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DROIT ROMAIN

DU DEPOT
(Dig., XVI, 3; C., 1V, 34.)

- La notion du dépét en général nous est donnde
par Ulpien en ces termes : Depositum est quod cus-
todiendum alicui datum est (L. 1 pr., Dig., XVI, 3),
il y a dépot lorsque quelqu’un se constilue le gardien
de ce qui lui a été remis. De bonne heure on a

pratiqué le dépot, parce qu'il répond & un désir
trés-naturel chez 1'homme, au désir de conserver
les biens dont il a acquis la propriété. Un événe-
ment subit oblige une personne A quitter mo-
mentanément son habitation; elle ne peut empor-
ter son bien avec elle; que faire, surtout si ce bien

réclame une certaine surveillance? C’est un incendie
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qui se déclare chez une personne; ses objets allaient
&tre la proie des flammes, mais elle parvient & les
sauvor; que faire? elle n’a plus de demeure. Deux
personnes sont on counflit sur le point de savoir & qui
appartient la proprietd d'un objet, et I'intervention
du juge est nécessaire pour vider le différend ; que
faire en attendant sa sentence? Dans toutes ces
circonstances, le dépdt est un moyen facile de
concilier la difficulté du moment avec le désir de
conserver 1'objet auquel on est attaché. Les faits qui
donnent naissance au dépot sont si fréquents, et
son utilité est si évidente, que de bhonne heure
la loi a do P'entourer de sa protection, Cette idée
est confirmée par la législation romaine, ol nous
voyous le dépot, dés le droit classique, figurer
parmi les conventions qui engendrent des obliga-
tions civiles, c'est-d-dire des obligations mu-
nies d'actions. |

Comme le dépdt ne se présente pas toujours avec
les mémes caracteres, le législateur a 66 amené a

“en distinguer de plusieurs sortes : il y a le dépbt

ordinaire, le dépot misérable, le séquestre. Ce sont
12 devéritables dépdts ; c’est pourquoi nous les déta-
cherons du dépdt simulé et du dépdl irrégulier,
qui ne sont pas, au point de vue légal, de véritables
dépdts. Voici l'ordre que nous adoplerons dans
I'exposé de cette malidre.’

Nous distinguerons deux titres : titre premier,
Dépdt; titre deuxiéme, Transformation du dépat en
mutuum. Le titre premier comprendra dans une
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premitre division le dépdt régulier, dans une
deuxiémeo division le dépét irrégulier. La premitre
division se décomposera en deux subdivisions : dans
la premiére nous traiterons du dépét régulier sin-
cére, dans la scconde du dépot régulier simulé.

Enfin nous partagerons la premidre subdivision
en trois chapitres :

Chapitre premier : dépot ordinaire ;

Chapitre deuxiéme : dépdt misérahle ;

Chapitre troisitme : séquestre.
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TIT. 1, DIV. I, SUBD. L.

CHAPITRE PREMIER.

DU DEPOT ORDINAIRE.

Ce chapitre, le plus important de tous, comportera
quatve seclions :

1° Détermination du dépét ;

2° Action directe de dépot ;

3* Actions qui peuvent concourir avec celle de
dépot ;

4 Action contraire de dépot.

SECTION 1.

Détermination du dépot.

§ 1. Définition.— Le dépot est un contrat nommé,
réel, imparfaitement synallagmatique, de bonne foi,
par lequel une personne remet un corps certain &
ure autre, qui s’engage  lo garder gratuitement et
A le rendre sur la demande qui lui sera faite. Le dé-
pot est, disons-nous, un contrat nommé, c’est-a-dire
un deces confrats dont les effets ont été réglés parle
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droit civil, et que I’on désigne d'un mot, sans &tre
obligé dedécrive 'opération, Lo dépot est un contret
réel, car il ne peut se former que par I'accomplisseo-
ment d'un cerlain fail matériel, la tradition d'une
chose; la tradition peut, bien entendu, se faire pav
mandalaire, comme elle peut étre reque par manda-
taire. Lo dépot est un contrat imparfaitement synal -
lagmatique : en effet, dés le principe, il nenattd’obli-
galions que chez I'une des parties, mais, par suita
d'un fait postérieur, 1'autre partie peut a son tour
se trouver obligée. Le dépositaire, dds la tradition,
est tenu de garder et de rendre la chose livrée;
le déposant, & ce moment, n'est tenu d'aucune
obligation; il pourra, plus tard, étre tenu d'in-
demniser le dépositaire les dépenses que celui-ci
aura failes pour la conservation de la chose, mais
le contrat ne fait naltre & sa charge aucune obli-

gation, Le premier est tenu de 1’action depositi di-

recta, le second de l'action depositi conlraria. Enfin
le dépét es! rangé parmi les contrats de bonne
fol, bone fidei, d’ou il résulte que c’est d’apres 1'é-
quité et non le droit strict qu'il faut apprécier 1'6-
tendue des obligations de chacune des parlies.
L'objet du dépot est un corps certain, une species
et non une chose fongible. L'intention des parties
est que la chose déposée soit gardée et individuelle-
ment rendue ; le dépositaire ne serait pas admis &
rendre une chose de méme genre qualité et bonté,
Le dépositaire s’engage par le contrat & garder
gratuitement la chose confiée; s'il convenait d’un
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salaire, il y aurait une merces et par suite une locg-

tio-conductio, ou un conlral innommé.

~ Ala demande du déposant, le dépositaire doil
rendre la chose livrée, quoiqu’il ait été convenu
d'un jour pour la restitution. Cette décision, en
effet, est juste, car le dépositaire devant garder la
chose sans en retirer de profils, n’a aucune raison
d’en refuser la restitulion avant I'époque fixée.

§ 2. Forme du dépdt, — Dés les temps anciens,
lorsque les conventions se formaient par le nexum,
le dépot se faisait per @s et libram, La chose dout la
remise devait faire naltre D'obligation était manci-
pée au dépositaire, qui s’engageait sur sa foi, fiducid,
d la reslituer an déposant. Cet engagement était
civilement obligatoire, en vertu de laloi des Douzo
Tables : Quum nexum faciet mancipiumque uti {in-
gua nuncupassit, ita yus esto, et Vactio fiducize ser-
vait & poursuivre I'exécution de ce conlrat. Par la
suile, on fit disparaitre la formalité inutile de la

mancipation, et I’'on se contenta de la simple remise
de la chose.

§ 3. But du dépét, — Le conirat de dépdt a pour
but la garde de la chose livrée. Quand un contrat a
simplement pour but la garde d'une chose livrée, il
ne saurait y avoir difficulté; on est en présence d’un
dépot. Mais quelquefois le but du contrat est mul-
tiple, complexe ; c'est alors qu'ildevient difficile de
distinguer s'il y a dépét ou tout autre contral, Dans
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ce cas, il faut voir quel est le but principal que les

parties ont eu en vue en contractant, si le but
premier et dominant du contrat est la garde d’une
chose, il y a dépbt.

Si la garde de la chose n'est que secondaire, il
n'y a pas dépdt, mais un autre contrat. Ce sont ces
principes qui nous apparaissent comme le fondement
des décisions des jurisconsultes sur ce point.

Dans laloi 8, pr., D., XVII, 1, M andati vel contra,
Ulpien s'exprime en ces termes : « Si procuratorem
dedero, nec tnstrumenta mihi cause reddat, qud
actione mihi teneatur? Et Labeo putat mandati eum
teneri, nec esse probabilem sententiam existimantium
ex hde causd agi posse depositi : uniuscujusque enim
contractits tnitium spectandum et causam, » Ainsi,
lorsque je remets des piéces & un avocat pour les
faire valoir en justice, & I'appui de ma cause, il n’y
a pas dépdt, mais mandat; car 'tnitium, la causa
contractds, c'est la circonstance qui m’a déterminé
4 livrer mes pieces. Or, ici c’est la défense de mes
droits en juslice; il ne saurait donc y avoir dépdt,
puisque le but principal du contrat n’a pas été la
garde des pidces.

Le méme Junsconsulte nous fourmt d’autres
appllcallons de notre principe dans les §§ 12 et 13
de notre litre, loi 1, au Digeste. Lorsque, dit-il au
8§ 12, «je vous remets une chose en vous priant,
si Titius ne consenl pas & la recevoir, de la garder
vous-méme, aurai-je simplement contre vous I'ac-
tion de dépot ou bien aussi celle dé mandat ? Pom-
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poaius hésite; je penso pourtant, quant & moi, dit

- Ulpien, que j’aurai I'action de mandat quia plenius

fuit mandatum habens et custodie legem, ¢'est-a-dire
parca qu'il y a eu un mandat, auquel on a joint par
un- pacte uccessoire 'obligation de garder la chose,
Je cas échéant. » En d’autres termes, il n'y a pas
dépot dans cette hypothése, parce que le contrat n'a
pas pour but principal la garde de la chose. Et dans

le § 43 Ulpien ajoute : « Le méme Pomponius se
pose cette question : Je vous ai donné mandat de

recevoir une chose pour moi et de la garder chez
vous; ce que vous avez fait; serez.vous tenu de I'ac-
tion de mandat ou de celle de dépét? Pour lui, il y
a lieu plutdt & I'action de mandat, quia Aic est pri-
mus conlractus, parce que le mandat de retirer la
chose figure ici comme but principal du contrat. »

De ces textes il résulte que si le dépét, alors
méme qu'il s’y méle quelque élément étranger, est

Tobjet principal du contrat ; ce sont les régles du

dépot qu'il faut appliquer & loute l'opération.
Lors donc qu'on dépose un esclave chez un meu-
nier, avec permission de le faire travailler, il y a
dépét; pourvu qu'il n’ait pas été convenu entre les
parties que letravail de I'esclave formerait le salaire
des soins de garde, car, dans co dernier cas, il y
aurait contrat innommé, et par suite action pras-
criplis verbis (L. 1, § 9 in fine, XVI, 3). |

§ 5 Différences du dépot avec le mandat, le mu-
tuum, le commodat et le gage. — 1° Le¢ contrat ‘de
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mandat se forme fpso consensu par I'accord méme
des volontés; le contrat de dépdt ne peut se former
que par la tradition de la chose. Cette différence est
nolable; prenez 'esptce de la loi 4, §13,¢'il y
avait dépot, il n'y‘aurait d’obligation qu’a partir de
la tradition ; mais, comme il ya mandat, l'obllgatlon
natt dés ie jour dela convention,

2° La responsabilité ~u mandataire est plus rigou-
reuse que celle du dépositaire. |

Le dépot différe aussi du mutuum,

{° Dans le mutuum, la propriété passe du tradens
d 1'accipiens; dans le dépot, la chose livrée réste la
propri¢té du tradens, P'accipiens ou le dépositaire
n’a qu'une simple détention.

2° L’emprunteur, qui est devenn propriétaire par
le mutuum, cst tenu de rendre un genus, une quan-
tité, une chose fongible ; le dépositaire doit rendre
une species, le corps cerlain qu'il a regu: Cest ce
qu'exprime Gajus dans la loi 1, §§ 2, 5, D., De
obl. et act., XL1V, 7. « Mutui datio, dit-il, consistit
i his rebus quee, pondere, numero, mensurdve cons-
tant, veluti vino, oleo, frumento, pecunid numeratd,
quas res in hoc damus, ut fiant accipientis, postea
alias recepturi ejusdem generis et qualitatis... Is
apud quem rem aliquam deponimus , re nobis,
quam accepit, restituendd tenetur.., » '

3° L'obligation ds 'erapruiteur, ayant pour objet
une quantiié, un genre, ne saurait s'éteindre inte-
ritu rei, car les geures ne périssent pas; dans le dé-
pot, I'obligation de 1'accipiens, ayant pour objet un

.....
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corps certain, peut étre éteinte par la perte de la
chose, si cette perte arrive par cas fortuit. Cest
encore ce qu’exprime Gaius dans la méme loi,
S 4.

 4* Le mutuum est un contrat unilatéral, ne pro-
duisant d’obligations que pour 'emprunteur tenu
de la condictio. Le dépot est un contrat synallagma-
tique, imparfait, ne produisant d’obligations que
pour l'aceipiens, lors de sa formation ; mais pouvant
produire, ex post facto, des obligations pour le tra-
dens; de A deux actions dans ce contrat, l'une
directe pour le tradens, et I'aulre contraire pour
I'accipiens ; action depositi directa d'une part et ac-
tion depositi contraria d’aulre part.

B° La condictio qui résulte du mutuum est siricti
Juris, la. double action qui résulte du dépédt est
‘bone fidei (Inst., § 28, De actione, 1V, 6).

Différences entre le dépot et le commodat.

1° Lo dépositaire n'a pas le droit de se servir de
la chose livrée; loe commodataire en a nécessaire-
ment le droit. 2° Le dépositaire n'est tenu que de
son dol; le commodataire est tenu non-seulement
du dol, mais encore de toute faute. 3° Le déposi-

laire est tenu de restituer, & premiére réquisition,

quand méme on' aurail fixé un terme, pour la res-
titution ; le commodataire ne doit restituer qu'aprés
le temps ou 1'usage convenus (1).

(1) Cependant 8'il survenait, au commodan!, uvn besoin ur-
gent et impossible & prévoir, la choso prélée devrait lui étre
restituée avant l’expiration du temps ou de l'usage convenus,



Le dépot différe du gage sur les points suivants:

{* le créancier gagiste a la possession ad tnter-

dicta, le dépositaire ne I'a pas;

2* le créancier gagiste est tenu de sa simple

faute; le dépositaire n’est tenu que du dol.

3° Le dépositaire doit rendre & premidre réquisi-

tion, duns tous les cas; le créancier gagiste ne doit
rendre qu’aprés avoir 6té désintéressé.

4 Le dépositaire ne peut réclamer que les impen-
ses nécessaires; le créancier gagiste peul encore
obtenir les impenses utiles,

b° Le créancier gagiste non satisfait peut, apres
une ou plusieurs interpellations, selon’les cas, ven-
dre la chose qui lui a été donnée en gage; le dépo-
sitaire 1ton satisfait n'‘a que I'action depositi con-
traria, sans jamais avoir le droit d’aliéner la chose
qui lui a été remise en dépot.

§ 5. Conda’tfons essentielles du dépot avec leurs

principales conséquences. — Qualre conditions cons=
tituent 1'essence du dépot ordinaire.

11 faut: 1° que la chose, objet du contrat, soit livrée
au dépositaire; 2° qu'elle lui soit livrée principale-
ment pour la garder; 3° qu’elle soit gardée gratutte-
ment; 4° que la chose livrée n'appartienne pas au
dépositaire. .

{* La chose, objet du contrat, doit étre livrée au
dépositaire. En donnant la définition du dépot, nous
avons déjh fait ressortir la nécessité de la tl'adiliop,
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qu'une convention ou méme une slipulation ne sau-
_raient remplacer. | |

Quant & I'écrit que 1'on peut dresser au moment
de la depositio, il forme seulement une preuve du
~ contrat, C'est ce qui résulte de I'espece suivante:
« Titius Semproniis salutem. Habere me a vobis aury
pondo plus minus decem, et discos duos, sacrum si-
gnatum : ex quibus debelis mihi decem quos apud T
 tium deposuistis, item quos Trophimali decem, item
ex ratione patris vestri decem et quod excurrit. »
J'ai & vous dix sous d'er, ou & peu prds, deux
plats et un sac cacheté. La-dessus, vous me devez les
dix sous d’or que vous avez mis en de, &t chez Tilius;
vous devez aussi dix sous d’or & Trophimas, et il
reste dd d’un compte de votre pere dix sous d'or et
quelque chose en plus. -

. Je demande, dit Faul, §’il est né quelque obh-
gallon d’un pareil écrit, concernant les sommes qui
y sont énoncées. Le jurisconsulte répond que de la
lettre il n’a pu nattre & la charge de Titius aucung
obligation, mais qu'il en résulte, au moins, une
preuve du dépét. Quant a la question de savoir si
celui qui, dans la lettre, a affirmé sa créance pour
dix, sera admis & prouver ce qu'il a éciit, c'est au
Juge de le décider (L. 26, § 2, Dig.).

‘Toutefois, il n’est pas nécessaire que la chose soit
livrée au dépositaire lui-méme ; il suffit qu'elle soit
livrée & une personne désignée par lui pour la rece-
voir et la garder en son nom. Le cas est prévu dané
le § 14 de la loi 1 de notre tilre, od nous lisons: -



« Aurai-je contre vous |'action dé dépot, si, voulant
vous déposer une chose, je la remets sur votre ordre
entre les mains de votre affranchi? Pomponius dé-
clare que j'aurai cette action contre vous, si la chose
est déposée chez un autre, en volre nom, comme si
elle était déposée chez vous méme, »

* 1l n'est pas non plus nécessaire que le déposant
lui-méme fassa le dépot. Un esclave peut vala-
blement déposer pour son mattre; un affranchi
pour son patron; un mandataire, pour son man-
dant (L. 1, §§ 14 et 17, et L. 2, de notre
titre). |

La tradition, dont le but est de mettre 1'objet &
garder entre les mains du déposilaire, n'est pas né-
cessaire pour qu'il y ait dépét, lorsque celui qui
doit . devenir dépositaire détient déja cet objet &
un autre titre : il peut étre valablement convenu
que le commodataire, que le vendeur garderont &
titre de dépot.la chose qui a été 'ohjet du com-
modat ou de la vente, et la convention suffira pour
donner lieu au dépot.

2° Il faut que la chose soit livrée principalement
pour éire gardée.—C’est 14 nne condition essenlielle
du contrat; nous en avons déja traité plus haut, et
nous avons rapporté des espéces ol le but paraissant
complexe, il pouvait y avoir doute sur le point de
savoir s'il y avait dépot ou mandat. Nous complé-
terous cet exposé par quelques espéces qui se rap—
prochent encore du dépdt, mais sans le constituer, -
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et cela parce que la fin principale des contractants
n’est pas la garde de la chose livrée.

« St quis sponsionis causd@ annulos acceperit, nec
reddidit viclors, preescriplis verbis actio in eum com-
petit (L. 17, § 8, D., XIX, ). » Voici I'hypothése :
Deux personnes font une gageure, et chacune d’elles
remet un anneau A un tiers, en lé chargeant de
donner les deux anneaux & célui des deux qui aura
raison. Si le tiers refuse de rendre les anneaux au
gagrant, il sera poursuivi par 'aclion prascriptis
verbis, et non par 1'action de dépdt. En effet, il n’y
a pas dépdt, parce que les anneaux n’ont pas été
remis au tiers pour les lui faive garder, mais pour
les remettre victori, D'ailleurs, le gagnant ne sau.
rait réclamer par I'action de dépdt 1'anneau qui
a 6té livré par l'adversaire : il lui manque la qualité
de déposant.

Nous citerons comme dernier exemple 1'espdce
que Papinien nous présente dans la loi 1, § 2, du
méme titve : « Item st quis pretii explorandi gratiu
rem tradat, neque depositum, neque commodatum erit;
sed non exhibitd fide,in factum civilis subjicitur actio.n
Il n’y a pas dépét parce que la chose a été remise

pour en faire déterminer le prix et non pour la faire
garder en dépdt,

La régle que la fin principale et essentielle du
dépot est la garde de la chose livrée, produit néces=
sairement deux conséquences : la premigre, c'est que
la propriété de la chose n’est pas transférée au dé=



—_— 18 —

positaire ; la seconde, c'est que la chose déposée doit
&tre rendue. |

La loi 17, § 1, de notre titre nous présente la
premidre conséquence en ces termes : « Ret deposite
proprietas apud deponenlem manet, sed et possessio
nisi apud sequesirem deposila est. »

D'aprés ce texte, la propriété ne passe pas
au dépositaire. Il ne serait pas possible, en effet,
que la chose fit transmise en.propriété au dépo-
sitaire, et qu'en méme temps elle lui fat (rans-
mise Custodiendt causd, carcustodire c'est veiller sur
la chose d’autrui. On n'est pas le gardien, custos,
de sa chose, on en est le mattre, dominus.

Le texte nous dit aussi que la possession ne passe
pas au dépositaire. Le dépositaire 1.'a que la simple
détention de la chose; il n’a ni la possessio civilis,
ni la possessio ad interdicta. Mais il peut en éire au-
trement, nous le verrons, dans le cas du séquestre,

‘La seconde conséquence de notre régle, c’est que
I'objet déposé doit étre rendu. Cette conséquence est
évidente et forcée ; mais & qui faut-il rendre la chose?
C'est ce que nous aurons & examiner quand nous
traiterons de I’action direcle de dépdt,

3 Il faut que la chose remise en dépot soit gardée
gratuitement. — C’est 14 le sens du contral, car que
demande-t-on au déposilaire? un service d’ami, un
office désintéressé. On n'exige pas de lui un travail,
un soin spécial, el dds lors on ne saurait supposer
I'idée d'un salaire. En ce sens, Ulpien dans le § 8 de
la loi1 de notre lilre, nous dit : « Lorsque des véte-




ments donnés & garder & un loueur de bains, ont
péri, celui-ci est tenu de l'action de dépét, et en
conséquence il répond seulement de son dol, s'il n'a
re¢u aucun salaire pour la garde des vélements ; mais
s’il a regu un salaire, il est tenu de I'action de
louage (ex conducto). » |

. Et dans le paragraphe suivant, le méme juriscon-
sulle poursuit en ces termes : « Si j'ai remis un,
esclave en garde chez un meunier, en lui promettant
un salaire pour la garde, j'aurai contre le meunier
I'action ex conducto; au contraire, si c’est moi qui
re¢ois une rétribution pour I'esclave que le meunier
a re¢u dans son moulin, j’aurai 'action ex locato, De
méme si le prix de son (ravail était compensé avec
celui de la garde, il y aurait une sorte de localion
réciproque ; seulement, comme il n'y auraitl pas ici
d’argent donné, il y aurait lieu a 'action prascriptis
verbis. Mais si le meunier ne faisait que fournir la
nourriture & mon esclave, sans que rien edt été
convenu touchaunt son travail, il y aurait lieu alors
A 'action de dépét. »

. Donc ce qui tient & I'essence du contrat de dépot,
c’est qu'il n'y ait point de salaire, S'il est con-
veru que 'accipiens se servira de la chose con-
fiée, pour se payer de ses soins de garde, il L'y a
plus de dépot. Dans ces cas et autres analogues le
contrat se transforme en locatio - conductio ou en.
contrat innomné. S
.Y a-t-il un intérét. & savoir si une opération
constilue un dépot, un louage, ou tout autre.



=17 —

contral? Oui, l'intérét consiste surtout en ce que
dans le dépét I'accipiens n'esl tenu que de son dol,
tandis que dans le louage ou les conlrals innommés
il est tenu et du dol et de la faute : « In conducto et
locato, et in negolio ex quo diximus prescripiis verbis

dandam actionem, et dolum et culpam preestabunt qus

seroum receperunt: at, si cibaria tantum dabant, do-
lum dunlaxat, Sequemur tamen (ut Pomponius ait)
el quod habuerunt prescriptum aut quod convenerit,
dummodo sciamus, et si quid fuit prascriptum, do-
lum tamen eos praslaturos, qui receperunt, qui solus
in depositum venit.» (D., L, 1, § 10.)

4 I faut que la chose livrée n’appartienne pas au
dépositaire. — En effet, on ne comprendrait pas que
celui qui regoit sa propre chose fal tenu de la rendvre
& celui qui n'y a aucun droit. Quand un propriétaire
re¢oit sa chose, il la recouvre, et ne lu regoit pas pour
la garder. « Celui, dit Julien, qui regoit sa propre
chose & titre de dépdt ou de commodat, n’est tenu ni

de I'action de dépét, ni de I'action de commodat : il

en est de méme de celui qui prend sa propre chose
en louage ou qui la demande en précaire, il n'est
soumis ni & l'action du précaire, ni & celle du
louage. » (L. 15, XVI, 3.)

Tryphoninus dilen ce sens dans la 101 31,§ 1, de
notre titre : «Si un voleur ne sachant sous la puis-
sance de qui estle filsoul’esclave, & qui il a volé une
chose, dépose celle-ci entre les mains du pére ou du
maftre de celui qu'il a volé, il n'y a pas de dépot,

mémo d’aprés le droit des gens, parce que la na-
2
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ture du dépot ne permet pas de donner au propri¢-
taire sa propre chose & garder, De méme, si un vo-
leur dépose chez moi, alors que j'ignore encore son
délit, une chose qu'il m'a dérobée & mon insu, il
faut dire que le conlrat de dépot ne s’est pas formo,
car la bonne foi s’oppose & ce que le propriélaire soit
countraint de rendre sa chose & celui qui la lui a
volée. Bien plus, si, toujours dans l'ignorance du
vol, le propriétaire restitue la chose au prétendu
déposant, il a contre lui la condictio indebiti, »

Si donc il n'y a pas dépot quand la chose est re-
mise au propriétaire, il s’ensuit que le dépdt cesse
lorsque le dépositaire acquiert la propriété de la
chose déposée. Cependant, quand le propriétaire
n'a pas le jus possidendi de sa chose, le lilulaire de
ce droit peut faire un dépot en remetlant la chose
enlre ses mains. Ainsi, 'usufruitier fait un dépét si,
dans cette intention, il remet la chose grevée d'usu-
fruit chez le nu-propriétaire; il en est de méme du
"eréancier gagiste, qui remet la chose grevée de gage
chez le débiteur qui en a la propriété.

Est-il de I'essence du dépot ordinaire que la chose
livrée soit un meuble? En d’aulres termes, un im-
meuble n'est-il pas susceptible d’étre I'objet de ce
contrat? On n’est pas d’accord sur ce point, Selon
nous, lo dépdt ordinaire ne peut avoir pour ob-
jet que des choses mobiliéres. Conltre celte maniére
de voir on invoque l'analogie qui parait exister
entre le commodat et le depdt. Le commodat, dit.
on, peut avoir pour objet une chose immobili¢re,
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une res soli ; pourquoi n'en serait-il pas de méme
du dépot ? La loi 1, § 1, D., XIII, 6. dit en effet
« Proprie commodata res dicitur et qua soli es’ ».
D'ailleurs, ajoute-t-on, si vous n’adneltez pas lo dé-
pot des immeubles, vous étes obligé de soutenir que
le mandatsecul leur estapplicable ; dés lors, vous de-
vez dire que le méme service entrainera, & la charge
de celui qui le rend, une responsabilité plus on
moins grande, selon qu'il s'agirad’unmeubleou d’un
immeuble: dans le casdu meublelegardien sera tenu
seulement du dol,dansle casdel’'immeubleil seratenu
méme de sa faule. Est-ce jusle, et n’est-il pas raison-
nable d’admettre que les Romains ont db appliguer
le dépot A la garde des immeubles, pour atténuer la
responsabilité de celui qui rend ce service? L'opi-
nion qui limite ’étendue d’application du dépot aux
meubles nous parait plus fondée : 1* Aucun texte
ne se rapporte au dépot des choses immobilidres.
2° Les mots deponere, depositum, s'opposent & I'ap-
plication de ce contral aux immeubles : « Deposi-
tum est quod custodiendum alicui datum est; dictum
ex eo quod ponitur, » (Ulpien, loi 1,) 3° Le but
qu'on se propose en faisant un dépot est également
un obslacle & cette application, En effet, pourquoi
fait-on un dépot? C'est afin de retrouver la chose au
moment du besoin ; or, & quoi bon cette précaution
lorsqu’il s’agit d’'un immeuble? Un immeuble se re.
trouve sans qu’il faille & cet cffet le remettre & quel-
qu'un, D'ailleurs, les soins d’administration qu’il
réclamerait dépasseraient les soins qu'on donne
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d'ordinaire & un dépodt, L'opinion de Pothier est
conforme & cette manidre de voir (T'raité du contrat
de ddpdt, n* 3). Lorsqu'en parlant pour un voyage,
dit-il, on confie & un ami les clefs de la maison, on
fait un dépot de clefs, mais non pas un dépét de la
maison, Si les clefs ont (6 données avec I'intention
de permeltre au voisin de visiter de temps en temps
la maison et de fairo les ouvrages d'entrelien, ily a
mandat et non pas dépdt. 4° Mais, dit-on, 'ulilité
de I'application du dépot aux immeubles est incon-
teslable, et il est & désirer que 1'on atténue la res-
ponsabilité de celui qui se charge gratuilement de
veiller sur I'immeuble d'autrui. Sans doute, mais
il n'est pas du tout nécessaire de recourir & ce
moyen pour arriver & ce résultat, En effet, par un
pacte adjoint au mandat, on peut parfaitement con-
venir que le mandataire ne sera responsablo que de
son dol. Le pacte adjoint prohibé, c'est le pacte ne
dolus preestetur, mais non le pacte ne culpa preste-
ur. |

Nous venons de parcourir les conditions essen-
tielles du contrat de dépét. En dehors de ces condi-
tions, il en est d’autres qui sont également essen-
tielles, mais comme elles sont communes a {ous les
aulres contrats, je veux parler de la capacité et du
consentement des parties contractantes, il suffit de
les mentionner. Disons seulement que, comme dans
ce contrat il ne s’agit point de transférer un droit
de propriété ni un autre droit réel, maisqu'il s'agit
uniquement de contracter des obligations, il suffit
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que les parties aient la capacité oritaaire do s'obli-
ger. Les personnes incapables uu contracler des
obligalions ne pourront done pas faire un contrat de
dépot. Si je regois, par exemple, une chose d'vn
enfant impubdre ou d'un insensé, ce n'est pas un
contrat de dépdt quiintervient entre nous, caril ne
peut pas y avoir de contrat entre des parties, dont
l'une n'est pas capable de consentement. L'obliga-
tion qui naitici provient d'une toute autre cause. Il
Y & ou quasi contrat negotiorum gestorum, si )'ai regu
celte chose dans une bonne intention, et par exem-
ple pour qu’elle ne se perdit pas entre leurs mains,
et avec la volonté de la remettre aux parents, tu-
teur ou curateur; ou vol, si j'ai re¢u la chose avec
mauvaise inlention, et pour 'employer & mon pro-
fit, -

Il n’est pas nécessaire, pour faire un dépot, d’étre
propriétaire. de la chose livrée : un voleur peut
déposer les objets qu'il a soustraits (L. 1, § 39; 31,
§ 1; XVI, 3); un créancier peut déposer la chose
qui formeson gage (L. 9, C., De pign. act.); un dépo-
sitaire peut donner en dépol la chose déja déposée
entre ses mains (L. 16, XVI, 3). Dans tous ces cas,
il y aura dépdt, si ’ailleurs les personnes sont ca-
pables de contracter. -

Le consentement peut 8tre exprds, ou tacile,
mais il n'est besoin d’aucune solennité dans I'ex-
pression de la volonté des parties.
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SECTION 1l
De laction directe de dépot,

Le contrat dedépot, une fois formé par le consen-
tement des parties et la tradition de la chose,
engendre néecessairement cortaines obligations pour
le dépositaire : il doit veiller surla chose et la ron-
dre A la demande du déposant, L'action qu‘on donne
contre lui pour le contraindre & remplir ses obliga-
tions s’appelle actio depositi directa, aclion directe
de dépot, parce qu'elle découle immédiatement du
contrat méme. 1l n’est pas nécessaire qu'il se pro-
duise un fait postérieur au contrat pour lui donner
naissance.

Examinons & propos de I'action direcle de dépét:
1e dans quelles circonstances celte action a lieu ;
2° quel est son objet; 3° quel est son caraclére:
4 a qui elle appartient; 5° contre qui elle est
donnée.

§ 4. Dans quelles circonstziuces a lien Vaction di-
recte de dépot? — Celte aclion a lieu quand le dépo-
silaire s'est écarts de la bonne foi et qu'il a commis
un dol dans la garde de la chose. Cest ce qui résulte
de I'édit du préteur :

« Quod mneque tumulltits, neque incendii, neque
ruine, neque naufragii causa depositum sit, in sim-

plum ; (ex) earum autem rerum, que supra compre-

hensee sunt, in ipsum duplum; in heredem ejus quod
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dolo malo efus factum esse dicetur qui mortuus sit,
tn simplum ; quod ipsius, in duplum yudicium dabo. »
(L. 1,§ 1, XV], 3.) \

Quand un dépot sera fait hors des cas de tumulte,
d’incendie, de ruine et de naufrage, je donnerai
contre le déposilaire une aclion au simple; mais
lorsqu'il sera fait dans les cas ci-dessus exprimés,
I'action sera dua double. Je donnerai contre I'héritier
du déposilaire une action au simple pour I'obliger &
réparer le lort que le déposant souffre par suite du
dol du défunt; mais s’il yg dol de la part de I'héritier
lui-méme, jo donnerai & cet égard contre lui une
action au double,

Donc le préteur a la suite d'un dépét, ne promet
d’action au déposant que dans le cas de dol. Le texte
porte dolo malo. Que faut-il entendre par dolus
malus ? Tout ce qui est contraire & la bonne foi. Ainsi
le dépositaire qui, & dessein; veille mal sur la chose
déposéo et la laisse dépérir, ‘qui en retire un profit
auquel il sait bien n’avoir pas droit, ou qui refuse
de restituer sans motif, est de mauvaise foi et com-
met un dol. Parcourons les diverses hypothéses ol
les textes nous montrent un dol chez le dépositaire,
afin de hien connailre les circonstances dans lesquel-
les il se produit; nous saurons de cetle mambre
quand a lieu I'action directe de dépat.

Premiére espéce de dol. — 11 y a dol si le déposi-
taire, lorsquela restitution est possible, ne remet pas
la chose déposée & la premidre demande, soit du
déposant, soit de son héritier, soit de son procureur.
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Si la restitution immédiate est impossible sans qu'il
y ait mauvaise foi chez le dépositaire, il n'y a point
de dol & ne pas restituer au moment do la de-
mande. C’est ce que dit Julien : Le déposant peut,
sitét aprés la demande, intenter son action pour se
faire rendre sur-le-champ la chose déposée, car dés la
demande, il y a dol chezle dépositairea ne pas rendre
la chose réclamée. Cependant Marcellus déclare qu'on
n’est pas toujours coupable de dol pour ne pas ren-
dre la chose au moment méme de la réclamation, En
effet, supposez, dit-il, la chose en province ou dans
.des magasins qu’'on ne peut pas ouvrir, au moment
de la condamnation, ou supposez en suspens la con-
dition sous laquelle le dépot a été fait, il ne saurait y
avoir de dol & ne pas restituer desuite (L. 1, § 22,
XVL, 3.

Le déposilaire serait éncore exempt de dol s'il
refusait de reslituer la chose, non pas au déposant
qu'il connait, mais & son prétendu procureur ou
héritier qu'il ne connatt pas, & moins qu'il ne soit
démontré que celui qui réclame le dépodt est bien
le procureur ou I'héritier du déposant.

Le terme que les partiesauraient fixé pour Ja resti-
tution du dépdt n'empécherait pas le déposant de
redemander sa chose, méme avant 1'échéance de co
terme. e contrat, en effet, alieu dansI'intérél exclusif
du déposant;. c’est en sa faveur que le terme a 6té
convenu, dés lors il peut ymettre fin quand il veut,
et le dépositaire n’ayant pas le droit d'user de la
chose recue, ne saurait avoir d'intérét & invoquer le
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terme convenu, « Si j'ai déposé une chose chez

vous, dit Ulpien, pour qu’elle me soit rendue aprés

volre mort, je suis toujours le mattre d’agir par
I'aclion de dépét soit contre vous, soit contre votre
héritier, parce que je suis libre ‘de changer de
volonté et de redemander le dépdt quand je veux
(L. 1, § 45, XVI, 3); il y aurait dol de volre partd
résister & ma demande. »

Le dépositaire, malgré la denunciatio, c'esl-2-dire
I'interdiction mise & la reslitution par un créancier
du déposant, doit restituer le dépot sur la premidre
demande ; toutefois, celui qui réclame la restitution
doit s’engager & défendre, le dépositaire qui restitue
contre 'auteur de la denunciatio. « Quod si in
scriptis attestatio non per dolum, vel fraudem fuerit
ed qui depositum suscepit, ab alio lransmissa, ut
minime depositum restituat; hocque per jusjurandum
affirmaverit, liceat ei, qui deposuit, sub defensionis
cauleld tdoned prastild; res depositas, quam ocissime
vecuperare » (L. 11, C. 1V, 34.)

Mais Justinien, dans la novelle 88, a prohibé ces
dénonciations parce qu'elles s’opposaient & la.reslti-
tution-du dépdt. .e commencement de I’authentique
porte : |

« Sed jam cautum est ne quis extrinsecus depositario
{nterdicat depositi restitutionem ; qua subsecuta, depo-
sitor possidens pulsari poteritab eo qui interdizit, »

- De’sorte que depuis cette novelle; le dépositaire,
malgré toute interdiclion, devra rendre la chose &
premidre réquisilion sans que le déposant soit tenu
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de fournir la defensionis cautela idonea, Co sera
I'affaive du créancier d'atlaquer le déposant son
débiteur, aprds la restitution du’ dépot.

Remarquons qu'il s'agit ici seuloment d’un créan.
cier du déposant, et non du véritable propriétaire
do la chose dépnsée. Celui-ci a toujours le droit de
revendiquer sa chose conlre le tiers entro les mains
“duquel il la trouve, et il suffit pour exercer 1'aclion
en revendicalion, comme dit Ulpien, d'examiner si
le défendeur posséde, peu importe la cause de sa
possession ; donc, dds que moi, demandeur, j'ai
prouvé que la chose m'appartient, le possesseur doit
la restituer, s'il n'oppose pas quelque exception.

Cependant quelques auteurs, comme Pégase, ont
pensé que cette aclion en revendication ne devait
&tre exercée que conlre la possession, qui donne
lieu & l'interdit Utd possidetis, ou & l'interdit Utrubi.
D'aprés Pégase, il ne saurait y avoir d'action en
revendication contre celui qui détient & titre do
dépot, parce que celui-la ne posséde pas. Pour moi,
dit Ulpien je pense qu’on peut revendiquer contre
tous ceux qui détiennent la chose, et qui ont le
pouvoir de la restituer. » (L. 9, D. De rei vindica-
tione, liv. 6, tit. 1.)

Le dépositaire doit rendre la chose incontinent au
déposant qui la réclame, quand bien méme celui-ci
n'en serait pas propridtaire. Le dépositaire ne peut
pas exciper du droit d'un tiers ; d’ailleurs refuser la
restitution au déposant, ce serait manquer & la foi
promise, Cependant si la chose a été déposée par un
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voleur, et que lo vévitable propriélaire la réclame,
c'est au propriétaire et non au voleur qu'elle doit
dtre rendue : la bonne foi du contrat n'exige pr:
que lo voleur soit préférd au propriétaire. Mais si le
propriélaire ne réclame pas, c'est au voleur que le
dépositoire devra rendve la chose (L. 31, D., XV}, 3).

Le dépositaire peut-il refuser la restitution jus-
qu'a ce qu'il ait ét6 indemnisé des dépenses qu'il a
faites pour la conservation de la chose déposée? En
d'autres lermes, a-t-il le droit de rétention pour ses
déboursés ? Avant Justinien le dépositaire avait ce
droit de rétention. La loi 23 de notre titre le sup-
pose : « Aclione depositi conventus, servo constituto,
cibariorum nomine, apud eumdem judicem utiliter
experitur. » Le dépositaire actionné pour rendre la
chose pourra donc former sa demande devaut le
juge, & D'effet de se faire payer les dépenses qu'il a
faites pour la nourriture de I'esclave qu'on lui a dé-
posé. Et ce texte ne parait &tre qu’une des applica-
tions du principe que ledroit de rétenlion peut étre
exercé purlout ou la loi accorde une action con-
traria.

Deuziéme espéce de dol, — 11 y a lieu & Paction
depositi directa conlre le dépositaire qui rend la
chose détériorée par son dol : « St res deposita dele-
rior reddatur, quasi non reddila, agi depositi potest,
Quum enim deterior redditur, potest dici dolo malo
redditam non esse.» (L. 1, § 16, liv. XVI, tit. 3
Voyez aussi la loi 42, D., lX 2.)

- Troisiéme.espéce de dol —1lya dol si le déposx-
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taire exige quelque chose pour vendre le dépdt :
« Potes agere deposili cum eo qui tibi non aliter quam
nummis a te acceplis depositum reddere voluerit,
quamvis sine mora et incorruplum reddiderit, »
Ainsi Labéon, de qui est tiré ce fragment, décide
que, quand bien méme le dépositaire rendrait sur-le-
champ etsans détérioration la chose déposée, il n'en
serait pas moins passihle de I'action de dépét, sil se
faisait donner de l'argent pour la restitution de
celte chose. (L. 34, Dig., XVI, 3).

Quatriéme espéce de dol. — 11 y a dol si j'achdte
au maitre la liberté de son esclave avee I'argent que
celui-ci "1 remis, et on laissant supposer au maf-
tre qu:e ¢'est avec mes deniers que je I'achate,

Un esclave ayant déposé enlre mes mains une
somme d'argent pour la donner & son matitre, et
obtenir de lui son affranchissement, j’ai donné sui-
vant cette demande la somme qui m’avait été con-
fiée. Le maitre de I'esclave a-t-il encore contre moi
I'action de dép6t? Non, si en donnant au maitre
cette somme d’argent je 1'ai averti qu’elle avait 6té
déposée chez moi & c:tte intention, et si je lui ai
signifi6 ma décharyo, car alors le maltre regoit
cet argent en conmnaissance de cause. Mais si j'ai
donné V’argent au maitre en feignant d’acheter de
mes deniers la liberté de l'esclave, je reste soumis a
Faction de dépodt. Ce sentiment, dit Ulpien, me
parait juste : en effet, dans ce dernier cas, on
peut dire non-seulement que le dépositaire rend
de mauvaise foi la chose déposée, mais méme




qu'il ne la rend pas; car ce n'ost pas rendre un
dépot, quo de vouloir paraitre donner du sien
(L. 1, § 33, Dig., XVI, 3).

Cinquiéme espéce de dol, — 11 y a dol si le dépo-
sitaire a cessé par mauvaise foi de posséder le dépot.
C'est ce que disenl les empereurs Dioclélien et
Maximien : « Si celui chez qui vous avez remis une
somme en dépot I'a prélée en son nom ou sn celui
d'un aulre, vous avez cerlainement !'action de
dépot, tant contre lui que conlre ses successeurs, »
(L. 8, Code, liv. 1V, tit. 34.) C'est une application
de la régle dolus pro possessione est, le dol tient lieu
de la possession, Le dépositaire qui a cessé de pos-
séder le dépot par son dol est donc trailé comme
s'il possédait encore et se refusait par mauvaise foj
& faire la restitution. Bien plus, il est alovs si rigou-
reusement tenu de I'action de dépdt, que, quand
bien méme il viendrait & retrouver la chose, il ne
serait pas libéré par la perte de celte chose, si elle
provenait d'un cas fortuit. G'esl ce qu'enseigne
Ulpien en ces termes : « Si aprés avoir vendu la
chose déposée, vous 1'avez ensuite rachetée pour la
garder & titre de dépot, et qu'elle vienne & périr
sans dol de votre part, vous étes néanmoins passible
de I'action de dépot, parce que vous avez une fois
commis un dol en la vendant.» (L. 1, § 25,
XVi, 3.)

Stziéme espéce dedol, — 11 y a dol si le déposi-
taire qui a cessé de posséder sans mauvaise foi
refuse de remettre au déposant, soit ce qu'il a pu
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recevoir, soit les actions qu'il a pu acquérir & 'occa-
sion de la chose sorlie de ses mains.

Comme en matiére de dépédt on n'est responsable
que de son dol, on s'est demandé si I'héritier qui,
dans l'ignorance du dépot, avait vendu la chose dé-
posée ou prétée au défunt, serait tenu de I'action de
dépot s'il ne rendait pas la chose. Non, cav il a agi
sans dol, et ne saurait étre tenu de rendre la choso
vendue. Mais sera-t-il tenu de rendre le prix qu'il
a touchdé? Assurément il en sera tenu, car il y au-
rait mauvaise foi de sa part & ne pas rendre ce
qu’il a regu & 'occasion do la chose déposée (L. 1,
§ 47, liv. XVI, tit, 3), Sil'hérilier n’avait pas encore
touché le prix, oun'avait touchd qu'un prix inférieur
a la valeur de la chose vendue, il devrait céder au
déposant ses actions contre I'achetour : 1'aclion ex
vendito pour toucher le prix, ou pour obtenir une
indemnité de l'acheteur, qui par dol I'aurait circon-
venu et trompé sur la véritable valeur de la chose
(L. 2, D., XV], 3).

Dans tous les cas ou le déposilaire se trouve des-
saisi de la chose sans son dol, il doit céder les ac-
lions qu'il posséde & raison de cetle chose; c’est ce
qui ressort encore du texte suivant : « Siun déposi-
taire dépose la chose entre les mains d'un aulre, ct
que ce second dépositaire se rende coupable de
mauvaise foi, le premior dépositaire n’est tenu a cet
égard envers le déposant qu'it lui transporter ses
actions contre le second dépositaire.» (L. 16,)

L'héritier, enfin, ne serait pas exempt de dol si,
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pouvant racheter la chose et la rendro, il ne voulait
pas le faire, pas plus que si, aprds 1'avoir rachelée
ou acquise & quelque autve titre, I'héritier refusait
de la remellre sous prétexte qu'il I'a vendue une fois
sans fraude (I.. 3, XVI, 3).

Septiéme espéce de dol, — 11y a dol si le déposi-
taire d'un testament en divulgue les dispositions.
« Lo dépositaive d'un testament en donne-(-il lecture
en présence de plusieurs personnes, L.abéon déclare
qu'il y a lieu contre lui & I'action de dépdt. Ulpien
pense qu'il y a lieu aussi & 1'action d’injures, quand
le dépositaire a lu ce testament en présence de plu-
sieurs personnes, avec l'intention de divulguer les
dispositions secréles du testateur, » (L. 4, § 38,
XV, 3.)

Cette dnumération des divers cas de dol qui don-
nent lieu & I'action de dépdt n’est point limitative.
On peut dire que le dépositaire est tenu de I'action
de dépdt quand on peul lui reprocher un acte de
mauvaise foi, quelle que soitl'espéce oh la mauvaise
foi se produise, car le dépot est avant tout un contrat
de bonne foi.

Le dépositaire est-il tenu de la faute? De la simple
fauto, non, il n'en est pas tenu; mais’si la faule
commise par le dépositaire est tellement grave
qu'elle implique mauvaise foi, elle équivaut au dol,
et il en est responsable. C'est ce que nous enseigne
Celse dans la loi 32 de notre titre. « Le sentiment
de Nerva qui pensait qu'une faute par trop grave

constituait un dol, contrairement & Proculus, me
2.




paratl tout & fait oxacl. En effet, si une personne
n'ost pasaussi soigneuso (que le commun des hommes,
el si elle ne donne pas méme A la chose déposée les
soins dont elle est au moins capable, elle n'est pas
exempte do fraude; car, quand elle est d'une dili-
gence inféricure & celle du commun des hommes, ce
n'est pas sans blesser la bonne foi qu'elle donne
aux choses d’autrui moins de soins qu’aux siennes
propres, » On voit par ce texte que la culpa levis in
concreto est purfois assimilée au dol, ¢'est ce qui a
lieu lorsqu’un dépositaire est d'une diligence infé-
rieure & celle du commun des hommes, Oncomprend
ici cette assimilation entre la culpa lata et la culpa
levis in concrelo, cav si, étant plus négligent que le
commun des hommes, le dépositaire ne donne pas
mome A la chose d’autrui les soins qu’il donne aux
siennes, son incurie est assurément injustifiable,
et il est juste qu'il en soit responsable.

Le dépositaive est-il coupable de dol ou de faute
grave si dans un péril commun, dans un incendie,
un naufrage ou une inondation, il sauve ce qui lui
appartient sans sauver le dépot?

Les textes ne décident pas la question et les au-
teurs sont Wivisés. Leo uns disent que dans un péril
commun, le dépositaire doit d’abord sauver le dépot,
et il est responsable si de préférence il sauve ses pro-
pres choses. Ce sentiment nous parait trop rigou-
reux, car c'est obliger le dépositaire, sous peine de
dol, & toujours donner & la chose déposée plus de
soin qu'aux siennes propres; ce qul est contraire
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aux principes qui végissent la malidre, D'autres
pensent qu'il faut rechercher si les choses déposées
sont plus ou moins précieuses que celles du déposi-
taire. Sont elles plus précieuses, il est toujours res-
ponsable, toujours coupable d’une faute grave s'il
ne les sauve pas de préférence aux siennes; sont-
elles moins précieuses, il n'est pas coupable, On
voit que cetle opinion fait plus ou moins dépendre
du hasard I'obligation du dépositaire.

Nous croyons ces deux opinions trop absolues.
Cest 12 une .question de fait qui doit étre tranchée
selon les circonstances, dans lesquelles peut se
trouver le déposilaire ; on ne saurait poser de régle
invariable pour apprécier la conduite qu’il peut
tenir au milieu des événements dont nous parlons,
car saliberté d’action peut 8tre plus ou moins grande,
On ne doit donc pas dire que lo dépositaire est tenu de
la perte du dépot, par cela seul qu'il a sauvé ce qui
lui apparlient. Si les choses déposées ne sont pas
plus précieuses que les siennos, il n'y a pas faule de
sa part & sauver les siennes par préférence, car il

n’est pas obligé de sacrifier ce qui lui appartient

pour sauver le dépdt, On ne doit pas dire non plus
d’une maniére absolue que le dépositaire est tenu
de la perte du dépot, s'il a sauvé ses propres choses
sans sauver celles qui avaient ét6 déposées, alors
que celles-ci sont plus précieuses; il faut voir s'il
lui était aussi facile de sauver ces derniéres. S'il lui
était aussi facile de les sauver, et qu'il ne l'ait pas

fait, il y a faute grave de sa part, parce que la bonne
3,




foi I'obligeait & se constituer gérant d’affaires et &
sauver le dépot au prix de ce qui lui appartenait,
sauf indemnité. | -

Nous avons remarqué dans les diverses esptces que
nous avons passé en revue que le dépositaire n’est
en faute que lorsqu'il s’est écarté de la bonne foi, et
qu'alors seulement se donne contre lui I'action de
dépot. Donc le dépositaire qui, sans dol, restitue la
chose, méme sans I'ordre du magistrat, & 1'un des
héritiers du déposant, au lieu de la restituer & tous
les héritiers, n’encourt pas I'action, non n-cidit, in
obligationem (L. 81, § 1, D., De solut., liv. 46,
tit, 3).

De méme, si, sans son dol, la chose déposée vient
A se perdre, il n'est pas soumis & 1'action de dépot.
Il n'est pas méme tenu & l'avance de garantir la
restitution de la chose; mais s'il 1a recouvre, il est
tenu de la rendre (L. 20, XVI, 3), car il commet-
trait un dol en refusant la restitution,

A plus forte raison, si des bijoux déposés ont été
perdus, soit dans une attaque de brigands ol le

‘dépositaire a trouvé la mort, soit par tout autre cas

fortuit, la perte ne sera pas & la charge de son héri-
tier, car il n'y a pas eu dol ni faute grave chez le
déposilaire.

Nous avons supposdé jusqu'ici qu'aucune con-
vention ne modifiail la responsabilité du dépositaire
(L. 1, G., 1V, 34). Mais la responsabilité du dé-
positaire, qui, en principe, ost circonscrite au dol
et & la faute lourde, assimilée au dol, peut étre éten-
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due au dela par la convention des parties, « Si con-
ventt ut in deposilo et culpa preesietur, rata est con-
ventio, Confractus enim legem ex conventione acci-
piunt, » (L. 1, § 6, XVI, 3.) « Sepe evenit, ut res
deposita, vel nummi, periculo sint ejus apud gquem
deponuntur; ut puta, st hoc nominatim convenit, »
(D.,. L. 1, § 38, XVI, 3.)

Les textes eux-mémes nous donnent des exem-
ples de modifications apporlées par la loi & la res-
ponsabilité du dépositaire. En effet, ils le déclarent
responsable méme de la faute légere, lorsqu’il s’est
présenté spontanément pour recevoir le dépot, car
s'il ne s'6tait pasoffert & lagarde du dépét, on aurait
pu laconfier & une personne plus diligente (D., § 35).

On en trouve aussi qui, dans certains cas, metlent
tous risques & la charge du dépositaire:

1¢ Lorsque le dépdt de choses fongibles a eu lieu
dans I'intérét seul du dépositaire, et afin de lui per-
mettre de s’en servir au besoin (L. 4, D., XII, 1);

2° Lorsque le dépositaire misen demeure parl'ac-
tion de dépot, la chose vient & périr entre ses mains,
alors qu'elle n’aurait pas péri chez le déposant si
clle lui avait 6té restitude (L. 12, § 3, D., XVI, 3);

3° Lorsque la chose vient i périr aprés que le dé-
posilaire a conunis un furtum usfs en s'en servant
(L. 29, D., XVI, 8);

4 Lorsque la chose vient & périr chez le déposi-
laire qui, aprés avoir vendu la chose, ’avait rachetde.
C'est 12 une conséquence du vol qu'il & commis en
vendant la chose (L. 1, § 25, D., XVI, 3),
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. Nous venons de voir que. Ia responsabilité du dé-
posxlane, limitée en principe au dol et & la faute
grave, peut quelquefois s'étendre au deld, et com-
prendre la faute légére et méme le cas fortuit. Pour-
rail-on par convention décharger le dépositaire de
toute responsabililé, méme quant au dol? Non ; pa-
reille convention serait contraire & la bonne foi et aux

bonnesmeeurs (L.1,§7,D.,XVI,3. loi 23,D.,L.17.).
,Cependant la loi 27, § 3, D., I, 14, semble con-
;tredne, dans sa derniére partie au moins, le prin-
cipe que ces texles consacrent, « Hlud nulld pac-

tione effici polest, ne dolus prasteluy; quanvis st quis
paciscatur, ne depositi agat, vi ipsd id pactus videa-

tur, ne de dolo agal; quod pactum proderit.. »
1l ne peut élre convenu que l'on ne sera pas res-

ponsable de son dol. Quoique 1'engagement de ne

pas agir par I'action de dépot semble, par Je fait, élre

une renonciation au droit d'agir par I'action de dol,
il est néanmoins valable.

~ Est-ce que renoncer & l'action de dépot, ce
n'est pas convenir que le déposilaire ne sera pas
responsable du dol? Comment concilier ces idées?
Cerlains auteurs ont dit, pour lever cetlte conlra.
diclion apparente, que le pacte ne dolus pras-
tetur so réldre au dolus futurus, et que le pacte ne
depositi agat se rapporte au dolus preteritus, On con-
goit, disent-ils, que le premier soit toujours prohibé,
parce qu'il est toujours immoral, tandis que le se-
cond, porlant sur le passé, ne présente pas lo
méme caraclére d'immoralité,
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« Cette concilialion, dit Molitor, & Vavis duquel

10us nous rangeons, n'exprime pas toute la pensée
de la loi. » La renonciation a I'action depositi, faite
méme & I'avance, c'est-2-dire avant que celte action
ne soit née, peut &tre valable, car convenir que le

déposant n'intentera pas cette action, c'est beaucoup

moins venoncer aux prétentions qui pourraient
nattre du dol du déposilaire qu'a la chose méme qui
‘est déposée; c’est virluellement luisser au dépositaire
la faculté de restituer le dépét s'il le veut, et dds lors,
loin de permettre le dol au dépositaire, le dol de sa
‘part ne se congoit méme plus.

8§ 2. Objet de laction directe de dépét, —. Par
I'action directe de dép6t nous pouvons demander
dans le dépét régulier la chose déposée, ses acces-
soires ou dépendances, quelquefois méme des inté-
réts, quelquefois le double de la valeur déposée. -

D'abord le déposant peut réclamer la chose dé-
vosée in specie, c'est-a-dire dans son individualité.
.. droit découle du contrat de dépot. La chose, abs-
: +(ion faite du cas fortnit, doit 8tré rendue au dé-
pu. ant aussi entidre et aussi compldte qu'elle pouvait
I'ttre au jour du dépét. Le dépositaire est respon -
“sable de tout dol qui détruit ou détériore la chose, soit
qu'il se produise avant la /iti's contestatio, soit qu'il ne
se produise qu'aprds. « Non tantum preteritus dolus
“tn depositi actionem veniet, sed etiam futurus, id est
post litem contestatam, » (L. 1,§ 20.) ~
‘L'action de dépdt élant de bonne foi, on doit
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rendre non-seulement la chose méme déposée, mais
encore ses accessoires ¢t dépendances. « Hane actio-
nem bone fidel esse, dubitari non oportet. Et ideo et
fructus in hanc actionem venire, et omnem causam,
et partum, dicendum est : ne nuda res veniat, » (D.,
L.1,8823 et 24, XVI, 3.) Aiusi les fruits de la
chose déposée, le crott des animaux, le part de la
femme esclave, et toules parties dépendantes ou ac-
cessoires devronlétre restituées avec I’objet principal,

Il n’est pas nécessaire, lorsque des choses acces-4
soires sont déposées avec une chose principale,
qu’elles soient elles-mé&mes individuellement dépo—
sées, pour qu'elles punissent &tre réclamées.

Le§ 8 de notre loi premidre nous le fait entendre :
a Qua depositis rebus accedunt non sunt deposita :
ut puta s& homo vestitus deponatur, vestis enim non
est deposita ; nec si equus cum capistro, nam solus
equus depositus est, » L'accessoire de la chose dépo-
sée n'est pas censd déposé. Par conséquent, si un
esclave habillé est déposé, le vélement ne 1'est pas;
il en est de méme du chevul déposé avec son licol,
le cheval seul est déposé. Néanmoins les habits de
I'esclave, le licol du cheval pourront &tre réclamds
par I'action directe de dép6t, non comme choses
principales, mais comme choses accessoires. Elles
ne se congoivent, pour ainsi dire, point en dehors
de la chose principale.

Une espice particulidre rapportée.par Ulpien avail
dont:é lieu, paratt-il, & bien des difficultds : un coffre
scellé et renfermant deshabits,dit-il,a été déposé ; que



peut-on réclamer par I'action de dépot? Trébalius -

distingue selonque les habits ont été montrés ou non
avant lescellé, N'ont-ils pas été montrés, le déposant
ne peut réclamer que le coffre; au contraire, ont-ils
6té montrds, il peut réclamer chacun des habits qui
y étaient renfermés, Labéonet Ulpien rejettent cette
distinction. D'aprés eux, que les habits renfermés
aient été montrés ou non, le déposant peut toujours
par I'action de dépdt redemander ces habits; seule-
mentil devra fournir la preuve du contenu du coffre
(L. 1, § 41, XV], 8). Le déposant sera-t-il dispensé de
fournir la preuve si le coffre & été ouvert par effrac-
tion, sauf & préter le serment supplétoire? Non;
I'effraction ne prouve rien par elle-méme contre le
dépositaire, elle ne prouve pas que les objets qu’on
prétend avoir ét6 enlevés aient existé, Aussi le dé-
positaire ne doit-il en répondre que si elle a eu lieu
4 la suite d'une faute grave de sa part. S'ily a dé-
faut de preuve, le juge devra plutdt déféver au dé-
positaire défendeur le serment décisoire que d'ad-
mettre le demandeur au serment supplétoire. .
Les intéréts des sommes déposées sont dus dés le
jour de la demeure du dépositaire ou du jour ol il
s'en est servi, s'il en a fait usage. Le dépositaire doil
les intéréts du jourdela mise en demeure, parce que
le dépot est un contrat de bonne foi. « Usure, in
deposits actione, sicut in celeris bonw fides Judieils,
exx mord veniye solent. » (L. 2, liv. 4, tit. 34, Code.)
Les intéréts sont encore dus quand le dépositaire
g'est servi des sommes déposées, méme avec la per-
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mission du déposant : « S¢ depositd pecunid is qui
eam suscepit, usus est, non dubtum est etiam usuras
debere preestare. » (L. 4, liv. 1v, tit, 34, Code).
« St permisst meo deposild pecunid 1is, penes quem

‘deposita est, ulatur, ut in celeris bone fidei judiciis,

usuras ejus nomine presiare mihi cogitur » (L. 29,

8§ 1, XVI, 3). Le législateur a dd s’expliquer sur ce

point, car on aurait pu croire que le dépdt, fait avec
permission de se servir de la somme, était converli

‘en mutuum, et que par suite des intéréts n'étaient
-pas dus, Si contrairement & la volonté du dépo-
sant, le déposilaire se sert de la somme remise, il

devra a fortiori des inléréts; disons qu’il doit méme
s'estimer fort heureux que le déposant n'exerce pas
conlre lui 'actio furti (L. 3, liv. 1V, tit. 34, Code)
Le déposant doit demander les intéréts par l'ac-

tion méme de dépot, car il n'a pas deux actions,
T'une -pour le capital et 'aulre pour les intérdts: Si

aprés avoir demandé le ‘capilal seulement, il veut
demander les intéréts, il sera repoussé par I'excep-
tion, rei judicale (L. 4, Cod., 1V, 34). o
L’action directo de dépdtse donne t-clle au mmple
ou au double? Paul nous apprend dans ses.sentences
que d'aprés la loi des Douze Tables elle se donnait
au double, mais que d’aprés I'édit du préteur elle

-6, -donnait au simple (Paul Sent., lib. 2, tit. XII,
§11). Lepréteur a maintena l'action an double pour
‘le cas de:dépot nécessaire ou misévable, et il T'a fait
.avec raison, car quand, dans un incendie; une
.émeule,, une inondation ou:tout anlre accident de
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force majeure, une personne dépose i la héte ses
‘meubles en danger; il ne lui est pas possible de
choisir son dépositaire, ni de se ménager une
‘preuve certaine du dép6t. 1l serait facile alors & une
‘personne’ de mauvaise foi de nier le dépét, c'est
‘pourquoi le législateur s'est montré plus sévbre
"dans la circonstance. -

~ Nous devons remarquer que l'action au double
élant une peine ne se donnera pas contre- les
“héritiers du dépositaire infidele ; ¢lle ne se donnerait

‘conlre eux que pour un dol personnel (L1 , 1
'.XVI 3 -

8 3. Caractéres de Paction wirecte de dépot, —
“L'action directe de dépot est de bonne foi : hanc
actionem bonee fidei esse, dubitari non oportet (L. 1

§ 23, XVI, 3); elle est infamante : quf deposttum
-non’ restifuit, suo nomine conventus et condemnatus,
“ad ejus restitutionsm cum infamiw periculo urgetur
(1. 10, Cod., 1V, 34); elle esl privilégiée, av moins
~dans un cas, dans la liquidation des biens d'un
banquier en faillite. Quel est le rang qu'il “faut
assigner alors au droit du déposant? La loi 7, § 2,
XVI, 3, place le privilége du déposant avant les
“aulres priviléges, et la loi 8, XVI, 3, ajoule que son
'pnnlége porte sur, tous les biens du fuilli ; tandis
"que la'loi 24, § 2, D, XLII, &, ne donne rang au
privilége du déposant qu'apres les prmléges en
“général, Voici ces luis:

Lorsqu’un banquier fait fallhle, on s'occupe
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d’abord des déposiluires, c’est-a-dire de ceux qui
n'ont- point placé leur argent & intérét soit chez lo
banquier ou avec le banquier, etqm ne le lui ont pas
donné pour le faire valoir. Ainsi, si les biens de ce
banquier viennent & &tre vendus, on payera les dépo-
sitaires sur le prix, avant meme les créanciers privi-
légiés (L. 7, § 2); et les dépositaires exerceront leur
privilége non-seulement sur ce qui restera del’argent
déposé dans les biens du failli, mais méme sur tous
les autres biens du failli (L. 8). Sur le prix de vente
des biens d’un banquier, dit au contraire la loi 24,
aprés les prmléglés il a paru préférable de faire
venir ceux qui, sur la foi publique, avaient déposé
leurargent & la Banque.... Si cependant les deniers
existaient en nature, celui qui les a déposés pourrait
les revendiquer, et alors il passerait méme avant les
créanciers privilégiés (L. 24, § 2).

Pour-concilier ces lois, quelques interprétes ont
supposé que dans la loi 24 il s'agissait d'un dépot
irrégulier, c’est-d-dire de sommes déposées, avec
faculté pour le dépositaire de s'en servir, sous la
condilion de rendre de pareilles sommnes & réqui-
silion,” Cette opinion ne nous pavait pas fondée; les
termes si tamen nummiexstent, que nous lisons dans
la finale de la loi 24, font supposer qu'il s’agit dans
cette loi d’'un dép6t ordinaire. Car s'il s'agissait
d'un dépot irrégulier de somme d’argent, qui rend
le dépositaire débiteur d’une quantité, et non d'un
corps certain, pourquoi rechercher si les deus sont
encore extants? Le meilleur moyen de concilier les
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textes, & notre avis, est de dire : Si 'argent déposé
existe encore comme corps cerlain, le droit di
déposant primera absolument tous les autres pri-
viléges; si au contraire I'argent déposé se {rouve
confondu avec les biens du banquier, le droit du
déposant ne pourra prendre rang qu'aprds les autres
priviléges. Lo déposant qui réclame le corps certain
déposé prime les autres créanciers, parce qu'il
exerce la revendication. Quand il ne réclame,
comme dans le dépét irrégulier, qu'une chose de
méme quanlité, qualité et bonts, il n’a pas la
revendication, ct dés lors il ne saurait primer les
autres créanciers du banquier, Cependant, comme
il importe d'assurer la confiance que 1'on fonde
sur les banquiers, auxquels on est dans la né-
cessité do recourir, la loi accords au déposant
un droit de préférence qui, sans nuire aux priviléges
déja établis, viendra au moins aprés ces priviléges.
« In bonis mensularii vendendis, post prwalegm
potiorem eorum causam esse placuit, qui pecunias

apud mensatm , fidem publwam secuti  deposue-
runt, »

Dans tous les cas les actions, & raison de dé-__

penses faites pour la conservation des biens exls-
tanls entre les mains du banquier failli, de-
vront avoir le premier rang; elles passeront
donc avant toute aclion du déposant : « Plane
sumplus causa qut necessarie factus est, semper pre-
cedit, »

"'8'il y a plusieurs déposants, sevont=ils tous admis

&
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‘au méme tllve ou faudra-t-i étahhr un rang enlre
‘eux, et ne les admeltre que suivant 'ordre de date

des dépots? « 1l est hors de doute qu'ils seront tons
admis au méme titre; » telle est, en effet, la dlspo-

sition d’un rescrit impérial. (L. 7, § 3, XVI, 3.)

1.’action divecte de dépot sous Justinien présente
un nouveau caractdre, le dépositaire ne peut op-
poser aucune compensation, aucune déduction,

‘aucune exception de dol, dans le but d’éxclure ou de
“relarder I'action du déposant

Le dépositaire ne peut en oulre exercer le droit

de rétention, & moins que celui-ci n’ait lieu ex

eddem causd; il doit vendre la chose, sauf & pour-
suivre ensuite le payement de ses déhoursés par

‘l’acllon depositi contraria (Loi 11, C. 1V, 34).

L'action directe de dépdt est c1v1le et perpétuelle

“contrs le déposilaire lui-méme, parce qu'elle a 4ts
‘élablie par la loi des Douze Tables. Elle est pré-

“torienne et annale contre I'héritior (L. 18,°D.,
XV, 3), '

Ni le déposnlan‘e ni ‘son héritier ne sauralenl

~prescrive la chose déposée,.car le dépét s'opposo

4 la prescnptlon el l'on ne prescml pas contre son

j hlre.

' 8 4. A quiappartient Laction directe de dép_d_z?.-,-—

En principe au déposant ; cependant il peut se pro-
duire des circonstances ot le dépdt ne doive pas

_&tre rendu au déposant lui-méme. Tryphoninus, dans

“laloi 31 de nolre titre, nous en donne des exemples,
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Il s’exprime ainsi: « Un homme, accusé.d’un crime
capital, a déposé & quelqu'un une. somme de cent
¢cus; il a été condamné au bannissement, et ses
biens ont &té confisqués 3 le dépdt doit-il étre remis
au déposant ou au.fisc? Si I'on ne considére que le
droit naturel et le droit des gens, la somme doit étre
rendue & celui qui I'a déposée. Mais si 1'on con-
sidére le droit civil et l'intérél de la loi,.la
somme doit &tre remise au fisc; car celui qui a
commis un délit nuisible & l'ordre public doil
8tre réduit & l'indigence, afin que son exemple dé-
tourne les autres de tomber dans la méme faute
(L. 31, XVI, 3 pr). o
- Un voleur a déposé les habils qu'il m'a volés
enlre .les mains de Séiusy celui-ci n'a aucune
connaissance du vol du déposant, doit-il rendre ces
habits au voleur, ou & moi?
~ Si nous n’examinons que les personnes qui ont
contracté, Ja bonne foiexige que le dépositaire rende
les habits & celui qui les lui a confiés; mais si I'on
considére I'équité dans toutes ses parties, c'est-
d-dire relativement & toules les personnes que
cette affuire concerne, les habits doivent &tre rendus
4 moi, & qui ils ont ét6 enlevés par un acte cri-
‘minel. La véritable justice consiste & rendre A&
chacun ce qui lui est di, pourvu qu'en donnant la
‘chose & I'un, on ne la fasse point perdre & un aulre,
qui a de plus justes raisons de la demander. Mais
si jo ne me présente pas pour redemander ces ha-
bits, ils doivent 8tro rendus a celui qui en a fait le




s

......
B T
TN

— 40 —

dépot, quoiqu'il ait déposé des choses mal acqui-
ses. Marcellus est de ce sentimentd 1'égard du pos-
sesseur de mauvaise foi et du voleur.

Les dernidres paroles du texte que nous venons
de citer nous montrent qu'il n’est pas nécessaire,
pour avoir l'action directe de dépot, d’étre pro-
priétaire de la chose déposée. A Iappui de co
principe cilons encore la loi 1,§ 39, XVI, 3.
« Si un possesseur de mauvaise foi ou un voleur
ont fait un dépot, Marcellus est d’avis, qu'ils pour- -
ront exercer l'action depositi, car ils ont intérét a

se faire rendre ce qu'ils sont tenus de rendre eux-

mémes,
«Il n’est pas nécessaire pouravoir I'action de dépot

d'avoir effeclué soi-méme la tradition de I'objet ; il

suffit que cette tradition ait été faite en notre nom,
et conformément & notre volonté, Par exemple, sile
ptre d'une jeune fille, sut juris, recoit en dépot les
présents qui ont été donnés par lefiancé, soit le jour
des flangailles, soit postéricurement, la fille, su¢
Juris, pourra agir contre I'héritier du pere par I'ac-
tion de dépot. » (L. 28, pr. XVII, 3.)

Que décider lorsqu'un dépét sera effectud par
plusieurs? Chacun des déposants aura-t-il le droit
de retiver la chose entidre, ou ne pourra-t-il récla-
mer que sa part? Si, au moment du dépot, il a été
convenu que chacun des déposants pourrait retirer
la chose entidre, chaque déposant aura I'action pour

le tout; sinon chucun ne pourra agir que pour sa
part (L. 1, § 44, XVI, 3),
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Quand le déposant vient & décéder, l'action de
dépot passe & son héritier, car quand on contracte,
on contracte pour soi et pour ses héritiers. Il faut
entendre sous ce mot d’héritiers ceux qui nous suc-
cedent soit en vertu du droit civil , soit en verlit du

droit prétorien, soit en vertu du sénatus-consulte -

Trébellien (1.. 1, § 19, XVI, 3).

Mais comment se fera la restitution, si un dépo-
sant laisse plusieurs héritiers? Chaque héritier
aura~t-il 'action pour le tout ou ne pourra-t-il ré-
‘clamer que sa part dans le dépot? On applique ici
les régles de la divisibilité et de l'indivisibilité des
créances entre héritiers. Si la chose déposée est
matériellement divisible, chaque héritier ne pourra
réclamer que sa part; si, au conlraire, elle est malé-
riellement indivisible, I'un des héritiers pourra
réclamer le toul, en donnant toutefois des garanties
au dépositaire pour assurer la restitution due
aux autres et éviter toute poursuile & ce der-
nier,

« Ainsi, dit un texte,.si une somme a été déposée
~ dans un sac cacheté, et qu'un des héritiers du dépo-
sant s¢ présente pour demander le dépot, le déposi-
laire doil tirer I'argent du sac devant le préteur ou
devant des témoinsgraves et dignes de foi, et rendve &

cethéritier, sur la somme déposée, une parl propor-
tionnelled celle qu'il a dansla succession du dépo-

sant... Le reste de la somme demeurera entre les

“mains du dépositaire, shllejuge & propos. .. Sinon, il
le consignera dans un dépét public. Mais si le dépét
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consisle en choses qui ne peuvent &tre divisdes, le
dépositaire les remetlvatoules i I'héritier demandeur,
en exigoant do lui caution pour ce qui exctde la
porlion due, & moins que I'hérilier ne refuse de
donner caution ; la choso serait alors remise dans un
dépot public, et le dépositaire serait déchargd. »
(L. 1, § 36, XVI, 3.) Toulefois pour (ue I'hé-
ritier dans ce cas ait le droit de demander leo
tout, il faut qu'il soit hérvitier de la majeure
partie de la succession. « Si le déposant, dit la
loi 14, laisse plusieurs héritiers, le dépositaire peul
rendre le:dépdt & ceux qui se présentent, lorsqu'ils
composent la majeure partie des héritiers (et 'on en-
tend ici par majeure partie des héritiers, non pas le
plus grand nombre de personnes, mais les héritiers
qui ont les-portions les plus considérables de la suc-
cession) pourvu, bien entendu, qu'ils donnent cau-
tion. o |
- Nous avons.supposé jusqu'ici que la qualité d’hé.
ritier n'était pas contestée, maissi cette qualité était
contestée chez celuiqui réclame le depét, que devrail

faire le dépositaire ? 11 devrait rendre le dépéta celui -

des prétendus héritiers qui offrirait de défendre le
‘dépositaire contre 'autre demaudeur; siaucun d’eux
ne voulait se charger de cette défense, le déposi-
Mlaire placerait la chose dans un dépdt public
(L. 1, §317, XVI, 4).

L’action de dépﬁt comme d’ailleurs toutes les
autres aclions, peut nous étre acquise par ceux ui
8 sont sous nolre puissance. Mon esclave fait- il un




dépot, c'est moi qui aurail’action de dépot(L.1,§17,
XVI, 3). Il n'y a pas & dislinguer si le dépdt a .:ié
fait par mon propre esclave, par un esclave que
jo posstde de bonne foi, ou par un esclave dont j'ai
I'usufruit (L. 1, 88 27, 28, XVI, 3). L'esclave d’une
succession vacanle peut méme faire un dépot, Dans
co cas, l'action sera acquise & 'hérilier qui fera
adition (L. 1, § 29, XVI, 3). Cest ce que
disent les empereurs Dioclélien et Maximien : Si
un esclave héréditaire a fait de bonne foi un dépdt;
avant que vous n’ayez accepié la succession de votre
ptre, vous pourrez le réclamer, devant le gou-
verneur de la province, aux successeurs du déposi-
taire (L. 9, C.,1V, 34). Quel'esclave existe, ou qu'il
soit morl, le maitre n'en a pas moins I'action de
dépdt; mais quant a4 l'esclave, il ne pourrait
pas, lui, intenter cette aclion aprés son affran-
chissement (L, 1, § 30, XVI, 3). Au coutraire,
lorsque c'est un fils de famille qui a fait le dé-
pot, l'action apparlient non-seulement au péve ,
mais au fils de famille lui-méme, selon I'avis de
Julien et de Marcellus (L. 19, XVI, 3). Si le dépot
a 6té fait par un esclave qui' a deux maitres,
I'sction appartient & chacun d’eux en raison de
leur part (L. 1, § 31). Si I'esclave, qui a fait le
dépot, a &té aliéné, I'action de dépdt restera &
celui qui 1'avait pour mattre au moment du dépdt,
car c’est & ce moment qu'il faut se reporter pour
délerminer le titulaire de l'action (L i, § 30,
XVI, 3), |
k
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§ 5. Conlre qui Uaction directe de ddpot se
donne-t-elle? — L'action direcle de dépot se donne
contre le dépositaire lui-mame. Si le dépodt a é1é fait
& plusieurs, on pourra agir indistincloment conltre
I'un ou P'autre des dépositaires, et 'action exercée
contre 1'un ne libérera pas 'autre; car la libération
doit résulter, non du choix de I'un d’eux, mais de la
restitution du dépot (L. 1, § 43, XVI, 3).

Le méme texte décide que si I'un des déposilaires
est insolvable, I'autro sera poursuivi pourle tout; ce-
pendant on ne peut pas étrestrict et rigourenx envers
les déposilaires, car ils rendent un service d’ami,
Aussi, nous croyons que si un déposilaire actionné
prouve que ce n’est point par son dol que la chose
a péri, il doit étre ahsous el I'auteur seul du dol
doit &tre mis en cause,

L’obligation dont est tenu le déposilaire se divise
entre ses héritiers, Mais si I'un des hériliers du dé-
positaire est seul détenteur de la chose déposée,
il ne pourra, sur la demande en restitution, se
refuser de rendie «e dépot en entier, sous prélexte,
par exemple, que se: cohéritiers sont absents. Il
devra restituer con::.‘~tement le dépot, car il n'a
pas besoin de leur concours pour faire un acte
que la honne foi réclame et qui ne leur porte aucun
préjudice.

Nous pnuvons, a I'appui de cette décision, tirer un
argument d’analogie de a loi 3, § 3, D., XIII, 6,
dont voici les termes : « Heres efus, qui commoda-
tum accepit, pro ed parte, qud heres est, convenitur :
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nisi forte habuit facultalem totius rei restituenda, nec
faciat : tunc enim condemnatur in solidum, quast hoe
boni judicis arbitrio conveniat, » D'aprés ce lexto
'un des héritiers du commodataire doit vestitusr au
commodant la chose entidre quand il peut le faive;
or, il n’y a pas de raison pour décider autrement,
quand il s'agit de l'un des héritiers du dépositaire,
qui peut rendre le dépdt.

11 va sans dire qu'un fils de famille peut étre sou-
mis & l'aclion de dépdt comme aux autres actions,
On peut agiv, si I'on veut, contre son p2re, mais seu-
lement jusqu'a concurrence du pécule; on peut

aussi jusqu'a concurrence du pécule agir contre le

maitre do I'esclave qui a requ un dépot ; le pare el
le maitre seraient méme tenus d'une facon indéfinie
s'ils se rendaient coupables de dol (L. 1, § 42,
XVI, 3). Quand nous disons que le pére peut étre
actionnd, nous supposons, bien entendu, que le.fils
est sous la puissance de son pere, car s'il était
émauncipé, c'est-contre lui seul que I’action serait
donnée, et on n’aurait point d’action conlre le pére,
méme dans l'année de I'émancipation (L. 21
pr., XVI, 3). Trébatius va plus loin : il pense méme
que si une chose déposée, entre les mains d'un
esclave, est encore en ses mains aprés son affran-
chissement, 1'aclion doit étre intentde .conire lui
seul el non contre son mattre, quoiqu’en loule autre
maliére on n’ait point d’action contre I'esclave aprés
son affranchissement (L. 21, §1). Y a-t-il l& une
dérogation au principe qui ne permet pas de poursui-
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vre I'esclave, une fois affranchi, & raison des obliga-
tions qu'il a contractées durant I'esclavage ? Non; car
si 'affranchi est déclaré passible de 'action de dé-
pot dans le cas de notre loi 21, c'est qu'il est devenu
débiteur aprés l'affranchissement par le dol qu'il a
commis en refusant de restituer le dépot réclamé.
Son obligation est donc née aprds 'affranchissement
el non avant, en sorte qu'il n'y a pas de dérogation
an droit commun,

Action utile (appendice).

Lorsqu'en faisant le dépét, il a été convenu
que le dépositaire rendrail la chose & un liers,
ce tiers n’étant pas inlervenu au contrat, n'aura
point I'action directe de dépot, mais I'action utile.

Que décider si le dépositaire a lui-méme dé-
posé la chose qu'on lui avail confice? D'abord le
déposilaire qui est devenu déposant aura I'action
dirvecte de dépot contre le tiers entre les mains du-
quel Il .a mis la chose : ceci résulte des textes

que nous avons cités. Mais le premier déposant,

quelles aclions aura-t-il pour recouvrer sa chose?
Il aura, outre la revendicatlion, 'action directe de
dépot contre le premier dépositaire, car c'est avec
lui qu'il a contracté, et l'action utile de dépét
contre le second dépositaire, envers lequel il ne
saurait avoir l'aclion directe, puisqu'il n'a pas
traité avec Iui (Paul. Sent., lib. 2, tit, 12, § 8).
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SECTION 11l

Des autres actions pouvant concourir avec celle
de dépit,

Outre ’action directe de dépdt, le déposant peut
avoir & son service soit 'action ad exhibendum soit la
revendication, soit la condictio furtiva, soit l'ac-
tion legis Aquiliz, lorsque se réalisent les condi-
tions nécessaires pour produire ces diverses ac-
tions. Voici des exemples que nous trouvons

dans les textes : Si I'héritier, au pouvoir duquel

ont été les choses déposées, ne les restitue pas,
soit sous prétexte ¢u'il a 6té victime d'un vol ou de
tout autre accident, soit méme parce qu'il a cessé
de posséder par dol, il y aura lieu a I'action de

dépot, & I'action ad exibendum et A I'action enreven-

dication (L. 4, Cod., 1V, 34). On a la condictio fur-

tiva contre le dépositaire qui retient le dépot de.

mauvaise foi (L. 13, § 1, XVI, 3). Quand un sac
d’argent cacheté est déposé et que le dépositaire use
de l'argent, sans le consentement du déposant, il
est passible de I'action de dépot et de vol (L. 29,

XV1, 3). |

o L
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SECTION 1V,

De laction contraire de ddpdt.

... Lo dépdt engendre nécessairement dés sa forma-
tion .une obligation pour I'une des parties, celle
degarder et de rendre, dont est tenu le dépositaive;
nous venons d’'étudier ’action directe de dépot, qui

lui sert de sanction. Mais le dépdt peut, par suite

d'un fait postérieur, produire une obligation & la

- charge du déposant lui-m8moj c'est co qui arriveru
.51 le déposilaire fait des impenses pour la conser-

vation de la chose déposée. Il aura pour les répéter

.contre le déposant une action contraire de dépﬁt

actio depositi contraria.

. Par celte action, la dépositaire pourrd réclamer
les impenses qu'il aura pu faire pour la conserva-

. tion, .I'entretien et la garde de la chose (L. 23,
. XVI, 3). Pourra-{-il se faire indemniser des impen-
. ses uliles ou voluptuaires? Les textes ne décident

pas la question ; mais nous croyons, bien qu’il
ne faille pas &tre rigoureux a I'égard du déposi-
taire, dont le service est gratuit, que I'on ne doit
pas cependant lui tenir compte de ses impanses uti-
les ou voluptuaires, parce qu'il les a faites sans
aucune espece de mandal; il doit étre considérs
comme ayant voulu en faire don : Cuj..s per errorem

dati repetitio est, ejusdem consulto dau nulla est
repetitio, )
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Le déposilaire actionné en restitution pourra, il .

va de soi, au moment de I'action directe, réclamer ses
impenses nécessaires ; mais méme si par hasard & ce
moment il 8 négligé de les réclamer, il pourra en-
core le faire aprés par 'action contraire qui lui
appartient, L'action de dépot, en effet, est une
action de bonne foi, qui comporle 1'allégalion de
tous moyens fondés en équité et en raison. 1l est
donc de toute évidenceque le dépositaire ne saurait
perdre son action contraire de dépdt, parce que
reconventionnellement il ne l'a pas exercés au
moment de I'action directe. | )

Par I'action contraire, le dépositaire peut aussi se
faire indemniser de tout dommage résultant pour
lni du dépot. 1l faut, cela va sans dire, que le dom-
mage ne provienne pas de son propre fait, car il est
manifeste que celui-la doit rester & sa charge; cha-
cun devant subir les conséquences de ses actes. Lo
déposant, en ce qui concerne le dommage causé par
le dépot, est tenu de la faute méme légdre ; le dépo-
sitaire, au contraire, n'est tenu que de son dol et de
1a faule lourde, assimilée au dol. Cette différence
tient & ce que le déposant profite d’un service gra-
tuit, tandis que le dépositaire rend ce service. Gest
- d'aprds ces principes que la loi 61, § 5, D.,
XLVIl, 2, déclare le d¢pasant responsable du vol,
accompli par I'esclave déposé, s'il n'a pas averti le
dépositaire du vice de 'esclave; car, faute de cet
gvertissement, le dépositaire n'a pas da se tenir sur
§es gardes, -
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Si I'esclave déposé a commis un vol au détriment
du dépositaire, le déposant aura-t-il le droit d'en
faire 'abandon noxal? Non, d'aprés la loi 61 que
nous venons de citer : Etiam si sgnoraverit servum
furem esse, nihilominus tamen damnum decidere
cogetur, 11 est juste, en effet, que le dépositaive,
qui. rend un service, soit toujours rendu in-
demne du dommage découlant du dépodt; or, ce
dédommagement ne résulterait pas pour lui de I'a-
bandon noxal d'un esclave, qui aurait volé des
objets d'un prix supérieur & sa valeur. Cette solu-
tion, .sans doute, parait en opposilion avec celle
de la loi 31, D., XU, 7: d’aprés lJaquelle, quand
I'esclave donné en gage vole le créancier, le
débiteur peut se libérer par I'abandon noxal, s'il
ignore le vice de I'esclave ; tandis que &'il le

sait voleur en le donnant en gage, il a beau en

faire I'abandon noxal, il n’en est pas moins tenu par
Vactio pigneratitia contraria jusqu'd compldte "in-

demnité; et Julien, ajoute Africain, pense qu'il én

est de méme lorsqu’il s'agit d'un vol fait par un
esclave donné en comimodat ou en dépdt, Clest I'as-
similation, contenue dans cette derniere partie du
texte, entre lo dépdt et le gage qui fait croire 2 la
contradiction, Mais il serait bien éirange que ces
deux lois fussent en contradiclion, car elles sont du
méme jurisconsulte, etsont tirées du méme ouvrage:
en effet, elles sont 1'une et I'autre d’Africain, livre 8
de ses Questions, Dans la loi 31, -Africain, pen-
sons-nous, n’'a pas entendu assimiler de tous points,
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quant au vol de 'esclave, le commodat, le gage et lc
dépot, il a seulement voulu montror que, lorsquele
tradens a livré sciemment un esclave voleur, sans en
averlic 'accipiens, le tradens ne peut pas plus se
libérer par I'abandon noxal de l'esclave voleur, lors-
qu'il s'agil de gage que lorsqu'il s'agit de dépdt ou
de commodat. Voild tout, le jurisconsulle n’en-
tend pas assimiler le dépdt et le commodat au
gage, au cas ol le tradens de bonne foi ignorerait
le vice de l’esclave, Sisur cepoint le texle tranche
la question quant au gage, il la laisse entidre
quant au dépot, et c'est la loi 61 qui en donne la
solution. Donc, dans le gage, le tradens, qui ignore
le vice de l'esclave, peut en faire abandon noxal,
mais il ne peut le faire lorsqu’il s'agit d'un
dépot, parce que le dépositaire doit &tre rendu
indemne du dommage dont il n'est pas l'auteur.
L'action contraire de dépdt a un caractére bien
diffévent de 1’action directe; il s’agit dans celle-ci de
honne foi violée, tandis que dans celle-1a il s'agit
d'indemnité. Aussi, dans I'action contraire, n’est-il
pas question de condamnation emportant infamie.
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CHAPITRE 1l.

DU DEPOT NECESSAIRE.

Le dépot nécessaire est celui que nous faisons

dans des circonstances lelles qu'il est impossible de

choisir le dépositaive. Ainsi, lorsque dans un incen-
die, une émeute, une inondation ou tout autre cas
de force majeure, nous portons nos objets chez un
voisin, ou chez toute autre personne, nous faisons
un dépot nécessaire, ou autrement dit, misérable.

Ce dépét offre cette particularité, c’est que si 'on
peut convaincre de mauvaise foi le déposilaire qui
le nie, celui-ci subira I'infamie et sera condamné
au double. Le préteur a, pour ce cas, conservé dans
toute sa rigueur la disposition des lois des Douze Ta-
bles, et c'est avec raison; car le déposant, surpris par
un cas de force majeure, n'a pas pu choisir son dépo-
sitaire, ni exiger de saretés pour la restitution du dé-
pot. La loi a donc dd se montrer d'autant plus sé-
vére que la perfidie était plus facile (L. 4, §8 1, 3,
4, 18, XVI, 3).
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CHAPITRE IIL

DU SEQUESTRE.

Lo terme de séquestre n'a pas toujours dans les
texies la m8me acception. Dans un sens restreint
il signifie le dépdt d'une chose litigieuse entre les
mains d'un tiers (1. 110, L. XVI; 1. 5,8 1 ;1. 6;1.47,
XVI, 3). C'est en ce sens que Modestin le définit
dans laloi 110 : « Sequester dicitur apud quem plu-
res eamdem rem de qud controversia est, deposue-
runt: dictus abeoquod occurrenti, aut quasi sequenti
€o0s, qui conlendunt, commitiitur, » |

Dans une . acception plus large, il comprend
méme le dépét que le juge ordonne, sans que la
chose soit litigieuse, dans le bul de conserver cer-
tains droils ou d’assurer I'exécution d'une sentence
(1. 3, § 6,D., XLlll, 30). .

Le séquestre dans quelque acception qu'on le
prenne est un- dépot fait par plusieurs personnes
in solidum, & la charge de conserver et de rendre,
sous une certaine condition (L. 6, XVI, 3).

On voit donc, d'aprds cetle définition, que le
séquestre peut étre ou’ volontaire ou nécessaire.
‘Nous_n’avons rien & diredu séquestre volontaire,
" pous ne nous occuperons que du séquestre néces-
saire.
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Le séquestre ndcessaire peut avoir pour objet des
personnes aussi bien que des choses,

Le séquestre nécessaire a pour objet une per-
sonne dans l'interdit de liberis exhibendis, lorsqu’un
enfant, & raison de son 4ge et des soins qu'il réclame,
est placé, sur I'ordre du préteur, chez une méve do
famille, en atlendant l'issue du procds, parce que
cet enfant pourrait avoir & souffrir chez le défendeur.
Dans cet interdit, décide la loi, jusqu'a ce que la
difficulté soit tranchée, la jeune fille, I'enfant vélu
de la robe prétexte et celui qui vient de la quitter
seront, en aitendant, déposés chez une meére de
famille, sur I'ordre du préteur (L. 3, § 6, D.,
XLII, 30). Il peut encore y avoir lieu au séquestre
d’une personne sans méme qu’il yait proces; ce cas
se présentera pour une fem:ne lorsqu’au divorce le
mari aura intérdt & constatur qu'elle est enceinte;
ou lorsqu’au décds du mari, I'état de la femme étant
incerlain, les héritiers du défunt auront intérét a cons-
later qu'en ce moment la femme n’est pas enceinte.

Le plus souvent, le séquestre nécessaire & pour
objet des choses: un corps certain, tout un patri-
moine, -ou une partie de patrimoine. Le juge peut
I'ordonrer, comme mesure conservatoire, lorsque,
dans les actions mobilidres, le défendeur ne peut
donner - caution, et que sa solvabilité est douteuse.
C'est ce qui parait ressortir de la loi- 7, qui suppose
que des valeurs mobilieres peuvent 8tre déposées

chez les mensularii & d'autres fins que celles de leur

faire porter intérét,
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Le juge peul aussi ordonner le séqueslre de la
dot. Une femmeo maride est gravement alteinte de
folie. Le mari, par pur intérél, ne vent pas dissou-
dre le mariage, parce qu'il préfére conlinuer & jouir
de la dot. Quant a l'infortune de sa femme, il n'en
a point souci, il la délaisss, et tout le monde sait
qu'il ne lui donne aucun soin avec cette dot; elle
est toute pour lui. Alors lé curateur de la femme
ou ses plus proches cognats pourront demander au
juge compétent d’ordonner le séquestre de la dot
dans le but d’employer le revenu a I'entrelien de la
femmeo (L., 22, § 8, D., XXIV, 3). |

Dans tous ces cas, le séquestre est conservatoire;
mais il peut étre parfois exécutoire. Le séquestre
nécessaire. est exécutoire lorsque le juge ordonne
la mise en séquestre des biens du débileur, pour
que le créancier ‘soit payé sur les revenus., Cest ce
qui se fera dans les aclions immobiliéres, toules
les fois qu’aprés un appel, il y aura lieu de crain-
dre que le défendeur, en possession de l'immeu-
-ble, ne fasse des coupes déréglées ou ne gaspllle
les fruits (L. 21, § 3, D., XLIX, 1),

Le séquesire ne peut élre prononcé quand la
créance a pour objet une somme d’argent, car le
créantier. domandeur doit prouver sa créance et,
cette preuve faite, le débiteur doit élre condamné a
payer; il ne saurait dés lors élre question de sé-
(uestre, | |

- Le séquestre, .avons-nous dit, est un dépél sub
,certd c:ona_'ttwne, c'esl-a-dire un dépdt avec une
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. clause spéciaie, ce qui le distingue dudépét ordinaire,

{* Dans le dépét ordinaire, la chose déposée doit
8tre rendue dés qu’elle est réclamée, quand bien
méme on serait convenu d'un terme pour la vestitu-
tion; tandis que dans le séquestre, elle ne devra
I'éire que lorsque la condition de la séquestration
sera accomplie, comme, par exemple, lorsque lasen-
tence aura mis fin au litige, soulevé & 1’occasion de
la chiose miseen séquestre. Cette décision est confir-
méeparlaloi9, § 3, D., 1V, 3, qui dit expressément
que l'aclion sequestraria ne peut étre intentée avant
I’accomplissement de la condition sequestrationss
ou depositionss ; « Cette huile est & toi, mais Titius
lo conlestc ; tu la déposes alors chez Séius, jusqu’a ce

~qu'entre lui et toi, le juge ait statué au sujet de

celte huile. Si Titius refuse d’accepter I'instance, tu
n'auras pas d'aclion sequesiraria contre Séius, car
la condition du dép6t n'est pas remplie. »

2° Le dépot ordinaire ne peut avoir lieu que par
la convention des parties ; le séquesire peut avoir
lieu.sans aucune convention, sur 1'ordre du juge.

"3° Lo dépot ordinaire peut Atre fait par un seu!
déposant ou par plusieurs. S'il est fait par plusieurs,
il doit étre restitud & raison de la part que chacun a
dans la chose commune, et l¢ déposilaire ne serait
pas libdrd s'il reslituait 1a chose & un seul. Au con-
traire, le.séquesire volontaire n'est jamais fait par
un seul déposant, mais toujours par plusieurs, et il
se fait n solidum, c'est-d~dire avec la clause que la
chose sera restituée & un seul (., 17, D,, XVI, 3)..




4 Dans le dépét ordinaire, aprés la disparition
du nexum au moins, la possession ne passe pas
au déposilaire; dans le séquestre, le dépositaire
devient quelquefois possesseur, Sans doute, lors-
que le séquestre est nécessaire, c'est-d-dire or-
donné par le juge, jamais la possession n'est trans-
mise au dépositaire j il détient toujours au nom de
celui qui, au moment de I'ordonnance du juge, a la
possession incontestée de la chose.

Mais quand le séquestre est volontaire, quand la

chose est litigieuse, la possession peut &tre transmise
au dépositaire si telleest I'intention des parties. Les
lois 39, D., XLI, 2 et 17, § 1, de notre litre ne nous
paraissent pas vouloir dire autre chose. En cffel, la
10139 porte: « Interesseputo, qud mente apud seques-
trem deponttur res: nam 'si omitlenda possessiont's
causd, et hoc aperle fuerit approbatum ; ad usucapio-
nem possessio ejus paritbus non procederet; at, si
custodim cousd deponatuy, ad usucapionem eam pos-
sessionem victors procedere constat, » Pour connaitre
leseffets de la séquestration quanl & la possession de
la chose litigieuse, il importe de rechercher dans
quelle intention les parties remettent la chose entre
les wains d'un séquestre § car s'il apparatt que c’est
pour faire cesser la possession des parties, afin que
dans les délais de l'instance aucune usucupion ne
puisse s'accomplir, la possession du séyuestre ne
profitera ni & 'une ni & 1'autre des parties ; mais s
la chose est séquestrée seulement pour la faire gar-
der, pour Pempécher de disparattre et non pour
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arr8ler toute possession,alors la possession intéri-
maire du séquestre profitera & la partie. qui aura
gagné le procds. Notre avis est que ces expressions,
« St omitlende possessionis causd et hoc aperte fuerst
approbatum » , signifient ceci: «S'il est prouvé que
c¢’est pour avréter le cours de la possession » , et non,
¢'il y a convention expresse, |

‘laloii7, §1, de notrelitre est-elle congue autre-
ment? En voici les termes : « Rei deposite proprietas
apud deponentem manet, sed et possessio, nisi apud
sequestrem deposita ¢st; nam tum demum (si possessio
deposita est) sequester possidet : td enim agitur ed de
possessione, ut neutrius possessiont td tempus pro-
cedal, »

Celte loi signifie que la propriété de la chose liti-
gieuse mise en séquestre repose toujours sur la téte
du déposant, mais que la possession est quelquefois
{ransmise au séquestre, afin d’en arréter le cours au
profit de I'une des parties pendant l'instance. Qu'im-
porle que le sujet du verboe deposita est soit pos-
scssto on res deposita ! 1l n’en est pas moins vrai gu'il
y a davs le texte une opposition d'idées, & savoir que
quelquefols la possession de la chose séquestrée reste
avee la propriétd chez le déposant, et que quelque-
fols olle n'y reste pas, Est-ce que la loi 39 dit autre
cliose? |

B* Dans le dépot ordinaire, I'esclave peut déposer

. au nom de son maftre, et lui acquérir 'action directe

de dépot, méma sans sa volonld; dans le séquestre,
au contraire, I'esclave ne saurait déposer la chose de
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son maitresansson consentement. G'est ce qu’exprime -
Labéon dans la loi 33 de nolre titre : « Lorsque votre
esclave, dit-il, a, de concert avec Attius, déposé de
I'argent en séquestre chez Moevius, sous la condition
gque l'argent vous serail remis si vous prouviez qu’il
était & vous; sinon, qu'il serait rendu & Allius;
vous pouvez ugir conlre le dépositaire par "T'action
ad exhibendum tncerti, et revendiquer 'argent une
fois représenté, parce que volre esclave n'a pas
pu, en déposant la somme liligieuse, rendre votre
condition pire. »

6° Enfin une autre dnfférence que Nnous sxgnale-—
rons entre le dépol ordinaire ct le séqueslre, c'est
que le dépdt ordinaire ne peut avoir pour objet que
des meubles, selon 'opinion que nous avons admise,
tandis que le séquestre peut avoir pour objet méme
des immeubles; en effet I'objet litigieux, qu'il s'agit
de confler & un séquestre, peut aussi bien dtre un.
meuble qu'un immenble,

La séquestration produit les mémes aclions que
le dépOt ordinaire : I'action sequestraria directa el
I’action sequestraria contraria,

L'action sequestraria directa se donne au déposanl
conlre le séquestre, lorsque celui-ci se rend cou-
pable de dol en ne rendant pas la chose, ou en ne
la rendant pas dans le lieu, dans le temps, ou & la
personne auxquels il faut la rendre.

Le séquestre, qui est vesponsable du dol, doit
répondre aussi de la faute lourde assimilée au dol.

La loi 7 de notre litre nous fournit un exemple de
;
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faule lourde engageant la responsabilité du séques-
tre. G'est le cas ol un séquestre, poussé par la pitié,
a fait délier 1'esclave enchatnd, qui lui avait été
conflé pour élre mis & la question, Ulpien pense que
ce fait est dolo proximum, car, sachant d’avance 2

quel traitement I'esclave était deslmé le séquesire a

eu tort de céder & un sentiment de commisération
intempestif, Il aurait mieux fait de refuser la de-
mande que de tromper ceux qm lui ont remis 1'es-
clave en vue de la torture.

Le séquestre, de son coté, a conlre le déposant
I'action sequestraria contraria, pour obtenir ses im-
penses, conformément aux rdgles de l’action con-
traive de dépot; il n’y a ici aucune différence o si-
gnaler entre ces deux aclions,

Le séquestre ne donne lieu aux actions sequestraria
directa ou contraria que si le dépot est gratuit, 1l y
auvait lieu & 'action de mandat, si non-seulement la
garde, mais encore 1'administration de la chose avait
été confiée gratuilement au séquestre.

Si le séquestre recevait un salaire, il y aurait lieu
aux aclions locati, conducti; s'il recevait en si-
questre autre chose que de Pargent, il serait tenu
de l'action praseriptis verbis (L. 1X, § 3, D., 1V, 3,,

Le sdquestre doit ohserver la lex sequesirationts,

c'est-d-dire les conditions auxquelles on a fait le
ddpot entre ses mains, « I's penes quem utramque par-
tem transactionis, vel alia tnstrumenta commendasse

dicis, legem qud heec suscepit, servare necesse habet, »
(L. 6, Cod., liv. 1V, tit, 34.)

e
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Le séquestre n’a-t-il aucun moyen de se faire
décharger de I'obligation de garder la chose? « Que
doit faire le séquesire, s'il veut se décharger de son
office ? D'aprés Pomponius, il doit s’adresser au pré-
teur, et se faire autoriser & remetire la chose a celle
des parlies qui se présentera la premitre, aprés dé-
nonciation faite & chacune d’elles, Mais je ne pense
pas, dit Ulpien, que ’avis de Pomponius soit lou-
jours vrai, Le plus souvent il ne saurait &tre permis
an séquestre de se démettre, contre la loi du dépot,
d’une charge qu'il a une fois acceptée ; il faut, pour
le faire, un motif trés-légitime, et alors méme que
la permission serait donnée, il y aura rarement lieu
& reslituer la chose & la partie qui se prdsentera; le

juge devra la faire remetire dans quelque dépét pu-
blic. » (L. ,8 § 2, XVI, 3.)

SUBDIVISION DEUXIEME,

pU DEPOT SIMULS.

Il ne s'agit pasici, remarquons-le bien, d'une nou.
velle espéce de dépdt ; c'est toujours du dépot régu-
lier qu'il s'agit, seulement au lieu d'étre sincdve, il
est simulé. Il peut se faire qu'une personue ait besoin
de feindre un dépot pour conserver le droit de récla-
mer ce qu’elle nlivrd dans un lout antre hut que celui
de conslituer un dépot, Une espece de cegenre s’offve
& nous dans la loi 27, Dig., live XVI, lit, 3 : «Lucius
Titius a sous sn puissance une fille nommée Seia, 1




la donne en mariage & 1'esclave Pamphile, qui est en
puissance d'un autre, et & qui il remet en outre une
dot sous l'apparence d'un dépét. Plus tard, avant
que le mattre de I'esclave n’ait fait de dénoncia-
tion (1), le ptre de Seia meurt, el l'esclave Pam-
phile meurt bientdt & son tour. Par quelle action
Seia, qui est devenue héritidre de son pére, pourra-
t-clle répéter la dot? Paul répond que, comme
la dot n'a pu étre légalement constiluée, Seia de-
vra répéter la somme sur le pécule de Pamphile
par 'action de dépot. » Il y a dans celte espéce
un dépét simulé, car la somme n’a pas été donnée
cuistodia causd, mais pour soutenir les charges d'un
mariage qui n’était pas légitime et qui ne comporlait
pas de constitution de dot. Y aura-t-il cependant une
action pour obtenir ce qui, sous I'apparence d'un
dépot, a é1é liveé & litre de dot? Oui; Seia aura
I'action de dépol elle-mé&me, car I'action rei uzxoriz
on ex siipulait ne peut pas élre donnée ici, at-
tendu qu'il v’y a pas de dot 1a ol il n’y a pas justes
noces : cetle décision nous parait étre fondée sur
I’4quité qui ne perinet pas de garder un bien qu'on
est convenu de rendve.

(1) Si ce maitre avail fait les interpellations légales pour
empécher Sefa de s'unir A son esclave, il n'y aurait pas lieu
de se demander si Sela a le droft de répéter ce qui a &t8 donné
3 I'esclave. Seia,en effet, daviendralt alors elle-méme, en vertu
du sénatus-consulte Claudien, I'esclave du maitre de I'esclave
Pamphile auquel elle se serait unie.

s A IR
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" DIVISION DEUXIEME.

DU DEPOT IRREGULIER.

Le dép6t emprunte quelquefois certains carac~

téres au mutuum, sans cesser pourlant d'étre un
dépot ; onlui donne alors le nom de dépot irrégulier.
Ce dépdt consiste & donner au déposilaive une
somme d’argent ou des choses fongibles, avec
faculté pour celui-ci de s’en servir sous 1’obligation
de rendre une chose de méme espdce qualité et

quantité, Nous sommes ici en dehors des termes

habiluels du dépét, car dans le dépot régulier ce
n'est pas tantumdem in genere qu'il faut wshtuer
mais speciem,

Cette espéce particuliére de dépol est consacrée

par p plusieurs textes (L. 24, 25, 26, 29, 31). Papi-
nien dans la loi 24 dit : « S’il est convenu en vous

remetfant une somme de 100 écus que vous rendrez
une parcille somme; quoique cette convention
exctde les termes ordinaires du dépdt, cependant,
si elle décide dis le principe, que des intéréts seront
payés, la loi du contrat sera observée. »

Ce texte prouve que I'opération dont il s'agit n'est

pas un mutuum, car par une simple convention on
ne peut jamais faire produire des intévals BU MR
- ¢'est done un dépét. .

Papinien dit encore dans la loi 28, § 1, do notre

litre que « celui qui a employs, & son propre usage,

de 'argent déposé chez lui, sans &tre cachetd, suus
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la condition de rendre pareille somme, doit, par

Vaction de dépdt, élre condamnd aux intéréts A
partir de la demeure. »

Paul, dans la loi 26, § 1, est d’'un avis conforme
a celui de Papinien; voici I'espdce & propos de
laquelle il rend sa décision : « ¥ai regu, et j'ai, &
titre de dépodt, 10,000 deniers d'argent, Je ferai
tout, je le promets et le déclare, pour les rendre au
temps convenu ; d'ici 13, je te payerai & tilre d'in-
téréts, chaque mois, 4 oboles par mine. Sans duute,
dans celte espéce, le contrat excéde les bornes
d'un dépot, mais si les intéréts peuvent &tre de-
mandés par l'action de dépét, cela lient & la con-

vention des parties. (V. aussi L. 29, § 1, XVI, 3 et
Ll 31, Xlx’ 2). N

Dans ces divers cas, pourquoi y a-t-il dépdt et
non muluum? Cest que telle a été la volontd des
parties contractantes, Elles préférent le dépédt au
mutuum, afin de faire produire des intéréts & la

somme livrée, sans recourir & la stipulation, soit
ex mord, soit ex pacito.

11 convient maintenant de signaler les principales

différences qui distinguent le dépét irrégulier du
dépot ordinaire et du mutuume

4¢ Dans le dépdt ordinaire, le déposant reste pro-
pritlaire, le ddpositaire n'est qu'un détenteur; au
contraire, dans le dépot irrégulier, lo déposant cesse
d'étre propriétaire ct le dépositaire le devient,

2° Dans le dépot ordinaire, les risques de la chose
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déposée sont pour le déposant; dans le dépbt irré-
gulier, ils sont pourle dépositaire.

3° Dans le dépét ordinaire, le dépositaire n’a pas
le droit de se servir de la chose déposée, il doit la
rendre in individuo; dans le dépot 1rréguller, au
coniraire, le dépositaive a le droit de se servir des

choses déposées, et ne doit rendre qu'une égale.

quanlité de choses de méme genre, qualilé et bonté.
Comparant ensuite le dépot irrégulier avec le
muluum, nous remurquons les différences suivantes :
1° Le dépot ivrégulier se fait principalement dans

Pintérét de celui qui donne des choses 4 garder, |

par crainte que ces choses ne soient pas.en sireté
chez lui. Au contraire, le mutuum se fait unique-
ment dans 1'intért de I'emprunteur; c’est seyle-
ment pour lui rendre service que la chose lul est
remise.

2* Dans le dépét irrégulier, les intérals sont dus

soit ex mord, soit expacto; ce n'est que par une sti-

pulation qu une somme donnée b titre:de mutuum
peulen principe produire des intérats.

- 3° Le dépét irvégulier doit, comme le dépot ordi-
naire, étre restitué & la premiére demande ; le mu--
tuum, au contraire, doit 8tre rendu au terme convenu.

Quant & I'analogie qui existe entve le dépdt irré-
gulier et le mutuum, ello est inconlestable. Dans 1'un
el I'autre contrat l'accipiens devient propriélaive et
supporle les risques de la chose,
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"TITRE DEUXIEME

DU DEPOT TRANSFORME EN MUTUUM.

Le dépot peut chauger de nature et se transformer
en mutuum, Celte transformation a lieu lorsqu'il
est convenu que le dépositaire pourra consommer la
chose, et ne sera tenu de rendre qu'une chose de
méme espice, qualité et bonté. La chose déposée

‘devientalors fongible. et ledépot devient un mutuum,

c'est-a-dire un contral de droit strict,

Cette transformation peut avoir lieu daus deux
situations différentes.

Premiére situation, — Lo déposant, aprés avoir
laissé une somme en dépdt pendant un certain
temps, permet aprés coup au dépositaive de faive
usage de la somme déposde. Dés ce moment, el
avant méme que le dépositaire n'ait fait usage do
la somme, il n'y a plus dépét, mais mutuum, La
convention qui autorise le déposilaire & disposer do
la somme & converti le dépdt en mutuum, car par
le-changement d'intention, la simple détention du:
dépositaire so change en une possession véritable
(animo enim coepit possidere); ce qui entratne la
iranslation de la propriétd, sans qu'un acte particu-
lior d*appréhension des écus déposés soit nécessaire.

« Deposut apud te decem, postea permiss b uts,
Nerva, Proculus, etiam antequam moveantur, con-
dicere guasi mutua b1 hwee posse atunt, I5t est verum,
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ut et Marcello videtur ; animo enim coopit possidere: .

ergo transit periculum ad eum, qui mutuum rogavit,
el poterit ei condici, » (L. 9, § 9, XII, 1, et loi 29,
§ 1, XVI, 3.) '

On peut encore citer dans le'méme sens ce pas-
sage de Paul : « St pecuniam deposuero, edque uti tib
permisero, mulua magis videtur quam deposita, ac
per hoc periculo tuo erit.» (Sent., L. 2, XII, §9).

Seconds situation, — Au moment od se fait le
dépot d’'une somme d’argent, il est convenu enlre
le déposant et le dépositaire que celui-ci pourra se

servir dela somme quand ‘il Jui plaira, JI n'y a pas

pour cela mutuum, dis I'instant de la convention ;
le contrat conserve toujours le caractére de dépét
jusqu'd ce que le ddpositaire ait fait usage de la
la somme déposée. 11 y a donc par suile de la con-

vention un dépdt et seulement un mutuum condi-

lionnel. Les choses resleront en cet état tant que le
dépositaire conservera la somme inlacte entre ses

mains, et jusque 1 le déposant pourra agir par I'ac-

“lion directe de dépot. Mais, dés que le dépositaire
fera usage de la somme déposée, le dépot cessera
’exisler, et fera place au mutunm. La loi 10,
D., XII, 1, est ainsi congue : « Quod si ab initio,
cum deponerein, wli b, st voles, permisero, credi.
tam non esse; antequam mota sit : guontam debitum

{rinon est certum, » On peul joindre & ce texte le

§ 34 de la loi 1 de notre titre, dbnt voici les termes &

« Si pecunia apud te abinitio hdc lege deposita sit,
ut, s voluisses, utereris, priusquam ularis, depositi
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teneberis. » Dans ces deux textes, commo dans la
loi 9, § 9, les parties ont I'intention de convertir le
dépot en mutuum; seulement cette intention n'est
pas ici actuelle, elle est éventuelle. A quel instant
cette éventualitéd so réalisera-t-elle? A 'inslant ob
lo dépositaire manifestera la volonté d’user, Co sera
le moment ou il fera un acte de prise de posses-
sion, par exemple, le moment o il décachdlera
le sac, et en prendra les écus. C'est de co moment
que, devenu propriétaire des écus, il en sera débi-
teur et sera tenu de la condictio certi, Pourquoi le
mutuum ne commence-t-il pas de suite? C'est que,
dit Ulpien, Debitum sri non est certum. Celte
raison ne nous semble pas bonne, car elle s’appli-
que aussi & la loi 9, § 9. Nous croyons qu'il faut
dire que si le mutuum ne commence pas do suite,
c'esl parce que lelle n'a pas été 'intention des par-
ties,

Les deux situations que nous venons de décrire
ne doivent pas étre confondues. Un double inlérét
pratique s’attache & leur distinction,

{° Dans le cas oli la permission d’user est donnde

aprés coup, la chose déposée est aux risques du dé-
posant jusqu'au moment ot il Jonne la permission
d’user, parce que jusque-1a il y a dépot; mais & partir
de ce moment la chose déposée est oux risques du
déposilaive, parce qu'alors il n'y a plus dépot, mais
muluum, Ici c'est la convention méme d'user qui met
la chose aux risques du ddpositaire ; tandis que dans
le cas ol la permission d’user est donnde au mos
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ment du contrat, c'est I'usage méme de la chose, et
non la convenlion d’user qui met les risques A la
charge du dépositaire,

2° Dans le cas ol la permission d'user est donnée
aprés coup, il ne saurait étre ajouté une clduse d'in-
l6réts par simple pacte, car on n’est plus alors en
présence d'un dépdt, mais d'un mutuum, contrat de
droit strict, Pour faire produire alors des intéréls &
partir de la nouvelle convention, il faut une stipu-
Jation. Au contraire, dans le cas ol la permission
d’user est donnée au moment du contrat, comme on

est en présence d'un contrat de bonne foi (ce contrat
reste tel jusqu'a ce qu'il ait élé fait usage de la
somme), on peut valablemant convenir par simple
pacte que la snmme déposée portera intéréts, soit
du jour de la depositio, soit du jour ol le dépositaire
fera usage de la chose déposée.
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DROIT FRANCAIS

INTRODUGTION

Les principaux droits que nous trouvons dans le
Code civil sont le droit de propricté, le droit de ser-
vitude ct le droit de créance, A quel droil se rattache
la mitoyennetd? Tello est la question que se pose
naturellement 1'esprit en abordant ce sujet. La
solulion de cette queslion ne présente pas seulement
un intérét de classification, elle présente aussi un
intérdt de procédure, car la désignation du tribunal
compétent en dépend, comme nous le verrons plus
~ tard, '

La réponse & la question parait au premier coup
d'wil trds-facile, car la loi range la mitoyenneté
parmi les servitudes. Cependant, peut-on dire,
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I'article 1370 en parlant des « engagements formés
involontairement entre propriétaires voisins » sem-
ble bien viser les servitudes légales, et les présenter
comme des obligations établies sans convention.
Les articles 654 et 652 viennent encore fortifier
celte interprétation en appelant obligations les ser-
vitudes dont les propriétaires sont tenus I'un a I'é-
gard de 'autre, Partant, la miloyenneté, qui est une
servitude légale, doit &tre une obligalion, un droit
de créance. Malgré ces textes, I'idée d’une obliga-
tion, c'est-d-dire d’un lien personnel dont on ne
peut se délier, nous parait bhien difficile & admeltre
en présence de l'article 656, qui permet au copro-
priétaive de s’affranchir de toute contribution aux
charges de la mitoyennetd, en abandonnant son
droit, Cel article, pensons-nous, doit avoir sur les
premicers une influence prépondéranie, car il est
placé au siége méme de la matidre, Faut-il alors
s'en tenir & l'idée de servitude? Quoique cerlains
auteurs 'aient soutenu, en argumentant de la place
(que le législateur a donnée & la wmitoyenneté, au

“litre méme desServiludes, Ia miloyenneld en differe

trop profondément pour y étre assimilée, La servi-
tude, en effet, implique un ussujetlissement qui
déroge au droit commun des hdérilages, tandis que
la mitoyennetd esl une restriction qui s'applique &
tous les hérilages el qui est conforme au droit com-
mun. D'ailleurs, la servitude réelle (car c'est celle
qui:se rapproche le plus de la mitoyennete) exclut
tout rapport d'égalité entre les deux fonds voisius, elle
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est une charge imposée sur un héritage pour1'usage -
et 'utilité d’un héritage appartenant & un jutre
propriélaire (art. 637), celui-ci est dit fonds domi-
nant, celui-la est dit fonds.servant; dans la mi-
toyenneté, au contraire, les héritages sont dans
une parfaite égalité de posilion, ils sont soumis aux
mémes charges, et I'on n'y saurait distinguer un
fonds dominant d’un fonds servant. Enfin, le copro-
priétaire a des droits hien plus étendus que le pro-
priétaire du fonds dominant. Celui-ci ne peut tiver
de la chose assujettie que le service spécial auquel
elle est affectée, celui-14 peut tiver de la chose mi-
toyenue tous les services que sa destination com-
porte. On méconnatt ces différences entre la mi-
toyennetd et la servitude, dés qu'on tire argument
de la place que la mitdyenneté occupe, pour con-
clure & leur ressemblance. L'explication la plus
raisonnable de ce rapprochement, c’est que lo loi a
voulu réunir ensemble toutes les dispositions, qui
ont pour résultat commun de réglementer la pro-
priété foncidre.

En résumé, la mitoyenne!é ne se ratlache ni au
droit de crdance, ni & la servitude, elle se rattache
alovs forcément au droit de propriéte.

Mais chacun des voisins va-t-il pouvoir se con-
duire en propriédlaire exclusif? Assurément non; la
propriété est le droit de jouir et de disposer du sa
chose de la manidre la plus absolue (art, 544), or,
ce droit ne peut appartenir a deux propriétaires deo
la méme chose, I'absolu exclut toute idée d'indivi-
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sion. Il suffit de lire I'article 662 pour se convain-
cre que le copropriétaire n'a pas un droit absolu.
Il faut, d'aprés cet article, pour apporter un chan-
gement & I'état des lieux, le consentement du voisin
ou I'autorisalion de justice, c’est 1a une restriction
que ne connatt pas le droit de propriété. Néanmoins
les voisins ont un droil trés-large, ils sont coproprié-
laires el le droit de I'un n'a d’autre limite que le
droit égal de I'aulre. Dans cette mesure, il est vrai-
de dire que le droit de mitoyenneté se ratlache & la
propriété. -

Gardons-nous cependant de soumeltre ce droil de
copropriétd & 'application de l'article 818, car I'in-
division danslaquelle se trouvent ces copropriétaires
w'est pas louta fait subordonnée & leur volonté, c'est
ce qui résulte de I'article 656, qui ne permet aux voi-
sins de sc dispenser do contribucr aux réparations et
reconstructions qu'en abandonnant le droit de
mi:oyenneté, On ne peut done, d'aprés cet article,
s'affranchir, au moyen du partage, des charges de
celle indivision § il faut ou la supporler avec ses
charges, ou en sortir tout & fait par I'abandon de
son droit sur la chose. o

En conséyuence, nous définirons la mitvyenneté
la copropriélé avec indivision forcée d'une cloture,
située sur la limile de deux hérilages contigus.
Clest, en effet, & propos des clolures, c’est-d-dire du
mur, du fossé ¢l de la haie que la loi parle de
miloyennelé; seulemenl nous n'aurons, nous,
A trailer de ce sujet que relalivement au mur,
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1l importe de bien remarquer, avant d’entrer dans
le détail de notire sujet, que la miloyenneté du mur
est une communaulé, une copropriété d’un caractére
spécial, Nous allons donner un apergu d’ensemble
des regles qu'elle suil pour bien fixer 'esprit sur ce
point.

1° Dans la copropriété ordinaire, nul n'est con-
traint de rester dans I'indivision ; chaque coproprié-
taire a lo droit de demander le partage de la chose
indivise (art. 818). Dans la mitoyenneté du mur, le
copropriétaire ne peul forcer son copropriétaire au
partage; il ne peut sortir de I'indivision que par I'a-
handon de son droit (art, 656),

2¢ La copropriété esl soumise pour la preuve aux
régles du droit commun, La miloyenneté du mur
comporle un systdme spécial de preuves ou de pré-
somptions (663, 654). |

3° Nul ne peut étre contraint de cédera un autre la
copropriété de sa chose. Toul copropriélaire peut
dtre contraint de céder & son voisin la miloyenneté
du mur, bati sur la limite de son hérilage (660,
661).

4° Nul ue peut élre obligét a faire en verlu du
droit de propriété d’un autre, Dans les villes et fau-
bourgs, chaque copropriétaire ale droit d'obliger son
voisin & la construction d’un mur miloyen (663).

B Dans la copropriélé ordinaire, le coproprié-
taire ne peut faire d'innovalions sur la chose com-
mune sans lo consenlement de son copropriélaire,

Dans la miloyennetd du mur, le copropriélaire peut
6



faire certaines innovations sur le mur commun, sans
le consentement de son copropriétaire, pourvu qu'il
y ail eu expertise (662).

Division dela matliére.

Titre premier . Mur mitoyen.
Chapitre 1** : Causes de la mitoyennels.

Chapitre 2* : Procédure,
Chapitre 3* : Effets de la mitoyenneté,

Chapitre 4* : Modes d'extinction de la mitoyen-
Titre deuziéme : Mur non mitoyen,

TITRE PREMIER
MUR MITOYEN

L'origine du droit de miloyenneté ne remonte
pas bien haut; c'est aux coutumes de Paris et d'Or-
léans que le législaleur & principalement emprunté
les régles qu’il édicte sur cette matidre, A Rome, on
le sait, les maisons élaient construites en général
isolément el no se prélaient pas & 1'application dus
régles de la mitoyennetd. Celle-ci, dds lors, ne pou-
vait résulter que de convenlions particulicres, et



devait &tre assez rare, du moins lorsque le mur sé-
parait deux maisons. Elle ne fut méme plus permise
sous I’empereur Zénon, qui défendit d’appuyer les
maisons l'une contre 'aulre : Jubemus duodecim
pedes relinqui inlermedios inter propriam et vicini
domum, tncipientes a superpositd fundamentis adi-
ficit parte (Ciod,, 1, 12, § 2, V11, 10), Cel empereur
envisageait alors l'inlérét général & un lout aulre
point de vue que celui auquel s'est placé le 1égisla-
teur frangais.. Zénon (suivant I'exemple d’Arcadius
Honorius et Théodose qui avaient défendu de con-
struire contre les édifices publics, ut a periculo vindi-
centur, L. 9, VIII, 10) nous dit aussi que la décision
qu'il rend & propos des édifices privés est une me-
sure de sécuritd, « magnam @dificantibus securita-
tem presiat n, Le danger qu'il veut conjurer, c’estla
propagation de l'incendie que le rapprochement des
maisons fuvorise. L'incendie de la villede Rome, qui
était present 3 loules- les mémoires, suggéra ces
mesures de précaution. Chez nous ce danger a paru
moins redoutable, car le législateur a prescrit au
contraire, dans cerlaines circonstances données, d'a-
dosser les maisons I'une contre I'autre. Il a consi.
dérd que le droit de mitoyenneté était d’ordre public,
et qu'il fallait dviter la perte do matériaux, do tev-
rain et de capilabix, utiles & la sociélé, gu’occasion-
nent loujours les constructions isolées,

e ]
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CHAPITRE PREMIER.

CAUSES DE LA MITOYENNETR.

{° Les murs sont mitoyens par la construction que
les deux voisins ont faite en commun,

92* Les murs deviennent mitoyens par acquisition.

3° Les murs sont mitoyens par la présomption de
la loi, et, en dehovs de la présomption, ils le sont
4 défaut de preuve de propristé exclusive,

SECTION 1.

Construction commune,

I, Quand deux personnes propridtaives d'héri-
tages conligus conviennent d'établic un mur de
cloture & frais communs sur la limite de leurs fonds,
ce mur une fois fait est mwiloyen par construction
volonlaire, Les voisins & la ville comme & Ia cam-
pagne peuvent alors donner & leur mur de sépara.
tion la hauteur, P'épaisseur el la profondeur qu’il
leur platt; lgur convention fait loi (1134).

I1. La miloyenneté peul encore résuller d'une
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construction commune forcée, c'est ce que 'article
663 nous indique en ces termes

« Chacun peul contraindre son voisin, dans les
« villes et faubourgs, A contribuer aux constructions
« et réparations de la cloture, faisant séparation de
« leurs maisous, courset jardins assis esdites villes
« et faubourgs: la hauteur de la clolure sera fixée
« suivant les réglements particuliers ou les usages
« constants et reconnus; et, & défaut d’usages et de
« réglements, tout mur de séparation entre voisins,
~« qui sera construit ou rétabli & I’avenir, doit avoir
« au moins trenle-deux décimétres (dix pieds) de
hauteur, compris le chaperon, dans les villes de
cinquante mille Ames et au-dessus, ét vingt-six
décimdtres (huit pieds) dans les autres. »

(

-—,

(

(

-,

Nous diviserons I'¢tude de cet arlicle en trois
points, afin d’en bien montrer 1'économie; § 1. Droit
do contraindre le voisin & contribuer aux frais de
cloture; § 2. Cloture légale; § 3. Hauteur légale de
la cloture.

§ 1*. Droit de conlrainte,

A. — Conditions auxquelles peut s’exercer ce
droit. Il faut : 1° que les hérilages soient situés A la
ville ou au faubourg; 2° qu'il n'exisle pas déja un
mur enlre les héritages.

{* Dans les campagnes, le voisin ne peut pas con-
traindre son voisin & construire un mur de cléture
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3 frais communs. Celui des deux qui veut un mur
de séparation est obligé, si I'autre ne veut y coopé-
rer, de le construire & ses frais et sur son propre
terrain. La loien a décidé autrement pour les villes
et faubourgs. Quelle en est la raison? C'est une
question de sécurité, Dans les villes, on effet, ot la
population est agglomérée, la streté des personnes
et des propriétés, en I'absence de cloture, est plus
directement menacée que dans les campagnes, -od
la population est disséminée et moins nombreuse.
Les inconvénients et les dangers auxquels peut don-
ner lieu la proximité des habitations ont done paru
plus & redouter dans un cas que dans l'autre ; c'est
1A ce qui explique pourquoi le législateur n'a pas
attaché & 1'existence d'une cloture la méme impor-
lance dans les campagnes que dans les villes, et
pourquoi il accorde ici le droit de contrainte tandis
que la il le refuse.

Ce droit n'existe donc que dans les villes et fau-
bourgs, mais il existe réciproquement aun profit des
voisins, car chacun, dit I'article 603 peut I'exercer.
Par conséquent, si nous supposons un hérilage
placé & la limite d'un fauhourg, le droit de con-
trainte n’existera pas, car on ne saurait 'admeltre
au profit de I'un sans I'admettre au profit de 'aulre.

Puisque la question de cléture forcée ne peult 8tre
agitée qu'd 'occasion des villes et faubourgs, il im-
porte de bien déterminer ce qu’il faut entendre par
villes et faubourgs.

Beaucoup d’auteurs pensent qu'il apparlient au
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gouvernement de décider si telle commune est, ou
non, une ville, et si telle partie de la ~ommune est
faubourg ou ville. Comme il ne s’agit ici que d’im-
poser certaines charges aux particuliers, la question
est seulement d'intérét privé, et il apparlient aux
tribunaux de la trancher. Sans doute, s’il existe un
acte de I'autorité qui confére la dénomination de
ville & I'endroit dont on s’occupe, les tribunaux
devront s'y conformer; mais, en 'absence de tout
acte de P'autorité, ils ne doivent pas, croyons-nous,
surseoir jusqu'a ce que l'autorité ait pris une déci-
sion & cet égard, La loi n’ayant pas déterminé les
caractéres, auxquels on peut reconnatire une ville,
Ja question devienl une pure question de fait, laissée
4 P'appréciation des tribunaux. C’est par applica-
tion de ce pouvoir discrélionnaire que la Cour de
Rennes a décidé que : « le mot ville, dans son ac-
« ception usuelle et commune, emporte I'idée
« d'unepopulation nombreuse, & laquelle sont réunis |
« des établissements publics, dans I'intérét de 1'as- .
« sociation générale, et des besoins civils et com-
« merciaux des habitants, et que partant une com-
"« mune qui ne compte que douze & quinze cents
« dmes, et qui n'a pas d'aulres établissements que
« ceux qui se trouvent dans de simples hourgs, ne
« réunit pas les caractdres d'une ville. » (Arrét du
0 mars 1820.) |
2° 1l faut qu'il n’existe pas déjd un mur entre
- les héritages. Donc les murs construits lors de la
* promulgation du Code s'opposeront & une construc-
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tion nouvelle, bien qu'ils ne soient pas fails dans les
conditious indiquées par la loi. C'est ce qui résulte
de 'article 663 a contrario, car le texte ne concerne
que le mur qui sera construit ou rétabli & Lavenir,
On devra également respecter les murs édifiés dans
des licux qui n'étaient, lors de la construction, ni
villes ni faubourgs, et qui ne le sont devenus que
plus tard. Ily a alors un droit acquis au profit de
chaque voisin, et I'on ne saurait reconnaltre & I'un
d’eux le droit d'exiger malgré I'autre un mur en
conformité avec les prescriptions de Tarticle 663.

Ne faut-il pas ces deux condilions en ajouter une
(roisitme, et ne reconnaitre qu’aux voisins proprié-
taires d’héritages, ayant nature de maisons, cours o
jardins le droit d'exiger A frais communs un mur
de séparation? A ne considérer que la lettre de I'ar-
ticle 663, qui énumére seulement ces diverses sor-
tes d’hérilages, et qui de plus consacre un droit
exceptionnel dans le droit de contrainte, cette troi-
sibme condition semble s'imposer; cependant nous
croyons que I'esprit de I'article n’admet pas une in-
terprélalion aussi restrictive, Pourquoi, en effet,
n'étendrail-on pas aussi la nécessité du mur de sé-
paration A tous les terrains situés dans les villes et
faubourgs, lorsque la séeurité des personnes et des
propriétés I'exige? On n’en sauvait donner de honnes
raisons.

1l y a donc lieu d’appliquer ce droit de contrainte
non-seulement aux héritages ayant nature de mai-
sons, cours et jardins, mais encore & tous lus ter-
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rains situés dans les villes et fauhourgs, qui sont en .

cominunication directe avee I'habitation dont ils dé-
pendent, et par lesquels les voisins peuvent sans
I'intermédiaire de la voie publique se rendre I'in
chez 'autre. Ainsi, qu'il s'agisse d’un passage qui
met I'habitation du voisin en communication avecla
rue, et conligu A notre propriéts (arrat do Cassation
du 27 novembre 1827); qu'il s'agisse d'un chantier
relié & la demeure du voisin; qu'il s’agisse d'une prai-
rie (arrét contraire de la Courde Limoges du 26 mai
1838); qu’il s'agisse d’'un lac ou d'un marais, si le
voisin, de sa demeurs, peut sans obstacle pénétrer
jusqu'dnotre habilation, il y a possibilité de le con-
traindre dfaire a frais communs un murde cldture sur

Ia ligne séparative des hérilages. Ce droit n’existera

pas, bien entendu, si noussupposons le passage ou le
chantier éloigné et séparé de 'habitation des voi-
sins, car alors la sireté de leur habitation n’est pas
menacée, Il faut décider de méme si nous avons deux
chantiers voisins d'un c6ts de la ville, alors que les
habitations sont d'un autre cdté, ou si le voisinage
n'existe qu'entre une maison et un terrain vague.
La raison déterminante faisant ici défaut, nous de-
vons nous en tenir aux termes restrictifs de Ja loi.
B. — Lo voisin peut-il renoncer au droit de con-
traindre son voisin & constrnire un mur de sépara-
tion & frais communs? Non, cette renonciation se-
rait contraire & 1'ordre public. Le voisin, en effet,
est armd de ce droit, parce que la loi lo juge néces-
saire pour assuror la sécurité des personnes et des
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hiens. Saus doule, les voisins penvent d’un commun
accord ne pas demander celte cloture entre leurs hé-
ritages, cav la loi leur a laissé toute initiativo sur co
point; mais do méme que les propriétaires ne pour-
raient renoncer & la faculté de démanderle part - - ou
le bornage deleurs propriétés, de méma les voisins ne
sauraient renoncer au droit de demander une clo-
ture, que la loi croit utile & l'intérét public. La ré-
glementation méme de la loi prouve qu'il y va de
V'intérét public, car la loi n'intervient pas dans le
réglement des intéréts individuels. Mais pourquoi
alors le législateur n'a-t-il pas réservé & I'adminis-
tration le soin de surveiller 1'exécution de cette clo-
ture? La raison se concoit aisément: c'est qu’il a
pensé qae lintérét des parties elles-mémes étail
assez puissant pour solliciter celles-ci & donner com-
plte satisiaction & ses veeux. La Cour de Rouen,
contrairement & celts manidre de voir, a décidé le
24 février1844, quel’obligationimposée parl'art. 663
n’était pas d’ordre public; toutefois sa décision n’a
qu'une valeur purement historique, cai elle affirme
sans prouver,

(.—Le voisin dans les villes el faubourgs peut-il se
dispenser de construire un mur de cldture en aban-
donnant la moitié¢ du sol nécessaire & la construc-
tion du mur qui n’existe pas encore? Une opinion
lui reconnait cette faculté¢ d’abandon. Elle invoque
la généralite des termes de 'art. 656, qui consacre
ce droit sans distinguer entre les villes et les campa-
gnes, el se fonde sur le lien qui unit les art. 656
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et 655 A I'art, 653 pour conelure & la mdme 6tendue

d'application quo ce dernior. Elle ajoute que cetto
faculté d’'abandon do I'avt. 6856 est conforme au
principe général formulé dans ’art. 699 et qui ac-
corde au propriétaire du fonds assujetli le droit de
s'affranchir de la charge en abandonnant le fonds
au propriétaire auquel la servitude est due.
L'opinion qui refuse au voisin cette faculté
d’abandon nous parait préférable. Elle a en sa fa-
veur la coutume de Paris (art. 209 et 210) et celle
d'Orléans (art. 236), Ce précédent n’est pas sans va-
leur, car le Code, nous le savons, a beaucoup em-
prunté a ces coutumes, Elle peutinvoquer, en outre,
le texte de I'avt. 663 qui dit que chacun peut con-
traindre son voisin A conlribuer aux constructions
de la cloture. Or, que devient ce droit de contrainte,
dans 'opinion contraire, si I'on permet au voisin de
s'y sousti:ive pir 'abandon de la moitié du sol né-
cessair * & la coustruction? Ol s’arrétera d'ailleurs
cette facu'té d’abandon? Le voisin, qui désire se
clore, une fois devenu propriétaire de la partie aban-
donnée, sera en droit de vous obliger & construire un
mur de cléture sur la nouvelle ligne séparative des
héritages, et vous serez aiusi réduit peu 4 peu a lui
abandonner votre fonds toul cntier. L’art. 656 et
I’art. 659, il faut donc bien le reconnaitre, ne peu-
vent recevoir ici leur applicaticn. L’arf, 663 n’a
avec eux rien de commun, il n’établit pas une charge
de miloyenneté, mais une obligation de voisinage,
qui natt de la contiguité des héritages et de leur si-
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tnation. Celto obligation de voisinage est fondée snv
des motifs d’ordre public; lardis que dans I'act, 699
il no s'agit que d'uno charge d'intérét privé. Cest
pour cetle raison (u'ici 'abandon est permis et (ue
la il est refusé. Enfin, la promidre opinion, en don-
nant le pas & 'art, 656 sur I'art. 663, arrive, en der-
nidre analyse, & supprimer ce dernier article ; la se-
condeopinion, au contraire, parvient heureusement a
l:s concilier et A leur donner une raison d'étre.
'art. 656, dit-elle, et avec lmi les art. 653 et 655
parlent de la cloture volontaire, I'art. 663 parle de
la cléture forcée.

Nous appliquerons aux réparations de la cloture
ce que nous venons e dire de la construction.
D'apres le texte, chacun peut contra ndre son voisin i
contribuer aux réparations de la cloture, done il n'y
aura pas possibilité de se soustraire & cette obliga-
tion dans les villes et faubourgs. C'est aussi l'avis
de Pothier. « Le voisin, dit-il, ne peut s’en (dec la
réfection) exempter en offrant d’abandonner sa part
du mur et de la terve sur laquelle il est assis ; car il
pourrait étre contraint d’en faive un neuf, s'il n’y en
avait pas. A la campagne, ou cette raison cesse, le
voisin peut s’exempter de la réfection d’un mur
commun en abandonnant sa part (de la société,
n** 221 et 222). -

1l n’ya lieu & dispense que 13 ol il y a contrainte;
c'est pourquoi A la campagne, on peut sans faire
aucun abandon se refuser & contribuer aux frais du
mur.
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§ 2. Cléture légale,

La cloture dont parle I'article 663 est un mur.
L.e commencement de 'article peut, par la généra-
lité de ses termes, donner lieu & quelque doule,
mais la fin du méme article est plus précise, c'est
d'un mur de séparation qu'il s’agit. L'un des voisins
ne pourrait donec répondre A la demande d’une
cloture commune qu'il consent & se clore, mais
seulement par une haie, une cloison, une palissade ;
ces clotures seraient avec raison jugées insuffisantes.
Les voisins pourront sans doute s'accorder pour ne
faire qu'une haie ou qu'une cloison; quant & re-
noncer au droit de demander un mur de séparation,
ils ne pourraient le faire.

§ 3. Hauteur légale.

La loi a fixé deux hauteurs légales en prenant
pour base 'importance de la populalion, et elles
sont en raison du nombre de celte population, car
les garanties doivent croitre avec les risques. Jusqu’a
50,000 Ames la hauteur est de 2 met, 60 cent. ; &
pactiv de 50,000 &mes elle est de 3 met. 20 cent,,
mais ces hauleurs ne doivent étre appliquées qu’a
défaut d’usages et de réglements.

Lorsque les terrains voisins sont de méme niveau,
Ic calcul de la hauteur ¢t la contribution n’offrent
pas de difficulté : les voisins contribuent pour égale
part, et la hauteur ss comple du niveau commun,
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Il y a difficulté, au contrairo, lorsque les terrains ne
sont pas de méme niveau; quant & nous, nous pen-
sons que la hauteur doit &tre prise & partiv du sol
lo plus élevé, sans quoi le propric¢taire lo plus élevé
no serait pas suffisamment protégé par la cloture,
el que la contribution aux frais doit &tre égale, sans
distinguer entre le mur de soutien et le mur do
séparation, dés que le mur est mitoyen pour le tout,
Si le propriétaire de I'héritage supérieur préférait
creuser son terrain pour ne donner au mur de sépa-
ration que la hauteur ordinaire, rien assurément ne
pourrait s’y opposer,

SECTION II.

Acquisition de i@ mitoyenneté,

. Une nouvelle cause de la mitoyennetd, ¢'est 'ac-
quisition : celle-ci peut-&tre la suite d’une cession
ou d’une prescription.

Subdivision premiére : CESSION,

« Art, 661. — Tout propriétaire joignant un mur
« a de méme la faculté de le rendre mitoyen en tout
« ou en parlie, en remboursant au maitre du mup
« la moitié de sa valeur, ou la moilié de la valeur de
« ]a portion qu’il veut rendre mitoyenne, et moitié
« de la valeur du sol sur lequel le mur est bati. »
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Ce texle, comme on le voit, est relatif & Pacqui-
sitior e la miloyennelé par voie de cession, et il la
fait dependre, non de la volonté du propriétaire du
mur, mais do la volonté du voisin, ce qui indique
bien que la loi n’entend traiter que do la cession
forcée.

I. Cession volontaire, — Necus n’avons pas l'in-
{ention de nous appesanliv sur ce point, puisque le
l¢gislateur nous renvoie au droit commun, Disons
seulement que la cession est volontaire quand elle
a lieu par la volonté de 'homme, c'est-d-dire soit
par un acte & titre onéreux, comme une vente, soil
par un acle a titre gratuit, comme une donalion ou
un testament. Le titre peut étre authentique ou
sous seing privé ; nous ne faisons d'exception & cet
égard que pour la donation, qui doit éire faite par
acte authenlique (931).

. Cession forcée. — La cession est forcée quand
il faat recourir & la justice pour vaincre le refus
qu’oppose le propriétaire du mur & une demande de
cession de mitoyennelé.

§ 1¢. Cesston forcée considérée en elle-méme.

A.— Caractére de lacession forcée,— Est-elleune
venle ou une expropriation pour cause d’ulilité
publique? On apercoil de suile Iintérét principal
de la question ; il s’agit de savoir quelle portée il
faut donner & I'action du propriétaire du mur, qui
ctde la mitoyenneté., N'a-t-il qu’une aclion person-
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nelle contre I'acquéreur, ou a-t-il de plus un privi-
lége qui lui permette de poursnivre, jusqu’au paye-
ment du prix, les liers acquéreurs eux-mémes?

Dot vient donc le doule entre la vente et I'ex-
propriation? 1l vient, dil-on, de ce que la cession
de la mitoyenneté peut ¢tre volontaire ou forcée.
Lorsqu’elle est volonlaire, I'opération réunit tous les
caracléres dela vento: il y a une chose, un prix, un
consentement ; lorsqu’elle est forcée, au contraive,
un des caractéres de la vente, je veux dire le consen-
lement, fait défaut, et I'opération ressemble plulot
alors & I'expropriation, Le doute, & notre avis, ne
vient point de la, car la vento forcée n’en est pas
moins une venle dans l'expropriation sur saisie el
dans la licitation. Il vient de ce que P'exproprialion
pour cause d'utilité publique a lieu d’ordinaive au
profit de personnes morales, taudis que la cession
forcée de la mitoyenneté a lieu enfre particuliers
comme la vente elle-méme.

Il n'y a pas, croyons-nous, d’opinion de moyen
terme possible; 'esprit résiste & I'tdée d’admetive

~que le méme acte soil tantdt une vente el tanlot une

expropriation pour cause d'utilité publique, car ce
serait admeltre que le méme acte peut avoir des
cons¢quences opposées. Dés lors il faut prendre
pard entre la vepte et I'expropriation pour cause
d’utilité publique; c’est & ce dernier parti que nous
nous rangeous.

Ceux qui soutiennent que la cession forcée de la

mitoyeuneté esl une venle tienunent ce raisonuc-
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ment : 1° Quoique la cession forcée dont il s’agit ne
soil pas appelée une venle, le caractére de cesrion
forcée ressort néanmoins pour cette opéralion du
vapprochement desarticles 660 et 661, qui prévoient
tous deux I'hypothese J'uns acquisition de mitoyen.
neté, D'aprés Particle 661, tout propriétane joi-
anant un mur a la faculté de le rendre mitoyen. Si
cetle expression rendre mitoyen ne détermine pas
suflisamment par elle-méme le caractére do 'opéra-
tion, son sens se précise dés qu’on rapproche 'ar-
ticle 661 de 'article 660. L'arlicle 660 accorde au
voisin le droit d'acquérir la mitoyenneté de 'exhaus-
sement en payant; or, acquérir en payant c’est hien
acheter ; donc I'opération dontil s’agit est une venle,
car 1'achat ne se congoit pas sans une vente.

2° Sans doute dans celte cession le consentement
du vendeur est forcé, mais ne D'est-il pas aussi
dansla licitation, dans I’expropriation sur saisie ? et
cependant nul ne conteste que ces acles n’aient le
caractére de vente. Bien plus, I'exproprialion pour
cause d’utililé publique elle-méme ns cesse pas d'é-
tre une vente, parce que l’exproprié ne peut se
refuser & veandre.

3° Nous voulons bien, dit-on, que la mitoyenneté
du mur soit établie dans un intérét d’ordre public,

en vue d’épargner une perte de matériaux, de ler-
rain et de capitaux utiles a la sociéte ; mais est-ce

que les plus directement intéressés a la miloyenneté
du mur ce ne sont pas les voisins eux-mémes ? est-ce
qu'ils ne sont pas les rofiter de I'¢par-
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gno faite ? On le voit done, l'intérét privé a ici une
large part.

4 Peut-on, d'ailleurs, étendre & la mitoyennes
les dispositions spéciale. édiclées par la loi en
matidre d’expropriation foreée pour cause d'utilité
publique ? On peut en douter,

5° Au reste, consultez la pralique, vous verrcz
I'enregistrement percevoir un droit sur la cession de
miloyenneté, comme dans la vente. « La cession
d'un tel droit, dit une décision du tribunal de Ila
Seine du 23 novembre 1853, constitue une véritable
transmission de propriété, sur une partic d'im-
meuble, passible du droit de 5 fr. 50 p. 100, ct ce
droit est dit alors méme qu'il ne serait point inter-
venu de conventions écrites enlre les parties pour
constater cette transmission. »

Malgré les raisons que nous venons d’énoncer,
nous pensons que la cession forcée de la miloyennelé
n'est pas une venle, qu'elle conslitue au conlraire
une expropriation pour cause d'utilité publique.

1° Ecartons tout d’abord Pargument de texte

qu'on invogue contre nous, car il n'est pas du tout

probant, Le texte de I'article 660, dit-on, parle
d'acquériv en payanl; donc l'opération est une
vente. On oublie assurément que dans I'expropria-
tion pour cause d'ulilité publique ’acquisition se
fail aussi en payant. |

2° Quoique la licitation, méme forcée, soit une
vente ainsi ue I'expropriation sur saisie, il n’ya pas
lieu de conclure de la que ia cession forcée de la
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miloyennelé en soit une, caril n'y a pas analogie de
situation. La licilation et I'expropriation sur saisie
ont leur raison d'¢lre dans un intérdt privé, tandis
que la cession forcée do la miloyenneté est fondée
sur un molif d'ordre public

3* Le voisin qui acquiert la miloyennetd sert
I'intérdt public en servant son intérét privé. Qu'im-
porte que I'intérét privé du voisin y trouve son profit !
ce n'est point 11 une objection, car le molif de la loi
n'en demecure pas moins un motif d’ordre public,
et il n'y a pas deux manitres d'entendre I'ovdre
public. Quant & I'assimilalion que Pon veat éablir
entee Pexpropriation peur cause d'utilité publique
et la vente, nous la rejetons sans hésiter; il suffit
de considérer .les canséquences respectives de ces
deux actes pour voir quil n'y a entre cux aucune
analogie.

4° On s'étonne que nous appliquions les rtgles de
I'expropriation pour cause d’utilité publique a la
mitoyenneté, sous prélexte que des dispositions
spéciales ne doivent pas étre étendues ; c'est & lort,
selon nous, car ici I'analogie que 'on veut établir
entre ces deux matiéres se fonde sur le motif de la
loi elle-mdme. Mais, dira-t-on, vous admellez bien
au moins que la cession volontaire de la miloyenncté
soit une vente, cav dans celte opéralion tous les
caractéres de la vente se rencontrent? Et alors vous
arrivez 4 considérer le méme ecte tantot comme une
vente et tantdt comme une expropriation pour cause
d’utilité publique. Nous n’admettons nullement que
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la cession volontaire de la mitoyenneté soit une
venle, parce que le consentement de celui qui céde
n'est pas enlicrement libre. En effet, quand une
demande de cession est faile, le nropriélaire du
mur sait trés.bien que I'on triomphera aisément de
sa résistance s'il en oppose; aussi lorsqu'il céde on
peut croire qu'il fail contre mauvaise fortune bon
ceeur, ce ui n'implique en aucune fagon liberté
dans le consentement,

Nous avons dans la loi du 3 mai 1841 un cas
d’assimilation semblable entre 'expropriation et la
cession amiable. Cetle assimilation résulte de
lavlicle 13 qui permet & certaines personnes
de consentir amiablement ['aliénation de biens
que d’ordinaire elles ne peuvent faire (art. 1593,
1596 ), et qui permet d'acquérir certains biens
qui d’ordinaire ne sont pas ali¢nables (art. 1554),
Elle résulte aussi de P'arlicle 58, troisitme alinéa,
qui dit que les droits pergus sur les acquisitions
amiables, faites antérieurement aux arrétés de
préfet, seront restitués, lorqu’il sera justifié que les
iinmeubles acquis sont compris dans ces arrétés.
Pourquoi, en effet, celte restitution, si la cession
amiable n’élait assimilée a 'exproprialion? Enfin,
cela résulte de plusieurs arréts de la Cour de cas-
salion, 'un du 16 décembre 1863, l'autre du
20 janvier 1864. D’aprés ces avréts I'acte de cession
amiable, conseutie par un propriétaire & I'expro-
priant équivaut au jugement d’expropriation.

5° Quant & la question d’enregistrement, que
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peut-on inférer de 12 ? Tous les actes d’expropriation
sont soumis & l'enregistrement ; seulement 1] en est
parmi ceux-ci (ui ne payent pas de droils : cela
s'explique par des vaisons parliculidres, qui n'existent
pas en matidre de mitoyenneté. Ainsi, I'expropriation
faite par I'Etat est soumise & I'envegistrement, mais
I'Etat ne paye pas de droits, parce qu’il est & la fois
créancier ¢t débiteur, Le m&mo avantage est accordé
i une compagnie concessionnaire du droit de 1'Etat,
Au contraire, lorsqu'il s’agit d'une cession de mi-
toyenneté, pourquoi dispenserait-on 'acquéreur des
droitsd’enregistrement? Lacause d’exemplion n’existe
plus : le créancier, qui est I'Etat, est distinct du dé-
biteur qui est 'acquéreunr de la mitoyenneté.
Concluons donc uo dans la cession foreée de la
mitoyennelé, et méme dans la cession volontaire, il
y a expropriation pour cause d'utilité publique.
Avant d'exposer les constquences du principe
’expropriation pour cause dutilité publique, que
nous pensons devoir suivre en matiére de mitoyen-
neté, il n'est pas sans intérét d’'examinerau préalable
les conséquences du prineipe de la vente et les dif-
ficultés qu’il présente dans 1'application. Ces consé-
quences peuvent se¢ grouper autour de ces deux
questions : Quelles protections le principe de la
vente assure-t-il au vendeur et & 1'acquéreur de la
mitoyenneté dans leurs rapports entre eux? Quelles
protectionsassure-t-ila 'acquéreur de lamitoyennetd
et aux ayants-cause du vendeur, acquéreurs Jde droit
réel sur le droit cédé, dans leurs rapports er:lre cux ?
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Premiére quesiion, — Sirelés (1) découlant de la
venteau profit du vendeur et de I'acquéreur de la mi-
toyennelé dans leurs rapports entre eux?

1° Du c6té du vendeur, — EL d’abord comment s¢
délerminera lo prix de cession, si les parties ne tom-
hent pasd’accord sur le prix? Yous &tes mon voisin, jo
suppose ; vousme demandez de vous céder la mitoyen-
neté du mur sépavatif, mais vous m'offrez un prix dé-
risoire que jene puis accepter ; comment vais-je faire
pour sauvegarder mon intérét? Avec le principe de
la vente, c'est-d-dire avec le libre consentement des
parties, comme base de la cession de mitoyenneté,

je ne puis demander la détermination de ce prix &

un tribunal, statuant sur vapport d'experls, car ol
serait le libre consentement des parties dans une
décision que je solliciterais du tribunal et que je
ferais exécuter contre vous? Voild une premigre dif-
ficulté. -

Les parties sont tombées d’accord sur le prix,
mais le prix n’csl pas payé; quid? Scus le principe
de la vente, le propriétaire dn mur a le privilége du
vendeur, quoique I'article 661 ne le lui accorde pas

-expressément (art. 2103-1°). Mais comment appli-

quer ce privilége? |
Le privilége confére deux droits & celui qui
le posséde, le droit de préférence et le droit de

(1) Le mot siireté s’entend ici tout aussi bien de la siireté
que les parties trouvent dans la formation du contrat, pour

y défendre leurs interéts respectifs, que de la sfireté d’exécu-
tion du contrat. | |
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suite. Le droit de préférence est le droit qui per- .
met & un eréancier e passer avant les autres créan-

ciers du méme débiteur, & raison du rang de sa

| créance, Le droit de suite c'est le drott accordé au

' créancier de suivre le bien sorti des mains du

3 débiteur, en quelques mains qu'il passe.

Yoyons si dans I’hypothdse de la cession de
miloyennelé on peul trouver une égale application
de ces deux droits.

Le vendeur de la mitoyenneté exercera son droit
de préférence lorsque, sur le prix de I'immeuble de
I'acquéreur saisi, il se fera payer al’enconlre des au-
tres créanciers d’apres le rang de son privilége (art.
| 2095). Sur I'application du droit de préférence, il

: ~n’y adonc pas de difficulté; mais il n’en est pas de
méme du droit de suite. La question du droit de suite
: se présentera lorsque le droit de mitoyenneté sera
[ p l "

y passé des mains de I'acquéreur primitif dans celles
B \ )

: d'un sous-acquéreur, el que le pris de “ente n'aura

| . pas été payé par I'acquéreur primitif. Coinment dans
le systeme de la vente le vendeur primilif exercera~
| t-il le droit de suite? Comment pourra-t-il expro-
prier et vendre le droit de mitoyenneté entre les
mains du sous-acquéreur si son propre acquéreur
ne le paye pas? Comment parviendra-t-il & faire
fixer un prix d’acquisition sérieux s’il trouve le prix
offert par le sous-acquéreur insuffisant? Comment
surenchérira-t-il sur le prix d’acquisition de la mi-
toyennetd? o
Assuiliment, le vendeur primitif ne peut faire ven-
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drve le droit de mitoyenneté pris isolément, parce que
ce droit, abstraction faite de I'immeuble auquel il
est altaché, n'offre aucun intérét. Fera-t-il vendre
le droil de mitoyenneté avec I'immeuble dont il fait
partie, sauf ventilation & faive sur la base du prix de
vente primitif? Alors vous permeltrez & celui qui
n'a qu'une créance de 1,000 francs sur une parcelle
d'immeuble, de mellre en vente I'immeuble entier,
qui vaut peul-etre 100,000 francs? Et la base de
celte ventilation esl-elle bien stable? Supposez un
fait ou un événement capable de donner aux héri-
tages voisins une plus-value ou une moins-value
considérable, que devient-elle dans ce cas?

Le vendeur, qui ne peut se faire payer par son
acheleur sur la parcelle de l'immeyble vendue
comme mitoyenneté, et appartenant A présent & un
sous-acquéreur qui I'a achetée pour un prix raison-
nable, remettra-1-il & un tribunal le soin de détermi-
ner le prix de la miloyenneté sur un rapport d’ex-
perts? Mais un tribunal, en général, ne fait
qu'interpréter les conventions el ne s’immisce pas
lui-méme dans le réglement des intérdts particuliers,
Dans notre esptce, 'intervention du (ribunal serait
un cas anormal, et l'intérét du vendeur seul ne
pourrait la justifier; il faudrait pour cela un texle.
Le systeme de la vente a, d'ailleurs, un autre moyen
de sortir de la difficulté dans 'action en résolution
qu'il accorde au vendeur, comme nous le verrons
bientdt. Ce systéme ne peut hésitera 'admelltre ici,
car ce serail reculer devant ses propres conséquen-
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ces, et toute hdésitation sur ce pointserait la condam-
nation du systéme, .

Une aulre circonstance dans laquelle on peut se
demander si l'application du droit de suit- est pos-
sible, est celle on le vendeur primitif de la miloyen-
nei; trouve que le prix d’achat du sous-acquéreur
est inférieur A la valeur de la mitoyenneté. Disons
immédiatement que la plupart du temps il sera diffi-
cile de constater Pinsuffisance du prix d'achat, car
bien souvent 'acquéreur primilif vendra en bloc au
sous-acquérenr 'immeuble qui lui sppartient et la
miloyenneté qui y est allachée. Mais supposons,
pour simplifier la «uestion, que le prix d'ac-
quisilion de la mitoyenneté ait été distingué,
dans le contrat de vente, du prix de I'immeuble ;
le vendeur pourra-t il exercer le droit de suite? Sous
forme de surenchtie, non. La surenchére, en effet,
ne se conqoit que lorsqu’il y a des enchAres possibles;
or, ici il n'y a pas possibilité de trouver *n tiers in-
téressé & I'acquisition de la mitoyennelé, prise en
elle-méme, donc le droit de mitoyenneté n’est pas
susceplible d’étre mis aux enchéres et, partant, la
surenchere est impossible, Proposerez-vous de rem-
placer la surenchére par une décision du tribunul?
O est le texte qui vous y aulorise?

Il faut donc renoncer aux divers moyens propo-
sés, pour donner au droit de suite une application,
car la venlilation n'est pas applicable, et le recours
au tribunal ne I'est pas davanlage, au moins dans le
systéme de la vente. Muis alors, que faire? Essayera-
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t-on d'échapper & ces difficultés d'application en
retranchant le droit de suite lui-méme au privilége
du vendeur de la mitoyenneté, pour ne laisser
subsister que le droit de préférence, & I'exemple du
privilége’ du vendeur de la servitude ? Celte solution
n’est pas plus acceptable que les précédentes. Sile
privilége du vendeur de la servitude ne comporle
pas le droit de suite, c'est que la servitude a ét4
soustraite & I'expropriation sur saisie par un texte
spécial (art. 2204 a contrario), et que, dés lors, elle
n'est pas susceptible d’étre mise aux enchéres ; tan-
dis qua le droit de miloyennelé, tant qu'un texte ne
décide le contraiie, eat en droil au moins, sinon en
fait, susceplible d'¢tre mis aux enchéres, car c'est
un droit de copropriété. Invoquera-t-on I'analogie
de la mitoyenneté et de la servitude pour conclure
4 la ressemblance des deux priviléges? L’argument
ne saurait élre & nos yeux plus concluant que les
autres, car nous avons déjd monlré qu'en droit
I’analogie n'existe pasj la mitoyenneté n'est pas
une servilude, mais une copropriété.

On voit donc & quelles difficultés les partisans de
la vente se trouvent amenés, lorsqu’il s’agit d’appli-
quer le privilége du vendeur.

Examinons maintenant I'action en résolution.
Ici encore, comment comprendre le droit de réso-
Jution, puisque, immédiatement aprés la résolution
prononcée, lo voisin aura toujours lo droit de
“réacquérir la mitoyenneté (art, 661); de sorte que
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nous nous relrouverons ainsi placés dans la méme
situation.

Nullement, disent les partisans de la vente, on
ne peut reconnaitre au voisin le droit de réacquérir la
mitoyenneté, que sous la condition sine gud non du
payement préalable de I'indemnité. Mais, ou trou.
vent-ils ce tempérament ? L’article 661 ne conlient
aucune restriction de ce geare, et c'est faive la loi
que de I'imposer au voisin qui veut rendre le mur
mitoyen,

2° Du c6té de lacquéreur, — 1| peut étre utile, &
propos de la détermination du prix de la mitoyen-
nelé, de protéger 'acquéreur & son tour contre les
exigences du vendeur. Le moyen proposé ponr
résoudre la difficulté étant ici le méme que celui
que nous avons critiqué plus haut; nous n'insiste-
rons pas sur ce point, |

Une protection qui semble découler naturelle-
ment de la vente au profit de 'acquéreur contre lo
vendeur, c'est 1'action en garantie. Si le vendeur de
la mitoyenneté a tous les avanlages qui naissentde la
vente, il est juste, par contre, qu'il soit tenu aussi
des obligations qui en résultent et, notamment, do
la garantie des vices cachés, due méme dans toute
transmission de propriété & tilre onéreux. Sur ce
point, cependant, nous trouvons un dissentiment
dans la doctrine des auteurs, dont nous combattons
les conséquences, Les uns, aprés avoir admis le
privilége et I'action en résolution, repoussent I'obli:
gatlon de garantie, les autres, plus conséquents
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avec eux-mémes, considérent I'obligation de garan-
tie comme une suite nécessaire de I'idée de vente.
Il n’y a pas de critiques & advester sur I'application
de cette obligation,

Deuxiéme question, — Siretés admises dans le
systéme de la vente, au profit des ayanls-cause du
vendeur, aulres que I'acquéreur de la miloyenneté,
et au profit de I'acquércur de la mitoyenneté lui-
inéme, dans leurs rapports entre eux?

{* Du c6té des ayants-cause du vendeur, autres
que lacquéreur de la mitoyenneld, — Les créanciers
chirographaires daus le systtme de la vente comme
dans celui de I'expropriation pour cause d'utilild
publique n'ont aucune sureté; ils sont désarmés,
lorsque la partie du mur, demandée en mitoyenneté,
est sortiedu patrimoinede leur débiteur (art. 2092).

Mais, quant aux créanciers hypothécaires ins-
crits sur la partie du mur vendue, lo systéme de
la vente leur conserve intégralement les siretés
qu'ils peuvent avoir, lors de la cession. D'aprés ce
systéme, le voisin est un acquéreur d'immeuble
comme un autre; par conséquent, les créanciers
hypothécaires inscrits doivent, comme dans le cas
d'une vente ordinaire, avoir le droit de suivre I'im-
meuble affecté & la sureté de leur créance, en quel-
ques mains qu'il passe (art. 2166),

A Paide de ce droit de suite, ces créanciers, dit-
on, pourront faire déterminer & nouveau le prix de
vente, si celui qui a été fixé entre les parties est dé-
risoire, de méme qu'ils pourront. s'ils ne sont pas
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payés de leur créance par le vendeur, faire vendre.

entre les mains de I'acquaireur la partie du mur cé-
dée. Un arrdt de la Cour de Parvis, du 14 décembre
1860, confirmant une décision du tribunal civil de

la Seine, du 3 aont 1889, consacre ce droit de suite. -

« L'acquisition du droit de mitoycnnetd, porte-
« t-il, comprend un démembrement de la pro-
« prieté, susceplible d’hypotheque, sur lequel les
« créanciers ont un droit de suite, comme dans
« toule espdce d'uliénation de droits immobi-
« liers, »

Nous avons montré plus haut les difficultés d’ap-
plication que ce droit de suite peut présenter, ellesse
renouvellent ici. Les créanciers considéreroni-ils la
vente du droit de miloyenneté comme non avenue, &
'inslar d'une venle de servitude (arg. d’analogie de
2001)? Feront-ils vendre I'immeuble du voisin ac-
quéreur tout entier, sauf ventilalion? Le tribunal
aura-t-il le droit de fixer sur un rappor! d’experts
le prix de la mitoyennelé? Nous ne répélerons pas, &
ce sujet, les critiques que nous avons déja faites,
nons nous contenterons d'y renvoyer,

2 Du c6té de I'acquéreur de la mitoyennetd, —L'ar-
rétde 1 Cour que nous venons de citer, d'accord avec
le systéme de la venle, déduit du droit de suite cette
conséquence « que l'acquéreur de la mitoyennetd
« ne peut élre obligé de payer son prix, sans que 1o
« propriélaire vendeur lui rapporte le certificat de
« radialion des inseriptions grevant sa propriété, ou
« le consentement des créanciers », Done, d'aprés

B
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cette manidre de voir, I'acquéreur doit purger v'il ne
veut pas payer deux fois, | o

Nous avons dit ce (ue nous pensions de la suren-
chére (1), nous I'avons reconnue impraticable ‘dans
les rapports du vendeurprimitif et d’un sous-acqué-
reur ; les partisans de la vente la reconnaissent ici
comme nous également impraticable. Toutefois, il
en est qui, tout en reconnaissant 'impossibilité de la
surenchére, admeltent la purge au profit de 'acqué-
reur, vis-4-vis des créanciers hypothécaires du ven-
deur, et au profit du sous-acquéreur vis-d-vis du
vendeur primitif. Le moyen de 'obtenir, disent-ils,
c'est de demander au tribunal de fixer le véritahle
prix de la miloyenneté sur un rapport d’experts.
Ainsi, la purge ordinaire est reconnue impossihle, et
I’on y substitue un moyen d’application, que pour

(1) Le droit de surenchérir est un droit qui sert d’antidote
A la purge. La purge est une mise en demeure faite par un
acquéreur ou par un sous-acquéreur aux créaunciers du précé-
dent propriétaire. Elle a pour but de metlre ces eréanciers
dans la nécessité, soit de se contenter du prix d'acquisition,
soit de requérir une mise¢ aux encheéres de I'immeuble, aprés
avoir, au préalable, promis, au-dessus du prix, unesurenchére
du dixiéme. Le droit de surenchérir sert aux eréanciers & neu-
traliser I'effet de la purge, faile dans des conditions insufli-
santes, au moyen d'une revenle, qui peut, h tout hasard, avoir
pour eux un résultat fivorable ou défavorable. Si, au lieu
d'cnvisager ces deux drolis, de purge ct de surenchére, au
point de vue des personnes auxquellesils appartiennent, nous
les envisageons au point de vue de l'immeuble lui-méme
sur lequel ils s'exercent ou du drolt de propriétd, ces deux
droits, dirons-nous, ont une fln commune, celle de dégrever,
d'épurer le droit de propriété des priviléges et hypothéques
qui faisaient tache sur lui,
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admeltre on désiverait voir fondé sur un texte, car .

il est assez insolile par lui-méme. D’ailleurs, la purge
est-elle possible saus la surenchdre? 1l°y a, dit-on,
des exemples de purge sans surenchdre; 'adjudica-
tion sur saisic immobili¢re, la vente aprés conver-
sion de saisie, la vente aprds surenchére, sont des
acles qui purgent, sans qu'il y ait de surenchare ad-
mise, Est-il bien exact de dire qu'il y ait purge dans
ces cas? L'effet que produisent ces diverses adjudi-
cations n'esl-il pas plutot uneffet delaloi qu'un effet
de la purge? La purge, d'aprés I'article 2183, résulle
del’accomplissement de c2riaines formalités, dont on
fait abstraction dans le moyen proposé. Sans doute,
ces adjudications aboutissent au méme résultat quela
purge, mais il n’y a point de purge. Voild pourquoi
il n’y a pas non plus de surenchére. Lorsque la loi
a atlribué & ces adjudications le pouvoir de faire éva-
nouir le droit de suite par elles-mémes, la purge
navait plus de raison d'étre, et la surenchére n’avait
plus d’application. Nous reprochions, il y a un in-
stani, aux partisans de la vente d’accorder au tribu-
nal un pouvoir extraordinaire, sans P'appuyer sur un
texte, C'est & lort; ils fondent ce pouvoir sur un ar-
ticle de Ia loi du 3 mai 1841, relative & 'expropria-
tion pour cause d'utilité publique, alors qu'ils re-
poussent en général l'application de cette loi A
notre matidre. L'arlicle 17, 3° alinéa, parle, il
est vrai, de surenchére, mais il est & remar-
quer (que ces auteurs n'ont fait qu'appliquer & la
purgece que le texte dit de la surenchere. G'est I la
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seule différence qui soit & noter entre le texle et

I'avis de'ces auleurs, car il n'y a pas lieu de s'arvéler

A celte différence, & savoir que dans l'art, 17 le soin
de déterminer le prix & payer par I'expropriant aux
créanciers est remis & un jury et non & un tribunal,
parce que sous la loi de 1810, que-la loi de 1841 a
modifi¢e, c¢'élail bien & un tribunal et non a un jury
que ce soin incombait, Nous avons donc ici un em.
prunt fait & la loi du 3 mai 1841, et cela par les
partisans de la vente. Mais puisqu’on veut bien de-
mander & cetle loi ce qu'il faut penser quant & la
purge, pourquoi, & Pexemple do cette loi (art. 17,
2¢ alin¢a), ne pas allacher & I'acte méme de cession
un effet équivalent & la purge? Alors on s'explique-
rait du méme coup, en matiere e mitoyenneté, la
raison pour laquelle la cession n’admeltrait pas de
surenchere, cela tiendrait & ce que, par 'acte méme
de cession, le droit de suite aurail disparu. L'impos-
sibilité de la surenchere s’expliquerait ainsi non pas
seulement en fait, mais en droit. ‘

Une dernidre conséquence & signalerest celle dela
transcription, qui est admise dans'es deux systémes.

Avant d'exposer les conséquences du principe
qui nous paraissait le meilleur, nous avons
cru qu'il était bon d’exposer tout d’abord celles
qui dérivent du principe de la vente, pour
mieux faire rvessorliv, par les difficultés d’appli-
calion qu'clles présentent, les raisons que nous
avions de préférer le systéme d’expropriation
pour cause d'utilité publique. Indiquons main-
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lenant les conséquences de I'expropriation dans

Pordre que nous venons précédemment de suivre.

Premiére question. — Stretés découlant du sys-
téme d’expropriation pour cause d'ulilité publique
au profit de celui qui ctde et do celui qui acquiert la
mitoyennet$, dans leurs rapports entre-eux?

1° Du coté du cédant. — Si celui-ci ne peut
s'entendre avee l'acquéreursur le prix dela mitoyen-
netd, il demandera au tribunal de le fixer sur rap-
port d’experts (art, 17, 3¢ alinéa aunalog. de la loi
de 1841). Il n’a dans ce sysléme, pour assurer le
payement du prix, nile privilége du vendeur, ni
Paction en résolution (art, 17, 18); mais il est en droit
d’exiger un payement préalabled toute prise de pos-
session (art. 53 de la loi de 1841 et 545 Cod. civ.).

2° Du cité de Uacquéreur, — 1l va sans dire que
I'acquéreur peut, comme le cédant, recourir au tri-
bunal pour faire déterminer le prix de la mitoyen-

“nelé, si les exigences de celui-ci ne permettent pas

un régiement amiable (art. 17, 3¢ alinéa),

I’acquéreur a de plus une action en garantie
contre le cédant; mais quelle est la portée d'ap-
plication de celte action en garantie? C'est 14 ce qu’il
importe & présent de préciser. L'action en garan-
tie se donne d’ordinaire & raison du trouble, de
I'éviction et des vices cachés de la chose vendue.
Ces diverses causes de garanlie peuvent-elles se pré-
senter & 'occasion du mur mitoyen?

Nous le croyons; toutefois 'action n'est possible,

- -& raison des vices cachds du mur, que sous certaines

8
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conditions : il faut que le cédant n’ail pas 616 de
bonne foi, et que la cession ait été faite & 'amiable.
On ue saurait, en effet, sans injustice soumettre o
I'obligation de garantie le cédant, qui ignore 1’état
du mur au moment de la cession, et c'est ce qu'a
décidé avec raison la Cour de cassation le 17 fé-
vrier 1804, Il n’y anrait pas lieu non plus, & notre
avis, & l'action en garvauntie contre le cédant, si le
prix de la miloyennets$ avait 6té réglé par experts,
car oun doit supposer alors que 1'état du mur a été
pris en considération «ans la délerminalion du
prix.

Saufl ces réserves, nous accorderons l'action en
garantio 4 I’acquéreur. On ne peut, dans notre es-
pece, argumenter par analogie de la loi du 3 mai
{841 pour lui refuser 'action en garantie, parce
que la situation est différente. On comprend que
I'action en garantie n’exisle pas, souslaloi de 1841,
au profit -de 'expropriant contre l'exproprié, car
I'acquisition est faite par I'expropriant en vue d’une
démolition, et les vices de la chose ne coatrarient
pas le but qu'il poursuit. Il en est tout autrement
lorsque j'acquiers la mitoyenneté du mur, Comme
le mur ne doit pas élre démoli, mais mainlenu, je
suis en droit de demander qu'on me céde un mur
en bon état, ou qu'on m'en déclare les vices. 1l
n'est pas admissible que mon voisin puisse im-
punément surprendre ma bonne foi. Ainsi.la raison
ne saurait accepter que mon fulur voisin restaurat
extérieurement un mur délabré, dont j'ignore 1'¢-
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tat, parce que je viens d’acquérir nouvellement la
propriété voisine, ¢t qu'il me le vonde ensuite sans
garanlie.

Bicu plus, l'acquéreur de la mitoyennets peat, s'il
le veut, demander la résiliation du contrat, car le
conlral a une fausse cause, et il peut forcer le cé-
dant & reprendre la mitoyennelé du mur. |

La garantie n'est powrtant pas admise par tous Jes
partisans de Pexproprialion pour cause d'utilité
publique. Un arrét du 1+ aout 1861, vendu par la
Cour de Paris, s’est prononcé contre 1'idée de garan-
lie. « Considérant, dit-il, qu'il ne s’agit pas I (dans
« la cession de la miloyenneté) d'un contrat libre-
« ment intervenu entre lis parties j qu'il faut consi.
« dérer la position toute pavticulitre du propriétaire
« du mur & P'égard du voisin acquéreur...; qu’o-
« bligé de sc soumeltre & la disposition impéralive
« de la loi, ¢/ subit une véritalile expropriation, &
« laque'le on ne saurait appliquer les régles ordi-
« naires du contrat de venle, qui cst de sa nature
« essenliellement consensuel ; 'acquéreur, en con-
« séquence, ne peut invoquer contre lui les articles
« 1641 el suivants, » Un arrét de la Cour de cassa-
tion du 17 février 1864 repousse également 'idée
de garantie, « parce qu’il ne trouve pasles éléments
« constitutifs de lavente dansla cession de mitoyen-
« neté et parce que la mitoyenneté a été réglée par
« laloi au litre des Serviludes ». Nous ne pensons
pas, comme la Cour de cassalion, yue la vente soit
de sa nature essentiellement consensnelle, el qu'il
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faille atiribuer a ce caractére 1'obligation de garantie
qui en découle, car la licitation et 1'expropriation
sur saisie sont des ventes, quoiqu’elles ne soient pas
essenliellement consensuelles, et elles emportent
néanmoins I'obligation de garantie, & 1'exemple de
tout contrat a litre onéreux,

Quant & Pargument, qu’on tirecontrel'idée de ga-
ranlie, de la place donnée & la mitoyennelé au titre
des Servitudes, nous l'avons réfuté par avance, en
disant qu'il n’y avait point d’analogie entre la ser-
vitude et ln mitoyenneté. |

Deuxiéme question, — Suretés que trouvenl dans
_leurs rapports entre eux, sous le sysléme de 'expro-

priation pour cause d'utilité publique, lesayants cause

du cédant, aulres que I'acquéreur de la mitoyenneld,
et I'acquéreur de la mitoyenneté lui-méme ?

{° Du c6lé des ayants-cause du cédant, autres que
l'acquérenr de la mitoyennetd, — Les créanciers chi-
rographaires n'ont d’aulres ressources contre les
acles de leur débiteur que I'action Paulienne. Si
donc le débiteur a agi sans fraude, ils ne pourront
pas demander une nouvelle délermination du prix
de cession pour insuffisance. Mais les créanciers
hypothécaires inscrits auront la faculté de faire fixer
A nouveau le prix de cession s'ils le trouvent déri-
soire (art, 17, 3" al., analog.). LA, toutefois, se borne
leur action; ils n'ont pas le pouvoir, s'ils ne sont
pas payés par le cédant, de faire vendre entre les
mains de I'acquéreur la partie du mur cédée (art. 18).
Iils n'ont pas non plus pour s'inscrire le déiai de
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quinze jours aprés la transcription, tel qu'il est .
accordd par la loi sur l'expropriation, car ce délai
n'est pas commandé par la naturede 1'expropriation ;
il a él6 emprunté au droit commun par la loi de
1841, et la loi du 23 mars 1855 1'a modifié,

2° Du cotd de l'acquéreur de la mitoyennetd, —
Comme l'expropriation a fait disparattre le dvroit
de suile, I'acquéreur, qui a traité avec le véritable
propriélaire, peut, & moins d’opposilion de la part
des créanciers, payer son prix d'acquisition entre les
mains du cédant, sans avoir & craindre de payer
une seconde fois, Il n'est pas obligé de purger, car
la purge n'a plus de raison d’étre.

Doit-il transcrire son acte d’acquisition pour ren.
dre son droit opposable soit aux créanciers hypo-
thécaires non inscrits du cédant, soit & ceux qui ont
acquis d’autres droits réels sur le droit cédé, et qui ne
les ont pas transcrils 2 On apergoit facilement 'intérét
de la question, Juge-t-on la transcription nécessaire
pourquel’acquéreur de la mitoyenneté puisse se dire
propriélaire de ce droit vis-a-vis de tous, alors, (ant
qu'il n'a pas transcrit, son droit est menacé, d'un c6t4
par les créanciers hypothécaires inserits surl'immenq-
ble du cédant avant la transcription, sans distinguer
si le droit de ces créanciers est antérieur ou posté-
rieur & la cession, d’un autre cdté parles acquéreurs
de la propriété dumur, si ceux-ci ont transcrit 'acte
constitutif de leur droit avant la transcription de
IPucquérevr de la mitoyennetd, sans dislinguer éga-
lement si le droit de ces dcquéreurs est antérieur on
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postéripure & la cession du droit de miloyenneté,

Ainsi, si nous supposons des créanciers hypothd-
caires, ils pourront s'inscrire sur l'lmmeuble du
cédant aussi longlemps qu'il n'y aura pas trans-
cription de la part de I'acquéreur de la miloyenneté,
et pourront jusque-la faire vendre I'immouble dn
débiteur avec le mur entier. Si nous supposons
encore que le propriétaire d'un mur en céde d'a-
bord la mitoyennetd au voisin, et qu'il vende ensuite
A un tiers, avec son propre immeuble, la propridté
du mur dont il a déjad cédé la mitoyenneld, ou
qu'il cdde la mitoyenneté du mur dont il a déja
vendu la propriété avec I'immeuble dont il fait par-
tie, le rival de 'acquéreur de la mitoyenneld pourra
transcrire son droit de propriétd du mur jusqu'a la
transcription de la miloyennelé, el alors devenant &
'son tour proprittaire exclusif du mur, c'est de lui
que I'acquéreur de la mitoybnneté dépouillé devra
désormais la réaéquérir.

Au contraire, si la transcription n'est pas exigée,
I'acquéreur de 1a mitoyenneté n'aura pas & craindve,
i défaut de transcription, lapoursuitedes créanciers,
ni I'éviction dont il pourrait &tre victime de la part
d'un acquéreur posiérieur de la propriété du mar; il
sera & couvert par le fait scul de la vente. |

‘Ondoitsoumettre, pensons-nous, & latranscription
I'acquéreur de la mitoyenneté comme tout acquéreur
de droit réel; dans un but de protection pour lés per-
sonhes qui pourraient conlracler avec le cédant sur
le droit ¢édé et dtre ainsi dupes ile leur bonne fois
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Uue grave ohjection, pourtant, s'éléve contre la né=

cessité de la transcription; elle est livée de la loi
du 23 mars 1855, Celte loi, dit-on, n'assujollit & la

formalité-do la transcription que les conventions,
qu'on les appelle actes, jugements, arréts, peu im- .
porte; or la convention est |'accord de deux volon-

tés, et cet accord manque dans la cession de mi-
toyenneté (art, 661); donc la transcription n’est
pas requise en matidre de miloyenneté, Celte objec-
tion trouve un appui dans plusieurs décisions judi-
ciaires. D'aprds un jugement du 43 février 1874,
rendu par le tribunal de la Seine, « la loi de 1855
« n'assujottit & la formalité de la transcription que

« les actes, jugements, arréls, convenlions, en un

« mot, (que les écritures ». Par conséquent, I'acqui-
sition- de la mitoyenneté doit étre affranchie de la
transcription, parce que « élle est établie par la loi
et wexige pas la formalité de {écriture », Un aulre
jugement du tribunal de laSeine, du 1° juillet 1874,
se prononce dans lemémesens ¢ « La servitude de
« mitoyenneté, dit-il, créée par la loi dans I'intérét
« général de la propriélé immobilitve, existe en
« dehors et indépendamment de loute convenlion,
« 4 la seule obligalion, pour celui qui veut user du
« droit que lui donne la loi, d’acquérir crtle servi-
« tude .en en pajant le prix. Comme la servitude
« dont il s'agit ne rédsulte d’'aucun acte, mais de la
« lof, il n'y a rien de susceptible d'8tre transcrit. »
- Deux-idées se dégagent de ces décisions, & savoir :
qu'un droit n'est soumis & (vanscriplion que lors-
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qu'il nait d'un derit, ot qu'il est Je résultat d'une
convention, Tel n'est pas notre avis, Qu'importe
que la droit naisse de la loi ou d'un derit, la pensée
du législateur n'est pas d’altacher a un éerit, qui
d'ordinaire sert seulement de preuve, la vertu de
rendre un droit transcriptible ou 20n transcriptible.
L'écrit ne sert qu'a faciliter la t-ouscriplion, mais il
n’en est point la causc ; aussi lorsque le droit & sa
"naissance n'est pas deril, il ne faul pas en induire
qu'iln’est pastranscriptible; il seva toujours aiséd'ob.
tenir unjugement qui en permette latranscriplion, et,
dans nolre espdce, le plus souvent les conditions de
la cession seront fixées par unacte, ce quidispensera
de cetie dernidreformalité, Faut-il que I'acte & trans-
criresoituneconvention?Malgré les décisionsquenous
venons de rapporler, nous n’hésitons pas & dire quc
cette condilion n’est pas nécessaire, et qu’'interpréter
ainsi la loi du 23 mars 1855 c’cst en restreindre la
portée d'application. Le but de cetle loi, en effet,
esl d'assurer la publicité de toute lransmission de
droit réel, de quelque maniére qu'elle se produise;
or c'est soustraire & son application la transmission
d'un droit réel que d’exempter de cette formalité la
cession de mitoyenneté, Sans doute les tiers savent,
en conlractant avec le propriétaire d’un mur, que le
voisin de celui-ci pouvait en acquérir la mitoyenneté,
maisil ne s’ensuit pas de 1a qu'il I'aitacquise. 1l faul
bien. reconnattre que le droit du voisin de rendre
mitoyen lo mur qui jointimmédiatement sa propriéts
‘n'est qu'une simple faculté dont il peuiuser ou ne
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pas user, J'ai donc inlérét & savoir, lorsque j'achdto -
le terrain, & 'extrémité duquel le mur est conslruit,
si la miloyennelé du mur a é16 acquise ou non, car
la valeur de la chose que j'achéta se trouve augmen-
tée ou diminuée d’autant, C'est la transcription qui

m'apprendra cette (ransmission. « D'ailleurs, dit
Mourlon, la loi do 1855, dans l'article 4-1°, ne vise

pas seulement les actos volontaires », elle vise éga-
lement cenx qui sont forcés, car elle ne distingue
pas, C'est pourquoi il faut étendre la nécessité de
la transcriplion aux acles ou jugements par lesquels
le propriétaire d'un mur en ctde la mitoyenneté &
un voisin, alors méma qu'au fond de ces actes et
jugements on ne trouve pasl’idée d'une convention.
Voyez, en effet, les jugements d’'expropriation pour
cause d'utilité publique ils ne sont pas, eux non
plus, des conventions libres, et cependant ils sont
soumis & transcription (art. 16 de la loi 1841),

Pourquoi doivent.ils &tre transcrits? C'est parce
qu'ils contiennent une mutation de droit réel. Et
pourquoi donc n'en serait-il pas de méme de la
cession de mitovenneté?

B. — A quelles conditions la demande de cession
de mitoyenneté est-elle possible? — 1l faut: 1° qu'il
s'agisse d'un murj 2° que ce mur soil placé a la li-
mite des fonds conligus; 3° que les fonds conligus
soient des fonds privés; 4° quele prix de la cession
de mitoyenneté soit payé préalablement & la prise
de possession, - L

{* Il faut qu'il s'agisse d'un mur, — La Cour de
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cassalion émet cet avis dans un arrét du 18 décem-
bre 1857, dont nous reproduisons les molils :
o L'article 661 est une dérogalion au principo de
« Parlicle 545, d’apres lequel nul no peut dtre con-
« -(raint de céder on tout ou en partie sa propriélé;
« fondé sur des molifs d'intérét public, 'arlicle 661
« doit &tre renfermé duns son objet; or, cel article
« m'ost relalif qu'aux murs proprement dits, cela
« résulte clairement deson texle et des dispositions
« qui le précédent ou gui le suivent; donc il no
‘s'applique pas aux clotures en général, ... Le mat-
‘tre d’une cléture en planches pvv. donc refuser
« «'én céder la mitoyenneté & son voisin, saufd ce
« dernier, si les héritages contigus sont dans une
« ville ou dans un faubourg, a exiger que cette clo-
« ture soit remplacée, par un mur établi & frais
« communs, suivant 'arlicle 663.,... »

Dans les campagnes ou I'article 663 n'est pas ap-
plicable, le voisin peut non-seulement se refuser a
céder Ja mitoyeuneté d’une cléture en planches,
mais encore peut se refuser de conlribuer & la con~
struction d'un mur, laissant ainsi au voisin qui veut
se clore le soin de e faire & ses frais. :

2 Il faut que le mur soit placd a la limite des
fonds contigus, ~ L'article 661 dit, en effet, que
« tout propridtaire joignant un mur ale faculté dele
rendre mitoyen» . Mais faut-il une conty; iité absolue?
S'il -existait seulement au deld du mur un faible es-
pace de terrain, sans ulilité pour le propriétaire du
mur, ne serajt-il pas possible au voisin de rendre lo

F
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~mur mitoyen? La Cour do cassalion, dans un arrét -
du 26 mars 1862, exig- lacontiguité absolue. D'apres
elle, le propriétaire du mur n'est pas obligé d'en
céder Ja miloyenneté lorsqu'il y a un certain espace
de terrain au deld du mur, si faible qu'il soit, alors
méme que le propridlaire I'aurait laissé & dessein
pour échapper & toute cession (e mitoyenneté, On
n'a pas le droit, dit-elle, de s'enqudérir des molifs
qui déterminent le propriétaire & agir. D'ailleurs
I'expropriation de 1'article 661 est une grave déro-
gation au dvoit de propriélé, el on ne peut, sans un
texte, 1'étendre au deld des termes de I'arlicle 661,
ce serait alors demander la cession d'autre choso.
que ce qui est permis par cet arlicle, La Cour con-
clut done que le propriélaire a le droit de s’assurer
la propriéts exclusivo de son mur en laissant au’
dela un espace intermédiaire qui le protége conlre
la faculté qu'a le voisin de rendre le mur mitoyen,
- Une pareille décision est-elle bien conforme au
molifde l'article 661 ? Il y alieu d’endouler. Oncon-
goitqu'il ne soil paspossible pour le voisin de rendre
le mur mitoyen lorsqu'au deld du mur il existe un
espace d'une certaine ulilité pour le propriétaire, tel
qu'un ruisseau, un égout ol se déversent les enux
pluviales el ménageres, un sentier privé ou com-
mun, une portion de terrain permettant d'adosser
une échelle-pour.les réparations; mais, au contraire,
si I"espace laissé par le propriétaire ne lui est.d'au;
cune utilits, faute de largeur, et surtout s'il:n’a é1é
laissé par celui-ci qu'en vue d'empécher le voisin
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d’acquérir la mitoyenneté, alors on ne peut tolérer
celle fraude & la loi, Car que veut la loi? Empécher
une dépenso de capilaux ct nne perle de terrains
utiles a la société. La faculté de rendre le mur mi-
toyen est donc fondée sur un moiif d'ulilité publi-
que; or, il est de principe que les lois qui concer-
nent 'ordre public ne peuvent 8tre tenues en échec
par un intérét privd, par conséquent on ne peul ici,
sans rendre l'application de la loi impossible, per-
mellre & un propriétaire de se soustraire & I'obliga-
tion de céder la mitoyenneté du mur en laissant un
faible espace do lerrain au deld du mur de cloture.
Malitiis nion est indulgendum, .

3° Il faut que les fonds contigus soient des fonds
privés. — Le voisin d'un mur appartenant au do-
maine public ne peut donc pas en acquérir la mi-
toyenneté, La mitoyenneté, on le sait, est une copro-
priété qui porte indivisément sur toutes les parties
de la chose commune, dés lors il faut que toutes les
parties de cetle chose commune soient susceptibles
de propriété privée pour pouvoir devenir mitoyennes;
or, le bien du domaine public est inaliénable, im-
prescriptible, il ne peut étre I'objet de propriété
privée, doncil n'y a pas sur ce bien de copropriété
possible, et partant le voisin ne peutl acquérir lg
mitoyenneté d'un mur dépendant du domaine public.
Mais quand peut-on dire qu'un bien est du domaine
public? Lorsqu'il appartient & une personne morale,
telle que I'Etat, le département, la commune et qu'il
est affecté & un service public, |
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Ainst, on ne peut rendre mitoyen le mur d'une
prison, d'une église, d'une chapells, d'un’ arsenal,
d’un cimelidre, le mur de souldnement d'une place
publique, lo mur d'un hétel de préfecture. Nous
nous écartons sur ce dernier point de la jurispru-
dence de la Cour de Paris qui, dans un arrét du
13 février 1854, a ddcidé :

« Qu'un hétel de préfecture ne constitue en soi
« qu'une propriété communale ou départementale,
« selon que I'édifice appartient au département ou &
« la ville dans laquelle il est situé; que, loin de
« soustraire au droit commun les propriétés de ce
« genre, laloi les soumet expressément aux mémes
« prescriptions que les propriétés particulidres, ce
« quiimpliguequ’ellessontdanslecommerce(2227).
-« Ce n’esl pas, ajoute-t-elle, 'affectation & un service
« public de constructions, susceptibles par leur na-
« ture d’'une destination différente, qui peut en
« changer le caractére. »

Mais, objecte-t-on contre notre manidre de voir,
on apercoit tous les jours des bAliments adossés con-
tre le mur, soit d'une église, soit d'un cimeliére,
soit d'une prison, soit d'un hotel de préfecture ;
comment expliquer ce fait si ce n’est par l'idée de
mitoyenneté? Pour nous cet état de choses pout
s'expliquer par ce fait que le mur avant d’apparte-
nir au domaine public, a été I’objet d'une propriété
privée, et il reste miloyen jusqu'd ce que, par I'ex-
propriation, le domaine public fasse cesser celte
mitoyenneté,. -

Il ne faut pas assimiler aux murs dont nous ve=
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nons de parler le mur d'un proasbylére, car le pres-
bytére n'esl pas destiné & un service publie, et il ne
présente pas le caractéro des hiens placés hors du
cominerce,

4 Il faut que le prize de la cession de mltoyenne:é
sott payé préalablement a la prise de possession
(art. 53, I.. du 3 mai184). — La cession de la
mitoyennelé, nous I'avons vu plus haut, est uno ex-
propriation pour cause d'utilité publique. par con-
séquent I'indemnité doit étre payée au propriétaire

~avant toute prise de possession,

Il n'est pas besoin de dire que ceux qui con-
sidérent la cession de la mitoyenneté comme une
vente n'admeltent pas cette condition, mais ils ad-
metient comine nous, que si le voisin, avant d’avoir
acquis un droil sur le mur, y pratiquait des travaux
quelronques, le pmprlélalre aurait le dvoit d’en de-
manaer la suppresswn avec dommages-intéréts.
Toutefois, si le voisin défendeur déclarait devant le
tribunal vouloir acquérir la miloyenneté, comme
alors le. tribunal devrait statuer vussi sur la de-
mande d'acquisition, le voisin défendenr ne devrait
pas 8tre condamné & supprimer les ouvrages, qui,

& peine enlevés pourraient élre rélablis par lui,
une fois devenu copropriétaire. Il faut, quand on le
peut, éviler une perte de capilaux uliles & la société,
c’est le motif de la loi.

“ Quel prix le. voisin acquéreur doit-il payer pour
Je mur, pour le sol et pour les fondements du
mur? D'ahord moitié de la valeur du mur, ou de la
partiec du. mur qu'il. veut seulement rendre mi-
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toyenne. Co n’est donc pas la moilié de la dépense

faite en construisant, mais In moitié de la valeur

présente, eu-égard aux qualités actuelles du mur.
Ainsi, coe n’est pas ce qu’il a conté, mais ce qu'il
vaut, le mur fut-il fait en pierres de taille, alors

qu'un mur en moellons edt suffi. Ce n’est que juste, .

car le voisin profite de la solidité que donnent des
malériaux plus résistants. Des auteurs cependant re-
jeltent cette opinion sous prétexte qu'une personne

~riche peut ainsi mettre son voisin, moins viche

qu'elle, dans I'impossibilité d’acquérir la mi-
toyenneté du mur, s décident en conséquence que
le voisin ne doit étre tenu de payer que la moilié
de la valeur d'un mur ordinaire, Cette opinion
n'est pas acceplable, carelle est en désaccord ave.
I'article 661, quine distingue pas la qualité du muy.
Le prix da par 'acquéreur est, d'aprds cet article,
non pas la moilié de la valeur d'un mur ordi-
naire, mais la moitié de la valeur du mur quel qu’il
soit,

Peut-on n'acquérir qu'une partic de 1 cpaisseur
du mur, inférieure & la moitié de 1'épaisseur? Et
pourquoi pas, dit-on, est-ce qu’on ne peut pas ac-
quérir une porlion quelle qu’elle soit de la longueur

ou de la hauteur? Pourquoi faire une différence

quant & I'épaisseur? Ah! dit Pothier, c’est que
I'épaisseur du mur c'est le mur lui-méme. Le voi-
sin qui acquerrait seulement une partie ‘de I’¢pais-

seur n'en-profiterait pas moins de 1'épaisseur en-
-tidre, el ce serail injuste. Aussi décide-t-il avec
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raison que le voisin acquéreur de la mitoyennelé
doit payer la moilié de I'épaisseur, Mais doit-on
mainlenir cette solution si 1'épaisscur du mur est
une dépaisseur exceptionnelle? La Cour de Paris a
décidd le 18 février 1854, que le voisin pouvait se
contenter dans ce cas d'acquérir une partie de 1'é-
paisseur. Nous repoussons cetle décision, car répé-
terons-nous, 'épaisseur du mur c'est le mur lui-
mémae. |

Le voisin acquéreur doit payer, oulre la moitié
de la valeur du mur, (@ moitié de {a valeur du sol,
quelque partie du mur qn'il acquidre en hauteur, 4
compter du sommel. J'achéte un tiers du mur en
hauteur pour élablir uune- galerie ou un balcon ;
I'ouvrage ne va pas toucher au sol, néanmoins je
suis lenu de payer la moitié de la valeur du sol, car
la loi ne fait pas de distinction, La loi aurait mieux
fait assurément de dé¢duire du prix & payer la charge
exercée sur le sol par la partie inférieure du mur
non mitoyenne, et de ne compter la charge ue de
la partie mitoyenne. Un tiers du mur en hauteur ne
pese pas aulant que deux liers ni que (rois tiers! La
loi tient bien compte, lorsqu’il y a exhaussement, de
la surcharge qui en résulte pour le sol, pourquoi &
I'inverse ne tient-elle pas compte de la décharge dont
profite le sol? -

Enfin le voisin acquéreur doit, en principe, payer
la moitié de la valeur des fondements, lels qu'ils se
comporlent ; cependant si le propriétaire a donné
une plus grande solidité aux fondements qu'il n'est
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daus I'usage de donuer eu égard a la destination du
nur, et cela pour des raisous particulidves, alors
Facqudrour ne doit étre tonu de payer que la moilié
de la valeur de fondations communes,

Nous avons supposé que les parties s'entendaient
sur la valeur de la miloyeuneté, mais si elles nos'en-

tendent pas el qu'une expertise s0il nécessaire, qui

en payera les frais? L’acquéreur (art. 1593, anal.),
-8° 1 faut que ‘lu cession de mitoyenneté soit de-

mandde par le voisin acquéreur., — Elle ne peut

jamais élre imposée par le propriétaire du mur &
Pacquéreur, Une opinion, toutefois, distingue entre

les villes ot les campagnes, et soutient que si dans les

campagnes lo propriétaire du mur ne peut forcer

son voisin & acquérir Ja mitoyeuneld, c'est parce

qu’il ne peut lo ‘contraindre & construire lo mur a
rais eommuns, mais qu'il' n'en saurait étre ainsi

‘dans les villes ol co droit de conlrainte existe, D'aprés

elle, celui qui aurait pu contraindre son voisin &
parliciper & la construction du mur est censé avoir
¢lé son negotiorum gestor en le consiruisant, et il
cst toul naturel d’admettre & son profit le droit
d'exiger le remboursement de la moitié des frais

‘que lui a coulé le mur, parce qu'il pourrait, en le

démolissant, conlraindre le voisin & édifier un mur

.& frais communs, -

~ I n'y a pas, selon nous, de distinction & faire
entre les villes et les campagnes. Dans un - cas
_comme dans P'autre, le propriétaire du mur ne peut
forcer le voisin & acquérir la mitoyenneté, L’ar-

9
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ticle 661, en effet, accorde au voisin {a facultd de
rendre le mur miloyen, et ne lui impose en aucun
cas {'obligation d’acquérir cetle miloyenneté, Sans
doute, lorsque vous voulez construire en ville un
mur mitoyen, l'arlicle 663 vous permel de m’y con-
traindre; maijs autre chose est de m'obliger & con-
struire un mur & frais communs sur nos deux hérita-
ges, autre chose cst de m'obligerhachelerlapropriété
d’uneparliedevolre terrain ; caril ne faut pas oublier
que le mur édifié par vous seul n'a pu 1'étre que sur
votre ferrain, Donc vous ne sauricz du droit de
contrainte déduire le droit au remboursement des
frais. Je dirai méme qu'en faisant seul le mur, vous
avez renoncé par 1a & me demander ces frais. Vous
ales censé, diles-vous, avoir 66 mon negotiorum
gestor en construisant; c’est ce que je conteste, car
le mandat est volontaire et non pas forcé. Notre
conclusion est que la cession de miloyennelé ne
peut étre demandée que par le voisin acquéreur.
Nous venons de parcourir les conditions aux-
quelles la cession de la mitoyenneld est possible,
mais ne pourrait-on pas renoncer a la faculté d’ac-
quérir la mitoyennecté? Nous ne le pensons pas.
L'abandon de la mitoyennelé, lui aussi, implique
“bien unerenonciation; or, malgré cette renonciation,
la loi accorde & celui qui a abandonné la mi-
toyennetd la facullé de la recouvrer. Pourquoi?
C'est que celte facullé est inaliénable, et pourquoi
I'est-elle, si ce n'est par un intérét d’ordre public?
il ne saurait y avoir de différence entre la faculté
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de recouvrer ln mitoyenneld et celle de 1'acquérir.
.C. — Etendue que comporie le droit d'acquérir la
mitoyenneld, — Nous grouperons sous cette question

les points suivants : 1° A qui appartient le droit

d'acquérir la mitoyenneld? 2° Faut-il que Pacquérenr
ail I'intention de batir? 8° Faut-il que le propriétaire
du mur consente? 4° L'intenlion de démolir chez le
propridtaire fail-elle obstacle & la cession de mi.
toyenneté? 5° L'inaclion du voisin acquéreur y fait-

*elle obstacle? 6° Les jours de souffrance y font-ils

obstacle? 7° Faut-il distinguer 'espéce du mur et sa
situation? 8°Celui quia précédemment abandonné

.la mitoyennelé peut-il encore en demander la

cession ?

1°A quiappartient le droit d'acquérir la mitoyen.
neté? Il appartient au propriétaire, dit 'art, 661 ;
mais il faut étendre ce droit, il nous somble, & I'em.
phytéote et & I'usufruitier dans les villes el faubourgs
au moins, ou la cloture est forcée, car si ces der-
niers peuvent 8tre forcés de se clore sur la demande
du voisin, pourquoi n’auraient-ils pas le droit eux-
mémes de 'y contraindre?

2° Faul-il que 'acquéreur ait I'intention de bétir?
Les termes de 'art. 661 sont généraux et ne l'exi-
gentpas: «tout propriétaire joignant un mura la fa-
culté de le rendre mitoyen ». Il est vrai que la cou-
tume de Paris porle, art. 194: « Si aucun veut bdtir
contre un mur non mitoyen, fuire le peut en payant
la moilié » ; mais les lermes de la coutume ne sont

pas en opposition avec ceux- du Code, car Pothier
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(it qu'ils sont seulement énonciatifs, Donc l'in-

tention do batir n’est pas nécessaire, la seule volonté
de P'acquéreur est suffisante. D'ailleurs, cetle déci-
sion s’explique. N'avons-nous pas dit que la cession

Slait ure expropriation fondée sur un intérét pu-

blic? dés lors qu'est-il besoin d'invoquer un intérét
narticulier (Cass., 3 juin 1850)?

3° Faut-il que le propriétaire du mur consente?
Non ; son consentement n’est pas néeessaire. Le texte
ne l’wge pas et ne pouvait 1'exiger, pmsqu il s'ogit
ici d’expropriation, '

4 L'intention de démolir chez le propmélmre fait-
elle obstlacle a la cession? Nullement, En supposant
méme (u'au moment ol la cession est demandée, le
propri¢taire ait déjd l'intention de démolir le mur,
et que cetle intention fot connue du voisin acqué-
reur, celui-ci n'en conserverail pas moins le droit
d’acheter la mitoyennelé, car Pintérét général doit
toujours passer avanl l'intérél particulier. Cepen-
dant, si la démolilion était commencée et déj assez
avancéu, nous ne croyons pas que le voisin puisse
venir alors capricicusement avréler les travaux, car
le propriétaire du mur n'esl pas & su discrétion ; il
doit se reprocher sa lardive résolution,

B¢ L'inaction du voisin pendant trente ans fuit-
clle obslacle & la cession? En aucune maniére.
L'arl. 661 accorde & tout propridlaire joignant un
mur /e faculté de lo rendre mitoyen, or, daprds
I'art, 2232, I'acte de pure fucultd est imprescriptible,
donc celle facultd poul ¢tro exercée & toule époque,
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Ajoutons que l'art, 661 étant fondé sur un motif
d’ordre public, on ne saurait preserire contre 1'in-
térét public,

6° L'existenco de jours de souffrance fait-elle ob-

stacle & la cession. Pas davantage; l'intérét général
veut encore que ledroit du propriétaire céde dans la’
circonstance, S'ily avait des vues ou d'autresouvrages

pratiqués e le propriétaire exclusif du mur, dont
on ne pul demander la suppression, la mitoyennetd
n'en pourrait pas moins 8tre acquise; seulement les
droits de la mitoyenneté ne seraient plus complets,
ot nous aurions alors un mur miloyen grevé d’une
servitude au profit de 'un des copropriétaires.

7° Faut-il distinguer 1'espéce et la situation’ du

mur? L'avt. 661 dit: « Tout propriétaire joignant
un mur... » Ge texte est général et no distingue pas.

Dés lors, il v a lieu de décider qus I'on peut anqué-

riv la mitoyenneté de toute espéce de mur; qu'il sou-
tienne une maison, une fabrigue, ou qu'il serve de
cloture; qu'il soit situé & la campagne ou & la ville, il
n'importe ; car on peut contraindre son voisin i cé-
der la mitoyenneté du mur, méme dans les licux
ou I'on ne pourrait le contraindre & construire en
commun un mur de sdparation, 1l n'y a pas lieu non

plus de distinguer quelle est la nature du fonds

privé & raison duquel le propriétaive voisin du mur
veut acquérir la mitoyenneté. Le propriétaire d'un
champ ou d’unélang peut, parconséquent, exiger la
cession de mitoyennetd du mur voisin,

8° Faut-il examiner si celui qui veut rendre le
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mur mitoyen a déjd fait abandon de la mitoyen-
neté ou non? Le droit d'exiger la cession de la mi-
toyenneté est absolu ; aussi puis-je exercer ca droit,
méme aprds avoir abandenné la mitoyenneté, pour
me dispenser de conlribuer aux réparations et re-
constructions d'un mur mitoyen. C'est ce que déei-
dait déja la coutume de Paris dansson art. 2412, On
fait observer avec raison qu'il y a quelque chose de
contradicloire & admettre 'abandon e la mitoyen-
neté pour se dispensor des charges, et & permettre
ensuite 'acquisition forcée de cette méme mitoyen.
netd, sans justifier d’un intérét. Néanmoins, celte
dé-ision s'impose, car elle résulte des textes,
D.—Effets de la cession forcée.-iolu[fet général ;

2¢ effets particuliers.

i¢ Effet général, — Les auteurs ne s’entendent pas
sur les effets de la cession foreée, Un point pourtant
hors de conteste, ¢’est que 'acquéreur dela miloyen-
neté a le droit de demander la suppression de tous
les ouvrages, qui constituent un empiétement sur
son droit, lorsque ces ouvrages nesont pas consa.
crds par un titre ou par la prescriplion. Ce droit de
les faire supprimer est d'évidence, car le voisin
pourrait- en demander la suppression, méme sans
acquérir la mitoyenneté, On comprend égnlement
d’un autre c6té pourquoi l'acquéreur est tenu do
respecter les ouvrages établis par titre ou par pros-
cription, c'est parce qu'alors il y a une sarvitude
acquise contre lui, Celte servitude survit a I'acqui-
sition de la copropriéts,
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Quant aux ouvrages ui ne constituent pas un
empiétement du propriélaire sur le droit de 'acqué-
reur, et qui ne sont que I'exercice ‘du droit de pro-
priété, les auteurs sont divisés sur la question de
suppression.

Yoici le raisonnement des auteurs qui n'admettent
pas la suppression de ces ouvrages, La suppression,
déclarenl-ils, ne peut résulter quade la rétroactivitd
do la mitoyennelé; or la rétroactivité est une fiction
etne peut exister sans un texte qui, dans notre espace,
n'existe pas; donc la suppression n'est pas admissi-
ble. Bien mieux! la rédaction de I'article 661 est
contraire & cetle idée de rétroactivité, L'arlicle 661
parle en effet de mur rendu mitoyen; or, s'il est
rendu mitoyen, c’est-a-dire 8'il le devient, c’esl qu'il
ne 'a pas toujours été, Congoit-on, d'ailleurs, que
I'égalité nitexistéentre les copropriétaires avant quo
la copropriété n'ait 616 acquise? Congoit-on que
'effet ait oxisté avant la cause? C'est pourtant ce que
J'on soulient dds qu'on veut, aprds 'acquisition de
la mitoyenneld, meltre les deux voisins sur un pied
complet d'égalitd, Enfin, quels inconvénients la sup-

pression des travaux ne présente-l-elle pas pour le
propriétaire qui les a faits!1l est dowc raisonnable,

d’admettre que 1'égalité ne commence entre les
voisins (u'au jour de I'acquisilion, et de maintenir
les travaux légitimement faits. (Voyez en ce sens un
arrét de la Cour de Poitiers,du 28 décembre 1841.)

On répond & ces auteurs qu'on peut admettre la
suppression des ouvrages accomplis dans les limites
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du droit do propriété, sans s'appuyer sur 'idée do
rétroactivité de la mitoyenneté, et en invoquant
seulement 'idée de copropriété. Si, aux termes de
I'article 661, dont nous connaissons maintenaut la
teneur, la copropriété estsubordonnée & la condition
gu'elle sera demanddée par I'acquéreur, il faut bien

ohserver que celte condition n’est pas rélroactwe.
car ello est purement potestative.

~Quant & I'wrgument de texto, il n'est point pro-
bant, car on préte au texte une signiflcation
qui n'avuit pas dans P'esprit du législateur la por-
tée vestrictive qu'on lui donne. A quelles consé-
quences aussi u'arrive-t=on pas! Supposons que des
jours de souffrance aient él6 ouverts dans le mur
séparatif, et que ces jours soient maintenus, voild lo
voisin acquéreur de la mitoyennetd dans la néeessitd
de construire contre la mur pour empécher la vue
de son copropriétaire. N'est-ce pas aller contre le
motif de la loi, qui favovise I'acquisition de la mi-

toyennetd en vue d'éviter une perte de terrain et de
capitaux ?

On assimile dans 'opinion contraire les actes de
pure faculté du propriéluire aux actes qui entrai-
nent prescription, et cependant ils sont hien dis-
tinets, car on ne peut avant d’acquérir, comme on
lo peut pour la prescription, faire disparaitre les
offols d’'unactede pure laculté, quin’implique aucun
empiétement sur le droit d’autryi,

- Lovoisin, d’ailleurs, peut ne pas nvonr, au moment’
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3

de la construction du inur, Pargent nécessaire pour.

en acquérir la mitoyenneté.
Enfin, lorsque I'acquéreur a payé le prix de la
moitié du mur, n'est-il pas juste qu'il ‘soit mis sur

le pied d'égalité avec le cédant, réserve faite, bien

entendu, des travaux que celui-ci a acquis le droit
de maintenir & titre de servitude?

Quant aux inconvénients de la suppression des
travaux, le propriélaire a pu les prévow

* Nous concluons donc A lasuppression des travaux
qui ont été faits dans les limites du droil de pro-

priété, et qui sont désormais incompatibles avec le

droit de mitoyennclé, L'intention de batir n'est pas
nécessaire chez 'acquéreur, il peut méme déclarer
qu'il n*achtte la mitoyenneté que pour faive suppri-
mer ces ouvrages, arvét de la Cour de Bourges du
{9 février 1872).

20 Effets particuliers qui dérivent de cette dernidre.

optnion sur les effets de la cession en général, — L'ac-
quéreur pourra exiger la suppression des chemindes
placées dans I'épaisseur du mur, ainsi que I'a_jugs
la Cour de Paris, le 0 janvier 1863, |

Il pourra faire enlever V'arbre de couche d'une
machine o vapeur, scellée dans le mur, contraire-

ment & une décision de la Cmn' de cassation du

7 janvier 1845, =
Il pourra demander I'enlévement d'une gouttcére
mise sur le mur, comme l'a décidé la Cour do

Rennes lo 1 mai 1874, surtout si celle gouttidre’

ost un obstacle & 'exhaussement du mu#, selon un
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avrét de la Cour de cassalion du {* juillet 1861 et

un arrét de la Cour de Bourges du 19 février 1872,

Il pourra faire supprimer une toiture vitrde, avec
treillage, qui, du mur séparalif sur lequel elle re-
pose, s'étend au-dessus d'une portion de cour ot
elle couvre une cuisine et une laverie, Nous nous
séparons sur co point de la Cour de cassation (arrét
du 23 juillet 1859),

Il pourra demander la suppression des jours de
souffrance, & queclque époque qu'ils remontent,
C'est aussi I'avis de la Cour de cassation (arrat du
7 mai 1873). La destination du pére de famille ne
peut y faire obstacle, car elle ne sert qu'a 1'élablis-
sement des serviludes continues et apparenles
(art. 692); or les jours de souffrance n'ont pas le
caracldre de serviludes, puisqu'ils ne sont qu'une
manifestation du droit de propriété, un acte de
pure faculté, Voici, par exemple, deux héritages
conligus, qui apparliecnnent an méme propriétaire
et sont séparés pur un mur dans lequel il a onvert
des jours de soulfrance, Que le propriétaire vende
I'un de ces héritages el conserve la propriétd exclu-
sive du mur de séparation, cela n’empéchera
pas l'acheleur de I'héritage vendu, en acquérant
la mitoyenneté du mur de séparation, d’exiger la
suppression des jours de souffrance; que le pro-
priélaire, ou bien, vende les deux hérilages & deux
personnes différentes, dont 'une acquiert d’abord
la propriété exclusive du mur de séparalion; rieu
n'emhpdchera l'autre d’acquériv la mitoyenneté du



mur, et de faire supprimer les jours de souffrance’
établis dans le mur, C'est ce qu'a décidé la Cour do

Rennes le 1'* mai 1874, dans une espéced peu prés
semblable, | |

Faut-il aller plusloin, et décider que I'acquéreur
de la mitoyenneté peut aussi demander la suppres-

sion des vues ou fendlres ouvertes qui existeraient
dans le mur (1)?

Nous avons déja répondu d’'une manidre générale
d cetle question il suffit donc d’appliquer & notre
espece co qui a été dit précédemment. Si le proprié.
taire du mur n'a pas acquis le droit de consorver
ces vues, soit par titre, soit pur destination du pére

(3) Il importe de dire ici ce qu'on entend par jours de souf-
france et par vues. Les jours desouffrance sont des ouvertures
faites dans les conditions détermindes par la loi (art, 676 et
617) : elles sont & fer maillé et A verre dormant, et ne peuvent
&tre établies dans le mur qu'a 2",60 au-dessus du sol du rez-
de-chaussée et qu'h 1,90 au-dessus du plancher des divers
étages. A l'aide de ces conditions, on peut & peu prés distinguer
les jours des vues. Les vues, ce sont les ouverlures qui ne
réunissent pas les conditions des jours, Disons cependant que
les ouvertures qui no sont pas tout k fait construltes, d'aprés
les prescriptions du Code, ne sont pas nécessairement des
vues; il on serale plus souvent ainsl, sans doute, mais il peut
se falre que ces ouvertures, fajtes en dehors des conditions de
la loi ne soient que des jours; c'est ce qui arrivera si elles ne
constituent pas une vue directe sur le fonds du voisin, parce
qu'elles semblent alors plutdt faites pour éclairer ot aérer
I'appartement. Il y aura donc 1 une question de fait laissée &
Iapprécialion des tribunaux, Un arrdt de la Cour de Pau du
20 novembre 1868 a adoptd cette manidre de voir, ne faisant
en cela queo se conformer & un arrdt de la Cour de Paris du
§7 mars 1844 ot & un arrét de la méme Cour du 20 avril 4839,
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de famille, soit par prescription, I'acquéreur delami-
toyenneté peut les faire supprimer sans aucun doute,
car il pourrait comimevoisin endemander la suppres-
sion, mémesansacquérirlamitoyenneté, par cela seul
qu’elles sont un emplétement sur son droit. Mais si
le propriétaire 8 acquis le droit de conserver les vues
soit par {itre, soit par destination du ptre de fa-
mille (1), soit par prescription, 'acquéreur de la
mitoyenneté ne peut les faire supprimer, car alors
il ya servitude de vue, et la servilude doit dtre res-
pectée. C'est 'application du principe formulé dans
Particle 701, qui décide que le propriétaire dufonds
débiteur de la servitude ne peut rien faire qui
tende & en diminuer I'usage. Demander la suppres-
sion de la servilude, ce serait bien plus qu'en dimi-
nuer I'usage assurément. La Cour de cassation n'ad-
met pas non plus la suppression des vues, dans un-
arrét du 2B janvier 1869, lorsqu’elles sont établies
par la preseription; la Cour do Bordeaux consacre le
méme principe, dans un arrdt du 18 janvier 1850,
lorsque les vues sont ¢ablies par la destination du
pére de famille, Il en résulle que le voisin ne peut
alors acquérir la miloyenneté du mur qu'en res-
pectant les vues acquises. Ainsi I'a jugé le tribunal
de Castelnaudary le 10 juin 1873, a I'exemple de la
Cour de Bordeaux,qui dans son arrét du 18 janvier
1850 1'avait déja décidé.

| _(l) La destination du pare de famille, qui ne s‘appl_i(]u'e pn.é |
aux jours de souffrance, s'applique aux vues, car les vues peu-
vent constituer uno servitude conlinue el apparente,
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L’acquéreur de la mitoyenneté peul -il demander
1a suppression immédiate des ouvrages mcompa—
tibles avec le droit de mitoyenneté faits par le pro-
priélaire dans P'exercice de son droil? Clesl la,
pensons-nous, un point de fait Jaissé & I'apprécia-
tion des tribunaux, qui doivent, dans leur décision,
prendre en considération l'intérét du propriétaire
dont le droit de construire était indéniable, sans
oublier toutefois que cuc ouvrages n'existent qu'a
titre de tolérance. La st+p:ossion ne doit étre im-
médiate que si le maintien momentand des ouvrages
cause un dommage & l’acquércur

Quant aux frais de suppression de ces ouvrages,
ils sont & la charge de I'uequéreur do la mitoyen-
neté, de méme qu'en matitre d’oxpropriation les
frais de démolition sont & la charge de 'expropriant.
Ces ouvrages, en cflet, ne constiluent pas un empié-
tement sur le droit du voisin de la part du proprid-
taire constructeur, comme cela a lieu lorsqu'il
s'agit des vues; lo propridtaire en les praliquant n’a
fait qu'user de son droit, il n'y a done pas lieu de
meltre les (rais de suppression & sa charge. Décider
aulrement ce serait permeitre & 'acquéreur de la
mitoyennetd d’obliger le propriétaire @ fatre co qui
n'est pas eu son pouvoir. S'il s'agissait d’ouvrages
nuisibles adossés contre le mur par le propriétaire,
sans observer les précautions requises, la suppres-
sion évidemment serait & la charge du propriétaire
lni-méme, car on peut dire qu'ila outrepassd s0n
droit en les élevant,
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§ 2. Différence entre la cession forcée de la mi’toyenneté du mur
et la cession forcée de la miloyenneté de l'exhaussement,

Nous avons étudié la cession forcée de la itoyen-
neté au point de vue du mur, étudions-la maintenant
au point de vue de I'exhaussement. Nous rappro-
chons ces deux matiéres, bien que nous n'ayons
pas encore parlé de I'exhaussement, afin de mieux
montrer lu différence qui les sépare,

« Art, 660, Le voisin qui n'a pas contribud a
« I'exhaussement peut en acquérir la mitoyennetd,
« en payant la moitié de la dépense qu'il a colité, el
« la valeur de la moitié du sol fourni pour l'excé-
« dant d'épaisseur, s'il y en a. »

Il suit de ce texte que celui qui a exhaussé le
mur mitoyen est propriélaire exclusif de la parlie
exhaussée. Le texte, en effet, ne dirait pas que celui
qui a 616 étranger d I'oxhaussement peut en acquérir
la mitoyenneté, si la partie exhaussée était forcé-
ment mitoyenne. Cette décision est, & la véritd, fort
juste; mais il n'est pas moins juste d'accorder au
copropriétaire du mur la facultdé d’acquérir la mi-
loyenneté de 'exhaussement, Non-seulement le voi.
sin joint ici le mur du voisin (1) (art. 661), mais il

(1) La Cour de Douai a jugd que la partic non mitoyenne
reposant sur un mur mitoyen ne jotynait pas 1'hérilage du

volsin (47 février 1810). On lui a répondu avec raison que sa
décision était trop subltile,
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en est méme déjd copropriétaire pour partie, et 1'on
"ne saurait raisonnabletient exiger de lui qu'il sup-
portat sur la partie mitoyenne la parlie non mi-
toyenne, je veux dire I'exhaussement. Ajoutons que
I'acquisition de la mitoyennetd peut porler sur toul
ou partie de I'exhaussement, saus qu'il soit besoin de
notiver cette détermination,

Que faut-il payer pour acquérir la mitoycnneté de
I'exhaussement? La moitid de la dépense qu'il a conts,
dit I'arlicle 660, Ainsi, tandis quele propriétaire qui
joint un mur doit, pour rendre le mur miloyen,
rembourser la moitié de la valeur (arl. 661), celui
qui veut rendre I'exhaussement mitoyen doit payer
la moitié de la dépense. Pourquoi cette différence?
C'est que la loi a voulu protéger lo constructeur de
I'exhaussement contre l'esprit de spéculation du co-
propriélaive, Si celui-ci, en effet, pouvait, aussitét
I'exhaussement achevé, en exiger du constructeur la
cessiou de mitoyenneld, moyennant la moilié de la
valeur, le constructeur se trouverait en perte en fai-
sant la cession, car le plus souvent, lorsque I'ex-
haussement est nouveau, la valeur de 1'exhaussement
esl inféricure & la dépense. Nous ne croyons pas
pourtant que cette régle soit absolue. Lorsque le
motif de spéculation n'existe plus, la précaution
prise par la loi n'aura plus, & notve avis, de raison
d'dtve, el nous devrons faire retour au droit com-
mun, ¢'est-a-dire exiger de I'acquéreur, non plus la
moilié de la dépense, mais la moitié de la valeur, Il
serait ussurément trop rigoureuy, lorsque la cession
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se -fait & une époque éloxgnée de I'exhaussement,
jd'obhger I'ncquéreurd payer la moitié de la dépenso,

lorsque le mur a consndérablement diminué de
valeur.

SUDDIVISION DELXIEME,

| ‘Iirescription-de la miloyennelé,

La seclion deuxitme a pour objet, nous le savons,
I'acquisition dela mitoyenneté, Nousavons, dans la
premiére subdivision, examiné un moyen d’acquisi-
tion, la cession; voyons I'autre moyen, la prescrip-
tion. La miloyenneté d'un mur peut élre acquise par
prescriplion, lorsque les fails do possession sont
bicn caractérisés. Ainsi la réparation du mur sépa-
ralif & frais communs, pendant un temps suffisant
pour prescrive, élablie publiquement et d’une ma-
niére non équivoque, est un acle de nature & fonder
la prescription do la mitoyenneté. On ne saurail
décider de méme du fait del'unies voisins d’appuyer
dus espaliers contre le mur avec crochels en fer, car
ce fait ne conslitue qu'un acle de tolérance et de hon
voisinage do la part du propridtaire (avt. 2232);
arrét de la Cour de cassation du 4 juin 1845, —
Quel est le temps requis pour prescrire la mitoyen-
neté? Co sera lantol trente ans, lantdt dix ou vingt,
suivant les cas (art, 2202, 2208), car il faut hien se
mppeler que la mitoyennelé n'est pas une servitude,

mais une copropriété; (arrét de la Cour de cassalion
du 10 juillet 1865.)




— 148 —

L

SECTION 111,

Mitoyenneté par présomption de lu loi (1),

Voici un mur qui sépare deux baliments, ou qui
sépare une cour d’un jardin j mais ces héritages ap-
partiennent & deux propriélaires différents, L'un
des voisins ne peut établir la wiloyenneté ni par
construclion commune, ni par un titre; 1'autre voi-
sin ne peut non plus prouver la propriété exclusive
du mur ni par litre, ni par une construction exclu-
sive, Que décider dans ce cas? Laloi a tranché la
queslion par une présomption légale. Cette pré-
somption légale est une présomplion de mitoyenneté,

SUBDIVISION PREMIERE,

Mur platé enlre les héritages prévus par la lot,

1. Etendue de la présomption de mitoyennetd,

Une présomption, c'est 1'usage, c'est lo courant
ordinaire des choses, pris pour ligne de conduite.
La présomplion, sans doute, n'est pas toujours le
reflet de la vérile, mais au moins elle est faite & son
image, ¢t elle a ici 'avantage do dissiper le doute
qui pourrail troubler les rapports de bun voisinage,
En suivant cello présomption, la loi croit tout au

]

() La présompllion de mitoyennctd n'est pas une cause
d'acqulisition mais une preuve.

10
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moins coloyer la vérité, Mais quolle est I'étendue de
cette présomption de mitoyennelé? La présomption
de mitoyenneté a pour mesure, d'une part les con-
dilions mémes de P'article 653, et d’aulre part
deux srésomplions, qui ensemble en déterminent la
portés d'application. Ces présomptions sont la pré-
somption de construction communé, d'une part, et
la présomption d’acquisition de mitoyenneté d’autre
part. C'est avec raison que la loi les a prises pour
fondement de la mitoyenncté, N'est-il pas naturel,
en effet, de supposer la construction commune, par
les voisins, d’'un mur, & I'existence duquel ils sont
également intéressés, et sur lequel aucun d'eux ne
peut prouver une propriété exclusive, ou tout au
moins une consltruction isolée «ui pourrait la faire
présumer? Cette preuve de construction exclusive
fat-elle faite, n'est-il pas encore raisonnable de sup-
poser que le voisin a dd se rendre acquéreur de la
mitoyenneté du mur séparalif, qui peut é&tre pour
lui d'une si grande ulilité? Aussi nous croyons que
le législaleur, en consacrantcesprésomplions, n'a fait
|& qu’une ceuvre de bon sensel de raison, qu'il n’au-
rait point dd, sous le rapport du texte, circonscrire
dans de si étroites limites.

I1. Conditions d’application de la présomption
de mitoyennetd,

g 1*. Conditions du lexte,

Nous étludierons en méme lemps ces condilions
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et & propos de la ville et & propos de la campagne,
car il n'y a de différence entre elles que relativement
h P'enclos. Nous décomposerons l'article 633, qui
vise la question, en deux parties, pour mieux on
montrer ’économie.

Art, 653, « Dans les villes, tout mur servant de
séparation entre bitiments jusqu'd 1'héberge, ou
entre cours el jardins, et méme entre enclos dans
les champs (qui sont hors les villes, mais qui font
partie du territoireextévieurdes villes), est présumé
miloyen, s'il n'y a titre ou marque du contraire,
« Dans les campagnes, tout mur scrvant de sépa-
ralion entre batiments jusqu’'a I'héberge, ou en-
tre cours et jardins, et méme entre enclos dans
les champs, esl présumé mitoyen, s'il n'y a litre
ou marque du contraire, »
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D'apres ce texte, pour qu'il y ait lieu & la pré-
somption de mitoyenneté il faut: 1* Qu'il s'agisse
d’'un mur servant de séparation, 2* Que ce mur
forme une séparalion immeédiate, 3° Qu'il soit placé
entre les héritages prévus par la loi,

1° Il faut qu'il s'agisse d’un mur servant de sépa-
ration. — Elant donné l'arlicle 653, qui ne déclare
miloyen que le mur servant de séparation, on' peut
s¢ demander st le mur de soulénement d'une tep-
rasse peut élre mitoyen, lorsqu’il ne s'éléve pas au-
dessus du niveau du sol supérieur, quoiqu'il soit
placé entre deux héritages apparlenant & deux per-
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sonnes différentes, Ce cas échappe certainement a
P'application de V'article 653, car le mur ne sert pas
de séparation. Ce mur sera ou la propriété exclu-
sive du maitre dont il soutient le sol, ou la pro-
priétd exclusive du maltre d'en bas, si un titre 1'éta-
blit, ou encoreil apparliendra en commun aux deux
voisins, s'il est établi que I'un et 'autre I'ont con-
struit & frais communs, Seulement, il faul noter que
la mitoyenneté dans ce dernier cas résulte, non
d'une présomption de construclion commune, mais
d'une construction commune prouvée,

Si le mar de souténement s'éléve au-dessus du
niveau du sol supérieur, on peut dire alors qu'i/

sert de séparation et que la présomption de mitoyen-

neté s'y applique. L aprésomplion s'étendra & toul
lo mur, depuisle sol le plus bas jusqu'a sa sommité,
car il est de droit commun qu'un mur mitoyen
dans sa parlie supérieure repose sur des parties
de mur mitoyennes. ll n'en serait autrement que si
I'on savait par qui et dans l'intérét de qui le mur
de souténement & été bati, -

2° I faut que le mur forme une séparation immé-
diate entre les héritages. — Si le constructeur du
mur a laissé au-dela de celte séparation une portion
de lerrain utilisée ou utilisable, alurs méme qu'elle
serait trds-faible, la présomption de mitoyenneté

‘ne peut s’appliquer, car le mur n’est pas sur la ligne

séparative des héritages, Le mur est la propriété
exclusive du constructeur.. Cetle propriété peut

- s'accuser par des arcs-boutants, des piliers-boulants,
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des jambes de force et autres travaux de consolida-

lion extérieure,
Mais si la portion de terrain laissée au deld du

mur de séparation était trop faible pour 8tre utilisée,
I'acquisition demitoyenneté devenant possible,comme
nous I'avons vu, rendrait possible la présomption,

3* I faut, pour que la présomption de mitoyennelé

s'applique, que le mur serve de seéparation aux héri-,

tages prevus par la loi,

A. Mur entre denx bdtiments, — Ce mur, dit
I'article 653, est.présumé mitoyen jusqu'a I'héberge,
c'est-A-dire jusqu'au toit. Disons mieux, il est pré-
sumé mitoyen jusqu’au point, ol les deux bAtiments
peuvent profiter du mur commun.

Les deux bhatiments sont d'égale hauteur, —Si le
mur ne s'éléve pas au-dessus des toits, il est, cela va

sans dire, comme mur de séparation, mitoyen jus-

qu'aux toils. Si le mur s'éléve au-dessus -des bati-

menls , 'excédant du mur ne sera pas présumé
mitoyen, en verlu de la présomption légale, car
ne sert pas de séparation enire bAliments, mais il le
sera, parce qu'il repose sur un mur miloyen; &
moins que la preuve de propriété exclusive ne soit
fournie par I'un ou l'aulre des voisins, |

Les deux batiments sont d’inégale hauteur. — Le
mur, en principe, est mitoyen jusqu’a la hauteur du
loit le moins élevé, car c'est jusqu’a ce point seule-
ment que les deux batiments profitent du mur com-
mui. L'excédant de mur échappe & la présomption
légale, et il est ici considéré comme la propriété

SNy
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exclusive du mattre du bdliment le plus élevé,
car il n'est utile qu'a lui seul. 1l I'a sans doute
élevé pour garantir son toit conlre la wiolence
. du vent, et pour y appuyer au besoin ce qui est
nécessaire & la réparation du toit, 1l n'y a pas
4 examiner si l'excédant dépasse ou non le ba-
liment du . propriétaire le plus élevé lui-méme,
car dtant exclusivement propriétaire de 1'excé-
dant inférieur, qui va de la sommité du toit voisin
& la sommilé de son toit, il est par 1A m8me réputéd
propriétaire de 1'excédant supérieur, qui s’appuie
sur sa propriété, Cello altribution de propriété de
I'excédant de mur a pour cause I'intérét exclu-
sif du propriélaire le plus élevé, mais elle n'a plus
lieu lorsqu’un fait préeis prouve que la propriété ne
lui appartient pas, Ainsi, un propriétaire de deux
batiments d'inégale hauteur déclare dans I’acte de
vente, au moment ob il les cdde & deux acquéreurs
différents, que le mur séparalif sera mitoyen. On ne
saurait donner une utilité a la déclaration qu’en lui
faisant produire celte copropriété du mur, dans
toute sa hauteur, car la partie du mur qui sert vrai-
ment de séparation est déja présumée mitoyenne
jusqu’au point ob les deux bdtiments peuvent en
profiter. Le mattre du baliment le plus élevé n'au-
rait pas non plus la propriété exclusive de I'excé-
dant de wnur, si la propriété de l'excédant était
établie au profit du mattre du béatiment le moins
élevd, .

- Si le toit du bAtiment le moins élevé, au lieu de
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présenter une ligne paralltle & la base du mur mi-

loyen, suit un plan incliné, la présomption de mi-
toyenneté suivra Ja ligne de ce plan incliné, L'excé:
dant appartiendra, comme nous venons de le dire,
au mailre du baliment le plus élevé, sauf preuve
contraire,

La présomption de mitoyenneté s'applique enfin
aux parlies du mur supérieures au batiment le
moins élevé, contre lesquelles sont adossées les
cheminées de celui-ci, car on peut dire qu’elles
sont alors des parties exhaussées du batiment le
moins 6lev,

B. Mur entre cours et jardins, — Dans les villes
et les campagnes, tout mur servant de séparation
entre cours et jardins est présumé mitoyen, dit l'ar-
ticle 653. Les auteurs sont divisés sur la portée
d’applicalion de ce texte, et ils agitent & ce propos
deux questions. En premier lisu, la présomption de
mitoyenneté s’applique-t-elle indistinctement dans
la ville et la campagne aux murs. qui séparent des
fonds de méme nature ou de nature différente? Ainsi
s'applique-t-elle au mur silué entre deux cours,
entre deux jardins, entre cour et jardin? En second
lieu, pour I'application de la présomption, faut-il
nécessairement, .4 la ville comme & la campagne, et
en dehors de toute question relative & la nature des
fonds, rechercher si les fonds voisins sont eptidre-
ment clos ou non? .

‘Premiére question. — La présomption s’applique-
t-elle & la'ville et & la campagne quelle que soit la
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nature des fonds que le mur sépare? Des auleurs
distinguont entre la nature des fonds, lorsque
ceux-ci sont situés & la campagne. Ils no contestent
pas I'application de la présomption entre deux cours
ou enfre deux jardins, mais ils la contes!':nt entre
une cour et un jardin. D'aprds eux, lorsque le mur
sépare une cour d’un jardin, il doit &tre regardé
comme la propriété exclusive du maitre de la cour,
parce que d’ordinaire on a plus d'intérét & clore une
cour qu'un jardin, Quant ala ville et au faubourg, ils
ne font aucune distinction entre lanature des fonds,
et le mur entre cour et jardin est présumé miloyen
comme le mur placé enlre fonds de méme nature.
S'il en est autrement pour la ville et le faubourg,
disent ces auteurs, c'est qu'on présume que le pro-
pri¢taire de la cour, qui a pu contraindre le pro-
priétaire du jardin & contribuer & la construction du
mur séparalif, a usé de ce droit (art. £83).

Nous n’admettons pas la dislinction ¢ ces auteurs,
et nous sommes d'accord en cela avec les interpréles
les plus autorisés, La loi n’ecxige pas plus & la
campagne qu'a la ville que les fonds séparés soient
de mé&me nalure. Que ce soient deux cours, deux
jardins, ou une cour et un jardin, il n'importe; la
présomption de mitoyenneté s'applique indistinc-
tement au mur qui les sépare. L’article 653, en
effet, dit que tout mur entre cours et jardins‘ est
présumé mitoyen, Cela s'entend tout aussi bien d’un
mur entre une cour et un jardin’ que d'un mar.
enlre deux cours ou deux jardins, et celte dlapOSlllon
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do la loi s’étend, d’aprds le méme texte, aux villes et
aux campagnes. Le texte exclut donc lesdistinctions
faites par les auteurs entre la nature des fonds et la
nature des lieux. Celte décision est aussi fondée en
raison, car le propriétaire du jardin a le méme
intérdt que le propriétaire de la cour & la con-
struction d'un mur, soit pour le garantir, comme
dit Pardessus, de la vue du coté de son veisin, soit
pour adosser ses espaliers et melire ses froils & 'abri
du vent,

Seconde question.— Pour lappllcatron de la pré-
sompllon, faut-il nécessuirement, & la ville comme
A la campagne, et en dehors de foute question re-
lative A la nature des fonds, rechercher si les fonds
voisins sont entiérement clos ou non? C'est I'avis de
certains auteurs, car la présomption de la-loi est,
disent-ils, que « les cours et jardins » sont toujours
clos. Ils traduisent ainsi le texte : quelle que soit la
nature des fonds séparés, & la ville et & la campagne,
aux champs et hors des champs, le mur séparatif
est mitoyen s'il sépare deux enclos; en conséquencs,
le mur entre deux cours, entre deux jardins ou entre
cour et jardin n'est mitoyen, que si ceux-ci ont
(qualité d'enclos,

Nous ne croyons pas que l'avis de ces auteurs s01t
conforme au texte de la loi. Pareille interprétation
rendrait inutile, si elle était admise la distinclion
faile par la loi entre la nature des héritages, selon
que ceux-ci se trouvent au milieu des champs ou
hors des champs. Qu’a-t-elle besoin, en effet, de
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parler de mur entre cours et jardins, d'une part, et
de mur entre enclos dans los champs, d'aulve parl,
si cette distinction n’a pas de raison d'4tre? Et il
est incontestable que la dislinction n'a pas de raison
d'8tresi le murn’est mitoyen qu'entre enclos, Enproé-
sence de la rédaction du toxte nous n’hésitons pas
maintenir cette distinction, et nous traduisons le
texte comme s'il était ainsi rédigd : Que les héritages
séparés soient des enclos ou non, tout mur est mi-
toyen, d&s qu’il se trouve entre cours et jardins; en
conséquence, le mur entre enclos (hors les champs!)
n'est mitoyen que si ces enclos ont nature de cours
et jardins,

Pour nous, le mur qui sépare deux chantiers en-
titremont clos n’est pas mitoyen ¢n vertu de la pré-
somplion légale, il 'est, au contraire, pour les au-
teurs que nous combattons. A l'inverse, le mur qui
sépare une cour ouverte d’'une cour close ou d'un
jardin clos-est, pour nous, mitoyen; il ne I'est pas,
au contraire, pour nos adversaires.

C. Mur entre enclos dans les champs. — Que faut-
il entendre par enclos et par champs? L'enclos n'a
pas été défini par la loi, par conséquent il faut dé-
ciderque toute cloture constitue un enclos. Nous con-
sidérons donc comme lel, non-sealement I'héritage .
qui est entouré de murs de tous cotés, mais méme
I'héritage qui serait clos d’un cdté par un mur et de
tous autres cotés par des haies vives, des haies sd-
ches ou des palissades en bois.

.On entend par champs les terrains situés en dehors



R XL PR . -

- 188 —

de I'enceinte des villes el écartds des habitations, Ainsi,
un lerrain, quoique dépendant du territoire d’une
ville, mais placé horsde son périméire et & I'écart de
toute habitation, estun champ. De méme, un terrain
situd & la campagne & I'écart dos habilations est un
champ, alors méme qu'il est utilisé comme jardin.
Nousue qualifierons donc pas de champs les terrains
compris dans I'enceinte d'une ville qui a reculé ses
limites, quoique ces terrains aient conservé dans
I’enceinte de la ville leur affectation antérieure, Voici
des terrains qui étaient réellement des champs avant
I'agrandissement de la ville; on y cultivait si vous
voulez, du blé: l'agrandissement opéré, on continue
d'y cultiver du blé. Ces terrains ne sont plus des
champs, mais des terrains non bdtis. Leur affectation
actuelle n'est que provisoire, ils n'ont plus le carac-
tare définitif de champs de culture. 11 faut en dire
autant des terrains placés au milieu des habitations &
la campagne ; ce ne sont pas des champs, hien qu’ils
soient en culture:ils attendent en quelque sorle une
construction.

- Ces mots « enclos dans les champs » étant
définis, nous sommes & méme de comprendre
I'article 653, qui déclare que tout mur servani de
séparation entre enclos dans les champs est présumé
mitoyen, La loi entend dire par 1A qu'elle ne {ient
plus compte de la nature des héritages pour établir
la présomption de mitoyenneté, Done, quoique le
mur ne soit pas placé entre cours et jardins, .nais
enfre un bois et une piéce de terre, par exemple, il
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n'en seri pas moins mitoyen si les deux fonds en
présence sont entidrement clos et situds dans les
champs. Si I'un seulement des deux fonds était clos,
il va de soi que la présomption ne s’appliquerait
plus; le mur serait alors lna propriété exclusive du
mattre du fonds entidrement clos. sus verrons plus
loin que le mur séparatif devrait néanmoins étre

- présumé mitoyen, non en vertu de la présomption

légale, mais faute d’élablissement de propriété ex-
clusive au profit de I'un des voisins, si les fonds
n'étaient clos ni I'un ni I'autre.

La loi exige qu'il y ait enclos dans les champs
pour admeltre la présomption, parce qu’alors, le
mur 6étant également utile aux voisins, il n'y a pas
de raison de préférence entre eux.

§ 2. Molif.

Il ne suffit pas, pour &tre soumis & la présomp-

" tion de mitoyenneté, que le mur soit placé dans

les conditions de I'article 653, il faut encore que
ces conditions s’accordent avec le motif de la pré-
somption légale. Ce motif, nous le savons, est dou-
ble : c’est uné présomption de construction com-
mune on une présomption d'acquisition de la
mltoyennelé Mais quand peut-on dire que ces pré.
somptlons fondamentales se produisent? Suffit-il
pour cela que les conditions du texte existent? Il y a
ici, Anotreavis, une différence a noter entre les deux
présomptions. Nous admettons que la présomption
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de construction commune s'applique immédiate-
ment, dés que I'élat des lieux est conforme au texle
de P'arlicle 653, et il faut pour la déiruirg alors un
acte de reconnaissance, un aveu du demandeur ou
aulre preuve contraire, Il en est autrement de la
présomption d'acquisition, Le mur doit étre dans
les conditions prévues par I'article 653 pendant un
intervalle de trente ans, avant que la présomption
d’acquisition puisse exister, el pour qu'il soil néces-
saire de la comballre par une preuve contraire.
Jusqu'a l'expiralion de ces trente années, l'acquisi-
tion de la mitoyenneté ne peut &tre fondée sur une
présomplion ; il faul une preuve directs émanée du
demandeur pour I'établir, car pendant toule celle
durée le défendeur est aulorisé a contester I'acqui-
sition de la mitoyenneté (art, 2262). En effet, tant
que le prix ne sera pas payé au défendeur, et il doit
I'étre dans le systéme de I'expropriation, préalable-
ment & loute prise de possession, I'acquisition de la

mitoyenneté n’aura pas de fondement, car elle est -

‘subordonnée au payement du prix.-G'est donc aprés
trente ans seulement que la présomption d’acquisi-
tion pourra apparaiire etservir de base  la présomp-
tion de mitoyenneté, parce qu'alors le défendeur
sera présumé &tre payé. Ainsi I'a décidé un arrét de
la Cour de Bourges du 21 décembre 1836. « Consi-
« dérant, dit cet arrét, qu'il est vrai que larli-
« clo 653 déclare que tout mur.servant de sépara-
~« tion entre bAliments, entre cours et jardins et
« méme entre enclos dans les champs, est présumé

ot iad
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iniloyen, s'il n'y a litre ou marque du contruire;
« mais que dans I'espéce le défendeur articule qu'il
« y a vingl-cinq ans, I'emplacement, sur lequel lo
« demandeur a construit ses bdtiments et, entre
« autres, celui qui appuie sur le pignon du mur
« séparalif, élait un terrain ouvert ; — que si cette
« arliculation élait prouvde, il en résulterail qu'd
« cetle époque ce pignon ne pouvait élre mitoyen,
« o, par une conséquence légale, que le demandeur
« n'aurait pu appuyer sur ce pignon ¢u'en payant
« lavaleur de la moitié de ce mur 3 — que la loi, en
« imposant cette obligalion & celui qui veul rendre
« un mur mitoyen, n'a créé contre le droit ‘d’ac-
« quérir la mitoyennelé aucune prescription parli-
« culiére ; — qu’ainsi 'action en payement de I'in-
« demnilé due au défendeur ne peut se prescrire
« que par trenteans..., etc. » La Cour de cassalion
a rendu une décision semblable le 40 juillet 1865,
La présomption de n:itoyenneté s'applique t-¢lle
au mur séparalif de deux héritages, placé dans les
conditions de I'article 6563, lorsque celui-ci a été
entiérement construit surle sol de I'un des voisins ?
Il n’y a pas présomption de construclion commune,

{

iy

~cela est évident, car la propriété du sol emportant
“la propriélé du dessus (art, 558), on'ne peut suppo-

ser que le voisin aille, en pure perte, coopérer-a la
construction d’'un mur sur le fonds du voisin, Mais
il peut y avoir présomption d’acquisition,si trente
ans se sont écoulés depuis que le mur est dans les
conditions indiquées par la loi, et celte présomption

W
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peutiservir de base & la présomption de mitoyennets;
hors de la, la propriété exclusive du mur reste &
celui qui a fourni le sol (arrét de la Cour de cassa-
tion du 11 janvier 1861).

1. Faits qui s’opposent a la présomption de mitoyen-
netd, bien que le mur séparatif soit placé dans
les conditions d'application de la présomption.

Lorsque le texte et le motit de 'article 653 s’ac-
cordent, lamitoyenneté résulte-t-elle nécessairement
de la présomption ? Non; celle-ci peut céder devant
un litre conlraire, devant des marques de non.
miloyenneté oudevant la prescriplion.

§ 1°". Titre conlraire,

La présomption de mitoyenneté disparait devant
un litre, qui attribue au voisin la propriété exclu-
sive du mur. Ce tilre, qui est soumis quant aux
conditions de validité aux régles du droit commun,
suppose un acte écrit, ce qui exclut la preuve testi-
moniale, « Il serait trop husardeux, dit un arrét de
« la Cour d'Angers du 3 janvier 1850, il serait
contraire & tout principe de slabilité et aux dis-
« positions formelles du Code civil, d'adineltre des
« témoignages oraux, sujels & erreur ou & préven=-
tion, » Il importe peu que le titre soit authen-
lique ou sous-seing privé, mais il faul que le titre
soit commun aux deux parties, du moins nous le
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pensons, car il est de principe yu’on ne peut. prou-
ver son droit de propriété conire un autre par un
titre émanant d’un liers, Tout titre est une conven-
~tion j or, les convenlions n'ont d'effet qu'entre les
parlies contractantes (art. 11656),donc la preuve doit
résulter d’un titre, dans lequel les parties ou leurs
auteurs ont figuré contradictoirement. Un arrél e
la Cour de cassation du 25 janvier 1859 n'admet
pas cette condition, parce que « l'article 6353
« n'eaige point que les titres, dont il appartient aux
« juges de fait d'interpréter le sens et la porlée,
« soient communs aux deux propriélaires voisinsn,
Cetle condition n'est pas inscrite dans le texle, c'est
veai, mais elle résulle des principes généraux, et il
faut une exception pour y dérogery or, celte excep
tion n'est pas dans l'article 6563,

§ 2. Marques de non-miloyenneté.

Dlaprds l'article 653, le mur..... est présumé
mitvyen, 8'il n'y a titre ou marque du contraive. 11 y
a murque du contraire, dit 'urticle 654, «lorsque la
« sommité du mur est droite et i plomb de son
« parement d'un c6té, et présento de l'aulre un
« plan incling; lors encore qu'il n'y o que d'un
cOté un chaperon ou des filels ¢t corbeaux de
pierre, qui y auraient été misen batissant le mur,
Daus ces cas, e mur est censé appartenir exclu-
« sivement au propriétaive du c6té duquel sont
« I'égoul ou les corbeaux el filets de pierre. »
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L'article indique trois marques de non-mitoyen- .

neté : 1° le mur & plomb d'un cdté eta plan incliné
de 'autre; 2° le chaperon et les filets; 3° les cor-
heaux de pierre.

{° Le mur est & plomb d’un cdté et & planincliné
de I'autre, lorsqu'd parlir de sa sommild il suit ré-
gulitrement la verlicale d'un coté, et présente de
I'autre une cerlaine inclinaison qui met les eaux &
la charge d'un seul des voisins,

2. Le chaperon est une espece de toit, plecé au
haut du mur, Le filet est le prolongement du cha-
peren, il empéche les eaux de tomber sur lo pare-
ment du mur. ’

3¢ Les corbeaux sont des pierres en saillie, pla-
cées do distance en distance dons le mur, et desti-
nées & servit d'appui aux poutres du bAtiment &
conslruire,

Il faut les distinguer des harpes qui sont des
pierres d'altente, placées & 1'extrémilé des murs de
facade d'une premidre construction, et destinées
par leur saillie A lier les futures construclions des
voisins, Les harpes, en effet, ne sauraient, comme
les corbeaux, emporler présomption de propriétd
exclusive, au profit du voisin du coté duquel elles
sont tournces. )

A quolles conditions les filets el corbeaux détrui=
sonl-ils la présomplion de mitoyenneté? 1l ne suffit
pas, d'uprds le lexte, que ces marques de non-
- mitoyennetd soient placées d'un seul coté, il faut

encore qu'elles soient failes dv pierre et mises en
i
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bétissant, Ilserait trés-fucile sans cela & un.voisin
qui voudrail s'altribuer la propriélé du mur, de faire
des filets en platre, par exemple, & I'insu de 'aulre
voisin, ou de mettre furlivement des picrres dans le
mur poul se procurer une preuve de propriété ex-
clusive. Coyslalons que les.marques de non-miloyen-
netd, dont parle la loi, résultent toules de I'étal ma-
tériel du mur et de la forme extérvieure de sa con-
struction (arvdt de cassalion duv 41 jauvier 1804).Les
auteurs agitent, an sujel do ces marques, diverses
(questions (ue nous groupevons ici avant do passer i
I'examen do chacune d’elles,

1+ Faut-il qua celui qui invoque les marques de
non-miloyennetd prouve qu'elles ont élé mises en
batissanl, alors méme qu’elles existent depuis trenle
ans? 2° Des marques de non miloyenneld des deux
cOlds du mur en font-elles présumer la mitoyen-
neld? 3° Ces marquos sont-clles limitatives ? 4° S'ap.
pliquont-elles foreément & toul le mur? §° Comment
peut-on détruirve la présomplion de propridté exelu-
sive produite par des marques de non-mitoyenneté ?

Ao Preuve, — Quand les marques de non-mitoyen-
neté n'oul pas trente ans de dale, il faut, co i'est
pas douteuy, car le lexte est formel, (jue celni qui
les invoque prouve qu elles onl éld mis s en hilis-
sant, Si cetle preuve n'est pas fuite, lo voisin o le
dvoit de demander le rétablissement des choses duns
I'élat primilify et il peut intenter & cot effet 1'aclion
possessoire daus 'aunde du trouble et aprés 'année
I"netion pétiloive, Mais la question a para doulouse
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pour cerlaing auleurs, lorsque ces marques existaienl -

depuis trente ans, D'aprés cux, celuidu coté duquel
clles so trouvent est dispensé alors de prouvcy
qu'clles ont ¢é1é mises en batissant. Toules 1cs aclions,
disent-ils, ne durent que trente ans, et la demande
en suppression des marques de non-mitoyenneté
expire, comme lus autres actions, aprés ce délai;
done, si leur suppression n'est plus possible, ces
mariues s'imposent, et font preuve par elles-memes
de propriélé exclusive.

Ce n'est pas notre avis, Sans doule l'action en

suppression des marques do non-mitoyennetd est
Gleinte uprds trente ausy muais il faut noter que lo
voisin contre lequel elles sont dirvigées se gardera
bien, uprés co délai, d’en demander la suppression,
car il se verrail opposer la prescription extinelive de
son action, 1l continuera done, sans s'inquicler des
marques contiaires, do jouir du mur en coproprié-
taire, et s1 lo voisin prétend & la propridlé exclusive
du mur, il deviendra demandeur el aura la charge
de la preuve, Celle preuve se fuit en élablissant que
les inarques de non-mitoyennetd ont ¢1é mises en ba-
tissant, y eat-il trente ans de dule depuis I'dtat des
choses.

2° Marques de non nitoyennetd des denx cotds du
mur, — L'ancion droit admetiuit dans co cus une
presomption de mitoyennetd, muis le Codo ne l'u pas
reproduile, et nous ne pouvons appliquer de pré-
somplion sans un lexie spécial (avt, 1350), Par con.
séquent, 8'il y uvait dans les champs un enclos




— 164 -

contigu & un terrain ouvert, le mur serait la pro-
priété du mattre de l'enclos, quand méme il y aurait
des deux cHtés des marques de non-miloyenneté,

3° Les marques de non-mitoyenneté sont elles
limitatives? De I'avis de tous, elles ne le sont pas,
tout au moins s8'il s’agit de murs construits avant
la promulgation du Code, car les anciennes marques
de non-mitoyenneté ne cessent d'étre admises, au
profit des propriétaires qui ont un droit acquis &
leur maintien, Seulement, les propridlaives qui pré.
tendent que la construction du mur est antérieure
au Code, doivent le prouver, Quant aux murs con-
struits depuis le Code, la question est controversée.
D'aprés une premibre opinion, l'article 0584, aprés
avoir indiqué les marques de non-mitoyenneld,
Jimite leur nombre en ajoutant que, dans ces cas,
lo mur est censé appartenir exclusivement au pro-
priétaire du coté duquel sont 'égoul ou les corbeaux
ot filels de pierre, Ces marques, affirment-ils, entrat-
nent une présomption légale de propriété exclusive,
or les présomplions légales sont de droit étroit et ne
peuvent s'¢tendro, Les travaux préparatoives confir.
ment d'ailleurs colto interprétation restrictive, car
le rapporteur du tribunat, Albisson, dit dans son
discours que le projet imprime le sceau de la loid la
miloyenneld présumée, et détermine précisément les
marques de non-mitoyennetd.

Une seconde opinion distingue entre le cus ot la
valeur du mur n'excéde pas 180 francs ¢t celui od
elle exctdo ce chiffre. Sisa valeur est inférieure &
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150 francs, ou méme supérieure, pourvu qu'il

existe un commencement de preuve par écrit

(nrt. 1347), il est permis de recourir & tous les in-
dices qui peuvent établiv la propriété exclusive du
mur; car alors la yrouve par émoins, el avec elle
les simples préscriptions, sont admises (art, 1383).
Au contraire, sile mur vaut plus de 180 francs, sans
qu’il y ait de commencement de preuve par écrit,
on se trouve réduit aux présomptions tirées de l'ar-
ticle 654,

Enfin une troisitme opinion, que nous croyons
la meilleure, admet toute marque du contraire lors-
qgu'elle résulte de I'état matériel du mur, Elle fait
observer que V'article 684 est purement énonciatif
dans sa forme. L'article ne dit pas sous cotte forme
restrictive gu'il #'y a de marques de non-mitoyen~
netd que dans lels cas. .., il proctde par voie affirma.
tive: ¢ y a marque de non-mitoyenneté..., etec.
L'article 683 lui-méme est géndral dans ses termes:
le mur est présnmé mitoyen s'il n'y u marque du
contraire, Quant & la preuve par tSmoins et aux pré.
somptions de 1'homme, elles ne sont guére possi-
bles, car elles se résument dans une experlise dont
les juges sont libres d'adopter les conclusions, Enfin,
il est des marques de non-mitoyennetd qui, non
éeriles dans|'article 684, sont cependant si manifestes
(qu'il est impossible de ne pas les admettre, Suppo-
sez que le mur qui sépare aujourd'hui deux cours,
doux jardins ou deux enclos, a soulenu autrefois,
d'un seul coté, un batiment appartenant & I'un des
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voisins, et qu'il en porto encore les traces, les dé-
bris - des chemindes, par exowple, qui y sont
encore suspeuduos! Ces débris de cheminées no

sont-ils pas des marques de non.miloyennelé évi-

denles?

4 Les marques de non-mitoyenneté s'appliquent-
clles & tout le mur? C'est leur disposilion qui décide
la question, Ainsi, unesommité vorticale d'un coté et

présentant del’autre un plan ineliné est une marquo

do non-miloyenneté qui s'élend forcéinent i tout le
mur. Mais il peut se faire que des filels ou corheaux
soient disposés de maniére & ne marquer que la li-
mite de la mitoyennetd, Dans co cas, la présomplion
de non-miloyenneté ne s'étendra qu'a une partie du
mur, & la partie placée au-dessus des marques limi-
lalives de la mitoyennele.

8° Comment peut-on détruire la présomption de
propriétd exclusive, produile par des marques de
non miloyennetd ? 11 est de principe que toute pré-
somplion légale admet la preuve contraire, lors-
qu'elle n'a pas pour effet « d’annuler certains actes
ou de « dénier I'action en justice» ; or la présomyp-
lion de propriété n'a pas cet effet; done nous devons
admellre contre ello loutes les preuves du deoit
commut, Les marques de non-mitoyenneléd céde-
ront, par exemple, devant un titre, alors méme
qu'clles auraient une existenco do trente ans, car
une preuve cerlnine, comme un litre, doit 'empor-
ter sur une probabilité, comme la présomption,

La prescription pourvail aussi délruive la prd-
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somption de propriélé du voisin, soit en fuisant ac-
(quériv la mitoyennetd, soit en faisant acquérir lapro-
priété du murlni-méme & 'autre voisin. Mais il faut,
pour cela, des actes e possession non équivodques, et
¢’est aux tribunaux qu'il appartient de les apprécier,

8 3. Prescriplion opposable & la présomption de mitoyenneté.

La présomplion de miloyenneté, dit 'article 683,
peul étre combattue par un titre; donce clle peul étre
combattuo par la preseription, car la preseriplion
est un titre (art., 670, 690, 712), Cette décision est
d'ailleurs conforme aux principes généraux, cav il
a loujours été admis que I'un des copropridtaires
d’uno choso indivise peut en acquérir la propriétd
exclusive par la prescription, Mais, dira-t-on, com-
ment ¢lublivez-vous les faits de possession qui ont
servi & fonder cetle dernidre? Par la preuve tesli-
moniale? Elle n’est pas admise contre la présomp-
tion do mitoyenneté! Entendons nous bien; sans
doute, elle n'est pas admise lorsqu'il s'agit d'une
question de preuve, mais ici la situation cst diffe-
renle, il s'ugit d'une question de mutalion de pro-
priétd qui n'’est nullement régie par 'article 653,

Quaut aux faits de possession eux-méwmes, il faut
(qu'ils soient bien caractérisés et qu'ils so distin-
guent nettement de ceux que la mitoyenneté auto-
vise. 1l faut, par exernple, que 'un des voisins, aprds
avoir buissé la hauteur du mur, so solt attribud les
matériaux & lui seul et 'uit loujours répard et en-
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tretenu seul, Toute entreprise, d'ailleurs, de la part
. du voisin sur les droits de mitoyenneté de I'autre
n'aboulit pas & la prescription de la propriété du
murj elle peut ne faire nattre qu'une servitude,
comme la servitude de vue, comme le fait d'élablir
une cheminéde dans le mur, qui projette la fumée sur
I'héritage voisin, quoique la Cour de Pau ait décidé
le contraire le 18 aott 1834. .

Reste une question & examiner, La.possession
aunale détruit-elle la présomption de mitoyenneté?
Nous admettons 'affirmative,

Le propriétaire qui posstde un mur comme lui
apparlenant ‘en propre, paisiblement, & titre non
précaire, pendant un an et un jour, est dans la po-
silion de toute personne qui, pendant un an et un
jour, a eu ln possession régulidre d'un immeuble
quelconque, c'est-d-dire qu'il doil I'emporler au
possessoire. L'adversaire dépossédéd.n’aura que la
ressource de l'action pétitoire; c'est lui qui devra
alors engager l'instance, et qui, par consdquent,
aura la charge do la preuve. Le possesseur y jouera
le rélo de défendeur, parce qu'il est présumé pro-
pri¢taire. L'avantage du possesseur se justifie d’au-
tant micux dans notre espdce, que la présomption
de propriété, qui rdsulte de la possession elle.méme,
indépendamment de tout délai et de toule instance,
so trouve en quelque sorte renforcée lorsque la pos.
session est annale, el qu'elle a déja procurd & celui
qui en jouit le bénéfice d’un jugement rendn au
possessoire.
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Comment le copropriétaire dépossédé combattra~.

t-il la présomplion de propriété? Par la présomp-
tion de miloyenneté elle-méme, dit-on, qui est un
litra. Est-ce qu'en effet I'article 4316 ne met pas les
présomptions sur la méme ligne que la preuve lit-
térale? Dés lors si celle-ci peut détruire la présomp-
tion de propriété, la présomplion 1égale de mitoyen-
nelé doit pouvoir aussi la détruire,

Cette réponse ne nous parait pas décisive, elle ne
fait, selon nous, que déplacer la question sans la
faire avancer d'un pas. Nous avons en présence deux
présomplions, 1'une de propriété, l'autre de mi-
toyenneld; d'od conflit, & molns qu'il n'y ait une
raison de préférence en faveur de 'une d'elles,
L'opinion que nons combatlons, trouve cetle raison
de préférence, dans cette ocirconslance que la pré-
somption de mitoyenneté est un titre, Rien n'est
moins déeisif qu'un pareil motif. On confére & I'une
des présomplions les avantages d'un tilre pour lui
donner la supériorité sur I'auire, sans s’apercevoir
qus l'autre présomption, par l'effet du méme

raisonnement, va se trouver & son tour considérée

comme un tilre, et va participer des mémes
avanlages, de sorte que le confit qui existait entre
deux présomptions va réapparattre entre deux titres,

~ Mals, ajoute-t-on, si la présomption de propriélé

peut paralyser la présomption de mitoyenneté, il va
arriver que celui qui, en vertu de l'article 683,
compte sur la mitoyenneté du mur, et qui n'a pas
songé & se procurer de litre parce que la loi ello-
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méme lui en fournissait un, se trouvera privé, par
une simple possession annale, de son droit de co-
propricté, et ainsi, la possession annale, qui cst
insuflfisante pour engendrer la propriété, va &tre
mieux (railée que la possession d l'effet d’accuériv
la propritté, qui exige dix, vingt, trente ans de
durde. | o

La possession annale, répondrons-nous, ne dé-
pouille pas de son droit de copropriété celui qu'elle

-1 dépossédd; il conserve toujours le droit de prouver

la mitoyenneté du mur. Seulement si, par sa né-
gligence, il perd la possession, il doil s'imputer &
faute d'dlre obligé do fournir une preuve de son
droit,

~ Ne serait-il pas, d'ailleurs, illogique que la pos-
gossion annale, qui dispensernit le possesseur de
tout le fonds voisin de prouver qu'il-est propriétaire,
ne produisit pas le méme effet, au profit du pos-
sesseur annal d'un simple mur? Quelle serait, en
définitive, L'ulilité de la po..cssion annale, si elle
ne dispensait pas de produire un titre?

Concluons done que les présomplions se neu-
tralisent I'une l'autre, el qu'alors celui qui u le
hénétice do la possession 'emporte, melior est causa
possidentis, & woins qu'une preuve autre que la
présomption légale de mitoyennetd, ftelle qu'une
preuve lillérale, ne vienne combattre la présomption
qui découle de la possession annule,
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_ SUBDIVISION DEUXIBEME,

Mur placé dans unesituation autre que celles qui sont md:quée& |

par Uarticle 683,

- Nous avons vu que la présomption légale de mi=

loyenneté ne s'appliquait qu'au mur placé entre

hitiments, entre cours,.entro jardins, entre cour et

jardin, entre enclos, Co sont 12 les seules situalions
indiquées par Ja loi, comme pouvant donner licu &
la présomplion do mitoyenneté. Nolez qu'il no suffit
pus que les hdritages en présence appartiennent
individuellement par leur'espéee & 'une ot & 1'nutre
de ces situations, il faut encore que leur combi-
naison soit conforme & celle de Iu loi, car il ne vous
est pas permis d'en faire de nouvelles (avt, 1380).
Dés lors pas de présomption de mitoyenneté, lors
que le mur esl placd entre batiment et cour, entre
batiment et jardin, entre batiment et enclos, entre
hatiment et tevrain ouvert, 1l n'y a pas & faire de
“distinction & cet égard entre les Heux ol la cldture
est foredo et coux ot ello ne 'est pas, car etlo n'est
pus_indiquée pav l'arvticle 683, Lo mur, dans ces
divers cus, est considérd comme la propriétd exclu-
sive du mattre du batiment, parce yu'il est bien plus

utilo & cclui-ci qu'au voisin, Mais que ddcider lors-

ue le mur sépare deux héritages qui no sont ni I'un
ni l'autre, cour, jurdin ou enclos, comme deux
champs, deux bois, deux prds ou deux chantiers ? La
présomplion légale de mitoyenuetéd n'est pas uppli-

e e et Bevee
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cable ici, c'est évident; cependant si aucun des
voisins n’élablit la propriété exclusive & son profit,
le mur sera considéré comme miloyen, non pas en
verlu de la présomption de l'article 633, mais parce
qu'il n’y a pas de raison,pour attribuer h I'un plutbt
qu'a 'autre,

SUBDIVISION THOISIEME,

Des changements surviennent dans la nature des héritages
et modifient la situation tdgale du mur,

Deux hypothdses peuvent se présenter; examinons.
les une & une,

Premiére hypothése. — Deux héritages voisins, lors
de la construclion du mur séparatif, ne sont pas en-
core par leur nature dans un rapport susceplible
d'engendrer une présomption de mitoyennetd, La
nature de 1'un des héritages vient & changer, et le
nouveau rapport qui s’élablit entre eux est un cas de
présomption. La condition légale du mur est-ello
changéo ?A la place dela propriétd exclusive de l'un
des voisins, y aura-t-il désormais miloyennetd? Nous
ne pouvons pas mieux faire pour rendre compte des
elfols de co changement que de citer quelques exems-
ples,

Mur enire bdtiment et cour. — Voild le premicr
élat des licux, Le batiment devient une cour, co qui
nous donne pour second dlal do choses un mur entre
deux cours, Le défendenr qui se prévaut do la nou-
vello situation pourra fonder son droitd la mitoyen-

2
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netd, tantdt sur la prescriplion, tantdt sur la pré-
somption d'acquisilion, qui, nous l'avons vu, est une
hase de la présomption de mitoyenneté, et la seule
qui soit applicable dans notre espéce.

Le demandeur, qui réclame le mainlien des choses
en I’état primitif, ne peut combattre le droit de mi-
loyennetd lorsque celui-ci est abrité derrvidro la
prescription; il doit nécessairement succomber,
Mais il peut combatire la présomption de mitoyen-
neté fondée sur la présomplion d’acquisition, par '
des marques de non-mitoyenneté, telles que les ves-
tiges de chemindes laissés sur le mur, pav un titre
conlraire, ou encore en montrant que le nouveau
rapport des hdéritages noe dure pas depuis trenle ans,
ce qui éearlera la présomptlion d'acquisition, Faute
d'user de ces moyens, la présomption de mitoyen-
nelé s'impose et la condition primilive du mur sera
changde au détriment du propriétaire,

Muy entre bdtiment et cour. — Suv 'emplacement
de la cour s'éldve aujourd’hui un hatiment ; le mur
sépare alors deux hdtiments., Dans celle siluation,
le défendeur invoquera les mémes moyens que plus
haut et le demandeur, sauf les marques de non-
mitoyenneté qui ne sont pus possibles entre bati-
menis, n*aura qu'd recourir aux preuves doul nous
avons parlé pour les combaltre,

Muy entre une cour et un lerrain vague, ou autre
héritage non prévu par la loi, — Le terrain vague ost
Lransforimé en courj nous aurons un mur entre deux
colirs, auquel nous appliquerons les régles précds
dentes. '
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Deuzicme hypothése, — Deux hérilages voisins,
lors de la construelien du mur séparvatif, sont par
leur nalure dans un rapport susceplible d'engendrer
la présomption de miloyenneld. La nalure de 1'un

“des hérilages change ct le nouveau rapport n'est plus

un cas de présomption. La condition légale du mur
est-clle changée? A la pluce de la mitoyenneld y
aura-t-il désormais propriété exclusive au profil de
I'un des voisins ? Un exemple entre plusicurs pourra
servir de guide.

Mur entre cour et cour, — Sur 'une des cours est
érigé un batiment; lo mue so trouve done placé entro
une cour ¢t un hiatiment, c¢'est-d=dive entro deux
hérilages qui ne se prétent pas i la présomption do
mitoyennetd, Le demandeur, maitre de Ia conr, qui
prétend que la mitoyenneld exisle malgrs Pélal con-
traire des licux, devra, pour combattre la présomp-
tion de propriété exclusive qui on résulte au profit
du défendeur, montrer qu'a 'origine le mur sépu.
rait deux cours, et qu’il ¢lait mitoyen par snile de
construction conmumune ou par suite d'acquisition,
Iaule do quoi, la condition du mur sera changde, et
il appartiendea en toute propriétd au maitve du h-
liment, parce qu'il lui est plus ulile qu'au muflre de
la cour, \

Il est utile d'insister davantage sur ces deux hy-
pothisess on peut, a l'nide des csptees que nous
avous examinées, résoudre les questions (ui peuvent
so prosenter dans cel ordre d'iddes.
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- CHAPITRE DEUXIEME,
_ PROCEDURE,

Nous connaissons la nalure et les causes de la mi-
toyennetd; examinons b présent la marche & suivre
pour faire vespecler la possession ou constater I'exis-
tence dn droil de mitoyennelé, que le voisin conlesle
en lout ou en parlic, a

La demande, selon son ohjet, peut élre portde
soit devanl la justice de paix, soil devant io lribu-
nal d'arrondissement, |
Lo juge de paix de la siluation des héritagos es
appelé & slatuer sur les acles du voisin qui n'impli-
quent pas contostalion du droit do copropridlé, il
est juge, en un mot, des actions possessoires, Ainsi,
il doit protéger celui qui soulfre de 'usurpation du
voisin, lorsqu'elle dure depuis moins d'une annde,
el mdme protéger 'usurpateur coutve le trouble
que peut apporter dans sa possession celui qui
souffre do 'usurpation, lorsqu’elle dure depuis plus
d'une année. L'action relative & la copropridté du
imur csl seulement soumise au préliminairve de.con-
ciliation.

Quant aux aclions., qui ne sonl pas rela-
lives 0 la possession, hormis le préliminnire de
concilintion, elles s'intentent devant le {ribunal
d'arrondissement de'la siluation et non devant un
aulre tribunal d'arrondissement, parce que ces. ac-

*lions nécessilent le plus souvent des visiles de lieux
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ou des experlises, et que, par conséquent, il n'est
pas-de tribunal mieux placé pour en connatlre que
celui du la situation,

D'ailleurs, qu’il s'agisse de l'action pétitoire, de
I'action en payement du prix de cession de miloyen-
neté, del'action tendant au remhoursement de som-
mes avancées pour travaux, toutes ces aclions sont
réelles, et & ce litre on ne peut les soustraire A la
compétence de ce tribunal, 1l 'y a pas lieu, & nolre.
avis, do douter de la réalité de l'action {endant au
remboursement des frais de mitoyenneté, quoique
cerlaing auteurs aient hdsité sur ce point, En effet,
dans les licux ol la cloture est forcde, c'est moins
la porsonne du voisin qui doit se clore que I'héri.
tage Jui-méme; et dans les lieux od la cléture n'est
pas forcée, est-ce que la faculté d’abandon de I'ar-
ticle 686 ne consacre pas lu réalité de I'action ? Un
jugement du tribunal de la Seine lui a reconnu ce
caractdre lo 13 février 1874 3 seulement il le déduit
de l'idée de servitude que nous avons repoussée
lorsqu'il s’agit de mitoyenneté (1),

(1) Volel un extrait de ce jugement: o Le législateur a

rangé parmi les immeubles les servitudes ou services fon-
ciers, sans distinguer les serviludesconventionnelles de celles
délablies parla loi, et dans I'article 826 du Code clvil il a qua-
NN expressément d'immobilidres:les actions qui tendent h les
reveadiauer; or, il est do principe que toute action immobi-
lidre est une aclion réelle; done la réclamation du prix des
iravaux de mitoyeuneld, & laquelle.on ne saurait dénfer le
caracldre de serviludeet, par conséquent, d'immeuble, donne
naissance & une action réelle (art. 826), puisqu'elle repose sur
une charge réelle, '
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L'action étant réelle dans les divers cas que nous
venons de citer, il en résulle qu'elle pout &tre in-~
tentée par le nouvel acquéreur de I'héritage créan-
cier, & qui l'action est trunsmise avec I'héritage,
commo elle peul étre dirigée contre le nouvel acqué-
reur de I'héritage débiteur, pour la méme raison.
~ Nous n'avons rien & dire ici de 'orgunisation de
P'inslance & engager, du jugement, du recours ; ce
sonl 1& des matiéres de pure procédure, et quisont
de tous poinis soumises aux régles du droit come
mun. Disonsseulement en ce qui concerne l'instruc-
tion que, lorsque, aprés les mesures d'instruction
préparaloives, lelles que les exportises, les enquétes
et les visiles de lieux, il s'agil d’élabliv le droit de
miloyenneté, la loi n'exige pas quo vous en fournis-
siez diveclement fa preuve ; elle déduit I'existence do
ce dvoit de la nalure des héritages, par une pré-
somption légale qui dispense do toule preuve. Mais
celle- i deviendrait utile si la nature des lisux deve-
nait contraire & la présomption de miloyenneté, ou
si la possession annale venait détruive celte der-
nitre; vous devriez alors arguer d'un litre,

12
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" CHAPITRE TROISIEME,

DES EFFETS DB LA MITOYENNETR.

La mitoyennelé est une copropriété, en d’aulres
termes, une communauté qui crée & la charge de .
ceux au profit desquels elle existe, dit Pothier,
« les mémes obligations que forme la communauté
des aulres choses »» «Donc chacun des voisins est
obligd d'apporter & la conservation du mur mitoyen
les soins que les pbres de famille ont coutums d'ap-
porter & la conservation de ce qui leur appartient, »
Mais d’un autre cdté, cette communauté, ajoute-t-il,
« donne & chacun des voisins le droit de se servir de
la chose commune pour les usages auxquels elle est
destinée » , pourvu toutefois « qu'il ne cause aucun
préjudice & ceux avec qui la chose lui est com-
mune. » C'est & I'examen de ces charges et de ces
droits que nous consacrerons les sections qui sui-
vent,

SECTION 1.

Charges qui dérivent de la m;‘toyennetd.

« Arly 688, — La réparation et la reconstruction
« du mur miloyen sont & la charge de tous ceux

.« qui y ont droit, et proportionnellement au droit

« de chacun,
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« Arls 686, — Cependant tout copropriélaire-
« d'un mur mitoyen peut se dispenser de contribuer
« aux réparations et veconslructions en abandon-
« nant le droit de mitoyennetd, pourvu que le
« mur mitoyen ne soutienne pas un batiment qui
« lui appartienne, »

SUBDLIVISION PREMIERE,
Conlribulion aux charges.

La contribution des voisins aux charges que pout
comporler le mur, est réglée spécmlement par P'arti-
cle 658.

1. Dans quels cas a-t-elle lieu?

L'obligation de contribuer s'impose loules les fois
qu'il y a-lieu & réparation ou & reconstruction pour
vélusté ou accident de force majoure. Mais les par-

ties ne sont pas juges de l'oppovlunilé des travaux;
c’est I\ une question de fait qui ne peut dtre appré-
ci¢e que par le tribunal.

Il. Liendue de la contribution aux charges,

§ 1'*. Le mur esl entidrement mitoyen,

Lorsquo les frais de charges ne sont pas occasion-
nés par le fait de I'un des voisins, ils doivent étre
supportds par chacun d*eux pour égales parls. 1ls dois
vent done également conlribuer nux réparalions, sans
distinguer si clles sont nécessaires d’un seul cdté du
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mur ou des deux cotés, et ils doivent faire les recon-
struclions & frais communs dans les conditions du
mur ancien, sous ls rapport de la qualité des maté-
riaux, de la hauleur, de I'épaisseur et de la profon.
deur des fondations. Toutefois, si le mur d remplacer
présentait des vices de construclion, ou si, recons-
truit surlemodele de I'ancien, il ne devail pas suffire
& 'usuge auquel les copropriétaires veulent 'em-
ployer, ilsseraient 'unet'autreen droit d’exiger une
construclion plus solide et plus appropriée aux cir-
constances (arrét de la Cour deParis du 11 décem-

~ bre 1872).

Il va sans dire que si I'un des copropriélaires,
seul, demandait un mur dans des conditions nou-
velles, il serait obligé de supporter 'excédant de
dépenses (jugement du tribunal de la Seine, 19 no.
vembre 1871, etarvéts de la Cour do Paris des 22 {8
vrier 1872 ot 8 aout 1873). Il devrait méme payer
tous les frais si la reconstruclion élait néecessitée
par une faute de sa part,

§ 2 Le mur est miloyen pour pariie,

Les chargesde la partie mitoyenne sont au compte
des deux voisins pour égales purts ; mais celles de la
partie non mitoyenue incombent exclusivement &
celui qui est propridlaire de cette portion de mur,
La vépavation et la reconstruction du mur seront
alors & la charge de tous ceux quiy ont droit, pro-
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RUBDIVISION DEUXIEME.

Exemplion de conlribulion aur charges. |

1. Villes et faubourgs.

Dos auteurs, se fondant sur la généralité de l'ar-

ticle 686, soutiennent que ledroit de s'affranchir des
charges de la mitoyenneté existe aussi bien dans les
villes et faubourgs que dans les campagnes, La Cour
de cassation, dans un arr8t du 7 novembre 1864, a
consacré cette doctrine. « Atltendu, dit-elle, qu'aux
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termes de I'article 686, tout copropriétaire d'un
mur mitoyen peut se dispenser de contribuer aux
réparations et reconstructions en abandonnant le
droit de mitoyennetd ; que cette faculté d'abandon
est générale el absolue, s'appliquant aux murs
miloyens dans les villes et les campagnes; que
I'article 663, qui contient, quant aux constructions
et réparations de clotures dans les villes et fau-
hourgs, des dispositions semblables & celles do
Particle 688 sur les réparations et constructions
de tout mur miloyen, n'a en rien dérogé & la fa-
culté d'abandon édictée en l'arliclo 6563 que, par
conséquent, soit qu'il s'agisse, comme dans ce
dernier article, d'une reconstruction, soit qu'il
s'agisse, comme dans l'article 663, d'une premidre
construction, la faculté de renoncer  la mitoyen-
netd persiste, la raison étant la méme pour se dis-
penser de concourir & la confection d'un’ mur
destiné A &tre mitoyen, et pour renoncer A la mi<
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« toyennetd de ce mur aprés qu'il aurait élé con-
« struit..., etes » Nous avons montré, en examinant
P'arlicle 663, qui déclare que chacun peut contrain.
dre son voisin, dans les villes et faubourgs, @ contri-
buer aux constructions et réparations de la cldture,
qu'on.ne peut étendre aux villes et faubourgs la
faculté d’abandon de mitoyenneté de I'arlicle 658,
sans effacer le droit de contrainte de 1'article 663.
Il faut donc décider, pour faire & ces deux articles
une juste part d’application, qu'on ne peut s'exemp-
ter de la contribution aux charges dans les villes
et faubourgs. Nous dirons, en conséquence, que si
I'un des voisins refuse de coopérer personnellement
aux travaux, l'autre voisin pourra se faire autoriser
par le teibunal &y procéder seul. sauf son recours
une fois les travaux achevés,

II. Campagnes.

On peut s’exondrer dans les campagnes de la
contribution aux charges, parce que la cléture n'y
est pas forcée, ot cela en faisant 'abandon de la mi-
loyennelé du mur conslruit, Nous savons que s'il
n'y dvait pns de mur, le voisin ne serail pas tenu de
concourir & la construction d'un mur de séparation,
et que dbs lors il n'aurait rien & abandonner.

§ 1%, Conditions d'abandon de miloyenneté,

'Pou_r exercer cetle faculld d‘abgndon, il faut
“remplir trois conditions : 1* il {aut cesser tout acte
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d’appropriation du murj 2°il faut que la cessation
soit effectivej 3° 1l faut n'&tre pas'en faute,

"{° Il faul cesser tout acte d'appropriatiort du mur.
Calte condition résulte de I'arlicle 686. Sans doute,
I'article exige seulement! que le mur « ne soutienne
« pas le batiment de celui qui veut faire’abandon»,
mais il n'est pas restrictif il n’est que Papplication
d'un principe général (jui ne veut pas qu'une per-
sonne.puisse s'affranchir des charges atlachées & un
droit, tout en conservant les avantages produits par
co droit. C'est en.ce sens quo s'est prononcée la
Cour de Paris le 4 février 1870 «La faculté, dit-elle,
« d’acquérir la mitoyenneté en en payant la valeur
« & pour corollaire, dans 1'esprit de la loi, l'obli-
« gation de ne faire sur ce mur aucun acte de pos-
« session utile sans en acquérir la rpitoyennetd. »
Quand vous abandonnez cette miloyenneld, vous
vous mettez dans la méme situation que celul qui
ne I'a pas encore acquise, par conséquent, vous ne
pouvez plus faire sur le mur des actes de possession
utile., «Il ne peut dépendre du propriédtaire qui joint
« le mur, ajoute la Cour, en restreignant 1'usage
« qu'il fait dudit mur & telle ou telle destination
« spéciale, du s'affranchir en tout ou en partie de

« la contribution mise A sa charge par les rigles de
« la mitoyennelé et par les lois du bon voisinage. »
2¢ Il faut cesser effectivement tout acle d'appro-
priation ; ¢’est ce qu'a admis la Cour de cassalion le
{6 décembre 1863 dans 1'espdce suivanie. Le co-
propridtaive d'un mur mitoyen avait fait I'abandon de
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‘la mitoyenneté, alors que le mur soulenait encore

un bitiment qui lui appartenait, mais en prenant!’en-
gagement de le démolir. 1l arriva que la démolilion
du bdtimentadosséau mur fittomber celui-ci en ruine,
Le copropriétaire soutintqu'il n’en était pasresponsa~
bleparcequ'ilavaitcesséd’étre copropriétaireenaban.

“donnant son droit de mitoyennetd, Cette prétention

fut rejetée par la Cour do cassation, «Vu I'article 656;

(
{«

— Attendu, en fait, qu'il est constatd par P'avrét

atlaqué que les maisons du demandeur et du dé-

« fendeur en cassation sont séparées par un mur mi-
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toyen, et que de plus, elles ont respectivement co
mur pour point d'appui; — Attendu que le méme
arrbt constate que le défendeur en notifiant au de-
mandeur le 9 avril 1861, sa renonciation au droit
de mitoyenneté, et, en outre, son intention de
démolir la maison adossée audit mur, lui déclarait
en méme temps qu'il entendait par 14 laisser A sa
charge tous les frais de réparation. et de recon-
struction, que cetle démolition entrainerait, et
qu'd cet *égard il déclinait dés & présent toute
responsabilité personnelle; — Atlendu, en droit,
que d'aprés 'article 686, toul copropriétaire d'un
mur mitoyen pout se dispenser de contribuer aux
répavations et aux reconstruetions en abandonnant
le droit de miloyennelé, pourvu que le mur mi-
toyen ne soutienno pas un btiment qui lui
appartienne; — Attendu que cette dernidre dis-
position est impérative et absolue,. et que, notam-
ment, son effet no saurait étre modifié par celto
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« circonstance que le propriétaire de la maison, .

-« soutenue par le mur mitoyen, en faisant dans
« l'esptce 1'abandon de son droit de mitoyennetd,
« aurait pris en méme temps vis-d-vis du voisin co-
« propriétaire du mur mitoyen 1'engagement de
« démolir celte maison, puisque tant que cetlo
« démolition n'a pas eu lieu, le fuit matériel,
« péremptoirement exclusif du droit d'abandon,
a conlinue & subsister avec toutes ses conséquences;
« — Que ce n'est donc et que ce no peut dlre
« qu'aprds la démolition réellement effectude que co
« droit peul 8tre léglimement exercé... ., elc, »

3¢ Il faut pour que I'abandon'de la mitoyennets af-
franchisse des réparationset reconstructions du mur,
que celles-cine soient pas la suite d’une faute com-

mise par celui qui veut user de la faculté d’abandon, .

Le détenteur d’une chose commune peut, & la vérité,
s'aflranchir d'une charge réelle, mais il ne peut so
délier d'une obligation personnelle qui résulte d’'un
quasi-délit,

L'avr8t du 16 décembre 1863 n’exontre l'auteur
"do la démolition que lorsqu'il a remis le mur en
élat, « Il est do toute évidence, dit-il, que co n'est
a qu'aprds qu'il a é16 pourvu par qui de droit au
a rélablissement du mur mitoyen en élat, que
« l'auteur de la démolilion peut 8tre dispensé pour
« P'avenir de contribuer aux charges de la miloyen-
« netd, parce qu'alors toute éventualitéd de dommage
« & 'encontre du voisin, provenant de son fait, a
« disparu, » '
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§ 9. Blendue el suites de l'abandon de miloyenneté,

L'abandon peut 8tre partiel ‘ou total. En éffet, si
ledroit de mitoyennelé qui est divisible (art, 661),
peut étre acquis pour partie seulement, il est
logique d’admettre qu'il peut 8tre abandonné aussi
pour parlie, pourvu que sur cetto partie cesse désore
mais tout acte d’appropriation. La Cour de cassation,
dans un arrdt du 3 avril 1865, a émis un avis
conforme, contrairement & un arrét de la Cour de
Besangon (1).

~« L'arlicle 661, dit la Cour de cassation, dispose
« que le propriétaire joignant un mur a la facullé
x de le rendre mitoyen en remboursant au malire
« du mur la moitié de sa valeur ou la moitié de la
o portion qu'il veul rendre mitoyenne, et la moilié
a de la valeur du sol sur lequel le mur est bati;

« D'ott il suit que le droit de mitoyenneté est
« essentiellement divisible, en ce sens qu'il peut

« dgalement porter sur la lolnhté du mur ou seule-
« ment sur une porlion de ce mur;
~ « En conséquence, on ne saurait admeltre que
« celtecondilion de divisibilité puisse cesser d'exister
« lorsque, en vertu desarlicles 685 et 686, le copro-
« pridtaire du mur mitoyen veul se dispenser de
: (1) L'argument de la Cour dv Besangon-est tiré de la génd-
ralitd. des termes de l'article 686, quine fait aucune distinc-
tion.' D'aprés cot article, dit-elle, l'affranchissement des
charges n'est possible qu'en abandonnant le droit de mitoyen.
nets, or ce droit porte sur la totalitd du mup, done 1'affran-

chissement des charges n'est possible que spus la condilion
que 'abandon portera sur la totalité du mur,
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« contribuer aux réparations et reconstructions en .
« abandonnant son droit de miloyennelé ; que dans
« les deux cas, en effet, soit qu'il s’agisse de I'acqui=
sition de ce droit conformément & V'article 661,
soit qu'il s’agisse de son abandopn conformément
« & l'article 656, le droit ne change pas de nature
« et doit &tre exercé dans les mémes termes. » |

L'autre voisin n'est pas obligé d’accepler 1'aban-
don de miloyenneté que veut lui faire le voisin; il
peut de son cdté faire lui-méme abandon, car c’cst
1A une faculté dont ils jouissent réciproquement ; ils
se parlageront alors les matériaux et le sol, S'il
accepte l'abandon de miloyenncté fait par son co-
propridtaire, il doit aveir soin de retirer un acle
d’abandon, pour se prémunir contre la présomption
légale de mitoyenneté. Une fois devenu propriétaire
exclusif du mur, il no peut pus so cumporler & son
¢gard comme un propriétaire absolu, il ne peut pas
lo détruire, par exemple, et le laisser tomber en
ruine pour profiter des matériaux et du sol, car
lorsqu'il a acceplé l'abandon, il s’est engagé par
contrat & réparer ou & reconstruire le mur 4 ses frais,
Co n'est qu'a cette condition qu'il a acquis la pro-
priété exclusive du mur, Aussi I'abundon sorait.il
sans cause, si le voisin, au lieu de conserver le mur
et de prendre sur luila charge des dépeuses, I'aban-
donnait lui-méme en ne le réparant pas. Il y aurait
dans cette négligence une condition résoluloire ta-
cile qui autoriserait le voisin & répéter sa part do
matdriaux el de terrain,

-

—y
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—
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SECTION 11,

Droits qui dérivent de la mitoyennelé,

l.a mitoyenneté confére aux copropridtaires le
droit de tiver du mur tous les services qui ne sont
pas conlraires & sa destination, mais sous cortaines
conditions : lantét il suffira du consentement du
voisin ou d'un réglement par experts, tantot il fau-
dra faire certains ouvrages intermédiaires.

SUBDIVISION PREMIERE,

Les services qu'on veut lirer du mur n'exigent aucun ouvrage
inlermédiaire

L. Services guw'on peut, en général, tirer d'un mur,

Les services qu'on peut tirer d’'un mur consistent
dans des actes, ou accomplis contre le mur, comme
un adossement, ou accomplis dans le mur, comme
le fait d'y placer une poutre, ou accomplis sur le
mur, comme un exhaussement.

Quoique la loi n’ait pas indiqué les actes qu'il soit
permis de faire contre le mur, personue cependant
ne conteste aux voisins {uv droit d’accomplir tous
ceux qui ne sont pas de nature & I’ébranler, tels quo
plantations, treillages, peintures, sculptures, cadran
solaire, berceau, hangar, escalier. L.a Cour de Metz,
le 25 aoit 1863, a méme jugé que I'on pouvait ap-
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puyer des planches ou des barres de fer contre le -

mur, mais sans nuire 4 sa solidité. Il n'y a pas de
contestation non plus relalivement aux actes & faire
sur le mur. Quant & coax qui doivent 8tre accomplis
dans le mur, Pardessus n’admet pas qu'on puisse
en faire d’autres que ceux qui sont déterminés par
la loi. D'aprés lui, on ne peut établiv dans le mur
une niche, un tuyau de cheminée, ou tout autre
ouvrage, quiaurait pour effet de ne laisser entre les
voisins qu'une séparation insuffisante si l'autre
usait du mnéme droit. Cetle opinion n'est-elle pas
trop rigoureuse en présence de 'article 662, qui
permel au voisin de pratiquer des enfoncements
dans le corps d’un mur mitoyen, sous certaines con.
ditions? Nous le pensons; parce que nous ne voyons
pas de raison pour interdire, d’'une maniére absolue,
un acte quand, eu égard & I’état du mur, asa solidité
et & son épaisseur, il est « s inconvénienls pour
le mur et ne nuit pas au droit du voisin.

Cette doctrine, enseignée par de bons auleurs, a
été appliquée par la Cour de Bastia le 8 février
1840, et parla Cour de Dijon le 18 aoit 1847. Cette
derniére a décidé «que 'un des voisins peut prali-
« quer des enfoncements dans le mur mitoyen, en
¢ faisant régler par experts les moyens nécessaires

pour que le nouvel ouvrage ne soit pas nuisible
« anx droils de 'autre. La loi, dit-elle, ne restreint

« pas la faculté de pratiquer un enfoncement pour

« un genre de construction spécial ; celte faculté
« déslors peut étre étendue & I'élablissement d’une
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« cheminde, pourvu que les deax propriétaires puis-
« sent jouir d'un drecit égal sans compromeltre la
« solidilé du mur. »

Aprés avoir déterminé d’une maniére générale
dans quelle mesure on peut tirer service du mur,
voyons sous quelles conditions on peut le faire,

« Art. 662, L'un des voisins ne peut pratiquer
« dans le corps d’'un mur mitoyen aucun enfonce-
« ment, ni y appliquer ou appuyer aucun ouvrage
sans le consentement de l'autre, ou sans avoir,
a son refus, fait régler par experts les moyens né-

cessaires pour que le nouvel ouvrage ne soit pas
nuisible aux droits de I'autre, »

-~
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La loi soumet-elle & la nécessité du consente-
ment, ou & un réglement d'experts, tous les acles
qu'on peut faire relativement & un mur mitoyen?
Le texte n’y soumet pas au'moins les actes faits con-
tre le mur, car 'enfoncement et 'ouvrage dont il
parle supposent des travaux pratiqués dans le wur
ou sur le mur. 1l était, & la vérité, inutile de sou-
mettre & ces conditions des actes qui ne nuisent pas
au mur ni au droit du voisin. Des auteurs ont voulu
également affranchir de ces conditions le droit de
batir, le droit de placer des poutres dans le mur,
et le droit d’exhaussement (art, 657, 658, 659),
parce que, disent-ils, si I'article 662 était général,
il n'entrerait pas dans le détail des ouvrages qui ne
peuvent étre faits sans le concours du voisin ou sans
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expertise. Un arrét de la Cour de cassation du .

18 avril 1866 a adopté celte interprélation en ce qui
concerne |'exhaussement. « La disposition de 1'ar-
« ticle 662, porte-t-il, rdgle une hypothéseautreque
« celle de I'article 658; elle nepeut donc étre éten-
« due arbitrairement au cas que celui-ci prévoit. »

Tel n’est point nolre avis ; nous pensons, au con-
traire, avec-certains auteurs, que l'article 662 est
général et comprend les arlicles 657, 658 ol 659, car
il nous semble que placer des poutres dans le mur,
batir sur le mur ou I'exhausser, c’est bien 1 prati-
quer un enfoncement ou appuyer un ouvrage, Si
I'on interpréte I'article 662 autrement que nous le
faisons, on arrive forcément & une inconséquence,
parce que de tous les ouvrages (qu’un copropriétaire
peul faire, la cons:ruction et I'exhaussement sont
sans aucun doute les plus importants. Or, on ne
peut avec raison affranchir ces ouvrages du con-
sentement du voisin ou de l'expertise, et y sou-
mettre des actes de moindre importance. 1l faut,
a fortiori, appliquer I'article 662 au cas ol l'ex-
haussement du mur exige sp reconstruction, bien
que ce cas n'y soit pas prévu.

Si les ouvrages pratiqués dans le mur ont été faits
avant 'acquisition delamitoyenneté, nous nepensons
pas que 'acquéreur puisse toujoursse prévaloir de ce
qu'ils n'ont pas été établis contradictoirement avec
lui pour en demander la suppression. Cesont 1a des
ouvrages qui ne sont pas nécessairement incompati-
blesavec le droit de mitoyenneté, et il serait choquant
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d’admetire que le voisin, sans justifier d’'un préju-
dice, put faire supprimer des travaux qui, silol
démolis pourraient étre rétablis. Un arrél du 19 f6-

vrier 1872, rendu par la Cour de Bourges, I'a aivsi
décidé.

Il. Services du mur particuliérement prévus
par la loi.

§ 1. Droit de batir contre le mur et d'y placer des poutres
et solives.

« Art.-657. Tout copropriétaire peut faire batir

« contre un mur mitoyen et y faire placer des
« poutres ou solives dans toute I’épaisseur du
« mur, & 54 millimétres prés (0™,054), sans pré-
« judice du droit qu’a le voisin de faire réduire &
« ’ébauchoir la poutre jusqu’a la moitié du mun,
« dans le cas ou il voudrait lui-méme asseoir des

poutres dans le méme lieu ou y adosser une che-
« minée ».

i

(

—

Nous n'avons rien 3* dire & propos du droit de ba-
tir. Le voisin peut construire ce qu'il veut surle mur,
comme maison d’habitation, grange, hangas, ete...
Quant aux poutres et aux solives, si 'on pouvait, sous
la coutumedeParis et contrairement a cettecoutume,
les loger dansle mur, au dela dela moitié de I'épais-
seur, cela tenait & un usage, dit Desgodets, qui s'é-
tablit peu & peu, & mesure que les constructions
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devinreut moins solides. C'est cet usage que lo
Code a suivi,

§ 2. Droit d'exhaussement,

« Arl. 658, Tout copropriétaire peut faire exhaus-
« ser le mur miloyen, mais il doit payer seul la dé-
« pense de l'exhaussement, les réparationsd’en-
« tretien au-dessus de la hauteur de la cloture
commune, et en outre I'indemnité de la charge,
en raison de I'exhaussement et suivant la valeur,
« Art. 639, Si le mur miloyen n’est pas en étai
de supporter ’exhaussement, celui qui veut 1'ex-
hausser doit e faire reconstruire en enlier & ses
frais, et I'excédant d'épaisseur doit se prendre de
son cOté. »

(
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A. Droit des voisins a Uexhaussement. — L'ar-
ticle 658 est absolu, et ne restreint pas la faculté
d'exhausser au cas ol le voisin veut batir; il étend
ce droit & tous les ouvrages qui réclament un
exhaussement,

Celui qui veut exhausser le mur est seulement
tenu de demander le consentement du voisin ou un
réglement d’experls en cas de refus, en s’adressant
a cet effet au président du tribunal par voie de
référé (art, 806 C. proc..

11 peut exhausser le mur si haul que bon lui sem-
ble (coutume de Paris, art. 193), alors méme que le

voisin soulfrirait de cette élévation par P'obscurité
13




— 104 —

qu'elle causerait & sa maison. La Cour de cassation
dans un arrét du 11 avril 1864, va méme jusqu'a
décider que I'exhaussement, fut-il fait dans la seule
inlention de nuire au voisin et sans aucune utilité
actuelle, devrait encore &tre maintenu, parce (ue,
déclare-t-elle, « celui qui use d'un droit que la loi
« lui accorde est seul juge de son intérét; il ne fait
en cela aucun tort & autrui. On ne peut ad-
metlre la décision contraire sans introduire
dans 'article 658 une vesiriclion qu’il ne com-
porle pas. » La doclrine repousse avec raison
cetle conséquence extréme, parce que, di-t-elle, le
dol fait exception en toutes choses. Ce tempérament
d’¢quité était déjd admis sous la coutume de Paris,
Il va sans dire que le voisin ne pourrait demander
la démolition de I'exhaussement si le constructeur
justifiait d'un intérét.

Aucune servvitude altius non tollendi ne lésulle de
ce fait que les deux héritages, aujourd’hui séparés,
ont appartenu au méme propriétaire, et que c’est de
lui que le mur a recu son élévation actuelle, car la
destinalion du pére de famille vaut titre seulement
a I'égard des servitudes continues et apparentes
(art, 692); et la servilude altius non tollendi n’est
pas une servitude de celle sorte, car elle n’est pas
apparente; en conséquence le droit d’exhausser
reste entier. Ce droit cependant serait limilé s'il
existait au profit du voisin une servitude dont
I'exercice serait incompatible avec 'exhaussement
(arrét de cassation du 23 juillet 1850).
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L'exhaussement doit porter sur la totalité de 1'¢-
naisseur du mur et ne peut porter seuloment sur
une partie. Agir autrement, ce serait charger le
muv plus 'un cdté que de l'autre et géner lo voi-
sin dans son droit d'e¢xhausser le mur dans toute
I'épaisseur. C'est I'avis de Desgodets et de la Cour de
Bordeaux (arrét du 11 décembre 1844); mais la
Cour de cassation ne lo parlage pas, elle admet &
tort, selon nous, l'exhaussement partiel, dans un
arrét du 18 aout 1874,

B. Obligations que peut entrainer U'exhaussement.
— Ces obligations sont plus ou moins étendues,
selon que le mur est ou n’est pas en état de porter
I'exhaussement,

Premiére hypothése. — Le mur peut supporter
I'exhaussement. — L'article 658 met, au compte de
celui quiexhausse, ladépense de I'exhavssement, les
réparations d’entretiende cette parliecdumur et enfin

" P'indemnité de la charge (cassation, 18 aout 1874),

On comprend qu'il supporte la dépense de I'exhaus.
sement et les réparations d'enlretien, mais pourquoi
I'indemnité de la charge? Cela lient & ce que le
fardeau qui résulte de 'exhaussement va accélérer
la destruction du mur et nécessiter des réparvations
plus fréquentes. L'indemnité est calculée suivant la
valeurde I'exhaussement, soit par les parlies, soit par
les experls. Il peut se faire cependant qu’elle ne soit
pas due si des travaux coufortalifs suffisants met-
tent le mur en élat de soutenir I'exhaussement.
Ajoutons, ce qui va de soi, que celui qul exhausse
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est lenu de réparer le dommage qu'il cause par sa
faute (Cour de Paris 1* {évrier 1839), mais rien ‘de
plus: ainsi on ne saurait lui imputer & faute les
inconvénients que peut procurer au voisin 1'exerciceo
dudroit d’exhaussement, comme, parexemple, celui
qui mettrait ce dernier dans la nécessité d’éléver les
cheminées adossées conlre le mur pour empécher
la fumée de refouler dans sa maison (arrél de la
Cour de Bordeaux du {8 mai 1849),

Deuzxiéme hypothése, —Le mur ne peut supporter
I'exhaussement.—On peut alors compler trois séries
de frais. 1° Les frais de reconstruction. 2° Les [rais
d’exhaussement. 3° Les frais de dédommagement,

PReMIERE SERIE. I'rais de reconstruction. — Ces
frais peuvent se décomposer en frais de démo-
lition, de reconstruction, de ‘consolidation ‘et de
cloture provisoire. A la charge de qui sont-ils? Il
faut distinguer, selon que le mur a besoin, ou non,
d’étre reconstruit par suite de vétusté, A-t-il besoin
d’étre reconstruit? Tous les frais sont communs si
le mur est entizrement mitoyen, ou sont supportés
dapns la mesure du droit respectif de chacun des voi-
sins s'il n'est mitoyen que pour partie. Nous met-
tons en dehors, bien entendu, les frais de consoli-
dation s'ils ne sont occasionnés que par 'intérat
d'un seul. Le mur est-il bon et de durée? Les frais
incombent alors exclusivement & celui qui veut re-
construire le mur.

DeuxitMe serie. Frais d'exhaussement. — Ce-
lui qui veut faire un exhaussement peut sans doute
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employer les matériaux qu'il lui plait, mais tous les
frais sont & sa charge.

TroisiEME SEriE, ['rais de dédommagement. —
Il est de principe que la copropriétaire ne doit ré-
parer de dommage & raison de la reconstruction et
de I'exhaussement que s'il 1ése le droit de mitoyen-
neté du voisin ; il ne doit aucune indemnité pour
celui que le voisin éprouve dans ses autres biens,
Doue, il y aura licu & indemnité pour les arbres,
treillages, berceaux, pavillons, cabinets, cadrans so-
laires, glaces, cheminées, ... que la reconstruction
du mur aura détruits; car en les adossant contre le
mur, le voisin n'a fait qu'exercer son droit de mi-
tovenneté. 11 en sera de méme des peintures appli-
quées contre le mur ; seulement, P'indemnité n’ex-
cédera pas la valeur d’'une peinture ordinaire, parce
qu'il y a eu imprudence de Ia part du voisin & faire
une peinture de grande valeur sur un mur, qu'il
savait pouvoir étre détruit, selon les circonstances
et le besoin. Mais quant au dommage que le voisin
éprouve dans ses autres biens, comme par exemple,
dans sonindustrie ou son commerce, aucune indem-
nité n’est due, parce qu’il ne porte pas sur les avan-
tages qui résultent directement de la mitoyenneté.
D’ailleurs, dit Pothier, ce n’est pas faire torta quel-
qu’un que d’user de son droit. Des auteurs objectent
qu’il est étrange d’admettre que le voisin, quisouffre
dela reconstruction et de I'exhaussement, soitienu,
lorsqu’il a loué tout ou partie de sa maison, d’indem-
niser le locataire de la privation de jouissance de
plus de quarante jours (art. 1724), ltandis que lui
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n'a droit A aucune indemnité, Cela s’explique: ¢'est
que lo bailleur s'est engagé & faire jouir le pre-
neur.

C. Droit des voisins sur le mur exhaussé, — Que
le mur exhaussd ait 6té reconstruit ou non, il est
mitoyen jusqu'd la hauteur ancienne, c'est ce qui
résulle de Particle 659, Cependant nous ne pensons
pas que les voisins aicnt toujours un droit égal surle
mur. Ainsi, lorsqu’il a été reconstruit sur une plus
grandelargeur, I'excédant de terrain et Ja partie cor-
respondante des matériaux fournis doivent rester
propres au constructeur, sauf acquisition du voisin,
Quant & la partie exhaussée, elle appartient exclusi-
vement & celui qui I'a élevée; on ne peut en douter
en lisant I'article 660, qui déclare que celui qui n’a
pas contribué a 'exhaussement peut en acquérir la
mitoyenneté; c'est qu’elle n’exislait pasapparemment
avant I'acquisition. Le propriétaire del’exhaussement
devra donc payer seul les réparalions que celui-ci
nécessitera 5 mais, d’un autre coté, il aura sur celle
partie du mur tous les droits qui découlent de la
propriété, et il pourra, par exemple, y pratiquer des
jours & verre dormant et & fer maillé.

Disons enfin que la reconstruction du mur, qui
laisse subsister les droils respectifs des coproprié-

taires, ne fait pas disparaitre les servitudes qui exis-
tent au profit de I'un d’eux.

« Art. 665. Lorsqu'on reconstruit un mur mi-
« toyen, les servitudes actives et passives se con-
« tinuenta I’égard du nouveau mur, sans toutefois
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« qu'elles puissent dlre aggravées, et pourva que la
« reconstruclion se fasse avant que la prescription
« soil acquise. »

SUBDLVISION DEUXIEME.

Nous avons supposé jusqu'ici que la construction
n'exigeait aucun ouvrage inlermédiaire ; examinons
maintenant le cas ol elle exige un ouvrage inter-
médiaire,

1. Etendue d’application de Particle 674,

« Art, 674. Celui qui fait creuser un puits ou
« une fosse d'aisances prés d'un mur mitoyen ou
« non; celui qui veul y construire cheminée ou
atre, forge, four ou fourneau, — y adosser une
étable, — ou établir contre ce mur un magasin
de sel ou amas de matiéres corrosives, — est
obligé & laisser la distance prescrite par les régle-
« menls et usages particuliers sur ces objets, ou &
faire les ouvrages prescrits par les mémes régle-
ments et usages, pouréviter de nuire au voisin, »
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La loi indique dans cet article certains ouvrages
qu’elle présume de plein droit dommageables pour
le voisin, et elle décide, a ce propos, que des mesu-
res préventives doivent étre prises conformément
aux usages établis; elle s'inspire en cela, comme on
le voit, de I'article 1382.
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Les auteurs ne s’entendent pas surla portée d’ap-
plication do I'article 674. Cct article ne concerne-
t-il que les ouvrages prévus par le législateur ? Faut-
il absolument que les ouvrages soient prés du mur?
Est-11 indispensable qu'il y ait des rdglements et
usages?

Kt d’abord, I'article 674 nc doit-il s’appliquer
qu'aux ouvrages qui y sont prévus? Nous pensons,
bien qu"il s'agisse ici de restrictions au droit de pro-
priélé, qu'il no faut pas s'en-tenir exclusivement au
lexte, car il n’était du devoir du législateur que de
poser un principe sur cette matiére, et!’on ne pou-
vait lui demander d'énumérer tous les onvrages
dangereux. Le juge devra donc suppléer au silence
de laloi, en se guidant d’aprés les exemples qu’elle
contient : Nolamment il devra ordonner, & notre
avis, les mesures do précautions nécessaires & em-
pécher l'infiltration et ’humidité du mur par une
cilerne, un réservoir, un vivier, parce qu'ils sont
aussi dommageables qu’'un puits. Les tuyaux d’une
fournaise sont aussi dangereux qu’une cheminée ou
une forge; pourquoi les soustrairait-on a l'article
6747 On pourrait citer bien d’autres cas ot les tra-
vaux commandent aussi des mesures de précaution.

Il n'y a pas lieu de s’arréter non plus a cette cir-
constance que le texte parle seulement d’ouvra-
ges fails prés du mur, car ce qu'il faut considérer
avant tout, c'est le danger que court le voisin.

Pour la méme raison, le défaut de réglements
dans un lieu quelconque, sur les ouvrages jugés
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dangereux, ne saurait dtre un obslacle & 'applica-
tion de l'article 674. L'existence d’'un réglement
n'est pas une condition d’applicalion, mais un
moyen seulement. Le jugo devra, dans cette siluation,
ordonner les mesures préventives que prescrivent
les réglements et usages voisins,

I1. Dommages causés auw voisin par le constricteur
qui a observé les réglements et usages, et sanction
de U'inobservation des mesures requises,

Si le constructeur, en prenant les mesures de
précaution exigées, se met & 'abri de I'action qui
aurait pu étre dirigée contre lui & raison de la
possibilité des accidents, il n’échappe pas cependunt
a la responsabilité du dommage qu’il cause, car,
d'apreés l'article 1382, tout fait quelconque de
I'homme, qui cause & autrui un dommage, oblige
celui par la faute duquel 1l est arrivé a le réparer.
Lorsqu'il n’a pas tenu compte des prescriptions de
I'article 674, le voisin peut demander la démnolition
de I'ouvrage, avec dommages-intéréts, s'il y a lieu,
ou l'accomplissement des mesures requises. Le
voisin ne pourrait méme pas, s'il s’agissait de pré-
cautions ordonnées dans un intérét public, renoncer
au droit d'en demander I'observation; il y aurait 14
une convention nulle (art. 6). Toutefois il faut faire
une distinction sur ce point entre les divers ou-
vrages qui peuvenl étre faits prés du mur, car les
mesures de sireté qu'ils imposent n'ont pas toutes
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pour but de garantiv un intérét public. C'est ce qui
arrive nolamment pour le magasin de sel, 'amas de
matidres corrosives et 'étable. La méme distinction
doit 8ire faite dans la question de savoir si I'on peut
prescrire contre les réglements et usages.

Enfin le juge en cetle mali¢re, c'est, nous dit la
loi du 28 mai 1838, le juge de paix (art, 6, n° 3).

CHAPITRE QUATRIBME.

MODES D’EXTINCTION DE LA MITOYBNNETE.

Nous avons essayé de montrer, en commengant
ce travuil, que la mitoyenneté avait plus de rapports
avec la propriétéd qu'avec la servitude. Les modes
d'extinction de la mitoyenneté le démontrent une
fois de plus, En effet, la miloyenneté cesse bien par
le changement survenu dans la nature des fonds
voisins (si la preuve de l'existence de la miloyen-
neté n’est pas faite), par la confusion, par la réso-
lution du droit du constitvant, par ’abandon, par
Ja prescription, mais elle ne cesse pas par le non-
usage, pas plus que la propriété elle-méme.

La mitoyenneté prend fin par le changement des
lieux, lorsque, par suite du changement survenu
dans la nature des fonds, I'un d’eux n'est plus avec
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I'autre dans un rapport susceptible d’engendrer la
mitoyennet$.

Llle prend fin par confusion lorsque les deux
héritages voisins deviennent la propriété d'un seul,

Elle prend fin par la résolution du droit du con-
stituant, lorsque vous avez acquis la mitoyenneté
d'un propriétaire sous condilion résolutoire, qui
voit disparaitre sen droit & I'événement de la con.
dition.

Elle prend fin par I'abandon, lorsque, pour vous
exempter des charges de la mitoyenneté, vous
laissez au voisin la propriété exclusive du mur sépa-
ratif,

Elle prend fin par preseription lorsque votre voisin
fait sur le mur des actes de propriétaire exclusif,
pendant le temps requis pour prescrire. Ce temps
est de dix ou vingt ams, s'il a juste titre et bonne
foi, et de trente ans en cas contraire,
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TITRE 11
MUR NON MITOYEN

Le mur étant la propriété exclusive de 'un des
voisins, I'autre n’a point & en supporter les charges,
mais 11 ne peut non plus en tiver service. Il ne
pourra point, par exemple, appuyer contre lui des
planches, des barres de fer, des espaliers, etc....
(arrét de la Cour de Paris du 30 janvier 1811). Le
propriéfaire du mur n’aura point de tour d’'échelle,
car ce droit ne peut exister, depuis le Code, sans
un titre constilutif, parce que c'est une servitude
discontinue (art. 691); et il n’y a pas & distinguer
entre les lieux ol la cloture est forcde et ceux ol
elle n’est pas forcée, « C'est & celui qui batit, dit
Toullier, & veiller & la conservation de sa chose et
non & son voisin. On ne peut imposer & celui-ci
une servitude, parce que le propriétaire a trouvé
bon de construire & la limite précise de son héri-
tage. » |




*If—m k2T N Loy .
L sk S T R -

R T e

- 208 —

POSITIONS.

DROIT ROMAIN.

I. Le dépotordinaire ne peut avoir pour objet que
des choses mobiligres.

II. Le dépositaire n'est tenu que de la culpa lata.

11I. La conveution qui affranchirait le dépositaire
de toute responsabilité quant au dol est prohibée,
mais celle par laquellele déposant renonce & intenter
I’action de dol est permlse.

V. Le déposualre qui & commis une culpa levis
in commitlendo n’'est point passible de la loi
Aquilia,

V. Le déposant a uue créance privilégiée contre
I'argentarius, mais elle ne passe qu’aprés les autres
privildges.

VI. Le dépot peut élre converti en mutuum par
la seule volonté des parlies.
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DROIT FRANGAIS.

I. Le voisin, dans les villes et faubourgs, ne peut
se dispenser de contribuer aux frais de construction
du mur séparalif en abandonnant la moitié du sol
nécessaire & la construclion,

I. La cession de la mitoyenneté est une expro-
priation pour cause d'utilité publique et non une
vente.

HI. Les créanciers hypothécaires du propriétaire
du mur n’ont pas le droit de suite contre le voisin
acquéreur de la miloyenneté.

1V. L’acquéreur de la mitoyenneté a le droit de
faire boucher les jours de souffrance existants dans

~le mur au moment de son acquisition.

Y. La présomplion de mitoyennelé n’existe pas,
lorsqu’il est démontré quie le mur, aujourd’hui placé
entre baliments, n’a soutenu & son origine qu’un
batimeul.

V1. Les marques de non-mitoyenneté ne sont pas
limitalives,

VII. La possession annale détruit la présomplion
de mitoyenuneté,

VIII. Le voisin a besoin du consentement do son
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voisin, ou & défaut d’un réglement d'experts, pour
exhausser le mur mitoyen.

IX. Le voisin ne peut exhausser le mur dans
I'unique but de nuire au voisin.

X. Le copropriélaire qui reconstruit le mur dans
son seul inlérét, et qui, sans faute de sa part et par
la reconslruction seule, cause un dommage au voi-
sin, ne doit d’indemnité & celui-ci qu’'autant que le
dommage porte sur les avantages, qui vésultent di-
reclement de la mitoyennete.

DROIT PENAL.,

I. L'interdiclion légale ne peut avoir lieu au cas
de condamnation par contumace,

I. La circonstance personnelle aggravante pouw
Pauteur d’un crime influc 4% sur la peine A infli-
ger au complice.

DROIT DES GENS.

I. Dans les opérations d’un si¢ge, le bombarde-
ment ne doit étre dirigé que contre les fortifications
ou les conslructions mililaires, et non contre l'inté-

rieur de la ville,
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1L Pour qu’une cession de territoire soit valable,
il faut comme condition essentielle la reconnaissance
de la cession, faite, & la majorité des suffrages, par

les personnes habitant le territoire cédé et y jouissant
de leurs droits politiques.

Yupar le Président de lathdse,
E. LABBEL,

Vu : Le doyen do la Facults,
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