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DROIT ROMAIN

DES

SERVITUDES DE PASSAGE

CHAPITRE PREMIER.
NOTIONS GENERALES SUR LES SERVITUDES RUSTIQUES.

1. Division des servitudes prédiales en servitudes urbaines et servitudes
rusuques. Intérét de cette division.

2. Quelle est la base de la division romaine? — Obscurité des juriscon-
sultes romains sur ce point,

3. 1er systéme. C'est le fonds servant qui qualifie la servitude. — Réfu-
tation.

4. 2¢ systéme, C’est la nature du fonds dominant qu’il faut considerer.
— Objections a présenter contre cetie opinicn.

5. 3e systéme. Explication présentee par ‘'MM. de Savigny, Demangeat,
Ortolan, etc. — Adoption.

6. 4e systéme, M. de Vangerow.

1. Les droits existant sur un immeuble au profit
d’un autre immeuble sont dits servitudes réelles ou pré-
diales, par opposition aux servitudes personnelles, qui

désignent les droits établis sur une chose quelconque,
Bouillier. 1
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-meuble ou immeuble, au profit d'une personne déter-
minée.

Les servitudes réelles ou prédiales se divisent en deux
classes : les servitudes urbaines et les servitudes rustigues.
Cette distinction n’a pas d’intérét seulement au point
de vue de la dénomination : elle se traduit aussi par des
eonséquences pratiques fort importantes :

1° Les servitudes urbaines sont res nec mancipi; les
servitudes rustiques, au contraire, sont res mancipz,

2° Les servitudes urbaines ne s’éteigneni que par
Vusucapio hbertatis ; les servitudes rustiques périssentipar
le simple non wsus.

3° Tandis que les serviludes urbaines ne peuvent
jamais étre hypothéquées, les servitudes rustiques sont,
au moins & certains égards, susceplibles d’hypotheques.

2. A quel caractére reconnaftre si une servitude est
urbaine ou rustique? Ce point n'est pas suffisamment
éclairei par les jurisconsultes rom:ains. Justinien se
borne & définir les servitudes urbaines : pradiorum ur-
banorum serviiutes sunt que edificics inhaerent. La défini-
tion des servitudes rustiques se trouve dans la lo1 3
(D. VIIL, 1) : sunt que solo consistuni. Ailleurs, Paul, en
parlant des servitudes urbaines, dit : i superficie consis-
tunt. Ce sont 1a des définitions assurément peu dévelop-
pées; et de plus, ce qui vienl en compliquer pour nous
I'intelligence, c'est qu'elles renferment des expressions
qul ne recolvent pas toujours un sens identique dans
les différents textes ot on les rencontre. Ainsi Neratius
(I. 4, XX, 2} entend par predoum wrbanum un bien situé
a la ville, tandis qu’Ulpien (1. 1, VIII, 4) qualifie de ce
nom tout édifice, ft-il situé & la campagne. L'expres-
sion opposée predium rusticum s applique chez Neratius
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a un bien situé a la campagne, et chez Ulpien a toute
propriété non bétie, flit-elle située & la ville.

3. Plusieurs systémes ont été présentés pour rendre
compte de la division romaine. Suivant les anciens in-
terpretes, il faudrail considérer la nature du fonds as-
servi (Ghauflour, Rev. des Rev. du Dr., 1845, p. 126).
Toute servitude éfablie a la charge d’'un hatiment serait
urbaine; toute servitude établie & la charge d'une pro-
priété non batie serait une servitude rustique. Cette
opinion doit étre repoussée, car elle ménerait & classer
parmi les servitudes rustiques des servitudes qui sont
incontestablement urbaines. Ainsi, la servitude szzllicidiz
averlendz in aream gréve un ferrain non bati, el cepens
dant tous les textes la désignent comme une servitude
urbaine (Inst., § 1, De servit.).

4. Dans un autre systéme on soutient que c’est le
fonds dominant qui qualifie la servitude. Telle est I'idée
a laquelle se sont arrétés les rédacteurs du Code dans
larticie 687 : « Les servitudes sont établies, ou pour
I'usage des batiments, ou pour celui des fonds de terre.
Celles de la premiére espéce s’appellent wrbaines, soit
que les batiments auxquels elles sont dues soient situés
a la ville ou & la campagne. — Celles de la seconde es-
péce se nomment rurales. »

Cette distinction n’a plus aucun intérét pratique dans
notre droit; mais au moins les rédacteurs du Code ont-
ils eu le mérite de donner, dans l’article 687, la véri-
table interprétatioa de la division romaine?

(est ce que soutient M, Machelard dans une savante
dissertation sur les Distanctions admises en matiére de ser-
vitudes, Yoici comment peut se résumer 'opinion de
M. Machelard : A l'origine, la division des servitudes en



~ -

_—

e hy -

rustiques et urbaines était incontestablement basée sur
la nature du fond dominant. Les servitudes réelles ont
été institudes, les unes pour les besoins de I'agriculture,
en faveur d'un champ, les aulres pour la commodité
des habitations, en faveur d’une maison située i la ville
ou a la campagne. Les premiéres sont les plus ancien-
nes, ce sont aussi celles qui paraissaient le plus favo-
rables aux yeux des Romains primitifs, peuple essentiel-
lement agriculteur. Pour ces deux raisons elles furent,
malgré leur qualilé de choses incorporelles, placées au
nombre des res mancipi. Cette division des servitudes a
persisté atravers les dges avec sonfondement originaire ;
depuis les développements de la civilisation 1l n’y avait
pluas, il est vrai, de motifs sérieux pour considérer les
servitudes élablies en faveur des champs comme plus
précieuses que celles établies dans 1'intérét des béati-
ments, et pour en faire une catégorie privilégiée ; mais la
distinction existait, et elle fut maintenue telle quelle
par respect pour les idées anciennement consacrées. —
St plausible que paraisse cette explication, nous eroyouns,
avec la majorité des auteurs, qu’il est bien difficile de
'admetire. Sans contester que telle était sans doute, a
l'origine, la base de la division des servitudes en rus-
tiques et urbaines, sans pouvoir produire aucun texte
qui apprenne comment et a quelle époque cette base
aurait été abandonnée ou modifiée, 1l nous semble
que les jurisconsultes romains ne durent pas toujours
entendre la distinction des servitudes conformément aux
idées primifives. En effet, une classification ainsi fondée
sur la nature de I'liéritage dominant, arrivait & placer
a méme servilude tantét dans une catégorie, tantot
dans une autre. Par exemple. une servitude de pas-

4
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sage ou d'aqueduc serait rustique lorsqu’elle existerait
au profit d'un fonds de terre; et si elle était 1imposee en
faveur d'un bAliment elle deviendrait urbaine. Les con-
ditions d’établissement et d’extinction d’une seule ef
méme servitude changeraient donc selon la nature de
I'héritage auquel elle appartiendrait! Les jurisconsultes
ont dii reculer devant de tels inconvénients; la preuve
en est que les Institutes et tous les textes nous préesen-
tent toujours les servitudes de passage, d’aqueduc, etc.,
comme des servitudes rustiques; jamais on ne les voif
qualifiées de servitudes urbaines,

M. Machelard ne s’arréte pas & ces objections. Tout
en reconnaissant les défauts d’une pareille classification,
il soutient qu’elle était celle adoptée par les juriscon-
sulles romains; que, selon ceux-ci, la méme servitude
pouvait {res-bien étre tanidt rustique, tantdt urbaine,
et 1l invoque différents textes a 'appui de cette opinion :
1° Ulpien, en parlant de l'interdit de itinere actugue pri-
vato, dit: hoc mierdictum prohibitorium periinel ad rusticas
tantvminodo servitutes (1. 1,81, XLIIL, 19). Ce mot de fan-
lummodo ne signifie-t-1l pas que 'interdit est relatif seu-
lement a celles des servitudes de passage qui sont rus-
tiques? Il y a done des servitudes de passage qui sont
urbaines, et auxquelles ne s’applique pas l'interdit. —
Il nous semble que c’est la donner une importance trop
grande au mot de fanfummodo. Ne pourrait-il pas, d’ail-
leurs, étre interprété dans un sens diamétralement op-
posé: cet interdit concerne les servitudes de passage,
servitudes qui sont uniquement rustiques (et jamais
urbaines). 2° D'un autre texte d'Ulpien, M. Machelard
conclut que la servilude d’aqueduc était tantdt rustique
et tantdt urbaine : 8¢ de wsufructu agatur tradito, Pu-
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bliciana daiur ; tlemque servitulidus vrbanorum praediorum
per traditionem constitutis vel per palientiam, [forte st per
domum' quis suam passus est aquaductum transduct (111,81,
Vi, 2). -

[Test cerlain qu’ici la servitude d’aqueduc est qualifiée
de servitude urbaine. — Mais nous pouvons répondre
d’abord que ce passage est souvent considéré comme
une interpolation tribonienne. En le tenanl méme pour
sincére, nous allons voir qu’il ne faut en tirer aucune
conclusion dans notre discussion.

De quel genre d’asservissement s'agii-il dans 1'es-
péce? D'une servitude de conduite d’eau per domum, &
travers une maison. Hsi-ce Ja la servitude proprement
dite d’aqueduc, celle qui est désignée aux Institules
parmi les servitudes rustiques ? G’est au moins douteux.
La servitude ordinaire d’aqueduc consisie dans le droit
de conduire de 'eau sur le sol; ict il est question d’une -
servifude diftérenie et bien plus compliquée. Il s’agit
probablement du droit de pratiquer des tuyaux & tra-
vers une maison pour profiter de I'eau contenue dans
les réservoirs qui se trouveralent dans ladite maison.
N’est-ce pas 1a tout antre chose que la servitude d’aque-
duc, et ne pouvons-nous pas maintenir, en nous con-
formant au langage des Institutes, que la servitude
d’aqueduc demeure une servitude rustique, soit que
leau conduite sur le sol desserve un fonds de terre,
soit qu’elle profite & une habitation? 3° enfin, M. Ma-
chelard invoque un texte de Paul: St domus mea al-
tior tua area esset, tuque mili per aream tuam in domum
meam ire agere cessistt, nec ex plano adilus ad domum
meam per aream tuam essel, vel gradus, vel clwos, propius
januammeam jure faccre posswm ; dum ne guid wlirs quam
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necesse est, ttineris cause demoliar (1. 20, § 1, VIII, 2).
De ce texte, 'éminent professeur tire un double
argument pour établir que dans 'espéce la servitude
de passage est urbaine. En premier lieu, la rubrique
du titre : De servitutibus prediorum urbenorum n'in-
dique-t-elle pas suffisamment que voila bien une ser-
vitude urbaine? -— GCet argument ne nous paraif
pas décisif, car il est arrivé souvent aux compila-
teurs du Digeste de placer dans un titre des textes
qui auraient plus justement figure dans un autre
titre. En second lieu, et c’est 1a le principal argument
de M. Machelard, 11 serait impossible, quelque parl1
que lon prit sur la question de la division des servi-
tudes, de ne pas reconnaitre comme servitude urbaine
la servitude de passage qui est ic1 décrite.’ — Nous es-
pérons répondre en montrant tout & l'heure que le sys-
téme auquel nous nous rallierons ne méne nullement &
cette conséquence.

5. L’explication que nous préférons est assurémen.
moins simple, plus vague et plus abstraile que la pré-
cédente, mais elle ne souléve pas les mémes objections,
elle parait rendre un compte exact de la pensée des
jurisconsultes romains, car elle résiste a 'épreuve de
tous leurstextes. Voici quelle est cette explication admise
par un grand nombre d'autorités : MM. de Savigny,
Ortolan, Demangeat, Molitor, Du Caurrov. ete. Une
servitude est urbaine lorsqu'on ne peut ta concevoir
sans faire intervenir I'idée de construction. Sont par
conséquent des servitudes urbaines les servitudes Auni-
num, ltigne manitiendi, oneris ferendz, ete., car elles sup-
posent nécessairement des édifices; la servitude ron
zdificandi est aussl une servitude uvbaine quoigu’elle
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n’implique pour le moment l'existence d’aucune con-
struction ; mais on ne peut y songer sans que l'1dée de
construction s'éveille immédiatement dans l'esprit, et
cela suffit pour donner & cette servitude le caractére
de servitude urbaine.

La définition de Paul confirme cette maniére de
voir : servifules urbanz in superficie consistunt. Paul veut
dire que les servitudes urbaines exigent pour leur exis-
tence un état de superficie déterminé, quelgue chose de
plus que le sollui-méme.

Réciproquement une servitude est rustique lorsqu’elle
peut se concevoir, abstraction faite de toute 1dée de
construction. Telles sont les servitudes de passage, d'a-
queduc, de puisage, etc. La servitude de passage sera
parfois établie au profit d’un batiment, mais elle n’en
demeurera pas moins une servitude rustique, car 'édi-
fice n’est nullement une condition de son existence; il
n’en est qu'un accessoire. L'unique élément indispen-
sable & la servitude de passage, ¢’est le sol indépendam-
ment de tout ce qui peut le couvrir.

Nous avons annoncé, au précédent paragraphe, que
notre systéme nous permettrait de répondre a l'argu-
ment tiré d’un texte de Paul par M. Machelard, On s’en
souvient, M. Machelard affirmait que dans toutes les
opinions on était nécessairement conduit & regarder
comme urbaine la servitude de passage dont il est ques-
tion dans cette loi. Par conséquent 1l faudrait recon-
naitre que la méme servitude peut étre tantét urbaine,
tantét rustique, ce qui serait concéder son point prin-
cipal a la classification basée sur la nature du fonds

dominant. Selon M. Machelard, en appliquant notre
systéme a 'espéce de la lot 20 (§ 1, VIII, 2), il faudrait
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dire qu'il y a 1a une servitude de passage qui nécessite
des travaux de nivellement ou des escaliers ; done, elle
ne peut se concevoir indépendamment de constructions
et c’est une servitude urbaine.— Cen’est pas ainsi, sul~
vanl nous, que I’on doit raisonner dans le cas particulier
qui nous occupe, et nous allons arriver a un résultat
tout contraire. Le droit d’établir vel gradus vel clivos n’est
pas un élément essentiel de la servitude de passage;
malgré sa nécessité dans Uespéce. il n’est qu’un simple
accessoire de cette servitude. La servilude elle-méme
consiste uniquement dans le passage exercé sur le sol,
per aream. Elle existerait fort bien sans les travaux de
nivellement et sans les escaliers ; ces ouvrages sont né-
cessaires pour la rendre commodément praticable, mais
ne pourrat-elle pas a la rigueur s’exercer sans eux?
Il est facile d'imaginer tel moyen par lequel on arrive-
rait & user de la servitude sans le secours d'aucune
construection ; par exemple, ne suffirait-1l pas d’apposer
une échelle pour accéder & 1'édifice au profit duquel
exisle la servitude de passage? Donc, on ne peut pas
dire qu’ict cette servitude implique nécessairement pour
son existence I'1dée de construction; et nous concluons
en disant que notre systéme lut maintient son caractére
de servitude rustique.

6.-11 nous reste a parler d’une quatriéme et derniére
opinion soutenue par M. de Vangerow. Cet auteur base
la division des servitudes prédiales sur le genre de
droit qu’elles conférent.

Les servitudes, au point de vue des avantages qu'elles
procurent, peuvent éire rangées en trois classes : tantdt
les servitudes autorisent le propriétaire du fonds domi-
nant & facere, c’est-d-dire & exercer certains actes sur
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le fonds servant (pav exemple, jus eundt, agend:, ete.);
tantdt elles lui permettent d’Zabere, c¢’est-a-dire d’avoir
d’une fagon permanente tel ou tel ouvrage qui nuit au
tonds servant (jus fgni inunitiends); tantot enfin elles lui
donnent le droit de prohibere, d’empécher le proprié-
taire du fonds servant d’user de toutes les faculiés inhé-
renies 8 son droit de propriété (jus ne aumuncbus officiatur).
La premiére catégorie de servitudes correspondrait aux
servitudes rustiques, et les deux autres aux serviludes
urbaines.

La justesse de la distinction proposée par M. de Van-
gerow ne parait pas attaquable doctrinalement. Il est
tres-vral que les servitudes rustiques consistent i fa-
ciendo, et les servitudes urbaines i habendo et in profi-
bendo. Mais est-ce bien la le criterium auquel recou-
ralenl les jurisconsultes romains? Nous ne pouvons
le croire. Aucun texle n’est concu dans ce sens; ef de
plus, le sysiéme de M. de Vangerow, en négligeant
'idée de construction, vient se heurfer aux dénomina-
tions et aux définilions romaines.

GHAPITRE II.

DES DIFFERENTES SERVITUDES DE PASSAGE.

1. De T'iter.

2. De 'actus.

3. De la ma.

4., Comment se détermine le lien du passage.
5. Ge qui'est contenu dans le droit de passage.
6. Indivisibilité de la servitude de passage.

I. En téte des servitudes rustiques, les Institutes pla-
cent les servitudes de passage. Ces servitudes sont au
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nombre de trois : zter, actus, via. Elles différent entre
elles d’aprés la largeur et la destination du passage.

[eter est le droit de passage réduit a sa plus simple
expression ; il consiste essentiellement dans le droit de
passer & pied sur le fonds d’autrui. Il ne donne le droit
ni de conduire des besliaux, ni de passer en voiture.
Tter est jus eund? ambuland? (1. 1, VIILI, 3). Dans cetle
définition le mot ambuland: n’exprime pas une 1dée de
promenade, mais une idée d’allée et de venue. Le droit
de se promener constituerail uniquement un droit
d'usage persunnel. Au contraire le jus ifineris, ou droil
de passer, d’aller et de venir, est plus qu'un droit atta-
ché a la personne du propriétaire du fonds dominant;
c'est une qualité de ce fonds.

Lizter a été étendu quelque peu par l'interprétation
des jurisconsultes ; il ne se limite plus, comme dans sa
pureté primitive, au simple passage a pied.

Il confére le droil de passer & cheval ou de se faire
transporter en litiere (I. 7, VIII, 3). Mais les parties
pourralent dans leur convention supprimer ces deux
dernieres facultés et restreindre l'zfer a son élément es-
sentiel (I. 4,§ 1, VII, 1). De méme, si lors de la con-
cession de l'ufer le sentier que les parties ont en vue
élait trop éfvoit pour permetire le passage a cheval ou
letransport en litiére, U'dfer devrait étre considéré comme
tacitement réduit au droit de passage & pied.

I1. L'actus est plus étendu que Uiter. [l confére essen-
tiellement, comme nous l'indique ’étymologie du mot,
le jus agendi, c'est-a~dire le droit de conduire des bes-
tlaux. Les jurisconsultes y ont ajouté le droit de passer
avec des chariots ou avec des voitures. Mais cette der-
niére faculté est simplement de la nature de l'actus; elle
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n’est pas de son essence. Elle pourrait done étre retran-
chée de l'actus par une disposition expresse. Elle en
seralt encore exclue tacitement si lors de 1'établissement
de lactus le lieu convenu entre les parties était trop
étrott pour le passage des voitures (1. 13. VIII, 1).
L'actus qui ne comprend que le jus agendi jumenium est
dit minus plenus, par opposition a U'actus plenus qui com-~
prend lejus agendi vel jumentum vel vehiculum.

L'actus tout en donnant le droit de passer avec des
voifures ne va pas jusqu'a permettre de charroyer des
pilerres ou des matériaux pour balir. On pense méuie
que celui qui jouit de l'actus ne peut pas porter une per-
che droite parce qu’il n’en a besoin ni pour passer, ni
pour conduire ses bétes, et qu’il s’exposerait de cette
facon a nuire aux fruits des arbres plantés le long du
passage (L. 7, VIII, 3).

L’actus étant plus que l'ifer parait le contenir néces-
sairement, et Justinien nous dit en effet : Quz actum habet,
el iter habet, eoque uil polest etiain sine jumento. Mais ce
n’est 1a que le droit commun, et Ulpien nous dit, en
termes formels, qu'il peut y avoir actus sine ifinere (1. 4,
§ 1, VIII, 6). L'exercice de Yacius sime itinere n’a rien
d’impossible ni méme de bizarre en fait: on passera
pour conduire ses bestiaux ou ses voitures, mais on ne
passera pas tout seul. Gependant une loi de Paul semble
contraire & notre opinion et au texte d’Ulpien. Nungquam
actus sine itinere esse potest, dit Paul (1. 1, XXXIV, 4. Voici
I'espéce dont 1l s'agit dans cette loi : un testateur a 16-
gué la servitude actus; plus tard 1l en retranche Uiter.
Une pareille révocation, décide Paul, est de nul effet,
puisque le premier de ces droits ne saurait subsister sans

le second. Le testateur qui maintient 'actus maintient



par 1& méme l'zfer. Ainsi il résulferait du texte de Paul
que l'zfer est 1inséparable de l'acfus, tandis que d’aprés
celul d’Ulpien l'zfer n'exisie pas forcément & eoté de
Pactus. Gomment concilier ces deux texles? Par une
explication bien simple : Paula en vue l'ifer accessolire
indispensable de [lacfus, %'est-a-dire le passage de
'homme qui conduit les bestiaux ou qui dirige la voi-
ture. Ei il décide avec raison que révoquer cet uer
lorsqu’on laisse subsister le legs de l'actus, c’est faire
une disposition inutile. Ulpien entend ['izer dans un
autre sens; il veut parler du passage qul s'exercerait
en dehors des cas ol cela serail nécessaire pour con-
duire le bétail ou les chariots. Or, ce passage peut trés-
bien, en fait comme en droit, étre détaché de l'actus.
II[. — Quant a la servitade appelée via, elle est plus
considérable que chacune des deux précédentes; elle les
contient toutes les deux a la fois, nous disent les Insti-
tutes : Via est jus eundi et agendi et ambulande; nam et ter
el actum wn se confinet vig. Par conséquent, celul qui a la
vea a le droit de passer & pied, & cheval, en litiére, avec
des bestiaux ou des voitures. Il a méme le droit de
charrier des pierres, des poutres, de passer avec une
perche droite en prenant garde de ne pas nuire aux
fruits (1. 7, VIII, 3). Toutefois, les droits attachés a
Viter et 3 actus sont les seuls qui tiennent a I'essence
de la via. Le jus trahendi lapidem et rectam hastwm referendi
esl purement de sa nature; les parties pourraient le re-
trancher de la yie par une convention expresse. Ce qui
le prouve, c’est que ce droit n’est pas mentionné dans
ladéfinition des Institutes; et, du reste, lestermes mémes
de la loi 7 (VIII, 3) ne font pas du jus lapidem trahend:
el hustam ferendi une condition nécessaire a 'existence de
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la via; 1ls se bornent & le signaler comme un accessoire
qui est généralenent reconnu appartenir a celie servi-
tude. Gréce a cette distinction entre le principal et
I'accessoire de la via, il est facile d’expliquer la loi 13,
XLVI, 4). 51 Uobjet d'une stipulation est. indivisible,
nous dit Ulpien dans ce texte, l'acceptilatio pour partie

sera de nul efiet. Par exemple, lorsque, aprés avoir sti-
pulé la servitude vez, une personne fera acceptilatio pour
I'ster ou pour l'actus seulement, cette acceprilatio sera
nulle. Cela tient a ce que Uiter et U'actus sont eonsidérés
1ci comme Inséparables en tant qu’ils conslituent un
tout indivisible, la servitude vie. Mais, continue le juris-
consulte, si 'acceptilatio porte a la fois sur 'iter et sar
Lactus, celui qui a fourni la vie sera completement libéré.
Par conséquent, le jus tratend: lapidem aut hastam refe-
rendi sera éleint sans quil ait figuré dans Uacceptrlatio.
Cette décision, qui au premier ahord peul paraitre con-
traire aux prineipes si rigoureux de Vacceptilatio, est
parfaitement logique; car, apres 'extinction de 'ifer et
de Uactus, qui sont les éléments essentiels, le principal
de la via, le jus trahend: lapedem qui p’est qu'un acces-
soire, ne saurait subsister.

De ce que nous venons de dire sur la via, il résulte
que cette servitude est plus étendue que l'actus - 1° en
ce qu’'elle comprend toujours I'zfer et le droit de passer
avec chariots ou voitures, tandis que I'acius ne les ren-
ferme pas nécessairement; 2° en ce que la viz confére
comme accessoire ordinaire le jus frahend: lapidem aut
hastamn referends, droit que ne comprend jamais Lactus.

Mais il y a encore quelque chose de plus dans la via.
La loi prend le soin de fixer elle~méme sa largeur. Cette
largeur, suivant la lo1 des XII Tables, esl de 8 pieds
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quand la voie est en ligne droite : . porrectum, et de
16 pieds dans les endroits ot le chemin fait des détours :
i anfractum, iud est, ubi flexzum (1. 8, VIII, 3). Les parties
sont libres de déroger par disposition contraire & la
largeur légale (1. 13, eod. tit.), & la condition toutefois
de laisser une largeur suffisante peur le passage d’une
volture; sans quoi il n'y aurait pas de vig (1. 23, ibid.)

De cette fixation Iégale de sa largeur, il résulte que
la v2a suppose un veritable chemin par ol elle s’exerce.
C’est la son caractére distinctif. L'iter et I'actfus, au con-
traire, n’impliquent nullement l'exislence d’un chemin
sur le fonds servant. Ils peuvent s’exercer a {ravers
champs. pourvu qu'on n’endommage pasles récoltes. A
la vérité, 1l arrivera souvent que les parties en consti-
tuant I'zzer ou lactus, conviendront que le passage s’el-
fectuera par un chemin ou sentier; ce mode d’exercice
pourra étre & la fois plus commode pour le propriétaire
du fonds dominaut et moins onéreux pourle propriétaire
du fonds servant. Lorsque la convention, en établissant
un sentier ou chemin, n'aura pas pris soin d'en fixer la
largeur, 11 n'y a pas de dimension légale & appliquer; 1l
faudra nommer un arbitre qui déterminera la largeur
ex equo el bono (1. 13, § 2, VI, 3).

En fait, ila largeur habituelle de l'actus était de
4 pieds, nous apprend Varron (lib. 4 de lingua lafina);
celle de liter était de 2 pieds. Parfois I'zfer n’avait
quun pied; alors on 'appelait vulgairenent senzta ou
semi-iler ,

IV.— Quant au lieu par ol s’exercera la servitude de
passage, téer, actus ou wvie, commeni doit-il étre déter-
miné & défaunt de disposition expresse des parties? En
principe, ¢'est au propriétaire du fonds dominant qu’ap-
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, partiendra e droit de choisir le lieu du passage. Gest

, une conséquence de I'indivisibilité des servitudes pré-

, diales. La servitude de passage affecte tout le fonds ser-

vant; 1l n’y a pas une seule partie de ce fonds qui ne soit

grevée de la servitude. Donc, le propriétaire du fonds

dominant a le droit deprendre le passage du.c6té qui lui

conviendra. Mais ce principe doit étre tempéré par un

préceple de bienveillance transformé en régle de droit:

1l ne faut pas causer inutilement du préjudice a autrui.

Il importe qu'une servitude, tout en procurant au pro-

priétaire du fonds dominant avantage qui lui est d,

cause le moins de dommage possible au propriétaire du

| fonds assujetti. Ainsi, le passage ne pourra pas étre pris

- a travers une habitation ou a travers les vignes, lors-

qu'il peut étre pris aussi commodémeni par un autre

endroit moins dommageable pour le fonds servant (1. 9,

! VIII, 1). 51 des différends s'élévent sur la détermination

du passage, ils seront vidés par des arbitres (I. 13, § 1,

! VIII, 3). Une fois que le lieu du passage a été fixé, soit

! , par le choix du propriétaire du fonds dominant, soit par

| la décision des arbitres, cette assignation est définitive.

; La servitude devra toujours s’exercer parle méme en-
droit : Ceferz paries agri libers sunt (1. 13, § 1, eod.).

(lependant, 1l y a une hypothése ot le propriétaire du

fonds dominant ne serait pas lié par son choix: c’est

lorsqu’il a stipulé formellement qu’il aurait le droit de

passer par toutes les parties du fonds (z6id.).

| Ces regles sur la détermination du passage ne sont

pas mnfirmées par la lo1 26 (VIII, 3). Ce texle porte que

si un testaleur a légué sans aucune désignation la ser-

[ vitude de passage sur son fonds, I'héritier aura la fa-

culté d’élablir la servilude dans telle partie du fonds
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qu’l jugera & propos, a la seule condition de ne pas frau-
der le 1égataire. G'est donc au propriétaire du fonds grevé
que cette loi donne le droit de déterminer le lieu du
passage, contrairement a I’autorité de la lo1 9 (VILII, 1).
Mais pour que l'antinomie disparaisse, 1l suffit d'ad-
mettre que dans U'espéce le legs de la servitude de pas-
sage a été fait per damnationem. Or, le legs per damnatio-
nem ne transmet pas au légataire un droil réel; il lui
confére simplement un droit de créance contre ’héri-
tier. Ge dernier, en sa qualité de débiteur d’'une chose
indéterminée, le lieu du passage, a la faculté de choisir
la species, c’est-a-dire I'endroit qu'il livrera pour 'acquit
de son obligation. Tel était du moins le droit avant Jus-
tinien.

Aux Institutes, on ne distingue plus entre les quatre
especes de legs ; et lorsque 'objet du legs est un genre,
cest au légataire qu’appartient toujours le choix,
comme autrefois dans le cas du legs per windica-
lionem.

V. Le propriétaire du fonds assujetti ne peut jamais
élre contraint ad faciendwm ; ainsi ce n'est pas a lui
quincombe le soin d’entretenir le’chemin parol s’exerce
le passage. Sa charge cousiste uniquement i patiendo ;
mais 1l doit souffrir 'exercice tout entier de la servitude
et ne rien faire qui tende a la diminuer ni a la rendre
plus incommode. Par suite, i) est tenu, méme dans le
silence de la convention constitutive, de supporter cer-
taines charges accessoires. Ainsi, en concédant la servi-
tude de passage, il se sera tacitement privé du droit de
concéder plus tard & un tiers sur le méme lieu la servi-
tude d’aqueduc ou toute autre servitude qui génerait

'exercice du passage (1. 14, VIII, 3). — Ainsi encore,
Bouillier, .

Y
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il doil souffrir 'exécution de tousles travaux et detoutes
les réparations que le propriétaire [du fonds dominant
serait dans la nécessité de faire pour jouir du passage.
Par exewmnple, lorsque le sol sur lequel s’exerce le pas-
sage est humide et marécageux, il devra laisser le pro-
priétaire du fonds dominant y exécuter des travaux de
desséchement, v établir méme une chaussée, un pavé
ou un pont,

Enfin Paul décide que si j’ai accordé une servitude
de passage sur mon fonds au profit d’'un terrain dont
le niveau est plus élevé, je me suis par la méme en-
cagé a souflrir, soit la consiruction d'un escalier, soit
des travaux de nivellement qui rendent possible la
communication entre les deux fonds (1. 20, § 1,
VIII, 2).

VI. La servitude de passage, comme toute servitude
prédiale. constitue une qualité du fonds, une bonne
qualité pour le fonds dominant, une mauvaise pour le
fonds servant. Il suit de 1& que la servitude de passage
est indivisible en ce sens qu’elle ne saurait exister n1 au
profit niala charge d'une porlion mdivise. Il serait,
en effel, impossible de comprendre commment une qua-
lité bonne ou mauvaise affeclerait une portion indivise
d’un tout homogeéne. sans afiecter le tout.

De nombreux lextes appliquent spécialement a la
servitude de passage les Zzonséquences de I'indivisibilité.
Nous en signalerons les plus importaules, a propos de
l'acquisilion et de l'extinction de la servitude de pas-

sage.




CGHAPITRE III.

DE L ETABLISSEMENT DE LA SERVITUDE DE PASSAGE.

-

Pour exposer les divers modes d’établir une servitude
de passage, 11 faut nous placer successivement sous
I'empire du droit civil, du droit prétorien et du droit de
Justinien.

DROIT CIVIL,

1. En sa qualilé de servitude rustique, la servitude
de passage esl une res mancipz, et peut s'établir par le
mode solennel d'aliénaltion, usité pour cette sorte de
choses, ¢'est-a-dire par la mancipatio. :

La mancipatio permet d’établir la servitude de passage,
soit par vole de #ransiatio, soil par voie de deductio. Par
vole de translatio, lorsqu’on gréve son fonds d'un droit
de passage au profit du voisin; par voie de dedwctio,
lorsqu’en aliénant un de ses fonds, on se réserve sur lui
un droit de passage au profit d’'un auire fonds dont on
resie propriétaire.

La mancipatio n’est accessible qu’aux personnes jouis-
sant du jus commercii,— Elle n’a lieu que pour les fonds
situés en Italie ou pour les fonds provinciaux gralifiés
du jus italicum.

2. Le droit de passage s’établit aussi par U'in jure
Cessi0.

aius nous apprend que 'on employait la mancipatio
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de'préférence a1'in jure cessio, afin de n’avoir pas a se ren-
dre devant le magistrat.

De méme que la mancipatio, 'in jure cessio n’est appli-
cable qu'aux fonds italiques. car elle a pour effet de
transférer le dominium ex jure Quirittum, qui ne saurait
exister sur les fonds provinciaux.

Au moyen de 'in jure céssio, on a la faculté d’établir
la servitude de passage, soit par #anslafio, soit par
deductio.

3. Un autre mode d’élablissement de la servitude de
passage, c'est le testament. Ainsi je légue a un de mes
voisins le droit de passer sur mon fonds; dans ce cas, il
y a franslatio. Ou bien je transmets a un légataire la
propriété du fonds Cornélien en ajoutant que ce fonds
sera grevé d'une servitude de passage au profitdu fonds
Sempronien, qui reste entre les mains de mon héritier;
il v a slors deductio. La translatio ne peut, a I'époque
classique, s’effectuer que par le legs per vandicationem.
Les autres espéces de legs ne créent, au profit du
légataire, qu'un droit de créance. C'est I'héritier qui,
pour s'acquitter de son obligation, établira le droit

réel.

4. Enfin la servitude de passage pourra étre consti-
tuée par adjudicatio. Dans les trois cas d’aclion fanuliz
erciscundz, d’action communi dividundo et d’action nium
regundorum, le juge a le droit de faire une attribution
de propriété. En plagant un immeuble ou une portion
d’immmeuble dans le lot d’'un des copropriétaires indivis,
le juge pourra le grever de servitude en faveur de
I'immeuble ou de la portion d'immeuble qu’il met dans
le lot d’'un autre des copropriétaires. Rappelons que le
droit de passage ne sera, en droit civil, établi par 'adju-
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dicatio qu'aux conditions suivantes : il faut que le juge-
ment soit rendu & Home méme ou dans un rayon d'un
mille autour de Rome, dans une instance engagée entre
citoyens romains et devant un juge citoyen romain. En
I'absence de I'une de ces conditions, il 0’y a plus jud:-
cium legitumum, mais judictum imperio conlinens; et le
Judicium legitimum était le seul qui produisit des eflets
selon le droit civil.

5. Ni la tradition ni I'usucapion ne sauraient faire
acquérir une servitude de passage. Le droit civil regarde
les choses incorporelles comme n'élant pas susceptibles
de possesslon, et par suite, comme ne pouvant étre I'ob-
jet d'une tradition ni d’une usucapion.

Cependani il parait que dans le trés-ancien droit,
I'asucapion s’était appliquée aux servitudes, puisque la
lo1 Scribonia, nous dit Paul (l. 4, § 29, XLI, 3), a fait
disparaitre cette usucapion.

Nous n’avons pas de détails sur le régime antérieur
a la loi Scribonia; la teneur de cette loi nous est complé-
tement 1nconnue.

Mais si la servitude de passage ne peut étre coniférée
par la tradition, ne peut-elle pas au moins résulter d'une
rétention faite lors de la tradilion de I'immeuble? Une
réponse affirmative semblerait dictée par les principes.
La tradition n’opére que dans les limites de la volonté
du tradens; I'accipiens n’ayant recu 'immeuble que moins
le démembrement de propriété retenu par le fradens,
commenl peul-il néanmoins devenir immédiatement
propriétaire de 'immeuble tout entier, si c’est une res
nec mancipt, ou en acquérir la propriété toul entiére par
l'usucapion, si c’est une res mancipi? — Mais tous les
raisonnements tombent devant un texte formel de



Paul (Vat. fragm., 47). Ce texte déclare que, selon le
droit civil, la servilude personnelle ou prédiale retenue
dans une tradition ne vaut pas plus que celle qui serait
directement conférée par la {radition.
- 6. Les fonds provinciaux n’étant pas susceptibles de
dominzun, 11 ne peut y avoir sur eux de véritable servi-
tude dans les principes du droit civil. Mais au moyen
de pactes et stipulations on arrivait, nous dit Galus, a
constituer 'équivalent d’'une servitude. Voicl comment
on procédait : je conviens avec vous que j aural le droit
de passer sur votre fonds; c’est 13 un simple pacte qui
ne me donne aucune action. Mais pour me procurer une
carantie, je stipule de vous que vous me palerez tant,
au cas ou vous m’'empécheriez de passer. — Par cet
expédient du pacte suivi de =tipulation, je n’acquiers
pas une véritable servitude de passage, puisque la sti-
pulation ne crée que des obligalions et non des droits
réels, mais jacquiers un avantage a peu prés égal a
celul que je retirerais de la servitude proprement dite.
Seulement, cette équivalence disparaltra lorsque le
fonds provincial sur lequel aura été consiitué de cette
facon le droit de passage n'appartiendra plus au pro-
mettant et aura été transmis a un nouveau possesseur,
Celui-c1, & moins qu'il ne soil un sueceesseur universel
du promettant, n'est obligé en rien par la convention et
stipulation intervenue. Il aura doncle droit de s’opposer
aux actes de passage, sans encourir la peine portée par
la stipulation. C'est le possesseur primitif qui, en sa
qualité de promettant, demeurera tenu du paiement de
la peine envers le stipulant.

Dans le cas ot c'est le fonds au profit duquel la sti-
pulation a eu lieu qui a été transmis & un nouveau pos-




sesseur, le droit de passage subsistera. En effet, le nou~
veau possesseur jouira, en vertu d’'une cession expresse
ou tacite, de la méme action que son auteur.

DROIT PRETORIEN.

D’aprés le droit prétorien, les servitudes sont suscep-
tibles d'une quasi-possession qui résulte de leur exer-
cice méme. Kn eonséquence de ce principe, plusieurs
extensions ont é{é apportées par le préteur aux modes
d’établissement reconnus par le droit civil. Ces inno-
vations, toutefois, ont été assez tardives; elles n’exis-
taient pas encore du temps de Labéon. (L. 20, VIII, 1.)

1. La servitude de passage pourra sétablir par une
convention suivie d’'une sorte de tradition. Cette quasi-
iraditio consiste dans la souffrance (palientia) éonsentie
par le propriétaire du fonds servant : Tradifio plane, dit
Ulpien, ef patientia servetutum inducet officium Praioris
1.1, 82, VIII. 3. Le préteur protége celul qui a été
mis alnsl ez justa causa en possession de la servitude, en
lui accordant les interdits quasi-possessoires et I'action
publicienne, [1 y a donec alors une servilude non jure
constiluta, sed tuitione Pretoris.

2. En 'absence méme de foute convention, ’exerciee,
pourvu qu’il sait prolongé, suffit pour faire acquérir
Jure praetorio une servitude de passage (1. 10, VIII, 5).
Dans ce cas comme dans le précédent, le préteur recon-
nait au possesseur les interdits et I'action publicienne.

Quelles étaient les conditions de la possessio longi tem-
poris appliquée aux servitudes? Le petit nombre de
textes qui existent sur ce point nous laisse dans une
certaine obscurité. I est probable que la longa possessio
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de la servitude devaii avoir duré dix ans entre présents
et vingt ans entre absents. La loi 2 au Code (tit. 24 de
servetudibus) le décide formellement pour 1a servitude de
prise d’eau.

Il semble que la longa possessio devait étre accompa-
gnée de la bonne foi (I. 2, § 10, XLIII, 20), mais qu’il
n’y avait pas besoin de juste titre (1. 10 pr., VII, 5). |

3. Nous avons vu tout & I’heure que si en faisant ira-
dition d’un fonds, 'aliénateur se réserve un droit de
passage au profit d’'un autre fonds qu’il garde, cette
servitude ainsi deducta in iraditione n’est pas reconnue par
le droit civil. Mais elle vandra comme servitude préto-
rienne, tutione pretoris constituta (1. 6, VIII, 4).

4. Enfin, adjudicatio faite dans un judicium imperio
continens pourralt établir une servitude de passage qui
serait maintenue jure pratorio (1. 44, X, 2).

Drorr pe JUusTINIEN.

1. A I'époque de Justinien, la mancipatio et I'in jure
cessio ont disparu. Les servitudes s’établissent par testa-
ment, par la possession prolongée, par la rétention dans
une tradition du fonds, par Yadjudicatio.

2. Le procédé qui s’appliquait autrefois pour consti-
tuer I'équivalent d'une servitude sur les fonds provin-
ciaux par des pactes et stipulations s’applique, sous
Justinien, & toute espéce de fonds. Lorsque le pacte ou la
stipulation a été suivie d'une quasi-tradition de la part
du propriétaire obligé, la servitude est constituée sans
aucun doute. Mais, taut-il aller plus loin et dire que,
méme en I'absence de toute quasi-tradition, une véri-
table servitude de passage peut résulter directement des



pactes el stipulations? Nous ne le croyons pas. On ob-
jectecependantlaloid (pr.VII, 1) : sz quis velztv icino aliyuod
Jus constituere, pactionibus atque stipulatiomibus id efficere
debet. — Nous répondons que l'expression cons#iluere ne
veut pas dire nécessairement établir un droit réel de
servitude. Les jurisconsultes employaient parfois la
méme expression pour désigner l'effet d'un legs per
damnationem, legs qui ne produisait pourtant qu'un
simple droit de erfance. Dans laloi 3 (VII, 1}, la néces-
silé d'une quasi-tradition est sous-entendue.

En outre, 1l serait bien étrange que le simple consen-
tement qui est impuissant & transférer la propriété
sulfit pour en transférer un démembrement. Cette ano-
malle se rencontre, 1l est vrai, a propos du pacte d’hy-
pothéque, mais les jurisconsultes la font remarquer et
disent qu’elle est unique. A la différence de la consti-
tution des hypothéques, celle des servitudes n’était pas
vue avee faveur; il est peu probable qu’on ait commis
a son profit une telle dérogation aux principes de la
translation des droits réels. — D’ailleurs, une réforme

s1 imporfante n'aurait-elle pas laissé des traces nem-
breuses dans les textes, si effectivement Justinien [avait

introduite?

Du cas ou [ établissemeni de la servitude de passage
aurait été suspendu par une modaliié.

Il nous faut maintenant examiner une question con-
troversée qui se rapporte & 'époque des jurisconsultes
comme & celle de Justinien. Peut-on suspendre par une
modalité, terme ou condition, I'établissement d’une
servitude de passage ? Non, répondent d’une fagon ab-



95 —

solue MM. Pellat, Demangeat, ete.; voici le double motif
sur lequel se fonde leur opinion :

< 1° Papinien, dans la lot 4 (VIil, 1), dit formellement
qu’on ne peut, en pur droit civil, affecler d’'un terme ni
d'une cendition I'établissement d'une servitude. Toute-
fois, le préteur accorderait 'exception dole ou pacti con-
ventt pour faire respecier le {erme, la condition sus-
pensive, ou la condition résolutoire qui aurait été
ajoutée. — 2° Les servitudes prédiales sont perpétuelles
en elles-mémes, comme les fonds auxquels clles sont
attachées; par conséquent, toute limitation de temps
apportée dans acte de constitution d’une servitude doit
étre nulle comme contiraire & la nature de cette servi-
tude.

11 suit de la qu’en droit civil toute modalité, méme le
terme suspensif ou la condition suspensive, serait 1nu-
tilement ajoutée & la constitution d’'une servitude de
passage. La servitude serait considérée comme établie
purement et simplement ; & moins cependant que I'acte
de constitution ne fit annulé par I'addition de la moda-
lité; alors il n’y aurail pasde servitude,.

Dans une autre opinion délendue notamment par
M. Bufnoir (Tr. de la conaition, p. 185 et suiv., et p. 226),
on soutient que le droit civil permet trés-bien de con-
stituer une servitude sud conditione ou ex die cerio,
pourvu que le mode de constitution employé ne soit pas
incompalible avec de semblables modalités. Ainsi, le
droit civil reconnaitrait comme valable le legs sub con-
ditione ou ex die cerfo d’ une servitude de passage.

Cette opinion que nous croyons prétérable répond
ainsi aux arguments de autre systeme : 1° Le texte de
Papinien ne s'exprime qu'en vue des actes solennels
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entre-vifs; ce qui le prouve, c’est 'expression de : contra
placite vindicante (pacti exceptio occurretur). l.hypothése
est done celle olt une servitude ayant été constituée par
un actus legitimus, un terme suspensif ou une condition
suspensive a été ajoutée au moyen d’un pacte (si la mo-
dalité avait été apposée danslacte constitutif lui-méme,
tout serait nul). Mais Papinien ne vise point l'hypo-
thése d'un legs. — 2° Il est vrai de dire que les servi-
tudes prédiales sont perpétuelles; mais 1l ne sera ques-
tion de perpétuité que pour une servitude déja née. lci,
il s’agit justementi de savoir si la naissance de la servi-
tude peut étre retardée. La pei1pétuité des servitudes est
done étrangére au débat actuel; il n’y aura lieu de s’en
préoccuper que lorsque nous traiterons de l'extinction
des servitudes.

Enfin, & Pappul de notre systéme, nous invoquons un
texte de Marcellus (I. 3, XXXIII, 3). Dans l'espéce de
cette loi, il est décidé précisément qu’une servitude de
passage peut étre léguée sous condition (viam sub con-
dilione legasset).

Des conséguences de I'indivisibilité quant d I'établissement
de la servitude de passage.

Le caractére d’indivisibilité produit plusieurs consé-
quences notables dans ’établissement de la servitude
de passage.— Ces conséquences se manifestent d’abord
quant & la stipulation de la servitude. Lorsqu’un fonds
appartient en commun a plusieurs copropriétaires, I'un
d’entre eux pourra-t-il stipuler une servitude de pas-
sage au profit du fond indivis? Non; la stipulation sera,
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inutile comme ayant pour ohjet une chose impossible,
car la servitude ne saurait exister au profit d’une part
indivise (1. 19, VIII, 3). Réciproquement, si 'un des
copropriétaires promettait la servitude de passage, la
stipulation serail encore inutile (1. 17, VIII, 1).

Supposons a présent que la servitude de passage a été
valablement promise par tous les copropriétaires d'un
fonds indivis, ou qu’elle est due par les héritiers d’un
promettant qui était propriétaire unique. Il s’agit pour
eux de la constituer comme droit réel. Rigoureusement,
la, servitude ne saurait étre constiluée que moyennant
la délivrance opérée & la fois par tous les coproprié-
taires. Cependant les jurisconsultes ont admis un tem-
pérament, nous dit la loi 18 (VIII, 4). La délivrance
pourra élre faite a des époques différentes par chaque
copropriétaire; seulement, lorsqu’intervient le dernier
acle de concession, 1l faut que tous les auteurs des con-
cessions précédentes soient demeurés propriétaires du
fonds quil s’agit de grever. Le dernier acte de conces-
sion n’a donc pas d'effet rétroactif; si le premier concé-
dant était mort ou avait aliéné d'une fagon quelconque
sa parl indivise, cette part resterait libre, la validité des
actes de concession faits par les autres associés serait
en suspens; et la servitude ne pourrait pas étre consti-
tuée avant que le nouveau propriétaire, acheleur ou
successeur, n’e(it fait son acte de concession.,

Les mémes régles s’appliqueraient encore, si en ren-
versant notre hypothése, on suppose que la servitude
de passage a étépromise par le propriétaire unique d’un
fonds au profit d’'un autre fonds indivis entre plusieurs
copropriétaires. La servilude pourra &tre constituée
par des concessions successivement faites aux diftérents
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copropriétaires, mais l'effet de toutes ces concessions
est suspendu jusqu’a ce que la derniére ait eu lieu.

Le fondement de ces décisions, ¢'est que la servitude
ne peut étre acquise pour une part indivise ; elle ne peut
étre constituée au profit d'un seul des copropriétaires
qui I'ont stipulée, ni par un seul de ceux qui l'ont pro-
mise.

La fin de la lo1 18 (VIII, 4) porte que la constitution
de la servitude par concessions successives n’a été ad-
mise qu'au cas ol la constitution aurail lieu par actes
entre-vifs. Il n’en est pas de meéme au cas d’actes pour
cause de mort : Nec emim, sicul viventium, ilta el de-
junctorum actus suspendi , receplum est. S1 donc les
deux copropriétaires d'un fonds avaient iégué une ser-
vilude, cette servitude ne serait pas acquise dans le cas
ou les deux hérédités auraient été accepiées a diverses
epoques. Il faut queles acceptations, et par suiie I'acqui-
sition du legs, aient lieu simultanément.

L'indivisibilité se manifeste encore dans la demande
a fin de constilution de la servitude. Ainsi, les héritiers
dustipulant auront chacun le droil d’exercesr n solidum
laction ex stzpulatu contre le promettant. Et s’il y a plu-
sieurs coobligés, chacun sera tenu in solidum de déli-
vrer la servitude (1. 25, § 9et 10, X, 2). Lorsque celui
qui aura él6 actionné i solidum ne voudra pas consti-
tuer la servitude, ou qu'il ne le pourra pas parce que
ses coobligés refusent de concourir ala constitution de
la servitude, il sera condamné 3 des dommages-inté~
réts, maisil aura un recours contre ses cohéritiers ou

conire ses associés par laction familiz erciscundz ou
conunung dividundo,
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GHAPITRE IV.

DE L'EXTINCTION DE LA SEKVIIUDE DE PASSAGE.

Les causes d’extinction de la servitude de passage sont
au nombvre de cing, d’apres le droif eivil :

La confusion;

La remise;

La résolution du droit du constituant;

Le non wusus ;

La transformation ou la perte soit du fonds domi-
nant, soit du fonds servant. k

1°1l y aura extinction par confusion toutes les fois
que les deux fonds enfre lesquels existe la servitude de
passage‘se trouveront réunis dans les mains du mé.ne
propriétaire. Mais il faut que le propriétaire de 'un des
deux {onds acquiére la totalité de l'autre; s’il n'en ac-
quérait qu'une part indivise, la servitude subsisterait
toujours (1. 8, VIII, 1). Supposons, par exemple, que
le propriétaire du fonds dominant laisse deux héritiers
dont I'un est le propriétaire du fonds servant, le droit
de passage n'esl pas éteint. Ici la régle : servitus per par-
tes refinetur, empéche 'application de la régle : neminz
res sua servil.

2° La remise que le propriétaire du fonds dominant
fait de son droit de servitude peut &tre expresse ou tacite :
la remise expresse s'opére habituellement i jure. Il y a
encore remise expresse lorsque l'ayant droit & la servi-

tude légue au propriélaire assujetti la liberté de son
fonds.
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L.a remise est tacile lorsque e propriétaire du fonds
dominant permet au propriétaire du fonds servant de
construire quelque ouvrage, tel quun mur de cloture,
qui fera obstacle & I'exercice du passage (1. 8, VIII, 6).

Une conséquence nécessaire de l'indivisibilité de la
servitfude, c'est que la remise qui serait faite par 'un
des propriétaires indivis du fonds dominantn’aurait au-
cune valeur.

3° La servitude de passage sera éteinte par la résolu-
tion du droit et celui qui I’a constituée. Ainsi, lorsqu’un
héritier a grevé d'une servitude un fonds qui était iégué
sous condition, la servitude s’évanouira a 'événement
de la condition. Ce n’est qu'une simple application du
principe que nul ne peut transférer plus de droit quil
n'en a.

4° La servitude de passage élant une servitude rus-
lique est susceplible de se perdre parle non wsus. On
sait que ce rmode d’exlinction est pariiculier aux servi-
tudes rustiques; les serviludes urbaines ne s éteignent
que par Uusucapio hbertatrs. Voici comment s’explique
cetle différence : les servitudes urbaines présentent un
caraclere de continuité, elles consistent activement
habendo ou in prolubendo, et ne demandent pour s’exer-
cer aucun fait actuel du propriétaire du fonds domi-
nant. Le débiteur de la servitude souffre d'un élat de
choses permanent ; il faut qu’il usucape la liberté de
son {onds en faisant un acte contraire & la servitude.
Tout autres sont les servitudes rustiques, et notamment
la servitude de passage. Leur exercice réclame un fait
actuel de 'homme ; elles consistent . faciendo pour le
propriétaire du fonds dominani. Quant au propriétaire
du fonds servant, il n’est tenu qu’a supporter des actes
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inlermittents. {1 doit étre considéré comme se {rouvant
en possession continuelle de sa liberté. Cela est si vral
que l'exercice de la servitude de passage est qualifié
d’usurpatio libertatis (1. 6, § 1, VIII, 6). La simple ces-
sation du passage prolongée pendant un certain femps
doit done suffire pour rendre & sa liberté le fonds ser-
vant.

La servitude de passage s'éteindrait par le non usus
lors méme qu’il y aurait eu matériellement exercice du
passage, sicel exercice n’avait pas été accompagné de
I'intention d'user de la servitude. Ainsi, je passe sur le
fonds qui me doit le passage, mais en ce faisant je crois
passer sur un chemin public. Ma servitude s’éteindra
par le non usus au bout du temps légitime, car je ne se-
rai pas censé l'avoir exercée (l. 25, VIII, 6).

Pour que la servitude de passage soit conservée, il
n’est pas nécessaire que les actes d’exercice proviennent
du propriétaire du fonds dominant. Non-seulement
ceux qui seraient faits par un usufruitier ou par un
fermier, mais méme ceux qul émaneralent d'un pos-
sesseur de mauvaise foi empécheraient l'extinction de
la servitude (1. 24, VIII, 6).

Lorsque le non usus a été causé par une force majeure.
le propriétaire du fonds dominant sera restitué contre
la perte de sa servitude. li y auraif lieu, par exemple,
a restitution, s1 le fonds grevé de la servitude de pas-
sage avait é6t6 inondé par le débordement d’une riviére,
et que les eaux ne se fussent retirées qu'apres 'expira-
tion du temps requis pour Ia perte de la servitude par
le non usus (1. 14, VIII, 6). Contre la prescription de
trente ans, aucune restitution ne serait admise.

L’exercice méme 1ncomplet du droit de passage suf-

————————
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fira, pour empécher quil y ait non wusus. Ce principe
recoit les applications suivantes :

A. Investi de la servitude viz, j'exerce seulement
Viter, et je néglige d’exercer lactus. La servitude vie
sera conservée. Tout en n’exergant qu'un seul des élé-
ments de mon droit, j’'al opéré une usurpatio libertalis
contre le propriétaire du fonds servant, et j’ai mis obs-
tacle & sa libération. Le second élément de mon
droit, 'actus, subsistera en raison de I'indivisibilité de
la servitude (1. 2, VIII, 6).

B. Lors méme qu’on n’aurait passé que sur une
partie du chemin, la servitude de passage serait con-
servée toul entiére. La loi 6 (V1IL, 6) nous fournit une
espece & ce sujet. Le fonds grevé a été partagé per re-
giwones enfre deux héritiers. Supposons d’abord qu’il a
eté partagé secundum latiiudinem vie, de {elle sorte que
chacune des parts longe le chemin qui forme ainsi la
ligne séparative. Le passage exercé sur un cété seule-
ment du chemin conservera néanmoins la servitude sur
le chemin tout entier. L’usage du chemin est indivi-
sible; il doit élre perdu ou retenu en entier. Il y a eu
exercice, quolque incomplet, de la servitude. La posses-
sion de liberté du fonds servant estinterrompue; laser-
vitude sera intégralement maintenue. — Cependant, il
faudrait donner une autre décision si nous supposons

que le fonds a été divisé en deux parts, secundum longitu-

dinem vie, c'est-a-dire de telle sorte que la ligue sépa-
rative des portions divises est perpendiculaire au che-
min. Dans ce cas, les choses se passeront comme si,
lors de I'Stablissement de la. servitude, il y avait eu deux
fonds différents. Il exisle deux servitudes distinctes. Si

le passage n’est exercé que sur le lot d’'un des coparta-
Bouillier, 3
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geants, I'autre sera libéré, puisqu’il 0’y a pas eu exer-
cice de la servitude qui le gréve.

La différence entre les deux décisions données dans
lalo1 6 se justifie de la maniére suivante : dans ’hypo-
thése ou le fonds est divisé secundumnm latitudinem wvie,
le chemin est considéré comme commun aux deux por-
tions divises. Mais dans le cas ot la division a eu lieu
secundum longitudinem vie, les deux lots sont compléte-~
ment indépendants 'un de l'autre; ’exercice du pas-
sage sur la portion de 'un des copartageants, ne peut
avoir aucun effet pour l'aulre poilion dont Ja liberté
n'est nullement atteinte.

. Quelle est la durde du non wusus requise pour qu'il 3
ait extinction de la servitude? Dans l'ancien droit, le
non usus devait avoir duré deux ans. Le délal court &
partir du jour ott 'ayant droit a cessé d’exercer le pas-
sage,

Sous Justinien, le délai de deux ans est porté a dix
ans entre présents, et vingt ans entre absents; cest le
délai de 'ancienne prascriptio longe temporis.

57 Enfin, la servitude de passage s’éteindrait dans les
cas exceptionnels ou soit le fonds dominant, soil le fonds
servant viendrait a périr ou a subir une fransformation
teile que Vexercice du passage serait unpossible,

I’échéance du terine et l'arrivée de la condition ne
sont pas en droit civil des causes d'exlinction de la
servitude de passage. Il faut appliquer ici liltéralement
le texte de Papinien (l. 4, VIII, 1). Lorsqu’une servi-
tude prédiale aura été constituée ad tempus, ou bien
sous une condition réselutoire (ad ceriam conditionem),
ces modalités seront en droit civil réputées non écrites.
Le principe de la perpétuité des servitudes s’oppose en

————r——tra
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effet a ce qu'une servitude soif établie de maniére 3
n'avolr qu'une durée limitée. La servitude sera donc
considérée comme établie purement et simplement,
perpetvum (les uctus legitime ne sonl pas viciés par Paddi-
tion d'un dees, ou d’une condition ad guam), et le con-
cesstonnaire pourra, daus la rigueur des principes, re-
vendiquer la servitude aprés comme avant 'arrivée du
terme ou de la condition. Mais le préleur accordera au
concédant 'exception doli ou pactz corventi. 11 suit de 13
que, jure praforio, la servitude est éteinte par I'échéance
du terme ou l'événement de la condition,

GHAPITRE V.

DES ACTIONS RELATIVES A LA SERVITUDE DE PASSAGE.

. Quelies sont les diverses actions relatives & la servitude de passage ?
. Achion confessoire. Gontre qui elle peut é&fre intentee.

A qui appartient cette action?

Pourquoi existe-t-elle de concert avec les interdiis au probt de celui
qu: a la quasi-possession de la servitude de passage?

5. Des effels de 'action confessoire.

6. De Paction publicienne appliquée aux servitudes.

1. Del'action négatoire. Contre qui est-elle donnée?

8. Qui peatl intenter cette action?

9. Quelle preuve doit administrer le demandeur dans Paction négaloire?
10. Des effets de I'action négatoire.

0 1o

1. Nous allons nous occuper maintenant des actions,
c'est~a-dire des moyens que la loi fournit aux parties,
soil pour faire reconnaitre I'existence du droit de pas-



sage, solt pour faire reconnaitre la liberté de leur
fonds.

A la servitude de passage, comme & toute autre es-
peéce de servitudes, est attachée une double action : I'ac-
tion confessoire et 'action négatoire.

Celui qui prétend jouir d'un droil de passage sur lo
fonds d’autrui intentera 1'action confessoire ; celut qui
prétend que son fonds n’est pas grevé d’une servitude
de passage intentera 1'action confessoire.

2. La formule de l'action confessoire est alnsi ré-
digée : Si paret Auli Agerii jus esse per fundum vicini
eund: ambulandi, agendi, eundi agendi.... Le demandeur
a donc a prouver l'existence de la servitfude de passage.

Contre qui peut étre intentée l'action confessoire?
D’abord contre toute personne intéressée a contester le
droit de servitude, que ce soit le propriélaire ou posses-
seur du fonds asscrvi, ou bien un tiers qui prélendrait
avoir un droit incompatible avec Uexistence de la servi-
tude. Mais I'action confessoire se donne encore contre
quiconque, sans méme élever aucune prétention juri-
dique contiraire au droit de servitude, apporterait en
fait un obstacle a lexercice de la servitude (l. 45,
VIII, 5). Dans celte loi d’Ulpien, nous trouvons cilés
plusieurs cas ot il y aura lieu d'intenter I'action con-
{essoire contre le propriétaire du fonds servant, non
qu’'il conteste la servitude de passage, mais simplement
parce qu’il entrave matériellement l'exercice plein et
entier du passage. Ainsi, le propriétaire assujetti vou-
drait empécher le pavage du chemin; ou encore 1l a,
sur le bord du chemin, des arbres dont les branches
rendent le passage impraticable ou incomimode. Il
tombera sous le coup de laction confessoire.
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3. A qui appartient I'action confessoire? Elle peut
étre exercée par le propriétaire du fonds prélendu
dominant. [lle peut I’étre aussi, mais a tilre d’action
utile, par celu1 qui a sur ce fonds un droit de gage ou
un droit d’emphythéese (1. 16, VIII, 1). L’action confes-
soire n'appartient pas a l'usufruitier du fond dominant.
La formule de 'action (jus esse eundi agendi) suppose en
effet que le demandeur est propriétaire de la servitude
de passage. D'ailleurs, 'usufruitier, pour faire valoir
son droit & la servitude, n’a qu’a intenter l'action qui
est attachée a sa qualité d’usufruitier. Le voisin qui
porte atteinte a la servitude de passage met par la
méme un obstacle au droit d'usufruit; il y a lieu contre
lui & l'action confessoire de I'usufruit (1. 1, pr., VII, 6).
t 4. L’action en revendication ne compéte qu'au pro-
priétaire qui a perdu la possession de sa chose. Au con-
{raire, I'action confessoire est accerdée & celui qui a le
droif de servitude, non-seulement lorsqu’il a perdu la
quasi-possession de sa servitude, et que, privé par con-
sequent du droit d’agir au possessoire, il n’a plus pour
ressource que 'action au pétitoire, mais méme lorsqu'’il
a la quasi-possession et pourrait se défendre au posses-
soire (1. 6, § 1, VIII, 3). D'olt vient cette différence
entre 'action confessoire et 1'action en revendication?
Il ne peut pas étre question, il est vrai, d’une possession
proprement dite pour les servitudes, puisque ce sont
des choses incorporelles ; mais nous avons déja dit que
le droit prétorien admet une quasi-possession, qui ré-
sulte de ’exercice méme de la servitude; et nous ver-
rons fout & I'heure qu’il y a certains interdits pour
protéger cette quasi-possession contre ceux qui la con-
testent ou qui la troublent. Rien done, en maltiére de
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servitudes, ne forgait d’accorder une action pétitoire a
celuli qui, ayant lexercice de son droit, pourrait se
borner aux moyens possessoires; rlen n’empéchait
d’établir 1ci, comme en matiére de revendication de
propriété, une séparation marquée entre lo pétitoire et
le possessoire. Cette particularité de 'action confessoire
s’explique par une raison historique. A I'époque ou le
préleur a créé la formule de I'action en revendication,
les interdits possessoires étaient déja en vigueur (Gaius,
1V, §9); la formula petitoria fut done destinée unique-
ment au propriétaire qui a perdu la possession de sa
chose. Quant au propriétaire investi de la possession, il
est protégé par les interdits; il 'y avait done nulle né-
cessité de lui accorder un nouveau moyen de faire
valoir son droit. Mais a cette méme époque les inlerdits
quasi-possessoires n’existaient pas eacore (1. 20, VIIL, 1).
Le prélevr dut, par conséquent, rédiger la formule de
I'action confessoire sans distinguer si le demandeur
avait ou non la possessio juris. Bt quand plus tard furent
créés les intlerdits quasi-possessoires, la formule de
Vaclion confessoire se maintint telle qu'elle était sans
avolr désormais d’autre raison d’étre que 'ancienneté
de sa pratique.

Pour les servitudes en général, cette explication his-
torique parait étre la seule & donner du double emploi
de Vaction copfessoire avec les interdits. Mais, en ce qui
soncerne spécialement la servitude de passage, il faut
1ter que, méme apres la création des interdits quasi-
possessoires, 11 y a un cas oul'action possessoire demeure
nécessaire au demandeur qui a la quasi~possession de
la servitude de passage. (Gest lorsqu’il veut recourir a
Vinterdit de itinere actugque privato reficiendo. Une des
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conditions pour obienir cel interdit est de prouver qu’on
a droit au passage; or, cette preuve se fail par Vaction
confessoire.

B. Que! sera le résultat de I'action confessoire lorsque
le demandeur aura prouvé son droit a la servilude de
passage? Elle détruira d’abord toutes les prétentions du
défendeur contraires a la servitude; mais elle anéantira
aussi tout ce qui en fait mettait obstacle a 'exerecice du
passage. L'action confessoire est une action arbitraire:
en conséquence, le juge ordonnera au défendeur de dé-
molir fous les obstacles matériels, constructions ou cl6-
tures, qui auraient éié élevés pour géner ou pour em-
pécher le passage (1. 14, V1, 5). Nous pensons que,
méme avant Justinien, le jussus judicis pouvait &tre
exéeuté manu militar:. 11 faut noter que le défendeur
pourrait opposer 'exception de dol, si le propriétaire
du fonds dominant avail connu et foléré par mauvaise
foi la construction de ces ouvrages. En outre, le défen-
deur sera condamné a des dommages-intéréts. Les
dommages-intéréts sont 1'équivalent de la restitution
des fruits qui est accordée au demandeur dans l'action
en revendication. Iei, ils sont calculés d’aprés I'avantage
que le demandeur auraif retiré s'il n’avait pas été
empéché de jouir du droit au passage (1. 6, § 6, V1II, 5).

6. Action publicienne. — Le droit prétorien reconnait
l'acquisition des servitudes, soit par la guas: éraditio, soit
par la prescriptio longi temporis. Le quasi-possesseur du
droit de passage est privé de I'action coniessoire, puis-
que, jure civili, il n’a pas de droit; mais le préteur lul
accorde 'action réelle prétorienne, 'action publicienne
(1. 14,8 1, VI, 2). C'est aussi la seule action réelle qu'on
pourra avoir s'il s’agit de fonds provinciaux; de méme,

I~
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s1 le droil de passage a été déduit dans la tradition d’un
fonds.

L’action publicienne ne différe d’ailleurs de 'action
confessoire que par la nature du droit auquel est sub-
ordonnée son obtention.

1. Action négatoire.— La formule de cette action porte :
St paret Auli Ageriz jus non esse eundr ambulandi, agen-
dz, ete. Ainsi, dans l'action négatoire, il s’agit, pour le
demandeur, de prouver que son fonds n’est pas grevé de
telle ou telle servitude.

L’action négatoire ne s'intente pas contrs celui qui
porterait atteinte a la liberté du fonds par un trouble

purement de fait; dans cette hypothése le propriétaire
du fonds devrait user des interdits. C’est seulement

lorsque les actes de frouble révélent 'intention d’exercer
un droit sur le fonds qu’il y a lieu de recourir a I'action
négatoire. Mais il n’est pas nécessaire que ces acles de
passage alent été assez fréquents et assez continus pour
avoir conféré au défendeur la quasi-possession de la
servitude qu’il prétend.Pour que 'action négatoire puisse
étre dirigée contre lui, il suffit qu’il ait passé, ne fit-ce
qu’une scule fois, avec 'intention d’exercer un droit de
passage.

8. 1l faut absolument, pour intenter laction néga-
toire, étve propriétaire du fonds que l'on affirme étre
libre de servitude, puisque cette action tend a faire re-
connaitre que 'on a la propriété pleine et entiére du
fonds (1. 1 pr., VIII, 5).

9. Quelle preuve devra administrer le demandeur
dans 'action négatoire? Gest une question fort discutée.
Selon nous, il devra prouver non-seulement qu’il est
propriétaire du fonds, mais aussi qu’il n’est pas grevé
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de la servitude de passage. Un texte d’Africain (I. 13,
XXXIX, 1) semble évidemment concu dans ce sens.
Africain dit que le demandeur a une preuve a faire.
Supposerons-nous que cette preuve est uniquement celle
de la propriété? Cette explication ne serait pas frés-
plausible, car en fait la qualité de propriétaire sera bien
rarement contestée au demandeur, et il n’aurait ordi-
nairement aucune preuve a faire. Pour que le deman-
deur soit réellement tenu de justifier sa prétention,
comme le veut Africain, il faut donc que ce soit & lui
de prouver l'inexistence de la servitude.Ce qui vient
corroborer notre opinion, cest qu’'Africain, dans la
sulte du texte, décide que si le défendeur ne veut pas
fournir la caution judicatum solvi, il sera, par mesure
pénale, réduit & la nécessiié de faire la preuve. Si cest
une punition pour le défendeur que d’étre obligé de
faire la preuve, c’est done qu’en régle générale, 1l n'a
rien a prouver, le fardeau tout entier de la preuve in-
combant au demandeur.

Bien qu’il s’agisse d’un fait négatif, I'inexistence
de la servitude ne sera pas difficile & prouver. Le de-
mandeur, au moyen d’une inferrogatio in jure, inter-
pellera le défendeur pour luifaire déclarer sur quel titre
il fonde sa prétention & la servitude. Puis, ce sera au
demandeur 3 prouver U'inexistence du titre allégué par
son adversaire. S'il n’y réussit pas, il perdra son procés;
1l y parvient, une présomiption milite en sa faveur, et
ce sera alors au défendeur & prendre l'offensive el a
prouver en invoquant un autre titre qu’il a droit & la
servitude en litige.

10. Quel est Veffet de I'action négatoire lorsque le
demandeur triomphe ? L’action négatoire, comme l'ac-
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tion confessoire, est une action arbitraire ; le défendeur
sera dong condamné & restituer les lieux, détruire tous
les ouvrages qu’il aurait faits dans le but d’exercer la
_servitude, sauf I'exception de dol contre le demandeur
qui par malice aurait sans protestation laissé s’accom-
plir la construction de ces ouvrages. En second lieu, le
défendeur pourra éire condamné & des dommages-in-
téréts. Ces dommages seront calculés eu égard A I'inté-
rét que le demandeur avait & ce que son adversaire
n'ett pas joui du droit de passage sur le fonds (l. 4,
§ 2, VILL, 5). En outre le défendenr pourra parfois étre
contraint de fournir la caution de non amplius turbando.

CHAPITRE VL.

DES INTERDITS RELATIFS A LA SERVITUDE DE PASSAGE.

1. Objet des interdits, Quels sont ceux qui se réferent & la servitude de
passage?

o, Interdit wt iter agere liceat. A quelles conditions est-il obtenu?

3, Le demandeur & I'imnterdit doit avoir exercé le passage pendant trente
jours dans 'année méme.

4. 11 faut que 'exerciee du passage ait eu lieu sans violence, sans clan-
destinité, sans précarité.

8. Par quelles personnes e demandeur peut-il &tre censé avoir usé lui-
méme du passage?

6. On peut, pour invoquer 1 interdit, se prévaloir de la possession de
ses auteurs.

7. De la restitutio in injegrum qui permet parfois de demander I'in-
terdit, lors méme qu’on ne se trouve pas dans les conditions régu-
lierement exjgees,

8, De linterdit de ttinere actuque reficiendo.

9. Pour obtenir cet interdit il faut prouver son droit au passage.
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10. Quels sont les résuliats de cet interdit?
11, Gelui qui veut faire respeeter la liberté de son fonds n’a pas d'in-
terditl spécial ; il invoquera Uinterdit wit possidetis,

1. Les actions ont pour hut de résoudre la question de
droit. La servitude existe-t-elle ou n’existe-t-elle pas,
lel est le point du débat dans les actions confessoire et
négatoire. Tout autre est 'objet des interdits. La ques-
tion de existence ou de l'inexistence de la servitude
n'y est pas mise en jeu. L'interdit ne statue que sur la
possession de la servitude. Nous frouvons au Digeste
deux interdits s’appliquant & la servitude de passage,
Le premier est U'interdit uz re agere liceat ; il protége
I'exercice de la servitude. Le second est linterdit
de wiinere actugue reficiendo ; 11 défend de porter obstacle
A la réparation du chemin.

Ges deux interdits sont prohibitoires ; ils donnentdone
lieu & la sponsio penalis. lls appartiennent tous les deux
a la personne qui prétend exercer la servitude de pas-
sage, et qui recourrait & I'action confessoire si elle agis-
salt au pétitoire, Quant & celui qui veut faire respecler
la liberté de son fonds, n’a-t-il aucun inlerdit & invo-
quer ? Doit-1l nécessairement intenter l'action néga-
toire ? C’est une question que nous examinerons plus
loin.

2. Interdit uz ire agere liceat. Voicl le {exte de cet in-
terdit : Quo itinere actuque privato, quo de agetur, vel via,
hoc anno nec vi, nec clam, nec precario ab illo usus es, quomi-
nus ita utarss, vim fieri velo (1. 4, pr. XLIII, 19).

Quelles conditions requiert le préteur pour décerner
cet interdil? Celui qui demande l'interdit n'a pas 2
prouver l'existence d'un droit de passage & son profit;
i1l n’a qu'une seule chose a prouver, c¢’est qu’il jouit de



ce droit, qu’il en a la quasi-possession. Cette quasi-
possession doit réunir deux qualités : avoir duré pen-
dant un certain laps de temps et étre exempte de vice.
Etudions I'une aprés Vautre ces qualités.

3. Il faut d’abord que l'exercice de la servitude ait
duré pendant trente jours au moins dans 'année méme
(hoc onno). L’année se compte en remontant du jour de
I'interdit (1. 1, §2et 3, eod.). Il importe peu que la jouis-
sance n'existe plus au moment ot se rend l'interdit,
par la raison que l'on ne se sert pas d'un chemin con-
tinuellement, mais seulement d’une facon intermittente,
alors qu'on en a besoin. L'interdit se référe non pas
in preesens, mals i preterium tempus. Les délais qui se-
raient accordés & son adversaire ne peuvent nuire au
demandeur; I'année sera calculée, non pas a dater du
jour de ’émission de l'interdit, mais depuis le jour ot
le demandeur s’est présenté devant le magistrat (1. 1,
§ 10, eod.).

4. En second lieu, la quasi-possession doit avoir été
non vicieuse, ¢ est-a-dire exempte de violence, de clan-
destinilé et de précarité. Rien de particulier a dire sur
les faits qui pourraient constituer le vice de violence.
— La quasi~possession serait clandestine si par exem-
ple on continuait & exercer le passage apres avolr été
sommé de cesser et avolr eu connaissance de cette som-
mation. — [l y a vice de précarité lorsque la servitude
de passage est exercée par un colon ou un concession-
naire & précaire. Leur jouissance de la servitude est tout
aussi précaire que leur détention du fonds. IIs ne jouis-
sent qu'au nom de leur maitre ou concédant; c’est lai
qui aurait le droit d’invoquer I'interdit en se prévalant
de leur possession. Mais I'interdit appartiendrait a I’ usu-
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fruitier du fonds dominant ; 'usufruitier exerce en son
propre nom la jouissance du fonds et de ses attributs.
Il n’a pasle droit d’intenter l'action confessoire, mais
il a droit aux interdits, puisqu’ils sont attachés unique-
ment & la jouissance du fonds (1. 2, § 3, VIII, 5). L'in-
terdit appartiendrait encore au séquestre du fonds do-
minant. Le séquestre est revétu de la possession propre-
ment dite, la possessio civilis, afin que les parties ne puis-
sent par son ministére usucaper l'une contre l'autre
inter moras litis. Kit méme, dans 'hypothése ot le fonds
aurait été simplement confié a un tiers custodiz causa,
de telle sorte que la possession accomplie infer moras litis
profite a la partie viclorieuse, il faudrait considérer ce
tiers comme ayant la possession od inferdicta, et par
suite lui reconnaitre le droit de demander 'interdit ¢
ire agere liceal.

Telles sont les conditions auxquelles le préteur sub-
ordonne I'octroi de l'interdit : avoir joui du passage au
moins trente jours dans la derniére année, et avoir joui
nec vi, nec clam, nec precario. Le titre De itinere actugque
privato contient encore d’autres développements ar
sujet de ces conditions. '

Pour constituer une quasi-possession de la servitude,
les actes de passage doivent avoir ea lieu avec la pré-
tention d’exercer un droit. Il 0’y aurait pas de vérita-
ble quasi-possession si I'on avait passé avec l'intention
de s’abstenir dés qu'on en serait sommé (L. 9, XLIIL, 19).

9. On est censé avoir possédé non-seulement lorsqu’on
a use soi-méme du chemin, mais aussi lorsqu’on en a
usé par I'intermédiaire de ses esclaves, de ses fermiers,
de ses hotes, ete. (1. 3, § 4, eod.) ou par U'entremise du
mandataire que 'on a chargé d’acheter le fonds. Mais
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ces esclaves, fermiers, ete., ne sont pour nous un ins-
trument de possession que s'ils ont usé en notre nom.
Il en serait différemment s'ils avaient entendu jouir &
un autre titre. Ainsi, lors qu’'un, de mes amis, pour arri-
ver 3 mon fonds, passe sur le champ d’autrui dans la
croyance que ce champ lui appartient, ¢’est pour lui-
méme et non pour moi qu’il acquerra l'interdif (L. 1,
g 8, eod.).

6. Les personnes qui exercent pour nous la quasi-
possession sont généralement les mémes que celles qui
conservent les servitudes au profit du propriétaire. Il ya
cependant une exception: I'usufruitier qui tient la ser-
vitude au nom du propriétaire ne lui procure pas l'in-
terdit; c¢’est pour lui-méme, comme on vient de le voir,
quil acquiert cet interdit. Pour que le nu proprié-
taire puisse invoquer la possession de l'usufruitier, il
faut que Uusufruit:prenne fin ; alors le nu propriétaire
recueille, comme successeur, les droits de Uusufruitier.
On peut en effet, pour intenter Vinterdit, se prévaloir
de la possession de ses auteurs (1. 3,§ 5 et 6). Lorsque
la possession était vicieuse chez 'auteur, elle ne profi-
tera pas au successeur, cela va de soi; mais le vice ne
se transmet pas nécessairement a ce dernier, quipourra
recommencer une possession réunissant les conditions
exigées; nec vi, nec clom, nec precarw. La seule chose
que le préteur examine avant d’accorder l'interdit, c’est
si la personne qui le demande a joui de cetle fagon pen-
dant trente jours de 'année courante. Peu importe de
quelle nature a été la possession antérieure. Bien plus,
st vicieuse qu'elle soit, la possession postérieure aux
trente jours d’usage conforme a la loi, n'en fera pas
perdre le bénéfice : nec enim corrumpi aut mutar: quod recte
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lransactum est supervemiente delicto polest (1. 2, eod.).Sup-
posons qu’apres avolr joui pendant trente jours du pas-
sage nec v, nec clam, nec precario, une défense de passer
me soit signifiée, Si je continue pendant le reste de 'an-
née, ce ne sera la qu’un exercice entaché de précarité,
mals je n’en al pas moins conservé le droit d'obtenir
I'interdil.

7. Dans certains cas, nous apprend Ulpien (I. 1,8 9,
eod.), 11 y aura dérogation a la régle que les actes de
possession doivent avoir été posés dans la derniére an=
née. Lorsque 'exercice du passage a été rendu impos<
sible pendant la derniére année par une force majeure,
telle qu'une inondation, le préteur accordera au deman-
deur al'interdit une restitutio in integrum La restiutio prop-
ter inundationem n’est pas spéeialement prévue par U'édit,
mals elle sera fondée sur la clause générale: si qua
mili justa causa esse videbitur. La restitutio aura pour effet
de changer le point de départ de I'année pendant la-
quelle sont requis les trente jours de passage. Au lieu
de se compter & partir di jour ot 'interdit est demandé,
I'année sera calculée en remontant du premier jour de
'tnondation jusqu’au jour correspondant de l'année
précédente. Kn conséquence, le préteur est obligé de
modifier la teneur ordinaire de linterdit. Il ne dira
plus : quo itinere.... hoec anno usus es..., mais il mettra :
superwre anno. Toutefois la formule ne sera rédigée de
celte maniére impérative que si le préteur prononce
causa cognita, apres avoir vérifié le fait de I'inondation.
St ce fait est contesté par U'adversaire, et que sa vérifi-
cation souléve des difficultés, le préleur n’accordera la
festitutio que condilionnellement pour n’étre valable que
si le juge reconnait qu’il yaeu dans la derniére année

1
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une Inondation. En ce cas, voici, suivant M. Machelard
(Théorie générale des interdils, p. 12), comment la for-
mule était rédigée : quo itinere superiore anno usus es, si
propter inundafionem hoc anno ut non poiuisti.

La restitutio in integrum pourrait encore étre obtenue
pour bien d’autres motifs, nous dit le méme texte
d'Ulpien. 1l y aurait lieu, par exemnple, & restitutio si le
passage avait été empéché par violence. L’année dans
laguelle doivent se placer les {rente jours d’usage re-
monterall & dater du jour ot la violence a commencé.
A la différence de la restituiio 0b inundationem, la restitu-
{10 propter vim est expressément indiquée dans 1’édit du
préteur.

8. Interdit de winere actugue reficiendo. 11 est délivré en
ces termes : quo iinere actuque hoc anno non vi, non clam,
non precario ab alio usus es, quo minus id tter actumgue, ut
110l jus esset, reficias, vun fier: veto. Qui hoc inferdicto uft
volet, 18 adversario damne infecie, quod per ejus viliwm datum
sit, caveat.

Cet interdil est le complément du premier. La pro-
tection accordée a celul qui use d’un chemin serait illu-
soire, si on ne lul permettait pas de réparer ce chemin
lorsque le passage y devient incommode ou impratica-
ble.

9. L'interdit de itinere reficiendo présente un notable.
point de différence avec Vinterdit uf ire agere liceat; pour
8tre admis a ce dernier, il suffit de prouver trente jours
d’usage dans 'année. Pareille condition est également
requise pour I'oblention de U'interdit de iinere reficiendo,
mais il faut y joindre une seconde condition : prouver
quon a droit & la servilude de passage. Cet interdit
peut done étre qualifié d’interdit pétitoire. Hoc wierdac-
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fum proprietaies causam continet (1. 1, § 2, XLI1I, 1). Pour-
quol le préleur est-il plus sévére pour cet interdit que
pour le premier? Les textes nous en offrent la raison
suivante : quand on demande simplement a étre main-
tenu dans 'exercice du drott de passage, la position du
propriétaire du fonds servant n’est pas aggravée; elle
reste lelle qu’il I'a supportée depuis une année. Au con-
traire, lorsqu’on demande a réparer le chemin dont on
se sert, on émet la prétention d’apporter un change-
ment & 'état de choses actuellement existant. La posi-
tion du défendeur serait aggravée par I'exécution de
travaux sur son fonds; I'interdit de znere reficiendo doit
donc étre suberdonné & des conditions plus rigoureuses
que 'interdit ¢ e, agere liceat,puisqu’ll entraine des
conséquences bheaucoup plus préjudiciables pour le
fonds servant (1. 3, § 13, XLIII, 19).

Une seule personne peut intenter 'interdit de ifinere
reficiendo, c’est le propriétaire du fonds dominant; car
nul autre que lul ne saurait avoir en propriété le droit
de passage. Mais 1l est indifférent que la servitude lui
appartienne jure civilz ou seulement jure praetorio. Devant
le préteur qui délivre I'interdit, les régles du droit pré-
torien ont toute leur vigueur (l. 5, § 3, eod.).

10. L'interdit ne permet de réparer le chemin que w/
tibe jus est. 11 peut arriver que lors de la constitution de
la servitude on soit convenu que le chemin ne pourrait
pas étre réparé, ou qu’il ne pourrait I'étre que d'une
certaine maniére. Le préteur s’en référe donc a la con-
stitution de la servitude. Réparez, dit-il, comme vous
en avez le droit; c¢'est seulement dans cette limite que
Je vous protége, vim fier? veto (L. 3, § 14, eod.).

On-entend ici par réparer un chemin le rétablir dans

Bouillier, 4
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son premier état. S1l s’agissait de I’élargir, de 1'allon-
ger, de le creuser ou de 'exhausser, ce ne seraient
plus des réparations proprement dites; ce serait plutot
refaire le ¢hemin que le réparer. L'interdit ne s’appli-
querait pas : Adwud est enim vreficere, longe alud facere
(. 3, § 15, eod.).

Si, pour remettire en état le chemin, 1l fallail édifier
un pont qui n’existait pas primitivement, cette construc-
tion nouvelle rentrerait-elle dans les ouvrages de répa-
ration quautorise lUinterdit? Oui, décide Lahéon. Tel
est aussi {'avis d'Ulpien, pourvu, dil-il, que la con-
struction du pont soit absolument indispensable au pas-
sage (l. 3, § 16).

I/ancienne rédaction de l'interdit ajoutail expressé-
ment qu’ll étail défendu de metire obstacle au trans-
port des matériaux nécessaires pour la réparation du
chemin. Mais cette addition a été supprimée depuis
comme inutile; car empécher d’apporter les matériaux
sans lesquels le chemin ne saurait étre réparé, c’est
empécher la réparation méme. — Toulefois, celui qui
transporle les matériaux devra suivre le chemin prami-
tif. si cela est possible, ou tuut au moins passer du coté
ou le trajet est le plus court. 51l prenail un trajet plus
long pour incommoder davantage le proriétaire assu-
jetti, celui-ci aurait le droil de s’y opposer (l. 4,
XLIII, 19).

Les travaux de réparation pourronl causer certains
dommages au fonds servant. Aussi le préteur exige-t-il
que celui qui voudra user de_l'interdif fournisse au pro-
priétaire du fonds servant la cautio damni infects.

11. Tels sont les deux interdiis que peut invoquer
celul qui prétend & l'exercice de la servitude. Mais, de
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son coté, celul qui prétend a la Iiberté de son fonds n’a-
t-1l pas d'interdits pour empécher le passage? Devons-
nous lwi faire une position inférieure a celle de son ad-
versaire et décider qu’il sera forcé de recourir a laction
négatoire? Nullement; siles textes ne lui donnent pas
un mterdit spécial, c’est qu'il a le droit d’invoquer 'in-
terdit iz possidetis qui prolége d'une maniére générale
la possession des immeubles contre toute espéce de
troubles. Seulement, dans cette application particuliére,
la rédaction habituelle de Uinterdit uz possidetis devra
efre modifiée. Ordinairement cet interdit est doubie, en
ce sens que la situalion des deux parties est la méme;
chacun des adversaires joue & la fois le réle de deman-
deur et le réle de défendeur. Le préteur s’adresse en
méme temps a tous les deux. Iei, au contraire, I'interdit
étant donné au maitre du fonds servant pour le proté-
ger contre les entreprises de son voisin, il ya un deman-
deur el un défendeur distincts. L'interdit devient simple.
Remarquons gue, §'il était double, il pourrait étre in-
voqué également par celui qui prélend a I'exercice du
passage, et 'inlerdit wt ire agere fzceat n’aurait dés lors
aucune raisocn d’étre. Quelles étaient en cette occasion
les paroles employées par le préteur? Elles ne sont pas
indiquées dans les textes. M. Machelard préseate comine
probable la formule suivante : Usi sum fundum Aulus
possidet, quominus ita possideal, a e, Numer:, vim fiert vets,
st hoc anno non minus guam triginta diebus per ewm fundum
tiinere usus sis nec vt, nec clam, nec precario ab Aulo.




APPENDICGE.

En dehors des servitudes conventionnelles de pas-
sage, plusieurs textes mentionnent desservitudes légales,
ou loul au moins judiciaires, de passage. Ge sont des
assujettissements qu’un intérél général a fait imposer
au droit de propriété.

1° Du passage pour accéder ¢ un sépulcre enclavé
(1. 12, XI, 7).

A BRome, le terrain ot reposait un mort étail rcs rele-
giosa, et comme tel 1maliénable. Il arrivait fréquem-
ment ceci : un particulier aliénait son fonds, qui ren-
fermait un sépulere; 1l transmeltait bien la propriéié du
fonds, mais il restait> propriétaire du sépulere. Dés lors,
le sépulere se trouvait enclos. Lorsque l'aliénateur au-
rait omis de se véserver un droit de passage sur son
ancien fonds, 1l aurail pu étre privé par le mnauvais
voulolr de l'acquéreur de tout moyen de parvenir désor-
mais a ce sépulcre, qui pourtant demeurait confié & ses
soins. Dans l'intérét du culle des morts, la loi a obligé
le propriélaire du terrain qui contient le sépulcre a
fournir le passage nécessaire pour y accéder.

Cette servifude de passage a été fondée par un res-
crit de 'empereur Antonin. Pour qu’elle puisse &tre
réclamée, 11 faut qu’il n’y ait aucune espéce de chemin
pour arriver au sépulere (viam non fiubeat); la servitude
n’existe qu’en vue de la nécessité absolue.

Le droil de passage est réclamé non par une action
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proprement dite, mais par une actio extraordinaria, le
propriétaire contraint de subir le passage doit recevoir
une juste indemnité.

Enfin, le juge est chargé de statuer de opporiunitate
loce; 1l vellle & ce que le passage soit pris par 'endroit
le moins dommageable pour le fonds assujetti.

L’iter sepulcro debitum n’est pas susceptible de s’éteindre
par le non usus (1. 4, VIII, 6). Des motifs d'ordre public
exigent qu’aussi longtemps que le sépulere sera &
I'état d’enclave, son entretien et son culte demeurent
assurés.

Clest dans les disposilions de la loi 12 (XI, 7) que
se trouve Porigine de la servitude créée par 'art. 682 au
profit des fonds enclavés qui n’ont aucun aceés sur la
voie publique. Pourqguoi la servitude romaine élait-elle
plus étroite? Comment ne s’appliquait-elle qu’au cas
spécial d’enclave de sépulere, sans comprendre 'hypo-
thése plus générale ol le passage auraif été nécessité
par les besoins d’exploitation d'un terrain enclavé?
(’est probablement parce gue la’ campagne romaine
était beaucoup moins morcelée que la ndtre; et, par
suite, le cas ot un fonds serait & I’état d’enclave se ren-
contrait bien moins fréquemment que chez nous.

2° Du passage accordé au propriétaire d’un arbre pour
ramasser les fruils tombés sur le  jfonds du voisin

(. XLUI, 28).

L’édil du préteur s'exprime en ces termes : Glandem
qua ex lius agro in tuum cadat, quominus il teriio qguoque
die legere auferre liceat, vimn fieri veto (1. un. XLI1I, 28).

Ainsi, lorsque les fruits d'un arbre sont (ombés sur
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le fonds du voisin, le propriétaire de 'arbre aura, dq—
rant les trois jours suivants, le droit d’'aller les ramas -
ser. Le voisin est donc grevé, en vertu de 1'édit, d’une
vrale servitude de passage.

Mais, comme le droit octroyé au propriétaire de l'arbre
est de nature a causer certains préjudices a la propriété
voisine, 1l ne sera exercé qu’a charge de donner préala-
blement la cautio damni wmfecte (1.9, 81, X, 4).

3° Du droit de passage sur les propriétés riveraines en cas
d’smpraticabilité d une voie publique.

Lorsqu'une voie publique devient impraticable par
suite d'une inondation ou d’un accident quelconque,
I'héritage le plus proche de la route devra fourpir le
passagee aux voyageurs (f. 14, § 4, VIII, 6). La lo1 des
XII Tables imposait déja la méme servitude : Sz via per
amsegetes imimunita escit, qua volet, jumentum agiio.

Une disposition analogue est contenue dans la lo1 du
28 sept., 6 oct. 17917 sur la police rurale {(fif. 1, art. 6,
art. 2, et tit. 2. art. 4;1). Une diflérence importante entre
la lo1 romaine et la loi francaise, ¢’est que chez nous les
propriétaires des héritages {raversés auront le droit de
réclamer une indemnité au gouvernement, tandis que
chez les Romains nulle indemnité ne leur était due. Le
motif en est que l'entretien des voles publiques dans
I'empire romain était confié aux propriétaires adjacents
(1. 18, § 15, L, 4). Lors donc que la route devenait im-
praticable, la faute en était aux riverains, et la servitude
de passage a laquelle ils se trouvaient soumis n'était
quune juste conséquence de leur négligence.
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ETUDE

SUR LES

SERVITUDES I’UTILITE PUBLIQUE
EN GENERAL

ET EN PARTICULIER SUR LES SERVITUDES BTABLIES PAR
LA LOI ENTRE PROPRIETAIRES VOISINS DANS UN BUT

D INTERET PUBLIC.

L’intérét public a fait apporter différentes modifica-
tions au libre exercice du droit de propriété; on les
désigne ordinairement sous le nom de servitudes d uti-
lité publigue. Cette expression n’est pas irréprochable,
nous le montrerons plus loin; mais comme elle est con-
sacrée & la fois par la loi, par la doctrine et par la juris-
prudence, nous n’hésitons pas 3 l'employer pour la
commodité du langage, en lul laissant sa signification
habituelle, et en désignant sous ce nom toutes les res-
trictions, toutes les charges, en un mot toutes les mo-
difications apporiées au droit de propriété en favenr
d’un intérét général.

Ainsi que U'indique notre titre, cette étude se divise

en deux parties ;
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La premiére traitera des servitudes d’utilité publi-
que considérées dans leur ensemble; nous essaierons
de présenter les principes généraux qui dominent cette
matiére du dr'oit,get nous rechercherons quelles régles
sont communes a toutes ces dispositions éparses dans
une foule de textes divers.

La seconde partie de celte étude contiendra un exa-
men spécial d’'une certaine catégorie de servitudes d’u-
tilité publique, celles que doivent supporter entre eux
les propriétaires voisins.




PREMIERE PARTIE

Des servitudes d’utilité publique en géneéral.

CHAPITRE [Ie.

ORIGINE ET NATURE DES MODIFICATIONS APPORTEES DANS
L’ INTERET PUBLIC AU DROIT DE PROPRIATE.

1. La société a le droit d’imposer des restrictions a la propriété,

2. Ces restrictions sont légitimes non-seulement au cas d’absolue néces-
sité, mais méme au cas de simple utilité pubhque.

3. Dans notre droit la propriété regoit deux scrtes d’atieintes en vue de
PVintérét public.

4. Séparation entre la matiére de Pexpropriation et celle des servitudes
d’ntilité publique.

5. Les servitudes d’ulilité publique, et plus genéralement toutes les ser-
vitudes naturelles ou légales, constituent-elles des dérogations au droit
commun ou bien le régime normal de la propriété?

L’art. 544 du Code civil consacre ce principe de droit
naturel que : « la propriété est le droit de jouir et dis-
poser des choses de la maniére la plus absolue.» Mais
1l ajouteimmeédiatement la restriction suivante :« pourvu
qu'on n'en fasse pas un usage prohibé par les lois et ré-
glements. »

Cette restriction était indispensable; et, de plus, il
est a1sé de démontrer qu'elle se concilie parfaitement
avec le principe. L.a propriété est une institution de



— B8 —
droit naturel, nous admettons sans conteste. Mais de
ce quelle est un droit absolu, il n’y a pas & conclure
quelle soit toujours sans limite; 1} faut dire simple-
ment qu’elle ne devra jamais étre restreinte sans des
motifs d'un ordre supérieur. Ges motifs se rencontrent
dans tout état social. Il est impossible, en effet, de con-
cevolr une société ou chaque individu resterait investi
de la plénilude de ses droits naturels. La société ne
peut subsister gu’a la condition premiére d’imposer cer-
taines restrictions a la liberté de la personne elle-méme.
Il n’est pas moins néressaire de restreindre la propriété;
el ce n'est pas moins légitime, car la propriété ne sau-
rait étre plus inviolable que la liberté, dont elle est sim-
plement une manifestation.

2. Allons plus loin : ie droit de propriété peut étre
modifié méme en dehors des cas oii cela est absolument
indispensable a l'existence de la société. Toute sociélé.
civilisée du moins, ne doit pas se borner a vivre; elle
doit aussi chercher a s’améliorer. Il faut, en consé-
quence, que la société ait le pouvoir de surmonter tous
les obstacles qui s’opposeraient, & son développement.
Ce pouvoir n'est pas excessif, car lorsque les hommes
se réunissent en société, leur intention raisonnablement
présumée n’esl-elle pas que chacun rendra possible,
par quelque sacrifice personnel, ce qui est utile & tous?
Ainsi done, le droit de propriété fléchira devant la loi
non-sealement en cas de nécessité sociale, mais auyssi
pour cause d’utilité publique. C'est ce qui a lieu dans
notre législation : lart. 545 du Code, et diverses lois,
notamment celle du 16 septembre 1807. et celle du
3 mai 1841, ont substitué les mots d'un/ité publigue 3
ceux de nécessité publigue, quemployaiznt dans un res-
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pect outré et mal compris du droit mdividuel les con-
stitutions des 3-24 septembre 1791 (art. 17) et 24 juin
1793 (art. 19).

3. L'art. 544 du Code étant concilié avec le respect
d@ au droit de propriété, voyons quelle est la nature
des restrictions que ce texte nous a fait prévoir. La
plus grave alteinte cque recoive la propriété, c’est évi-
demment celle indiquée par Part. 545 : un particulier
peut étre contraint de céder sa propriété pour vause
d'utilité publique, moyennant une juste et préalable
indemnité. Cest donc la suppression méme du droit
de propriété qui est converti en un simple droit & une
indemnité. L’expropriation pour cause d’utilité publi-
que est en dehors de notre sujet.

4. (lest dans les art. 649 et 650 que se trouvent
énoncées, sous le nom de servitudes d'ufilité publique,
les restrietions au droit de propriété qui font I'objet de
notre étude. 1l 1imporle de marquer la séparation ab-
solue qui existe entre la matiére de l'expropriation et
celle des servitudes d’utilité publigne. L'expropriation
opére un déplacement de la propriété; elle enléve I'im-
meuble au propriétaire pour le transporter entre d’au-
fres mains. Aucontraire, les servitudes d’utilité publique
laissent la propriété ot elle est; elles ne font que Ia
grever de certamnes charges. Cette distinetion produit
des conséquences fort importantes : les principes en
matiere de servitudes d’utilité publique, et en matiére
d’expropriation, sonl bien différents. Lorsqu’il y a ex-
propriation, c'est la lol du 3 mai 1841 qu’il faut appli-
quer tant pour les formes de procéder que pour le droit
a I'ilndemnité, ef le regiement de cette indemnité. Au
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cas de servitude d’utilité publique, c’est la loi du 16
septembre 1807 (art. 52 & 57) qui doit étre suivie.

5. Nous avons déja plusieurs fois qualifié les servi-
tudes d'utilité publique de restrictions ou d’atteintes
portées au droit de propriété. Hsi-il vrai de dire en
effet qu'elles constituent des dispositions restrictives et
exceptionnelles, des dérogations au principe de la li-
berté des fonds? Cest la 'objet d’'une controverse déja
ancienne; la question n’existe pas uniquement pour les
servitudes d’utilité publique, mais pour toute autre es-
péce de servitudes établies par la loi, soit conformément
a la siluation naturelle des heux, soit dans un but d’uti-
lité privée.

Depuis longtemps on a commencé a soutenir que
ces charges n’étaient pas des exceptions au droit com-
mun, comme les servitudes établies par le fait de
I'homme, mais qu'elles formaient au contraire la régle
générale et le droit commun de toutes les propriétés.
Les Romains ne semblent avoir donné qu’avec une cer-
taine timidité-le nom de servifus aux reslrictions appor-
tées au droit de propriété par l'effet de la situation des
lieux ou par les régles du législateur (1. 1, § 21, De ayg.
ot iag. — 1. 5,8 9, De op. nov. nunt.).

Dans l'ancien droit, Pothier ne paraissait pas non
plus considérer comme des asservissements de la pro-
priété les différentes prohibitions ou obligations intro-
duites dans un intérét général par les lois et réglements.
Ainsi, en traitant descharges établies entre propriétaires
volsins, dans un but soit d’utilité privée, soit méme d’u-
tilité publique, il n'y voit que des obligations provenant
du quasi-contrat de voisinage (Contr. de soc. App. 11).
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Aujourd’hul encore le Code reproduit la théorie de
Pothier dans I'art. 41370, ou il range parmi les obliga-
tions qui dérivent des quasi-contrats «les engagements
formés involontairement entre propriétaires voisins.»
Ef un parti considérable dans la doelrine continue a
voir dans les diverses charges naturelles ou légales,
non pas des restrictions de la liberté des héritages,
mais le régime commun et normal de la propriété.
« Toutes ces dispositions, dit M. Demolombe, n’asser-
vissent pas la propriété, comme on le dit impropre-
ment. Elles la gouvernent, elles la civilisent; elles dé-
terminent enfin, d’'une maniére générale, nniforme et
permanenle, le mode dexistence et d’exercice, et en
quelque sorte la maniére d’étre de la propriété en
France.» (T. IX, n° 553.)

Nous ne partageons pas cette opinion. En principe,
la liberté des fonds est entiére et absolue. «La loi natu-
relle, dit Merlin, laisss & chacun la liberté de faire sur
son propre fonds tout ce qu’il lut plait. » (Quest. de Dr.
Serv., § 3). Lors donc que la loi empéche un proprié-
taire de faire sur son fonds tout ce qui lui est permis de
droit nalurel, elle le gréve d’'une charge exceptionnelle.
Le Code a-t-1] admis ce point de vue? On objecte I’ar-
ticle £370. — Nous répondons qu’il ne faut tenir aucun
compte de cette vague et tardive réminiscence de Po-
thier. Les rédacteurs du Code ont oublié, dans l'arti-
cle 1370, qu’ils avaient abandonné auparavant la théo-
rie de Pothier. Ce n'est pas dans un fexte ol elle est
incidemment effleurée , ce n'est pas dans l'art. 1370 que
nous devons chercher les principes de notre matiére;
c'est & son siége méme. Or, c'est au titre des Servitudes
quil est traité des diverses charges naturelles ou 16-
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gales; leurs chapitres respectils leur donnent le nom
de servitudes. Notre 1égislateur pouvait-il dire plus clai-
rement que ce sont des asservissements de la propriété,
des dérogations au droit commun?

La question que nous venons d’examiner a des consé-
quences pratiques fort importantes, quant aux servi~
tudes qualifiées par le Gode de Servitudes dérivant de la
sttuation des lieux et Servitudes établies par la lot pour [u-
tilité des particutiers. A cette question se trouve subor-
donnée celle de savoir quelle est 'élendue de la pres-
cription qui aurait été accomplie a 'encontre de 'une
de ces serviiudes. Ainsi le propriétaire qui a possédé
pendant trente ans des fenétres a une distance infé-
rieure & celle que prescrivent les arf. 678 et 679, a-l-il
acquis, outre le droit de les conserver, le droit d’'empé-
cher le voisin de construire sur son héritage des bati-
ments qui rendralent inutile I'usage de ces fenétres?
Dans notre systeme nous répondrions négativement :
ce propriétaire n’a fait que se libérer de la servitude
légale qul pesait sur lui; il n’a pas acquis de servitude
sur le fonds voisin, el ce fonds reste dans sa liberté na-
turelle.

Relativement aux servitudes d'utilité publique, au-
cune hypothése semblable ne peut se présenter, car
elles ne sont susceplibles ni de s’éteindre nm de s’ac-
quérir par prescription. La discussion & laquelle nous
nous sommes livré ne parail done avoir qu’un intérét
purement doctrinal quani aux servitudes d’utilité pu-
blique. Cependant 1l est possible d’en tirer la conclusion
que voicl : les servitudes d'utilité publique étant, dans
notre pensée, des dérogations au droit commun, il
faudra interpréter limitativement les régles de la loi sur
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cette matiére, tandis que dans 'opinion qui se refuse &
considérer les servitudes d’utilité publique comme de
véritables atteintes a la liberté des fonds, on serait pro-

bablement disposé & invoquer parfois 'argument par
analogie.

CHAPITRE II.

. APERQU HISTORIQUE SUR LES SERVITUDES D UTILITE
PUBLIQUE.

. Des diverses rvestrictions apportees par les lois rom&ines auw droit de
propriété en faveur de 'utilité publique.

2. Pourquoi l'on ne trouse pas chez les Romains un ensembhle de servi-
tudes d’utilite publique.

3. Ancien droit frangais. Actes 1égislatifs sur la matidre. Lois gehérales.
%. Des réglements locaux portés par diverses aulorités.
5. Des anciens usages locaun.

6. Les dispositions de 'ancien droit sur la matiére des servitudes d'uti-

1ité publique sont applicables aujourd’hui, mais avec certaines modi-
ficatrons.

i. Les servitudes d'utilité publique étant un élément
indispensable de l'ordre social, on les retrouverait,
sous différentes qualifications et sous différentes formes,

dans la Iégislation de tous les temps et de fous les
pays. . (

Les lois romaines présentent un assez grand nombre
d'exemples de resirictions imposées & la propriété en
faveur d'uu intérét général. Ainsi nous avons vu tout

a 'heure le droit de passage pour l'entretien d'un sé-
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pulcre enclavé, et le droit de passage sur les fonds rive-
rains d’'une route devenue impraticable. Ainsi encore
la loi des Douze-Tables (f. VIII, cap. 1) fixe & 2 pieds et
dem1 l'espace & laisser entre les constructions. Ambitus
parietis sestertius pes esto. Cet espace était appelé léguime
ou pes sestertzus. Il fut depuis augmenté par diverses
constitutions impériales. Le Code (De @dif. priv.) porte
réglement de la hauteur maximum des maisons. En
consultant quelques tilres du Digeste et surtout du
Code Théodosien, on rencontre certalnes mesures
d'ordre public restrictives de la propriété privée. Ces
divers assujettissements n’étalent pas considérés chez
les Romains comme de véritables serviludes, mais
plutdt comme des réglementations de [’exercice du
droit de propriéié. Aussi les jurisconsultes ne lear
donnent-ils pas le nom de serviludes; cependant ils
reconnalssent parfois qu’il ya la guasz servitus (1. 5, § 10,
De op. nov. nunt.). Comme conséquence, les questions
qui s’élevatent a propos de cette sorte de charges impo-
sées & la propriété étaient résolues, non par voie d’ac-
tion confessoire ou d’action négatoire, mais par des
actions spéciales ou par Uimperiuwm des magistrats.

2. 51 'on ne voit pas dans les lois romaines un en-
semble de servitudes d’utilité publique aussi complet
que dans notre législation, cela tient & ce que les ma-~
gistrats ont un pouvoir discrétionnaire pour protéger
les choses dwini ou publici juris, et en général pour
promulguer toutes les regles nécessaires & faire régner
lordre dans I'Etat. A cet eifet, le préteur émet des in-
terdits ; le Digeste nous en indique plusieurs en matiére
de voirie.

Par exemple, le préteur défenrd de faire sur un che-

L |
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min public quelque chose qui puisse nuire'a la circula-
tion, détériorer la voie (V. le tit. Ne quid in loco publ.).
Mais en dehors des interdits mentionnés par le Digeste,
il en sera délivré une quantité d’autres pour les cas
non spécialement prévus. Le pouvoir discrétionnaire
des magistrats pour ordonner ce que de droit est
méme expressément reconnu en matiére de voirie par
un fragment d’Ulpien (1. 2, § 17, Ne quid n loco
publ.).

Relativement aux cours d’eau publics, on trouve
aussit dans le Digeste des interdits porlant prohibition
de rien faire qui puisse nuire au service de la naviga-
tion, et établissant pour les riverains !'obligation de
subir certaines charges qui rentrent & peu prés dans
celles qu’'impose notre 1égislation sous le nom de servi-
tude de marchepied. De plus, 1l faut répéter ict ce que
nous venons de dire plus haut sur le pouvoir diseré-
tionnaire des magistrats. — Nous devons noter qu'en
certaines matieres la police et 'administration étaient
dévolues a des magistrats spéciaux. Tels étalent les cu-
ratores operum publicorum préposés & tout ce qui concerne
les travaux publics, les magistrats chargés de veiller a
I'entretien et a la réparation des chemins publics par les
propriétaires riverains; tels encore les édiles et plus
tard le préfet de la ville sur qui repose le service de la
voirie & Rome et & Constantinople.

3. En France, au moyen age et & 'époque féodale, il
n’y a pas a chercher un systeme législalif de servitudes
d’utilité publique. En cette matiére, comme dans la
plupart des autres, tout est local et tout dépend de
I'arbitraire des autorités qui, a divers titres, détiennent
le territoire. La royauté est trop faible pour revendiquer

Rouillier, 5
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la direction des services publics; les grandes routes
elles-mémes sont a la merci des seigneurs.

Lors de l'aflermissement du pouvoir monarchique,
on voit 'arbitraire local disparaitre peu & peu devant
des actes généraux qui s'occupent de régler pour tout
le royaume les conflits de la propriété privée avec l'in-
térét public. Le roi a fait renlrer dans ses domaines les
grandes voles de communicatlion qui avaient éié usur-
pées par les seigneurs; a lui done désormais de régir la
matiére si importante de la voirie.

Le rol ne se borne pas a régler et & protéger les
choses qui font partie de son domaine, sur le reste du
royaume 1l exerce un droit de police qui lul permet de
prendre toutes les mesures nécessaires au bon ordre et
aux intéréts généraux du pays. Dés le xvi° siecle, mais
surtout a partir du xvir’, se produisent de nombreux
actes législatifs ou réglementaires qui créent des servi-
tudes d’utilité pubbique. Les dispositions de l'ancien
droit sur la matiére des servitudes d'utilité publique
sont encore en vigueur aujourd’hui, soit qu’il s'agisse
de lois générales, soit qu'il s'agisse d'usages locaux,
lorsqu’elles n'ont €té ni1 expressément ni 1mplicitement
abrogés. (C. c. 544, 552, 650. G. p. 484.) La catégorie
des lois générales comprend divers actes émanés direc-
tement de lautorité royale, tels que : ordonnances,
édits, déclarations, lettres patentes, arréts du roi en
son consell, ete. — Ces actes recevaient ef recoiveni
encore leur exécution dans lout le territoire, & moins
qu’ils n’aient été spéclalement rendus que pour une
localiteé, .

4. Dans la catégorie des réglements locaux viennent
se ranger les actes porités par diverses autorités qui
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representalent le pouvoir royal dans une partie plus ou
moins grande du royaume. Parmi ces autorités, les
principales élaient :

Les Bureaux des finances qui, dans chaque généralité,
ont dans leurs attribulions la voirie et les travaux pu-
blics. Au-dessus des différents bureaux des finances est
placée la Chambre du Trésor.

Les Parlements, auxquels apparfenait primitivement
le droil de police dans leur ressort.

Les Intendants, qui ne tardérent pas 3 enlever aux
Parlements leurs pouvoirs en matiére de police, et qui,
a partir du xvin® siécle, sont chargés de la voirie et
des travaux publics, & l'exclusion des bureaux des
finances.

Le Chatelet, les prévots et échevins de Paris, le lieu-
tenant général de la police de Paris, se partageaient le
pouvoir réglementaire dans cette ville.

Enfin différents magistrats dans les cités de provinces,
sous le nom d’échevins, consuls, capitouls, etc., étaient
iuvestis du droit de prendre des réglements.

Les acltes émanéds de ces diverses autoriiés, et non
abrogés, sont appliqués aujourd’hul par la jurispru-
dence dans la partie du terriloire correspondante aux
ancienues divisions pour lesquelles 1ls avaient été
{aits.

B, Oulre les servitudes d'ulilité publique établies par
les lois et réglements, 1l y avait encore ¢celles qui résul-
taient des usages. Ces derniéres subsistent-elles aujour-
d’hui? Qui; car les usages anciens constituaient des
réglements non écrits. (Arg. Av. G. d’Et., 3 ma1 1307,
sur la dépense du pavé des rues non grandes routes.)
Du reste, le Code, dans plusieurs textes ou 1l renvoie
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aux prescriptions de ancien droit, place sur la méme
ligne les usages et les réglements (art. 663, 674).

6. Les anciennes dispositions qui sont demeurées
actuellement en vigueur, ne peuvent néanmoins s'ap-
pliquer qu'avec des modifications apportées & leur sanc-
tion pénale. Certaines peines usitées autrefois (le fouet,
I'aumo6ne pour le pain des prisonniers, I'amende arbi-
traire) ont disparu dans la législation moderne; par
suite, nombre de réglements se sont trouvés dépourvus
de leur sanction. La loi du 23 mars 1842 a comblé cette
lacune relativement aux contraventions de voirie, en
établissant une amende de 16 a 300 francs pour tous
les cas ou ancien drnit prononcgait une amende arhi-
traire. Quant aux autres anciens réglements dont la
sanction ne serait plus applicable, ou qui, dés l'ori-
gine, n'en conlenalent aucune, 1ils sont prolégés par
I'article 471 n° 15 du Code pénal. (Amende de 1 a b
francs.)

Autrefois la peine des infraclions consistait souvent
dans une amende fixe. La lo1 du 23 mars 1842 a permis
aux juges de modérer les amendes fixes que portaient
les réglements de grande voirie antérieurs & 1789, La
réductionpeut allerjusqu’auvingtiéme desdites amendes,
pourvu que le minimum ne descende pas au-dessous de
16 francs.

Quant aux lois et réglements postérieurs & 1789, nous
n’avons rien & en dire pour le moment. Tous ces actes
anférieurs ou non a la promulgation du Code, émanés
soit du pouvoir législatif, soit du pouvoir réglementaire,
doivent sortir leur plein et entier effet lorsqu’ils ont

eté rendus selon les formes prescrites parla constitution
alors en vigueur.
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CHAPITRE III.

COUP D'@EIL SUR LES SERVITUDES D UTILITE PUBLIQUE
DANS LA LEGISLATION ACTUELLE.

Classement des servitudes d’utilité publique.
Servitudes relatives : a 1'intérét de la défense militaire
. A I'intérét de la stireté et de la salubrité publiques.

A Yinterét de la richesse générale de ’Etat.

. A I'intéréf de la voirie.

A l'intérét des travaux publics.

A Pintérét du Trésor.

. Critique de l’expression : servitudes d'utilile publique.

mﬂmm%wgss_é-

1. Les servitudes d'utilité publique qui résultent des
lois et réglements aujourd’hui existants, se présentent
avec une tres grande diversité. La méthode la plus
simple et la plus usuelle, c'est de les grouper d’apreés
les intéréts sociaux qui leur ont donné naissance. Ce
n’est pourtant pas la une classification bien rigoureuse,
car il est plusieurs servitudes qui n’ont pas été 1m-
posées cn faveur d’'un intérét unique, et I'on peut
parfois hésiter sur le point de savoir quel est celu
de ces intéréts qu'elles sauvegardent plus particuliére-
ment.

2. Au premier rang se place I'intérét de la défense
de 'Etat. I1 a motivé les servitudes militaires imposées
a la zone des frontiéres (1. 31 déc. 1790, 19 janv. 1791;
— 1. 8-10 juillet 1791), & la zone des places de guerre
(1. 8-10 juillet 1791; — 1. 17 juillet 1819). Le méme
intérét a donné lieu aux occupations temporaires (I.
30 mars 1831), au droit de martelage sur les bois des-
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tinés au service de lamarine (Code for. 122 et 135) et au
droit des salpétriers commissionnés sur les matériaux
de démolition (l. 13 fructidor an V, tit, 1; —1.10 mars
1819, art. 2 4 6).

3. L'intérét de la stireté et de la salubrité publique a
fait établir les prescriptions au sujet des batiments me-
nacant ruine (I. 16 aotit 1790, tit, 9, art. 3), les obliga-
tions relatives soit au desséchement des marais (l.
16 sept. 1807), et des étangs de nature & nuire a la
santé ou 3 causer des inondations (I. 11-19 sept. 1792.
— Décret en G. d’Et. 15 avril 1857 et 6 déc. 1858), soit
a l'assainissement des logements insalubres :]. des
19 janv.,13 mars et 7 avril 1850). A cet intérét se ratta-
chent encore le droit pour les agrégations d’habitants
de se procurer aux dépens de la propriété privée l'eau
nécessaire a leur existence (art. 643 G. ¢.), I'obligation
de cloture dans les villes et faubourgs (art. 663), les
régles & observer pour la construction des fosses d'ai-
sances, des cheminées, des fours et autres ouvrages de
nature analogue (674), les assujettissements 1mposés
aux ateliers dangereux, insalubres ou incommodes
(Décret du 15 oct. 1818), les mesures relatives aux ci-
metiéres {Déeret du 23 prairial an XII. — Déeret du
7 mars 1808), enfin celles pour la conservation des eaux

minérales (Ord. du 18 juin 1823. - Décret du 8 mars
1848).

rFJ

4. A Tintérét de la richesse nationale se rattachent
les servitudes forestieres et les différentes restrictions

apportées en faveur soit du défrichement des foréts, ou
du reboisement des montagnes, soit de exploitation des
mines et miniéreset des mines de sel (1. 21 avril 1810);
les servitudes en matiere d’irrigation (1. 29 avril 1845 ef
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11 jull, 1847), et de drainage (1. 15 juin 1854), la ser-
vilude de passage en cas d’enclave (art. 682).

5. L'intérét des communications ferrestres ou flu-
viales a fait imposer un tres-grand nombre de charges
aux propriétés riveraines de la voirie. Parmi ces charges
nous rangerons les prohibitions et obligations portées
par les réglements relatifs a l'alignement et & la hauteur
des constructions (Arrét du Cons. 27 fév. 1765), la ser-
vitude relative aux arbres plantés sur le sol des grandes
routes et aux plantations d’arbres le long des chemins
vicinaux (l. 9 ventése an XIII; — 1. 12 mai 1825), les
prescriplions sur le creusement des fossés le long des
routes (Arrét du Cons., 26 mai 1708), la servitude de
marchepied ou chemin de halage (Ord. 1669 sur les
eaux et foréts, tit. 28), les servitudes imposées dans
I'imntérét du flottage aux usines établies sur les cours
d’eau ou 1l se pratique, et aux fonds riverains de ces
cours d’eau (Edit dée. 1672, chap, 17; — 1. 23 juillet
1824); enfin les diverses servitudes élablies pour la sii-
reté de la circulation sur les chemins de fer (1. 15 juil-
let 1845).

6. L'in{érét de la prompte et économique exécution
des travaux publics a fait créer les diverses obligations
relatives aux fouilles et extractions de matériaux (Ar-
réts du Cons. 7 sept. 1855,—20 mars 1780;—1. 12 juill.
1791, tit. 1, art. 2; — 1. 7 sept. 4807, art. 55, § 2), aux
occupalions temporaires de terrains pour dépot de ma-
tériaux ou pour établissement de chantiers (Arrét du
Cons. 7 sept., 1750; - 1. 21 mai 1836).

7. Enfin, a I'intérét du Trésor correspondentles res-
trictions relatives a la culiure du tabac (loi des finances
du 28 avril 1816, art. 172 a 229).



8. Ainsi que nous l'avons {ait pressentir au début de
ce travail, 'expression de servitudes dutilité publigue
n'est pas d’'une rigoureuse exactitude lorsqu’on T'ap-
plique indifféremment a toutes les modifications ci-
dessus mentionnées du droit de propriété. Dans le lan-
gage du droil commun , le mot de servifudes ne con-
vient qu’aux charges 1mposées sur un fonds pour
I'utilité d’'un autre fonds apparienant & un autre pro-
priétaire. Cette définition de l'article 637 ne compren-
drait qu'une partie des charges ordinairement désignées
sous le nom de servitudes d’utilité publique. Parmi ces
charges, il en est effectivement qui sont de véritables
servitudes. Citons, par exemple, les servitudes toili-
taires, les servitudes forestiéres, la servitude de mar-
chepied, les serviludes imposées dans l'intérét du flot-
tage aux usines, et aux fonds riverains des cours d'eau.

Ici nous trouvons tous les caractéres d’une servitude
dans le sens de l'article 637 ; les propriétés appartenant
a des particuliers sont grevées de certaines charges au
profit soit des fortifications, soit des fordts de I'Ktat,
soit Jes fleuves, ¢’est-a-dire au profit d’autres fonds ap-
partenant & un autre propriétaire, lequel est I'Etat.
Mais il y a en revanche parmi les servitudes d'utilité
publique un grand nombre de charges qui n’offrent
nullement le caractére requis par P'article 637. En effet,
les diverses prescriptions relatives aux établissements
dangereux, insalubres ou incommodes, a la construc-
tion des fosses d’aisances, cheminées et fours, au défri-
chement des foréts, aureboisement es montagnes, ete.,
ne sont pas des charges imposées pour l'utilité de tel
ou tel fonds particulier; elles existent en faveur d'un
intérét social. De plus, il est de I'essence d'une servi-

[
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tude qu’elle ne peut consister ad faciendum ; due par le
fonds lui-méme, elle ne peut obliger le propriétaire de
ce fonds qu’a s’abslenir ou & laisser faire. Or, il y a des
servitudes d’utilité publique qui grévent d’une obliga-
tion de faire : telle est 'obligration de planter des arbres
sur les héritages riverains des grandes routes, celle de
demander des autorisations préalables pour tous tra-
vaux de construction ou réparation de batiments situés
au bord des voies publiques. Dans ces cas et dans d’au-
tres semblables, 'expression de servitudes n’est pasem-
ployée dans son sens propre.

Une méthode rigoureuse devrait donc distinguer
entre les servitudes proprement dites d’utilité publique,
et les stmples limitations ou modifications apportées au
droit commun de la propriété. Mais cette distinction ne
présentant aucun intérét pratique, aprés avoir fail la
réserve qu'il convenait de faire au nom de la précision
de langage juridique, nous maintiendrons l'expression
de servitudes d'utilité publigue avec sa signification ordi-
naire, et nous continuerons par conséquent a entendre
sous ce nom les divers assujettissements que subit la
propriété en faveur de 'intérét public.

GHAPITRE 1V,

DE L’ BETABLISSEMENT ET DE I EXTINCTION DES SERVITUDES
D’ UTILITE PUBLIQUE.

1. Les servitudes d’utilité publique sont établies par les lois et par les
réglements.

2. En principe loute espéce d'immeubles est sujetie aux servitudes
d'utilité publique.
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3. Les hotels d’ambassade y sont-ils soumis?

4. Les serviludes d'utilité pnblique s’éteignent avec la loi ou le régle-
ment qui les a éfablies; elles s’éteignent aussi aveec 'intérét public
auquel elles pourvoyaient.

1. D’aprés ['article 544, Uusage de la propriété est
subordonné non-seulementa la /oi, mais aux réglements.
Les lois proprement dites ne posent que des principes
généraux; elles ne peuvent descendre dans les mille
détails de I'application, ni prévoirlescirconstances toutes
locales ou accidentelles. (est au pouvoir exécutif de dé-
velopper les régles de la loi, et de les adapter aux be-
soins temporaires ou locaux; il le fail par des actes qui
s’appellent réglements,

Il n'y a rien de plus infini et de plus varié que les
modifications de la propriété qui peuvent étre exigées
par les divers intéréis sociaux; il fallail done que la
matiére des servitudes d'ufilité publique ne fiit pas ren-
fermée uniquement dans le domaine de la loi propre-
ment dite, mais qu'elle {at aussi remise entre les mains
du pouvoir exécufif.

Nous avons vu par quels actes législatifs ou régle-
mentaires étaient élablies les servitudes d'utilité pu-
blique avant 1789, La distinction entre les lois et les ré-
glements existait dans 'ancien droit, méme pour les
actesémanant directement de 'autorité royale. On pour-
rait croire cependant que le roi, étant investt d'un pou-
voir absolu, lous les actes qui provenalent de lui de-
vaient étre considérés comme des lois. Mais il n’en était
rien; et I'on distinguait entre les Edits ayant un carac-
tére 1égislatif, et les KEdits rendus par le roi en tant que
pouvoir executif. La différence entre ces deux sortes
d’Edits, c’est que les premiers étaient soumis a la for-
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malité de I'enregistrement, tandis que les Edits ayant un
caractére réglementaire élaient exécutoires sans cette
formalité.

Aujourd’hui la distinclion entre la [oi et le réglement
est encore plus sensible et mieux définie qu’autrefois,
Nous n’avons pas & exposer ici lathéorie de la sépara-
tion des pouvoirs, ni & examiner les formes prescrites
pour la validité des lois ou des reglements, par les dif-
térentes constitutions qui se sont succédé depuis 1789.
Cette excursion sur le terrain du droit public n'est nul-
lement nécessaire a notre sujet. Nous nous contente-
rons de rappeler que les autorités investies aujourd’hui
du droit de prendre des réglements, et par conséquent
1e créer dans une certaine mesure des servitudes d’uti-
lité publique, sont :

Le chef de I Ktat,

Les ministres,

Les préfets,

Les mazres.

Les sous-préfets n’ont pas, en général, le pouvoir ré-
glementaire ; cependant ils en exercent une portion
lorsqu’ils ordonnent ce que de droit pour faire cesser
les dommages en matiére 'de contravention de grande
voirie (déeret du 16 décembre 1811, art. 113). «lls im-
posent par la des modifications a la propriété immobi-
liére, soit en prescrivant, soit en empéchant la con-
siruction de travaux sur les ferrains riverains des
routes. » (Jousselin, Traité des serv. duiihié publ., p. 47).

2. Quels biens peuvent étre grevés en vertu d'une
servitude d’utilité publique réguliérement établie ? En
principe, loute espéce de propriété immobiliére est sou-
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mise aux assujettissements pour cause d'utilité pu-
blique.

Ce principe ne recoit aucune exception quant aux
biens privés appartenant soil & des particuliers, soit &
des personnes morales. Ainsi, seront grevés les biens
des mineurs et des interdits, les biens dotaux maleré
les priviléges d’inaliénabilité ou d'imprescriptibilité
que leur reconnaif la loi civile. Ici, toutes les considé-
rations de I'intérét particulier doivent céder devant les
exigences de l'intérét général; et d'ailleurs eas aliena-
tiones lex non impedit quee potestate juris fiunt. — Les servi-
tudes d’utilité publique frapperont encore sans aucune
réserve les biens patrimoniaux de I'Etat, des départe-
ments, des communes et des établissements publics.
Elles frapperaient méme les biens du domaine de la
couronne, s’il y avait un domaine de la couronne. En
cas de contravention, 'administration de la liste civile,
les représentants del'Etat et des départements, les com-
munes, les administraleurs des.établissements publics
seralent passibles des amendes et réparations pronon-
cées par les lois et réglements.

En ce qui concerne les biens du domaine publie, il
faut auss1 décider qu’ils supportent les servitudes d'uti-
lité publique, mais sous certaines restrictions. La plu-
part des biens qui composent ce domaine sont affectés
a un service déterminé, et pourvoienta un intérét social.
Il arrivera maintes fois que la charge de subir telle ou
telle servitude d’utilité publique ne pourrait se concilier
avec la destination de ces biens. Alors deux intéréis
généraux se trouveront en conflit, celui en vue duquel
la servitude est établie, et celui que dessert la dépen-
dance du domaine public. Ce conflit sera résolu par



I'administration. Ses différentes branches examineront
ensemble les moyens de concilier les services qu’elles
représentent. Ainsi, quel que soit I'intérét de la voirie,
1l sera subordonné aux nécessités de la défense de 1'Etat;
les voles de communication ont & supporter les consé-
quences du régime de lazone frontiere et du régime de
la zone des places de guerre.— Quelquefois, néanmoins,
le service de la défense militaire, lorsqu’il le pourra sans
étre compromis, cédera devant l'intérét des communi-
cafions. Par exemple, un chewin de fer sera autorisé a
{raverser la zone des fortifications d’une ville.

3. 1l faut rappeler qu'au nom des régles du droit des
gens, une certaine classe de biens est exempte des ser-
vitudes d’utilité publique : ce sont les hdtels d’ambas-
sade. A ces sortes d'immeubles n’est pas applicable I'ar-
ticle 3 (2°) du Code civil : « Les immeubles, méme ceux
possédés par des étrangers, sont régis par la lo1 fran-
caise. » Les hotels d’ambassade sont soustraits a cette
régle par la fiction d’exterritorialité. — En fait, l'am -
bassadeur négligera d'invoquer sur ce point ses privi-
léges, et il se soumettra pour son hotel & I'observation
des lois et réglements qui concernent les autres immeu-
bles du territoire. Mais ce sera 1a de sa part un acte de
pure déiérence pour les lois du pays ol il réside; car
son hotel ne doit pas étre regardé comine véritable-
ment situé sur le territoire de ce pays. Et, du reste, en
admetfant méme en théorie que les servitudes d’utilité
publique grevent les hotels d’ambassade, quelle serait
la sanction au cas de contravention, puisque le ministre
est exempt de foute juriciction civile ou eriminelle de
I'Etat auprés duquel il est accrédité?

A la différence de son hotel, les immeubles que 'am.
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bassadeur posséderait en France ne jouissent pas des
mémes immunités, et sont soumis a toutes les servi-
tudes d’ufilité publique. Ges immeubles, en effet, 'am-
bassadeur ne les posséde pas & raison de son caraciére
politique: ils ne sont ni atltachés & sa personne ni né-
cessaires a ses fonclions. Iis restent done sous 'empire
du droit commun.

4. Gomment s’éteignent les servitudes d'ufilité pu-
blique?

En premier lieu, elles s'éteignent lorsque les lois
et les réglements qui les ont établies soni abrogés ou
annulés.

En second lieu, elles prennent fin avec I'intérét pu-
blic pour lequel elles avaient été instituées. Quand une
route, une rue, un chemin, une place de guerre ont été
supprimées ou onf perdu leur destination, les servitudes
1mposées pour garantir ces différents services n’ont plus
de raison d’étre, et les propriétés qu’elles grevaient sont
libérées. De méme, la servitude de passage au cas
d’enclave ne persistera pas aprés la cessation de l'en-
clave.

Mais 1l est nécessaire de s’entendre sur les causes qui
constituent la suppression ou l'extinction d’un intérét
public. On a soutenu que des circonsiances purement
de fait étaienl une cause suffisante. Ainsi, le défaut
d’entretien ou I’étatde dégradation d'une place de guerre
ou d'une route, devraient la faire considérer comme
supprimée, et dés lors entrainer l'extinction des servi-
tudes défensives et des servitudes de voirie qui étaient
établies en leur faveur.— Cette prétention est inadmis-
sible; ce qui a été créé par un acle adminisiratif ne peut
étre détruit que par un acie administratif postérieur.

!
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Une place de guerre, une route, un chemin vicinal,
une rue, etc., liennent leur qualité en vertu d’'un acte
formel de 'administration; tant que cet acte n’a pas été
réguliérement abrogé, la place de guerre, la route, ete.,
subsistent toujours avec toutes les charges qu’elles 1m-
posent a la propriété privée.— Quant a la servitude de
Fart. 682, dans le chapitre spécial que lui consacrera
la, seconde partie de cette étude, nous déciderons néan-
moins qu’elle prendra fin o facto dés que 'enclave
aura cessé. Gest que l'enclave résulte uniquement d'un
état de fait; elle n’a nul besoin, pour donner droit a la
servitude de passage, d’étre déclarée par un acle du
gouvernement; et, par suite, 'élat d'enclave peut ces-
ser avec les conséquences qu’ll entraine, sans aucune
intervention de Pautorité. '

CHAPITRE V.

CARACTERES DISTINCTIFS DES SERVITUDES D UTILITE PUBLIQUE.

1. Les servitudes d'utilité publique ne peuvent étre &tablies que par les
lois et réglements.

€. A quel signe distinguer les servitudes légales d’utilité publique et
les serviludes légales d'utilité privée?

3. Parmi les servitudes d’utilité publique, les unes concernent d’une
fagon directe et exclusive I'intérét social, les autres le concernent éga-
lement, mais par Uintermédiaire de certains particuliers auzquels
elles profitent tout d’abord.

4. Le Code civil, bien qu’il paraisse ne s’occuper que des servifudes
d’utilité privée, contient plusieurs servitudes d’utilité publique,

5. L'arlicle 643 établit une véritable servitude d’utilité publique.



6. De méme les articles 663, 674 et 682.

7. Pourquoi le Code renvoie au droit admuinistratif pour la législation
des servitudes d'utilité publique.

8. Les servitudes d utilité publique peuvent contraindre ad faciendum,
mais alors méme elles conservent leur caractére de charges réelles.

Les servitudes d’utilité publique présentent plusieurs
caractéres propres qui les distinguent des autres espéces
de servitudes. )

1. Les servitudes d’utilité publique ne résultent que
des lois et des réglements. Ce sont des servitudes légales.
Il n’y a done pas a les confondre avee les servitudes qui
proviennent de contrats. Lors méme que les servitudes
conventionnelles auraient pour but de procurer quelque
avantage au corps social, elles n’en prendraient pas la
qualité de servitudes d’utilité publique. Ainsi, les ser-
vitudes qui peuvent étre dues aux fonds privés de I'Etat,
des départements, des communes, profitent, 1l est vral,
a la richesse publique, mais elles n’en restent pas moins
des servitudes de droit commun, soumises a toutes les
régles ordinaires du Code; car ce ne sont pas des servi-
tudes lgales, mais des servitudes établies soit par voie
de conlrats ac¢mnistratifs, soit par voie de prescription.
Il suit de 18 notamment que ces servitudes ne sauraient
élre acquises sur des biens qui seraient 1naliénables ou
imprescriptibles. Au contraire, les servitudes d'utilité
publique étant 1égales, frappent pofestate juris tous les
biens (sauf certaines réserves pour ceux du domaine
publie), quelle que soit leur nature, et quelle que soit
la condition civile de ceux qui les possédent.

2. Mais s'1l est vrai de dire que toutes les servitudes
d’utilité publique sont légales, ce serait une grosse er-
reur que de retourner cette proposition et d'avancer que
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toutes les servitudes établies par les lois sont des ser-
vitudes d’utilité publique. Le Code nous apprend, dans
lart. 649, que : « les servitfudes établies par les lois ont
pour objet l'utilité publique ou communale, ou I'ulilité
des particuliers. » Tout ce qui concerne cette premiére
espece de servitudes légales, ajoute 'art. 650, est déter-
miné par des lois et réglemeunts particuliers. Quant aux
autres, elles sont régies par le Code. Ce qui produit,
nous le verrons plus loin, des différences fort impor-
tantes.

I1 est donc essentiel de séparer soigneusement ces
deux catégories de servitudes légales; celles qui ont
pour objet I'utilité publique, et celles qui ne concernent
que l'utilité des particuliers. L'utilité publique ne doit
pas s'entendre seulement des besoins généraux de la
société et de I'mtérét de la mnalion, elle comprend en-
core l'intérét des départements, des arrondissements et
des communes counsidéres non pas comme proprié-
taires, mais comme fractions de I'ltat. L'utilité publique
s’entend aussi des besoins de divers établissements pu-
blics ou industriels, non en ce qui touche leur intérét
privé, mais par rapport aux avantages qu’ils procurent
ala société. Lors donc qu'une servitude établie par la
loi favorise un ou plusieurs de ces intéréts généraux,
¢'est une servitude d'utilité publique.

Cette définition péche encore, 1l faut l'avouer, par une
élasticité trop grande. En effet, parmi celles des servi-
tudes légales que 'on considére d’'un commun accord
comme étant purement relatives a I'intérét des particu-
liers, il en est bien peu qui, en définitive, ne tournent
au profit de I'avantage public. Ainsi, pourrait-on dire,
I'obligation de bornage (en admettant que ce soit une

Bouillier. ' 6
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servitude), les distances et prescriptions a observer
pour les vues sur la propriété du voisin, sont des
charges imposées dans lintérét public, puisqu’elles
contribuent a éviler enire propriétaires des contesta-
tions et des rixes toujours préjudiciables au bon ordre
de I'Etat. Ainsi encore, les régles de la mitoyenneté
constitueraient des mesures d’ulilifé publique, puls-
qu’elles ont pour résultat d’empécher d’inutiles dépenses
de travail et de capitaux. Gependant, nous ne songeons
pas plus que personne & contester que les disposi-
tions du Code, relativement au bornage, & la mi-
toyenneté, aux vues sar la propriété du voisin, n'ont
éié inspirées que par des motifs d’utilité privée.

Quel est donc le signe auquel reconnaitre qu'une
servitude légale est aussi une servitude d'utilité pu-
blique? Voici, eroyons-nous, la seule régle qui puisse
étre donnée : lorsque c’esl principalement en vue dun
motif d'intérét général que la servitude a été établie,
c’est une servitude d’utilité publique. Peu importe
quaccessoirement elle profite & des particuliers; ce
n'est pas pour eux quelle a été créée. A linverse,
quand une servitude légale a rapport principalement
a l'intérét des particuliers, ¢’est une servitude d'utilité
privée, lors méme quindirectement elle produirait
d’heureux résultats pour Uordre public.

3. En conséquence, la qualité de servitude d'ulilite
publique appartient d’abord & celles qui concernent
exclusivement l'intérét général, et dont les particuliers
ne bénéficient pas comme propriétaires, mais comme
membres du corps social. Telles sont les servitudes
militaires, les servitudes de voirie, ete. En second lLieu,
1l faut reconnaitre comme servitudes d’utilité publique



— 83 —

toute une catégorie de servitudes qui, a la vérité, pro-
curent une utilité immédiate & certains particuliers,
mais qui ont pour but essentiel l'intérét général de la
société tout entiére. Les individus ne sont ici que des
intermédiaires pour faire parvenir & la société les avan-
tages qu’ils ont recueillis : ce n’est nullement leur inté-
rét privé que de semblables servitudes ont pour objet.
Cette classe de servitudes se compose d'un assez grand
nombre d’assujettissements établis par la loi entre pro-
priétaires voisins, soit dans l'intérét des constructions,
de la stireté, de la salubrité publique, soit en faveur de
la culture des terres, de I'irrigation, de exploitation des
produits souterrains, etc.

Nous nous occuperons d’'une maniére spéciale de tous
ces assujeltissements dans la seconde partie de notre
étude, et nous montrerons qu’ils constituent de véri-
tables serviludes d’utilité publique. Ils doiventi en prin-
cipe élre gouvernés par toutes les régles des autres
servitudes d’'whlité publique, auxquelles on pourrait
donner le nom de serviludes directes d’utilité publique,
tandis que celles-ci n’atteignent qu’indirectement leur
but d'intérét général, aprés avoir profité tout d’abord a
quelques particuliers.

Malgré cette différence dans leur mode d’action, les
servitudes indurectes d'utilité publique sont souniises,
nous le répéions, a toutes les régles applicables aux
servitudes directes; si 'on rencontre parfois quelques
dérogations a ces régles, ce n'est qu’en vertu d’une dis-
position formelle de la loi.

%4, Nous venons de déterminer quels sont les éléments
constitutifs des servitudes d’utilité publique, a savoir
I'établissement par la loi, et un but plus ou moins im-



médiat d'intérét général. Il nous sera facile maintenant
de reconnaltre les servitudes d’utilité publique, ménie
sous les dénominations inexactes qu’elles peuvent avoir
recues dans les lois,

Ainsi nous trouvons plusieurs servitudes d'utilifé
publique dans le Code lui-méme. Cette proposition esl
cependant contraire a la lettre du Code, puisque l'art.
650 nous renvole a des lois et réglements particuliers
pour tout ce qui concerne les servitudes d'utililé pu-
blique.

Et, en effet, les robriques des difiérents chapitres
du ftifre des servitudes semblent complétement étran-
géres a ce genre d’assujettissementis. — Mais st l'on ne
s'arréte pas a l'apparence, on se convainera par un
rapide examen que le Code contient en réalilé plusieurs
servitudes d'utilité publique.

5. Prenons d’abord le chapilre I°¢", intitulé : Des ser-
vitudes qui dérwent de la situation des lieuzr. Le Code place
ces servitudes dans uneé catégorie & part; mais au fond
ce sont des servitudes établies par la loi, comme celles
du chapitre suivant. Sans doute, en théorie, la distine-
tion que fait le Code entre les servitudes du chapitre I*
et celles du chapitre II n’a rien que de {ort rationnel.
M. Duranton observe ingénieusement a ce sujet : « Les
servitudes dérivant de la situation naturelle des iieux
n'ont rien d’arbitraire; elles n’appartiennent pas plus
3 une législation qu’a une autre. Elles ont été dés ori-
gine de la propriété ce qu’elles sont aujourd’hui, sauf
quelques légéres différences. (Vest done véritablement
la nature qui les a écrites elle-méme sur les héri-
tages tlels qu’ils sont pour ainsi dire sortis de ses
mains..... Il n’en est pas tout & fait ainsi des servitudes
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dites légales; elles s’appliquent, soit activement, soit
passivement, & des héritages dont la main de I’homme
a changé I'état naturel et primitif. Quoique fondées sur
des hesoins et des intéréts généraux parfaitement sen-
tis, elles ont quelque chose d’arbitraire.» (Tome V.)—
En somme, cela revient & dire que le 1égislateur a écrit
les unes comme les autres, mais seulement qu’il aurait
la main plus stire pour tracer les servitudes dérivant
de la situation des lieux, car il les écrit pour ainsi dire
sous la dictée de la nature, tandis que pour les autres
servitudes il esi livré davantage a son inspiration per-
sonnelle. Quoi qu’il en soit de la justesse de cette re-
marﬁue, la distinction entre les servitudes naturelles et
les servitudes légales ne produisant aucune‘conséquence
pratique, il est permis, sans danger, de n’en pas lenir
compte et dc ne pas voir aux premieéres une origine
supérieure & celle des secondes. Concluons sur ce point
en prenant comme servitudes légales toutes les servi-
tudes qualifiées par le Code de servitudes dérivant de la
situation des lieux, et demandons-nous si elles inté-
ressent I'utilité publique ou I'utilité privée. En général,
elles ne concernent que cette derniére; telles sont la
charge de recevoir les eaux qui découlent naturellement
du fonds supérieur (art. 640), la servitude que I'on peut
acquérir sur les eaux d’'une source appartenant & au-
trui (art. 641 et 642), etc. Le but de ces assujettissements
ne va pas au dela de U'intérét des particuliers qui en
profitent.

Mais en revanche l'art. 643 nous présente une dispo-
sition qui doif nécessairement étre considérée comme
une servitude d’utilité publique : « Le propriétaire de
la source ne peut en changer le cours lorsqu’il fournit
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aux habitants d'une commune, village ou hameau I'eau
qui leur est nécessaire. » Pourvoir & ce que des agré-
gations d’habitants ne manquent pas d'un objet indis-
pensable a leur existence, n’est-ce pas 1& une mesure
qui intéresse essentiellement le bien-8tre général et la
séecurité de I'Elat? Cesl done une véritable servitude
d'utilité publique qu’établit I'art. 643, et méme uue
servitude d'utilité publique au premier chef, une de
celles que nous appelions tout a Uheure servitudes dr-
rectes d’utilité publique. Elle est fondée uniquement en
faveur d'un hesoin public, et ne concerne ni de prés ni
de loin I'intérét de tels ou tels individus. La doctrine et
la jurisprudence s’accordent, en effet, pour décider
qu'elle ne saurait étre réclamée dans l'intérét d’'un ou
méme de plusieurs particuliers agissant en leur nom
personnel wi simgulr ; elle n’appartient qu'aux habi-
tants d’'une commune, willage ou hameau, consi-
dérés ui umwerst, et représentés comme personne mo-
rale.

6. Si nous passons ensuite au-chapitre des servitudes
établies pour I'utilité publique, nous y rencontrons plu-
sieurs charges de voisinage qui, tout en procurant 3
intérét des propriétaires entre lesquels elles existent,
n’en ont pas moins pour but final les besoins ou les
avantages générsux de la société, ce qui suffit pour
leur donner le caractére de servitudes d’utilité publique.
Ce sont :

1° La charge de contribuer aux constructions et ré-
paralions de la cloture faisant séparation des maisons,
cours et jardins dans les villes et faubourgs. (Avt.

663.)
2° LLes prescriptions relatives a la distance et aux ou-
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vrages intermédiaires requis entre_certaines construc-
tions et un mur mitoyen ou non (art. 674).

3° La servitude de passage accordée au propriétaire
dont le fonds est enclavé et n’a aucune issue sur la voie
publique (art. 682).

Sans doute, ces différents assujeltissements profitent
tout d’abord aux propriétaires intéressés, et de 1a vient
Perreur que le Code a commise en les classant parmi
les servitudes d’utilité privée ; mais il n’en est pas moins
vrai q@ils forment en réalité des servitudes d’utilité
publique, car ils ont pour principal objet de répondre
aux exigences de l'intérét général. Cest ce qu’il nous
sera facile de démontrer lorsque dans la seconde partie
de notre travail, nous envisagerons séparément chacune
de ces servitudes.

1. On peut se demander pourquoi le Code ne traite
pas des servitudes d’utilité publique, sinon par excep-
tion, et pourquoti il renvoie, pour toute cette partie si
importante du droit, aux lois ef réglements épars dans
la législation administrative. Voici probablement les
raisons & en donner : le Code, du moins dans la pensée
de ses auteurs, est une ceuvre stable et définitive; en
tout cas, il n’est destiné & subir que des modifications
rares et lenlement élahorées. Ce caractére de fixité ne
convient pas a la matiére des servitudes d'utilité pu-
blique qui demande sans cesse a étre révisée par le
législateur, car elle est variable et sujette & I'influénce
des temps, des lieux et des circonstances, comme les
intéréts auxquels elle répond. — De plus, cette matiere
appelait des régles de compétence et de sanction tout
autres que celles du droit commun ; elle touche de trop
prés & I’ordre public pour ne pas rentrer dans les atiri-
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butions du pouvoir administratif. Le Code a voulu ss
borner a réglerles rapports des citoyens entre eux pour
leurs droits privés; il a évité de s'immiscer dans le ré-
glement de leurs rapports avec 'autorité.

Nous l'avons déja remarqué, les servitudes d’'utilité
publique différent des servitudes ordinaires par la na-
ture des charges qu'elles imposent & la propriété. Les
servitudes de droit privé consistent uniquement in pa-
liendo, ou wn non faciendo pour le propriétaire assujetti ;
jamais elles ne 'obligent ad faciendum. Au contraire,
les servitudes d’utilité publique sont beaucoup plus
onéreuses pour la propriété. Klles ne se bornent pas
toujours & la frapper de certaines prohibitions, ou & la
contraindre de souffrir certains inconvénients; parfois
aussi elles imposent aux propriétaires grevés une obli-
gation de faire. Telles sont notamment plusieurs servi-
tudes de voirie : 'obligation de planter des arbres sur
les fonds riverains des routes; de demander l'aligne-
ment le long des voies publiques; de contribver aux
frais de pavage ou d’empierrage des rues, etc. Mais
lors méme qu’elles s’écartent ainsi de la notion com-
munément attachée au mot de servitude, elles s’en
rapprochent cependant a certains égards. G'est bien
moins la personne du propriétaire que le fonds lui-
méme qui est grevé de ces obligations de faire : il s'agil
de charges réelles. Le propriétaire pourrait donc s’y
soustraire par l'abandon de son fonds, puisqu’il n’est
tenu que propiter rem (arg. de 'art. 699). Ce caractére
de réalité est reconnu de la maniére la plus formelle a
l'obligation de contribuer au pavage : 1° par I'édit de
décembre 1607 (art. 12), qui la met a la charge des
détenieurs des maisons riveraines; 2° par I'avis du Con-
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sei]l d’Etat en date du 3 mars 1807, ol se trouvent ces
mols : «le pavé des rues non grandes routes doit éfre
mis d la cherge des maisons qui les bordent.» Cet avis,
notons-le, a foree de lo1, car 1l a é6té approuvé par I' Em-
pereur le 25 mars 1807, et inséré au Bulletin des los.
— De méme, lorsqu’il a été fait des constructions et
réparations sans que la permission eun ait été oblenue,
c’est 'immeuble lui-méme, et non la personne du con-
trevenant qui est responsable, du moins aux yeux de
l'autorité administrative. Peu importe que les travaux
alent été exécutés par un locataire ou méme par un
précédent propriétaire. L’administration est libre de
s’en prendre au propriétaire actuel. Cest lui qui ré-
pond pour I'immeuble, et qui sera seul condamné, ou-
tre la démolition des travaux, & payer amende portée
par la loi. Il ne lui restera que la ressource d’un recours
en garantie contre l'auteur de la coniravention. — En
résumé, 'on peut dire qu'en maftiere de servitudes d’u-
tilité publique, le propriétaire qui déguerpit ne s’af-
franchit pas seulement pour lavenir; il s'affranchit
méme pour le passé, au moins dans une certaine me-
sure, puisqu’il aura chance de ne pas étre actionné di-
rectement par 'administration pour les contraventions
qu’il aurait commises.

GHAPITRE V.

DES OONSﬁJQUENCES DU PRINCIPE D UTILITE PUBLIQUE.

1. Il est interdit de déroger par des conventions particulidres aux servi-
tudes d’utilité publique.
2. On ne preserit pas contre les servitudes d’utilité publique,
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3. Bn principe, la poursuite des contraventions en matidre de servitudes
d'utilité publique est exclusiiement réservée & I'autorilé,
4. De la juridiction compétente et de la sanction applicahble.

1. [l ne peut pas étre permis a des individus de ren-
dre sans effel les précautions que le 1égislateur a édic-
tées dans I'intérét public. Toute convention privée qui
dérogeratt & une servitude d’utilité publique tombe-
rait sous le coup de I'art. 6 du Code civil. Serait done
frappée d'une nullité radicale, toute restriction, toute
modification, toute clause de renonciation que des par-
ticulters auraient apportée a une servitude établie par
une lo1 d’ordre public, ou par un reglement de police.
Par exemple, il a éié jugé bien souvent que les proprié-
taires de bois ne pourraient renoncer aux dispositions
de ordonnance de 1669, el du Code forestier qui les
protégent dans une certaine mesure contre les droits
d’'usage, de paturage, parcours, panage et glandée,
car ces dispositions n’ont pas été introduites en {aveur
des particuliers eux-mémes, mais dans l'iniérét de la
richesse forestiére (Gass., 22 juin 4826; 3 juin 1835;
19 novembre 1836). Si les auteurs du propriétaire de
bois, ou si ce propriétaire lui-méme s’était interdit toute
poursuite devant les {ribunaux, & raison des délits ul{é-
rieurs qui pourraient étre commis par les usagers dans
la forét, une pareille clause serait absolument nulle et
ne préserverait pas les usagers contre P'application des
peines qu’ils auraient encourues. (Cass., 26 mars 1847.)

L’art. 6 prohibe également toute convention par la-
quelle Jes propriétaires voisins voudralent se soustraire
aux charges que la lol a établies entre eux, dans un
but d’utilité sociale. Nous verrons plus tard les appli-
cations de celte régle, quant aux arl. 663, 674 et 682,
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C’est 1a une des conséquences les plus importantes de
la proposition que nous avons établie tout a 'heure :
ces différents textes contiennent de véritables servitudes
d’utilité publique, auxquelles il est interdit de déroger,
bien que le Code les ait placées parmi les servitudes
d'utilité privée qui restent au contraire sous Vempire de
la liberté des conventions.

2. La prescription est aussi impuissante que les con-
ventions privées a porter atteinte aux servitudes d’uti-
lité publique, puisque la prescription suppose une con-
vention antérieurement intervenue. Prascriptio longd
lemporis jure publico non debet obsistere (1. 6. G. De ope-
ribus publics). Ainsl, on ne prescrit pas contre la défense
de creuser un puits ou une fosse d’aisances contre le
mur du voisin. De méme, la prescription ne saurait
affranchir les propriétaires de I'obligation de batir ou
de réformer leurs maisons suivant les plans donnés ou
approuvés par 'administration; et, d'une maniére gé-
nérale, la possession si longue qu’elle soit n’empéche
pas quun éfat de choses contraire aux lois et régle-
ments ne demeure une contravention répressible.

3. En principe, c’est 4 lautorité seule qu’il appar-
tient de poursuivre la répression des contraventions
aux servitudes d’utilité publique. Dans une matiére qui
intéresse aussi direclement l'ordre public, le droit de
poursuite ne peut pas élre abandonné a la discrétion
des particuliers (Ord. cont. 26 aoGt 1829). (eux-ci
n'auraient méme pas le droit d’intervenir dans l'aclion
qui serait intentée et suivie par Il'autoriié administra-
tive (Ord. cont. 15 juillet 1841). Le droit des ciloyens
se borne a signaler a l'auforité les contraventions en
matiére de servitudes d'utilité publique qui lésent des
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intéréts privés ou nuisent a I'intérét public. Sauf, bien
entendu, la ressource des actions civiles en verlu des
art. 1382 et 1383 du Code, pour les particuliers qui jus-
tifieraient d'un préjudice direct par eux éprouveé.

Toutefois, au principe de la compétence exclusive de
I'administration pour les poursuites, il faut apporter
un certain nombre d’exceptions. Ces exceptions se ren-
contrent dans la catégorie des serviludes d'utilité pu-
blique dont nous ferons bientdt un examen spécial,
celle des servitudes établies entre propriétaires voisins.
Ici I'intérét des particuliers est trop en jeu pour que le
droit de poursuite ne leur ait pas été remis, tantdt en
concurrence avec l'autorité, comme nous le verrons
notamment sur l'art. 674, tantét méme 3 son exclu-
sion.

4. La sanction pénale des contraventions en matiere
de servitudes d’ulilité publique consiste généralement
dans une amende et dans la restitution des lieux.

Quant au tribunal compétent, c’est le conseil de pré-
fecture pour la plupart des servitudes d'utilité pubhque:
servitudes militaires, servitudes de grande voirie, ser-
vitudes pour la navigation. etc. — Par exception, les
servitudes d'utilité publique contenues dans le Gode lui-
méme demeurent soumises aux tribunaux eivils.

A U'égard des serviludes d’utilité publique établies par
de simples reglements, 1l y a uniformité dans la juri-
diction et dans la sanction. La juridiction compétente
est celle du tribunal de police. La sanction est indiquée
dans l'art. 471, n° 15, du Code pénal : « Seront punis
d’amende depuis 1 franc jusqu'a 5 francs inclusive-
ment... ceux qui auront contrevenu aux réglements 1é-
galement faits par 'autorité administrative et ceux qui
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ne se seront pas conformés aux réglements ou arrétés
publiés par I'autorité municipale en vertu des art. 3 et
&, tit. XI de la lo1 du 16-24 aotit 1790. » De ces mots:
« les reglements légalement faits », résulte pour le juge
le pouvolr d’apprécier la légalité du réglement. Il refu-
sera d'appliquer la peine lovsque le réglement lui pa-
raifra 1llégalement rendu ou contradictoire & la loi:
Mais le pouvoir du juge ne va pas au deld de la ques-
tion de légalité. Du moment qu'une disposition régle-
mentaire est exempte de tout vice d’illégalité, le juge
devra l'appliquer rigoursement sans se préoccuper de
sa justice ou de son opportunité. Nulle excuse autre
que celles formellement établies par la loi ou le regle-
ment n’est admissible en matiére de contravention aux
réglements. (V. Dufour, Droit adminisir., t. I,n°70.) Gest
en vain qu’on invoquerait le défaut de mauvaise inten-
tion, la bonne foi, 'ignorance ou la difficulté d’obéir
aux reéglements (QCass., 7 déc. 1826, 13 févr., 1827,
13 mars 1834).

CGHAPITRE VII.

DE L' INDEMNITE EN MATIERE DE SERVITUDES D UTILITE
, PUBLIQUE.

1. Bst-il di une indemnité & raison de la création d’une servitude d’uti-
1ité publique?

2. Motifs en faveur de Uaffirmative. Réfutation.

3. Il n’y a jamais heu & une indemnité, sauf dans les cas spécialement
prevus par la loi,

4. Exposition et critique de plusieurs dostrines mixtes. M. Serrigny.

9, Systéme de M. Gand.
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6. De la juridiction tompétente pour le réglement des indemnités dans

les cas ou elles peusent étre dues. C'est la juridiction administrative
lorsque 1'indemnité est réclamée contre ’Etat.

7. De la compétence lorsque I'indemnité est réclamée contre un autre
déhiteur que U'Etat.

1. Une indemnité peut-elle &tre due pour les servi-
tudes d’utilité publique? Cela ne fait pas de doute
lorsque 'indemnité est formellement accordée par un
texte de loi; par exemple, il v a lieu & indemnité pour
la servitude d’extraction de matéraux, en vertu des
dispositions précises de 'arrét du Conseil du 7 dée. 1755
et de la loi du 16 sept. 1807, art. 55; de méme la loi du
2 brumaire an VIII veut qu'il soit payé une indemnilé
aux propriétaires qui seralent contraints de faire arra-
cher leurs bois sur le bord des grandes routes. On
pourrait citer encore plusieurs autres textes qui placent
une indemnité en regard de la servitude d’atilité pu-
blique qu’ils établissent. Mais la question grave et tres-
débatlue que nous avons & examiner est celle-ci : en
principe, les servitudes d’utilité publique donnent-elles
droit & indemnilé soit contre I'Etat, soit contre les par-
ticuliers, indépendamment d’'une disposition formelle
de la lo1?

2. On pourrait soutenir que les propriétaires assu-
jettis aux servitudes d’utilité publique souffrent une
expropriationi partielle; qu’il y a lien par conséquent
d’appliquer Part. 545 et d’accorder toujours une indem-
nité. Mais cette opinion ne nous paralt pas accepiable.
Il est impossible d’'étendre aux servitudes d’utilité pu-
blique les principes de 'expropriation, puisque ces deux
matiéres présentent entre elles un contrasie évident.
Tandis que l'expropriation consiste dans un déplace-
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ment de propriété, les serviludes d’utilité publique
n’'cpérent aucune dépossession ; elles laissent'immeuble
aux mains du propriétaire, et ne font que le grever de
certaines charges. En un mot, «il n’y a pas d’expropria-
tion 1a ot il n’y apas muflation de’propriété « (Proudhon,
Dom. publ., n° 837).

I’art. 545 ne peut donc fournir aucun argument en
faveur de I'indemmnité; U se retourne meéme contre ce
systéme. En effet, I'arl. 544, qui pose le principe des
servitudes d’utilité publique, garde le silence au sujet
de Vindemnité, tandis que larl. 545, en établissant
le prinzcipe de l'expropriation, statue formellement qu’il
y aura indemnité. De la comparaison de ces deux arii-
cles ne ressort-il pas que le législateur a voulu refuser
I'indemnité dans le premier cas, et ne l'accorder que
dans le second? Aussi, la doetrine la plus stire est-elle
celle qui décide gue les servitudes d’utilité publique ne
donnent jamais lieu & indemnité, & moins d’an texie
spécial.

3. L’argument déja si peremptoire que 'on tire du
rapprochement des art. 544 et 545 pour dénier 'indem-
nilé, se fortifie encore quand on consulte tous les autres
textes du Code relalifs aux servitudes d'utilité publique.
Les art, 552, 649, 650 sont muets surla question de
Iindemnité. En dehors du Code, une indemnité est par-
fois allouée pour certaines servitudes d'utilité publique,
mais elle fait défaut pour la grande majorité d’entre
elles, et nulle part le principe de lindemnité n’est
reconnu.

C’est que des raisons trés-sérieuses empéchaient le
législateur d’admettre le systeme de lindemnité. Les
servitudes d’utilité publique ont en général un carac-
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tére de réciprocité qui constitue par lui seul une véri-
table indemnité pour les propriétaires. 1l est peu d'1m-
meubles qui n'alent a supporter une ou plusieurs
servitudes d'utili{é publique. Le propriétaire qui récla-
merait une indemnité serait obligé de contribuer & son
tour a indemniser tous les autres propriétaires qui sont
dans la méme situation. Il n’y aurait 14 qu'une source
d’embarras et de complications. 1l vaut bien mieux que
I'indemnité s’opére pour ainsi dire par voie de com-
pensation; chacun supporte gratuitement les charges
nécessaires a l'intérét général de la société, et voit une
compensation dans le sort analogue qui est fait a ses
concitoyens.

La jurisprudence, soit du Conseil d’'Kfat, soit des tri-
bunaux judiciaircs, a constamment repoussé le prin-
cipe de 'indemnité. G'est ce que font aussi la plupart
desjurisconsultes : Gormenin (Dr. adimnesir. 1. 11, p. 223),
Proudhon (Dom. publ., n* 322 et 871), Laferriére (Dr.
publ., t. 1, p. 592), Jousselin (1. des serv. d'ut. pudl.,
chap. 5), Demolombe (t. XI).

4. 1l nous faut a présent examiner divers amende-
ments par lesquels on a essaye d'introduire des sys-
temes mixtes entre les deux solutions extrémes que
nous venons d’exposer.

M. Serrigny (Dr. publ.,t. II, p. 465) concede que,
pour le plus grand nombre des servitudes d’utilité pu-
blique, il ne sera dit aucune indemnité; mais il ne veut
pas cependant restreindre 'indemnité aux cas ou elle
est expressément allouée par une loi spéeiale. Voicl la
théorie qu’il tente d’établir : s'agit-il d'une servitude
positive qui oblige le propriétaire du fonds servant a
souffrir Uexercice d’actes.qui diminuent sa jouissance, il

T
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doit lui étre accordé une indemnité; s’agit-il, an con-
traire. d’'une servitude purement négative qui empéche
simplement le propriétaire d’avoir le libre et complet
usage de son fonds, il n’est pas di d'indemnité. A 'ap-
pul de cette distinction, M. Serrigny invoque d’abord
différents textes de loi. En général, dit-1l, la loi donne
une indemnité pour les servitudes positives. Ainsi, elle
fixe une indemnité : 1° pour la servitude d’extraction
de matériaux; 2° pour la servitude en vertu de laquelle
les riverains des grandes routes sont contraints d’arra-
cher leurs bois sur une largeur de 120 métres; 3° pour
la servitude du chemin de halage {Décr. 22 janv. 1808),
mais seulement au profit des riverains des fleuves et
rivieres qui seralent déclarés navigables postérieure-
ment a ce décret; 4° pour la servitude de prise de bois
dont certains propriétaires de foréts sont grevés dans
I'intérét des travaux de fascinage a faire sur le Rhin
(C. for., art. 141).

Au contraire, prétend M. Serrigny, la loi n’accorde
jamais 'indemnité & propos des servitudes négatives :
telles sont la prohibition d’élever des constructions ou
de creuser des fossés dans le rayon des places de guerre,
de défricher son bois sans la permission de l'administra-
tion, de réparer une maison joignant la voie publique
sans une permission du méme genre, ou de construire
sans autorisation du gouvernement & une certaine
dislance des bois soumis au régime forestier. Dans ces
cas et autres analogues, la lo1 est muette sur l'in-
demnité.

Cette différence entre les servitudes positives et les
servitudes négalives est trés-rationnelle, continue M. Ser-

rigny, les servitudes posit" ?‘E{’Lli pour objet de détruire
&\\g\"x{l R P T
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totalement ou partiellement le résullat de Uexercice du
droit de propriété. Elles causent done toujours un
dommage visible et estimable, et il est juste que les
propriétaires soient indemnisés. Il n’en est pas ainsi
des servitudes négatives; elles ne font qu’empécher
Fexercice du droit de propriété, quand cet exercice ne
s'est pas encore manifesté; il n’est pas certain qu’elles
occasionnent toujours un dommage au propriétaire :
« Par exemple, qui peut dire si la servitude qui prohibe
le déirichement Jibre des bois, ou celle qui défend de
construire, sont toujours des causes de dommage pour
le propriétaire ? Peut-étre n’aurait-il point défriché
ni bati, en 'absence méme de la servitude? L’'indem-
nité pourrait donc étre, en ce cas, une source de
gain, au lieu d’&lre la réparation d’un préjudice
cause. »

Nous ne croyons pas devoir admettre la distinction
introduite par M. Serrigny. D’abord 11 n’est pas exacl
de dire que la loi attache er général une indemnité aux
servitudes positives. Il est facile de citer un trés-grand
nombre d'exemples, de servitudes de cette classe qui
sont imposées sans aucune indemnité. Ainsi: la servi-
tude de chemin de halage le long des riviéres out la
navigation existait avant le décret du 22 janvier 1808
(lors méme que 'administration n’a établi le chemin de
halage que postérieurement audit décret. Ord., 13 aofit
1840, Pierre); la servitude d’écoulement des eaux & la
charge des riverains des routes, les planlations forcées
le long des routes, la suppression forcée des étangs, ete.
Ensuite, la théorie de M. Serrigny ne se justifie pas
davantage au point de vue rationnel; les servitudes
neégatives ne sonl pas moins onéreuses que les servi-
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tudes positives; elles infligent tout aussi bien que les
secondes un dommage sensible et considérable. Bst-ce
que la servitude de reculement, la prohibition d’élever
les maisons au deld d’une hauteur déterminée, ne cau-
sent pas aux propriétaires un préjudice évident et frés-
appréciable?

5. Une autre théorie a ét6 proposée par M. Gand (7.
de [expropr.). Selon cet auteur, il faudrait distinguer

utre les serviludes qui résultent d’'une mesure géné-
rale, el celles qui résultenl d’une mesure particu-
liere. Pour les secondes senlement, il y aurait indem-
nité.

On sait que le pouvoir administratif & tous ses de-
grés procéde de deux fagons, soit par mesures régle-
mentaires, soil par mesures individuelles el spéciales.
Le chef'de I'litat rend des décrets généraux el des dé-
crets spéciaux. Les ministres, les prélets, les maires,
chacun dans la sphére de leurs attributions, prennent
des arrétés réglementaires et des arrétés individuels.
Les injonctions ou interdiclions contenues dans les
décisions individuelles ef spéciales peuvent mettre de
véritables servitudes d'ulilité publique & la charge de
cerlains propriétaires. Ainst la police ordonnera au rive-
rain d'un cours d’eau de faire disparaltre ses planta-
tions; elle prescrira au maltre d'une usine I'élablisse-
meni d’'un parapet entre son cours d’eau et un chemin ;
elle obligera un propriétaire a combler des excavations
pratiquées sous une rue, elc.

Aprés ces explications sur le poinl de départ du sys-
téme de M. Gand, abordons 'examen de ce systéme
lui-méme. La premiére critique & lui faire, c'est qu'il
est complétement arbilraire; il ne s'appuie sur aucun
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lexte. D’ailleurs, 1l serait difficile de trouver un crité-
rium décisif pour distinguer toujours une servitude
générale d’une servitude particuliére. Pour que la ser-
vitude soit particuliére, faut-il nécessairement qu’elle
ne frappe qu'un seul individu ? Ou bien suffira-t-il
quelle ne soit 1mposée qu’a plusieurs propriétaires
délerminés, & une portion de rue ou de commune?
Nous ne voyons méme pas que ce systéme se recom-
mande par de vraies considérations d’équité. Une me-
sure individuelle et spéciale, en la supposant prise dans
le cercle des attributions de police, c’esi-a-dire prise
dans des vues d’intérét public, ne mérite-t-elle pas au-
tant de faveur que les mesures réglementaires qui,
malgré leur caractére de généralifé, ne sont pas iuspi-
rées par des motifs plus élevés et ne pourvolent pas a
des intéréts plus grands?

Le propriétaire grevé par un arrété spécial n’a donc
pas pius le droit de se plaindre que s'il était alteint par
un arréle réglementaire; dans l'un et Pautre ecas, le
sacrifice est demandé a la propriété au nom de !'in-
térét général. 51, comme cela arrivera parfois, une
indemnité est accordée au propriétaire, ce sera pure-
ment a tilre gracieux, mais rien ne lui donne droit a
cette obtention.

Dans 1'hypothése ol la mesure individuelle n’aurait
pas été prise dans un intérét général, il n’y aurait pas
de que=tion, car la mesure ne serait pas obligatoire.
S1, par exemple, un maire prenait contre un proprié-
taire un arrété, non pas dans un intérét de police, mais
dans l'intérél de la commune, personne morale, la
jurisprudence refuserait d’appliquer la peine pour la
violation de 'arrété.
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6. Nous concluons done sur la question de savoir si
les servitudes d’utilité publique donnent un droit &
indemnité, en décidant que ce droit ne peut résulter que
d’une disposition expresse de la loi.

Il nous faut, pour le moment, {raiter la question de
compétence. Dans les cas ot une indemnité sera due,
quelle est 'autorité qui en opérera le réglement?

La demande en indemnité sera ordinairement dirigée
contre I'Ktai; quelquefois elle le sera contre d’autres
débiteurs que I'Etat. Occupons-nous d’abord de la pre-
miére hypotheése. Suivant la jurisprudence fermement
établie du Conseil d’'Etat, toute action qui tend a con-

stituer I'Etat débiteur est de la compétence de I'aulorité
administrative. Cette jurisprudence est fondée avec

raison sur le principe de la séparaiion des pouvoirs qui
interdit aux tribunaux civils de connaitre des récla-
mations élevées contre les actes administratifs (1. 22 dée.
1789 ; — 1. 16-24 aotit 4790, tit. 11, art. 13; — 1.
16 fruct. an II1). 11 n’y aura d’exception & la compé-
tence administrative que lorsqu’un {exte formel don-
nera aux tribunaux le droit de connaitre d'une sem-
blable action. Par exemple, en maliére de servitudes
défensives, l'art. 15 de la loi du 15 juillet 1849 attribue
aux {ribunaux civils les demandes en indemnité pour
certains dommages. Mais on retombera dans la régle
commune quand 1l s'agira d'indemni{és dues pour des
dommages autres que ceux prévus par cet article; la
compétence appartiendra au juge administratif, c’est-a-
dire au ministre de la guerre.

Cest, en effet, le ministre qui est le juge ordinaire
au contentieux; & lui donc appartiendra en principe le
18glerent des indemnités réclamées a propos des ser-
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vitudes d'utilité publique. toutes les fois que la lo1 ne
lm1 aura pas expressément reliré la compétence. Gomme
dérogations a la compélence ministérielle, 1l faut citer
le réeglement des indemnilés qui pourralent étre dues en
matiére de grande voirie; ce réglement est attribué
aux conseils de préfecture (1. 28 pluvidse an VIII,
art. 4).

7. Supposons maintenant que 'indemnité soit récla-
mée contre d’autres débiteurs que I'Etat, contre un
département, une commune, ou conire des particuliers.
Quelle sera la juridiction compétente? Il faut faire une
distinetion, selon que la servitude & raison de laquelle
est réclamée Uindemnité provient d'un acte adminis-
tratif, et selon qu'elle émane d'une tout autre cause.

Dans le premier cas, c’est la juridiction administra-
tive qui connaitra des questions d’indemnité, car les
tribunaux ne doivent pas s'immiscer dans les actes de
['administration. Ainsi, toutes les fois que la servitude
d’utilité publique prendra son origine dans un décrel
ou dans un arrété, il faudra porter la demande d'in-
demnité devant le juge administralif. (Cest par une
application de cette régle que lalol de 4810 surles mines
(art. 44) renvoie devant la juridiction administrative
toutes les questions d’'indemnilés & payer par les pro-
priétaires de mines. La cause originelle du dommage
éprouvé par ceux qui réclament l'indemnité, c’est la
concession de la mine, acle administrafif dont 'appré-
ciation ne saurait appartenir aux tribunaux de l'ordre
judiciaire.

Lors, au contraire, que les charges qui donnent lien
a la demande d'indemnité n’ont pas pour cause un acte
administratif, la compétence administralive n’a plus de
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1aison d’étre. On rentre dans la régle commune, et la
fixation de I'indemnité appartiendra aux {ribunaux qui
sont les juges naturels des quesiions de propriéte. Cest
ainsi, par exemple, que sera réglée l'indemnité due
pour les servitudes des art. 643 et 682 ; ainsi encore,
I'indemnité pour les servitudes d’irrigation et de drai-
nage, toutefois avec cette particularité que l'on ira en
premier ressort devant le juge de paix, et que les fri-
bunaux de premiére instance statueront en appel scu-

-~

lement.




SECONDE PARTIE

Des servitudes établies par la loi entre propriétaires
voisins dans un but d’utilité publique,

Aprés cette esquisse sur les régles générales en ma-
tiére de servitudes d’utilité publique, 1l nous faut entrer
dans les détails et examiner de plus prés ces servitudes
prises 1solément. Mais I'étude spéciale de toutes les ser-
vitudes d’utilité publique serail un travail trop considé-
rable et trop au-dessus de nos forces; aussi nous bor-
nerons-nous a un examen particulier d’'une catégorie
de servitudes d’utilité publique : celles qui sont impo-
sées entre propriétaires voisins.

Telles sont : |

La servitude de Iarticle 663 (cloture forcée dans les
villes et faubourgs);

Les prescriptions requises par 'article 674 pour1’éta-
blissement de certaines constructions auprés d’un mur
mitoyen ou non;

La servitude de passage au cas d’enclave (art. 682 3
685);

La servitude des mines sur la surface du sol (loi du
21 avril 1840, art. 11, 43 et 44);

La servitude des mines et usines sur les propriétés du
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voisinage (lois du 27 juillet 1791, art. 25, tit. 2, et du
21 avril 1810, art. 80);

Les servitudes pour 'irrigation des fonds, ce qui com-
prend la servitude d’aqueduc (loi du 29 avril 1845 et la
servitude d'appui (loi du 11 juillet 1847);

La servitude pour 'écoulement des eaux nuisibles
(loi du 29 avril 1848), et pour I'écoulement des eaux
provenant du drainage (loi du 15 juin 1854).

Toutes ces servitudes présentent un caraclére com-
mun : elles pourvoient & l'utilité publique, mais d'une
maniére indirecte, en profitant immédiatement a cer-
tains particuliers. Malgré ce caractére qui semble les
rapprocher des servitudes d’utilité privée, nous avons
établi que c’élaient néanmoins des servitudes d'utilité
publique.

En principe, i1l faut les traiter comme les servitudes
de pure utilité publique qui n’existent absolument qu’en
faveur de l'intérél social. Cependant nous remarque-
rons d’assez nombreuses exceptions aux régles des ser-
vitudes d’utilité publique, & plusieurs points de vue.
Ces dérogations sont surtout relatives :

1° Au droit de poursuite des contraventions; au lieu
d’étre réservé & 'administration, il sera confié ict aux
propriétaires intéressés.

2° A la compétence, généralement les questions qui
pourront s’élever & propos de cette classe de servitudes
seront résolues par la juridiction civile, et non par la
juridiction administrative.

3° Enfin, dans la plupart des cas, le voisin grevé par
la servitude aura droit a une indemniié, contrairement
au principe en matiére de servitudes d'utilité publique.
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CHAPITRE PREMIER

DE LA CHARGE IMPOSEE PAR T ARTICLE 663 AUX PROPRIE-
TAIRES DE MAISONS DANS LES VILLEY BT FAUBOURGS,.

1. Lesrégles relatives & la mitoyenneté ne concernent pas 1'intérét publie.

2 Cependant, au nulieu du chapitre de la mitoyenneté, l'article 663
contient une disposition d’utilite genérale.

3. Conséquences de ce que I’article 663 est une loi d’ordre public.

4. Observations sur le texie de cet arficle.

5. Question. Peut-on s’affranchir de ’obligation imposee par I’article 663
en abandonnant, soit la mitoyennité du mur déjh existant, soit la
moitié du sol néeessaire & la construction du mur qui n’existe pas
encore ?

6. Quid lorsque les deux terrains limitrophes ne sont pas de niveau?

1. Celur qui a construit un mur a ses frais sur son propre terrain ne
peut forcer son voisin d’en acquérir la matoyenneté jusqu’a la hauateur
legale de cléture,

8. Renvoi aux anciens réglements ou usages.

1. Les régles relatives a la mitoyenneté ne doivent
pas entrer dans le cadre de cette étude ; ce sont 1a réel-
lement des servitudes d’utilité privée. Quel peut en effet
avolr été le but du législateur lorsqu’il a écrit 'art. 6617
Cet arficle permet & tout propriétaire joignant le mur
du voisin d'exiger la miloyenneté, a la charge seule-
ment de payer la moitié des frais de construction et de
la valeur de 'emplacement sur lequel le mur est con-
struit. Lelégislateur a considéré qu’il y aurait économie
3 faire un seul mur au lieu de deux: mais cette éco-
nomie n’a trait qu'aux intéréts privés. On dira peut-
étre que la société tout entiére esi intéressée a ce que
la dépense des capitaux et des terrains ne soitpas dou-
blée en pure perte. Noas répondrons d’abord que I'in-




Twr

e AQT

térét de la sociéié serait ici bien indirect et lointain ; et
ensulte que ce serait un argument funeste a faire valoir,
car sil’on ne veut pas serésigner 4 des déperditions qui
sont 1nséparables de la propriété individuelle, il faut
demander le travail en commun, la consommation en
commun, en un mot le communisme. Ausst nous ne
pouvons admetire que les obligations relatives au mur
et au fossé mitoyen aient été établies par le GCode dans
un motif autre que l'intérét purement privé, et nous les
excluons sans hésitation d’une étude sur les servitudes
d'utilité publique.

Pour le dire en passant, la mitoyenneté se justifie
méme difticilement au point de vue du vérilable intérét
des propriétaires en faveur desquels elle a été établie.
Comme le dit trés-bien M. Batbie (Révision du Code), la
mitoyenneté donne lieu & tant de difficultés et de proceés
que 'économie qui en résulte est largement compensée
par Paugmentation des frais de justice; et « la loi eiit
peut-&tre été plus sage en ne dérogeant pas aux prin-
cipes du droit commun, c'est-a-dire en laissant aux
conventions librement formées le soin d’établir la mi-
loyenneté et de la faire cesser. »

2. Malgré les observations que nous venons de pré-
senter sur le chapitre de la mitoyenneté en général, il
faut cependant reconnaitre qu’il y a dans ce chapiire
une servitude imposée beaucoup moins pour l'intérét
des particuliers, qu'en faveur de la siireté des personnes
etes particuliers, et aussi p our Pembellissement et la
régularité des villes; cest la servitude établie par I'ar-
ticle 663.

Art 663. « Chacun peut contraindre son voisin, dans
les villes et faubourgs, & contribuer aux consiructions
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et reparations de la cloture faisant séparation de leurs
maisons, cours et jardins assis és dites villes et faun-
bourgs : la hauteur de la cldture sera fixée suivant les
réglements particuliers ou les usages constants et re-
connus; et, & défaut d'usages et de réglements, tout
mur de séparation entre voisins, qui sera construit ou
rétabli a avenir, doit avoir au moins trente-deux déci-
metres (dix pieds) de hauteur, compris le chaperon,
dans les villes de cinquante mille Ames et au-dessus, et
vingt-six décimétres (huit pieds) dans les autres. »

Dans les campagnes, au contraire, ou pour parler
plus exactement, dans tous les endroits qui ne sont ni
villes, ni faubourgs, le voisin ue peut pas contraindre
son voisin a élever a frais communs un mur de ¢l6-
ture; s'il veut se clore, il devra édilier un mur & ses
propres frals et sur son propre terrain, et il devra en
supporter seul les réparations.

M. Batbie, dans son Mémoire sur la révision du Code,
critique vivement V'arl. 663. «Il se peut, dit I'éminent
jurisconsulte, que, loin de trouver un avantage a faire
une cloture, je sois frés-contrarié par un mur qui me
prendra la vue ou l'air, et m’étouffera dans un espace
trop restreint. Si mon voisin veut se clore, je ne dois
pas 'en empécher, ni au point de vue de la loi civile,
ni au point de vue de la loi naturelle. Mais est-il juste
de me faire contribuer de force 3 une construction qui
m’incommode peut-&tre ? »

Ces réflexions sont fort justes et devralent faire con-
damner notre article ’il avait ét€ seulement inspiré en
considération de l'intérét plus ou moins bien compris
des deux propriétaires voisins. Au contraire, elles per-
dent leur portée lorsque, sans s’arréier a la fausse

———— LY W
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classification de la loi, on voit dans 'art. 663 non pas
une servitude d’utilité privée, mais une véritable ser-
vitude d’utilité publique. G'est, selon nous, principale-
ment dans le but de prévenir les vols et les attentats
aux personnes que le Code a établi cetie coaclion qui
sera souvent moins avantageuse aux propriétaires inté-
ressés que ne le seratt la liberté des conventions.

f.a prouve en est que la disposition de art. 663 est
relative uniquement aux villes et faubourgs. Or, 'ufi-
lité du voisin, I'économie qu’il peut y avoir & construire
une cloture au lieu de deux, n’existeratl-elle pas égale-
ment dans les campagnes? Kt si ¢’étalent vraiment des
motifs d’ intérét privé qui avaient inspiré la loi, on ne
saurait comprendre la distinction qu’elle faif entre les
villes et les campagnes. Tandis que cette distinction se
justifie trés-bien dans notre systéme. Les attentats cri-
minels étant beaucoup moins a craindre dans les cam-
pagnes, la lol a jugé qu’il était moins nécessaire de s’y
clore que dans les villes; de plus, 1l esl a peine utile de
dire que les motifs d’édilité sont étrangers aux cam-
pagnes.

3. Bien qu’il s'agisse, dans l'art. 663, d’'une disposi-
tion d’utilité publique, il est & remarquer que 'autorité
n'a pas été chargée d’en procurer 'exécution. La loi a
pensé quil suffisait de conférer aux propriétaires le
droit de se contraindre & une cléture commune. Les
voisins j euvent done, s'ils sont d’accord enfre eux,
négliger de demander 'un contre I'autre 'exécution de
I'art. 663. Mais s’ils s’engageaient & ne jamais la de-
mander i futurum, leur convention serait nulle comme
dérogeant a une loi qui intéresse ’ordre public. — On
pourrait objecter qu’il a ét? reconnu, dans la discussion
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au Conseil d'Etat, que les voisins avaient la liberté de
faire leur cloture a une hauteur moindre de celle déter-
minée par la loi. Il suit de la, pourrait-on dire, qu’il
n’esl pas interdil de déroger a l'art. 663. Mais 1l faut
hien comprendre observation faite au Conseil d'Ktat:
elle signifie simplement que les voisins pourront, sils
se trouvent d'accord, ne pas élever la clolure jusqu'a
la hauteur légale; cela résulte d fortior: de ce qu'ils
auraient eu le droit de ne pas I'élever du tout. Mais 1l
est nécessaire que l'accord des propriétaires persiste, et
ils ne peuvent pas renoncer, pour l'avenir, au droif
d’exiger que la cloture ait la hauteur légale.

4. Quelques observations sont a présentier sur le texte
méme de 'art. 663.

Que doit-on entendre par villes et faubourgs? 51 dans
espéce 1] existe un acle de l'autorité administrative qui
confére expressément au lieu dont il s’agit la qualié
de ville ou faubourg; sit méme l'acte se borne a recon-
naitre implicitement celte dénomination, les tribunaux
devront s’y conformer, En I'absence d’actes de ce genre,
I'opinion générale est que les tribunaux auront a juger
en fait s1la localité peut, en raison de son 1mportance,
éfre considérée comme une ville. Nous estimons au
contraire que les tribunaux devront s’abstenir, car le
classement d’une localité est un acte d’administration.

On ne pourrail éluder Uobligation de clélure sous le
prétexte que les terrains contigus ne seraient ni des jar-
dins, ni des cours. L’art. 663 n’a pas entendu faire une
énumeration limifative. Il serait applicable, par exem-
ple, a des terrains servant de chantiers.

5. Le propriétaire contre lequel est invoqué art. 663
peui-ll se dispenser de contribuer & la réparation ou a

Sum
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la. construction de la cloture commune, en abandonnant
soit la mitoyenneté de la cléture déja existante, soit la,
moitié du sol nécessaire a la construction de la cldture
si elle n’exisle pas encore?

A Pappui de laffirmative. on fait valoir les raisons
suivantes : 1° 'art. 656 proclame que tout copropriétaire
d’un mur mitoyen peut se dispenser de contribuer aux
réparations et reconstructions, en abandonnant le droit
de mitoyennete, pourva que le mur miloyen ne scu-
tienne pas un batiment qui lui appartienne. Or, 1'arti-
cle 656 s'applique aussi bien aux villes qu'aux campa-
ones, pulsqu’ll ne distingue pas, et s’exprime en termes
oénéraux : foul copropriétaire; cela est d’aulant moins
contestable que, dans le projet primitif du Code, la fa-
culté d’abandon était formellement refusée aux villes et
communes dont la population excédait 3,000 &mes
(Proj. de la comm. du gouvernement, liv. Z, tif. 4,
art. 15. Fenet, 1. 2, p. 117). — 2° La faculté d’abandon
est de principe en matiére de servitudes, et art. 699
dit d’une facon absoluc que : «I'on peut toujours s’af-
franchir de la charge en abandonnant le fonds assu-
jetti au propriétaire du fonds auquel la servitude est
due. 3° Il résulte de la discussion au Conseil d’Etat que
telle est la véritable interprétation a donner a 'art. 663.
En effel, M. Berlier proposait d’exprimer dans l'art. 657
(aujourd’hw l'art. 663) que : «l¢ propriétaire interpellé
de contribuer a la cléture, pourrait s'en dispenser en
renoncant a la mitoyerneté, et en cédant la moitié de
la place nécessaire a la construction du mur.» Ef Tron-
chet déclara, sans étre contredit, que ce droit d’option
était conféré au propriétaire par 'art. 650 (aujourd’hui
Part 656).

Ay
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Malgré toutes ces raisons, qui ont déterminé la Cour
de cassation et la plupart des Cours d’appel, cette doc-
trine nous parait contraire a la loi. Aux termes orécis
de I'art. 663, chacun peut contraindre son voisin de con-
tribuer aux constructions ou réparations de la cldtuare.
Ces expressions sont toul & fait inexplicables dans le
systéme adverse : comment dire que I'on peut contraindre
son voisin 4 construire un mur & frais communs, sl ce volsin
peut se libérer en abandonnant une lisiére de terrain?
Le sens du texte s’éclaire encore lorsqu’on remonte a
I'art. 209 de la Coutume de Paris, que notre article re-
produit presque mot pour mot. Chacun peut contraindre
son vorsin, disait Dart. 209 de la Coutume de Paris, et
les commentateurs, Duplessis entre autres, altestaient
que le voisin ne pouvail nullement se soustraire &
son obligation. Tel était le droit commun des Cou-
tumes (v. notamment Pothier, sur I'arlicle 236 de la
Coutume d’Orléans).

Les arguments du systéme opposé sont loin d’avoir
assez de valeur pour infirmer un texte aussi clair et
formel ; nous allons le montrer en les reprenant un a un:
1° la disposition de I'art. 656 est étrangére au cas qui
nous occupe. L’art. 656 suppose un mur déja construit,
et décide alors qu’on peut, en abandonnant la mitoyen-
neté, se dispenser de contribuer aux réparations et re-
constructions de ce mur, L’art. 663 vise une hypotheése
toute différente, celle ou1 1l n'y a pas encore de mvr, et
dans ce cas il impose I'obligation d’en construire un. 1l
est évident que c’est 1a le point capital de I'art. 663; le
cas ol le mur étant déja construit aurait besoin de ré-
, parations n'y est considéré que d'une fagon accessoire
et secondaire. Vouloir invoquer ici 'art. 656, c'esl ou-
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blier tout a la fois ses termes et le cas pour lequel il est
établi. En lisant le chapitre du Code, il apparait évidem-
menl que Part. 656, en accordant la faculté d’abandon,
n'a en vue que la charge imposée par l'article précé-
dent (655). L’art. 656 régle en général les conditions
et les effets de la mitoyenneté, tandis que l'article 663
forme une disposilion toute spéciale aux villes et aux
faubourgs. 2° L’art. 699 consacre, il est vrai, pour celui
qul doit une servilude, la faculté de s’y soustraire par
I'abandon de son fonds. Mais ce principe général est
sans application ici; nous sommes en présence d’une
lot d’ordre public. Le législateur a pensé que,dans I'in-
iérét de la sGrelé générale, il convenait d'imposer aux
propriétaires des villes et faubourgs I'obligation de ¢lo-
ture. Le but du législateur serait totalement déjoué si
cette obligation de faire pouvait étre remplacée par une
simple obligation de donner.—Dureste, remarquons que
pour avoir le droit d'in.oquer l'art. 699, il faudrait
abandonner son fonds tout entier; il ne suffiraif pas
d'abandonner la moitié du terrain sur lequel le mur
sera bat1, car, apres le délaissement de cette parcelle,
le voisinage n'en subsisterait pas moins avec toutes
les obligations qui en résultent. 3° A Pargument tiré
de la discussion au Conseil d’Etat, la réponse est bien
simple. Lors de la proposition de Berlier et de 1'obser-
vation de Tronchet, la disposition de I'art. 663 n'existait
pas. C’est postérieurement que Bigot de Préameneu fit
introduire I'obligation de cléture pour les villes et fau-
bourgs.

6. Il peut arriver que les deux terrains limitrophes
ne soient pas de niveau. Dans ce cas, chacun des voi-

sins peut-il exiger que le mur ait la hauteur légale,
Bonillier. 8
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non-seulement & partir da fonds inférieur, mais aussi
a partir du sol le plus élevé? Oui, puisque V'art. 663 est
concu en termes absolus et ne distingue pas entre le
eas ou les terrains sont de niveau, et celui ot ils sont
d’élévation différente. Le propriétaire du fonds infé-
rienr pourra donc exiger que la hauleur prescrite soit
comptée a partir du sol le plus élevé; et lui-méme
pourra étre confraint a élever le mur au deld de la
hauteur légale, & partir de son propre sol.

Quant aux frais de construction, les deux voisins de-
vront les supporter pour parts égales; car, si l'on re-
fusait au propriétaire du sol le ‘plus élevé le droit de
contramdre son voisin a contribuer aux frais du mur
a partir de ce sol, ou bien si l'on refusail au proprié-
taire du sol le plus bas le droif de faire contribuer son
voisin aux frais de construction, depuis le sol le plus
bas jusqu’au niveau du sol le plus élevé, cela ne revien-
drait pas & aulre chose qu'a dénier tantot & 1'un, tantot
a 'autre des propriétaires voisins, le droit de demander
que la hauteur légale soit prise a partir de son terrain.

7. S1l'un des voisins a construit le muren entier sur
son terrain et & ses frais, peut-il {oreer I'autre d'en ac-
quérir la mitoyenneté jusqu’a la hauteur légale de clo-
ture? Non, car d’'une part le constructeur du mur ne
peut mnvoquer l'art. 663 qui lul donnait seulement le
droit, avant la construction, d’exiger que son voisin y
contribuat; en construisant seul le mur sur son lerrain,
1l a par 14 méme renoncé au bénéfice de lart. 663. Et,
d’autre part, si I'art. 663 confére au voisin la faculté
d’acquérir la mitoyenneté, il ne permet pas de 'y con-
traindre.

8. La hauteur de la eldture n’est fixée par le Code
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qua défaul de réglements ou d’'usages locaux. Parmi
les anciens réglements encore en vigueur sur cette ma-
tiere. nous nous bornerons & citer Uart. 209 de la cou-
tume de Paris, parce qu’il a été 'origine $vidente de
'art. 663 du Code.

Art. 209 (Cout. de Paris): « Chacun peut contraindre
sou voisin &s villes et faubourgs de la prevosté et vi-
comie de Paris, a contribuer pour faire faire cldture
faisant séparaticn de leurs maisons, cours et jardins
assis es dites villes et faubourgs jusqu’d la hauteur de
dix piedsdu haut du rez-de-chaussés (le rez-de-chaussée
est depuis le niveau de la terre jusqu’au premier étage),
compris le chaperon. »

CHAPITRE 1.

DE LA DISTANCE ET DE3 OUVRAGES INTERMEDIATRES REQUIS
POUR CERTAINES CONSTRUCTIONS. (arf. 674.)

{, L’article 674 contient des régles dintérét public. — Conséquences.

2, Quel est le sens des termes de U'article : mur metoyen ou non?

3. Espéces prévues par le texte.

4. L’énumeration de Iarticle 674 n’est pas limitatie.

6. L’article 674 ne fait obstacle & Uapplication ni de l'article 662, ni de
I’article 1389.

7. Quid en cas d’absence de réglements ou d’usages dans une localité ?

8. Quelle est la sanction des régles de 'article 6747

9 Compétence des juges de paix.

1. L’art. 674 contient plusieurs dispositions qui n’ont
pas seulement pour objet U'intérét privé du voisin, mais
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qui garantissent en outre l'intérét général de Ila
société,

Yoici le texte de cet article: « Gelul qui fait ¢reuser
un puits ou une fosse d’aisances presd’'un mur mitoyen
ou non; — celul qui veut y construire cheminée ou
atre, forge, four ou fourneaun; — y adosser une étable;
— ou établir contre ce mnr un amas de sel ou de ma-
tidrescorrosives;-— estobligéalaisserladistanceprescr:te
parlesréglements et usages particuliers sur cet objet, ou
a faire les ouvrages prescrits par les mémes reglemenls
ou usages pour éviter de nuire au voisin. »

Une 1égére attention suffit pour voir que la plupart
de ces précautions, sinon toutes, ne sont pas preserites
seulement pour ['intérét particulier du voisin, mais
aussi et surlout pour des nmiotifs de stirete ou de salu-
brité publique; elles ont pour butl principal d'éviter les
périls publics, tels que les incendies, I'infection de l'air
ou des eaux. A vrai dire, parmi les diverses mesures de
Vart. 674 1l n’y a que celles relatives & la construction
d’une étable qui alent uniquement pour objet I:ntérét
particulier du voisin. Les autres régles de cet article
doivent toutes revétir le caractére de servitudes d’utilité
publique. Par conséquent aucune prescription ne
pourra affranchir de leur observation. Le voisin ne
pourra pas renoncer a exiger la distance ou les ou-
vrages intermédiaires requis par la loi, Ainsi serait
nulle la convention par laquelle un voisin aurait con-
sentt que l'autre construisit une fosse d’aisances, un
puits, sans falre le contre-mur exigé par les réglements.

2. Que signifient ces mots de l'article; mur mitoyen
ou non? Leur sens est évidemment: muwr mitoyen ou
d autrui (v. Cout. de Paris, art. 192). On comprend trés-
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bien que le constructeur qui est tenu de ne pas nuire
au mur miloyen doit &tre ¢ forfior: tenu de respecter
le mur qui appartient exclusivement au voisin. Quant
a son propre mur, le constructeur sera libre de le dé-
grader, si bon lui semble, mais cependant il devra ob-
server les précautions commandées dans un intérét
public. A la vérité, les voisins n’ont aucune action 2
intenter contre lui, malgré les périls imminents que
peuvent leur faire courir ses entreprises; leur mur
n’étant pas menacé, la loi parait ne pas leur reconnaitre
de droit et par suite d’action. Leur ressource sera de
porter plainte au maire dans les communes rurales et
au commissaire de police dans les villes. Gest & 'auto-
rité administrative qu’il appartiendra d’agir, soit pour
faire respecter les lois et réglements déja existants qui
aurailent été violés, soit pour prendre les mesures de
police_nécessaires.

I1 faut remarquer qu’au cas ot le mur serait la pro-
priété exclusive du voisin, l'article 674 ne serait pas ap-
plicable dans toutes ses parties. Le droit d’adossement
contre le mur d’autrui n’existe pas; il n’y a donc pas
de précautions & observer pour y adosser quoi que ce
soit. Mais i1l veste toujours a se conformer aux régles
sur la distance requise et sur les fravaux & exécuter
pour empécher certaines dégradations.

3. L’art. 674 prévoit spécialement quatre espéces
d’entreprises qui peuvent étre faites contre le mur mi-
loyen ou le mur d’autrui.

1° Creuser un puits ou une fosse d aisances. Le danger de
I'humidité, des infilirations, de la corruption de l'air,
devait nécessairement préoccuper le 1égislateur. Aussi
les coutumes, et la coutume de Paris entre autres, con-
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tiennent-elles de nombreuses régles de détail A cet égard.
Parmi les réglements modernes il [aut ¢iter une ordon-
nance du préfet de police en date du 20 juillet 1838 qui
détermine tout ce quia rapport aux puits, puisards, puits
d’absorption et égoutsa la charge des particuliers, dans
Yétendue du ressort de la préfeclure de police. Sur la
counstruction et la réparation des fosses d’aisance dans
la ville de Paris, on trouve un systdme complet dans
I'ordonnance royale du 24 septembre 1819, et dans l'or-
donnance de police qui a été rendue le 23 octobre sui-
vant pour 'exéculion de I'ordonnance royale.

2° Construire cheminée ou dire, forge, four ou fourneau.
[1 s’agit ici de préserver le mur contre la flamme ou la
chaleur, et de prévenir les incendies. Outre les textes
des coutumes, cette matiére a éié réglementée notam-
ment par les ordonnances de police des 26 janvier 1672,
1°% juillet 1742, 24 mars 1713, 28 avril 1719, 10 février
1735, 1* septembre 1779, 15 novembre 1781, ete.

Tout danger n’est pas évité lorsque les cheminées,
atres, ete., ont été établis suivant les régles. Il faut veil-
ler a leur enfretien ; c’est un des objets de la police mu-
nicipale (1. du 16 aoht 1790, tit. XI, art. 3).

3° Adosser une étable. 11 y aurait a craindre pour le
mur humidité chaude et mordicante du fumier, nous
dit Bourjon (Dr. commun de la France, t. II). La cou-
tume de Paris (art. 188, p. 19) prescrit un contre-mur

de 8 pouces d’épaisseur, de hauteur jusques au rez de
la mangeoire.

Lind

4° Etablir contre le mur un magasin de sel ou amas de ma-
tieres corrosives. On congoit qu’il peuty avoir grand dan-
ger pour les batiments voisins. Par mesure de précau-
tion est prescrit un contre-mur d'une hauleur et £pais-
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seur déterminée suivant les circonstances. (Coutumes
de Paris.)

4. Les dispositions de larticle 674 sont-elles limita-
tives, el ne peut-on s’en prévaloir qu’'a I'égard des en -
treprises ci-dessus désignées? On serail tenté de répon-
dre affirmativement, car ece sont 14 des restrictions au
droit commun de la propriété, et en pareille matiére il
n’est pas permis d’ajouter a la loi. Mais le décider ainsit,
ce serait ne pas se conformer & U'esprit de notre article.
Dans ce texte le législateur n’a voulu que poser un
principe et en donner les applications les plus prati-
ques et les plus mmportantes, Ge principe, c'est que
contre le mur mitoyen ou d’aulrui, ou auprés de ce
mur, il ne sera pas permis de faire cerlaines entreprises
nuisibles au voisin ou au public, & moins d’observer di-
verses mesures de précaution. Le législateur n’a pas
entendu énumérer foutes les entreprises susceptibles
de présenter quelque danger; cette énumération et
été hien difficilement compléte. Il s’est borné & donner
des exemples, laissant & I'appréciation du magistrat le
soin d'appliquer les dispositions de I'article 674 par ana-
logie ou par identité de motifs, Par exemple, la loi ne
parle pas des simples tuyaux d’'une fournaise, mais,
comme le passage habituel de la flamme peut briler
les murs, on duit soumettre les tuyaux aux mémes pro-
kibitions que la fournaise elle~méme. Le texle de la loi
n’est relatif qu'aux puits; il ne dit rien des canaux des-
tinés. & la conduite des eaux, ou de leurs réservoirs;
mais 'humidité et les infiltrations que peuvent causer
ces canaux ou ces réservoirs doivent les faire astreindre
aux mémes précautions que les puits. — Ainsi encore,
les dispositions de Varticle 674 ne concernent formelle-
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ment que les matiéres corrosives; mais ne servait-ce pas
meéconnaitre le veeu du législateur que de conclure 4
contrario qu’il sera permis d’adosser au mur des terres
qu'on appelle jectisses, terres qui par leur humidité, ou
par la pression qu’elles exercent, peuvent étre fort nui-
sibles au mur? {Cout. de Paris, art. 192.) Par les mémes
motifs 11 faut aussi décider que le propriétaire d'un
champ qui joint immédiatement au mur d’autrui ou au
mur mitoyen devra ne pas pousser la culture jusqu'au
pied de ce mur, mais laisser un léger espace en friche.

Notre conclusion, ¢'est que les coutumes, réglements
et usages locaux doivent étre observés non-seulement
pour les genres d’entreprises spécialement prévus par
I'art. 674, mals méme en ce qui concerne tous les ou-
vrages assimilables & ceux indiqués dans la loi.

5. dur qui doit étre prise la distance intermédiaire
lorsqu’il y a lieu d’en garder une? Il est juste qu’elle
soit prise sur celui qui veut faire I'établissement pour
lequel une précaution de ce genre est nécessaire. Et
cette distance est calculée & partir de la saillie la plus
avancante du mur qu’il s’agit de préserver.

Lorsqu’il y a lieu de construire un contre-mur, il est
difdcile de poser desrégles générales. (Vest aux usages
locaux ou aux réglements qu’il faut se référer, ce sont
eux quidécideront si le contre-mur doit étre incorporé
au mur qu’il a pour objet de garantir, ou §’il doit v
étre simplement appliqué; ce sont eux aussi qui déter-
mineront 'épaisseur, la hauteur et les matériaux du
contre-mur.

Les obligations de I'article 674 sont imposées récipro-
quement aux voisins. Ainsi, lorsque l'un des copro-
priétaires du mur mitoyen a construit un contre-mur

Wb Wb
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afin de se permettre une des entreprises prévues par
cet article, cela ne dispensera pas Tautre voisin de
construire a son tour un contre-mur quand il voudra
faire de son coté le méme établissement.

6. Les régles de 'article 674 ne dérogent nullement
a l'article 662. Le copropriétaire qui voudra pratiquer
un enfoncement dans le mur mitoyen, y appliquer ou
appuyer un ouvrage ne pourra le faire sans avolr re-
quis le consentement du voisin; le refus de ce dernier
n'empéche pas, il est vrai, de passer outre, mais on
doit alors faire régler par experts les moyens néces-
salres pour que le nouvel ouvrage ne lui nuise pas.
Lors méme que les ouvrages qu'on a dessein de faire
dans le mur mitoyen ou contre lul seraient de la nature
de ceux dont traite 'article 674, il faudrait remplir les
conditions déterminées par article 662.

L’article 674 n’empéchera pas non plus Papplication
de l'article 1382. L’obhservation des distances usitées,
I'exécution des travaux intermédiaires prescrits par les
réglements ne suffira pas toujours pour que le voisin
ne soit pas incommodé. Lors méme qu’on n’a rien né-
gligé pour prévenir le dommage, s’il en arrive, on doit
le réparer. Tout ce qui résulte pour celul qui se sera
conformé & l’article 674, c’est qu’il n’aura pas & crain-
dre que le voisin vienne réclamer sous le seul prétexte
de la possibilité des accidents ; mals si des accidenls
se produisent, celui qui les souffre pourra se faire in-
demnisar.

7. Par une singularité remarquable, 'article 674 se
borne & renvoyer aux réglements et usages locaux
pour la délermination de la distance et des ouvrages
prescrits, et il omet de déterminer lui-méme cette dis-
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tance et ces ouvrages intermédiaires pour 'hypothése
ol 1l n’existerait dans une localité ni réglements ni usa-
ges. Le législateur aura pensé que les hesoins et les
cas dout s’occupe I'article 674 élant’'de ceux qui se re-
nouvellent chaque jour, il sera impossible qu’il 0’y ait
pas dans chaque localité des réglements ou une prati-
que quelconque. S1 cependant se rencontrait une ab-
sence compléte de réglementsou d'usages, le silence de
I'article 674 donnerait aux tribunaux la plus grande
latitude. Tant6t les juges pourraient décider qu’il n’y
a liea a 'emplo1 d'aucune des précautions usitées ail-
leurs, puisque le défant de reglement cu d’usage local
attesle leur inutililé. Tantdt ils pourraient se référer
soit aux usages ou réglements d'une localilé voisine,
soit & la coutume de Paris dont les articles sur cette ma-
tiere faisaient autrefois le droit commun pour les lieux
ou 1l n'y avait pas de loi municipale contraire. Enfin,
daus certains cas, les juges devraient, sur le rapport
des gens de lart, ordonner {elle mesure particuliére
qui paraitrait convenable.

8. Quelle esl la sanction des régles de article 6747
La loi est muette & cet égard; ce qui donne encore
sur ce point auxjuges un pouvolr discrétionnaire. Lors-
que louvrage pour lequel des mesures de précaution
étaient requises aura ¢éié fait sans s’y conformer, les
tribunaux pourront ordonner, suivantles circonstances,
soit la démolition des constructions, soit une reprise en
sous-ceuvre pour édifier les ouvragesintermédiaires que
le contrevenant avait d’abord négligé d'établir. Le tout,
sans préjudice des dominages-intéréts auxquels pour-
rait avoir droit le voisin demandeur.

Si les voisins toléralent la contra,ve}ltiou , oe seratt
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3 Vautorité administrative de la poursuivre, dans le cas
ou I'intérét public l'exigerait. Gest une conséquence
de ce que l'art. 674 n’a pas pour unique objet de proté-
ger l'intérét des particuliers, et de leur accorder une
action dont ils seraient mailres de se départir; ce texte
a posé avant tout des régles relatives a la streté pu-
blique, et ¢'est a 'administration de les faire ohserver,
dans le silence des particuliers.

Le constructeur ne pourra jamais invoquer la pres-
cription, sil & contrevenn a des mesures exvigées dans
un 1intérét géunéral; mais rien ne 'empéchera d’acqué-
rir le droit de maintenir ses entreprises & U'encontre de
I'intérét purement privé du voisin. Ainsi, celui qui au-
rait adossé une étable au mur, sans faire un contre-mur
ou sans le faire avec la hauteur ou I'épaisseur voulue,
aurait acquis au bout de trente ans, envers et contre
tous, le droit de conserver son étable, st le voisin lals-
sait passer ces trente ans sans réclamation. Les obliga-
tions imposées pour I'établissement d'une étable ne pa-
raissent en effet avoir été inspirées par aucun motif
d'intérét public.

9. La loi du 25 mai 1838 a fait entrer dans la compé-
tence des juges de paix : « les actions relatives aux
constructions et travaux énoncés dans I'art. 674 du Code
Napoléon, lorsque la propriété ou la mitoyenneté du
mur ne sont pas eontestées. » (Art. 6, n° 3.)
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CHAPITRE IIL.

DE LA SERVITUDE LEGALE DE PASSAGE AU PROFIT DES FONDS
ENCLAVES. (Art. 682 a 685.)

1. De I'intérét public auquel pourvoit ’article 682.
9. Servitude légale de passage établie par cet article.
3. A qui appartient le droit de réclamer le passage?
4, Laservitude s’applique-t-elle indistinctement, quelle que soit la canse
qui a produif ’enclave?
5. Dans quels cas y a-t-il enclave?
6. La servitude peut étre réclamée pour tout genre d’exploitation.
1. Elle gréve toute espéce de fonds, méme ceux qui dépendent du do-
maine public, du moins en principe.
8. Comment se calcule 1'indemnité due au propriétaire des fonds assu-
jettis.
9. Regles pour déterminer I'assiette du passage. Articles 683 et 684.
10. A défaut des régles légales, l'assiette peut se trouver déterminée
par I’exercice trentenaire du passage.
11. De la prescription de 'indemnité. Article 685,
12. Quels sont, pour le propriétaire grevé, les effets du droit de passage?
13. Dans quels cas s’éteint la servitude de l'arlicle u82. Elle n’est pas
perdue par le non-usage pendant trente ans. — Elle s’éteint par la
cessation de l’enclave.

—

1. Un des premiers intéréts de I'Htat, c’est que des
pariies du terrifoire ne restent pas incultes, faute de
voles de communication pour y parvenir. L'intérét dela
richesse publique y est engagé. Il y va aussi plus spé-
clalement de I'intérét des finances de I'Etat : 'imp6t ne
saurait étre recouvré, ni méme établi avee justice sur
des fonds qui ne donneraient aucun produit, parce que
I'absence de tout passage rendrait 'exploitation impos-
sible aux propriétaires. L’Etat ne peut cependant pas
faire des routes et des chemins partout ot le réclame-
raient les besoins ou les convenances des particuliers ;

[ S
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dans une foule de cas, cest aux libres conventions que
sera laissé le soin de procurer des communications, sous
la forme tantdt de chemins privés, tantot de servitudes
de passage. En principe, la liberté des contractantis est
entiére, mais 1l fallait prévoir Uhypothése ot le caprice
desindividus ferait echec a I'intérét général; c’est pour-
quol le législateur est intervenu, et a créé une véri-
table servitude d’'utilité publique dans 'art. 682,

2. Art. 682 : « Le propriétaire dont les fonds sont en-
clavés, et qui n’a aucune issue sur la vole publique,
peut réclamer un passage sur le fonds des voisins pour
I'exploitation de son héritage, a la charge d’'une mndem-
nilé proportionnée au dommage qu’il peut occasion-
ner. »

La lo1 apporte 1c1, au profit du terrain enclavé. une
double restriction au droit des propriétaires qui entou-
rent cette enclave : ilya afteinte & la faculté de se clore
proclamée par l'art. 647, et, de plus, dérogation au
principe général d’apreés lequel nul ne peut étre con-
{raint de vendre malgré lul tout ou partie de son bien.
Le propriétaire sur qui est pris le chemin destiné a l'ex-
ploitation de l'enclave, est contraint, en effet, a une
vente forcée; c’est une vente, non pas de la bande de

terre qui constifuera le chemin, — la propriété ne sera
pas déplacée, — mais c’est une vente forcée du droit de
passage.

Le droit au passage est conféré par la loi elle-méme;
1l existe de plein droit dés qu’'un fonds se trouve en-
clavé. Cette servitude légale de passage est donc bien dis-
tincle des servitudes conventionnelles de passage. Ces
derniéres n’existent qu’en vertu du titre qui les a con-
stituées. Lorsque celui qui exerce un passage sur le
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fonds d’autrui se voit interrompu dans l'exercice de ce
passage, il peut, sans rapporter de titre, faire valoir pour
exceplion qu’il n'a aucun moyen d’exploiter son héri-
tage mdépendamment du passage contesté : dans ce cas
11 a droit a la servitude de lart. 682, Mais, s’il ne peut
prouver le fait de la nécessité absolue, il lui faudra pour
sa délense produire un {itre; car, dans cette hypothése,
le passage ne saurait lui appartenir qu’en vertu d’une
servitude conventionnelle. Kt I'usage, si long quiil fif,
ne dispenserait pas de rapporter un filre, la servitude
de passage n'étant pas de celles qui s'acquiérent par
prescription. (Art. 690.)

3. Par qui le passage peut-il &tre réclamé? Par le
propreétuire, dit l'article 682. Mais ces mots ne doi-
vent pas étre pris a la lettre; ce que la loi a voulu
assurer, ¢ est I'exploifation du fonds. Il faut donec éten-
dre le bénéfice de I'art. 682 a tous ceux qui ont, en vertu
d’un droit réel, la faculté d’exploitation, par conséquent
a l'usufruitier, & l'usager et aussi & 'emphytéote (si
avec la jurisprudence, nous reconnaissons a ce dernier
un droif réel). Quant au fermier, au colon partiaire, &
Pacquéreur du droit d’extraire la tourbe d’un fonds, ils
n'ont qu’'une créance de jouissance conire le proprié-
taire. Ils n’auront donc pas le droit d'invoquer, de leur
chef, la servitude de passage, et 1ls devront s'adresser,
par voie d'action personnelle, & leur bailleur, pour le
contraindre & faire valoir son droil a la servitude.

4. Lorsqu’un fonds est enclavé, une issue sur la voie
publique doil toujours lut étre accordée, la force des
choses l'exige. Mais cependant il y aura cerlains cas
ol I'issue'ne pourra pas étre réclamée en veriu de la
servitude légale de passage. Ainsi, il n’y aura pas lieua

apmrean THIA iR




— {27 —

I'application de I'art. 682 si I'enclave provient de la di-
vision d'un fonds E]tli. dans son 1ntégrité, avait accés sur
la voie publique. Les héritages voisins appartenant a
des tiersne sauraient se trouver frappés de servitude par
suite de la disposition testamentaire, du partage ou de
Valiénation partielle qui a opéré la division du fonds.
Dans ce cas, c’est la partie non enclavée de ce fonds qui
doit fournir le passage nécessaire a la parcelle demeu~
rée sans tssue par leffet du testament, de l'aliénation
ou du partage. La jurisprudence est fermement établie
dans ce sens. {{ass. 14 novembre 1859, 1¢" aotif 1861,
27 avril 1868.)

Cette solution est conforme aux_ principes. Si 'on dé-
cidait que le propriétaire de la portion demeurée sans
issue a le droit de s'adresser aux tiers qui I'environ-
nent, ce serait dire que les parties contractantes, copar-
tageants, vendeur et acheteur, copermutants, ou bien
encore le testateur qui a opéré la division du fonds, ont
pu par leur propre fail imposer une servitude a ’héri-
tage d’autrul. Cela étant inadmissible, il faut, pour pro-
curer une issue a la parcelle enclavée, recourir aux
principes de la garantie. Celui qui a besoin d’'un pas-
sage le réclamera, suivant les cas. soit & ses coparta-
geants, soit & son vendeur, soif aux héritiers de celui
qut lui a légué. 1l fondera sa demande non pas sur l'ar-
ticle 682, mais sur la convention ou disposition qui a
divisé le fonds, et en vertu de laquelle une servitude a
été tacitement établie au profit de la portion du fonds
qui allait se trouver enclavée, Nier l'existence de celle
servitude tacite, ce serait donner un sens déraisonnable
al'acte quelconque qui a produit la division du fonds;
ce serait supposer que les parties auxquelles la situa-
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tion des lieux révélait la néecessité du passage ont voulu
frapper d’'éternelle inutilité une fraction de la pro-
priété.

Le passage que le propriétaire de la parcelle enclavée
réclamera ainsi contre ses garants devra ordinairement
lui &tre fourni sans qu’il ait & payer aucune indemnité.
Pas de doute lorsque le terrain enclavé provient d’'un
legs; le passage doit alors é&tre livré par ['héritier
comme un accessowre nécessaire de la chose. (Art. 1018.)
Sans difficulté aucune, le passage devra étre fourni gra-
taitement par un vendeur, car il est compris dans P'o-
bligation de délivrance. (Arl. 1615.) Dans les autres hy-
pothéses, lorsque l'enclave proviendra de toute autre
cause qu'une vente ou un legs, la question d'indem-
nité dépendra de la volonté des parties.

Des principes que nous venons d’exposer, il résulte
qu'il n'y aura lieu & l'application de Particle 682 que si
'enclave est causée par un cas fortuit et de force ma-
jeure, tel qu'un éboulement, une suppression de che-
min, ou lel autre événement qui enléverait au fonds son
acces sur la voie publique. — L’article 682 s’applique-
rait aussi dans I'hypothése ol V'origine de I'enciave se-
rait inconnue.

Il peut parfois se présenter des difficultés surle point
de savoir s’il y a eu réellement cas fortuit ou force ma-
jeure. Voicl des especes qul se sont rencontrées dans la
pratique. Le propriétaire dont le terrain est enclavé
peut-il demander un passage sur le fonds voisin, lors-
que l'enclave résulte d'une expropriation pour cause
d’utilité publique, et que ledit propriétaire aurait pu
éviter l'enclave en requérant, conformément & l'ar.
ticle B0 de la loi de 1841, lacquisition intégrale de
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son terrain? Oui; 1l a droit & la servitude de passage,
car l'article 50 de la loi de 4841 pe confére & l'expro-
prié qu’une faculté dont il est libre d'user ou de ne pas
user. (Paris, 18 novembre 1869.) — Peut-on invoquer
Part. 682, lorsque l'enclave résulte de ce que la portion
du fonds enclavé, qu avait accés sur la. voie publique,
a été cédée amiablement a I'Etat pour la construction
d’'un chemin de fer? Oui, car le propriétaire qui,~—nous
le supposons dans 'espéce, — a consenti une telle ces-
sion dans le seul but de prévenir une expropriation qui
serait nécessatrement intervenue, ne saurait étre re-
gardé comme ayant fait une aliénation volontaire. (Al-
ger, 15 juin 1867.)

Il va de so1 que le droit d'invorjuer Part. 682 n’ap-
paruendrail pas au propriétaire qui se serait lui-méme
enclavé en batissant de maniére a s'interdire 'accés sur
la voie publique.

5. Quelles sont les conditions nécessaires pour qu’un
fonds soit considéré comme enclavé? Aux termes de
l'art. 682, 1l faut que le fonds n’ait aucune issue sur la voze
publigue. La servilude n’est donc établie qu’au nom de
la nécessité seule; elle ne pourrait étre réclamée au cas
de simple utilité. Mais la nécessité ne doit-elle se com-
prendre que du cas ol le fonds n’a absolument aucune
issue? Entendre les mots : « aucune issue », strictement
et & la lettre, ce serait donner une solulion contraire a
Uesprit de Ja loi. Le but essentiel du législateur dans
art. 682, c'est de rendre possible I'exploilation du
fonds enclavé. Si donc le fonds, quoique n’étant pas
complétement dépourvu d’aceés a la voie publhique, ne
jouit pas d'une issue qui soit suffisante eu égard aux

besoins de I'exploitation, il faudra dire alors que le fonds
Beuillier. d
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n’a aucune issue dans le sens spécial de l'art. 682, et la
servitude sera applicable. Par exemple, on devrait con-
sidérer comme enclavé ’héritage qui aurait une issue
par laquelle il n’est point possible de passer avec des
voitures chargdées.

Un fonds serait enclavé dans le sens [égal §’il n’avait
d’1ssue que sur un chemin de halage (Jousselin, Des sero.
dut. publ., liv. 2, p. 550). Le chemin de halage, en
effel, ne remplit pas l'office d'une voie publique. Il est
établi uniquement pour les besoins de la navigation, &t
11 ne saurait 8tre converti en chemin d’exploitation pour
Pagriculiure, san: nuire a la fois a I'intérét de la navi-
gation ot & 'intérét des propriéiés assujeflies a la ser-
vitude de halage. |

[l n’y aurait pas enclave, si long et si difficile que Gt
Vacces & la voie publique, lors méme qu’il faudrait pas-
ser par un chemin détérioré ou & travers un sol d’une
nature marécageuse. Pour quil y ait enclave, 1l faut
que lissue sur la voie publique soit malériellement
mnsulfisante, dangereuse, et qu'elle ne puisse étre ren-
due pratlicable sans des {ravauvx et des dépenses qui
excéderaient nolablement I'indemnité & laquelle pour-
rait donner lieu la servilude. Le poinl de savoir si un
fonds, bien qu'aboutissant & une voie publique, esien-
c'avé ou non, est une question de f{ait qui dépend entié-
rement de 'appréciation des magistrats, Pour citer un
exemple, il y aurait droit au passage sur les héritages
intermdédiaires lorsque le fonds serait séparé de la voie
publique par uue déclivité du sol telle qu’elle ne per-
metlrait n1 d'y faire monter, ni d'y faire descendre les
charrettes.

Les 1dées ¢l dessus exposées ressorfent de nombrenx
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arréls de la jurisprudence qui a inlerprélé l'arf. 632
dans un sens rationne! el favorable aux besoins de l'a-
ariculture. (Cass., 8 mars 1852; Cass., 4 juin 1366;
Cass. Req., 15 janv. 1863.)

Le fonds pourrait élre considéré comme n’ayant plus
d’issue, lors méine que 'insuffisance de 'ancienne issue
résulterait d'une destination nouvelle donnée au fonds
par son propriélaire. Ainsi, lorsque sur un terrain qui
accédait primitivement & la voie publique serail créé un
élablissement thermal, les conditions de I'exploitation
élant tout a fa:t modifiées, les tribunaux pourraient trés-
bien décider que l'ancienne issue est comme non exis-
tante, et qu'il y a lieu & la servitude légale du passage.
Seulement, M. Demante faif avec raison la réserve sui-
vanie : « II'y aurait & examiner la convenance et Pop-
portunité de la nouvelle destination, et 'on devrait sur-
lout considérer si le piopriétaire n'en agit pas ainsi par
pure malice. » {Cours analyt., liv, 2, § 537 b:s.)

Le propriétaire d’un fonds qui use actuellement d’un
passage pour 'exploiter, ne saurait invoquer 'art. 682,
sous prétexie que ce passage est de pure tolérance. Tant
que le passage n’est pas contesté, le fonds ne peut, dans
I'état, étre considéré comme enclavé.

Lorsque les voisins contre qui sers réclamée la servi-
tude repousseronti l'action en articulant que la néces-
sité du passage n'existe pas, les tribunaux, pour véri-
fier le fait, ordonneront suivant les circonstances un
rapport d'experts ou une descente de lieux.

6. La servitude est établie pour 'exploitaiion du fonds.
Ce terme est générique, comme dit M. Demolombe.
Toutes les distinctions proposées pour le restreindre
sont arbitraires; les arguments tirés de diverses Cou-
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tumes de 'ancien droit ne tiennent pas devant I'expres-
sinn aussi compréhensive que lart. 682 a employees.
(V. en sens contr. Le Gentil, Rev. prat., 1. X1.) Le pas-
sage pourra élre réclamé, quelle que soit la nature de
immeuble enclavé, et quel que soit 'usage qu’en fait
le propriétaire. Qu’il s’agisse d’'un fonds destiné a l'agri-
culture, ou bhien quiil s’agisse d’un jardin d'agrément
ou méme d'une simple maison d'habitation, I'intérét
général de la société exige également que le propriétaire
puisse, malgré 'enclave, retirer de sa chose tous les
services et prodnits qu’elle est susceptible de rendre.

Il n’est pas nécessaire que 'héritage enclavé soit une
propriété privée. Ainsi, il a été décidé que le passage
peut étre réclamé pour accéder & une fontaine commu-
nale. (Pau, 14 mars 1831.)

7. Quels fonds sont ou non assujettis a la servitude
dont 1l s'agit? Cette servitude étant établie directement
par la lo1, 1l n'y a pas & s’inquiéter du plus ou moins de
capacité des propriétaires des fonds grevés. Eas aliena-
fwones lex non impedit quaz potestate juris fiuni. Ainsi, la
servitude gréve les biens des mineurs el des interdits;
elle greve le fonds dotal. On ne doit pas non plas prendre
en considération la nature des fonds environnant l'en-
clave. Le passage peut étre réclamé a travers cours el
jardins, et méme au travers d’un mur ou batiment. Sil
devait s’eflectuer sur des terres chargées de récoltes, 1l
n'y aurait pas liea d’appliquer 'art. 475 n° 10 (Code
pénal), sauf le paiement d'une juste indemnité.

La servitude greve en principe les fonds qui dépen-
dent du domaine public; elle gréve notamment les
francs bords d'un canal faisant partie des travaux de
desséchement d’un marais, alors d’'ailleurs que I'exer-

Pl
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cice de la servitude n’aliére en rien la destination du
canal d’atterrissement (Montpellier, 18 janv. 1865, et
Cass. Req., 11 nov. 1867). Mais s1 I'intérét auquel pour-
voit 'art. 682 se frouve en lulte avec un intérét géné-
ral qui lui soit équivalent ou méme préférable, ¢’est dans
ce cas 'administiration qui déecidera si la servitude peut
s'exercer sur les fonds du domaine public. Ainsi, Ie
plus souvent, sur les grandes routes, sur les chemins
de fer, I'accés ne saurait étre donné au propriétaire du
fonds enclavé sans exposer les ouvrages & des dégrada-
tions, e sans nuire aux services spéciaux auxquels ces
voles sont affectées. L'administration sera maittresse de
refuser le passage, ou de ne le permettre qu'en pres-
crivant pour son exercice des précautions de nature a
concilier les intéréts en présence.

8. Disons dés maintenant que les propriétaires des
fonds sur lesquels sera pris le passage ont droit & une
indemnité. Nous étudierons plus loin sous l'art. 685
comment cette indemnité peut cesser d’étre due. L’in-
demnité doit étre réglée eu égard au préjudice éprouvé
par celu qui livre le passage, el mon par rapport &
'avantage que retire le propriétaire du fonds enclavé.
Nous avons a appliquer 1ci les principes en matiére
d'indemnité, et non ceux de la vente. Il suit de 1a que s1
le passage était réclamé sur un terrain vague et inculte,
il n’y aurait pas lieu a indemnité, le passage ne causant
aucun tort. Mais le droit & I'indemnité renaitrait si le
propriétaire de ce terrain le rendait a la culture,

La lo1 n’ayant pas obligé les tribunaux a ordonner
pour indemnité le paiement d’'un capital, I'indemnité
pourrait consister en une somme annuelle & payer au
propriétaire du fonds grevé (Gass., 25 nov. 1845),
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9. Lassiette du passage n’est pas déterminde d'une
facon arbitraire.

Art. 683 : « Le passage: doil réguliérement &tre pris
du cbté or le trajet est le plus court du fonds enclavé
a la vole publique. »

C'est la régle qui se présentait le plus naturellement
a l'esprit; elle répond a l'intérét du propriétaire de
I'enclave, et elle parait aussi étre conforme a l'intérél
du propriétaire du fonds servant. Mais celte régle n'est
pas absolue; le mot : « 1égulidremsnt » indique qu elle
peut souffrir des exceptions, et, pour bien saisir la pen-
sée de la loi, 1l faut vite faire intervenir art. 684.

Art. 684. « Néanmoins il doit étre fixé dans 'endrotit le
moins dommageable & celul sur le fonds duquel 1l est
accordé. »

Le juge ne devra donc pas prescrire aveuglément le
trajet le plus court; il est appelé, comme dans la loi
romaine, 3 statuer de opportumatate loci (1. 12, De reli-
giosis). Gest que la loi veul restreindre autant que pos-
sible la dérogation qu'elle impose au droit des proprié-
taires assujettis, el par conséquent il importe avant tout
que le passage solt pris de la maniére le moins domma-
geable pour eux.

Les régles des art. 683 et 684 serviront d’abord a
déterminer sur lequel des fonds circonvoisins sera ac-
cordé le passage, et ensuite a fixer par quel endroil de
ce fonds il devra s’exercer.

Bien que la loi se préoccupe principalement de I'in-
térél, des propriétaires qui sont forcés de soufirir le
passage, elle ne s’oppose pas cependant d'une fagon
absolue & ce que le juze prenne en considération I'in-
térét de celui qui réclame le passage. Hi de plus, on
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peut invoquer par analogie le précepte de larl. 645 :
« Les tribunaux doivent concilier l'intérét de 'agricul-
ture avec le respect dit a la propriété. » Ainsi, lorsque
I'intérét dua propriélaire enclavé l'emportera de heau-
coup sur l'intérét de ses voisins, les tribunaux nous
paraitraient avoir le droit de faire fléchir en sa faveur
les régles soit de I'art. 683, soit de 'art. 684.

Les conditions du passage devront étre réglées en
méme temps que 'endroit par olt il s’exercera et d’aprés
les inémes prineipes; s'inspirer en premier liev de I'in-
térét de ceux qui subissent le passage, et ensuite, §’il
sc peut, avoir égard & l'intérét du propriétaire en-
clavé.

Il n’est pas nécessaire que l'action & fin de passage
soit intentée & la fois contre tous les propriétaires cir-
convoisins. Ge serait 13 bien souvent un inutile sureroft
de frais, et 'on ne voit pas pourquoi le propriétaire qui
réclame le passage ne triompherail pas dans sa de-
mande, lors méme qu’il n'aurait assigné qu’'un seul de
ses voisins, 8’1l s’est adressé a celul qui est effectivement
reconnu comme débiteur du passage.

10. En dehors des régles des art. 683 et 684, I'exer-
cice trentenaire du passage peut déterminer lequel des
fonds circonvoisins est tenu de le fournir, el sur quelle
pariie de ce fonds il sera pris. Cette proposition n’a rien
de contraire au principe qui défend d’acquérir par
prescription des servitudes discontinues (691). Il ne
sagit pas ici d’acquérir la servitude qui est conférée
par la loi elle-méme ; il n’est question que d'une pres-
cription libératoire. Du jour ol on a passé chez lui, le
voisin avail une action pour soutenir soit que le passage
devait étre exercé sur un autre fonds, soil qu'il devait
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&tre pris par un autre endroit sur son propre fonds. Au
hout de trente ans, celte action est prescrite (artf. 2262).
Rien de plus rationnel, comme le fait observer Par-
dessus : «S1 le passage dure depuis plus de trente ans,
il y a alors présomption qu'au commencement de la
possession, l'état des lieux et la convenance ont été
vérifiés, el que c’est parce que le voisin ne pouvaitf
s'y refuser, qu’il I'a souffert aussi longtemps sans 1é-
clamer. »

Bien qu’il ne s’agisse pas d'une prescription acquisi-
tive, 'exercice du passage doit réunir toutes les condi-
tions exigées pour la possession (art. 2229). Sinon, le
voisin contre qui serait invoquée la prescription a 'effet
de déterminer l'assiette pourrait soutenir qu’il n’y a
jamais eu vérifable exercice d'une servitude de passage,
mais simplement certains actes irréguliers qui ont passé
inapercus a ses yeux, ou qu’il a {olérés en faveur des
relations de bon voisinage.

De méme que lassietie du passage, les conditions
dans lesquelles il doit s’effectuer se trouveralent aussi
déterminées au bout de {rente ans.

La Cour de cassation a décidé (29 déc. 1847) que
I'exercice trentenaire du passage sur un fonds dotal ne
saurait établir ancune détermination. Aprés les trente
ans, le propriétaire du fonds dotal serait encore rece-
vable a soutenir soit que le passage 1n’a pas été pris sur
le fonds dans les conditions les moins dommageables,
soit méme que son fonds ne devait pas du tout étre
grevé de la servitude, parce qu’'il n’offre pas le trajet le
plus court de 'enclave a la voie oublique. Gette doc-
trine est repoussée par les auteurs les plus éminents.
(Troplong, Contr. de mar., n* 3281 et 3282. Demo-
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lombe.) Aucun droit, dit la Cour de cassation, ne peut
s'acquérir par prescription sur I'immeuble dotal qui est
imprescriptible. Mais il faut répondre qu’il ne s’agit ici
nullement d’acquérir par prescription un droit de sei-
vitude sur un immeuble impreseriptible. La servitude
frappe polestate juris tous les héritages circonvoisins,
quelle que soit leur nature, fussent-ils dotaux ou méme
dépendants du domaine public. Il ne reste plus qu’a
déterminer l'exercice du passage; c’est 1a un simple
réglement qui ne renferme aucune aliénalion, Le mari
avall le droit de consentir lui-méme ce réglement, en
vertu de ses pouvoirs d'administration. Pourquoi ne
pourrait-il pas, en le laissant s’établir par le laps de
temps, faire indirectement ce qu’il aurait pu faire di-
reclement?

11. Le droit de réclamer le passage ne se prescrit
jamais; 1l existe en vertu de la loi, par cela seul qu’il y
a enclave. Mais, au contraire, 'indemnité a laquelle le
passage donne lieu au profit des propriétaires grevés
est parfaitement prescriptible.

Art. 685 : « L’action en indemnité, dans le cas prévu
par l'art. 682, est prescriptible, et le passage doit étre
continué, quoique l'action en indemnité ne soif plus
recevable. »

La prescription courra dés le premier jour ot le pas-
sage a commencé, & moins qu'il n’ait été exercé d’abord
a titre de familiarité, et que plus tard seulement il n’ait
6té fondé sur la nécessité. Il y aurait alors a distinguer
les époques. Il ne faudrait tenir nul compte du passage,
st prolongé qu’il ft, qui se serait produit a fitre de pure
tolérance; 1l ne peut ni faire acquérir une servitude
(art. 691), ni faire naitre une question d’'indemnité. Mais
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du jour ol le passage a été exercé a titre de passage
légal au cas d’enclave, le droit & Uindemnité était
ouvert; cette créance étant prcscriptible eomme toute
autre créance devail, méme en ['absence d'un texte
spécial, étre déciarée non recevable au boul de trente
ans.

Un systéme différent a été proposé par M. Valette.
La preseription ne commencerait a courir qu’a partir
du moment ot l'indemnité a été réglée, soit par une
eonvention intervenue eatre les parties, soit par un
jugement. En effet, dit V. Valette, c’est seulement lors
de cette convention ou de ce jugement que le droit au
passage est acquis; jusque la il ne peut étre question
n1 d’indemnité ni de prescription, puisque la servitude
n’existe pas encore. — Le point de départ du systéme de
M. Valette est donc pris dans une interprélation de
I'art. 682 qui est tout a fail opposé & la ndlre. Selon
nous, il n’est besoin ni de convention ni de jugement
pour établir la servitude de passage; elle est acquise
de plein droit dés qu’il y a enclave. Tout le démontre :
non-seulement les termes impératifs : « pourra récla-
mer » de 'art. 682, mais encore la rubrique de servitudes
établies par la loi sous laquelle cet article est placé, et enfin
les motifs dutilité publique qui l'ont inspiré. Nous
sommes en présence d'une servitude d'utilité publique
qui prend immédiatement naissance, en vertu de la loi
seule, a 'instant méme ot se trouvent réunies les con-
ditions de fait en vue desquelles elle a été instituée. Au
moment ol commencera 'exercice de cette servitude
et le préjudice pour le fonds servant, alors naitront &
leur tour la dette et la créance d'indemniié, et la pres-
cription courra contre elle.
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L’art. 685 dit que_le passage continuera, nonobstant .
I'extinction de I'ilndemnité. Cela allait de sol, puisque
I'existence de l'enclave donne un droit permanent au
passage.

12. Quels sont relativement au fonds grevé les effets
du passage? Le propriétaire assujetti conserve la pro-
priété intégrale de son terrain; il est tenu seulement de
soufirir 'exercice du passage. Sl a été jngé nécessaire
d’étublir un véritable chemin d’exploitation, c'est & lut
gu’appartiendra la propriété de ce chemin, et il sera
libre de s’en servir pour son usage.

’art. 647 semble refuser la faculté de se clore au
propriétaire chez qui s’exerce le passage. Art., 647 :
« Tout propriétaire peut clore son héritage, sauf l'ex-
ception portée en 'art. 682. » Mais conclure de 15 que
le passage doit toujours étre absolument ouvert, sans
porte ni barriére, ce serait une interprétation judaique.
L’art. 647 signifie simplement que le propriétaire ne
pourra pas se clore de maniére a s’affranchir de la
servitude de passage; il lul restera le droit de faire
toutes les clotures compatibles avec l'existence de cette
servitude.

Les {rais nécessaires pour I'établissement du passage
sont en principe supporiés par le propriétaire du fonds
dominanti (art. 698). Gependant si le propriétaire assu-
jetli devait se servir du passage, il lui incomberait
une part des frais proportionnelle & 'utilité qu’il re-
tire.

13. Dans quels cas peut cesser la servitude de l'ar-
ticle 6827 Llle n’est pas perdue par le défaut d’exercice
pendant {rente ans, car c’est la loi qui la constitue sans
cesse tant que subsiste 'enclave, et on ne prescrit pas
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contre la loi. Si done le propriétaire de U'héritage en-
clavé aprés 'avoir laissé inculte, de maniére & n'avoir
pas eu besoin de passage pendant trente ans et plus,
voulalt ensuite reprendre i'exploitation, il aurait le
droit de passer comme s'1l n’avait jamais négligé d’en
user. Kt ce, sans payer une nouvelle indemnité, si
primitivement 11 en avait payé une: car ce n’est pas
une nouvelle servilude qui est réclamée, mais c'est
toujours la méme qui persiste en vertu de la loi.

La servitude une fois acquise, serait-elle éteinte si le
fait d’enclave venait a cesser d’'une facon accidentelle
ou méme définitive, par suite de quelque accident ulté-
rieur, tel que I'établissement d’un chemin ou la réunion
du fonds originairement enclavé a une propriété accé-
dant & la voie publique? Il semblerait juste que la ser-
vitude 1égale prit fin, puisque la nécessité qui lui don-
nalt naissance a cessé d’exister. (est 1a néanmoins une
queslion fort débattue. Pour la persistance de la servi-
tude apres la cessation de l'enclave, on argumente
ainsi : les servitudes de leur nature sont perpétuelles
comme les héritagees dont elles deviennent les attributs.
Elles ne s’éteignent cque dans certains cas déterminés
par la loi : impossibilité matérielle dans l'état actuel
des lieux d’user de la servitude (art. 703), non-usage
pendant {rente ans (art. 706), par la réunion des fonds
dans la méme main (art. 705), et encore par la remise
que ferait le propriétaire du fonas dominant. Aucun de
ces cas d’exlinstion ne se renconfrant dans notre hypo-
thése, la servitude sera maintenue. (Cass, 19 janv. 1848,
— Demolombe.) Ces motifs sont peut-étre plus spéeieux
que décisifs. S'1l est vrai que les serviludes sont en
général perpétuelles, celle de 'art. 682 ne l'est pas. La

-
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lo1 n’accorde le passage qu'a raison de la nécessité
resultant de l'enclave : Cessanle causa, cessat effectus.
Lorsquil n’y a plus d’enclave, la disposition excep-
tionnelle de la loi n’a plus d'objet, et 'on rentre dans
le grand principe de la liberté des héritages. (Rouen,
13 déc. 186z, — Paris, 20 nov. 1865. — Limoges, 15
mars 1869.)

La servitude venant a cesser, 'indemnité n’a plus de
cause, et celul qui I'a payée a une action en répétition,
sauf a tenir compte au propriélaire assujetti du dom-
mage eprouvi pendant le temps qu'a duré le passage.
(Limoges, 15 mars 1869.)

GHAPITRE IV.

DU DROIT DE SERVITUDE DES MINES SUR LA SURFACE DU SOL

(lot du 21 avril 1810).

1. La mine et la surface du sol constituent deux propriétés distinctes.
9, La mine est comme enclavée par la surface.
3. Textes qui etablissent la servitude de la mine sur la surface.
4. En quoil consiste cette servitude.
5. Lamitations qui y sont apportees par larticle L1,
6. La prohibition de l'article 11 ne s’etend pas aux travaux souterrains.
7. Importantes compensations que regoit la surface pour la charge qui
lua est imposee par la servitude des mines.
8 La servitude des mines ne va pas jusqu’d condamner la surface &
Pimmobailite.
9. Réglement des indemnités «dues a la surface pour les traiaux exé-
cutes en vertu de la servitude {art. 43 ef 44).
10, C'est & Pautorité administrative que les articles 43 et 44 remettent
I’évaluation de V'indemnité,
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14. Les articles 43 &b 44 ne s’appliquent qu’a Phypothése d'an fait auto-
risé par la servitude légale. Ils ne concernent pas les dommages cau-
s6s & la surface par un fait illicite du concessionnaire de la mine.

1. « La propriété du sol emporte la proprieié du
dessus et du dessous» (art. 552). La conséquence néces-
saire de ce principe, ¢’est que les gisemenis minéraux
qul existent dans les profondeurs de la terre appartien-
nent au propriétaire de la surface superposée. Mais
par de puissanis motifs d'utilité publique I'Etat est in-
vestt du droit d’exproprier de son tréfonds ce proprié-
taire. Lorsque la mine est expropriée, I'Eitat en confere
la. propriété perpétuelle 2 un concessionnaire sous la
condition de payer une ndemnité a l'ex-propriélaire.
Nous avons alors deux propriétés distinctes, horizonta-
lement séparées I'une de 'autre : 'une de ces propriétés
comprend la surface de la terre qui continue a résider
entre les mains du propriétaire du sol; 'autre se com-
pose du iréfonds qui appariiendra désormais au con-
cessionnaire de la mine, moyennant l'indemnité qu'il
est chargé d’acquitter.

2. De ces 1dées préliminaires conformes au systeme

adopté par la jurisprudence (V. notamment CGass.,
3 mars 1841. — Dijon, 29 mars 1054. — Gass. Chain-

bres réunies, 23 juillet 1862), il résulte que la mine
doit étre considérée comme enclavée par la surface (Ré-
quisitoire de M. de Raynal. Gass., 23 juillel 1862). On
ne peut pénétrer dans la mine qu’en traversant la sur-
face; on ne peut exploiter les richesses souterraines
qu'en établissant sur leur périmétre certains ouvrages
extérieurs. La force des choses exige donc que la sur-
face soit assujeltie & une servitude en faveur de la mine.
A défaut de {exte spéeial, 'art. 682 serait applicable ici
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par une identité de motils. Mais il ne suffirait pas : les
besoins d’exploitation de la mine ne se bornent pas a
réclamer un simple passage sur la surface du sol, mais
une servitude beaucoup plus étendue. Il est indispen-
sable pour les concessionnaires non-seulement d’ouvrir
a la surface des puits qui descendent dans la mine, d'y
pratiquer des chemins pour les ouvriers et pour le
transport des produits, mais aussi 'y établir Provisoi-
rement ou définitivement des machines, des batiments,
des dépdts de matidres extraites, ele. Le législateur ne
pouvait méconnaitre ces nécessités qui s'imposaient a,
lul; nous devons done treuver dans la loi organique
sur les mines, ¢’est-a-dire dans la loi du 21 avril 1840,
la. consécration de la servitude du sol au profit de la
mine. A vral dire, cette servitude n’est pas inscrite
expressément dans la loi. Gela tient & ce que le 1égis-
lateur de 1810 a éviié soigneusement de poser aucun
principe. En présence des profondes dissidences qui
s'étatent produites sur les principes de la propriété mi-
miere, les rédacteurs de la loi se sont conformés a la
pensée émise par le comte Boulay de la Meurthe: «Il
seralt prudent de s’abstenir de toute définition et de
n'insérer dans le projet que des articles d’exécution. »
(G, I’Et. 9 janv. 1810.) Mais si le législateur n’a pas jugé
utile de proclamer le droit de servitude des mines, il lai
était impossible de ne pas le prévoir comme une consé-
quence nécessaire de l'exploitation; il I'a done impli-
citement reconnu, et il a employé plusieurs articles a le
réglementer.

3. Les textes d’ot ressort la servitude des mines sur
la, surface du sol sont les articles 8, 10, 11, 43 et 44 de
la lo1 de 1810. "
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D’aprés I'article 8, son{ immeubles les batiments, ma-
chines, puits, galeries, et autres travaux établis a de-
meure. 11 suit de 14 que le concessionnaire de la mine
jouit du droit de pratiquer sur la surface les ouvrages
nécessaires ason exploitation el deles y établir & demeure,

L’article 10 permet de faire des recherches pour dé-
couvrir des mines, d’enfoncer des sondes ou tariéres
sur le terrain d’autrui, sans le consentement du pro-
priétaire de la surface, pourvu qu’on ait 'autorisation
du gouvernement. Par conséqueunt, st méme avani la
concession les exploiteurs jouissent de cerlains droifs
sur la surface. ces droits ne pourront que persister et
s'accroitre lorsque la concession sera intervenue et aura
conféré aux exploiteurs la disposition pleine el absolue
de la mine.

L’article 11 est ainsi con¢u : « Nulle permission de
recherches ne pourra, sans le consentement formel du
propriétaire de la surface, donner le droit de faire des
sondes, d'ouvrir des puits ou galeries, ni d’établir des
machines ou magasins dans les enclos murés, cours ou
jardins, ni dans les ferrains attenant aux habitations
ou clotures murées dans la distance de cent metres des-
dites clotures on habitations. »

De cet article résulte par un invincible argument
@ contrario la reconnaissance du droif de servitude des
mines. Sauf les limitations ei-dessus indiquées, le péri-
metre permissionné ou concédé sera soumis a la servi-
tude soit pour les travaux de recherches, soit pour les
besoins de 'exploitation.

Enfin la servitude est confirmée par les articles 43 et
4% qui contiennent réglement des indemnilés auxquelles
son exercice donnera lieu.

ftpm T TR -
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4. Etudions maintenant en quoi consiste cette servi-
tude, quels avantages elle procure au concessionnaire
de la mine, et jusqu’a quel point elle restreint les droits
du propriétaire de la surface.

L’assujettissement de la surface au profit de la mine
se manifests dés avant la concession.

« Nul ne peut, dit l'article 10, faire des recherches
pour découvrir des mines, enfoncer des sondes ou ta-
riéres sur un terrain qui ne lui appartient pas, que du
consentement du propriétaire de la surface, ou avee
I'autorisation du gouvernement, donnée aprés avoir
consulté l'administration des mines, & la charge d’une
préalable indemnité envers le propriétaire et aprés qu’il
aura été entendu. »

L'aulorisation du gouvernement signifie I'autorisation
donnée par le chef de I'litat. Elle ne pourrait étre
accordée par un ministre. Jamais un texte de lol ne
s'est servi des expressions : quforisation du gouvernement
pour parler de 'aulorisation ministérielle.

St les travaux de recherches avaient lieu sans 1'auto-
risalion du gouvernement, ou sans le consentement du
propriétaire de la surface, ce seraient de simples voies
de fait que celui-cl pourrait repousser. Les indemnités
dues pour ces voies de fait seraient réglées conformé-
ment au droit commun. — Quant aux indemnités pour
les travaux de recherchesréguliérement faits, elles sont
fixées d’'une maniére particuliére dans les articles 43 et
44 que nous étudierons tout & l'heure.

[’acte de concession a été rendu : 'explorateur s’est
changé en un ccucessionnaire. La mine devient pour
lui une propriété perpétuelle (art. 7) qui lui appartient
privativement comme tout autre immeuble. Il a le droit

Bouillier. 10
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d’exploiter toute la matiére minérale qu'elle renferme;
el par 1a méme, la concession lui confére le droil d’o-
pérer sur la surface tous les travaux que demanderont
les divers besoins de Uexploitation. Sinon, la concession
serait 1llusoire. Le concessionnaire esf donc matire
d’occuper et de percer & sa volonté la surface du sol. Il
y établira soit temporairement, soit méme a demeure
ses batiments, magasins, bureaux, machines, puits,
galeries, dépdits de mines, chemins de charroi, ele.,
enfin tous les ouvrages nécessaires a l'exploitation.
I'étendue de la surface ainsi assujettie a l'exploiteur est
fixée par le plan régulier qui doit étre annexé a la
demande de concession (art. 30).

5. Le respect du domicile a fait excepter de la servi-
tude différents points de la surface: les enclos murés, les
cours ou jardins, et les terrains ailenant aux habitations ou
clotures murées dans la distance de cent metres desdites clo-
tures ou habitations (art. 11).

Que doit-on entendre par ces mots: ferrains attenant
aux habilations...? La prohibition ne s’applique-t-elle a ces
terrains que dans le cas ou 1ls appartiennent au pro-
priétaire des habitations ou clétures? ou bien s’appli-
que-t-elle encore lorsque le terrain ef 1’habitation
appartiennent & deux malires différents? La Cour de
cassation s’est prononcée plusieurs fois dans ce dernier
sens: « attendu que l'art. 11 est congu en termes géné-
raux et qu’il ne fait aucune distinction, et que dés lors
il repousse celle que 'on chercherait & établir entre le
cas o le propriétaire d'un terrain clos esten méme temps
propriétaire du terrain sur lequel un puits a 6té ouvert
a une distance moindre de cent métres des habitations
et clotures, et le cas ol I'enclos et le terrain sur lequel
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le puits a été pratiqué appartiennent & deux proprié-
taires différents » (1°* aotit 1843, — 23 janvier 1827, —
21 avril 1823). Cependant la distinction repoussée par
le Cour de cassation semble clairement résulter de ’es-
prit de la loi. Les dispositions de 'art. 11 sont inspirées
par le respect du domicile (Rapport de M. Stanislas de
Girardin). Si les terrains attenanis sont compris dans
la. prohibition, c’est parce qu’ils sont considérés comme
la continuation, comme l'aceessoire du domicile. Or, ils
ne peuvent étre considérés comme tels lorsqu’ils appar-
tiennenl & un autre que le propriétaire de I'habitation
ou enclos, et I'on ne voit plus quelles raisons 'on pour-
rait invoquer a l'appui du privilége dontils jouiraient.

6. 1l estaremarquer que les limitations de l'art. 11
ne s’adressent qu'aux travaux exécutés a la surface, et
ne visent nullement les travaux souterrains. Fnvertu de
la concession, 'exploiteur a droit a retirer {cute la ma-
titre minérale que renferme le tréfonds: ce droit ne
saurail étre restreini sans une disposition formelle, et
cette disposition ne se rencontre ni dans Part. 14 dont
les termes ne concernent que I'établissement de travaux
extérieurs, ni dans aucun autre texte. L'exploiteur a
done le droit de diriger ses opérations soulerraines
dans toutes les parties du tréfonds qui lu1 est concédé;
il pourra prolonger ses galeries jusque sous les habi-
tations el terrains attenants, pourvu que l'orifice des
travaux se trouve en dehors des endroits réservés par
I'art. 14. Il faut ajouter que la loi a pris des précautions
suffisantes pour protéger les propriétés baties contre
les dangers que les travaux souterrains pourraient leur
faire courir. D’abord 'administration exerce une haute
surveillance sur les mines dans lintérét général, et
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dans I'intérét de la conservation des maisons et de la
sireté du sol (art. 47-50). En outre les propriétaires
menacés tienneut de 'art. 15 un droil direct contre
Iexploiteur. «Le concessionnaire, dit cel article, doit,
le cas arrivant de travaux & faire sous des malsons ou
lieux d’habitations..., donner caution de payer toute
indemnité en cas d’accident; les demandes ou opposi-
tions des intéressés sont, en ce cas, portées devant les
tribunaux et cours. »

1. Ainsi donc, sauf les réserves portées en l'art. 11,
la surface est grevée au profit de la mine d'une
servitude fort onéreuse. Cette servitude n’est exorbi-
lante qu’'en apparence: outre qu'elle est fondée sur
une impérieuse nécessité, elle se justifie encore par
les considérations suivantes. Le propriétaire de la
surface touche une redevance perpetuelle sur les
produits de la mine (art. 6); il est associé & l'exploita-
tion sans aucun effort de sa part, et sans aucun dé-
boursé. En outre il a droit & une indemnité spéciale,
réglée par les art. 43 et 44, pour le préjudice causé a
son sol par I'exercice de la servitude. Quant aux dom-
mages qul seralent occasionnés par les travaux souter-

rains, ce sont la des quasi-délits contre lesquels il re-
courra aux termes du droit commun.

8. Cependant, si naturel et si équitable que soit I'as-
servissement de la surface au profit de la mine, nous
ne pensons pas qu’il soit aussi absolu que le prélend

ne doctrine nouvelle délendue avec vigueur par
M. Rey (De la propriété des mines. — Commentaire de la
lot sur les mnes). Dans cette doctrine le propriétaire de la
surface ne peut établir des batimenls ou clétures nou-
velles en dehors des réserves accordées par I'art. 11 ou

ot
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par 'acle de concession. S'1l le fait, c’esta ses risques
et périls; aucun dédommagement ne lui sera dii pour
la perte de ces innovations; aufrement, ce serait lui
permettre d’inlerdire une partie de I'exploitation de
la mine. En un mot, d’aprés M. Rey, la surface &
partir de la concession serait vouée au siatu quo. Elle ne
demeurerait propre qu’a la culture. Selon nous, cette
extension de la servitude est complétement arbitraire.
Aucun texte ne lautorise, rien méme dans la loi ne
peut lafaire induire. Au contraire, nous voyons partout
que les droits 1nhérents au propriétaire de la surface
demeurent entiers en principe, saul, bien entendu, les
restrictions expressément reconnues par la lo.

9. Nous arrivons maintenant a la question des indem-

nités dues au propriétaire de la surface pour les tra-
vaux qu’ll subit par suite de la servilude. Ce point
est réglé par les articles 43 et 44. Bien des interpré-
tations différentes ont été présentées sur le sens de ces
deux textes, et principalement sur 'hypothése en vue
de laquelle 1ls ont élé rédigés. L'examen et la critique
de ces divers systémes nous ménerait trop loin.
Nous suivrons la doctrine de Parrét rendu, toutes
chambres réunies, par la Cour de cassation le 23 juillet
1862. Cet arrét décide que les articles 43 et 44 « n’ont
eu en vue que la fixation des indemnités dues au pro-
priélaire de la surface du sol, par suile de 'occupalion
temporaire ou définitive des terrains sur lesquels le
propriétaire de la mine est autorisé a établir ses travaux
en vertu de la servitude dont cette surface a été néces-
sairement grevée a son profit dans un intérét général.»

Ajoutons que ces articles réglent aussi I'indemnité
due pour les travaux de recherches opérés conformé-
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ment a 'article 10. L’article 10, il est vrai, parle d’in-
demnité préalable, tandis que les articles 43 et 44 sup-
posent que les recherches sont achevées, ou tout au
moins durent depuis plus d’'une année lorsque 'indem-
nité est déterminée. Mais cette contrariété s’explique
quand on songe que le législateur n’avait pourbut dans
I'article 10 que de poser le principe de I'indemnité, sauf
a le développer plus loin. Les articles 43 et 44 sont de-
venus le véritable siége de la matiére, et ils ont enlevé
toute signification au mot de préalable dont'article 10
qualifiait 'indemnité. Ge mot n’a été maintenu dans
I'article 10 que par une omission.

« Art. 43. Les propriétaires de mines sont tenus de
payer les indemnités dues au propriétaire de la surface
sur le terrain duquel ils établissent leurs travaux. Si les
travaux entrepris par les explorateurs ou par les pro-
priétaires de mines ne sont que passagers, et si le sol ot
ils ont été faits peut &lre mis en culture au bout d’un
an,comme il était auparavant, I'indemnité sera réglée au
double de ce qu'aurait produit le terrain éndommagé. »

« Art. 44. Lorsque l'occupation des terrains pour la
recherche ou les travaux des mines prive le proprié-
taire du sol de la jouissance du revenu au de 13 du
temps d'une année, ou lorsque, aprés les travaux, les
terrains ne sont plus propres a la culture, on peut
exiger des propriétaires des mines 'acquisition des ter-
rains & I'usage de I'exploitation. Si le propriétaire de la
surface le requiert, les piéces de terres trop endom-
magées ou dégradées sur une trop grande partie de
leur surface devront éire achetées en totalité par le pro-
priélaire de la mine. L'évaluation du prix sera faite,
quant au mode, suivant les régles établies par la loi du
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16 seplembre 1807, sur le desséchement des marais, ete.,
titre XI; mais le terrain & acquérir sera toujours estimé
au double de la valeur qu’il avait avant I'exploitation de
la mine. »

En résumé, le propriétaire de la surface recevra en
cas d’occupation temporaire le double du revenu net,
et en cas d’'occupation définitive le double de la valeur
vénale. La valeur vénale se calculera sur le revenu ca-
pitalisé au denier vingt.

Pourquoir I'indemnité est-elle accordée au double,
tandis que dans toute autre matiére elle n’est jamais
fixée qu'au simple par les lois soit antérieures, soit pos-
térieures a celle de 1810 ? Cest qu’ici 'indemnité est une
indemnité a forfait. La loi a voulu éviter les contesta-
tions trop longues et trop difficiles auxquelles 'estima-
tion des dommages donnerait lieu entre le propriétaire
de la surface et le concessionnaire de la mine Dans bien
des cas, cette indemnité a forfait sera inférieure a celle
que la surface aurait pu prétendre sous 'empire du
droit commun.

10. Quelle est 'autorité compétente pour le réglement
de 'indemnité? L’article 4% renvoie a la loi de 1807 sur
le desséchement des marais (tit. XII). Par conséquent,
c'est & l'autorité administrative qu’il appartiendra de
statuer sur tout ce qui concerne les indemnités dont il
est question dans les articles 43 et 44. — Un argument
contraire a été tiré de 'article 46 : « Toutes les questions
d’indemnités & payer par les propriétaires de mines 3
raison des recherches ou travaux antérieurs a 'acte de
concession, seront décidées conformément & I'article 4
de la loi du 28 pluvidse an VIII. »

On a soutenu par a conérario des mots : fravaur anté-
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rieurs, que ce serait aux {ribunaux 'civils de faire le ré-
glement des indemnités dues pour lestravaux postéricurs
a l'acte de concession. Mais une observation bien simple
dissipera cette objection : l'article 46 est concu dans
un tout autre ordre d’'idées que les articles 43 et 44;
il vise une hypothése bien différente : les indemnités
dont il traite ne sont pas celles dues au propriétaire de
la surface; ce sont celles que le concessionnaire de la
mine peut devoir & d'autres personnages, tels qu’'a un
ancien explorateur, a un anclen exploitant qui aurait
fait des travaux dontl'exécution profiterait a 'exploita-
tion actuclle.

11. Du sens que nous avons donné aux articies 43 et
44, 1l résulte que leurs dispositions ne seraient pas ap-
plicables lorsque le propriétaire de la mine aurait
causé un dommage a la surface, non pas en vertu d'un
fait autorisé comme l'exercice de la servitude légale,
mais par des actes illicites, délits ou quasi-délits. Lors-
que, par exemple, 1l aurail occupé la surface sans avoir
rempli les formalités prescrites par I'article 10, ou lors-
qu’ll aurait porté préjudice a cette surface, & raison de
fissures et d’effondrements occasionnés par des travaux
souterrains, dans ces hypothéses et autres semblables
il n’aurail pas exercé les faculiés que luil confére son
droit de servitudes sous les conditions des ariicles 43 et
44, mais 1l se serait rendu coupabled’un déiit ou quasi-
délit dont la lot abandonne la réparation a l'autorité
judiciaire qui appliquera les régles du droit commun.

PR



| — 153 =—

CHAPITRE V.

DE LA SERVITUDE DE PASSAGE SUR LES PROPRIECES DU VOISI-
NAGE ETABLIE AU PROFIT DES MINES, ET AU PROFIT DES
MINIERES ET DES USINES A TRAITER LE FER.

La législation des mines nous présente encore une
autre servitude que 'intérét géneral a fait établir entre
propriélés voisines : ¢’est une servitude qui gréve, non
plus la surface méme de la mine, mais les héritages voi-
sins de cette surface.

En effet, ce n’était pas avoir pourvu atous les besoins
de l'exploitation que de permettre au propriétaire de
richesses souterraines d occuper la surface et d’y établir
ses travaux, 1l fallait encore lui fournir un passage sur
les propriétés avoisinantes pour emporter ses produits,
et I'autoriser méme a pratiquer sur lesdites propriétés
certains ouvrages qul n'auralent pu étre placés sur le
sol méme de la mine.

En ce qui touche les concessionnaires de mines, c’est
de lalol du 27 juillet 1791 (art. 17 et 25, tit. 2) que ré-
sulte pour eux le droit d’établir sur le terrain des voi-
sins les chemins ef passages nécessaires a leur exploi-
tation, ef ausst le droit d’y établir certains appareils ou
travaux, mobiles ou tixes, temporaires ou & demeure,
qui servenf a laver les matiéres extraites, et a débar-
rasser la mine des terres dont elle est enveloppée.

Article 17 : « La mine extraite de la terre pourra étre
lavée et transportée en toutes saisons, a charge par les
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mattres de forges de dédommager ceux sur les propriétés
desquels ils établiront des patouillets ou lavoirs, des
chemins pour le {ransport ou charroi...., sans cepen-
dant que le transport puisse se faire a travers des hé-
ritages ensemencés. »

Article 25 : « Lorsqu’il sera nécessaire a une exploi-
tation d’ouvrir des travaux de secours dans un canion
du voisinage, 'entrepreneur demandera la permission
au directoire du département, pourvu que ce ne soit pas
pour exfraire des minéraux provenant de ce nouveau
canton, mails pour y étendre des travaux nécessaires,
tels que galeries d’écoulement, chemins, prise d’eau ou
passage d’eau, et autres de ce genre...., & la charge
d’indemniser le propriétaire de la surface. »

La lot du 21 avril 1810, dans son arlicle 80, accorde
une parellle servitude aux propriétaires de miniéres, et
aux propriétaires de fourneaux, forges et usines a trai-
ter le fer.

Article 80 : « Les impétrants sont aussi aulorisés a
établir des patouillets, lavoirs et chemins de charroi
sur les terrains qui ne leur appartiennent pas, mais
sous les restrictions portées en larticle 11; le tout &
charge d'indemnité envers les propriétaires du sol, et
en les prévenant un mois a 'avance. »

Depuis la loi du 9 mai 1866 ces mots : les impéirants
n'ont plus de sens. La loi de 1866 a abrogé le systéme
de permissions organisé par la loi de 1840 pour I'éta-
blissement des fourneaux, forges et usines.

La loi du 9 mai 1866 a également abrogé les disposi-
tions de la lo1 de 1810 (art. 59 et s.) qui grevaient les
propriétaires de miniéres d’une certaine servitude au
profit des usines du voisinage. Celte servitude les obli-
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geall dexploiter en quantité suffisante pour fournir aux
hesoins des usines établies dans le voisinage.

Nous savons quelles sont les restrictions de Part. 11
étudié dans le précédent chapitre. Elles exceptent de
la servitude les enclos murés, les cours ou jardins, ainsi
que les terrains attenant aux habitaiions ou clblures
murées dans la distance de 100 métres desdites clotures
ou habitations.

Le droit de passage sur les fonds voisins accordé aux
propriétaires des mines et miniéres et aux usiniers,
n’est autre chose qu'une application particuliére du
principe général de I'article 682. Il faut done se référer
ici aux regles du passage en cas d’enclave. Par exem-
ple, les iribunaux devront vérifier si I'exploitant ou
usinier qui réclame le passage n’en a pas d’autre a sa
disposition, et ils veilleront & ce que le chemin soit pris
de la facon la moins dommageable aux propriétés voi-

sines.

CGHAPITRE VI.

DES SERVITUDES BETABLIES ENTRE PROPRIETAIRES VOISINS
POUR L IRRIGATION DES FONDS.

Les mesures prises en faveur de l'irrigation se ratta-
chent trésedirectement & l'intérét public. Sans doute
leur bénéfice immédiat est recueilli par les propriétaires
qui veulent arroser leurs fonds, mais 1l est certain néan-
moins que le législateur lorsqu’il les a édictées avait
surtoul en vue lcs avantages généraux de la sociéte, car



faciliter I'irrigation qui est un des agents les plus puis-
sants de la production agricole, c’est développer la ri-
chesse et la santé du pays. ‘

Le Code civil s’était borné dans 1'article 644 & recon-
naitre aux riverains d’une eau courante le droit de s’en
servir pour l'irrigation de leurs propriétés. Dans bien
des cas ce n’était pas suffisant; les besoins de I'agricul-
ture réclamaient uneintervention plus efficace du 16gis-
lateur, et les deux lois du 29 avril 1845 et du 11 juillet
1847 ont imposé a la propriété les assujettissements qui
etaient jugés nécessaires pour augmenter lesirrigations.
La premiére de ces lois a créé la servitude d’ agueduc, et
la seconde lu servitude d’appui. Nous allons traiter suc-
cessivement’de chacune de ces servitudes.

Section 1. — De la servitude d’aqueduc (lo1l du 29 avril 1845,
art. 1 et 2).

1. Hypothése que prévoit cette servitude.

9. Du pouvoir discretionnaire des tribunaux d’accorder ou de refuser la
servitude.

3. Quelles sont les eaux dont on a le droit de disposer, aux lermes de la

loi?

. Quels sont les fonds exempts de la servitude ?

. De 'indemnité due au propriétaire du fonds assujetti.

Ce proprietaire a-i-il le droit d’utiliser I'ean du canal d’irrigation?

. De 'ccoulement des eaux qui ont servi a l'irrigation.

Compétence des tribunaux et de 'administration en celte matiére.

o =1 O Ut b~

1. Voici ’hypothése en vue de laquelle a été établie
la servitude d’aqueduc : un propriétaire a le droit de
disposer de certaines eaux, et voudrait s’en servir pour
Iirrigation de ses domaines. Seulement les eaux sont
séparées de ses propriétés par des fonds intermédiaires.
En cas de mauvais vouloir ou d’incapacité civile des
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propriétaires de ces fonds, 1l devrait donc renoncer &
utiliser ses eaux. La loi de 1845 vient & son secours en
lui donnant le droit de foreer les propriétaires intermé-
diaires & souffrir, sous certaines conditions, le passage
des eaux destinées a l'irrigation.

I article 1°F de la loi de 1845 est ainsi concu : « Tout
propriétaire qui voudra se servir, pour l'irrigation de
ses propriétés, des eaux naturelles ou artificielles dont
il a le droit de disposer, pourra obtenir le passage de
ces eaux sur les fonds intermédiaires, a la charge d'une
juste et préalable indemnité.

Sont exceptés de cette servitude les maisons, cours,
jardins, pares et enclos attenant aux habitations. »

2. Il faut d’abord observer un caractére propre a
cette servitude. Elle se distingue des autres servitudes
d’utilité publique en ce qu’elle n'existe pas de plein
droit. Le texte ne porte pas : le propriétaire pourra récla—
mer comme dans Iarticle 682, mais 1l dispose simple-
ment : le propriétaire pourra obtenir, mots d’autant plus
significatifs que les termes : pourra obfenir ont été sub-
stitués par voie d’amendement & ceux employés dans le
projet primitif : pourra réclamer. Cela veut donc dire que
la servitude est facultative, du moins en ce sens qu’il
est laissé aux tribunaux le droit d'en accorder ou d’en
refuser l'exercice. Gependant elle ne doit pas étre con-
sidérée comme une servitude judiciaire, mais bien
comme une servitude lgale; c’esl la loi elle-méme qui
I’établit, sauf aux trmbunaux a examiner si dans tel ou
tel cas les opérations projeilées sont de la nature de celles
en faveur desquelles la loi a fait fléchir le droil de pro-
priélé. La servitude n’a été introduite qu’au profit de
Iirrigation; elle ne peut éire demandée pour les eaux
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destinées & I'industrie, & 'utilité domestique ou au sim-
ple agrément. )
3. Le passage peut étre accordé pour toute espdce

d'eaux, soit qu’il s’agisse d’eaux naturelles comme les

eaux de plule, de riviere cu de source, soit qu’il s’agisse
d’eaux artificielles, c’est-a~dire d’eaux obtenues & Paide
de travaux comme celles qui sortent des puits.

Il faut, aux termes de la loi, que le propriélaire ait
le droit de disposer des eaux pour lesquelles il demande
le passage. Le droitde disposer des eaux peut provenir
de trois causes différentes : d’un droit de propriété,
d'un droit d’usage, ou d'une concession.

i° Les eaux dont on dispose a tilre de propriétaire
sont les eaux des sources, des lacs et élangs, les eaux
pluviales recueillies dans des réservoirs, les eaux qui
jaillissent du sol par des procédés artificiels.

2° A titre de simple usager on a le droit de disposer
des eaux des petites riviéres qui ne sont ni navigables
ni flottables (art. 644).

3° Enfin, on dispose des eaux a titre de concession-
naire, soit lorsqu'on a obtenu de l'administration le
droit de dériver-sur une riviére navigable ou floitable,
soit lorsqu’on s’est fait accorder une prise d’eau par le
proprietaire d’une« source, lac, étang, etfc., ou par le
propriétaire riverain d'un cours d’eau non navigable
n1 flottable.

Relativement a chacune de ces espéces d’eaux, il s'est
élevé des difficultés plus ou moins considérables. Nous
nous contenterons de les indiquer en émeltant briéve-
mentl notre avis, car elles ne se présentent ici que d’une
facon accessoire. Au point de vue de ce travail, ce qui
nous intéresse surtout, ce sont les restrictions apportées
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au droit de propriété de celui qui subit la servitude
d’aqueduc, cette servitude étant supposée réguliére-
ment élablie. Quant aux hypothéses ot un propriétaire
a le droit d’employer des eaux pour lirrigation, leur
examen approfondi ne pourrait étre fait que dans une
étude spéciale des droits des particuliers sur les eaux.

En ce qui concerne la premiére espéce d’eaux, celle
des sources, des réservoirs, des puits, il n’y a pas de
difficulté. Elles constituent une véritable propriété pri-
vée, avec droit entier de disposition. On a parfols sou-
tenu qu’il ne fallait pas ranger dans cette catégorie les
eaux qui, découlant de la voie publique, seraient &
I'alde de travaux dérivées et recueillies sur un fonds
latéral. Cette opinion doit éire repoussée. Il est vrai que
les eaux de pluie, tant qu’elles coulent sur la voie publi-
que, sont res nullous et appartiennent au premier oceu-
pant; mais lorsqu’elles ont été amenées sur un fonds
privé, elles cessent d’étre res nullius. I1 n’y a aucune dif-
férence a faire entre elles et les eaux qul seraient tom-
bées directement sur le fonds. (Agen, 7 février 1856.
Colmar, 3 {évrier 1863.)

Quant aux eaux de la seconde espéce, celles des petites
riviéres non navigables ni flottables, 1l s’éléve plusieurs
questions importantes et fort délicates. 1l est permis au
premier abord de douter si quelque application dela loi
de 1845 pourra jamais se présenter pour ces eaux. D'une
stricte interprétation de l'art. 644, il semblerait résulter
que le droit d'user des eaux n’appartient qu’aux seuls
riverains, seulement pour leurs héritages contigus a la
riviére, et qu’en outrele drait de leverl'eau serait limité
3 la partie de la riviére qui longe leurs héritages. Il
suivrait de la qu’'il n’y aurait jamais lieu de demander
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le passage de P'eau sur des fonds intermédiaires. Plu- -

sieurs'auteurs, entre autres Jousselin (op. ¢zZ.), affirment
en effet que la loide 1845 conlenant des supposilions in-
conciliables avec U'art. 644 du Code civil, jamais les rive-
rains d’'un petit coursd’eau n'aurontainvoquer la servi-
{ude d’aqueduc. Ilest cependant hien difficile d’admettre
un pareil systéme qui restreindrait singuliérement les
cas auxquels pourrait s’appliquer le bénéfice de laloi de
1845. (Uest méconnaitre le caractére de généralité des
termes de cette loi, et la pensée de ses auteurs mani-
festée a plusieurs reprises dans la discussion. Aussi déci-
derons-nous au contraire que dans maintes hypothéses
il sera utile de recourir a la servitude d’aqueduc pour
irriguer au moyen des rivieres non navigables ni flot-
tables.

Parmi ces hypothéses, en voici les deux principales :

1° Le riverain d'un peiit cours d’eau peut vouloir
étendre P'irrigation & ses propriétés non riveraines. Il
en a le droit; si cela était contesté sous l'empire de
I'art. 644, la conlroverseest tranchée par l'interprétation
législative qui est intervenue depuis. Tout propriétaire,
selon l'art. 1 de la loi1 de 1843, pourra obtenir la ser-
vitude d’aqueduc pour irriguer ses propriétés avec les
eaux dont 1l a le droit de disposer. Rien ne limite le
bienfait de l'irrigation aux propriétés riveraines. Par
conséquent le riverain d'un cours d’eau non navigable
est fondé a réelamer la servitude d’aqueduc pour uti-
liser au profit des hérilages non riverains le volume
d'eau dont il a le droit de disposer.

2° Le rmverain peut avolr besoin de la servitude d’aque-
due méme pourlirrigation de ses propriétés riveraines.
Supposons qu’il lu1 soit impossible d’établir une prise
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d’eau sur son_propre fonds, on devra dans ce cas lui
accorder le droit de lever'eau sur le fonds d’un riverain
supérieur, et -d'obliger celui-ci & fournir la servitude
d’aqueduc. Gette question que nous résolvons dans un
sens favorable aux intéréts de l'irrigation est toutefois
'objet d’'une vive controverse.

Notre derniere classe d'eaux comprend celles dont on
jouit & titre de concessionnaire. Le droit d’en disposer,
el par suite d’obtenir le passage pour leur conduite a
travers les fonds intermédiaires appartient d’abord au
propriétaire auquel 'administration a concédé une prise
d’eau sur une riviére navigableou flottable. Peuimporte
selon nous, que ce concesslonnaire soit riverain ou non.
[1ale droit de disposer des eaux qui sont séparées de
ses propriétés par des héritages intermédiaires ; dés lors
1l est dans les termes de la loi de 1845. — Le bénéfice
de cette lo1 appartient encore & quiconque, riverain ou
non, aurait acquis une prise d’eau soit-du propriétaire
d’une source, soit du riverain d’ un cours d’eau non navi-
gable ni flottable. 1l est subrogé aux droits du concé-
dant. I’administration n’aurait pas le droit de concéder
une prise d'eau sur une riviére non navigable ni flot-
table, & moins qu'elle n’etit recours a l'expropriation
pour cause d’utilité publique.

%. Sont exceptés de la servilude d’aqueduc certains
fonds : «les maisons, cours, jardins, parcs et enclos atte-
nant aux habitations. » (Art. 1%, 2° alinéa). Celte dispo-
sition est fondée sur le respect du domicile, et sur 'in-
térét de la conservation des batiments el des travaux
d’art.

Les maisons.— Cela doit s’entendre de toute sorte d édi-

fices, et non pas seulement des maisons d’habitation.
Bouillier. 11
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La loi du 11 juillet 1847, a levé tous les doutes en em-
ployant 'expression plus large de ddtiments. B )

Pour étre compris dans 'exception, il n’est nullement
nécessaire que les cours, jardins et pares sotent clos,
mais la condilion d’atlenance & habitation est indispen-
sable.

Quant au point de savoir quel genre de cloture 1l faut
pour constituer un enclos, ¢’est 13 une question de fait
a décider d’aprés les circonstances perticulicres &
I'espéce et d’aprés les usages du pays. Il n’y a pas a
s'inquiéter ici des définitions de I'enclos données par le
Code péual (art. 391) et par des lois spéciales, notam-
ment par la loi sur la chasse. Ges définitions ne sont pas
applicables hors de la matiére pour laquelle elles ont été
formulées.

Il a été jugé avec raison que les tribunaux ne pour-
raient autoriser le passage deseaux sur un chemin viei-
nal ou sur tout auntie fonds dépendant du domaine pu-
blic (Dijon, 4 juillet 1866). C'est & 'administration seule
qu’il appartiendrait d'autoriser, & titre de permission
précaire et toujours révocable, le passage des eaux a
travers un fonds du domaine publie.

5. Le propriétaire de 'héritage traverse recevra, dit
la loi, une juste et préalable indemnité. Le mot jusie est
une pure redondance de style. Comme toules les indem-
nités, celle-cl devra étre égale au préjudice causé, sans
le dépasser ni lui rester inférieure. Mais la loi exige
que I'indemnité soit préalable. Cesl la une disposition
empruntée aux principes de Pexpropriation; elle est
exceptionnelle en matiére de servitudes d’utilité pubh-
que. — Pas plus que quand il s’agit d’une expropria-~
tion, l'indemnité pour I'établissement de la servitude
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d’aqueduc ne pourrait consister en rentes ou annuités.

Cette indemnité est indépendante de celle qui serait
due accidentellement pour les dommages que causerait
dans la propriété traversée une Iirruption des eaux,
lor*sqﬁe cette irruption proviendrait d'une négligence
dans 'entretien ou le curage du canal.

6. CGe n’est pas une expropriation, mais une simple
servitude que souffre le propriétaire du fonds traversé;
11 garde done la propriété du lit du canal.

Peut-il utiliser d’une maniére quelconque les eaux
conduites dans ce canal? Non, la loi de 1845 ne I'y ayant
pas autorisé, 1l faut recourir au droit commun de 'ar-
ticle 644. Or, cet article n’est relatif qu'aux eaux qui
sutvent leur cours naturel, el ne s’applique pas a celles
d'un canal creusé de main d’homme. -~ Nous refusons
méme absolument au riverain d’un canal d’aqueduc, le
droit d'y puiser de I'eau pour ses besoins domestiques,
ou d’y abreuver ses bestiaux contre le gré du proprié-
taire arrosant. Quoiqu’on puisse prétendre que ce der-
nier est sans intérét pour se plaindre, 'exercice de sem-
biables facultés donnerait lieu trop fréquemment a des
contestations qu’il importe d’éviter.

1. Apres avoir procuré le moyen de conduireles eaux
destinées & l'irrigation jusqu’a la propriété qui en était
separée par des fonds intermédiaires, la lo1 devait
pourvoir & l'écoulement de ces eaux. L’arlicle 640 ne
sulfisaif pas pour les écouler sur les fonds inférieurs. Cet
article dispose : « que les fonds 1nférieurs sont assujettis
envers ceux qui sont plus élevés, a recevolr les eaux qui
en découlent naturellement, el sans que la main de
I'homme y ail contribué. » Il n’établit done pas la ser-
vitude pour les eaux qui seraient amenées sur le fonds

LY
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supérieur a l'aide d’un canal. Dés lors ¢’était une néces-
sité pour les auteurs de la loi de 1845, de régler par
une disposition spéciale ce que deviendraient les eaux
apres quelles auraient servi a I'irrigation.
. Article 2 : « Les propriétaires des fonds inférieurs de-
vront recevoir les eaux qui s'écouleronl des terrains
ainsl arrosés, sauf 'indemnité qui pourra leur étre due.
— Seront également exceptés de cette servitude les
maisons, cours, jardins, parcs et enclos attenant aux
habitations. »

Il y a 1a bien moins une servitude nouvelle qu’une
conséquence forcée de la servitude créée par lart. 1°.

La loi n’a pas voulu, cela va sans dire, condamner
4 'humidité les terrains inférieurs assujeltis & écoule-
ment. Lors done que cet écoulement pourrait les cor-
rompre §'il s'effectuait en suivant simplement la pente
naturelle des fonds irrigués, le propriétaire arrosant
sera tenu de construire, & ses frais (arg. de l'art. 698),
un canal de dérivation, ou tout autre ouvrage de ce
genre, pour diriger les eaux dont il se sera servi.

1l faut remarquer les termes impératifs de l'article 2:
« Les propriétaires des fonds inférieurs devront recevoir. »
Les juges violeraient donec la loi si, en accordant 3 un
propriétaire l'exercice de la servitude d’aquedue, ils y
meltaient pour condition qu’il ne déversera pas les eaux
sur les fonds inférieurs. La servitude d’aqueduc en-
tratne virtuellement et comme conséquence indispen-
sable, la faculté d’écoulement attribuée par I'article 2
(V. pourtant en sens contr. Cass. Reg., 13 janv. 1868).

A la différence de Uindemnité pour le passage des
eaux, I'indemnité pour I’écoulement n’est pas due dans
tous les cas. Elle pourra étre due, dit le texte. Cest que le
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plus souvent 'écoulement des eaux sera pour le pro-.
priétaire inférieur un avaniage et. non une cause de
dommage. |

8. L’article 3 de la loi du 29 avril 1845 sera étudié
dans le chapitre suivant. Il nous reste maintenant a
régler la compétence des diverses autorités pour les
questions auxquelles peuvent donner lieu les servitudes
élablies par notre loi. C’est I'objet des articles £ et 5.

Article 4 : « Les contestations auxquelles pourront
donner lieu I'établissement de la servitude, la fixation
des parcours de la conduite d’eau, de ses dimensions et
de sa forme, et les indemnités dues, soit au propriétaire
du fonds traversé, soit & celul du fonds qui recevra
Vécoulement des eaux, seront portées devant les tribu-
naux, qui, en pronon¢ant, devront concilier U'intérét de
l'opération avec le respect de la propriété. — Il sera
procédé devant les tribunaux comme en matiére som-
maire, et, s’il y a lieu & expertise, il pourra n’étre
nommé qu un seul expert. »

Article 5. «Il n'est aucunement dérogé par les pré-
sentes dispositions aux lots qui reglent ia police des
eaux. »

Voici comment s’exercera le compétence respeclive
des tribunaux et de l'administration en cette matiére:
Lorsqu'il y aura contestation entre le propriétaire qui
veut conduire I'eau jusgu’a son héritage, et le proprié-
taire du terrain sur lequel il faudra faire passer I'eau,
les tribunaux seuls seront compétents. Si au contraire
le débat existe enire les riverains, si, par exemple,
quelques-uns se préiendent lésés par l'usage qu'on
veut faire de 'eau en vertu de la loi de 1845, soit parce
que cet usage diminuerait & leur préjudice le velume de
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I'eau, soit parce qu’il en modifierait le cours, ou qu’1l por-

A\

terait atteinte & des'réglements déja existants, lestribu-
naux et l'administration se partageront la compétence

!
. swivant les régles du droit commun.

Rappelons que, lorsque I'administration aura fait des
réglements d'eau entre les riverains, ces réglements
seront obligatoires pourles tribunaux, qui devront s’y
conformer en appréciant les droits des parties.

Section2. — De la servitude d’appui (loi du 1t juallet 1347).

Quel est le but de cette servitude?

. Analogie entre cetie servitude, et la servitude précédente.

Quels sont ceux qui peuvent demander 'exercice du droit d’appui?
De la faculié de réclamer I'usage commun du barrage.

Compéteance des tribunaux pour les contestations aunxquelles peut
douner heu la servitude d’appu:

6. Le droit de police des eaux, qui appartent essentiellement 3 I’admi-
nistration, ne re¢oif aucune atteinte de la loi du 11 juillet 1847.

L SO
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1. Une seconde servitude en faveur des urigations
était vivement réclamée. Elle a été créée par la loi du
11 juillet 1847, qui forme le complément de la loi du
29 avril 1845. Le droit d'irrigation demenrerait stérile
s1, comme cela arrive souvent, les cours d’eau ne sont
pas au niveau des propriétés riveraines et sont un peun
an-dessous. lI faul donc que le propriétaire puisse, par
des moyens arlificiels, surélever le niveau des eaux jus-
qu’é la hauteur de son terrain; la loi du 11 juillet 1847
lui en donne la facilité.

Artiele 1. « Tout propriétaire qui voudra se servir,
pour l'irrigation de ses propriétés, des eaux naturelles
dont 1l a le droit de disposer, pourra oblenir la faculté

d’appuyer sur la propriélé du riverain opposé les ou-
(
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vrages d’art nécessaires & sa prise d'eau, a la charge,
d'une jusie el préalable indemnité. — Sont exceptés de
cette servitude les batiments, cours et jardins attenants
aux habitations. » > _ |

2. Cette disposition est, on le voit, congue dans les
mémes vues et dans les mémes termes que l'article 1~
de la lo1 de 1845.

Gomme le droit d’aqueduc, le droit d’appui n’existe
pas par le seul efiet de la loi; les tribunaux sont armés
du pouvolr discréfionnaire de repousser {oute demande
qui ne serait pas fondée sur un inlératl réel el sérieux
d’irrigation, ou qui aurait de trop grands dommages
pour les propriétés du voisn.

De méme que la servitude d’aqueduc, la servitude
d’appui ne peut étre accordée que pour lirrigation, et
non pour un usage dindustrie ou de pur agrément.

Notons un seul point de différence entre la disposi-
tion constitutive de la servitude d’appui et I'article 1°" de
la loi de 1845. Les exemplions sont moins larges ici que
pour la servitude d’aqueduc. Les parcs et enclos qui
étatent affranchis de cette derniére sont soumis a la ser-
vitude d’appui. On a pensé que la servitude d’appui
étant moins génante que la servitude de conduite des
eaux, il n'y avait nul inconvénient & laisser les parecs
et enclos dans la régle commune.

3. Au profit de qui peut &tre autorisée la servitude
d’appui? Il faut nous référer aux explications données
a propos de la servitude d’aqueduc. La lo1 de 1847, pas
plus que celle de 1845, n’accorde des droits nouveaux
d la propriété ou a la jouissance des eaux; elle se borne
a faciliter 'usage de celles dont on a la disposition,
d’aprés les réglesdu droit commun,



i

\ t s

~ - 168 —

Y

Un amendement de M. Pascalis proposait de rem- -
placer les termes de la loi: « la faculté d appuyer sur la
propriéré du riverain opposé », par les expressions sui-
vantes: « la facuh‘\é & appuyer sur la propriété des riverains.
L'ohjet de cet amendement était <d’étendre le droit
d’appui au propriétaire non riverain qui auraif obtenu
de 'administration une prise d’eau. Mais la Ghambre
des députés n’a pas accepté 'amendement, par le motif
que sur les riviéres non navigables niflottables ladmi-
nistration n’a pas qualité pour faire des concessions
d’eau, sauf, bien entendu, la ressource de !'expro-
priation. '

[1 s’ensuit que le droit d’appui ne peut étre réclamé
que par un propriétaire riverain, ou par le concession-
naire d’'un riverain.

4. La faculté d’appul est réciproque, et chacun des
riverains a le droit de I'invoquer contre le riverain op-
-posé. C'esten raison de cette situation qu’a été introduit ,
I'art. 2 de laloi, dont voici les termes:

« Le riverain surlefonds duquel I'appui sera réclamé v
pourra toujours demander l'usage commun du barrage,
en contribuant pour moitié aux frais d’établissement et |
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" entretien; aucune indemnité” ne sera respectivement

due dans ce cas, et celle qui aurait ¢1€ payée devra étre
rendue. — Lorsque cet usage commun ne sera réclamé |
qu’aprés le commencement ou la confection des travaux, %
celui qui le demandera devra supporter seul I'excédant
de dépense auquel donneront lieu les changements &
faire au barrage pour le rendre propre a lirrigation
des deux rives.

Cette espéce de communauté du barrage se justifie
d’elle-méme: elle est pour les deux propriétaires une
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économie de frais, et de plus, en diminuant le nombre
‘des barrages, elle est utile aux riverains inférieurs.

L’article prévoit deux hyppothéses; dansla prémiére,
I'usage commun est-réclamé avant 'établissement du
barrage; alors il est tout simple que chacun des rive-
rains supporte la moitié des frais, Et celui qui aurait
recu une indemnite doit la restituer, puisqu’il n'y a lieu
de part ni d’auire & indemnité.

Dans la seconde hypothése, 'usage commun étant
réclamé lorsque les travaux sont achevés ou du moins
en cours d’'exécution, ['équité veut que celul qui va oc-
casionner de nouvelles dépenses pour la destination
commune du barrage, soit le seul & supporter cet
excédant. (Gest ainsi que le voisin qui demande
I'exhaussement du mur mitoyen doit nayer seul les
frais de cet exhaussement qui n’a lieu que dans son 1n-
térét (art. 658).

Bien souvent un certain nombre de personnes héné-
ficieront de I'établissement du barrage sans etre tenues
a aucune contribution de frais. La surélévation des
eaux sera dans beaucoup de cas un avantage pour les
propriétaires des fonds supérieurs. Ille pourra profiter
aussl au riveraln qui n’a pas participé a ['établisse-
ment du barrage; cetie circonstance {era sans doutle
réduire ou méme supprimer totalement l'indemmnite
qui lul sera due, mais elle ne 'obligera pas a contri-
buer aux frais d’établissement ni1 d’entretien du bar-
rage. Il use d’'une faculté naturelle en profitant indi-
rectement d'un état de choses qu’il n’a ni provoqué ni
sollicité.

5. Quant aux contestations auxquelles peut donner
lieu I'application de la servitude d’appui, la loi du 11
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juillet 1847 reproduit dans’son art. 3 la disposition de
I'art. 4 de la loi précédente. Elle proclame la compé-
tence des tribunaux en déclarant qu’il sera proceédé
comme en matiére sommaire. — S'il y a lieu & exper-
tise, il pourra n’éire nommé qu’'un seul expert. )
6. Enfin, comme la loi précédente, la loi du 11 juillet
1847 dispose dans son article final qu’il n’est aucune-
\ ment dérogé aux lois sur la police des eaux. Il résulte
de l& que pour exercer la servitude d’appui, 1l ne suffit
.+ pas d’y étre autorisé par les tribunaux; il faut aussi
* obtenir V'agrément du pouvoir administratif. Quelle
que soit la solution de la question de savoir & qui ap-
partiennent les rividres non navigables ni flottables, il
est certain que 1'Htat exerce sur elles un droit de
police. Un riverain ne peut établir des travaux d’art
sur le cours d’sau sans en avoir obtenu la permission
de 'administration, et c’est seulement lorsqu’l se sera
muni de cette autorisation préalable qu’il est en droit
) de s’adresser aux tribunaux pour réclamer la faculté
d’appul.

- i
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, GHAPITRE VII. -

DE LA SERVITUDE BTABLIE POUR L ECOULEMENT DES EAUX
NuIsiBLEs (art. 3 de la loi du 29 avril 1845), ET PoUR
'BCOULEMENT DES EAUX PROVENANT DU DRAINAGE {loi

) du 15 juin 1\854). ’

1. L'article 3 de la loi du 29 avril 1845 établit une servilude pour
I’sconlement des saux provenant d'un terrain submergé.
9. Difficultés qui s’elevérent dans la pratique.
' 3. Objet de la loi du 15 juin 18b4. .
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4. I’article ler dela loi du 15 juin 1854 laisse subsister Particle 3 dela
* loi du 29 asril 1845.

o. La loi de 1854, comme Ia loi précedente, n’est applicable qu’aux be-
soing de Passainissement agricole, et ne saurait étre invoquée dans
un intérét industriel. ,

6. Comment{ conecilier la loi du 43 juin 1854 avec celle du 16 sep-
tembre 18077 *

7. La servitude de drainage est puremeni légale: son établissement
n’est pas subordonne au pouvoir discrétionnaire des tribunausx.

8. Le passage des eaux peut avoir lieu souterrainement cu a ciel ouvert.

9. De I'indemnité due au propriétaire du fonds servant.

10. De la faculté accordée par article 2 aux voisins du fonds drainé.
11. Disposilions finales de la loi de 1854. Compétence du juge de paix.

i

1. Dans les explications précédemment données sur la
lo1 du 29 avril 1845, nous avons laissé de ¢6té article 3
de celte lo1, Get article contient en effet une disposition
entierement étrangére aux irrigations, et qui fut pour
ainsi dire improvisée au niilieu des débals, L’objet pri-
mifif dela loi de 1845, lequel était de faciliter 'arrosage
des terrains stériles, snggéra I'idée de remédier par le
méme moyen a un mal fout contraire, a la trop grande
humidité des terres ol séjournent des eaux stagnantes.
Un membre (M. Levavasseur) proposa un amendement
qui devint l'article 3 de la loi. En vertu de ce texte, la
faculté de conduire les eaux & travers les fonds inter-
médiaires qui était organisée pour lirrigalion par les
articles 1 et 2, pourra étre accordée aussi : « aw proprié-
tarre dun terramn submergé en tout ou en purtie, a leffet de
procurer auz eaur nuistbles leur écoulement.

Il résulte des premiers mots de 'article 3: la méme
faculté de passage que cette servitude ainsi établie pour
I’écoulement des eaux nuisibles jusqu’au lieu ou elles
doivent se perdre est complétement assimilée & la servi-
tude d’aqueduc. Il dépend des tribunaux de l'accorder
ou de la refuser. Elle n’a lieu gu’a la charge d’une
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juste et préalableindemnité. Les mémes fonds, maisons,
cours,. jardins, etc., ‘'en sont exceptés. Les régles de
compétence portées par les derniers articles dela loi-de
1845 sont relatives aussl bien & cetle servitude qu’a
celle d’aquedue. “

Ce droit d’écoulement n'est créé que pour les cas ol
1l serait rendu nécessaire par une cause naturelle, telle
que I'humidité du sol, la chute des pluies, la fonte des
neiges, le débordement d’une source ou d’un torrent.
Il ne serait pas applicable, — et les tribunaux devraient
toujours le refuser, — si la submersion du fonds supé-
rieur était le résultat d’un fait purement volontaire de
la part de son propriétaire (Cass. Req. 13 janv. 1868).
Serait donc non recevable toute demande a fin d’écouler
les eaux qui ont envahi le fonds a la suite du forage
d’un puits artésien, ou qui séjournent en se déversant
"d’un établissement industriel.

2. Dans la pratique, la servitude d'écoulement des
eaux nuisibles n’atleignit pas le but que s’était proposé
le législateur en 1845 : on ne tarda pas a s’apercevolr
qu’elle était loin de correspondre a tous les besvins de
I’assainissement. L’industrie agricole s’était enrichie
d’un mode,nouveau de dessechement, le drainage, opé-
ration qui consiste & placer dans un terrain des séries
régulieres de fuyaux pour enlever I'humidité par le
sous-sol. Devani ces nouveaux procédésl’article 3 de la
loi du 29 avril 1845 était insuffisant. Il faut ajouter
ausst que des difficultés s'étaient présentées sur 'inter-
prétation de ce texte. On l'avait généralement entendu
daus le cas le plus restriclif. Les tribunaux donnant au
mot submergé sa définition étroite n’accordaient la ser-
vitude que dans 'hypothése d’un {errain inondé et cou-
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vert d’eau; ils en refusaient l’aﬁplication lorsque le
terrain était seulement humide ou argileux.

Et ce qui causait encore d’autres complications, c'est
que Yarticle 3 de la lo1 de 18451pa,1=aissa,it inconciliable
avec ia loi du 16 septembre 1807 sur le desséchement
des marais. Lorsqu’un propriétaire voulait assécher son
fonds, 1l invoquait la servitude d’écoulement créée par
notre article 3 ; les voisins sur lesquels devaient étre dé-
versées les eaux résistaient en alléguant que dans l'es-
pece c'était la loi de 1807 qui était seule applicable. La
Cour de cassalion décidait que l'article 3 de la lo1 du
29 avril 1845 pouvait étre invoqué seulement lorsque le
terrain a dessécher était submergé d’une facon acciden-
telle et temiporaire, mais qu’il y avait lieu de recourir
aux dispositions de la loi de 1807 quand il s'agissait
d’'un terrain habituellement couvert d’eau, ¢’est-a-dire
d’un marais (Cass., 26 mars 1849).

3. Une 1intervention nouvelle du législateur élait
devenue indispensable ; elle donna naissance & la loi du
15 juin 1854 sur le libre écoule nent des eauxr provenant du
drainage. « Le principe dominant de cette loi, nous dit
le rapporteur M. Gareau, c’est que l'asséchement est
d'intérét général, et que dans certaines circonstances il
peat devenir d’utilité publique. » En conséquence, la
lo1 du 15 juin 1854 organise une double série de me-
sures: premiérement elle impose a la propriété les
charges nécessaires pour procurer ’écoulement des eaux
du drainage ; en second lieu, elle s’occupe de la forma-
tion des propriétaires en syndicats pour les enfreprises
de drainage. Les régles relatives a ces associations syn-
dicales sont en dehors du cadre de notre travail; nous
n’avonsa étudier dans la loi du 15 juin 1854 que la ser-
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vitude imposée aux propridtaires voisins du fonds a
drainer. Gelte servitude est créée par l'article 1°" dont
voici les termes:, - |

¢ Tout propriétaire qui veut assainir son fonds par le
drainage ou un autre mode d’asséchement, peut,
moyennant une jusie et préalable indemnité, en con-
duire les eaux, souterrainement ou a ciel découvert, a
travers les propriétés qui séparent ce fonds d’un cours
d'eau ou de loute autre voie d’écoulement. — Sont
exceptés de cette servitude les maisons, cours, jardins,
pares et enclos attenant aux habitations.

4. Cette rédaction est beaucoup plus large que celle
de 'art. 3 de la loi du 29 aott 1845. Elle prévoil toutes
les hypotheses d’assainissement agricole, et, par suite,
elle écarte toutes les difficultés qui s’étaient élevées sur
'art. 3.

Une question, plus doctrinale que pratique, est celle

s de savoir si cet art. 3 subsisle encore depuis la loi du

15 juin*1854. On peut supposer que le propriétaire qui
veul assainir son fonds tienne a invoquer préférable-
ment U'art. 3 de la loi du 29 avril 182&5, en laissant de
coté la loi du 15 juin 1854. L’arl. 3 le placerait sous la
jutidiction des tribunaux de premiére instance, au lieu
que la lo1 du 15 juin 1854, nous le verrons plus loin,
altribue la. compétence au juge de paix. Cetle espéce
n’est: pas de nature & se présenter fréquemment dans la
pratique; car il est peu probable que le dessécheur aille
de son plein gré s’exposer aux lenteurs et aux frais des
tribunaux ordinaires. Mais enfin elle n’est pas impos-
“sible, el nous devons l'examiner. Nous ne croyons pas
que l'art. 3 de la, lo1 du 29 avril 1845 soit abrogé par la
loi da 15 juin 4854. Il est vrai que celte loi le rend
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inutile en fait, mais elle ne I'abroge pas expressément.
L'abroge-t-elle implicilement? Pas davantage. Elle ne
renferme pas de dispositions inconciliables avec lui; elle
ne fait que le préciser et le développer. Done, par une
sorte de redondance, 'art. 3 de la lot du 29 avril 1845
et I'art. 1°" de la lot du 15 juin 1854 existent & c6té 'un
de I'aufre; et les particuliers sont libres de choisir entre
ces deux textles.

o. L'art. 1 de la loi du 15 juin 1854 remplace les
mots 7errain submergé, qui étaient dans la loi du
29 avril 1845, par 'expression plus compréhensive de
jonds a assainzr. [l faut en conclure que la servitude d’é-
coulement s’appliquera, quelle que soit la nature du
fondsa dessécher, qu’il s’agisse d’un marais, d'un étang
ou d'un terrain momentanément inondé, ou d'un sol
argileux, humide, etc.

Mais elle ne peut étre réclamée que pour un intérét
agricole, pour 'amélioration de la culture des terres;
elle ne saurait l'étre pour un but industriel comme
I'asséchement d’un terrain en nature de mine. Ce serait
aller conire la volonté du législateur, qui n’avait en
vue que l'intérét de 'agriculture.

6. La conciliation de la lot du 15 juin 1864 avec celle
du 16 septembre 1807 ne présente pas de difficuliés. La
loi nouvelle ne porte aucune atleinte a la loi de 1807
elle se borne a fournir une commodité de plus aux
agriculteurs. Ces deux lois, sans se contredire, renfer-
ment deux systémes paralléles. Pour opérer un dessé-
chemen{ de marais, 1/ sera loisible aux propriétaires
d’user soit de la loi de 1807, soit de celle du 15 juin 1854,
Lorsqu’il v aura un propriétaire unique, il invoquera
de préférence le bénéfice de cette derniere loi; quand il

-
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Sagira de travaux d'ensemble intéressant un orand
nombre de propriétaires et comprenant une vasle éten-
due de terrains, il sera peut-étre nécessaire de mettre
en mouvement toutes les autorités et toutes les fornies
organisées par la loi de 1807. Cette explication est con-
forme&l'opinion émiseau Corps législatifpar M. Rouher,
commissaire du gouvernement.

7. A la différence de la servitude qu’établissait I'ar-
ticle 3 de la loi du 29 avril 1845, la servitude de Par-
ticle 1°* de la lo1 du 15 juin 1854 existe de plein droit.
La comparaison enire la rédaction de ces deux articles
le démontre neltement. Tandis que la lo1 de 1845 porte
aue le propriétaire qui demande soit la servitude d’aque-
due, soit la servitude d’écoulement des eaux nuisibles,
pourra Lobtenir, U'art. 1™ de la lot de 1854 est concu en
des termes imperatifs ruiexcluent le pouvoir discrétion-
naire des tribunauvx ' « fout propriétaire . . . . . . peut
conduire les eauxr . . . . . .— CGest donc la une servi-
tude purement 1égale, comme celle de I'art. 682.0n en
jouit sans avoir & s'adresser aux tribunaux, et par le
seul effet de la loi. Un des commissaires du gouverne-
ment, M. Heartier, 'a formellement déclaré dans la
discussion du projet.

Cependant, les voisins sur lesquels le propriétaire qui
draine son terrain voudra opérer 1'’écoulement de ses
eaux, pourront se défendre en préiendant que ce pro-
priétaire n’est pas dans les lermes de la loi, qu’il n’y a
nulle nécessité pour lui d’aller a travers les propriétés
qui 'en séparent chercher des cours d'eau ou autres
voies d’écoulement, attendu qu’il en existe sur le (onds
n'éme & drainer. Les tribunaux alors devront vérifier le
fait; el, s'il y avait sur ce fonds quelque voie d’écoule-

r—



St el Ry

i samtmn i — —

am 17T

—

ment, ils déelareraient qgue 'opérateur n’étant nas dans
les conditions exigées par la loi, n’a pas le droit d’user
de le servitude. Dans ceile appréciation, les {ribunaux
devraieni s'inspirer des mémes prineipes que pour l'in-
terprétation de Part, 682, il vy a effectivement une évi-
dente anaiogic enire la servitude pour 'écoulement des
caux du drainage et la servitude de passage en cas d’en-
clave; les eaux du drainage qui ne renconlrent aucune
vole d'ézoulement sur le fonds méme d’'ct elles provien-
nent se trouveni comme enclavées. Or, nous Vavons
admis sous l'art, 682, il n’est pas néecessaire pour qu'un
Tonds soit réputé & l'éiat d'enclave, qu’il soit absolu-
men{ dépourvu d'issue sur la vole publigue; il suffit
quil soit privé d’une issue pralicable. De méme, il v
auralt pour le propriétaire du fonds a drainer nécessité
de diriger ses eaux sur les proprielés voisines, s'il ne
pouvait les faire écouler par lcs voies gui existent sur
son propre fonds sans éprouver des difficultés et des
obstacles tels qu’ils équivalent 8 une impossibilité (Gass.
Req., i°" juin 1863). En somme, c¢’est une question lais-
sée & 'appréciation des magisirats que de décider sil y
a sur le fonds & drainer absence de voies d'écoulement
dans le sens de Uart. 4% de la loi du 15 juin 1854. Llar-
ticle 5 de laloi leur confére expressément ce pouvoir en
remettant entre leurs mains le jugement des conlesta~
tions sur 'éiaolissement de la servitude. Mais, une fois que
les magistrals ont constaté le fail d'absence de voies
d’écoulement, ils n’ont pas le droit de refuser 'exercice
de [a servitude sous le préiexte, par exemple, qu'elle
serait irop onéreuse pour les propriétés voisines.

8. Les eaux provenan! du drawnage pourront éire
écoulées, la loi s’en remet Ja-dessus au gvé du proprié-
laire opérateur, souterrainement ou d ciel ouvert. « Gom-

Bouillier. 12
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ment prévoir dans ane loi, dil le rapport de M. Gareau,
lous les cas qui peuvent exiger (quie le passage des eaux
soit établi de 1'une ou de Vaulre fagon? 1I est évideni
que le propriéiaire du fonds supérien aura toujours

avantagea établir son passage souterrainen:ent tant gue
cela lui sera possible, Nndemaité qu'il aura a payer au
fonds inférieur étant d’autant moins grande qu il porte

J

un moindre préjudice & ce fonds. »

9. Le propriétaire sssujetli 3 la servilude de dras-
nage a droil & une indemnité, Comme celle quu est due
pour | établissement des serviludes d'aqueduc el d'ap-
pui, cette indemnité est préaleile. Elle n’a ce caractére
gu'a la condition d'élre entitremeni acquillée avant
'entreprise des travaux de drainage; elle ne pourrail
pas consister en une somme a foucher successivement
d’année en anndée. (Cass., 14 décembre 1859.)

Les mémes exceptions gue dans la iol de 1845 sout

apportées ici par les mémes molifs & la servilude de

-

drainage, en faveur des mémes fonds : maisons, cours,
jardins, pares el enclos atlenant aux habitations.

10. Les voisins cul souffrent 'écoulement des eaux
du drainage peuvent avoir besoin. eux aussi, d’agsainir
leurs propriéiés. Voiol la faculié que leur accorde, ainsi
du resle guaux autres voisins non grevés de la servi-
tude, Parl. 2 de la lor du 15 juin 1854 : «Les proprié-
taires de fonds voisins ou traversés ont la fsculté de se
servir des travaux faits er vertu de ariicle précédent,
pour 'écoulement des eaux de leurs fonds. — ls sup-
porlent dans ce cas: £° uae part proportionnelle dans
la valeur des travavx dont ils profitent; 2° les dépenses
résultant des modificalions gue l'exercice de celie fa-
culté peut rendre nécessaires; et 3° pour 'avenir une
part contributive dans Penirelien des travaux devenus
COMBIUNS. »
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Ces disposttions soni de notucc & .ncifer vivement
au drainage les propridlares voisns du fonds qui
vient d’étre asséché, en lear procurant une grande
économie ae [rais, pulsqu’ils seroni ainsidispensds de
construire un drain collecteur pouy dir
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provenant de ieurs drains o asséche nent. Les condi-
{icns avxygrelies est scumis lexercice de la facullé
accordée par l'ar

(o 4

. 2 é&latent coramandées par & plus
rigoureuse éauité. il n'y a rien de particalier & dire
sur la premiere ry sur la derniére de ces cendifions. i
es{ Loul simple que 'on pave sa part des .ravaux dont
on profile apres coap, et que lon contribue désormais
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rats d'eniretien. f;ua,r & 1o seconde condition,
elle se jusiifie par les raisons survanies @ « L'accession
tardive de nouveauvx drains peul déterminer une abox

dance d’eau trop grance pour le diaménce du coilecteus.
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La dimension aura éié caloulée sur ia quaniilé dean
gu'il était desliné

recavoir of & fransmetlre; de 13
dommage pour le proprietaire du champ originaire-

2

ment Ci.».&;"lt:x ont ies esux arréiées dans le zcoliecteur
eiles ameales par ie

lﬂ

es deux propriélaires
devra SUQPOP‘LB[‘ 13 de"; enge causfée par les modifica-
tions ou changements rendus nécessaires? L' éqané ré-
e, »

poad gue ¢ ’est ie propriétaire vena en sewond
(Exposé 505 motifc )

a
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Ariicle B: «Les contestalions acxquelles peuveant
donner lien Pétablissemeni el Vexercice ce la servie
tude, la ﬁx&tion du parcours des eaux, Eezecun 1 des

Vit
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et lss frals d’enltrelien, sont portées en premier ressort
tevant le juge de paix du canlon, qu, en prononcant,
doit afxnezher les iniéréts de Vopéialion avec le respect
att & la propriété. — 51l v a lieu & expertise, il nourrs
n'élre nommé qu un sev! expert.»

Article 6: « La destruction tolale ou particlle des eon-
dutts d'eau ou fossés évacvateurs esr punie des peines

noriées a lart. 486 du Code pénal. — Toul obstacle
é volontairementi au Lbvre écoulemeui des eaux

o
s
35

o

=3

!t

est puni des peines portées par Uart. 457 du méme

)

cde. — L'art. 463 du Gode pénal peul élre appliqué.»
Artwcle 7: «il nest aucunement dérogé aux lois qui
reglient la police des eaux.»

La compélence g &€ alliibuée su juge de paix, parce
gue la justice des tribunaux ordinaires éwait trop lente
et trop coliteuse. Or, il vmporie & Uindustrie agricole
’spere}f avec promptilude el economie On avarl mén
dans les documents officiets, que si les 1015
de 4 éD el 1847 1 avaient pas donné aux irr.galions
laul le dévelop pcmeﬂt que Uon espératy, la cause prin-
cipale en éfait dans le sysleme de ju “mh,{;.m} établl.

.8 compétm ce spéeiale du juge de paix, en maliére
de drainage, tient a lordre public. 51 les iaﬂues se
metiaient d’amud_ pour porier leurs contestations de-
vani le irtbunal de premiére inslance, celui-ci devrai
se déclaver incompélent (Besancgon, 40 mars 1866.)

Les lois de 1845 e! de 1847 ayanti 'one et Vautre de-
claré, ce qui élait inulile, dars leur disposition finale
qu’ii 1 c,’mit pas dérogé aux régles sur la police des
caux, le iégislateur de 1854 a oru devow ifaire expres-
séf’;eﬂi une semblable réserve, de peur que l'on ne
{13l quelyue argument ¢ conirarie de son silence.
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APPENMNDICE,
PEUT-IL BTRE QUESTION DE TRANSCRIPTICN EN WATIRRE DE
=7

SERVITUDES D' UTILITE PUBL LIQUE

outes les serviludes gue nous venons d"“ééudierﬁ el
généralement toutes les serviludes d'ulililé public
sont élrangeres au régime de la transcripiion. Ii n
peul étre guaestion de publicité pous ucle corstifutii de
ces sersvitudes, puisquict i r’y & pas d’aulre s

stitubif aque ia .01 elle-méme.

J)
[ o

e

€

-

e
B

Neire proposilion est inco ei ble pour immense
majorité desserviludes d’atilité publique. Eile nesouflve
de difficuliés qua propos d’un pelil nombre d’enire
clles. tl y a plusieurs servitudes d'utilité publique pour
1eta‘:dzssem nt desquelles l'autorilé judiciaire est ap-
pelée — cu paralt appelée — a jouer un certain 1éle,

On peut se demander si ces servitudes existent en vertu

}vo-ﬂur'

de la loi, ou en verlu d'un contrai judiciaire. Au pre- -
mier cas, point de transcripiion;au second cas. elles se-
raient soumises & cetie formalité comme les servitudes
ordinaires. ,

La question g'éléve d’abord au sujot des serviindes
créées en faveurdelirrigaiion pacles loisdu29 avril 1845
et du i1 juill. 1847. On se rappelle les termes faculiatifs
quisonl employés par ces lots 1 « Tout propriéiaire... povira
obtenir...»Lestribunaux oni done un cevtain pouvoird'ap-
préciation pour accorcer ou refuserlesserviludesd aque-
duc ou d’appui. Nous ne croyons pas cependant que ce
solent des servitudes judrciwres. Le propriélaire quiveut
en user les fient directement delialot; sealement, comme

rien n'est plus délicat que les questions relatives a la
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propriéld des eaux el a Virrigaiion, la loi exige de Tui
5

qu avant tout exercice de 1o servitude il oblieune au-
wmsailen deg tribunsuy. Lesbiitbnnaox vérilicronti sf ca

propriélaire se {rouve dans les conds Im s requrses par la
o1 pour jouie de la servitude: s'1l a le droit
deseaux qu'il destine d I'irrigation, si lesopérations  ro-

de 1sposer

oi€es présentent vn carcactérc sdricux, si elles onl pcmr

ut Parrosege des propriéiés. el uon les besoins de Uin-

.l c-mlq

czusime elo. LcmqubL triburaux oni constalé que is-
dit propiiéiaire ol dans Phypothése prévuc par la loi,
iis commetiraer 1t vn efels de pouvoir en lul refussnt
cus un préfexie queleonque exereice de la servitude.
ar exempls, ils le Iu1 vefusalent. par le 111{3(1[‘ que |

passage des cavx serait irop onéreux poar les fondsin-
lermédiaires, cetle déecision serait sujelie a cassation.
— Hn résumé, |
servilades légales ; les tribunaux ne les constitveni pas ; iis
{ seulement & autoriser levr mise en action. Qes ser-
vitudes échappent done 3 la LPaﬁsempt'OB (V. en seps
conir. Mourlon, e la Transcr., I, p. 315).

Dans l'opin.on de plusabum auteuss, la servilude de
passage au cas denclave ne ceralt pas une serviiude

es serviludes pour lirrigation sont des

£iablie par la loi, mais une sorvitude Slablie par la voie
judiciaire (MM, Valelle; — Mourlon./foc. cut.). Nous nous
sommes déid efiorcé de réfuler ce systéme qui nous
paraitl difficilement soutenable en présence du langage
impératif de Parficle 682 : «Le propriéiaire dont les
fonds sont enclavés..... peus réclamer. » Selon nous, il
eésulie de la que ce propiiélaire regoil Ja servilude de
passage d:ireclement el immédiatement ce la loi; il est
en droit de 'exercer avant toute intervention des tribu-
naux. Assurément, s'il s'éléve quelques conlestations sur

—emAy M —

[IEPE PN
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le droit a la servitude, sur Vassieile ef le mode d’exer-
cice du passage, sur Uindemnité qui peui 8tre aue, il
faudra recourira un jugement oud un contrat amiable,
Mais, ni ce jugemen! ni ce contrat ne seront des titres
constitutifs de la servitude; ils ne formeront «qwun ré-
glement fail pour Vexéeution de laservilude constifuée
par la loi. el encore nous déoiderons qu’il n’y a pasliec
a transcription.

(Juant 3 la servitude pour écoulement des eanx pro-
venant du drainage, M. Mourlon jui-méme, qui soumet-
tait & la {ranscription les servitudes de ['article 682 et
des lois sur Uirrigalion, déeclare qu elis ne doit pas éire
transcrife, nuisque ¢’esl une servitude établie unique-
ment par la loi. II nous semble en effet 1mpossibie ce
soute 1ir une autre op:nion devant les termes de ar-
ticle 1°" de la lni du 15 juin 1854 : « Tout propriétare
qui veul assainir son fonds.... peur conduire les eaux. »

Au peint de vue Iégislatif, est-il regrettable que les
serviludes pour lirrigation. que la servitude de lar-
ticle 682 et la servitude de drainage échappenta ia for-
malité de la transcription? Nullement; il n’existe pas Je
dangers sérieux pour le tiers acquéreur du fonds assu-
jetti & de semblables servitudes. Les servitudes d’aque-
duc et d’appui ne présenteni-elles pas un caractére de
continuité et d’apparence lel que ce tierss’en apergoive,
méme en 'absence d'une déclaration de la part de son
vendeur ? En ce qui concerne la servitude de passage au
cas d’enclave, si elle ne se révéle pas aussi mamieste-
ment que les précédentes, n’est-il pas néanmorins facile
de découvrir son existence? L'acquéreur, en examinani
Iétat des lieux, reconnalira que le fonds est environ-
nant d'une enclave ; déss iors, comme nous ne pouvons



e ABL
nas légitimement supposer qu'il ignore Partiele 682, son
atiention sera éve:liée par ce fait, et il devra s’informer
si le passage au profit de I'enclave ne g'exerce pas sur
le fonds gu'il prétend acyuérir, el si, dans ce cas, 'in-
demnité due 8 éié déja payée.

(Juant & la servitude de drainage, le tiers acquéreur
du fonds grevé sera exposé a Ulgnorer, lorsqu’elle
s'exercera soufer: al.iement, comme le permet article 1
de la lot de 1854 ; mais'inconvénient ne sera pasgrand,
car cetic servilude n'est gque momentanée. Dailleurs,
a Vacquéreur qui n’aurail pasconnu l'exisience de la
servitude, i resterait la ressource de recourir contreson
vendeur.

e e chan i
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POSITIONS.

BDROIT ROMAIN.

i. Les servitudes prédis.es se di.stinguent en servi-
Gd

fudes rustiques et serviludes vrbainzs, selon
impliquent ou non I'idée de construction.

!

2. L'actus ne conlient pas nécesssivement !ifer

R

3. La servitude vizimpose au fonds servant Uexistence
d'un chemin.

4. Les servitudes pouvaient &tre }
sous condition suspensive, au moyen d'un legs.

5, Justinien & maiutenu ia néeessité de ls quasi-
tradition pour U'éiablissement ces sewvitudes paclis et

stipulationibus.

6. Celui qu:i intente Paction négatoire doil prouver
Pinexistence de Ja servitude.

i

7. Linterdit wig possidetss peut éireinvoqué par le pro

priétgire gui
d une servitu

—

&

eut protéger sen fonds conire I exercics

Gt ,,,a

h’

e.

§. Lersgu une voie publigue d

h Y &

avcune indemniié n'est due aux propré

&
~
o
s

nour la servitude de passsge dout ils sont g-*z“evé&

9. Méme a Pépoque classique, le jussus judicis pouvait
danes certains cas 8tre exéeulé many milifar:.
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DROIT CIVIL.

1. Les servitudes établies par les articles 643, 663,
674 et 682 au Code civil sont de véritables servitudes
d'utilité publique.

2. serait nulle fa convention par laquelle deux pro-
priétaires voisins s'engageralent & ne jamais user un
conire Vautre du droit accordé par 'ariicle 663.

3. L'un des voisins, aprés avoir construif un mur en
entier sur son propre terrain el & ses frais. ne peut in-
voguer Varticle 663 pour forcer 'autre voisin & acquérir
la miloyenneté de ce mur.

4. Le propriétaire contre lequel est invoqué 'art. 663
ne peut pas se sousiraire & 'obligalion tmposée par cel
article en sbandonnant soit la mitoyenneté du mur déja

xistant, soif la moitié du sol nécessaire & la construc-
tion da mur qui n’existe pas encore,

5. La servilade élablie par Parficle 682 ne peut 8ire
invoguée lorsque 'enclave provient de la division d’sn
fonds qui dans son iniégrité avait accés sur la voie
publique.

6. La serviinde légale de passage prend fin lors de la
cessalion de 'enclave.

7. Dans le cas de Parlicle 682, 'exercice {rentenaire

pent déterminer 1'assietie et les conditions du passage.

8. La pieseription de 'indemnité due pour la servi-
tude de passage au cas d'enclgve courl a partir du jour
ol le passage a 8l4 exerce,

+
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9. Le proprié¢lare d'un cours d’eau non navigable nf
flotlable peut, sans le conseniement des autres riverains,
employer pour Uirrigetion de ses propmétés non pive
ranes le voiume d’'eau avquel il g droit.

19, Le méme proariéiaire noteraif aassi conzéder son

i
droif de prise d’eau & un biecs non riverain.

Vs

i1, Le propriélasre gui a posséaé penaant weale ans

A
o)

des fenéires sur son {evran & une distance inferieure 5

celle que prescrivent les «:licles 678 el 67

QQ

¥
, 1'% Das

acculs par [a le droil d’efrsp%hﬂv son voisin d élever,

soif sur son propre terrain, secil sur un mur mitoyen,
an batiment gqui rende inuvtile usage de ces fenéires.
12. Ne soni pss soumis & la lrenscripiion les juge-
rentsou conventions par lesquele aurait éié cutenus la
servitude de l'article 682, ou ['une des servitudes éia-
hueq par les 10:::- du 29 avril 1848, du 14 juillei 1847, et
du 15 juin 188

DROIT ADMINISTRATIE.

1. En prinecipe, les serv.tudes d’utilité publique ne
donnent pas droil & indemnité,

2. La surface de la mune est grevée d'une ssrvilude
légale au profit de Uexploitation. Cetic servitude permet
au propriétaire de la mine de pratiquer & la surface tous

les travaux et ouvrages nécessaires a l'exploitation.

3. La double indemnité établie par les articles 43 el
44 de la lor du 24 avril 4810 n'est accordée que pour
les dommages causés a raison de 'exercice de la servi-
tude légale dont la surface esl grevée su prefilde la

mine.
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HISTOIRE DU DROIT.

1. Les interdils quasi-possesqei?es n'ont 616 créés que
postérieurement & U'origine du systéme formulaire.

Z. Les servitudes d’utili{é publique imposées par d an-
ciens wsoges locaux subsislent enecore aujourd’hut lors~
gu'elles n’ont ét€ ni expressément ni implicitement
abrogées.

DROIT DES GHEHNS.

1. Les bois de construclion doivent éire considérés
comme contrebande de guerre.

2. Les belhgérants n'ont pas le droit de faire visiter
les navires neutres escortés par un ou plusieurs bati-
menis de guerre.

DROIT CRIMINEL.

1. Le complice d’'un vol commis enire ascendants ou
descendants ou enire conjoints est punissable,

2. Un individu aequitté en Cour d’assises peut éire
traduit en police correctionnelle a raison du méme fait
gqualifié différemment.

&

Vu par le Président de la (hese,
C. BUFNOIR.

Vi par le Do W Facylté,
G. €O “':‘E%AAH,E,.‘

3
Va et permis d’imprimer, [ 5/ |
e Vice-Recteur de U Academie de Paris, | =

A. MOURIER. "‘\""
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