lutte contre le régime féodal..., op. cit., p. 56-60.

150 P, OuRLIAC, « Les coutumes du Sud-Ouest de la France », loc. cit., p. 14.

131 Ip., « L’esprit du droit méridional », loc. cit., p. 586 : «il a retenu surtout du droit impérial ce qui
convenait au tempérament de ses habitants : avant tout, I’individualisme qui permet a chacun de contracter et
de tester librement ; une conception de la propriété libre et absolue ; enfin une certaine idée de 1’autorité, du
pouvoir, de la justice, de la loi s’imposant a tous ».
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I’affévat, terme du dialecte gascon signifiant plus largement tenancier'®2. Dans la coutume
bordelaise, 1’expression « bail emphytéotique » s’entend ainsi dans le sens d’une tenure
roturiere lato sensu, venant compléter voire remplacer la dénomination des baux de longue
durée locaux. Elle permet d’énoncer une disposition applicable a 1’ensemble des
concessions de longue durée. Il n’est pas exclu que la prédominance de I’alleu ait été un
facteur conduisant a incliner vers une telle traduction. Ainsi, le passage du dialecte local au
frangais s’opére non sans une certaine modernisation du droit coutumier, a laquelle le droit
romain sert d’appui, notamment en matiere de droit des biens. Le droit coutumier est alors
compris, expliqué et éventuellement rectifié par le droit savant.

Dans le méme sens, une romanisation importante de la coutume de Bordeaux, dans
son ensemble, a pu étre mise en évidence, sous I’influence du parlement de Bordeaux!®2,
Traditionnellement situé dans les pays de droit écrit, le parlement de Bordeaux doit
cependant composer avec des coutumes relativement nombreuses et dont le ressort s’avére
vaste. Néanmoins, son action au XVI°® puis au XVII° siécle apparait peu favorable aux
coutumes locales, accentuant 1’obsolescence de celles-ci, et contribuant a renforcer
I’influence du droit romain'®. Sous I’impulsion du premier président Nicolas
Bohier (1 1539) et de ses successeurs, des solutions issues du droit romain sont souvent
favorisées au détriment des solutions coutumiéres. En matiere de bail emphytéotique,
plusieurs deécisions du parlement de Bordeaux, compilées par le président Bohier,
appliquent directement le droit romain. Par exemple, une décision rendue le 30 ao(t 1532
rappelle que le canon emphytéotique est fixé lors de la constitution du contrat et n’est pas
sujet a révision au cours de I’exécution de celui-ci*®®. Il s’agissait, en 1’espéce, de
déterminer si, a la suite de la vente d’un fonds, ’acquéreur du domaine direct était en

mesure de réévaluer les redevances qui lui était dues. Bien que contracté en pays d’alleu, le

bail emphytéotique est ici concu comme un cisaillement de la propriété. En outre, pour

152 M. LACHIVER, Dictionnaire du monde rural. Les mots du passé, Paris, Fayard, 1997, VV° Affévat.

153 Sur ce point, voir G. GUYON, « Les annotations de la coutume de Bordeaux et la romanisation du droit
pénal », Droit romain, jus civile et droit francais, éd. J. KRYNEN, Toulouse, Presses de I’Université Toulouse
1 Capitole, Presses de I’Université des Sciences sociales de Toulouse, 1999 (Etudes d’histoire du droit et des
idées politiques, 3), p. 297-328 : I’auteur montre que la pratique utilise le droit romain et les usages locaux en
matiére pénale dés le x1i® siécle ce qui se traduit par une romanisation du droit pénal coutumier ; P. JAUBERT,
« A propos de I’ancienne et de la nouvelle coutume de Bordeaux... », loc. cit., p. 425-428 : I’auteur insiste
sur le réle prépondérant des parlementaires dans la romanisation du droit local, en particulier en matiére de
droit des successions.

154 \/oir P. JAUBERT, « A propos de I’ancienne et de la nouvelle coutume de Bordeaux...», loc. cit.,
p. 425-426 ; P. TISSET, « Mythes et réalités du droit écrit », Etudes d’histoire du droit privé offertes & Pierre
Petot, Paris, LGDJ, 1959, p. 556.

155 N. BoHIER, Decisiones burdegalenses, summa diligentia et eruditione collectae et explicatae, Genéve,
Excudebat Philippus Albert, 1620, p. 121-124.
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déterminer la solution du litige, le droit romain est largement mobilisé, en particulier le
titre 66 du Code de Justinien relatif au bail emphytéotique. Le jus scriptum pése donc

fortement dans ces régions, renforcé par la faveur que lui accorde le parlement.

B. L’influence de la pratique méridionale sur les coutumes du

Centre

L’aire d’influence du Midi se prolonge au-dela de la traditionnelle limite entre pays
de coutumes et pays de droit écrit serpentant de La Rochelle a Genéve. Si la porosité de
cette frontiére a été abondamment démontrée®®®, attestant ainsi que les régions qui la
bordent subissent des influences réciproques, le bail emphytéotique n’échappe pas a ce
phénoméne. En effet, la pratique méridionale empiéte sur deux regions du Centre de la
France, 1’ Auvergne et le Berry.

La coutume générale du Haut et Bas pays d’ Auvergne (1510) consacre un chapitre
entier, comportant 21 articles, a ce contrat!>’. Cette rédaction a été supervisée par Antoine
Duprat (1 1535), premier président au parlement de Paris, futur chancelier de Francois 1*
et possédant des attaches dans la région du fait de sa famille et de son premier poste en tant
que lieutenant de bailliage & Montferrand'®. Accompagné de Louis Picot, conseiller au
parlement, ils ¢laborent 1’unique coutume rédigée qui consacre un titre entier au contrat
d’emphytéose, intitulé « Des emphytéoses & louages ». Cette specificité est sans doute a
rechercher auprés d’une des inspirations majeures des rédacteurs, la Practica Forensis de
Jean Masuer (F 1450), considérée comme la coutume de la province jusqu’a la rédaction
officielle’™. Mettant en regard les usages locaux et les droits savants, cet ouvrage rédigé
dans la premiere moitié du xv°® siecle consiste a la fois en un coutumier, le premier relatif a
la coutume auvergnate, mais aussi en un traité de procédure. Rédigé en latin, il a été traduit
en francais pour la premiére fois en 1505, peu de temps avant la mise par écrit de la

coutume, préparant ainsi le travail de rédaction. Dans cette édition, imprimeée sous le nom

156 Notamment, J. HILAIRE, « Coutume et droit écrit : recherche d’une limite », loc. cit. p. 153-175.

157 BR, t. IV, p. 1176-1177 : il s’agit du chapitre XXI intitulé « Des emphytéoses & louages ». Sur la coutume
d’Auvergne, La coutume d’Auvergne. Formation et expression d’un patrimoine juridique, éd. F. GARNIER,
Revue d’Auvergne, t. 125/599, 2011.

18 Sur la rédaction de la coutume d’Auvergne, J. VENDRAND-VOYER, « La coutume rédigée (1510), ses
commentaires, ses commentateurs », La coutume d’Auvergne. Formation et expression d’un patrimoine
juridique, op. cit., p. 9-18.

159 A propos de Jean Masuer et de sa Practica forensis, J. TEYSSOT, « Jean Mazuer, un grand juriste riomois
au xve siecle », L’ Histoire en Auvergne. Revue archéologique et historique, t. 2, 1995, p. 83-85 ; L. BOYER,
« Le droit romain dans les pays du centre de la France », IRMAeg, Pars V, 4, d, 1977, p. 48-55 ; C. GUTH, « La
Practica forensis de Jean Masuer. Etude et édition », B.E.C., 1955, p. 43-45.
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Le Masuer en francoys, suivant la coustume de haut et bas pays d’Auvergne, un titre « Du
louage et droit d’emphytéose » présente de nombreuses analogies avec les dispositions de
la coutume redigée en 1510. Du point de vue de la forme, le plan choisi par Jean Masuer a
été conservé dans les grandes lignes, en particulier le fait que le bail emphytéotique soit
envisagé en méme temps que le contrat de louage et avant un titre consacré aux fiefs
(chapitre XXI1) puis au retrait (chapitre XXIII). Sur le fond, treize articles, soit plus de la
moitié du chapitre XXI de la coutume d’Auvergne, semblent directement inspirés du titre
« Du louage et droit d’emphytéose » de 1’ouvrage de Jean Masuer'®®. Deux autres articles
de ce méme chapitre trouvent un écho dans des paragraphes du Masuer en frangoys au titre
suivant « Des fiefs », tandis que deux derniers articles présentent également des similitudes
avec des passages du titre « Du retrait & résolution des contrats ». Au total, les principes
exposés par Masuer sont repris par les redacteurs de la coutume d’ Auvergne pour plus des
trois quarts du chapitre XXI. Si les formulations ne sont pas toujours identiques — la
coutume étant plus concise que I’ouvrage doctrinal de Jean Masuer — les idees gouvernant
la matiére sont similaires, sans doute parce que la coutume auvergnate était d’ores et déja
cristallisée lors de 1’élaboration de la Practica forensis. Quant au reste des dispositions
coutumiceres, les articles 9 et 20 n’ont pas d’équivalent chez Jean Masuer et ’article 2 a été
inséré dans la coutume a la demande des états. Ces trois articles proposent des réponses a
des difficultés récurrentes et correspondent a des solutions sans doute implantées sous
I’influence de la pratique. Ils viennent préciser des situations particulieres, sans remettre en
cause les principes de la matiere largement repris au Masuer. Une telle inspiration dans la
rédaction officielle de la coutume d’Auvergne va de pair avec une romanisation
importante, manifeste dans la Practica forensis ou les citations issues du droit romain
tiennent une place prépondérante. Pour autant, cette romanisation n’a pas ét¢ aveugle, a tel
point que de nombreuses dispositions ont été aménagées pour s’accorder davantage avec
I’esprit de la coutume locale. Un exemple flagrant de cette adaptation du droit romain est
donné par ’article 3 du chapitre XXI. Cet article prévoit que le preneur (vassal ou simple
tenancier) est susceptible d’aliéner la chose qui lui a été concédée sans obtenir
préalablement 1’accord du seigneur (féodal ou foncier), et sans risquer la commise du
fonds. Il en est de méme en cas de manquement au paiement de la redevance pendant deux

ou trois ans. Ces dispositions prennent le contrepied d’une constitution de Justinien qui

160 1] est possible de déceler une inspiration de Jean Masuer tant dans la formulation que sur le contenu pour
13 articles sur 21 du titre XXI de la coutume d’Auvergne. Pour une comparaison détaillée entre 1’ouvrage de
Jean Masuer et la coutume d’ Auvergne, voir ’Annexe 2.
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sanctionne par la confiscation du fonds I’aliénation de la chose emphytéotique sans
consentement du bailleur et le non-paiement du canon emphytéotique pendant trois ans
continus®®!, Les rédacteurs de la coutume, tout comme Jean Masuer, prennent le contrepied
des dispositions de droit romain tardif, se conformant ainsi a des usages répandus
localement. Les régles romaines, bien que connues, sont délibérément transformées pour
épouser la pratique. A la suite de Jean Masuer, les rédacteurs ont aussi entériné un
mouvement paralléle : compléter par une strate supplémentaire, issue du droit féodal, le
régime lacunaire d’origine romaine. A titre d’exemple, il est possible de relever I’article 15
de ce méme chapitre selon lequel « le lignager est préféré au Seigneur direct quant a la
retenue de la chose vendue ». L’assimilation du bail emphytéotique par le droit coutumier,
en Auvergne, a conduit a une dilution du régime romain applicable au contact des
pratiques locales. Cette tendance est partagée de facon plus mesurée au Nord.

Ainsi, la coutume générale de Berry (1539)%? prévoit une disposition applicable au
bail emphytéotique, dont le contenu est reproduit dans des termes similaires dans les
coutumes spéciales de Bourges'®® et d’Issoudun'®. II est d’usage de considérer la coutume
de Berry comme une coutume particulierement romanisée, notamment du fait de
I’influence des commissaires chargés par Frangois I°' de sa rédaction, Pierre Lizet (1 1554)
et Pierre Mathé. Le premier, président du parlement de Paris, est un partisan du droit
romain comme droit commun du royaume, a 1’opposé de la conception de Christofle de
Thou, favorable a 1’essor d’un droit national adossé au droit coutumier. Le second,
conseiller-clerc au parlement de Paris, est originaire de Bourges et connaisseur des usages
locaux. Pourtant, Jacqueline Vendrand-Voyer a montré que si 1’on ne peut nier la
romanisation de la coutume de Berry, celle-ci n’est pas uniquement due a I’influence de
Pierre Lizet lors de la rédaction mais plutét a un mouvement plus ancien, amorcé des le
XIV® siécle, s’inspirant des solutions romaines en vue de compléter un droit coutumier
lacunaire. Ainsi, elle conclut qu’ « il [Lizet] n’a pas utilisé le droit romain en le copiant
servilement, il a voulu le mettre au service de I’individu pour modifier ce qui pouvait lui

apparaitre excessif dans le droit coutumier et le rapprocher d’une certaine forme de droit

181 C., 4, 66, 2.

162 BR, t. Ill, p. 941, Tit. V, art. 2: « N’est besoin pour les cessions, transports et aliénations des choses
tenues en fief, cens ou emphytéose, aucune dénonciation au seigneur ni requérir leur consentement ».

183 1bid., p. 909, Rubr. 1V, art. 2 : « N’est besoin pour vendre, changer et aliéner les choses féodales comme
les choses tenues en cens ou en emphytéose, de dénoncer audit seigneur féodal, censier ou direct, ladite
aliénation : ainsi la cession, vente, aliénation peut se faire irrequisito domino et sans le consentement, congé
ou licence du seigneur féodal ou direct par la coutume ».

184 1bid., p. 918, Tit. IV, art. 2 : « Pour vendre, changer et aliéner choses féodales, choses tenues en cens ou
en emphytéose, il n’est pas besoin de dénoncer au seigneur ladite aliénation ni demander son consentement ».
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naturel »%°

. Concernant le droit d’emphytéose, une pratique antérieure a la coutume
officielle de 1539 témoigne d’une connaissance doublée d’une révision des lois romaines.
Il est d’ailleurs notable que I’ancienne coutume de Bourges, rédigée sans doute entre 1474
et 1510, faisait déja état du bail emphytéotique. 1l apparait donc que ce contrat était déja
connu et pratiqué localement avant toute intervention d’un romaniste convaincu comme
Pierre Lizet. En outre, la coutume de Berry déroge aux dispositions du droit romain dans
son dernier état'®®, indiquant, s’il est nécessaire, que I’influence de Pierre Lizet n’a pas
conduit a une transposition pure et simple du droit romain. En revanche, il est
vraisemblable que la présence, dans la ville de Bourges, d’un centre d’enseignement du
droit romain florissant fondé en 1463 par Louis XI (1 1483), ait participé a la pénétration
des techniques du droit romain. Les méthodes nouvelles d’enseignement de ce droit font la
renommée d’un « grand marché de la science nouvelle »'%7, en bénéficiant de I’influence
de professeurs reconnus comme Nicolas Bohier, André Alciat (1 1550) ou encore Frangois
Le Douaren (f 1559)!%. D’ailleurs, ces professeurs, dans leurs cours de droit savant, ne
négligeaient pas de comparer le droit romain avec le droit local*®®. Plus encore, Nicolas
Bohier a rédigé un commentaire sur les coutumes de Berry, publié pour la premiere fois en
1508. Dans ce commentaire, le bail emphytéotique trouve sa place au titre sur les fiefs et
les cens!’®. Bien que I’université de Bourges n’ait pas participé a la réformation de la
coutume de Berry en 1539, sans doute du fait de 1’esprit de compromis entre solutions

coutumiéres et inspirations romaines exigé a cette occasion'’?, elle a contribué a renforcer

165 J, VENDRAND-VOYER, « Réformation des coutumes et droit romain. Pierre Lizet et la coutume de Berry »,
Annales de la faculté de droit et de science politique de Clermont I, t. 18, 1981, p. 366.

166 Et en particulier a la constitution C., 4, 66, 3. Au contraire de cette constitution, ’article 2 du titre V de la
coutume de Berry permet 1’aliénation de la chose concédée en emphytéose sans le consentement du seigneur.
Il s’agit d’une disposition proche de 1’article 3 du chapitre XXI de la coutume d’Auvergne, évoqué plus haut.
167 L>expression est attribuée a Frangois Hotman.

188 Sur I’université de Bourges, voir notamment J. VERGER, « La fondation de I’université de Bourges
(1463-1474) », Journal des Savants, 2014, p.235-268; R. PILLORGET, « L’universit¢ de Bourges au
xviesiecle », L’Etat et les forces spirituelles. Colloque de Tours, 1976, Ethno-Psychologie, t. 32, 1977,
p. 117-133.

169 par exemple, Alciat (P.-E. VIARD, André Alciat, 1492-1550, Paris, Sirey, 1926, p. 152) ou encore Baron
(L.-H. CHAUDRU DE RAYNAL, Histoire du Berry depuis les temps les plus anciens jusqu’en 1789, t. lll,
Bourges, Librairie de Vermeil, 1844, p. 395-396).

170 par exemple, « Item et nest besoing pour vendre changer et aliéner les choses féodalles ne aussi les choses
tenues en cens : ou en emphitéose de dénoncer au seigneur féodal, censier, ou direct ladicte aliénation auns se
peult faire la cession vendition ou aliénation dicelles choses irrequisito domino » (N. BOHIER, Consuetudines
inclite civitatis & septene biturigum, Lugduni, Joanne de la Place, 1517, f. 59 v.).

171 Sur ce point, J. VENDRAND-VOYER, « Réformation des coutumes et droit romain. .. », loc. cit., p. 345-346.
Plus largement, de nombreuses études témoignent de I’influence des universités sur 1’évolution du droit
francais. Voir notamment B. DE LOYNES DE FUMICHON, « Les professeurs de ’université d’Orléans au temps
de la premiére renaissance (1500-1525) et la réception de I’humanisme juridique », Bulletin de la société
archéologique et historique de [’Orléanais, t. 184, 2020, p. 13-49 ; H. RICHARD, « Les juristes nivernais et
I’ancienne université de Bourges », MSHDB, t. 57, 2000, p. 171-183 ainsi que les travaux de Michel Reulos :
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la faveur pour le droit romain et son rayonnement dans la région. Les praticiens locaux,
baignant dans cette effervescence intellectuelle de culture romaine, ont été amenés a
s’appuyer sur celle-ci en vue de rationaliser les coutumes.

Enfin, la coutume de Blois (1523) consacre un article 211 au bail emphytéotique!’2,
La lecture de cet article montre qu’il vise a restreindre la qualification de bail
emphytéotique, marquant la limite de 1’aire géographique de pénétration de ce contrat dans
les coutumes du Centre de la France. Cette disposition distingue clairement le bail
emphytéotique des baux de longue durée d’origine locale. En cela, elle souligne que la
coutume de Blois n’a connu qu’une romanisation fragmentaire!’®. L’influence du droit
romain y est moins perceptible — au moins en matiere de droit des biens — que dans les
coutumes d’Auvergne ou de Berry et, a I’inverse, les principes héritées des droits
coutumier et féodal y sont davantage preservés. Des lors, si le bail emphytéotique fait son
entrée dans la coutume de Blois, sa mention traduit surtout une volonté de juguler la
pénétration du droit romain dans ce domaine. Ce texte coutumier se différencie, par
conséquent, des coutumes d’Auvergne ou de Berry, qui font le choix d’absorber le bail
emphyteotique plutbt que d’en restreindre 1’usage.

Ainsi, ces coutumes du Centre, comme celles du Sud-Ouest de la France, ont
admis, dans une certaine mesure, l’influence du droit romain, en matiére de bail
emphytéotique. Si le régime a connu des aménagements certains*’®, la notion s’enracine

dans les sources coutumiéres, tout comme dans le Nord-Est de la France.

A I’issue du recensement des occurrences du bail emphytéotique dans les coutumes
rédigées officiellement a partir du xv°® siecle, on constate que ce contrat a été recu de

maniere marginale, tout du moins du point de vue quantitatif. Dans les pays de coutumes,

M. REULOS, « L’influence des juristes humanistes sur I’évolution du droit en France (enseignement et
pratique) au xvi© siécle et au début du xvi© siécle », La formazione storica del diritto moderno in Europa.
Atti del terzo congresso internazionale della Societa italiana di storia del diritto, t. I, Florence, L.S. Olschki,
1977, p. 281-288 ; ID., « Les juristes humanistes et la coutume de Normandie », Droit privé et institutions
régionales..., op.cit.,, p.605-613; ID., «L’importance des praticiens dans 1’humanisme juridique »,
Pédagogues et Juristes. Congrés du Centre d’Etudes Supérieures de la Renaissance de Tours : Eté 1960,
Paris, J. Vrin, 1963 (De Pétrarque & Descartes, 4), p. 121.

172 BR, t. ll, p. 1063 : « Bail a rente fait de quelque héritage par gens d’Eglise ou laiz, soit & toujours ou a vie
ou long temps n’est point dit contrat emphytéotique par la coutume de Blois si les mots « ledit héritage baillé
a vente en emphytéose » ne sont insérés dans le bail ; sans cette mention 1’héritage n’est pas censé ni réputé
contrat emphytéotique et ainsi si le preneur ou ses ayants cause cessent de payer la rente au bailleur par 3 ans,
I’héritage n’est pas commis ».

173 Maurice Vallas met en évidence une influence limitée du droit romain, notamment en matiere
successorale (M. VALLAS, La coutume de Blois, Paris, France Lanore, 1987, p. 122, p. 147 et p. 159).

174 Ceux-ci seront étudiés plus précisément dans le chapitre 2 de ce titre (infra, p. 111 et s.).

55



il apparait cependant dans quatre des six groupes de coutumes identifiés par Jean Yver!’,
Seules les coutumes de 1’Ouest et les coutumes du groupe orléano-parisien n’intégrent pas
cette dénomination. Ces coutumes étant plus féodalisées qu’ailleurs, elles forment une
résistance naturelle a une influence trop importante du droit romain, en particulier sur la
condition des biens!’®. En revanche, dans les pays de droit écrit, la notion a été largement
reprise, tant par la pratique notariale et jurisprudentielle que par la doctrine. Au Nord
comme au Sud, un constat s’impose : le droit coutumier s’approprie le bail emphytéotique,
essentiellement par le biais d’une influence étrangére (Saint-Empire romain germanique et
Italie). En parallele, le contenu de la notion évolue en comparaison de la conception

romaine, conduisant a un renouvellement de ce contrat dans ’ancien droit.

Section 2 Le renouvellement du bail emphytéotique dans I’ancien droit

A 1’époque moderne, 1’absorption du bail emphytéotique dans I’ancien droit
s’accompagne d’une altération des conditions et des effets du contrat d’origine romaine.
Seul le caractére immobilier du droit d’emphytéose n’a jamais fait I’objet de discussion, ni
au Moyen Age, ni sous I’Ancien Régime. D’ailleurs, certaines coutumes indiquent
explicitement que le droit d’emphytéose est un droit immobilier, comme c’est le cas dans
la coutume de Valenciennes (article 28)*"” ou dans la coutume du bailliage et comté d’Eu
(article 102)!"8, Ce caractére immobilier est généralisé par la doctrine d’Ancien Régime a

’ensemble des baux emphytéotiques'’®. Mise a part cette exception, pour le reste, la notion

175 3. YVER, Egualité entre héritiers et exclusion des enfants dotés..., op. cit. Les quatre groupes de coutumes
concernés sont : coutumes du Nord, coutumes du groupe champenois, coutumes du Centre, coutumes de
I’Est.

176 Qur la faiblesse des apports romains dans les coutumes de 1’Ouest, voir en particulier la synthése de
J. BREJON DE LAVERGNEE, « La pénétration du droit romain dans les pays de 1’Ouest de la France », loc. cit.,
spécialement p. 56-57.

7 BR, t. Il, p. 243 : « Tous arrentements, rentes fonciéres et héritieres hypothéquées sur fond et propriété
d’héritages, sont immeubles, de méme que les emphytéoses et longues censes de 18 ans ou au-dessus ».

178 BR, t. IV, p. 187 : « Les rentes constituées qui s appellent rentes hypothéques et bail d’emphytéose, soit
par succession partage ou autrement, sont réputées immeubles ».

178 ’opinion est unanimement partagée. Voir par exemple A. LOISEL, Institutes coutumiéres ou manuel de
plusieurs et diverses régles, sentences & proverbes tant anciens que modernes, du Droict Coustumier & plus
ordinaire de la France, t. I, Paris, Henry Le Gras, 1637, n. 210 ; F. GRIMAUDET, « De la Paraphrase du Droit
de Retrait lignager », Euvres, Paris, Robert Folet, 1669, p. 120 ; B. D’ARGENTRE, Coutumes générales du
pais et duché de Bretagne et usemens locaux de la mesme province, t. Il, Rennes, Guillaume Vatar, 1745-
1748, p. 81 ; J. BAQUET, « Traité de diverses questions décidées par les arrests, sur les Baux des Boutiques
du Palais, & autres froits & dépendances du Domaine », Les oeuvres de Me Jean Baquet augmentées, t. I,
Lyon, Fréres Duplain, 1744, p. 563, n. 9 ; F. BOURJON, Le droit commun de la France et la coutume de Paris
réduits en principes, tirés des loix, ordonnances, des arréts, des jurisconsultes et des auteurs, et mis dans
[’ordre d’un commentaire complet et méthodique sur cette coutume : contenant dans cet ordre les usages du
Chatelet sur les liquidations, les comptes, les partages, les substitutions, les dimes, et toutes autres matiere,
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de bail a emphytéose connait un renouvellement profond, au cours du processus
d’intégration dans 1’ancien droit.

La premiére de ces modifications concerne la formation du contrat. Alors que le bail
emphytéotique est considéré comme un contrat consensuel en droit romain, dans 1’ancien
droit, les conditions de sa formation oscillent entre formalisme et consensualisme (81). Les
auteurs débattent également de la qualification du droit d’emphytéose (82). Les autres
altérations du bail a emphytéose se rapportent a son essence ou a sa nature. La distinction
entre substantialia, naturalia et accidentalia initiée par les docteurs médiévaux, imprégnés
de la philosophie d’Aristote, est devenue classique a 1’époque moderne’®’. Par exemple,
Robert-Joseph Pothier (+ 1772) définit les essentialia comme les choses « sans lesquelles
le contrat ne pourrait subsister »81. L’essence est donc ce qui fait le contrat, ce qui le
définit, mais également ce sans quoi il ne serait pas, c’est-a-dire ce qui permet de le classer
parmi les autres espéces de contrats!®2, En revanche, les éléments qui constituent la nature
du contrat sont ceux qui sont habituels mais que les parties peuvent décider d’écarter. En
dépit de leur absence, le contrat subsiste. A 1’époque moderne, les auteurs cherchent a
déterminer les caractéres qui participent de 1’essence ou de la nature du bail
emphyteotique. lls identifient ainsi les obligations essentielles de ce contrat (83) ou encore

remettent en cause le caractére essentiel de la perpétuité du bail emphytéotique (84).

t. 1, Paris, Grangé et Cellot, 1770, p. 355 ; J. THIERIOT, L esprit de la coutume de Troyes comparée a celle de
Paris, Troyes, Paris, Veuve Lefebvre, Veuve Amaulry, 1765, p. 33 ; R.-J. POTHIER, « De la communauté »,
(Euvres de Pothier, contenant les traités du droit frangais, Paris, Bechet Ainé, F.-M. Maurice, 1824, p. 77 ;
T.-J.-A. COTTEREAU, Le droit général de la France, et le droit particulier a la Touraine et au Lodunois,
contenant les matiéres civiles, criminelles et ecclésiastiques, et une explication méthodique des dispositions
des coutumes de Touraine et de Lodunois, t. 1l, Tours, Vauquer-Lambert, 1778, p. 72.

180 Sur cette distinction, voir notamment R. FIORI, « Il problema dell’oggetto del contratto nella tradizione
civilistica », Modelli teorici e metodologici nella storia del diritto privato. Obbligazioni e diritti reali,
Napoli, Jovene Editore, 2003, p. 182-194; I. BIRoccHI, Causa e categoria generale del contratto. Un
problema dogmatico nella cultura privatistica dell’Etd Moderna, | : 1l Cinquecento, Torino, Giappichelli,
1997 (Il Diritto nella Storia, 5), p. 36-38 et p. 56 ; ID., « Notazioni sul contratto (a proposito di un recente
lovaro di G. Alpa), Quaderni fiorentini, t. 19, 1990, p. 642-646 ; P. GROSSI, « Sulla “natura” del contratto
(qualche nota sul “mestiere” di storico del diritto, a proposito di un recente “corso” di lezioni) », Quaderni
fiorentini, t. 15, 1986, p. 593-619 ; U. SANTARELLI, La categoria dei contratti irregolari. Lezioni di Storia
del Diritto, Torino, Giappichelli, 1984, p. 177-184.

181 R.-J. POTHIER, « Traité des obligations », Euvres...op. cit., p. 6-9, n. 6-8. Plus largement, Pothier analyse
les contrats & partir de la distinction entre essentialia, naturalia et accidentalia.

182 1a réflexion sur I’essence du contrat connait d’ailleurs une portée remarquable aujourd’hui avec le
développement de 1’obligation essentielle dans le droit positif. Ce sujet a donné lieu a un certain nombre de
travaux récents, parmi lesquels N. CARDOSO-RoOULOT, Les obligations essentielles en droit privé des
contrats, Paris, L’Harmattan, 2008 ; X. THUNIS, « Une notion fuyante : I’obligation essentielle du contrat »,
Mélanges offerts a Marcel Fontaine, Bruxelles, Larcier, 2003, p. 521-542 ; M.-E. ANCEL, La prestation
caractéristique du contrat, Paris, Economica, 2002; R. SEFTON-GREEN, La notion d’ obligation
fondamentale : comparaisons franco-anglaises, Paris, LGDJ, 2000.
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8.1 Les hésitations relatives a la formation du contrat : entre

consentement et formalités

En droit romain, le bail emphytéotique, comme la vente ou le louage dont il
emprunte certaines caractéristiques, compte parmi les contrats consensuels. A 1’époque
médiévale, les civilistes tentent d’articuler le consensualisme du droit romain avec le
formalisme hérité du droit coutumier'®. Sous I’ancien droit, 1’affirmation du caractére
consensuel du bail emphytéotique fait également 1’objet de controverses. En matiére de
propriété fonciére, I’opération juridique envisagée apparait particuliérement importante, Si
bien que certains auteurs restent réticents a 1’idée d’engager les parties par la seule volonté.
L’Ancien Régime est certes marqué par une progression, bien que modérée, du
consensualisme. Cette évolution va de pair avec une conception de plus en plus exclusive
de la propriété, se traduisant par I’affirmation d’un ius disponendi permettant la libre
disposition de la terre!84. Néanmoins, dans le méme temps, de fortes résistances s’opposent
au développement de ce principe, a tel point que de nombreux juristes demeurent attachés
a un certain formalisme. Cette tension se retrouve dans I’étude du bail emphytéotique.
D’un co6té, 1’échange des consentements apparait comme une condition nécessaire mais
insuffisante de la formation du contrat (A). De I’autre, le transfert de droit demeure
formaliste jusqu’a la fin de I’Ancien Régime (B). Enfin, le bail emphytéotique
ecclésiastique fait figure d’exception: en qualité de contrat solennel, des formalités

substantielles s’y attachent (C).

A. Un consentement nécessaire mais insuffisant

La conclusion d’un bail emphytéotique nécessite des conditions de fond. Le
consentement des parties figure immanquablement parmi celles-ci (2). Toutefois, cette
rencontre des volontés exige avant tout de connaitre les cocontractants, il est donc

nécessaire de déterminer auparavant les qualités qu’ils doivent satisfaire (1).

183 Sur ce point, voir C. TISSERANT, Emphytéose et fief au Moyen Age..., op. cit., p. 285-287.
184 Sur ce point, voir notamment P. GARNSEY, Penser la propriété..., op. cit., p. 231; A.-M. PATAULT,
Introduction historique au droit des biens, op. cit., p. 141-143.
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1. Les qualités des parties

Examiner les qualités des cocontractants invite a déterminer, d’une part, qui peut
concéder un bien en emphytéose et, d’autre part, qui est 8 méme de recevoir un bien ainsi
concedé.

Au regard du bailleur, une majorité des auteurs d’Ancien Régime considére que
celui-ci doit disposer librement de ses biens®. Cet impératif est néanmoins assorti de deux
cas particuliers : les incapacités concernant la femme mariée et le mineur. La minorité
change selon la coutume considérée, méme si a 1’époque moderne, elle est fixée presque
partout a 25 ans'®. Deux régimes cohabitent selon la condition des personnes considérées :
la garde s’applique aux nobles tandis que pour les autres, la tutelle trouve application.
Dans le premier cas, le mineur est incapable et un baillistre — ou gardien — est désigné pour
conserver et rendre les immeubles du mineur dans 1’état ou il les a pris'®’. A priori, dans un
tel régime, il est exclu que des mineurs puissent contracter un bail emphytéotique. Dans la
seconde hypothése, en cas de tutelle, le mineur, de méme que son curateur ou tuteur, n’a
pas la possibilité, en principe, de concéder un bail emphytéotique!®. Néanmoins, par
exception, une regle se dégage en matiere de contrat selon laquelle le mineur peut
contracter dés lors qu’il ne subit pas de lésion, ce qui tempére cette interdiction'®. Par
ailleurs, dans I’ancien droit, il ne semble pas avoir existé une incapacité de la femme non
mariée et majeure: elle pouvait donc, a priori, librement contracter un bail

emphytéotique®®. 1l n’en est pas de méme pour la femme mariée!®. En effet, la faveur

185 Voir par exemple, A. DESPEISSES, (Euvres, t. Ill, Lyon, Les Fréres Bruyset, 1750, p. 44;
F. SCHMALZGRUEBER, Jus ecclesiasticum universum, t. Ill, Ingolstadii, sumptibus J. A de la Haye, 1726,
p. 340, n. 100; J.-B. DENISART et alii, Collection de décisions nouvelles et de notions relatives a la
jurisprudence, donnée par Me Denisart, procureur au Chatelet, mise dans un nouvel ordre, corrigée et
augmentée, t. VI, Paris, Veuve de N. Desaint, 1788, VV° Emphytéose, p. 539, §ll, n. 1.

18 Sur la minorité et sa diversité, G. MEYLAN, L’dge de la majorité coutumiére en France du XVI° au
XV1Ii¢ siecle, th. droit Paris I1, 2003.

187 Voir A. RisTON, Analyse des coutumes dans le ressort du Parlement de Lorraine, Adaptées au Droit
commmun & aux Loix particulieres a cette Province. Avec une Table des Villes, Bourgs, Villages, Hameaux
et Censes du méme ressort, & indication des Lieux ou la Justice s’administre en premiere instance par les
Officiers Royaux, de la Coutume qui les régit, de I’Evéché, du Bailliage & de la Maftrise des Eaux & Foréts
dont ils dépendent, Nancy, Dominique Mathieu, 1782, p. 331.

188 \/oir par exemple A. REIFFENSTUEL, Jus canonicum universum complectens tractatum de regulis juris.
Volumen Quartum, Libri Il Decretalium titulos continens a secto ad trigesimu, t. IV, éd. V. PELLETIER,
Parisiis, Apud Lucovicum Viveés, 1867, p. 240, n. 138 et 139 ; F. SCHMALZGRUEBER, Jus ecclesiasticum
universum, op. cit., p. 340, n. 100 ; A. RISTON, Analyse des coutumes dans le ressort du Parlement de
Lorraine..., op. cit., p. 331.

189 | ¢ Moyen Age voit la cristallisation de 1’adage : « Minor restituitur non tanquam minor, sed tanquam
laesus ». Voir H. ROLAND, L. BOYER, Adages du droit francais, Paris, Litec, 1999, p. 445-447.

190 Sur ce point, voir en particulier, J.-P. LEvy, A. CASTALDO, Histoire du droit civil, Paris, Dalloz, 2010,
p. 258.

191 Sur I’évolution du statut de la femme mariée, voir parmi beaucoup d’autres P. OURLIAC, « L’évolution de
la condition de la femme en droit frangais », Annales de la faculté de droit et des sciences économiques de
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pour le sénatus-consulte velléien®? que connait 1’époque moderne la frappe d’incapacité ;
elle est donc dépourvue de la capacité de contracter sans le consentement de son époux.
Dans une société organisée autour de trois ordres, au-dela des incapacités
d’exercice, des incapacités de jouissance, liées a la condition sociale, sont susceptibles de
limiter la conclusion d’un bail emphytéotique. L’affirmation de Francois de
Boutaric (1 1733) selon laquelle « le Bail a Cens est le Bail d’un Fonds noble & Féodal, au
lieu que le Bail Emphitéotique est celui d’un Fonds qui est tenu en roture »'° a pu étre
entendue comme excluant les nobles de la concession de leurs immeubles a emphytéose!®,
Selon cette conception, ce contrat apparait comme réservé a I’ensemble des hommes libres,
a I’exception de la classe nobiliaire. Or, cette affirmation signifie plutt que si les roturiers
peuvent concéder des baux emphytéotiques sur les fonds qu’ils détiennent, ils ne peuvent
jamais concéder de baux a cens!®. En effet, ces derniers relévent des contrats de droit
féodal, en ce sens qu’ils nécessitent la rétention de la directe seigneuriale, donc de détenir
le fonds a titre de seigneurie. A I’inverse, les seigneurs qui sont en mesure de consentir des
baux a cens peuvent a fortiori pratiquer les baux emphytéotiques. Cette opinion apparait

partagée par la majorité des feudistes'®® mais aussi par la jurisprudence®’. L’article 171 de

Toulouse, t. 14, 1967, p. 43-71. Par ailleurs, Pothier donne un apergu de I’étendue des droits de la femme
mariée : R.-J. POTHIER, « Traité de la puissance du mari sur la personne et les biens de sa femme », Euvres,
op. cit., p. 1-39.

192p,16,1,2, 1.

19 F, pE BoUTARIC, Traité des droits seigneuriaux et des matiéres féodales par M. noble Francois de
Boutaric, éd. T. SUDRE, Toulouse, Les librairies associées, 1775, p. lll.

19 C’est d’ailleurs en ce sens que ’entend Edmond Meynial (E. MEYNIAL, Histoire du droit privé :
Répétitions écrites. Les droits réels, Paris, Les Cours de droit, 1931, p. 192). Contra: J. PINATEL,
L’emphytéose dans I’ancien droit provengal, op. cit., p. 32.

19 Frangois de Boutaric précise sa pensée en ces termes : « on pourroit ajouter ce que nous avons observé
ailleurs, qu’on ne peut bailler a Cens qu’un Fonds que 1’on posséde noblement, au lieu que pour bailler un
Fonds & Titre d’Emphitéose, il suffit de le posséder en Franc-Aleu, & indépendant de toute Seigneurie
Directe » (F. DE BOUTARIC, Traité des droits seigneuriaux..., op. cit., p. 427).

196 par exemple, F.-I. DUNOD DE CHARNAGE, Observations sur les titres des droits de justice, des fiefs, des
cens, des gens mariés et de successions, de la coutume du comté de Bourgogne, avec les traités a l'usage de
la méme province sur les institutions contractuelles, la puissance paternelle, les sociétés tacites, les baux a
cheptel et une dissertation sur les incendies, Besancon, Cl. Jox. Daclin, 1756, p. 168 : «si le vassal peut
sous-inféoder partie de son fief, il peut aussi en donner les héritages en emphytéose » ; F. HERVE, Théorie
des matiéres censuelles et féodales, t. 11, Paris, Knapen et Fils, 1785, p. 227 : « L’emphytéose a perpétuité est
ou un vrai bail & cens, ou un vrai bail a rente, suivant que le bailleur est ou seigneur de fief, ou simple
propriétaire de rotures » ; P.-P.-N. HENRION DE PANSEY, Dissertations féodales, t. I, Paris, Théophile Barrois,
1789, p. 16 : « tout le monde peut donner a emphytéose un héritage tel qu’il soit, noble ou roturier ».

197 On peut le constater dans les exemples suivants : Toulouse, 18 mai 1600, rapporté par P.-J. BRILLON,
Dictionnaire des arrests ou jurisprudence universelle des Parlemens de France et autres tribunaux, t. I,
Paris, Michel Brunet, 1711, p. 49 ; Grenoble, 19 novembre 1661, rapporté par G. PAPE, La jurisprudence du
célébre conseiller et jurisconsulte Guy Pape, dans ses décisions. Avec plusieurs remarques importantes, dans
lesquelles sont entr'autres employés plus de mille arréts du parlement de Grenoble, éd. N. CHORIER,
Grenoble, Veuve A. Giroud, Paris, Saillant et Nyon, 1769, p. 239 ; Toulouse, 15 juillet 1704, Journal du
Palais ou recueil de plusieurs arréts remarquables du Parlement de Toulouse, Toulouse, Jean-Francois
Forest, 1702, p. 152.
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la coutume de Meaux, en prévoyant un encadrement de la concession entiére et perpétuelle
du fief & un emphytéote, confirme que le bail emphytéotique est ouvert a la classe
nobiliaire!®®. En conséquence, la conclusion d’un bail emphytéotique ne dépend pas de la
condition du bailleur et n’est pas déterminée par ’appartenance a 1’ordre roturier ou
nobiliaire ; tous les hommes libres, indépendamment de leur place dans la société, sont
susceptibles de contracter un bail emphytéotique, a la seule condition qu’ils aient la libre
disposition de leurs biens. Plus encore, ce contrat n’entraine pas la création d’une servitude
personnelle a laquelle serait soumise le preneur : il assujettit uniqguement les fonds
concédés, se dispensant d’éventuels liens de dépendance personnels.

Demeure le cas de 1’aubain, I’étranger au royaume'®®. A 1’époque moderne, la
méfiance envers 1’étranger s’adoucit. Une limite traditionnelle est, certes, conservée, la
double incapacité de transmettre et d’acquérir a cause de mort. Néanmoins, sa prise en
compte juridique se traduit par le fait que 1’aubain est capable d’accomplir tous les actes
issus du droit des gens mais non ceux issus du droit civil, qui restent réservés aux
régnicoles. En matiére contractuelle, I’étranger peut ainsi librement conclure la plupart des
contrats et des actes entre vifs, dont le bail emphytéotique, méme s’il ne peut transmettre le
droit qui en découle.

Les communautés ecclésiastiques et les prélats jouissant d’un bénéfice, quant a eux,
possédent un statut particulier et doivent, a ce titre, observer des solennités particulieres.
La gestion des biens ecclésiastiques est guidée par un principe d’inaliénabilité qui plonge
ses racines dans le droit tardo-impérial romain et vise la conservation du patrimoine de
’Eglise?®. 11 est traditionnellement admis que le bail emphytéotique compte parmi les

aliénations des biens ecclésiastiques qui nécessitent certaines solennités?®t, Toutefois, ce

198 Art, 171, Cout. Meaux : « De fief baillé INTEGRALITER, en titre d’emphytéose a toujours, en est di
profit au seigneur dont il est mouvant ; mais si le vassal bailleur réesrve I’homme dudit fief a lui, non : parce
qu’il n’y a point mutation de personnes, en tant qu’il n’y a point démission de foi, combien que le seigneur
ne recgoive, si bon lui semble, ledit emphytéose a foi & hommage » (BR, t. I11, p. 395).

199 La question de 1’étranger a notamment été traitée par : B. D’ALTEROCHE, De [ ’étranger a la seigneurie a
[’étranger au royaume : X1°-xv¢ siecle, Paris, LGDJ, 2002 ; R. VILLERS, « La condition des étrangers en
France dans les trois derniers siécles de la monarchie », Recueil de la société Jean Bodin — L ’étranger
(deuxiéme partie), t. X, Bruxelles, Editions de la librairie encyclopédique, 1958, p. 139-150 ; R. LAPRAT,
« Aubains (incapacité bénéficiale des) », Dictionnaire de droit canonique, éd. R. NAz, t. I, Paris, Librairie
Letouzey et Ané, col. 1332-1380.

200 C, 12, . 2, c. 52. Voir notamment 1’analyse de Barbosa sur ce fragment : « Acquirens res Ecclesiae citra
titulum lucrationum ob omissas solemnitates rem cum omni incremento medii temporis restituit, nec
Ecclesiam, sed alienantem propretio, & damnis obligatum habet » (A. BARBOSA, Augustini Barbosae, 1.U.D.
Lusitani, protonotarii apostolici, & sacrae Congregationis Indicis Consultoris, collectanea ex doctoribus
tum priscis, tum neotericis in codicem iustiniani, t. I, Lugduni, Sumptib. Haered. Petri Prost, Philippi Borde,
& Laurentij Arnaud, 1648, p. 30, n. 1).

201 par exemple, P. PITHOU, Libertés de 1’Eglise gallicane, suivies de la déclaration de 1682, avec une
introduction et des notes par M. Dupin, Paris, Baudouin Fréres, 1824, p. 40 ; L. BoucHEL, La bibliothéque
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principe connait des aménagements lorsque les aliénations en question ont en vue I’intérét
de I’Eglise®®. Plusieurs causes légitimes d’aliénation des biens ecclésiastiques sont
admises : l’utilité, la nécessit¢ et la piété. La premicre, 1’utilité, se distingue par
1’évidence®®. Elle renvoie au profit certain et manifeste que peut retirer I'Eglise de
I’aliénation envisagée, il s’agit alors de déterminer si les avantages surpassent les
inconvénients. En P’occurrence, comme le remarque Claude Fleury?®, il peut étre utile
pour I’Eglise de concéder a bail emphytéotique un batiment ou des bois qu’elle n’a pas les
moyens d’entretenir ou de remettre en état. La seconde cause d’aliénation, la nécessité, se
différencie en ce que la situation implique une urgence®®. Dans ce cas, I’aliénation
envisagée ne peut étre retardée sans engendrer des pertes pour la communauté
ecclésiastique. Par exemple, un batiment qui menacerait de s’effondrer sous peu pourrait
donner lieu & un bail emphytéotique, sur le fondement de la nécessité?%. Enfin, la derniére
cause légitimant I’aliénation des biens ecclésiastiques, la piété, met en évidence la mission
de 1’Eglise. Lancellotti (1 1590) en donne un exemple précis en évoquant le cas de la
concession a bail emphytéotique d’un fonds de terre dans le but d’édifier une église®”’. Le
terrain aliéné est alors strictement limité a la surface nécessaire pour la construction. Par

ailleurs, il est a noter qu’a partir du XVI° siécle, une nouvelle cause d’aliénation des biens

canonique, contenant par ordre alphabétique toutes les matiéres ecclésiastiques et bénéficiales qui ont été
traitées par Maistre L. Bouchel, avocat au Parlement de Paris, dans sa somme Bénéficiale, t. I, Paris,
Guillaume de Luynes, 1689, p. 56-57 ; P. FAGNAN, Prosperi Fagnani Jus canonicum sive commentaria in
primum librum decretalium, cum disceptatione de grangiis, quae in aliis Editionibus desiderabatur ; ac ipso
Textu suis locis apté disposito, Coloniae, Apud Wilhelmum Metternich, 1704, p. 103. Durand de Maillane
précise que le droit canonique comprend sous le terme « aliénation » tous les baux de plus de dix ans :
P.-T. DURAND DE MAILLANE, Dictionnaire de droit canonique et de pratique bénéficiale, t. I, Paris,
Cl.-Jean-Baptiste Bauche, 1761, VV° Emphitéose, p. 627.

202 gur le sujet, voir F.-R. DUCROS, « L’aliénation des biens ecclésiastiques sous 1’Ancien Régime »,
Hypothéses, t. 13, 2010/1, p. 201-209; ID., « Le statut des biens ecclésiastiques dans 1’ancien droit
canonique. Eléments de théorie juridique », L ’année canonique, t. 50, 2008/1, p. 105-129.

203 A LoIsEL, Institutes coutumiéres..., op. cit., t. I, p. 283.

204 C. FLEURY, Institution au droit ecclésiastique, t. Il, Lyon, Hilaire Baritel, 1692, p. 333. Voir également
B.-L. LE CAMUS D’HOULOUVE, Coutumes du Boulonnois, conférées avec les coutumes de Paris, d’Artois, de
Ponthieu, d’Amiens et de Montreuil ; le droit commun de la France et la jurisprudence des arréts, t. I, Paris,
Didot, 1777, p. 30.

205 A LOISEL, Institutes coutumiéres..., op. cit., p. 283 ; B.-L. LE CAMUS D’HouLoUVE, Coutumes du
Boulonnois..., op. cit., t. 1, p. 30.

206 C. DE FERRIERE, La jurisprudence du Code de Justinien conférée avec les ordonnances royaux, les
coutumes de France et les décisions des cours souveraines, t. I, Paris, Jean Cochart, 1684, p. 566, n. 35.

207 G, P. LANCELLOTTI, Institutiones iuris canonici, quibus ius pontificium singulari methodo libris quatuor
comprehenditur, Tolosa, Apud Bernardum Dupuy, 1652, p 385. Cet exemple est également repris par
P.-T. DURAND DE MAILLANE, Institutes du droit canonique, traduites en francois, et adaptées aux Usages
présens d’ltalie & de 1’Eglise Gallicane, par des explications qui mettent le Texte dans le plus grand jour, &
le lient aux principes de la Jurisprudence Ecclésiastique actuelle, précédées de I’histoire du droit canon.
Ouvrage élémentaire, utile a toute sorte de personnes, mais indispensable pour [’étude du Droit Canonique,
t. VI, Lyon, Jean-Marie Bruyset, 1770, p. 128.
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ecclésiastiques vient s’ajouter aux causes classiques: l'utilit¢ publique’®. Le roi de
France, dans le contexte des guerres de religion associé a un gallicanisme revendiqué,
n’hésite plus a exiger I’aliénation de certains biens ecclésiastiques pour des questions de
trésorerie. Cependant, les baux emphytéotiques étant peu lucratifs a court terme, cette

cause d’aliénation doit étre écartée, dans le cadre de cette étude.

Les sources sont laconiques en ce qui concerne les qualités que doit réunir
I’emphytéote. En principe, toute personne qui a librement contracté et qui n’est pas
interdite de commerce est susceptible de recevoir un bien concédé a emphytéose®®. Cela
signifie donc que les hommes, comme les femmes (avec 1’autorisation de leur époux si
elles sont mariées), voire les mineurs sont capables de se voir concéder un fonds de terre a
emphytéose. Toutefois, en raison de 1’obligation d’exploiter le fonds, il apparait difficile
que des femmes non mariées ou des mineurs puissent effectivement devenir emphytéote.
Une autre difficulté demeure par rapport au statut de 1’étranger. Ce dernier subit une
double incapacité successorale qui I’empéche de transmettre ou de recevoir a cause de
mort. Si rien n’empéche un étranger de contracter un bail emphytéotique, en revanche, le
droit d’emphytéose ne pourra étre transmis a ses héritiers par quelque moyen que ce soit.
En vertu du droit d’aubaine, sa succession est dévolue au roi. Cette regle connait une
exception pour les enfants Iégitimes nés en France de 1’aubain qui, dés le XVI° siecle, sont
appelés a la succession. Par ailleurs, 1’étranger ne saurait recevoir a cause de mort un droit
d’emphytéose. Il faut noter, néanmoins, qu’a partir du milieu du Xvi11° siecle, les nombreux
traités d’abolition réciproque du droit d’aubaine conclus entre la France et la plupart des
Etats européens vident ce droit de sa substance?*.

En outre, il arrive que des communautés ecclésiastiques recoivent des biens
concédés a emphytéose, le plus souvent par le jeu des successions. Elles peuvent conserver

le bien emphytéotique a condition d’obtenir des lettres d’amortissement auprés du roi®l,

208 Rappelée par exemple par B.-L. LE CAMUS D’HOULOUVE, Coutumes du Boulonnois..., op. cit., t. 1, p. 30.
209 En ce sens, A. REIFFENSTUEL, Jus canonicum universum..., op. cit., p. 240, n. 140 : « In emphyteusin res
alienas accipere possunt omnes illi, quibus commercium non est interdictum, aut qui liberam contrahendi
potestatem habent, sive masculi sint, sive feminae, nisi specialiter a jure prohibeantur ».

210 Le droit d’aubaine est aboli par I’ Assemblée constituante le 16 avril 1790, puis par I’article 726 du Code
civil. Sur les traités relatifs au droit d’aubaine, C. JAVANAUD, « Le statut de I’étranger dans le Royaume de
France, du Moyen-age a la Révolution », Regards sur le droit des étrangers. Actes du colloque de I’ADOC
du 24 octobre 2008, éd. X. Bioy, Toulouse, Presses de 1’Université de Toulouse 1 Capitole, LGDJ —
Lextenso Editions, 2010, p. 17-30, n.25-57; P. SAHLINS, « Sur la citoyenneté et le droit d’aubaine a
1’époque moderne. Réponse a Simona Cerutti », Annales. HSS, t. 63, 2008/2, p. 385-398, n. 14-15.

211 G, LABBE DE MONTVERNON, Les coustumes générales des pays et duché de Berry, Paris, chez Nicolas
Buon, 1607, p. 190-191 ; A. DE PEYRUSSE, Abrégé et sommaire des contracts d’emphytéose, et bail a rente,
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La raison en est que tous les héritages du royaume sont mouvants de la Couronne, le
consentement du roi est donc requis dans le cas ou ses droits sont amenés a étre restreints.
Or, une fois le bien tenu par des communautés ecclésiastiques, ou plus largement par des
gens de mainmorte, le roi comme le seigneur foncier perdent le bénéfice des droits de
mutation. En compensation de cette perte, les communautés ecclésiastiques sont tenues de
s’acquitter d’un droit d’amortissement au pouvoir royal, mais également d’une indemnité
auprés du seigneur du bien concédé?*?. A défaut de I’obtention des lettres d’amortissement,
la communauté peut étre obligée de se défaire du bien dans ’an et jour. A ces conditions,
peu nombreuses, relatives a la qualité des cocontractants, s’ajoute le consentement des

parties.

2. L’expression du consentement des parties

Les coutumes officielles donnent peu de précisions quant a 1’expression des
consentements de I’emphytéote et de son bailleur. Seul I’article 128 de la coutume de
Bruxelles oblige a contracter un bail emphytéotique par écrit devant les échevins, a peine
de nullité du contrat?®®, Pour le reste, les textes coutumiers restent silencieux sur cette
question, qui a donné lieu a une controverse doctrinale nourrie.

Dans le droit romain de Justinien, deux fragments, apparemment contradictoires,
abordent la question du role de I’écrit dans la formation du bail emphytéotique, ce qui
conduit les interprétes a tenter de les concilier?4. D’un c6té, une constitution de Zénon (C.,
4, 66, 1) — tout comme les Novelles 7 et 120 — affirme la nécessité de 1’écrit, tandis que de
I’autre, le choix a été fait dans les Institutes d’inclure le bail emphytéotique parmi les

contrats consensuels?!®. Dés lors, la confrontation de ces textes souléve la question de la

des rentes fonciéres, & droicts seigneuriaux, Cahors, Jean Dalvy, 1614, p. 22 ; C. |. PROHET, Les coutumes
du haut et bas pays d’Auvergne, conférées avec le droit civil, & avec les coutumes de Paris, de Bourbonnois,
de la Marche, de Berri, & de Nivernois, Paris, Jean-Baptiste Coignard, 1695, p. 183 ; J. BACQUET, « Traité
du droit d’amortissement », Les ceuvres..., op. cit., t. Il, p. 395, n. 2 et p. 398, n. 2. La nécessité des lettres
d’amortissement en matiére de contrat emphytéotique est notamment rappelée par une déclaration du 27 mai
1554 (F.-A. IsaMBERT et alii, Recueil général des anciennes lois francaises, op. cit., t. XIIl, p. 388 et s.).

212 A, DESPEISSES, (Euvres, Op. Cit, p. 44, n. 3; G. DU PINEAU, Coutumes du pays et duché d’Anjou,
conférées avec les coutumes voisines et corrigées sur l’ancien original manuscrit ; avec le commentaire de
Me Gabriel Du Pineau, conseiller du Roy au Présidial d’Angers, Paris, Charles Osmont, 1698, p. 73-74.
ZBBR, t. 1, p. 1245.

214 C, TISSERANT, Emphytéose et fief au Moyen Age..., op. cit., p. 286 ; A. HAJE, Etudes sur les locations &
long terme et perpétuelles dans le monde romain, Paris, Saint-Brieuc, E. de Boccard, F. Guyon, 1926,
p. 145-146.

215 | est question du bail emphytéotique dans Inst. 3, 25, 3, aprés I’étude de la vente et du louage et avant
I’examen du contrat de société et du mandat.
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valeur attribuée a 1’écrit lors de la constitution du bail emphytéotique. S’agit-il d’une
condition de validité du contrat ou bien d’un simple moyen de preuve ?

Les humanistes, s’appuyant sur le Corpus Juris Civilis, ont cherché a apporter une
réponse a cette question. Une partie de ces auteurs, tels Eguiner Baron (+ 1550)'¢, Hugues
Doneau (f1591)?Y" ou Guillaume Maran (f 1621)?'8, considére que la constitution de
Zénon (C., 4, 66, 1) impose 1’écrit comme condition de validité du bail emphytéotique. Ces
auteurs s’appuient exclusivement sur le Code de Justinien pour soutenir leur
démonstration, estimant que le silence des Institutes sur ce point n’exclut pas 1’écrit
comme condition de validité du contrat. Cette tendance doctrinale souligne la méfiance de
certains humanistes, désireux de concilier les textes romains, envers le consensualisme?®°.
A TDinverse, d’autres, comme Charles Du Moulin (f 1566)%%, Francois Baudouin
(+ 1573)%! ou Jacques Cujas (f 1590)?22, défendent la nature consensuelle du contrat
emphytéotique. Leur raisonnement s’appuie sur le syllogisme suivant. Ils remarquent, tout
d’abord, que le contrat emphytéotique participe a la fois de la vente et du louage, selon les
mots méme de Zénon. Or, ces deux contrats, voisins du bail emphytéotique, sont des
contrats consensuels en droit romain. Ainsi, le bail emphytéotique est également un contrat
consensuel et 1’écrit évoqué par ladite constitution ne renferme qu’une valeur probatoire.
En outre, les Novelles 7 et 120 organisent le régime spécial du bail emphytéotique
ecclésiastique dont les regles doivent étre interpretées de facon restrictive. Frangois

Baudouin en conclut que I’écrit vient seulement confirmer un contrat déja formé par

216 £ BARON, Institutionum civilium ab iustiniano caesare editarum lib. 1111. Bipartito commentario quam
brevissime illustrati, cuius pars altera Romanum, altera Gallicum ius ad singulos titulos complectitur,
Poitiers, Freres de Marnef, 1546, p. 443 : « Adeo autem [grec] id est implantatio, proprius contractus ut sic
Zeno constituit : & ut scriptura constaret, periculum rei totius ad dominum, non ad emphyteutam spectaret ».

217 H, DoNEAU, Hugonis Donelli iurisconsulti et antecessoris Opera omnia. Commentarium de iure civili,
Luciae, I. Riccomini, 1762-1770, col. 1252-1253 : « Hunc contractum valere iubet constitutio Zenonis : L. 1
C. de iur. emph. sed hac conditione, si scriptura interveniat ».

218 G, MARAN, « Ad titulum C. de jure emphyteutico », Opera omnia seu paratitla digestorum et varii
tractatus juris civilis, t. I, Trajecti ad Rhenum, Apud Joannem Broedelet, 1741, p. 647.

219 X, PREVOST, « La réticence des humanistes envers le consensualisme », Revue des contrats, 2015/1,
p. 140-144.

220 C. Du MouLIN, Caroli Molinaei franciae et germaniae celeberrimi jurisconsulti et in supremo parisiorum
senatu antiqui advocati, omnia quae extant opera, t. | [Coutume de Paris], Parisiis, Joannis Guignard, 1681,
p. 673, n. 38 : « Non autem observamus quod ad substantiam contractus emphyteutici requiratur scripturam
inde confectam esse ».

221 F, BAUDOUIN, Jurisprudentia romana et attica : continens varios commentatores, qui jus romanum &
atticum : item classicos aliosque auctores veteres emendarunt, explicarunt, illustrarunt, t. I, Lugduni
Batavorum, Apud Abrahamum Kallewier, Johan et Herman Verbeek, 1738, p. 731 : « Illud porro habet
singulare contractus emphyteuseos, propter quod vix omnino etiam potest inter conventiones, quae solo
consensu constant, recenseri, quod ejus condictiones & pacta requirant aliquam scripturae confirmationem ».

222 3, Cuias, Opera omnia in decem tomos distributa, t. 11, Neapoli, Apud Vincentium Pauria, 1758, p. 308 :
« Emphyteusis quoque licet proprium hunc contractum Zeno fecerit, id est separatum ab emptione & a
conductione, tamen similis est vel emptioni, vel conductioni, § adeo, Inst. de loc. nudogue consensu
perficitur : & hac ratione adscribi emphyteusis juri gentium potest, non minus quam emptio & locatio ».
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I’accord des volontés. Malgré ces hésitations, au xvi1° siecle, le courant majoritaire tend a
considérer que, lors de la formation du bail emphytéotique, 1’écrit n’a de valeur qu’ad
probationem et non ad solemnitatem??,

Cette position de la doctrine savante coincide avec un mouvement plus général
d’affirmation trés progressive du principe consensualiste au sein du droit des contrats, a
partir de la fin du Moyen-Age. Cette tendance s’affermit par la convergence d’une part, de
la construction de la notion de contrat par la doctrine savante et, d’autre part, par la force
obligatoire de la parole donnée qui est encouragée par la doctrine canonique, sur le
fondement de la morale chrétienne?®*. A 1’époque moderne, les discussions doctrinales
autour du bail emphytéotique ecclésiastique sont 1’occasion de préciser ces principes. En
particulier, les canonistes tentent de concilier cette faveur pour le consensualisme avec les
sources romaines régissant le bail emphytéotique ecclésiastique. En ce sens, ils distinguent
le bail emphytéotique ordinaire du bail emphytéotique ecclésiastique. Ils s’accordent sur le
fait que les Novelles 7 et 120 font de [I’écrit une condition essentielle du bail
emphytéotique ecclésiastique car ils refusent d’aller contre la lettre du texte. En revanche,
en ce qui concerne le bail emphytéotique ordinaire, les opinions divergent. L’opinion
majoritaire estime que 1’obligation créée par le bail emphytéotique ordinaire nait solo
consensu, réservant le cas particulier du bail emphytéotique ecclésiastique®?. Au contraire,
d’autres, comme Anaklet Reiffenstuel (¥ 1703), avancent que la nature du bail
emphytéotique doit demeurer la méme tant pour le bail emphytéotique ecclésiastique que
pour I’ordinaire??®. Or, si le bail emphytéotique ordinaire est un contrat de bonne foi (bona
fide), son pendant ecclésiastique 1’est aussi. Cependant, dans cette hypothese, le

consentement suffit a faire naitre le contrat, ce qui va a I’encontre des sources de droit

223 Ce que confirme, entre autres, les auteurs suivants: F. CONNAN, Francisci Connani Parisiensis
Consiliarii Regii, ac suplicum libellorum in Regia magistri, Commentorium luris civilis Libri X, Paris,
Michaelis Vascosani, 1558, f. 460 r : « Eodem in emphyteusi modo pacta conventa servantur, etiam si a
natura emphyteusis aliquantum recedant, ut subiicit Zeno » ; J. DE CORAS, In titulum codicis Justiniani, De
jure emphyteutico cum indice, Lugduni, Apud Gulielmum Rouillium, 1550, p.11: « Nec ignoro D.D.
communiter existimare, scripturam in hoc contractu minime necessariam ».

224 \/, FORRAY, Le consensualisme dans la théorie générale du contrat, Paris, LGDJ, 2007 (Bibliothéque de
droit privé, 480), p. 74-81 ; P. LANDAU, « Pacta sunt servanda. Zu den kanonistischen Grundlagen der
Privatautonomie », “Ins Wasser geworfen und Ozeane durchquert” . Festschrift Knut Wolfgang Norr,
éd. M. AscHERI et alii, Kéln, Weimar, Wien, Bohlau Verlag, 2003, p. 457-474 ; Y. JEANCLOS, « Formalisme
ou consensualisme : la sempiternelle querelle du droit des contrats », Hommages & Gérard Boulvert, Nice,
Université de Nice, 1987, p. 339-340 ; K.-P. NANz, Die Entstehung des allgemeinen Vertragsbegriffs im 16.
Nis 18. Jahrhundert (Beitrdge zur Neueren Privatrechtsgeschichte der Universitat zu Koln, t. 9), Minich,
Schweitze, 1985, p. 46-64 et p. 85 et s. ; G. LE BRAS, « La Concorde des droits savants dans le domaine des
contrats », Etudes d’histoire du droit dédiées a M. Auguste Dumas, Aix-en-Provence, Imprimerie d’éditions
provencales, 1950 (Annales de la faculté de droit d’Aix, t. 43), p. 153-154 et p. 156.

225 par exemple, F. SCHMALZGRUEBER, Jus canonicum universum, op. cit., p. 338, n. 88.

226 A, REIFFENSTUEL, Jus canonicum universum, op. cit., t. IV, p. 239, n. 133-135.
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romain. Ainsi, a contrario, le bail emphytéotique, ordinaire ou ecclésiastique, doit
nécessairement prendre la forme d’un acte solennel.

Alors que la plus grande partie du Moyen-Age a vu s’imposer la supériorité du
témoignage sur 1’écrit, consolidée en cela par la décrétale Cum lohannes Eremita
d’Innocent 111 (1206-1209), au cours des XIv® et xv*° siécles, la faveur des juges comme de
la doctrine pour I’écrit, en tant que preuve rationnelle, s’affirme et la méfiance vis-a-vis de
témoins facilement corruptibles se renforce. L’élaboration d’une hiérarchie des preuves
dans le droit savant faisait déja de I’écrit une preuve pleine au méme titre que I’aveu et le
témoignage de deux témoins de bonne réputation??’. L’ordonnance de Moulins de 1566
vient conforter cette inclination en imposant, dans son article 54, de conclure devant
notaires et témoins les contrats relatifs aux transactions de plus de cent livres??, Dés lors
I’adage « Lettres passent témoins » s’impose. En effet, il n’est plus possible de prouver
I’existence d’un contrat sans faire valoir I’écrit. Seul le cas de perte de 1’écrit ouvre la
possibilité d’apporter la preuve du contrat par témoins. Cette évolution est achevée par la
grande ordonnance civile de 1667 qui donne la préférence a 1’écrit par rapport aux autres
modes de preuves y compris pour les contrats de moins de cent livres??®, Cette solution,
visant a se prémunir contre les faux témoignages, conduit a faire de 1’instrumentum la
preuve parfaite des contrats portant concession de terre et, consequemment, du bail
emphytéotique. L’écrit vient en renfort des dispositions consenties entre les parties,

assurant ainsi la sécurité et la pérennité de 1’acte juridique contracté, précaution d’autant

227 R, VILLERS, « Les preuves dans 1’ancien droit francais du xvi® au xvine siécles », Recueils de la Société
Jean Bodin pour I’histoire comparative des institutions, La preuve (Deuxiéme partie : Moyen Age et Temps
modernes), t. XVII, Bruxelles, Editions de la librairie encyclopédique, 1965, p. 346-347. Sur la hiérarchie
des preuves en droit savant, voir J.-P. LEVY, La hiérarchie des preuves dans le droit savant du Moyen Age
depuis la Renaissance du Droit Romain jusqu’a la fin du XIV¢ siécle, Paris, Sirey, 1939 (Annales de
['université de Lyon. 3° série droit, 5), spécialement p. 26-31.

228 « (54) Pour obvier a multiplication de faits que 1’on a vii ci-devant estre mis en avant en jugement, sujets a
preuve de témoins, et reproche d’iceux, dont adviennent plusieurs inconvéniens et involutions de proces :
avons ordonné et ordonnons que d’oresnavant de toutes choses excédans la somme ou valeur de cent livres
pour une fois payer, seront passez contrats pardevant notaires et témoins, par lesquels contrats seulement,
sera faite et regué toute preuve esdites matieres, sans recevoir aucune preuve par témoins, outre le contenu au
contrat, ne sur ce qui seroit allégué avoir esté dit ou convenu avant icelui, lors et depuis. En quoi n’entendons
exclure les preuves des conventions particuliéres, et autres qui seroient faites par les parties sous leurs seings,
sceaux et écritures privées. » (F.-A. ISAMBERT et alii, Recueil général des anciennes lois francaises, op. cit.,
t. X1V, 1829, p. 203).

229 Tit, XX, art. 2 : « Seront passés actes par-devant notaires, ou sous signature privée, de toutes choses
excédant la somme ou valeur de cent livres, méme pour dépdts volontaires, et ne sera regu aucune preuve par
témoins contre et outre le contenu aux actes, ni sur ce qui seroit allégué avoir été dit avant, lors et depuis les
actes, encore qu’il s’agit d’'une somme ou valeur moindre de cent livres, sans toutefois rien innover pour ce
regard, en ce qui s’observe en la justice des juge et consuls des marchands. » (ibid., t. XVIII, p. 137).
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plus importante du fait de la longue durée du bail emphytéotique?°. En rendant certaines
les obligations des parties, la preuve préconstituée offre également I’avantage de dissuader
un éventuel proces. Au moins en matiére civile, la précision technique d’un document écrit
en fait un instrument probatoire plus convaincant que le témoignage. A partir du milieu du
XVI° siécle, en France, la fonction probatoire de I’écrit en matiere de bail emphytéotique ne
fait donc plus de doute, ce que Claude de Ferriére (+ 1715) au siécle suivant résume en
quelques mots lapidaires : « ces questions sont inutiles en France »%3L,

L’Ecole du droit naturel moderne s’inscrit dans cette continuité : ses représentants
inclinent vers le consensualisme mais soulignent également les avantages de 1’écrit pour
protéger 1’expression du consentement des cocontractants®32, Les auteurs francais
influencés par le courant jusnaturaliste, a I’image de Jean Domat (T 1696) ou Robert-
Joseph Pothier, ne dérogent pas a cette opinion?®. IIs réaffirment la nécessité de s’assurer
du consentement des parties au contrat, sans pour autant imposer 1’écrit comme condition

de validité du bail emphytéotique.

230 Sur I’écrit comme mode de preuve, voir notamment J—P. LEVvY, « Preuve », Dictionnaire de la culture
juridique, éd. D. ALLAND, S. RIALS, Paris, Lamy-PUF, 2010, p. 1195-1201 ; V. FORRAY, Le consensualisme
dans la théorie générale du contrat, op. cit., p. 133-140 ; P. THERY, « Les finalités du droit de la preuve en
droit privé », Droits, t. 23, 1996, p. 41-52; H. LEvY-BRUHL, La preuve judiciaire. Etude de sociologie
juridique, Paris, Librairie Marcel Riviere et Cie, 1964, p. 112-125 ; Recueils de la Société Jean Bodin pour
I’histoire comparative des institutions, La preuve (Deuxiéme partie . Moyen Age et Temps modernes),
t. XVII, Bruxelles, Editions de la librairie encyclopédique, 1965.

1 C. pE FERRIERE, La jurisprudence du Code de Justinien..., op. cit,, t. I, p. 555. Voir également A. DE
PEYRUSSE, Abrégé et sommaire des contracts d’emphytéose..., op. Cit., p. 12 ; J.-A. SOULATGES, Coutumes
de la ville, gardiage et viguerie de Toulouse..., 0p. cit., 4™ partie, p. 57.

232 En ce sens, P. FORIERS, « La preuve dans 1’Ecole de droit naturel », Recueils de la Société Jean Bodin
pour I'histoire comparative des institutions, La preuve (Deuxiéme partie : Moyen Age et Temps modernes),
op. cit., p. 169-192. 1l faut toutefois noter qu’Hugo Grotius évoque le cas particulier du bail emphytéotique
conclu par un souverain. L’auteur, dans le titre « Des promesses des contrats et des serments du souverain »,
de son Du droit de la guerre et de la paix, propose une analyse a I’issue de laquelle il conditionne la validité
du bail emphytéotique & sa mise par écrit : « Il infére de 1a mal-a-propos, qu'un Contract de Vente fait sans la
détermination du prix, ou un Contract de Louage sans la détermination du loier ou du salaire, ou un Bail
d’Emphytéose sans aucun écrit, sont bons et valides, quand c’est un Roi qui les fait ainsi. Cette opinion ne
saurait étre admise » (H. GROTIUS, Le droit de la guerre et de la paix, trad. J. BARBEYRAC, Caen, Presses
universitaires de Caen, 2011 (Bibliotheque de philosophie politique et juridique), p. 465-466 [Liv. I, Ch.
X1V, 8V, n. 1]). Sans plus de précision, il est malaisé de déterminer si cette condition découle de la qualité
particuliére de 1’une des parties dans 1’hypothése évoquée ou si elle participe d’une réflexion plus générale
sur le bail emphytéotique ordinaire.

233 \oir par exemple, J. DOMAT, Les loix civiles dans leur ordre naturel ; le droit public, et legum delectus,
t. 1, Paris, Etienne Faneau, 1735, p. 21, n. 10 : « Le consentement qui fait la convention, se donne ou sans
écrit, ou par écrit. La convention sans écrit se fait ou verbalement, ou par quelqu’autre voye, qui marque ou
présuppose le consentement. » ; R.-J. POTHIER, « De la propriété », Euvres..., op. Cit., p. 213, n. 231 : « Le
consentement des parties est nécessaire pour que la tradition d’une chose en transfere la propriété a celui a
qui elle est faite ; c’est-a-dire, qu’il faut que le propriétaire de la chose, qui en fait, ou par ’ordre duquel s’en
fait la tradition a quelqu’un, ait la volonté de lui en transférer la propriété, et que celui, qui la recoit ait la
volonté de I’acquérir (...). Ce consentement doit intervenir, et sur la chose objet de la tradition, et sur la
personne & qui elle est faite, et sur la translation de propriété ».
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Les cours de justice ont eu a se prononcer sur les moyens de pallier la carence de
I’écrit et demeurent assez indécises sur ce point. Selon les provinces, il semble qu’une ou
deux reconnaissances de la concession du fonds a rente emphytéotique suffisent pour
suppléer ’absence de titre originel?**. Une telle reconnaissance peut étre exigée par le
seigneur foncier, celle-ci est alors rédigée devant notaire?. Le parallélisme des formes
inclinerait a penser que la reconnaissance du bail emphytéotique prenne une forme
identique a celle de son acte constitutif. En outre, I’importance de 1’objet du contrat en
question, la concession d’un immeuble pour une longue durée, plaide également en faveur
de la forme de I’acte authentique. L’acte notarié, qui offre de solides garanties en matiére
probatoire, a été apparemment 1’instrument le plus souvent utilisé par les cocontractants,
comme en témoignent les divers modeles de baux emphytéotiques proposés par les
formulaires notariaux de 1’époque moderne®®®. Toutefois, du point de vue des moyens de
preuve, une jurisprudence constante rappelle que I’emphytéote n’est pas tenu de présenter
ses titres d’occupation aprés trente ans®>’. Une telle ligne jurisprudentielle suggére que
I’existence d’un acte notarié, apres un certain temps, n’est pas indispensable pour apporter
la preuve de la constitution d’un bail emphytéotique, soit que la longue durée fasse
craindre la perte de 1’écrit, soit que le statut de I’emphytéote soit suffisamment assuré apres

un tel laps de temps.

Enfin, il importe de signaler que le contenu du contrat est laissé pour une grande

part a D’appréciation des parties. Seule la coutume de Blois fait état d’une mention

234 En Languedoc, il apparait qu’une reconnaissance est suffisante : Toulouse, 13 septembre 1700, Journal du
palais..., op. cit., 1696, p. 328, Voir aussi un arrét du parlement de Toulouse de juin 1739, ibid., 1735,
p. 196. Mais, au xvie siecle, pour Antoine de Peyrusse « plusieurs recognoissances sont requises » (A. DE
PEYRUSSE, Abrégé et sommaire des contracts d’emphytéose..., 0p. Cit., p. 42).

235 11 s’agit, tout du moins, de la position de Guy Coquille : « Le Seigneur auquel est deue la redevance
fonciére peut contraindre le détenteur de recognoistre icelle redevance, par devant Notaire en bonne forme, &
encore d’exhiber le titre de son acquisition, ou de son prédécesseur, si elle est faite depuis 30 ans, pour
cognoistre par le Seigneur, si aucuns profits & droicts seigneuriaux luy sont deus » (G. COQUILLE, Les
ceuvres de Me Guy Cogquille, op. cit., p. 49). Voir également J.-A. SOULATGES, Coutume de la ville, gardiage
et viguerie de Toulouse..., 0p. Cit., 4°™ partie, p. 6 et s. Certaines décisions viennent a I’appui de ces propos :
par exemple, un arrét du parlement de Toulouse de juin 1739 précité.

236 par exemple, E. CORROZET, L ‘office et practique des notaires, contenant les divers contracts & actes plus
notables dépendans dudit office, ausquels chacun selon son sujet a esté adjousté plusieurs Décisions &
Arrests de la Cour, intervenus sur [’exécution & en conséquence d’iceux, t. |, Paris, Gervais Clouzier, 1665,
p. 142-147 ; C. DE FERRIERE, La science parfaite des notaires, ou le moyen de faire un parfait notaire.
Contenant les Ordonnances, Arrests & Réglemens rendus touchant la fonction des Notaires. Avec une facile
instruction pour dresser toutes sortes d’Actes, Contracts, Testamens & autres, suivant 'usage & le style des
Provinces de Droit écrit, & de celles qui sont réglées par les Coutumes, Paris, Charles Osmont, 1682,
p. 252-257 ; J. CASSAN, Le nouveau et parfait notaire réformé suivant les nouvelles ordonnances, Paris,
Théodore Le Gras, 1749, p. 44-45.

237 par exemple, Aix, 4 juin 1712, rapporté par B. DEBEZIEUX, Arréts notables de la cour du parlement de
Provence, Paris, P.G. Le Mercier, Desaint & Saillant, Jean-Thomas Herissant, 1750, p. 243.
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obligatoire qui doit étre incluse dans le contrat: la qualification expresse de bail
emphytéotique?®. En I’absence de mention explicite de sa nature, le contrat n’est pas pour
autant annulé mais il n’est pas non plus présumé emphytéotique. La preuve de sa
qualification doit étre apportée et, a défaut d’une telle preuve, le régime de balil
emphytéotique est écarté. Les autres coutumes du royaume de France ne mentionnent pas
une telle condition de forme, ce qui pourrait signifier qu’elle reste circonscrite au ressort de
la coutume de Blois. Néeanmoins, Charles Loyseau (f 1627) laisse entendre qu’il s’agit
d’une disposition de droit commun, recue dans 1’ensemble du royaume de France, en
affirmant qu’ « en France, il est constant, que jamais rente n’est réputée emphytéotique,
s’il n’est expressément porté par le contrat »*%. Cela ne signifie pas pour autant qu’il
suffise d’ajouter la mention de « bail emphytéotique » a un bail a rente pour en changer sa
qualification. Il faut encore que les éléments essentiels de ce contrat, comme 1’obligation
d’améliorer, soient présents®*®. En pratique, une clause rappelant que le bailleur « avoit
baillé, cedé, quitte, transporté & delaisse a rente emphytéotique » ou une formule similaire
apparait généralement dans le contrat?**,

Il ne semble pas que d’autres mentions obligatoires soient exigées lors de la
conclusion du bail a emphytéose. Néanmoins, la comparaison de certains formulaires
notariaux met en évidence une structure commune et habituelle a ces contrats?*2. En dehors
des mentions de la date et du lieu du contrat, le bail emphytéotique contient généralement
trois blocs de clauses : les qualités des parties, une description souvent détaillée et précise

de la chose concédée et, enfin, les obligations réciproques des cocontractants. Il s’agit

238 Blois, Art. 211 : « Bail a rente fait de quelque héritage par gens d’Eglise ou laiz, soit a toujours ou a vie
ou long temps n’est point dit contrat emphytéotique par la coutume de Blois si les mots “ledit héritage baillé
a vente en emphytéose” ne sont insérés dans le bail ; sans cette mention 1’héritage n’est pas censé ni réputé
contrat emphytéotique et ainsi si le preneur ou ses ayant cause cessent de payer la rente au bailleur par 3 ans,
I’héritage n’est pas commis » (BR, t. I11, p. 1063).

2% C. LoYsEAU, « Traité du déguerpissement », Les ceuvres de Maistre Charles Loyseau, avocat en
Parlement. Contenant les cing livres du droit, des Offices, les Traitez des Seigneuries, des Ordres & simples
Dignitez, du Déguerpissement & Délaissement par Hypothéque, de la Garantie des Rentes, & des Abus des
Justices de Villages, Lyon, Compagnie des Libraires, 1701, p. 14.

240 J.-B. DENISART et alii, Collection de décisions nouvelles et de notions relatives a la jurisprudence,
op. cit., t. VI, V° Emphytéose, p. 538.

241 Ainsi, E. CORROZET, L office et practique des notaires..., 0p. Cit., t. I, p. 143 : «a baillé, cédé, quitté,
transporté & délaissé par ces présentes dés maintenant a tiltre de cens, surcens, rente & pension
emphitéotique » ; C. DE FERRIERE, La science parfaite des notaires..., 0p. Cit., p. 253 : « baillé, cédé, quitté,
transporté & délaissé par ces présentes a titre de cens, rente & pension emphytéotique, des maintenant &
pour le temps cy-aprées déclaré » ; J. CASSAN, Le nouveau et parfait notaire..., 0p. Cit., p. 44 : « baillé, cédé,
quitté, transporté & délaissé par ces présentes a titre de cens, surcens, rente & pension emphytéotique, dés
maintenant & pour le tems ci-aprés déclaré ». Sur 1’évolution du notariat vers 1’unité sous 1’Ancien Régime,
voir F. RouMy, « Histoire du notariat et du droit notarial en France », loc. cit., p. 145-154.

242 Notamment, E. CORROZET, L ‘office et practique des notaires..., op. Cit., t. 1, p. 142-147 ; C. DE FERRIERE,
La science parfaite des notaires..., op. Cit., p. 253-255 et p. 255-257 ; J. CASSAN, Le nouveau et parfait
notaire..., Op. Cit., p. 44-45,
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principalement de préciser la durée du contrat mais aussi les modalités de paiement de la
redevance ainsi que d’éventuels droits seigneuriaux. L’étendue des droits du preneur fait
également ’objet de développements rigoureux. A 1’issue de la lecture du contrat, des

témoins sont appelés pour signer celui-ci, aux cotés des parties.

En définitive, en dépit du renforcement du principe consensualiste au cours de
I’époque moderne, le consentement des parties, s’il est nécessaire a la formation du contrat

emphytéotique, demeure insuffisant pour achever le transfert de droit.

B. Un transfert de droit formaliste

Dés la période médiévale, la saisine, c’est-a-dire la mise en possession légitime
d’un bien, résulte d’un acte formaliste, venant ainsi confirmer le contrat né de I’échange
des consentements entre les parties®*®. Plus précisément, les biens fonciers sont souvent
concédés par des seigneurs ce qui conduit a mettre en ceuvre une procédure de
« dessaisine-saisine » ou de « devest-vest » issue du droit féodal®**. Habituellement, le
terme d’investiture renvoie a la remise d’un fonds noble tandis que celui d’ensaisinement
est davantage utilisé pour un fonds roturier. Le bail emphytéotique n’échappe pas a ce type
de mécanismes coutumiers de transfert de droits. Malgré la progression du principe
consensualiste & partir de la fin du Moyen Age, en particulier sous 1’impulsion de la
doctrine canonique, le transfert de propriété reste tributaire d’un certain formalisme
jusqu’a la fin de I’Ancien Régime®*. Deux systémes formalistes de transfert de la

propriété immobiliére coexistent.

La tradition (traditio) constitue le premier systeme. Elle désigne la remise au

preneur du fonds concédé par celui qui détient le domaine direct. Au XVI° siécle, les

juristes humanistes demeurent réservés a 1’égard du transfert consensuel de la propriété?,

243 Syr I’investiture seigneuriale et son déclin & partir de la fin du Moyen-Age, voir les synthéses de
J.-L. HALPERIN, Histoire du droit des biens, op. cit., p. 81-83 ; A.-M. PATAULT, Introduction historique au
droit des biens, op. cit., p. 20-23.

244 gur cette procédure, voir notamment J. BART, Histoire du droit privé de la chute de |’Empire romain au
XIx® siecle, Paris, Montchrestien, Lextenso, 2009, p. 238-239.

245 \/oir notamment, L. PRISTER, « The Transfer of Real Property in French Legal History: Between the
Consensualist Principle and Formalities », Ubertragung von Immobilienrechten im internationalen
Vergleich. Conference on real property law and land register, éd. M. SCHMOECKEL, Baden-Baden, Nomos,
2018 (Schriften zum Notarrecht, 52), p. 160-165.

246 A propos de la méfiance des humanistes vis-a-vis du consensualisme, voir notamment X. PREVOST, « La
réticence des humanistes envers le consensualisme », loc. cit., p. 140-144 ; D. DEROUSSIN, Histoire du droit
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ce qui explique que certains auteurs comme André Tiraqueau (f 1558) rappellent la
nécessité de recourir a la tradition de I’immeuble, objet du contrat, pour rendre obligatoire
le contrat emphytéotique?*’. Hugues Doneau propose une explication de cette nécessité de
la traditio®®. 1l remarque que le bail emphytéotique conduit & une aliénation du domaine.
C’est pourquoi les parties doivent se soumettre aux formalités habituelles en maticre
d’aliénation du domaine lors de la mise en possession. La remise de la chose apparait ainsi
nécessaire pour céder le droit emphytéotique et lui donner ses pleins effets.

L’attachement a la traditio perdure aux xvii® et xvii® siécles. La doctrine féodale et
coutumiére mentionne fréquemment cet usage, mais le seigneur dispose d’une marge de
manceuvre réduite en comparaison avec 1’époque médiévale®*®. En effet, a partir du
moment ou le bailleur s’est obligé a donner a bail emphytéotique un immeuble, il ne peut
refuser d’investir le preneur. Francois de Boutaric précise que, lors de I’aliénation de
quelque maniére que ce soit d’'un fonds emphytéotique, le seigneur dispose d’une unique
alternative : faire usage de son droit de retrait ou mettre en possession le nouvel
acquéreur®®. Dés lors, I’investiture a pris un caractére automatique®®*. Denis de Salvaing
de Boissieu (1 1683) esquisse une explication a cette évolution : il la met en lien avec le
basculement qui a lieu au cours du xvii® siécle et qui fait du détenteur du domaine utile le

véritable propriétaire du fonds?2. Il suggére que 1’entrée du fonds emphytéotique dans le

des obligations, Paris, Economica, 2012 (Corpus Histoire du droit), p. 158-159. Sur le transfert par
consentement ou par tradition, E. J. H. SCHRAGE, « Traditionibus et usucapionibus, non nudis pactis dominia
rerum transferuntur, Die Wahl zwischen dem Konsens-und dem Traditionsprinzip in der Geschichte », “Ins
Wasser geworfen und Ozeane durchquert”: Festschrift Knut Wolfgang Norr, €éd. M. AsCHERI et alii, Kdln,
Weimar, Wien, Bohlau Verlag, 2003, p. 927-944 ; I. BIROCCHI, « Vendita e trasferimento della proprieta nel
diritto comune », Vendita e trasferimento della proprieta nella prospettiva storico-comparatistica, t. I,
éd. L. VAcca, Milano, Giuffre, 1991, p. 139-167 ; G. CHEVRIER, « Remarques sur la distinction entre 1’acte
créateur d’obligation et I’acte translatif de propriété dans quelques chartes du Nord de la France et de la
Belgique », Revue du Nord, t. 40, 1958, p. 209-211.

247 A, TIRAQUEAU, De iure constituti possessorii, Andreae Tiraquelli Regii in Curia parisiensi cenatoris
commentarii, Lugduni, Apud Guliel. Rovillium, 1573, p. 315, n. 1: «ut etiam in constitutione poenali
loquente de traditione. Nam tunc ex constituto vel precario quis non incideret in poenam illius constitutionis,
tanquam tradidisse videretur, sed opus esset reali traditione. Verbi gratia : Emphyteuta vel vassallus alienans
& tradens cadit iure suo ».

248 H, DONEAU, Opera omnia, op. cit., p. 1251-1254 et notamment n. 15 : « Ut dominia non acquiruntur solis
pactis, sed traditionibus [...] ius emphyteuticum non nisi traditione acquiritur ».

249 par exemple, J. MORGUES, Les statuts et coustumes du pays de Provence, Aix, Charles David, 1658,
p. 139 ; B.-L. MOLIERES-FONMAUR, Traité des droits de lods et ventes, selon le droit commun du Royaume,
tant des Pays de Coutume que des Pays de Droit Ecrit, t. I, Lyon, Fréres Perisse, 1783, p. 97, n. 120.

250 F, pE BOUTARIC, Traité des droits seigneuriaux..., op. cit., p. 427 : « Le Seigneur, qui ne veut pas user de
la préférence que les Loix lui donnent, ne peut se dispenser d’investir le nouvel Acquéreur : & il ne peut
exiger, pour le prix de I'investiture que la cinquantiéme partie du prix de la vente ».

21 Qur le déclin de I’investiture et ’assimilation entre saisine et possession : A.-M. PATAULT, Introduction
historique au droit des biens, op. cit., p. 122-123.

22 D, DE SALVAING DE BOISSIEU, De ['usage des fiefs et autres droits seigneuriaux, t. |11, Grenoble, André
Faure, 1731, p. 147-148 : « Ainsi depuis que I’Emphytéose a pris la nature du patrimoine, 1’obligation d’aller
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patrimoine de I’emphytéote a transformé la nature de I’investiture. D’une part, le seigneur
ne peut refuser I'investiture, c’est-a-dire empécher le preneur de disposer librement du
fonds emphytéotique. D’autre part, I’obligation de demander I’investiture pése sur
I’acheteur et non plus sur le vendeur. L’investiture suit ainsi le fonds aliéné. Au
XVI1¢ siécle, une telle approche, selon laquelle le transfert de la propriété ou d’un droit réel
requiert le consentement des parties (titulus) et certaines formalités (modus), perdure. Elle
trouve des échos y compris chez les auteurs influencés par I’Ecole du droit naturel?3,
Enfin, la tradition peut prendre diverses formes. A 1’époque médiévale, elle se
traduit par la remise symbolique d’un objet représentant le fonds : il peut s’agir d’un baton,
d’une motte de terre, de clés...?>* Toutefois, sous I’Ancien Régime, les traditions réelles
n’ont plus que rarement cours et une fiction juridique s’est mise en place. Plusieurs
procédés sont utilisés pour symboliser ces traditions feintes?®®. On trouve notamment des
clauses de dessaisine-saisine qui sont introduites dans 1’acte notarié et figurent, de maniére
conventionnelle et abstraite, la remise de la chose. Dans d’autres cas, la simple remise de
I’acte notari¢ aux parties a I’issue de la signature est assimilée a la tradition de la chose. Il
est aussi largement admis qu’il suffit que I’acte porte la mention tradidit pour considérer
que la tradition de la chose a eu lieu. Ces techniques conduisent a procéder fictivement a la
tradition mais 1’exigence d’un écrit demeure requise ; elles accompagnent également le

droit des contrats vers le consensualisme, mais sans y parvenir pleinement.

L’enregistrement constitue le second systéme de transfert formaliste?®®. Présent
dans de nombreuses coutumes du Nord-Est de la France, dites «coutumes de
nantissement », I’enregistrement est opéré par autorité de justice et conduit a I’inscription

du transfert de droits sur un registre public. A défaut de I’ensaisinement et de ’inscription,

au Seigneur a passé de la personne du vendeur, a celle de 1’acheteur, qui lui doit exhiber son titre, payer les
lods, & prendre son Investiture, laquelle ne peut étre refusée ». Voir également, sur ce point, infra, p. 84.

253 par exemple, Johann Heineccius précise, a propos du bail emphytéotique : « Puisque c’est un contrat
consensuel, il suit 1° qu’il est parfait par le seul consentement ; 2°que la rédaction par écrit dont parle
Justinien, n’est exigée que pour la preuve, surtout dans les emphytéoses ecclésiastiques perpétuelles ;
[3°] que le droit réel, ne nait que de la tradition qui a lieu aprés ce contrat » (J. G. HEINECCIUS, Eléments du
droit civil romain, selon [’ordre des Institutes de Justinien ; Arrangés suivant une méthode plus utile aux
Etudiants, t. 111, trad. J.-F. BERTHELOT, Paris, Tardieu Denesle et Cie, 1812, p. 286-287, n. 934).

254 Guy Coquille rapporte un exemple de cette remise symbolique : « Ce vestement ou saisine se fait par la
tradition d’un petit baston. Et se dit qu’en franc-aleu n’est requi vest ny devest, ains suffit la possession
commune », G. COQUILLE, « Institutions au droit des Frangois », Les eeuvres..., op. Cit., t. |, p. 44.

255 Sur ce point, J. BART, Histoire du droit privé..., op. cit., p. 238-239.

256 Sur les coutumes de nantissement, voir P. GODDING, Le droit privé dans les Pays-Bas méridionaux du xi®
au xvie siécle, Bruxelles, Palais des académies, 1987 (Mémoires de la classe des lettres, 14), p. 232-241 ;
R. BESNIER, « Le transfert de la propriété dans les pays de nantissement a la fin de I’ Ancien Régime », Revue
du Nord, t. 158, 1958, p. 195-200.
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le transfert de droit, s’il est valable entre les parties, n’est pas opposable aux tiers.
Henri 111 (F 1589) et Jean-Baptiste Colbert (i 1683), respectivement en 1581 et en 1675,
ont eu le projet de généraliser la procédure de nantissement a 1’ensemble du royaume pour
établir une publicité des actes translatifs de propriété a titre onéreux ; cette ambition est
restée vaine?’. Ainsi, Michel Buisson remarque qu’exception faite de la Bretagne et des
coutumes du Nord-Est de la France, « les mutations de propriété a titre onéreux étaient
clandestines dans le reste de la France »*2. Le contrat emphytéotique, bien présent dans les
coutumes du Nord-Est, est soumis a une telle procédure d’enregistrement dans ces
régions?>. A défaut de telles formalités, le bail & emphytéose ne peut étre opposé erga

omnes.

Le maintien d’un transfert de droit formaliste s’explique par la fonction de publicité
qu’il remplit. Le formalisme permet de rapporter facilement la preuve de 1’existence et du
contenu du contrat. En outre, il assure I’information des tiers au contrat et son opposabilite.
Il s’agit d’un avantage non négligeable dans la mesure ou la saisine d’ Ancien Régime offre
une grande plasticité qui permet de concéder un droit sur la chose pour chacune de ses
utilités. Enfin, ces deux systemes formalistes, tradition et enregistrement, fixent de facon
certaine la date du transfert du droit d’emphytéose, prévenant ainsi des contestations sans
objet. Cette date permet, en particulier, de declencher les éventuels délais de recours, de
retrait ou encore de prescription. Denis de Salvaing de Boissieu offre un exemple de
I’utilité de cette publicité : dans le cas ou un méme immeuble a été concédé ou vendu a
deux cocontractants différents, le premier qui est investi par le seigneur est préféré, tandis
que le second perd ses droits sur la chose®®. Ainsi, si le consentement constitue une
condition nécessaire pour former un bail emphytéotique, il n’est jamais suffisant et doit
étre accompagné de formalités — tradition ou enregistrement — qui varient selon les régions,
pour entériner le transfert de froit. Plus encore que le bail emphytéotique ordinaire, son
pendant ecclésiastique est soumis a des formalités exigeantes, qui le désigne comme un

véritable contrat solennel.

257 Voir H. REGNAULT, « L’insinuation des actes emportant transfert de propriété a titre onéreux dans
I’ancien droit », Mélanges Fournier, Paris, 1929, p. 665-683.

258 M. BUISSON, La publicité des hypothéques et des actes translatifs de propriété dans [’ancienne France
Jjusqu’a nos jours, thése dact., Paris, 1962, p. 15. Plus largement sur la publicité des actes translatifs de
propriété sous I’ Ancien Régime, voir p. 14-16. Voir aussi A.-M. PATAULT, Introduction historique au droit
des biens, op. cit., p. 205-208.

29 Cela est clairement affirmé pour le bail emphytéotique dans la coutume de Bruxelles (art. 128, BR, t. |,
p. 1245).

260 D, DE SALVAING DE BOISSIEU, De [ 'usage des fiefs..., op. cit., p. 274-278.
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C. Le cas particulier du bail emphytéotique ecclésiastique

Par principe, les biens ecclésiastiques sont inaliénables et ce n’est que par exception
qu’ils peuvent faire 1’objet d’aliénations. En conséquence, ceux qui jouissent des biens
ecclésiastiques n’en sont que les administrateurs (C. 20, q.12, c. 2). Les aliénations de ce
type de biens obéissent a certaines solennités, visant a garantir I’intérét de 1’Eglise. Le bail
emphytéotique, ayant pour effet de transmettre le domaine utile de la chose concédee,
compte au nombre des aliénations encadrées par la doctrine et les textes canoniques. A
1I’époque moderne, les civilistes et les canonistes continuent de le rappeler, en se fondant
sur les Novelles 7 et 120%%1. Deux situations distinctes doivent étre prises en considération :
tout d’abord, relativement aux biens de peu de valeur et ensuite, quant aux biens présentant
quelque utilité pour I’Eglise.

En ce qui concerne les biens de peu de valeur, il est admis par la doctrine canonique
qu’ils peuvent étre aliénés par un bénéficier sans solennité particuliére?®?. En effet, 1’intérét
de I’Eglise ne souffre pas de ces aliénations de terres de faible prix, voire s’en trouve
renforcé puisque 1’Eglise n’épuise pas ses ressources & les entretenir elle-méme. Dans ce
type d’aliénations, le profit que retire I’Eglise se trouve quasi automatiquement satisfait.
L’exemple du bail emphytéotique met cela particuliecrement en évidence®®. En
I’occurrence, les terres incultes, les bois coupes mais aussi les batiments ruinés forment
une charge pour I’Eglise. La concession en emphytéose est susceptible de la dispenser de
leur entretien, a moins qu’une offre plus avantageuse ne soit proposée, laquelle est alors
préférée. La remise en état de ces terres et biens est alors déléguée au preneur, I’Eglise
s’assurant ainsi un revenu régulier, méme modeste, pendant la durée du bail.

En dehors de ce cas particulier, des solennités spécifiques sont prévues afin de

constituer un bail emphytéotique ecclésiastique, ces formalités venant établir avec certitude

261 \/oir notamment L. LE CARON, dit CHARONDAS, Responses ou décisions du droict frangois, confirmées
par arrests des cours souveraines de ce royaume et autres, Paris, N. du Fossé, 1605, p. 451 ; A. BARBOSA,
Collectanea..., op. cit., t. 1, p. 30 ; G. ARGOU, Institution au droit frangois, t. Il, Paris, Mequignon, 1787,
p. 304 ; C. FLEURY, Institution au droit ecclésiastique, op. cit., t. I, p. 333 ; L. D’HERICOURT DU VATIER, Les
loix ecclésiastique de France dans leur ordre naturel et une analyse des livres du droit canonique conferez
avec les usages de I’Eglise gallicane, t. 11, Paris, Denys Mariette, 1730, p. 116 ; A. REIFFENSTUEL, Jus
canonnum universum, op. cit., t. IV, p. 238, n. 128 ; F. SCHMALZGRUEBER, Jus canonum universum, op. cit.,
p. 341, n. 104 ; P.-T. DURAND DE MAILLANE, Dictionnaire de droit canonique et de pratique bénéficiale...,
op. cit., t. I, V° Emphitéose, p. 627.

%2 En ce sens, G.-P. LANCELOTTI, Institutiones..., op. cit., p. 384-385; L. BoucHEL, La bibliothéque
canonique..., Op. Cit., t. I, p. 57 ; F. SCHMALZGRUEBER, Jus ecclesiasticum universum, op. cit., p. 340, n. 102.
La jurisprudence semble également admettre cette position : voir notamment Toulouse, 9 mai 1708, Journal
du palais..., op. cit., 1702, p. 295.

263 p -T. DURAND DE MAILLANE, Institutes du droit canonique..., op. cit., p. 138-141.
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I’intérét de 1’Eglise. Les canons imposent deux conditions de forme : le consentement du
chapitre ainsi que le consentement de 1’évéque ou du supérieur ecclésiastique en charge du
bénéfice concerné?®®. Au cours de la premiére phase de la procédure, I’abbé et le chapitre
se réunissent en assemblée pour délibérer au sujet de 1’opportunité d’une telle aliénation.
Si la majorité y est favorable, la requéte est présentée devant 1’évéque ou le supérieur de
I’ordre. La deuxiéme phase de la procédure a évolué au cours de I’époque moderne mais
elle se découpe schématiquement en deux temps. D’abord, une information de commodité
(de commodo et incommodo) est réalisée®®. 11 s’agit d’une enquéte par témoins, entreprise
par des magistrats et visant a mettre en évidence la balance des intéréts du contrat
envisagé. Au début de 1’époque moderne, cette enquéte est diligentée a la demande de
I’official?®®, avant qu’il ne soit remplacé par le procureur du roi. Les juridictions royales
reprennent progressivement a leur profit cette compétence, ajoutant ainsi, dans le royaume
de France, une troisiéme formalité spéciale aux aliénations des biens ecclésiastiques :
I’accord royal. Il est difficile de fixer précisément dans le temps ce basculement des
juridictions ecclésiastiques aux juridictions royales, méme s’il semble avoir eu lieu a la fin
du xvi® siécle ou au début du xvie® siécle’®’. De fait, un édit d’aoat 1749 a imposé le
recours systématique a une procédure particuliere pour les opérations juridiques relatives
aux biens des gens de mainmorte?®. Toutefois, méme avant cette date, un contréle royal
semble avoir été exerce dans des formes similaires. Une décision du parlement de Paris du

31 mars 1626 peut en attester?®®, Dans un second temps, une fois cette enquéte réalisée, des

%64 F. SCHMALZGRUEBER, Jus canonum universum, op. cit., p. 341, n. 104. Voir aussi B. D’ARGENTRE,
Coutumes générales du pais et duché de Bretagne..., op. Cit., t. 11, p. 359-369.

%5 Syr ce sujet, F. GRABER, « Entre commodité et consentement. Des enquétes publiques au xvine siécle »,
Participations, t. 3, 2012/2, p. 93-117.

266 E, PASQUIER, L interprétation des Institutes de Justinien..., op. cit., p. 712.

27 En effet, Etienne Pasquier n’évoque pas ce contrdle royal au xvi¢ siécle (ibid.). De plus, un édit de mai
1579 soumet I’aliénation des biens des colléges a 1’autorité de justice et solennités sans que 1’on puisse
déterminer s’il est fait référence aux juridictions royales (art. 79 : « aussi leur défendons toutes venditions,
échanges, permutations, engagemens, hypothéques et toutes autres aliénations desdites choses : et si aucunes
ont esté vendues, échangées, compermutées, engagées, hypothéquées ou autrement aliénées, sans autorité de
justice et les solemnités en tel cas requises et accoutumés en aliénation de biens ecclésiastiques et de
communautez non observées ni gardées, seront telles venditions et aliénations révoquées, cassées et
annulées », F.-A. ISAMBERT et alii, Recueil général des anciennes lois frangaises, op. cit., t. XIV, p. 402). En
revanche, Claude Fleury, au xviesiécle, en fait mention comme un élément classique de la procédure
d’aliénation des biens ecclésiastiques (C. FLEURY, Institution au droit ecclésiastique, op. cit., t. I,
p. 335-336).

268 F A, ISAMBERT et alii, Recueil général des anciennes lois frangaises..., 0p. cit., t. XXII, p. 226-235.

269 Paris, 31 mars 1626, rapporté par P. BARDET, Recueil d'arrests du Parlement de Paris, pris des mémoires
de M. Pierre Bardet... Avec les notes et dissertation de M. Claude Berroyer, t. 1, éd. C.-N. LALAURE,
Avignon, P.-J. Roberty, 1773, p. 177 : En I’espéce, un bail emphytéotique avait été consenti par I’ordre de
Malte en 1574, sans le respect de ’information commodo aut incommodo, qui est pourtant 1’une des
formalités requises pour la constitution d’un tel bail.
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mesures de publicité sont prévues®’°. En I’absence d’opposition, ’aliénation est confirmée
par I’évéque. A mesure que se renforce le pouvoir royal, la formalisation de I’accord royal
devient nécessaire. Pour un bénéfice ordinaire, le bail emphytéotique ecclésiastique est
homologué devant le juge royal. En revanche, pour les bénéfices les plus importants, la
publicité passe par I’enregistrement d’une lettre patente en parlement. Ce n’est qu’a 1’issue
de ces formalités rigoureuses qu’un bail emphytéotique ecclésiastique peut étre conclu.
Néanmoins, cette longue procédure ne concerne que les premiéres emphytéoses, la
reconduction du bail emphytéotique pouvant étre accordée sans le consentement du
chapitre ni les autres formalités exposées ci-dessus. La protection des intéréts de I’Eglise
ayant été diment garantie lors de la constitution du contrat, il est jugé inutile de le
prolonger, en I’alourdissant de modalités trop rigoureuses?’*.

L’annulation dudit contrat vient sanctionner le non-respect d’une ou plusieurs des
formalités. Une telle sanction est régulierement rappelée par une jurisprudence
constante?’?. Cela signifie que le preneur doit se désister tout en restituant les fruits, mais
également que la communauté ecclésiastique doit rembourser les frais engagés pour la
remise en état du fonds. Il faut cependant relever que 1’action en annulation du bail
emphyteotique ecclésiastique pour vice de forme est ouverte uniquement aux
ecclésiastiques ou au procureur du roi, a I’exclusion du cocontractant?”. La finalité de ces
conditions de forme est de veiller a la conservation du patrimoine de I’Eglise, et non au
profit du preneur. Un délai de prescription de quarante ans semble éteindre 1’action en
annulation du contrat, validant ainsi un bail emphytéotique ecclésiastique entaché d’un

vice de forme?”®. En ce cas, certaines décisions affirment que le délai de prescription

270 Syr ce point, P. -T. DURAND DE MAILLANE, Institutes du droit canonique, op. cit., p. 122-123.

271 |, BOUCHEL, La bibliothéque canonique..., op. cit., t. 1, p. 57 ; F. SCHMALZGRUEBER, Jus canonicum
universum, op. cit., p. 341, n. 104. Mais aussi, par exemple, un arrét de la cour de Grenoble de 1456 rapporté
par P.-J. BRILLON, Dictionnaire des arrests..., op. cit., p. 47.

272 Les décisions sur le sujet sont nombreuses, 4 toutes les époques et sur I’ensemble du royaume de France.
A titre d’exemples : Dijon, 3 février 1637, rapporté par F. PERRIER, Arrests notables du parlement de Dijon,
recueillis par M. Frangois Perrier, substitut du Mr le Procureur Général, avec des observations sur chaque
question, par Guillaume Raviot ecuyer, avocat au Parlement, & Conseil des Etats de Bourgogne, t. I1, Dijon,
Arnauld-Jean-Baptiste Auge, 1735, p. 804 ; Provence, 19 janvier 1643, rapporté par P.-J. BRILLON,
Dictionnaire des arrests..., op. cit., p. 47; Paris, 11 décembre 1645, rapporté par J. DUFRESNE, Journal des
principales audiences du Parlement, depuis I'année 1623 jusques en 1657. Avec les arréts intervenus en
icelles, t. I, Paris, G. et G. Alliot, 1665, p. 356-357 ; Lorraine, 1°" aolt 1701, rapporté dans Recueil des arréts
de Lorraine depuis 1565 jusqu’en 1763, 1. 1, p. 38.

273 \/oir un arrét du 20 ao(t 1755 rapporté par J.-B. DENISART, Collection de décisions nouvelles et de
notions relatives & la jurisprudence, op. cit., t. VII, p. 540.

274 \oir un arrét du parlement de Grenoble du 16 mars 1672 rapporté par J.-G. BASSET, Recueil de plusieurs
notables arrests de la Cour de Parlement, aydes et finances de Dauphiné, t. I, Grenoble, Frangois Provensal,
1681, p. 55-58.
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commence a courir au déceés de I’évéque ou du supérieur de I’ordre qui a autorisé la
concession?’®,

Il est cependant possible d’homologuer a posteriori le bail emphytéotique
ecclésiastique constitué sans les formalités requises. Pour valider le contrat, les tribunaux
recherchent deux conditions?”®, Sur le fond, la jurisprudence exige que le bail
emphytéotique, conclu en I’absence des formalités requises, serve 1’intérét de 1’Eglise.
Ainsi, la preuve de la nécessité ou 'utilité pour la communauté ecclésiastique d’une telle
aliénation doit étre rapportée. Sur la forme, il suffit que 1’évéque ou le supérieur de 1’ordre
ait confirmé le contrat. Louis Le Caron (} 1613) estime que cette souplesse dans
I’appréciation des formalités requises pour un bail emphytéotique ecclésiastique répond a
« I’équité naturelle & civile [qui] ne permet que pour une scrupulosité de formalitez un bail

fait de bonne foy & au profit de ’Eglise soit cassé & annullé »?7

. Esquissant une
comparaison entre mineurs et communautes eccléesiastiques, il met en avant le fait que
I’annulation d’un bail emphytéotique ne peut étre requise que si la conclusion du contrat

est dommageable a I’Eglise, c’est-a-dire s’il y a 1ésion?’®.

8.2 Laqualification controversée du droit d’emphytéose

En droit romain, une constitution de Zénon fait du bail a emphytéose un contrat de
nature particuliére, distinct a la fois de la vente et du louage, mais sans déterminer la nature
du droit concédé sur la chose, laissant le soin aux interprétes de la préciser?”. Le droit
d’emphytéose est ainsi généralement considéré comme un droit particulierement étendu,

parfois qualifié de jus in re?®.

275 par exemple, Dijon, 18 décembre 1626, rapporté par F. PERRIER, Arrests notables du parlement de
Dijon..., op. cit., p. 804.

276 Deux arréts du parlement de Paris sont révélateurs sur ce point. Le premier rendu le 31 mars 1626 déclare
valable un bail emphytéotique ecclésiastique réalisé sans les solennités nécessaires mais jugé utile a 1’Eglise
et homologué par le grand maitre de ’ordre de Malte (rapporté par P. BARDET, Recueil d'arrests du
Parlement de Paris..., op. cit., t. 1, p. 177). Le deuxieme du 11 décembre 1645 casse le bail emphytéotique
réalisé sans les solennités nécessaires (rapporté par J. DUFRESNE, Journal des principales audiences du
Parlement..., op. cit., p. 356-357).

27 |, Le CARON, dit CHARONDAS, Responses..., op. cit., p. 451. Voir aussi T.-J.-A. COTTEREAU, Le droit
général de la France..., op. cit,, t. |, p. 263, n. 3169.

278 |, BOUCHEL, La bibliothéque canonique..., op. Cit., t. |, p. 57.

219.C. 4, 66, 1.

280 En ce sens, H. DONEAU, Opera omnia..., op. cit., t. Il, p. 1262 ; G. ARGou, Institution au droit francois,
op.cit, t. I, p.109-110; C.DE FERRIERE, La jurisprudence du Digeste de Justinien..., 0p.cit.,, t. I,
p. 227-232 ; LEFEVRE DE LA PLANCHE, Mémoires sur les matieres domaniales ou Traité du domaine, t. |,
Paris, Desaint & Saillant, Vincent, 1764, p. 243 ; F. BOURION, Le droit commun de la France..., 0p. cit., t. 1,
p. 633 ; M. PREVOST DE LA JANNES, Les principes de la jurisprudence frangaise, exposés suivant [’ordre des
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Sous 1’Ancien Régime, la théorie du double domaine?®!, élaborée par les
glossateurs, est devenue classique et il est d’usage de considérer, dans le cadre des baux de
longue durée ou des fiefs, que le concédant posséde un dominium directum tandis que le
tenancier, vassal ou censitaire détient un dominium utile. Le bail emphytéotique romain
réinterprété a 1’époque médiévale a servi de modele pour élaborer cette théorie, ce qui
conduirait a penser que la nature du droit d’emphytéose ne préte pas a controverse et qu’est
concédé a I’emphytéote par le bailleur un domaine utile. Pourtant, 1’étude des sources
révele des opinions plus disparates. Les auteurs, selon leur conception du droit
d’emphytéose, emploient principalement trois expressions : le quasi dominium, le
dominium utile et le jus in re. Tout au long de 1’époque moderne, ces trois expressions

coexistent et entrent en concurrence sans que 1’une parvienne véritablement a prendre le

pas sur les autres.

Au sein de la doctrine humaniste, la question de la nature du droit d’emphytéose est
sujette a controverse. Jacques Cujas préfere qualifier le droit de I’emphytéote de quasi
dominium plutdt que de dominium utile?®?. 11 considére qu’au sens strict, en droit romain,
seule I’action utile existe, et peut étre mise en ceuvre par I’emphytéote, mais non le
domaine utile qui est une création de la doctrine mediévale. Pour défendre ce point de vue,
Jacques Cujas rappelle que le bail emphytéotique, en droit romain, participe de la vente et
du louage. Or, a I’issue du contrat de vente, le dominium est transféré a 1’acheteur, alors
que, dans le contrat de louage, un tel transfert n’a pas lieu. L auteur estime ainsi que le bail
emphyteotique se situe dans une position médiane, par rapport a ces deux contrats voisins,
selon laquelle I’emphytéote devient titulaire de ce qu’il nomme un quasi dominium tandis

que le concédant conserve la proprietas (entendue ici dans son sens objectif, c’est-a-dire

diverses espéces d’actions qui se poursuivent en justice, t. |, Paris, Briasson, 1759, p. 219 ; R.-J. POTHIER,
« De la communauté », Euvres..., op. cit., p. 77.

281 | a hibliographie sur le sujet est abondante. On peut se référer en particulier & T. RUFNER, « The Roman
Concept of Ownership and the Medieval Doctrine of Dominium Utile », The Creation of the lus Commune.
From Casus to Regula, éd. J. W. CAIRNS, P. J. Du PLESsIs, Edinburgh, Edinburgh University Press, 2010,
p. 127-142 ; P. Grossl, Il dominio e le cose..., op. cit. ; R. FEENSTRA, « L’emphytéose et le probléme des
droits réels », loc. cit., p. 1310-1314 ; ID., « Les origines du dominium utile chez les Glossateurs (avec un
appendice concernant 1’opinion des Ultramontani) », loc. cit., p. 215-259. Voir aussi ’étude classique
d’Edmond MEYNIAL : « Notes sur la formation de la théorie du domaine divisé (domaine direct et domaine
utile) du xn¢ au xive siécle dans les romanistes. Etude de dogmatique juridique », loc. cit., p. 409-461.

282 Sur la conception du droit des biens de Cujas, X. PREvOST, Jacques Cujas (1522-1590), Jurisconsulte
humaniste, Genéve, Librairie Droz, 2015, p. 444-448 ; P. GRossI, « ldeologia e tecnica in una definizione
giuridica (La definizione obertina di Feudo dai Glossatori a Cujas) », Quaderni fiorentini, t. 19, 1990,
p. 179-208, réimpr. ID., Il dominio e le cose..., loc. cit., p. 234-246.
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comme la chose appropriée, le fonds emphytéotique?®). L’étendue du droit de
I’emphytéote s’analyse alors comme un dominium, soit comme le pouvoir de maitriser la
chose, diminué du droit retenu par le bailleur?®*. Le preneur ne dispose pas d’une
jouissance pleine et absolue de I’immeuble concédé, ce qui signifie qu’il détient la maitrise
de la chose dans la mesure ou il respecte le droit du bailleur. Mais, du point de vue des
tiers, il agit comme s’il détenait un dominium complet et entier, avec toutes les apparences
d’un propriétaire.

Chef de file de la tendance historique du courant humaniste?®®, Jacques Cujas a
pour but de mettre en évidence le vrai sens des lois romaines, ce qui commence avec la
recherche de la meilleure version du Corpus juris civilis. En tant que théoricien du droit, la
justesse des termes et 1’exactitude historique prennent le pas sur les réalités économiques,
ce qui I’¢loigne sur ce point des solutions qui ont cours dans la pratique du XVI° siécle. Son
raisonnement s’appuie davantage sur les techniques du droit romain telles qu’il les a
comprises que sur leur adaptation aux baux de longue durée coutumiers. Il est en cela
appuye par Hugues Doneau qui critique également cette transformation, qu’il estime

286 | refuse ainsi de

abusive, de D’action utile en domaine utile par les glossateurs
considérer que I’emphytéote détient un dominium sur la chose, tout en estimant qu’il s’agit
d’un droit qui s’en rapproche.

En revanche, Francois Connan (1 1551) affirme que la longue durée du droit
d’emphytéose ouvre le droit @ un dominium car ce contrat transmet a 1’emphytéote les

utilités de la chose, c’est-a-dire un domaine utile?®’. 1l le nomme simile?®8, soit un domaine

283 Sur I’évolution du sens de proprietas, R. FAIVRE-FAUCOMPRE, « Aux origines du concept moderne de
propriété : dominium et proprietas dans le droit romano-canonique (X11°-xv® siecles) », Les piliers du droit
civil. Famille, propriété, contrat. Actes du collogue tenu a ['université Panthéon-Assas (Paris Il), les 6 et
7 juin 2013, éd. N. LAURENT-BONNE, N. PoOsE, V. SIMON, Paris, Mare & Martin, 2014 (Histoire du droit),
p. 103-117 ; L. PFISTER, « Domaine, propriété, droit de propriété. Notes sur I’évolution du vocabulaire du
droit francais des biens », loc. cit., p. 309-315 ; G. LEYTE, Domaine et domanialité publique dans la France
médiévale (xine-xve siecles), Strasbourg, P.U.S., 1996, p. 105 et s.

284 ], Cuias, Opera omnia..., op. Cit., t. X, p. 1045 : « Et hic contractus quasi medius inter emptionem &
locationem. Emptio dominium mutat, si fiat a domino, locatio non mutat : quod ostendi ante, epgutevoy
nescio plane an dicere debeam mutare, an non : nam gpgutevoig quidem dominium non mutat : remanet
enim proprietas fundi emphyteuticarii apud eum, qui dedit in emphyteusim : sed tamen quasi dominium
tribuit emphyteusis ».

285 Sur I’humanisme historiciste, voir la synthése de J.-L. THIREAU, « Humaniste (jurisprudence) », loc. cit.,
p. 796-797.

286 H, DONEAU, Opera omnia..., op.cCit.,, t. I, p. 1278, n.30 : « Et tamen quia excepta pensione &
superioribus praestationibus, emphyteuta alius quivis, si modo fundum in perpetuum acceperit, omnia fere
iura domini obtinet : fatendum est ius eius esse dominio proximum, & ipsum quasi dominum quendam esse
fundi ».

287 F, CONNAN, Francisci Connani Parisiensis Consiliarii Regii..., op. cit., f. 458 v. : « non ex ratione soli
consideretur, dominus est ».

288 1hidem.
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analogue, équivalant a celui du seigneur. De la méme facon, Frangois Baudouin qualifie
¢galement le droit de I’emphytéote de dominium en admettant que celui-ci n’est pas plein
et entier?®®. Ces juristes humanistes, commentateurs du droit romain, ne s’accordent donc
pas sur la qualification du droit emphytéotique. Ils admettent aisément qu’il s’agit d’un
droit étendu de maitrise de la chose concédée, mais sans consentir a plaquer la simultanéité
des propriétés, telle qu’elle est recue en droit coutumier, au bail emphytéotique, contrat
d’origine romaine. Ces auteurs critiquent l’approche, jugée peu scientifique, des

glossateurs et mettent en avant leurs raccourcis et amalgames.

Sous I’Ancien Régime, dans les décisions des cours de justice, ces raisonnements
abstraits ne se rencontrent pas et les juges se contentent de considérer que la constitution
d’un bail emphytéotique entraine la division du domaine. Ainsi, les parlements jugent de
maniere constante qu’il y a consolidation du domaine utile avec le domaine direct lorsque
’emphytéose s’éteint?*’. S’il y a réunion des deux domaines a I’extinction du contrat, cela
signifie bien que le concédant transfere au preneur le domaine utile, tout en conservant le
domaine direct. Dans le méme sens, les coutumes rédigees officiellement a partir du
XVe siecle n’évoquent pas directement la nature du droit d’emphytéose, mais prennent soin

292 contre les

de protéger les droits d’un « seigneur direct »*®* ou « propriétaire direct »
manquements de 1’emphytéote ou inversement. Cette terminologie donne a penser que la
théorie du double domaine est assimilée par les coutumes qui connaissent le contrat
emphytéotique. L’emphytéote dispose ainsi d’un domaine utile, bien que cela ne soit pas
explicitement allégué par les coutumes. En effet, leur mise par écrit ne vise pas la
complétude du droit, mais plutdt, entre autres choses, de fixer le droit local en vigueur et
d’en lever certaines ambiguités. A 1’inverse, il est possible que la nature du droit

d’emphytéose n’ait pas rencontré de contestation en pratique, ne suscitant pas le besoin de

la préciser davantage.

289 £, BAUDOUIN, Jurisprudentia romana et attica..., op. cit., t. I, p. 694 : « Emphyteuta propius ad dominium
accedit : & jus emphyteuticum abd Caesaribus aliquando dominium dicitur. Sed dominium tamen verum &
integrum non est ».

290 On en trouve des exemples tout au long de 1’époque moderne et dans toutes les provinces. Par exemple,
Grenoble, 6 février 1448, rapporté par P.-J. BRILLON, Dictionnaire des arrests..., op. cit., t. I, p. 47 ; ou
encore Paris, 17 mars 1601, rapporté par C. LE PRESTRE, Questions notables de droit, décidees par plusieurs
arrests de la cour de Parlement, éd. G. GUERET, Paris, J.-B. Goignard, 1679, p. 527.

291 [ ’expression se retrouve dans la coutume de Bourges (BR, t. 111, p. 909, rub. 1V, art. 2), du haut et bas
pays d’Auvergne (BR, t. IV, p. 1176, ch. XXI, art. 1), de Chalons-en-Champagne (BR, t. Il, p. 483, art. 246),
de Lorraine (BR, t. Il, p. 1116, tit. XVI, art. 4), de Gorze (BR, t. IL, p. 1088, tit. XII, art. 17), de I’évéché et
comté de Verdun (BR, t. I, p. 430-431, tit. VII, art. 7 et tit. X, art. 5), de Bailleul (BR, t. I, p. 972,
rub. XVIII, art. 10).

292 Voir la coutume d’Epinal (BR, t. 11, p. 1133, tit. VI, art. 21).

81



De méme, plusieurs juristes frangais des xv1I® et Xv1I® siecles ne s’appesantissent
pas sur cette discussion théorique et préfere proposer des solutions pragmatiques en
réponse aux besoins économiques. Nombre de jurisconsultes se contentent bien souvent de
rappeler que le contrat emphytéotique transfére un domaine utile au preneur?2, Charles
Loyseau écrit que le bailleur céde la « seigneurie utile »*°* tandis que pour Gabriel
Argou (1 1703) il céde la « propriété utile »*%. Ces expressions témoignent des hésitations
sémantiques d’Ancien Régime ou domaine, propriété et seigneurie sont souvent employés

comme synonymes?%

. Quoi qu’il en soit, I’idée demeure la méme : ’emphytéote a le droit
d’user librement de I’immeuble concédé, hors les droits que le seigneur direct s’est réservé.
Cette opinion largement partagée présente 1’avantage d’assurer une certaine prévisibilité
juridique et surtout de s’intégrer a ’organisation de la propriété fonciere de 1’époque
moderne. La conception du domaine utile tend néanmoins a évoluer au cours de 1’époque
moderne.

Concomitamment, des le xviI° siécle, Charles Du Moulin considére que le véritable
propriétaire est la personne qui détient le domaine utile. Cette opinion se répand de plus en
plus largement au cours du siecle suivant, amorcant un renversement des perspectives qui
s’achéve au xVI11° siécle. A la fin de I’ Ancien Régime, 1’emphytéote est considéré comme

étant non plus titulaire d’un simple droit sur la chose d’autrui mais d’un véritable droit de

propriété®’.

Enfin, le droit d’emphytéose est également qualifié par certains auteurs de droit

réel. Cette expression est le fruit d’une ambition doctrinale visant a classer et clarifier

293 par exemple, L. LE CARON, dit CHARONDAS, Responses ou décisions du droit frangois..., op. Cit., p. 43 ;
A. FAVRE, Codex Fabriani, definitionum forensium et rerum in sacro sabaudiae senatu tractarum, ad
ordinem titulorum codicis iustinianei, quantum fieri potuit ad usum forensem accomodatus, et in novem
libros distributus, Geneva, Apud Petrum & lacobum Chouét, 1640, p. 484 ; F. GRIMAUDET, « De la
Paraphrase du Droit de Retrait lignager », loc. cit., p. 145; J. BAQUET, Traité de diverses questions...,
op. cit., t. I, p. 598-599 ; C. DE FERRIERE, La jurisprudence du Digeste..., op. Cit., t. |, p. 227-232 ; J. DOMAT,
Les loix civiles dans leur ordre naturel..., op.cit., t. 1, p. 63, n.6; R.-J. POTHIER, « De la propriété »,
Euvres, op. Cit., p. 213.

294 C. LoYSEAU, « Traité du déguerpissement », Les ceuvres de Maistre Charles Loyseau, 0. Cit., p. 14.

2% G, ArRGovu, Institution au droit francois, op. cit., t. 11, p. 300.

29 |, PFISTER, « Domaine, propriété, droit de propriété... », loc. cit., p. 321-323.

297 gyr ce point, voir par exemple, E. GERAUD-LLORCA, « La propriété a la fin de 1’Ancien Régime (1750-
1789) », La doctrine juridique, éd. Y. POIRMEUR, A. BERNARD, Paris, PUF, 1993, p. 55-56 ; A.-M. PATAULT,
Introduction historique au droit des biens, op. cit., p. 141-143. Déja, dans les écrits de Du Moulin, ce
basculement est amorcé par une relecture des sources romaines a la lumiére des réalités contemporaines
(J.-L. THIREAU, Charles Du Moulin (1500-1566). Etude sur les sources, la méthode, les idées politiques et
économiques d’un juriste de la Renaissance, Geneve, Librairie Droz, 1980, p. 190-197 ; G. BOYER, « De la
conception du fief chez Dumoulin et des conséquences qu’il en tire », Mélanges Georges Boyer. Mélanges
d’histoire du droit occidental, t.1, éd.P.OURLIAC, Paris, Sirey, 1962 (Recueil de [’'académie
d’administration, 1), p. 45).
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I’enchevétrement de droits qui grévent les immeubles. De ce fait, 1’époque moderne
coincide avec des mouvements de systématisation du droit, notamment sous I’impulsion de
I’humanisme dogmatique®®®. En particulier, Hugues Doneau est un de ceux qui ont
distingué la propriété des autres jus in re aliena, dont le domaine utile est un exemple. Un
certain nombre de travaux ont établi que I’action réelle existe déja a Rome mais recouvre
une réalité différente de 1’expression de droit réel qui s’est développée a partir des travaux
des glossateurs et surtout de 1’effort de systématisation de la doctrine moderne®®®. Sous
I’Ancien Régime, a chaque auteur correspond sa propre classification ou presque.
Toutefois, leur apport essentiel réside dans la clarification des notions de dominium et de
jus in re. Le domaine utile apparait comme une espéce de jus in re. Cette classification des
droits est reprise et nourrie aux xXvi® et xvii® siécles par des auteurs francais. Par exemple,
Frangois Bourjon (f 1751) insiste sur les conséquences de cet engagement réel®%, lorsqu’il
étudie les différents moyens de mettre fin au contrat emphytéotique. 1l remarque que la
perte totale du fonds emphytéotique, quelle qu’en soit la raison, décharge 1’emphytéote de
son engagement. Or, si I’engagement de 1’emphytéote était personnel, il serait tenu de
poursuivre le paiement de la redevance et de remettre en état le fonds aneanti. Dans le
méme sens, I’emphytéote bénéficie d’une faculté¢ de déguerpir qui le décharge de ses
obligations, moyennant certaines conditions. Conformément a son héritage romain, le bail
emphytéotique crée un rapport entre une personne et un bien mais n’instaure pas, en
théorie, un rapport hiérarchique entre deux personnes, ce qui le distingue des baux de
longue durée d’origine féodale. En parall¢le, a la méme période, le jus in re prend sa forme

définitive de droit subjectif®®*. Le droit emphytéotique tire profit de cette systématisation,

2% Sur I’humanisme systématique, voir la synthése de J.-L. THIREAU, « Humaniste (jurisprudence) »,
loc. cit., p. 798-799.

29 Voir en particulier, R. FEENSTRA, « Der Eigentumsbegriff bei Hugo Grotius im Licht einiger
mittelalterlicher und spatscholastischer Quellen », Festschrift flir Franz Wieacker zum 70. Geburtstag,
éd. O. BEHRENDS et alii, Géttingen, Vandenhoeck & Ruprecht, 1978, p. 209-234 ; ID., « Real Rights and
their classification in the 17" century: the role of Heinrich Hahn and Gerhard Feltmann », Legal Scolarchip
and Doctrines of Private Law, 13™-18™ centuries, Aldershot, Brookfield, Variorum, 1996 (Collected studies
series), n. Xl ; Ip., « Dominium and ius in re aliena: The Origins of a Civil Law Distinction », New
Perspectives in the Roman Law of Property, Essays for Barry Nicholas, éd. P. Birks, Oxford, Clarendon
Press, 1989, p. 111-122 ; réimpr. ID., Legal Scholarship and Doctrines of Private Law, 13th-18th centuries,
Aldershot, Ashgate, 1996, n. 11l ; E. M. MEIERS, « Le soi-disant “jus ad rem”, Etudes d’histoire du droit,
t. 1V, Leyde, Universitaire Pers Leiden, 1966, p. 177 ; M. VILLEY, « Le jus in re du droit romain classique au
droit moderne. Suivi des fragments pour un dictionnaire du langage des Glossateurs », Conférences faites a
[’Institut de droit romain en 1947, Paris, Publication de I’université de Paris, Sirey, 1950, p. 205 et s., et
p. 223 ets.; G. PUGLIESE, «Diritti reali », Enciclopedia del diritto, t. XIV, Milano, Giuffré, 1965,
p. 755-776 ; J. E. SCHOLTENS, « Bartolus and his Doctrine of Subjective Rights », Acta Juridica, 1958,
p. 165ets.

300 F, BouRJON, Le droit commun de la France ..., op. cit., t. 1, p. 636.

301 Voir notamment, M. VILLEY, « Le jus in re du droit romain classique au droit moderne... », loc. cit.,
p. 204-208.
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son contenu se précise. Ainsi, sous la plume de certains auteurs, le droit de I’emphytéote
est compris comme un droit réel, au sens moderne du terme, ¢’est-a-dire de droit subjectif
portant sur une chose. Une telle qualification confirme que le bail emphytéotique

n’assujettit pas les personnes mais porte uniquement sur les choses.

En définitive, la lecture des sources d’Ancien Régime montre qu’une certaine
confusion demeure quant a la nature du droit d’emphytéose. Robert-Joseph Pothier
souligne ainsi que « le droit de ceux-ci [usufruitier, emphytéote et preneur par bail a
longues années] est un droit dans I’héritage, jus in re »%2, par opposition au droit du
fermier d’un simple bail a ferme qui est un droit personnel. Il considére alors que le bail
emphytéotique confere un droit réel d’une espece particuliere, le domaine utile. Cette
opinion confirme la permanence d’expressions concurrentes permettant de qualifier le droit
d’emphytéose. Aprés les hésitations humanistes, ce dernier apparait au cours du Xvi®
siecle, comme un dominium ou une espéce de droit réel, au sens plein du terme, sans que
I’expression ait une définition uniforme. I s’agit de 1’aboutissement de la réflexion
amorcée par les glossateurs au X11° siecle, absorbée et systématisee par les écoles de pensée
de I’époque moderne. Toutefois, si la nature du droit d’emphytéose reste incertaine, elle
demeure conforme aux prescriptions romaines : ni droit de propriété comme résultat d’une
tradition consécutive a un contrat de vente, ni simple droit de jouissance comme dans le

louage.

8.3 Une identification rationnelle des obligations essentielles du bail

emphytéotique

La confrontation des définitions du bail emphytéotique proposées par la doctrine
met en évidence trois obligations qui viennent cimenter ce contrat. Jean Domat en propose

une des plus parlantes :

« L’Emphytéose, ou bail emphytéotique, est un contrat par lequel le maitre d’un héritage le
donne a I’emphytéote, pour le cultiver, /’améliorer . & pour en jouir & disposer a perpétuite,
moyennant une certaine rente en deniers, grains, ou autres espéeces, & autres charges dont on peut

convenir. »°%

302 R.-J. POTHIER, « Traité de la communauté », Euvres..., 0p. cit., p. 77, n. 71.
303 ). DOMAT, Les lois civiles dans leur ordre naturel..., op. cit., 1. 1, p. 63. Nous soulignons.

84



Une telle définition laisse transparaitre trois obligations inhérentes au contrat, a
défaut desquelles le bail emphytéotique n’existe pas en tant que tel. D’une part, le bailleur
est astreint a une obligation de délivrance du fonds (A), d’autre part, I’emphytéote est tenu

d’améliorer le fonds concédé (B) mais aussi de s’acquitter du canon emphytéotique (C).

A. Une obligation de délivrance

Le bail emphytéotique a pour objet la concession d’un immeuble, le bailleur
s’engage ainsi & délivrer un fonds a I’emphytéote. A défaut de délivrance de I’immeuble
concédé, il ne peut exister de bail emphytéotique. L’obligation de délivrance constitue
donc une obligation essentielle, inhérente & ce contrat. A la suite de la conclusion d’un bail
emphytéotique, le bailleur est tenu de délivrer I’'immeuble, conformément a la description
que les parties ont pris soin de préciser. Lors de la signature, 1’objet du contrat est
déterminé de facon détaillée quant a sa superficie et aux divers lots qui le composent. Il
convient alors de déterminer si le bailleur est susceptible de concéder a emphytéose et
délivrer tous types d’immeubles, nobles ou non, fertiles ou non, ruraux ou urbains, ou si
des restrictions tenant a sa nature existent.

Dans I’ancien droit, le statut de la terre et le statut de la personne sont fortement
imbriqués®®. 11 est d’usage de distinguer entre les terres soumises a un régime féodo-
seigneurial, c’est-a-dire le fief et la censive et les terres franches de tout droit féodo-
seigneurial, nommeées alleux ou franc-alleux3®. Le fief peut étre entendu, sommairement,
comme une tenure noble concédée par un seigneur a un vassal a charge de service
militaire, alors que la censive désigne une tenure roturiére concédee par un seigneur a
charge de services (non militaires) et de redevances. L’alleu n’obéit pas a cette logique de
propriété simultanée puisque 1’alleutier ne doit de redevance ou de service a personne en
contrepartie de la jouissance de son fonds. Néanmoins, en dehors de ce cadre, 1’alleutier
n’est pas exclu de I’ordre féodo-seigneurial et demeure soumis a la justice seigneuriale ou
encore aux droits collectifs. L’alleu est peu représenté dans le Nord de la France ou
prévaut ’adage « Nulle terre sans seigneur », tandis que dans le Midi, ou il s’est davantage
maintenu, la régle « Nul seigneur sans titre » I’emporte, mettant la preuve de ses droits a la

charge du seigneur.

304 A.-M. PATAULT, Introduction historique au droit des biens, op. cit. , p. 48-50 ; M. BLOCH, La société
féodale, op. cit., p. 209-249.
305 3, BART, Histoire du droit privé..., op. cit., p. 217-219.
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Les feudistes ont abondamment débattu dans le but de déterminer si le bail
emphytéotique était réservé a 1'une de ces trois catégories de terres — fief, censive ou
alleu — ou non. Certains auteurs, généralement d’origine méridionale, ont soutenu que le

bail emphytéotique ne pouvait étre concédé que sur un alleu®%

. lls remarquent qu’un tel
contrat, entrainant la division du domaine, constitué sur un fief se confond avec un bail a
cens. Le bailleur retient alors une directe seigneuriale, qui lui permet d’exercer ses droits.
En revanche, le méme contrat constitué sur une censive se confond avec un bail a rente. La
maxime « Cens sur cens ne vaut» est recue dans le royaume de France et permet
uniquement au censitaire de constituer un simple droit réel sur le fonds concédé. Ainsi, si
celui-ci cede I’ensemble du domaine utile, il perd sa qualité de censitaire puisqu’il ne peut
retenir de directe seigneuriale et, par conséquent, il ne peut y avoir constitution d’un bail
emphytéotique a partir d’une censive. Finalement, c’est seulement dans le cas d’un alleu
qu’une simple directe privée peut étre retenue par le bailleur’®’. Dans cette perspective,
I’alleu peut étre noble ou roturier ; le propriétaire de 1’alleu noble peut choisir de le
concéder en tout ou partie a bail emphyteotique ou a bail a cens, tandis que le propriétaire
de I’alleu roturier n’aura pas ce choix. Ce dernier, dans I’impossibilit¢ de retenir une
directe seigneuriale, n’est susceptible de bailler son fonds qu’a emphytéose. Il faut
souligner que ce point de vue est essentiellement partagé par des juristes exercant dans le
Midi, ou la notion romaine de propriété a été davantage conservée qu’ailleurs. Or, cette
opinion impose une conception tres restrictive du bail emphytéotique, rattachée a la
définition romaine de ce contrat selon laquelle il n’est constitué que sur une propriété libre,
mais ¢loignée de la pratique d’ Ancien Régime.

En effet, il n’est pas rare qu’une portion de fief, voire une censive, soit concédée a
bail emphytéotique. Louis Le Caron®®®, Claude de Ferriére*® ou Pierre-Paul-Nicolas
Henrion de Pansey®! (i 1829) admettent qu’un fief soit objet d’un bail emphytéotique.

Francois de Boutaric compléte ce point de vue en affirmant que « I’Emphitéose & le Bail a

306 Affirmé par P. DE CASENEUVE, Le franc-alleu de la province de Languedoc, establi et défendu, Toulouse,
Jean Boude, 1645, p. 100-101. Ce raisonnement est rappelé par certains auteurs exercant dans le Midi (par
exemple, F. DE BOUTARIC, Traité des droits seigneuriaux et des matiéres féodales..., op. cit., p. 427-428) ou
dans les pays de coutumes (par exemple, F. HERVE, Théorie des matiéres censuelles et féodales..., op. cit.,
p. 334-335) dans le but de le réfuter .

307 |a directe privée désigne le droit, dépourvu de féodalité, détenu par un seigneur direct sur un fonds. Voir
M. GARAUD, Histoire générale du droit privée francais (de 1789 a 1804), t. Il : La Révolution et la propriété
fonciére, Paris, Sirey, 1959, p. 39-42.

308 |, Le CARON, dit CHARONDAS, Coustumes de la ville, prevosté et vicomté de Paris : ou droit civil
parisien, Paris, Nicolas Fosse, 1614, p. 108-109.

309 C. DE FERRIERE, Traité des fiefs suivant les coutumes de France et ['usage des provinces de droit écrit,
Paris, Jean Cochart, 1680, p. 57.

310 p -P.-N. HENRION DE PANSEY, Dissertations féodales, op. cit., t. I, p. 15-17.
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Cens, ne différent presque de nom »3'%. Il faut donc admettre que la pratique du bail
emphytéotique a I’époque moderne a infléchi et élargi le champ d’application du contrat,
tel qu’il était connu a Rome, lui permettant de s’intégrer a 1’organisation foncicre
prédominante. Si, selon la conception romaine, le bail emphytéotique ne peut avoir pour
objet qu’un fonds de terre détenu en pleine propriété (1’équivalent d’un alleu), a 1’époque
moderne, il est admis de constituer un bail emphytéotique sur un fief, voire une censive,

adaptant alors cette technique romaine a I’organisation fonciére d’Ancien Régime.

Par ailleurs, a Rome, le bail emphytéotique romain était destiné a mettre en valeur
des terres en friches. Au Bas-Empire, les empereurs ont d0 avoir recours, entre autres, a
I’emphytéose, dans le but de remettre en état les terres abandonnées par une désertion des
campagnes, résultant d’une situation économique difficile®*2. Plus tard, la pratique du bail
emphytéotique s’est développée en dehors des terres stériles et, a I’époque moderne, il est
plus largement usité pour I’ensemble des fonds de terres, sans distinction de leur état. La
doctrine d’Ancien Régime admet sans difficulté cet élargissement du domaine du bail
emphytéotique®'®. Les auteurs s’appuient sur deux arguments principaux pour I’affirmer.
D’abord, ils prennent en compte la longue pratique des baux emphytéotiques observée
pour les fonds de terres les plus divers. Cette ancienneté¢ de 1’usage I’inscrit dans la
tradition, lui donnant ainsi valeur coutumiere et obligatoire. Ensuite, certains estiment que
Zénon (C., 4, 66, 1), en érigeant le bail emphytéotique en contrat nommé, distinct de la

vente et du louage, a accru son champ d’application. Le silence de cette constitution sur la

311 F, pe BouTARIC, Traité des droits seigneuriaux et des matiéres féodales, op. cit., p. 427. L’auteur rappelle
et s’appuie sur I’autorité de Charles Du Moulin qui compare le bail emphytéotique et le bail a cens de la
facon suivante : « est contractus qui habet nomes a Lege consuetudinaria, ut Emphiteusis a Lege communi &
scripta sed in utroque contractu videlicet censu & Emphiteusi Dominum directum a concedente retinetur ».
Voir aussi p. I11.

312 En ce sens, J.-P. LEvy, A. CASTALDO, Histoire du droit civil, op. cit., p. 359 ; P. F. GIRARD, Manuel
élémentaire de droit romain, Paris, Dalloz, 2003, p. 413-414 ; R. AUBENAS, Cours d’histoire du droit privé :
anciens pays de droit écrit, xine-xvi¢ siécle. t. IV ..., op. cit., p. 17-19. ; E. PEPIN-LE HALLEUR, Histoire de
[’emphytéose en droit romain et en droit frangais, op. Cit., p. 28-29.

313 Voir notamment F. CONNAN, Parisiensis Consiliar..., op. cit., f. 459 1. : « & ideo quaedam adhibentur
cautiones adversus eorum nequitiam, ut si contingat fundum reverti ad dominum, non omnino desertus &
incultus, certe quidem non vastatus revertatur » ; L. LE CARON, dit CHARONDAS, Responses..., op. cit.,
p. 451, n. 81 ; C. LOYSEAU, « Traité du déguerpissement », loc. cit., p. 89 ; A DESPEISSES, (Euvres, 0p. Cit.,
t. 11, p 41, n. 1; S. vON PUFENDORF, Le droit de la nature et des gens, ou Systeme genéral des principes les
plus importans de la morale, de la jurisprudence et de la politique, t. I, trad. J. BARBEYRAC, Amsterdam,
Briasson, 1734, p. 639-640, note ; J. DOMAT, Les loix civiles dans leur ordre naturel..., op. cit., p. 63, n. 2 ;
F. DE BOUTARIC, Traité des droits seigneuriaux et des matiéres féodales, op.cit, p.424-425;
J. G. HEINECCIUS, Eléments du droit civil romain..., op. cit, p. 284, n.931; G.-A. Guvor, Traité ou
dissertations sur plusieurs matieres féodales, tant pour le pays coutumier, que pour les pays de droit écrit,
t. 111, Paris, Saugrain, 1738, p. 422, n. 1; P.-P.-N. HENRION DE PANSEY, Dissertations féodales..., op. cit.,
t. 1, p. 270.
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nature de 1I’immeuble concédé doit ainsi étre interprété largement. Seul Jacques Cujas
s’interroge sur le fait de savoir si 1’objet du bail emphytéotique doit étre restreint aux fonds
non cultivés®®, 1l estime qu’il est de I’essence du bail emphytéotique d’améliorer
I’immeuble et & partir de I3, il en conclut que la mise en valeur de ’immeuble entraine
nécessairement une restriction de 1’objet de ce contrat aux champs non fertiles. Or, en
suivant ce raisonnement, Jacques Cujas confond I’objet du contrat, le bien concédé, et une
obligation inhérente au bail emphytéotique, 1’obligation d’améliorer. Cette thése
minoritaire n’est au demeurant ni suivie ni reprise par la suite. Dés lors, il apparait que le
bail emphytéotique est susceptible de porter sur tout fonds de terre qu’il soit en bon ou au

mauvais état.

Plus encore, I’objet du bail emphytéotique n’est plus restreint aux seuls fonds de
terre mais est élargi a I’ensemble des immeubles. Par exemple, dans les campagnes, il est
fréquent qu’un moulin soit concédé a bail emphytéotique®™®. Il est également possible
qu’une maison construite sur un fonds de terre baillé a emphytéose soit incluse dans ledit
contrat®'®. En outre, & partir du XI® siécle, I’essor démographique a mené au développement
du bail emphytéotique en milieu urbain®’. Ce mouvement se renforce & la suite de la
guerre de Cent ans en raison de la nécessité de reconstruite les villes détruites. Une
ordonnance de Charles VII (1 1461) datée de novembre 1441 encourage ce mouvement en

prévoyant dans son article 2 :

« gque toutes maisons, possessions et leurs appartenances, vuides, vagues, ruineuses et

inhabitées, qui seront criées par vertu dudit previlleiges aux bourgois, se pourront louer, et de fait

314 J. Cuias, Opera omnia, op. cit., t. IX, p. 416-417.

315 par exemple, un arrét du parlement de Paris du 3 mai 1618 rapporté par J. BAQUET, « Traité de diverses
questions décidées par les arrests, sur les Baux des Boutiques du Palais, & autres droits & dépendances du
Domaine », Les ceuvres de Me Jean Baquet augmentées, op. cit.,, t. I, p. 563, n. 9; ou encore un arrét du
parlement de Toulouse du 8 mai 1732, rapporté dans Journal du palais..., op. cit., 1730, p. 250. Cela est
aussi constatable pour les baux emphytéotiques ecclésiastiques : a titre d’exemple un arrét du parlement de
Dijon du 3 février 1637 (F. PERRIER, Arrests notables du parlement de Dijon..., op. cit., p. 804).

316 par exemple, en 1517, une communauté religieuse donne a emphytéose une maison pour une durée de
80 ans a condition de 1’améliorer. A 1’expiration du bail, ils assignent les preneurs pour rentrer en possession
du lieu (Parlement de Paris, 3.03.1597, rapporté par P.-J. BRILLON, Dictionnaire des arrests..., op. cit.,
p. 47). Autre exemple, en 1535, les chanoines de Saint-Séverin de Meaux ont concédé & bail emphytéotique
une maison située dans la ville de Meaux pour une durée de 98 ans. lls assignent les emphytéotes en 1626
pour les condamner a remettre le fonds en bon état (Parlement de Paris, 26 avril 1627, rapporté par
G. LoUET, Recueil de plusieurs arrests notables du Parlement de Paris, t. I, éd.J. BRODEAU, Paris,
M. Guignard, C. Robustel, 1712, p. 630).

317 E. HUBERT, « Urbanisation, propriété et emphytéose au Moyen Age : remarques introductives », Le sol et
I’immeuble. Les formes dissociées de propriété immobiliere dans les villes de France et d’ltalie (X11°-
XIx¢ siécle), Rome, 1995 (Publications de I’Ecole fran¢aise de Rome), p. 4-5.
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seront louées par auctorité de justicie pendant lesdictes criées se on treuve personne qui icelles

veulle prendre a louage, nonobstant et sans préjudice desdictes criées »'8,

Cette ordonnance, en soutenant la reconstruction des villes, incite au louage de
maisons ruineuses et inhabitées, ce qui suppose que le preneur améliore le bien. Elle
encourage donc le développement des baux de longue durée et, en particulier, celui du bail
emphytéotique. En effet, il offre I’avantage de décharger le bailleur des frais relatifs a la
remise en état du batiment, tout en proposant une solution au probléme de logement et de
remise en état de la ville. Les boutiques du Palais forment une parfaite illustration de
I’acclimatation du bail emphytéotique en milieu urbain. En application de ces baux, la
jouissance du domaine utile est concédée au marchand tandis que le seigneur conserve le
domaine direct et certains d’entre eux sont ainsi qualifiés de « baux emphytéotiques »%*°.
Par conséquent, tout immeuble, en bon ou mauvais état, rural ou urbain, peut faire 1’objet

d’un bail emphytéotique a I’époque moderne®?°.

B. Une obligation d’amélioration

Une deuxiéme obligation essentielle ressort : 1’obligation d’améliorer I’immeuble
concéde. En droit romain, le bail emphytéotique a vocation a porter sur des fonds de terres
infertiles, contribuant ainsi a I’amélioration de I’objet du contrat, en ce sens que la fonction
de ’emphytéote est d’augmenter la valeur de I’'immeuble. Toutefois, si les textes de droit
romain prévoient expressement une obligation de ne pas détériorer a la charge de
I’emphytéote, ils n’imposent pas d’obligation positive d’amélioration®?!. D’ailleurs, Paolo
Grossi estime que cette obligation constitue une nouveauté introduite par les glossateurs3??,

Avec I’extension, a 1I’époque moderne, de 1’objet a I’ensemble des immeubles, il convient

318 Ordonnance sur les formalités d’expropriation, relativement aux maisons de Paris, et aux droits des
créanciers, au droit de délaissement, a la purge des hypothéques, a la majorité a 18 ans, au taux de I’intérét de
I’argent, Paris, novembre 1441 (F.-A. ISAMBERT et alii, Recueil général des anciennes lois frangaises...,
op. cit., t. IX, p. 88).

319 J. BAQUET, « Traité de diverses questions », loc. cit., p. 598-599.

320 En ce sens, L. LE CARON, dit CHARONDAS, Pandectes ou Digestes du droit Francais..., op. Cit.,
p.172-180; S. VON PUFENDORF, Le droit de la nature et des gens..., op.cit,, t. 1, p.639-640, note ;
F. SCHMALZGRUEBER, Jus canonum universum, op. cit., p. 338, n. 89: « Imo, spectata Contractus istius
origine, solae res steriles, ad culturam redigendae, venerunt in Emphyteusin (...). Licet successu temporis
praedia fertilia quoque, tam urbana, quam rustica dari in Emphyteusin coeperint ».

321C,, 4,66, 3.

322 p, GRosSI, Locatio ad longum tempus..., Op. Cit., p. 238-242. Voir aussi R. FEENSTRA, « L’emphytéose et
le probléme des droits réels », loc. cit., p. 1305-1306.
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de vérifier si I’obligation d’améliorer demeure de I’essence du bail emphytéotique, ¢’est-a-
dire si dans le silence du contrat, elle reste a la charge du preneur.

Charles Loyseau estime que 1’évolution du contrat emphytéotique qui résulte de
I’élargissement de son objet a également conduit a transformer cette obligation®%. Son
raisonnement s’articule en deux temps, d’abord en s’appuyant sur les textes de droit
romain, puis en pointant les faiblesses de la démonstration adverse. En premier lieu, donc,
il admet que 1’obligation d’amélioration est inhérente au bail emphytéotique romain, avant
que son régime ne soit précisé par ’empereur Zénon. Ce dernier, en permettant la
concession de terres non stériles en emphytéose, aurait modifié 1’équilibre du contrat et
I’obligation d’amélioration ne participerait plus de son essence. A fortiori a 1’époque
moderne, il estime que si 1’obligation d’amélioration s’entend simplement comme
I’entretien de I’immeuble, elle perd alors de son sens. Se prémunissant contre d’éventuelles
critiques, il réfute, en second lieu, un argument utilisé par ses adversaires. Ceux-ci mettent
en avant que la redevance emphytéotique reste modique pour respecter une certaine équité
dans le contrat car pesent déja sur I’emphytéote la charge d’améliorer 1’héritage et les
risques liés aux cas fortuits. Charles Loyseau considére, au contraire, que la faculté de
déguerpissement de 1I’emphytéote ruine ce prétendu équilibre du contrat, I’emphytéote
¢tant alors déchargé des cas fortuits s’il le souhaite. Selon lui, les deux raisons alléguées au
soutien de I’obligation d’améliorer ne sont donc pas valables. Par conséquent, le preneur
est tenu d’améliorer le fonds concédé uniquement si une clause expresse du contrat le
prévoit. Une telle obligation ne peut exister de facon tacite et, a défaut, I’emphytéote ne
peut supporter cette charge a laquelle il n’a pas consenti.

Charles Loyseau est le seul auteur a soutenir ce point de vue. Le reste de la doctrine
se contente de rappeler que 1’emphytéote est tenu par I’essence du contrat d’améliorer

I’immeuble concédé®?*. Ces auteurs se fondent sur la définition historique de 1’emphytéose

323 C. LovYSEAU, « Traité du déguerpissement », loc. cit., p. 89 : « Depuis que Zénon en eut fait un Contrat
ordinaire, elle se pratique aussi bien aux héritages fertiles qu’aux infertiles (...). Et conséquemment il faut
croire que le preneur a emphytéose n’est point chargé d’améliorer les héritages, s’il ne s’y est soumis
expressément par le Contrat ».

324 par exemple pour le courant humaniste, F. BAUDOUIN, Jurisprudentia romana et attica, op. cit., t. I,
p. 730 : « Verbum emphyteuseos constat dici ab insitione & implantatione, cum scilicet agri steriles duplici
conditione locabantur alicui in perpetuum, ut is eos excoleret, & certam pensionem interea solveret » ou
E. PASQUIER, L'interprétation des Institutes de Justinian.., op. cit., p. 710 : «nous appelons le contract
emphytéotic, lorsque nous baillons, non a perpétuité, ains a certaines vies ou longues années, nos maisons qui
sont en ruine, ou héritage des champs désertés, a la charge de nous payer certaine pension, pour chacun an, et
de les réparer et rendre en meilleur estat, lorsque le bail sera expiré ». On retrouve cette méme obligation
chez les auteurs francais des xvii® et xviii® siécles : G. ARGou, Institution au droit francois, op. cit., p. 300 ;
C. DE FERRIERE, Introduction a la pratique contenant [’explication des principaux termes de pratique et de
coutume, Paris, Jean Cochart, 1679, p. 96. Elle est reprise par les auteurs de I’Ecole du droit naturel
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et appuient, en premier lieu, leur raisonnement sur un argument étymologique : d’origine
grecque, le terme d’emphytéose dériverait de « planter » ou encore « cultiver », ce qui dans
un sens second s’enrichit et signifie « améliorer ». Il découlerait de I’essence méme du
contrat une nécessité d’améliorer. En réalité, ils conservent une définition romaine du bail
emphytéotique, dans laquelle 1’obligation d’améliorer lui est inhérente. Contrairement a
I’opinion de Charles Loyseau selon laquelle les caracteres essentiels du contrat ont évolué
par la disparition de I’obligation d’améliorer, ce ne sont pas les contours de la notion de
bail emphytéotique qui se sont modifiés, mais les contours de 1’obligation d’améliorer qui
se sont adaptés aux réalités sociales et économiques de I’ Ancien Régime. Une conception
plus souple et flexible de I’obligation d’améliorer se fait jour.

L’articulation entre 1’élargissement de la conception de 1’objet emphytéotique et
I’obligation d’améliorer se comprend alors a la lumiere du contenu de la seconde.
L’obligation d’améliorer peut prendre schématiquement trois formes : une obligation
positive d’apporter des améliorations effectives, une obligation atténuée de conservation en
bon état et une obligation négative de ne pas porter atteinte a I’immeuble3?. Par exemple,
dans le cas d’un immeuble menagant ruine ou d’une terre non cultivée, 1’obligation de
I’emphytéote est a prendre au sens strict comme 1’obligation de mettre en culture, de batir
ou rebatir 'immeuble. Il s’agit du cas le plus évident dans lequel le seigneur est supposé
trouver son intérét en constatant 1’accroissement de la valeur du fonds et I’emphytéote, en
contrepartie de ses investissements, percoit des fruits plus importants. En revanche, dans le
cas d’un immeuble en bon état, 1’obligation de I’emphytéote doit s’entendre dans un sens
¢largi, comme I’obligation de réparer, d’entretenir, voire comme une obligation négative

de ne pas détériorer3?®. 11 s’agit, pour le juge, de lire et d’interpréter le contrat a la lumiére

moderne : S. VON PUFENDORF, Le droit de la nature et des gens..., op. Cit., t. |, p. 639-640, note ; J. DOMAT,
Les loix civiles dans leur ordre naturel..., op. cit., t. |, p. 63, n. 1. Enfin, on retrouve cette obligation chez les
feudistes : G.-A. GUYOT, Traité ou dissertations sur plusieurs matiéres féodales..., op. cit., t. I, p. 422,
n. 1; F. HERVE, Théorie des matiéres censuelles et féodales.. ., op. cit., p. 329.

325 Cette gradation au sein de I’obligation d’amé