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COURS
DE DROIT FRANCAIS

SUIVANT LE CODE CIVIL,

SUITE DU LIVRE 1L

SUITE DU TITRE L
CHAPITRE VI

DES DROITS D’USAGE ET D’HABITATION.

SOMMAIRE.

1. Liaison avec ce qui précéde.

2. Le droit d'usage veut étre considéré sous un double point
de vue,

3. Division du chapitre.

1. Nous avons expliqué au tome précédent tout ce
qui est relatif au droit d’usufruit; il nous reste main-
tenant  traiter sur ce titre ce qui concerne les droits
d’usage et d’habitation, et I'usage dans les bois et
foréts.

Mais les droits d'usage et d’habitation ont tant d’af-
finité avec celui d'usufruit, que la plupart des expli-
cations que nous avons données sur ce dernier droit
leur conviennent également ; ce qui nous commande la

briéveté et nous engage a éviter toute répétition inutile.
\A 1



2 LIVRE I1.—DES BIENS, ET DES MODIFIC. PE LA PROPR.

Cependant il existe entre ces diverses modifications
du droit de propriété quelques différences assez im-
portantes pour mériter d’étre signalées avec exactitude,
et ¢’est ce que nous tacherons de faire le plus succine-
tement qu’il nous sera possible.

2. Le droit d’usage veut étre considéré sous un dou~
ble point de vue : ou comme appartenant & un ou plu-
sieurs particuliers sur les biens d’un autre particulier,
ou comme appartenant i une comniune gu commu-
nauté d’habitans sur des fonds situés dans le territoire
de son établissement. Ce dernier est perpétuel de sa
nature ; il fait partie des biens communaux, et consé-
quemment il est régi comme bien communal : les biens
communaux, porte I'article 542, sont ceux & la pro-
priété ou au produit desquels les habitans d’une ou
plusieurs communes ontt un droit acquis.

L’usage dans les hois et foréts est également soumis
& dés lois particulieres (art. 636). Nous en parlerons
au chapitre suivant.

3. Dans celui-ci, nous traiterons d’abord du droit
d'usage de particulier & particulier ;

Ensuite du droit d’habitation ;

Ft enfin de 'usage appartenant & unie commune ou
comtitungnté d’habitans. ‘

SECTION PREMIERE.

U DHOIT D'USAGE APPARTENANT A UN PARTICULIER SUR EES BIENS D'U§ IUTRE
PARTICULIER.

SOMMAIRE.
4. Division de la section.



TITRE IIL.== DE L'USUFR., DE L’USAGE ET DE I’HAB. 3
§ Ier.

Comment s'établit le droit d'usage de particulier & particulier.

[+,

. Généralement les droits d'usage etd’habitation s établissent

et se perdent de la méme maniére que Lusufruit,

6. Cependant la loi n’établit pas elle-méme le droit d'usage ou
d’habitation, tandis qu'elle établit le droit d’usufruit dans
certatns cas.

7. On peut aussi acquérir Uusufruit par prescription, et il n'en
est pas ainsi du droit d’usage dans ious les cas.

8. Mais le droit d’habitation peut aussi s’acquérir par pres-

cription,

g 1L

De la nature et de I'étendue du droit d'usage.

9. L'usage est mesuré sur les besoins de Uusager, au lieu que
Uusufruit attribue tout I'émolument de la chose & I'usy~
Sruitier,

10. L'usufruit peut s’acquérir ou s’éteindre pour partie, mais
non Lusage : Uun est divisible, I’ autre indivisible.

1. L'usufruic peut étre constitué & titre universel; le droit
d’usage ou d’habitation est toujours constitué a titre
particulier.

12. Le droit d’accroissement peut avoir liew en maticre de legs
d’usufruit, mais non dans le legs du droit d’usage.

13. Si or legue & Pun Uusufruit d'un fonds, et & 'autre lusage
de ce méme fonds, Lusager doit étre servi le premier sur
les fruits, dans la mesure de ses besoins.

14. Le droit dusufruit, quoique pouvant étre établi au profit
de plusicurs personnes successivement, ne peut cepen-
dant étre perpétuel ; au liew gu'on peut constituer un
droit d'usage & perpétuite.

15. Comme le droit d’usufiuit, les droits d'usage et d’habita-
tion sont des droits réels : conséquences.

16. Disposition et interprétation de la L. 8, £f. de Servitutibus,

17. L'étendue du droit d’usage se régle par le titre constitutif,

18. Ktendue du droit quand le titre ne s’explique pas,

.
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LIVRE Il.— DES BIENS, ET DES MODIFIC. DE LA PROPH.

Quelles sont les personnes qui font partie de la Samille de
'usager, et pour lesquelles il a droit aux Jruits,

Le droit d’usage ne peut étre vendu, cédé ni loué;

Méme dans le cas o Vusager absorberait tous les fiuits.

Il ne peut par cela méme étre saisi;

Ni étre hypothéqué ; au lieu que Uusufruit peut étre vendu,
cédé, loué, saisi, et hypothéqué s’il réside sur un im-
meuble.

St le titre constitutif autorisait Ualiénation du droit d’usage,
toutes les prohibitions ci-dessus cesseraient.

La prohibition légale d'aliéner le droit d’usage, en U'ab-
sence de disposition contraire dans le titre, s'étend-elle
au® fruils pergus owsdélivrés?

S¢ Uusager meurt avant d’avoir consommé les Sfruits, ce qui
en reste appartient-il & ses héritiers ?

Quand le titre ne s’en explique pas, Uusager peut-il cultiver
lui-méme le fonds, ou doit-il seulement recevoir les fruits
dont il a besoin? Dispositions du Droit romain & cet
égard, et résolution de la question par une distinction.

Lusage peut étre établi au profit de plusieurs successive-
ment : application du principe.

Etabli au profit.d’un individu et de ses enfans, cela s'en-
tendrait des enfans au premier degré, mais chacun d'eum
serail usager en titre.

Etabli au profit d’une personne et de ses descendans, i -
serait censé constitué pour toute la postérité ;

Mais il ng peut étre établi par donation entre-vifs ou par
testament qu'au profit des enfans ou descendans congus
au moment de la donation ou du décés du testateur, sauf
les cas de subgtitution permise : secls quand il est con
stitué & titre onéreux.

Quel est le.sens du mot famille dans une constituiibn d’usage
au profit d'un individu et de sa-famille?

Le droit.d'usage est tantdt servitude personnelle, tantst
sewitudq réelle : importance de la distinction.

Régles qui peiwént servir & Uélablir avec Justesse.



TITRE INl.— DE L’USUFR., DE L'USACE ET DE L’HAB. 5

§ HL
Des obligations de 'usager.

35. En principe, lusager ne peut joulr sans donner préala-
blement caution, ni sans JSaire des états ou inventaires,
comme Uusufruitier,

36. Le vendeur ou donateur avec réserve du droit d’usage est

. dispensé de fournir caution.

37. Quand lusager ne JSait que recevoir les Jruits, au lieu de

cultiver par lui-méme, il n'’y a pas obligation pour luide

Saire des états ou inventaires, quoiqu’il doive néanmoins
caution pour assurer le paiement de sa part contributoire
dans les frais de culture, d’entretien et d’impots,

38. Comment se régle cette part contributoire, surtout quant
aux semences.

39. 1l ne faut pas confondre, soit par rapport & cette contri-
bution, soit quant & la nature du droit, la constitution
d’une prestation annuelle d’'une certaine quantité de fruits,
avec le drott d’usage.

40. S8i le fonds désigné pour Journir la prestation ne donnait
pas, pendant une ou plusieurs anndes, suffisamment de
Jruits, la question de savoir si le deébiteur serait obligé de
suppléera ce qui manque se résout parlestermes de l'acte.

Quant la constitution est d’une quotité des Siuits de iel fonds,
le concessionnaire contribue aux Srais de culture et aux
impots ; et la nature de son droit se détermine parlesprit
du titre constitutif.

41,

—

§ 1V,
De I'extinction du droit d’usage.

42, Manieres dont s'éteint le droit d'usage.

43. La disposition de Uarticle 619, qui limite & trente ans la
durée de Uusufruit qui n’est pas accordé & des particu-
liers, ne s'applique pas a lusage établi au profit des
communes , communautés d’habitans ou établissemens
publics.

4. Il'y a & voir sur le droit d'usage de particulier
a particulier,
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o Comment ce droit s'établit;
90 Sa nature et son étendue;
30 Les obligations de 'usager;
40 Lextinction du droit d'usage.

§ Ier.

Comment s'établit le droit d’usage de particulier & particulier.

5. Suivant Varticle 625, les droits d’usage et d’ha-
bitation s'établissent et se perdent de la méme ma-
niére que l'usufruit *; par conséquent ils g'établissent
par acte entre-vifs ou testamentaire.

6. Mais nous ne connaissons aucune disposition
législative qui établisse un droit d’usage proprement
dit tel que celui dont nous nous occupons, tandis que
la loi établit dans plusieurs cas le droit d’usufruit.
(Art. 579, combiné avec les articles 384 et 754).

Cette observation, qui n’est, au surplus, que de pure
doetrine, s'applique également au droit d’habitation :
nulle part la loi n’établit elle-méme ce droit tel qu’on
le congoit d’aprés les régles consacrées dans cette par-
tie du titre que nous expliquons maintenant.

Voudrait-on, en effet, voir un droit d’usage et d’ha-
bitation établi par la loi dans cette disposition de I'ar-

' Les INSTITUTES, tit. de Usu et habit., disent aussi : Jisdem illis
modis, quibus ususfructus constituitur, etiam nudus usius constitui
solet ; iisdemque illis modis finitur, quibus et ususfructus desinit.

Toutefois, cela n’est pas rigoureusement exact , méme dans les prin-
cipes du Droit romain; car Pusufruit pouvait étre constitué par le juge
dans les jugemens de partage. L. 6, §t,de Usufr.;L.6,§ 1, & Fa-
mil. ercis.; L. 6,§ 10, ff. Comm. divid., et rien de semblable quant a
Pusage.

De plus, quand Vusage Séteignait, il Tetournait toujours ala propriété,

et jamais au co-légataire : il en élait autrement de Pusufruit, ainsi que
nous Pavons dit au tome précédent , n° 655. :
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ticle 1465, qui accorde 4 la veuve, soit qu’elle accepte
la communauté, soit qu’elle y renonce, pendant les trois
mois et quarante jours qui lui sont donnés pour faire
inventaire et délibérer, la faculté de prendre sa nourri-
ture et celle de ses domestiques sur les provisions exis-
tantes, et, & défaut, par emprunt au compte de la masse
commune, a la charge d’en user modérément; qui I’af-
franchit de tout loyer & raison de I'habitation qu'elle a
pu faire, pendant ces délais, dans une maison dépen-
dante de la communauté ou appartenant aux héritiers
du mari; et qui veut enfin que, au cas o la maison
qu'habitaient les époux a I'époque de la dissolution de
la communauté, étaif tenue par eux & titre de loyer,
le prix de la location, pendant ces mémes délais, soit
pris sur la masse ? Mais il est évident que c’est 13 un
droit particulier, qui n’a que peu ou point de rapport
avec le droit d’'usage ou d’habitation proprement dit :
c’est une indemnité accordée & la femme pendant que,
en faisant I'inventaire, elle fait les affaires communes,
et voila tout.

Nous en dirons autant de I'option & elle accordée
par Varticle 1570, d’exiger, & la mort de son mari, ou
les intéréts de sa dot pendant I'an de deuil, ou de se
faire fournir des alimens pendant ledit temps aux dé-
pens de la succession du mari, indépendamment, dans
les deux cas, de I'habitation durant cette année » qui
doit, ainsi que les habits de deuil, Iui étre fournis sur
la succession, sans imputation sur les intéréts 3 elle
dus. Cela ne constitue non plus ni un droit d'usage,
ni un droit d’habitation proprement dits, soit que 1'on
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considére la durée de cette jouissance, soit que Fon
considére les charges dont I'usager ordinaire est tenu,
et dont 1a veuve est généralement affranchie : notam-
ment en ce qui touche I'obligation de fournir caution,
imposée & l'usager par Particle 626, et qui ne sau-
rait étre exigée de la veuve, et notamment aussi en
ce qui concerne les impots, auxquels contribue I'u-
sager proprement dit, et dont, selon nous, la veuve
n’est point tenue.

7. En second lieu, Uusufruit, suivant ce que nous
avons démontré au tome précédent, n° 502, peut s’ac-
quérir par prescription; et il n’en saurait étre indis—
tinctement ainsi aujourd’hui du droit d’usage.

Ce droit est une espéce de servitude : c'est généra-
lement * une servitude personnelle, en ce que c'est la
chose d’autrui qui sert 3 la personne de 'usager, a la
difterence de la servitude réelle, dans laquelle c’est le
fonds de 'un qui est asservi au fonds de l'autre.

Or, suivant le Code (art. 691 ), toute servitude dis-
continue dans son exercice, apparente ou non, ne peut
actuellement s’acquérir par prescription , méme im-
mémoriale : il faut un titre pour cela. Les auteurs du
Code ont pensé, avec raison , que la jouissance ou
possession dans les servitudes de cette espéce ne pou-
vait avoir, d'une maniére parfaite, le caractére es-
sentiellement exigé dans toute possession pour pouvoir
fonder la prescription : la continuité (art. 2229 ). Les
faits isolés, interrompus, par lesquels on exerce ces

1 Nous disons généralement, parce que quelquefois, comme 0B le verra
plus loin, Pusage est servitude réelle.



TITRE 1Il.— DE L’CSUFR., DE L’USAGE ET DE L'HAB. 9

sortes de servitudes, leur ont paru porter un carac-
tére équivoque, clandestin, de simple tolérance, ou
du moins susceptible d’étre souvent tel, et des-lors
incompatible avec la nature de la possession pure et
parfaite, la seule propre & produire I'acquisition du
droit par le moyen de la prescription. 1ls ont toutefois
respecté les servitudes de cette espece, déja acquises
de vette maniére lors de la publication de la loi sur
les servitudes, dans les pays ou elles pouvaient s’ac-
quérir de la sorte ; le tout suivant les explications que
nous donnerons sur ce point au titre des Servitudes.

Et comme le droit d'usage qui consisterait dans la
faculté de prendre des fruits de telle ou telle espéce
dans le champ d’autrui pour ses besoins personnels,
de prendre, par exemple, le bois de son chauffage dans
la forét d’antrui, ne peut s'exercer autrement que par
une jouissance discontinue, par des actes isolés, plus
ou moins répétés, et a des intervalles plus ou moins
longs , nous en concluons qu'une telle jouissance ne
peut servir de base & la prescription ; sans préjudice
toutefois de l'usage qui aurait été acquis lors de la pu-
blication de la loi sur les servitudes, soit par la pres-
cription trentenaire, soit par la possession immémo-
riale, dans les pays ou il pouvait s’acquérir de cette
maniére.

Notre décision principale, ainsi que la modification
que nous y apportons relativement aux droits déja ac—
quis par la preseription lors de la publication du Code,
nous paraissent confirmées par V'arrét suivant, que
nous trouvons au Répertoire de M. Merlin, au mot
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Usags , et dont il n’est pas sans uiilité de rapporter
I'espece, telle qu'elle nous est transmise par ce savant
auteur.’

¢« Entre Michel Arnaud, Clément-Médard Arthui,
la dame Soulange Poncet, veuve Chélons, et Marie-
Charlotte-Elisabeth, veuve Grignault, demandeurs
en cassation d'un arrét rendu par la cour d’appel de
Bourges, le 12 aotit 1807, d’une part ; Frangois Bran-
chu, et Marie Feuillot sa femme, défendeurs, d’autre
part.

« Dans le fait, le 15 thermidor an x, les deman~
deurs en cassation ont partagé entre eux un bois ap-
pelé les usages dela Gravelle, qu'ils prétendent étre une
dépendance exclusive de leurs propriétés. ‘

« Les défendeurs ont prétendu &tre en possession
jmmémoriale, par euz, leurs locataires ou fermiers,
del'usage et jouissance de ce bois, tant en y coupant
leur chauffage qu'en y envoyant pacager librement
leurs bestiaux en toute saison : et regardant tant le
partage que l'arpentage qui I'a précédé comme une
atteinte portée 2 leurs droits, ils ont, aprés un essai de
conciliation, assigné devant le tribunal civil d'Issou-
dun, pour voir dire qu’eux, mariés Branchu, seraient
maintenus et gardés dans leurs droits et possession
immémoriale, notamment depuis trente ans, et qu’il
serait fait défense aux demandeurs de les y troubler.

« Arnaud et consorts signifiérent des exceptions par
lesquelles, se fondant surle principe que tout deman~
deur doit donner copie de ses titres en téte de sa de-
mande, ils conclurent a ce que Branchu et sa femme
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fussent déclarés non recevables, faute de justification
de titres.

« Les Branchu reconnurent qu’ils n’avaient point
de titres, mais ils prétendirent que leur possession
immémoriale équivalait & un titre, et ils demandérent
a faire la preuve par témoins de cette possession.

« Arnaud et consorts soutenaient, au contraire,
quils étaient exclusivement possesseurs du bois dont
il s’agit, et ils invoquaient plusieurs titres & I'appui de
cette prétention.

« Le tribunal d’Issoudun, pour s’éclairer par la
contradiction sur linfluence de ces titres, ordonna
d’abord qu'ils seraient communiqués & Branchu et
a sa femme.

« Cette communication eut lieu, et les titres com-
muniqués furent ensuite produits devant le tribunal,
qui, par un jugement définitif, du 21 ventdse an xu,
déclara Branchu et sa femme mal fondés dans leur
demande, et leur fit défense de s'immiscer dans les
droits d'usage des bois de la Gravelle.

« Branchu et sa femme ont appelé de ce jugement
devant la cour d’appel de Bourges; et 1 ils ont sou-
tenu qu’Arnaud et consorts n’étaient pas propriétaires ;
quils €taient simples usagers, comme eux, et qu'a ce
titre ils ne pouvaient écarter les effets de la possession
immémoriale dans la jouissance des mémes usages,
possession qn'ils ont encore offert de prouver, en se
fondant sur les dispositions des Coutumes voisines du
Berri, auxquelles il fallait, suivant eux, avoir recours,
puisque celle du Berri ne s'expliquait pas sur ce
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point; et, réduisant le procés & un combat entre de
simples usagers, ils ont demandé & étre admis, contre
leurs co-usagers, & la preuve de leur possession im-
mémoriale. ‘

« De leur c6té, les intimés ont persisté & soutenir
qu’ils étaient seuls propriétaires du bois de la Gra-
velle, et que la preuve offerte par les appelans n’était
pas admissible.

« La cour d’appel de Bourges s’est proposée a
décider deux questions: 1° Le droit d'usage peut-il
étre rangé dans la classe des servitudes proprement
dites? 2° Branchu et sa femme sont-ils admissibles &
établir; par la preuve testimionale, le droit d’usage
qu'ils prétendent dans le bois connu sous le nom
d’usages de la Gravelle?

« Sur la premiére question, la cour a considéré
que, suivant la définition généralement regue en
Droit, la servitude est une redevance, charge ou
sujétion imposée sur un héritage, pour l'usage ou
l'utilité d'un autre héritage, appartenant & un autre
maitre, et dont 'exercice ne doit jamais tendre &
altérer le fonds de I'héritage asservi; qu'un droit
d'usage, au contraire, participe du droit de pro-
priété, en ce qu’il peut, en certains cas, attaquer.
la substance méme de l'objet sur lequel il s’exerce :
qu'aussi la plupart des Coutumes qui régissaient la

France admettaient une distinetion entre les ser—
vitudes et les droits d’usage, en établissant des
régles particuliéres a I'un et & Iautre droit, distine-
tion nouvellement consacrée par les dispositions
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du Code civil, liv, n, tit. 5 et 4, et que par con-
séquent , les maximes et les principes adoptés en
matiére de servitude ne sont pas applicables au droit
d'usage.

« Elle a considéré, sur la seconde question, que,
dans le silence de la Coutume du Berri , sur le mode
d’établir ou conserver un droit d’usage de la nature
de celui dont il s’agissait dans l'espece, on était forcé
de recourir aux Coutumes circonvoisines , et de
consulter le Droit commun; qu’il résultait particulie-
rement de la Coutume du Nivernais, articles 9 et
10, au titre des Bois et Foréts, que le droit d'usage
s’établissait ou par titres, ou par jouissance accom-
pagnée du paiement de redevance, ou parla seule
possession immémoriale , et que cette possession était
articulée par Branchu et sa femme.

« En conséquuence, par arrét du 12 aotit 1807, la
cour d'appel a autorisé Branchu et sa femme 3 faire
la preuve par eux offerte. »

C’est de cet arrét que la cassation était demandée.

Les demandeurs prétendaient que la preuve de
Vancienne possession alléguée par les défendeurs n’é—
tait pas admissible. -

« Le droit d'usage dans les bois, disaient~ils, est un
droit de servitude. —En qualité de servitude, I'ar-
ticle 691 du Code civil ne permet pas de 'acquérir
par la pessession, méme immémoriale. — Cet article
contient bien une exception pour les servitudes ac—
quises dans les pays ou elles pouvaient s’acquérir
de cette maniére ; mais dans le Berri » suivant les ar-
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tieles 1, 2 et 3 du tit 11, de la Coutume de ce pays,
le principe nulle servitude sans ttre était admis. Adnsi
Vexception de larticle 691 du Code civil ne peut
s’appliquer & Pancien ressort de cette Coutume, et
la cour de Bourges devait se berner & I’application
‘deVarticle 688 et de la premiére partie de Particle 691
du méme Code. Et en supposant la Coutume du
Berri muette sur les preseriptions en matiéfe de
servitude, ce n’était pas i la Coutume du Nivernais
qu'on devait recourir, mais a la Coutume de Paris, qui
formait le Droit commun de la Franee, ou plutdt au
Code civil.

« Sur quoi, oui lerapport de M. Borel, et aprés en
avoir délibéré en la chambre du conseil :

« Attendu que Iinstance a été introduite antérieu-
rement & la promulgation des titres 3 et 4 du livre 1,
du Code civil 1; &0t résulte que les dispositions con-
tenues dans ces titres ne peuvent étre invoguées conxme
applicables & la cause, en les supposant introductives
d’un nouveau Droit ;

« Aﬁt}endu que les articles 1, 2 et 3 du tit. 1 de la
Coutume du Berri sont étrangers aux droits d’usage
dans les bois et foréts ; ‘ .

Attendu que, dans le silence de la Coutume du
Berri, sur les effets et les caractéres de la possession
en miatiére d'usage dans les bois et foréts, la cour
dappel de Bourges, qui d'ailleurs n’a rien préjugé a

1 Qette circonstance de Vintroduction de Pinstance avant la promul-
gation da titre FIE et IV du Code civil, devait étre fort indifférente quant a

1a solution de ia'question, dés qwil ne S'agissait pas d’une forme de proeé- -
duré , miais dn foid du droits
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‘égard de ladite possession, a pu recourir aux Coun-
tumes voisines, et y puiser des raisons de décider
sans violer aucune loi précise ;

« La cour, sans qu’il soit besoin de s'occuper de la
fin de non~recevoir proposée par les défendeurs , Te-
jette le pourvoi... »

1l résulte de cette décision trois choses :

1° Que, sous le Code, les droits d’usage, dont il
s'agissait dans P'espéce, ne peuvent s’acquérir par
prescription ; qu'il faudrait pour cela un titre,
puisque ce n’est que parce que la cour d’appel a
reconnu qu’ils s’acquéraient par Ia longue posses-
sion dans les lieux de la situation des biens, que
celle de cassation s’est déterminée & rejeter le pourvoi.

2° Qu'on a dii maintenir ceux qui étaient déja
acquis par la possession immémoriale lors de la
publication de la loi sur les servitudes, parce qu'ils
pouvaient s’acquérir dans les lieux de la situation
des biens, comme I'a reconnu en fait la cour
d’appel ;

3° Et que, pour le décider ainsi, cette cour a
pu, dans le silence de la Coutnme du territoire de
la situation des biens, et sans violer aucune loi,
recourir aux Coutumes voisines, et y puiser les
motifs de sa détermination; par conséquent, que
si la Coutume de la situation etit admis formellement
la prescription, l'arrét de la cour d’appel, qui a
toutefois été maintenu , elt 6t bien plus inattaquable
encore.

Mais 8'il s’agissait d’un droit exercé par une jouis=
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sance ou une possession continue, on devrait décider,
comme nous Iavons fait ! touchant le droit d'usufruit,
en citant A ce sujet un arrét de la cour de cassation,
qui 'a jugé ainsi, qu’il peut aussi s’acquérir par pres-
cription, soit de dix a vingt ans, avec titre et bonne
foi, soit de trente ans si ces conditions n’étaient pas
réunies. Par exemple, que 'on suppose que celui qui
a joui comme usager ait été en jouissance et posses—
sion du fonds, parce qu'il en absorbait tous les fruits :
dans ce cas, sa possession, ou, si 'on veut, sa jouis—
sance n’a pas différé de celle d'un usufruitier; il a,
comme lui, percu tout I'émolument, supporté toutes
les charges, soit relativement aux impbts, soit relati~
vement & la culture et 4 1'entretien du fonds (art.635) :
il a eu, comme lui, une possession continue, perma—
nente , une jouissance non interrompue; & la diffé-
rence du cas o, n’élant point dans le fonds, il ne fait
que prendre ou recevoir de loin en loin les fruits pour
ses besoins personnels.

On ne saurait, en effet, mettre sur la méme ligne
ces deux modes de jouissance : I'un est continu de sa
nature, puisqu’il est accompagné de la possession libre
de la chose , non pas, il est vrai, & titre de proprié-
taire, mais & titre d'usager : de méme que dans l'usu-
fruit, lusufruitier posséde & titre d'usufruitier ?; Vau-
tre, au contraire, n’étant point accompagné de la pos-
session du fonds, est nécessairement discontinu, et
ne se manifeste que par des actes isolés, comme dans

' Tome précédent, n® 502.
* Poyes tome 1V, n° 513,
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les servitudes discontinues; et conséquemment par le
motif qui a déterminé les auteurs du Code 3 rejeter
Pacquisition de ces servitudes par le mode de la pres-
cription, milite avec la méme force pour I'exclure dans
les usages ou l'usager n’est point en possession du
fonds. Mais aussi, en sens inverse, la raison qui a fait
admettre la preseription a Peffet d'acquérir I'usufruit,
est la méme quand il s’agit d'un droit d'usage qui ab-
sorbe tous les fruits, et dont on jouit comme on joui-
rait d'un droit d'usufruit ; car alors la différence entre
ces deux droits est plutdt dans les dénominations que
dans le fonds des choses elles-mémes .

Ainsi, supposez que Paul, qui était en possession
d'un jardin appartenant & Jean , m’ait vendu, donné
ou légué l'usage de ce jardin ; que j’aie été mis en jouis-
sance, en possession, en un mot, par exemple, parce
que tous les fruits du fonds étaient nécessaires a mes
besoins et & ceux de ma famille : j’ai ainsi joui de ce
jardin paisiblement, publiquement, et, aprés un assez
grand nombre d’années, Jean fait Juger contre Paul,
ou Théritier de celui-ci, que le jardin lui appartient,
Nul doute, selon nous, et d’aprés les principes qui ont
€té consacrés par I'arrét de la cour de cassation, dont
nous rapportons la décision au tome préecédent, n° 502,
que je ne puisse invoquer avec succds la prescription
de dix et vingt ans contre Jean, comme I'a fait, dans
Pespéce de l'arrét, celui qui avait joui comme usufrui-

! Sauf ce que nous dirons relativement la défense imposée par Ia fof 3
Pusager de céder et de louer son droit » €t sauf en outre les variations que
peuvent éprouver les besoins de Pusager,

v, . 2
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de celle de ce dernier. ,
8. Nous en disons autant du droit d'habitation,

quand bien méme celui qui laurait exercé waurait
pas occupé toute la maison ; car il a possédé comme
usager la partie qu’il a occupée : il en a joui comme
Pysnfrujtier jouit de la chose soumise  'usufruit, sauf
les différences qui peuvent d’ailleurs exister entre 'un
et Tautre droit, mais qui ne font rien quant & la ques-
tion qui nous occupe, puisque nous ne considérons
rien autre chose, relativement & la prescription, que
la nature de la possession, que nous voulons continue,
paisible, publique, et pour soi, et qui nous offre tous
ces caragtéres aussi dans ce cas.

" La question de, preseription doif done se résoudre
par la nature de la jouissance et de la possession dg
Pobjet, sur lequel aura été exercs lo droit d'usage oy
d’habitation : point d’ acquisition du droit sans titre au-
jourdhui, si cetfe jouissance n'a consisté que dans
des actos isolés, disconiinus, car ily peuvent w'avoir 16
que le résultat d'une congession précaire, ou d'une
usrpation, clandestine plus oumoins répétéo; mais on
devra pouvoir acquérir le droit par la prescription do

Thalat

dix et vingt ans, avec titre et bonne foi, et méme par
celle de 'ut’e,pnq ans, sans titre ou bonne foi, si celul
qui a exercé le droit prétendu a joui du fonds comme,
en jouit un usufruitier, d’une maniére continug, per-
manente, et non par des faits isolés, interrompus ; et,
daps toutes les hypothéses, sans préjudice encore des
droils qui auraient pu étre acquis par prescription ,
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lors de la publication de la loi sur les Servitudes, dans
les pays ot ils pouvaient s’acquérir de cette maniére,
par application de l'article 691 lui-méme.

§ IL

De la nature & de P'étendue du droit d'usage.

9. L’usage est le droit attribué & quelqu’un de se
servir de la chose d’autrui, mais seulement pour ses
besoins journaliers et ceux de sa famille, 2 la charge
d’en conserver la substance !

Au lieu que Yusufruit, eomme on Y'a dit, consiste
dans le droit de percevoir tous les fruits, tous les pro-
duits, tout 'émolument que la chose est susceptible de
donner, suivant sa destination et la maniére dont en
jouissait le propriétaire au temps de la constitution de
Pusufruit, et de disposer de cet émolument comme on
Ventend. Il y a done un droit bien plus étendu dans
Pusufruit que dans 'usage .

40. De cette importante différence entre l'un et
Pautre droits résultent plusieurs effets trés-différens.

Ainsi, V'usufruit peut s'établiv pour partie comme
pour le tout : par exemple, je vous ldgue la moitis,
je ne dis pas de mon jardin, mais de Pusufruit de mon
jardin, ce qui s’étend sur le tout; tandis que le droit
d’usage, considéré en lui-méme, et par abstraction,

I L. 10, §1, & de Usu et habit.

* Cependant, quand. il s’agit de I'usage d'une somme, ce droit est en
tout point aussi plein que celui d’usufruit de lIa méme somme, puisque,
dans les deux cas, la propriété des deniers passe 2 celai quia le droit, et
que dans lesdeux cas aussi il pergoit tout 'émolument. #oyez la L. 5§
uit.; etlaL.10,§ 1, ff. de Usufr. earum rer. quee usu consum.
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ne peut étre constitué pour partie *; car étant mesuré
sur V'étendue des besoins de la personne, en tant,
bien entendu, que la chose peut y subvenir, il est clair
qu’il ne remplirait plus sa destination s'il n’était pas
- entier. Il peut, an reste, recevoir plus ou moins d’é~
tendue par I'acte constitutif (art. 628); mais il n’est
pas moins indivisible de sa nature, subsistant, a ce ti-
tre, sur tout le fonds sur lequel il a été imposé; de
méme que le droit d’hypothéque, qui gréve I'immeu~
ble totum in toto et in qualibet parte.

En sens-inverse, I'usufruit peut s'éteindre pour par-
tie, puisqu’il consiste dans I'émolument : par exemple,
il résidait sur tel fonds, et par 'effet d'une convention
postérieure, il est réduit 2 1a moitié sur le méme fonds,
ce qui ne donnera plus que la moitié des fruits qu'on
en retirera. Tandis que l'usage ne saurait s'éteindre
pour partie ?, parce que, bien que les besoins de la
personne vinssent & diminuer, ce droit en soi resterait
toujours entier; sauf aussi aux intéressés a restreindre,
#'ils le jugent & propos, I'étendue de I'objet sur lequel
il s’exercait primitivement, et & déterminer un certain
canton du fonds sur lequel seulement il s'exercera dé-
sormais ; mais comme droit.d'usage, il n’en subsistera
pas moins encore entier sur la partie sur laquelle il
doit dorénavant s’exercer.

A1. L’'usufruit peut étre constitué & titre universel,
ainsi quon 'a vu précédemment *; mais le droit d'u-

' 1.5, ff. de Usufr.; L.19, ff. de Usu et habit.; ubi Paylus ait :
Frui quidem pro parte posse , uti non posse.

2 Mémes lois.

¥ Tome 1V, n* 482 et 632.
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sage n’ayant pas ordinairement pour objet tout 'émo-
lument de la chose, étant, au contraire, limité aux be-
soins de l'usager, il ne saurait &tre constitué i ce titre,
n’importe que I'acte de concession donnat i Pusager
le droit de prendre des fruits sur tous les biens de ce~
lui qui T'a constitué; car il n'en prendra jamais au-
deld de ses besoins, et ¢/est 1a un titre particulier, et
non un titre universel.

Cela est hien plus sensible encore 2 I'égard du droit
d’habitation.

12. On a vu aussi que, dans 'usofruit, le droit
d’accroissement a lien dans les cas déterminés par la
loi; et il n’en saurait &tre ainsi du droit d’usage, car
'usager ne peut prendre des fruits que pour ses be-
soins : le surplus reste au propriétaire. Il est sensible
néanmoins que, dans le cas ou le fonds n’en produirait
que peu au-dela de ce qui est nécessaire & 'usager, il
serait utile & celui-ci d’étre seul, puisque le concours
d'un autre lui en laisserait moins & prendre qu'il ne
lui en faudrait ; mais la mort du co-usager n’opérerait
pas pour cela un véritable accroissement.

43. Si on léguait & I'un I'usufruit d’un fonds, et &
'autre 'usage du méme fonds, il y aurait bien, si 'on
veut, concours quant au droit d’usage, parce que ce
droit est implicitement compris dans celui d’usufruit?,

' Tome IV, no 496 et suiv.; voyez aussi n® 555 et suiv., au méme volume.

* Toutefois il en est distinct sous quelques rapports, notamment en ce
qu’il ne s’éteint point par la confusion quand les deux droits se réunis-
sent dans la méme main. Par exemple, je légue 2 celui qui avait déja un
droit d’usage sur mon fonds, 'usufruit du méme fonds, mais pour prendre
fin & telle époque ou a Varrivée de tel événement : dans ce cas, lusage,
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mais cependant I'usager n’en devrait pas moins pren-
dre sur les fruits ceux dont il aurait besoin, par pré-
férence & I'usufruitier; en telle sorte que I'usage pour-
rait ¢tre plus avantageux que l'usufruit : par exemple,
si le fonds ne donnait que peu de fruits au-deld des
besoins de 1'usager. On doit, en effet, assimiler I'usu~
fruit & un genre, et I'usage & une espéce, parce que
c’est comme si tous les fruits du fonds avaient ét¢ 1é~
gués & Vusufruitier, et seulement une certaine guanh-—
tité & l'usager; or, species generi derogat. Cest tout
comme si j'avais 16gué & 'un mes chevaux, et & I'autre
tel de mes chevaux : il 0’y aurait pas concours entre
eux quant & ce cheval. La question est décidée en ce
sens par la loi 42, princip. ff. de Usufr.; par Voét, tit.
de Usu et habit.; et par les professeurs de Louvain, Re-
citationes ad Pandectas, sur le méme titre. Cependant
la volonté du dispesant serait la premiére régle & sui-
vre; conséquemment la solution de la question serait
subordonnée a I'esprit de I'acte constitutif; mais, dans
le doute, le principe ci-dessus devrait &tre suivi.

A4. On peut bien établir un droit d’usufruit au
profit de plusieurs personnes successivement, ainsi
quon I'a vu au tome précédent, n°* 81 et 491; mais
on ne peut le faire & perpétuité, parce que le droit de
propriété deviendrait inutile, et méme & charge au
propriétaire ; tandis que I'on peut, comme on le verra
plus bas, constituer un droit d’'usage au profit d'un in-

dont Pexercice est assoupi pendant la durée de usufruit, s’exercera lors.

de Pextinction de ce dernier dyoit, s’il n’est pas lui-méme éteint par une

cause quelconque; et ce ne sera pas 13 une renaissance de ce- droit dusage, -
car il'n’a jamais été-éteint.
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dividu et de sa postérité, cas dans lequel T'usage peut
n'avoir pas de terme ; et la propriété ne sera pas pour
cela sans effet, puisque les usagers n’auront toujours
droit aux fruits qu’en raison de leurs besoins. C’est uné
autre différence entre 'usage et 'usufruit.

45. Mais, comme le droit d’usufruit, les droits d’u-
sage et d'habitation sont des droits réels, qui affectent
la chose et la grévent, puisquils sont, comme lui,
rangés par le Code au nombre des modifications du
droit de propriété; d’out les conséquences suivantes :

1° lls sont aujourd’hui pleinement constitués par
le seul fait de la volonté du constituant, réguliére-
ment exprimée, sans qu’il soit besoin d’une tradition
quelconque, d’ume entrée en jouissance de P'usager,
ou d’une délivrance de fruits. Maintenant la propriété
est transférée par le seul effet du consentement des
parties (art. 711 et 1138), et les droits d’usage ét
d’habitation étant, ainsi que nous venons de le dire,
. des modifications du droit de propriété, par consé-
quent des droits sur la propriété elle-méme, ils se trans-
mettent, par fa méme raison, comme elle, par l'effet
du seul consentement.

2° Et ce qui est, au reste, une suite nécessaire de
cette premiére conséquence, en quelque main que
passe le fonds soumis a l'usage, depuis sa constitution,
'usager pourra I'y suivre pour exercer son droit.
Tout ce que nous avons dit & cet égard en parlant
de I'usufruit !, s’applique aux droits d’'usage et d’ha-
bitation.

! Voyez tome IV, n* 467 et 512,
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16. D'aprésla loi 8, ff. de Servitutibus, la conven-
tion ut pomum decerpere liceat, vel ut‘spatiari, aut ut
canare in alieno posstmus, ne constitue point un droit
de servitude, puisqu’en effet ce n’est point pour I'uti
lité d’un fonds qu’elle est faite. Mais un grand nombre
‘de jurisconsultes, cités par Vinnius, sur le titre de
Usufructu, InstrT., et Vinnius lui-méme, décident
qu'elle produit, au moyen de la quasi-tradition, une
servitude personnelle, un droit d'usage irrégulier, qui
gréve le fonds comme I'usage proprement dit, et qui
le suit en quelque main qu’il passe.

Cujas (24 observ., cap. 24 ) prétend, au contraire,
qu'une telle convention n’engendre aucune espéce de
servitude, méme personnelle, aucun droit d'usage
quelconque, mais un simple droit d’obligation, sem-
blable & celui qui nait du contrat de louage; par con-
séquent, que la chose n’est nullement grevée, et que
si les héritiers de la partie qui a contracté l’engage-
ment sont obligés, comme de raison, & I'exécuter, les
tiers entre les mains desquels a passé le fonds n’en
sont point tenus, attendu qu'ils ontregu le fonds libre,
et qu'ils ne sont nullement tenus des obligations per-
sonnelles de celui qui le leur a transmis; pas plus, dit-
il, que l'acquéreur d'un fonds affermé ne serait, d’a-
prés la L. 9, God. de Locato conducto, obligé d’exécuter
le bail passé par le vendeur, sila condition ne lui en
avait point été imposée par le contrat de vente *. .

1 Ceepola, de Servitutibus , cap. 2,10 10, décide aussi, avec Accurse,
Barthole et plusieurs autres anciens docteurs, que la concession dont il
agit ne constitue quun simple droit d’obligation personnelle, qui naf-
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En admettant, avec Cujas, qu'une telle convention
ne dit &tre assimilée, dans ses effets & I’égard des
tiers détenteurs du fonds, qu’a celle de louage, nous
ferons remarquer qu'aujourd’hui la question serait
bien moins importante qu’elle ne I'etit été jadis, puis-
que, d’aprés 'article 1743, le fermier ou le locataire
qui a un bail ayant date certaine antérieure & la vente
du fonds, ne peut étre expulsé par 'acquéreur, & moins
que le vendeur n’efit stipulé le contraire dans le bail.
Mais elle aurait néanmoins de l'intérét sous d'autres
rapports : par exemple, si 'on décidait que le droit
de prendre des fruits dans tel jardin, ut pomum decer-
pere liceat, est un droit réel, il ne tomberait pas dans
la communauté de celui a qui il appartiendrait, at~
tendu que ce serait un droit immobilier : les fruits
percus durant la communauté y entreraient sans doute,
mais non le droit lui-méme. Sice n’était, au contraire,
qu'un simple droit d’obligation, il y tomberait sans
reprise comme droil mobilier, & moins de clause a ce
contraire dans le contrat de mariage, ou dans le titre
constitutif. (Art. 1401.)
Pour nous, nous pensons qu'il fauts’attacher prin-
cipalement a 'esprit de ce titre; et pour le découvrir,
quand il ne se manifeste pas par les termes, 'on doit

fecte nullement le fonds; et il ajoute que telle est I’opinion commune, ce
qui est trés-contestable , d’aprés ce que nous enseigne Vinnius.

Il ne fait méme pas exception pour la concession u¢ pomum decerpere
liceat , quoiqu’elle participe évidemmment du droit d’usage, puisqu’elle
tend, dans ses effets, & enlever au propriétaire du verger une partie de
Putilité de son fonds, pour la transporier au concessionnaire; aussi les
raisons qu’il doane & V'appui de son opinion sur ce cas ne nous ont-elles
point conyaincu.
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considérer lés circonstances particulidrés de D'affaire
dont il s'agit, et voir, d’aprés cela, ¢'il est vraiseni-
blable que le constituant a entendu grever la chose
riitthe, ou ne tonférer qu’un simple jus dd rem, aiit
umpjéisondii, & I'antre partie. )

17. L droit d'usage se régle par le titie gui I'a éta-
bli, et recoit, d’aprés ses dispositions, plus 6u moins
d’éteridue. (Art. 628.)

Tel est le principe géneral de la matidre.

Ainsi, ¢’agit-il d'un droit d’'usage sur uné terre fa-
bittirable potir fournir 3 Pusager le blé dont il a besoin,
on peut limiter ce droita une certaine quantité de me-
sutes, par &temple, 4 six hectolitres par année, de ma-
niére que, lors méme qu'il en faudrait une plus grande
quantité & 'usager, & raison de l'augmentation sur=
venue dans sa famille, il n’aurait toujours droit que
d'en prendreé ol recevoir la quantité indiquée au
titre.

En sens inverse, I'usager qui, de Droit commun, ne
peut prendré ou exiger des fruits que pour ses besoins
personnels, ceux de sa famille et des enfans qui lui
sont survenus depuis la concession de l'usage (art.
630), pourrait, d’aprés le titre, &tre autorisé 3 en
prendre ou & en exiger aussi ! pour les hesoins de telle
ou telle personne qu’il recevrait chez lui comme com-
mensal ou 4 titre d’hospitalité. Nous verfons aussi tout
& I'heure que I'usager qui, de Droit commun, ne peut

¥ Nous verrons plus bas pourquoi nous disons ici prendre ou exiger.
Au surplus; nous dirons, quant & présent, que, dans Pusage dans les bois
et forets, lés usagers rie peavent pas préendre, mais seulement recevoir;
qu’ils ne peuvent pas se servir eux-mémes.
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ni vendre, ni céder, nilouer son droit, potirrait cepen-
dant é&tre autorisé par le titre a le faire.

De méme, quoiqu’en principe l'usage soit établi
pour toute la vie de 'usager, on peut néanmoins le
limiter & un certain temps.

48. Si le titre ne s’explique pas sur I'étendue du
droit d'usage, l'article 629 porte qu’il se régle ainsi
qu’il suit :

« Celui qui a Pusage des fruits d'un fonds ne peut
« en exiger ¢u’autant qu’il lui en faut pour ses be-
« soins et ceux de sa famille.

« Il peut en exiger pour les besoins méme des
« enfans qui lui sont survenus depuis la concession

« del'usage. »

Quand méme il n'aurait pas été marié A cette
époque .

Et comme ces besoins peuvent varier & raison de
l'augmentation ou de la diminution qu’éprouve la
famille de l'usager, la quantité des fruits, quand
elle n’est pas réglée par le titre constitutif, suivra
cette méme variation : en sorte qu’il en prendra quel-
quefois plus, quelquefois moins que I'année précé-
dente.

19. On doit entendre ici par famille non-seule-
ment le conjoint et les enfans de l'usager, mais en-
core les domestiques qui sont nécessaires a son ser-
vice, suivant son état et sa condition. On ne pent
pas naturellement supposer qu'il les tient chez lui

3 INSTIT., tit. de Usu et habit.
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pour faire une consommation de fruits exhorbi-
tante *. '

On doit aussi y comprendre ses enfans naturels re-
connus et habitant avec lui : ils font partie de sa famille,
puisqu’il exerce sur eux la puissance paternelle, et que
son consentement, en principe, est nécessaire a leur
mariage. (Art. 383-158.)

Nous en dirons autant de I'enfant adoptif, car il
est tellement de la famille de I'adoptant, qu’il lui
succédera comme un fils né du mariage, et qu'ils
se doivent réciproquement des alimens. (Art. 349
et 350.)

Mais les ascendans ne seraient pas, dans le sens
de la loi sur le droit d’usage, censés faire partie de
la famille de I'usager, encore qu’il leur di des ali-
mens. On entend, en effet, ici par famille celle dont
il estle chef. ) ‘

Les gendres ne devraient pas non plus compter, lors
méme qu'ils habiteraient avec 'usager : ils sont eux-
mémes chefs de famille. A plus forte raison les parens
collatéraux , méme les fréres et sceurs, et les neveux et
niéces, né devraient point compter dans le nombre des
personnes pour les hesoins desquelles 'usager a droit
aux fruits; sauf l'effet d'une disposition particuliére
dans le titre constitutif.

-20. Comme la faculté de prendre des fruits est
mesurée sur les besoins de 'usager et de sa famille,

1 Les InstrruTes font formellement mention des domestiques, en par-
-1ant des personnes pour les besoins desquelles Pusager a le droit de prendre
des fruits.
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il s’ensuit que celui-ci ne peut vendre, céder, ni
louer son droit & un autre (art. 631); car les be~
soins de ce dernier pourraient étre plus étendus que
ceux de 'usager.

Plusieurs interprétes du Droit romain * en donnent
encore une autre raison. Selon eux, I'usager ne rend
pas, comme l'usufruitier, les fruits siens par la seule
perception quil en fait; il faut, de plus, qu'il les
consomme : tellenvent, disent-ils, que s’il mourait
aprés les avoir détachés de la terre, cas dans lequel
ils appartiendraient & l'usufruitier et se transmet-
traient & ses héritiers, ceux de l'usager n’y auraient
aucun droit. Or, ajoutent-ils, en louant ou cédant
le droit d'usage, l'usager conférerait & un autre la
faculté de consommer des fruits qui ne lui appartien—-
nent pas encore, puisqu’ils ne lui appartiendront défi-
nitivement que par la consommation qu'il en fera.
Nous reviendrons tout & I’heure sur ce point

21. Voét* décide méme que V'usager ne peut céder
ni louer son droit, encore qu’a raison du peu d’éten-
due du fonds, il dit en absorber tous les fruits 3;
et quoique, dit-il, P'usage, dans ce cas, différe peu de
Pusufruit, puisqu’il ne reste non plus aucun produit an
propriétaire, il en différe encore néanmoins sous ce
rapport. L'article 635 suppose bien, en effet, le cas
ou l'usager absorberait tous les fruits du fonds, et ce-

v Poyez les professeurs de Louvain, Recit. ad Pandectas, tit. de Usu
et habit., § 2.

* Tit. de Usu et habit., n° 3.
% Cette décision est combattue par plusieurs auteurs,
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pendant les auteurs du Code n’en ont pasmoins établi,
sans distinction, qu'il ne peut ni céder ni louer son
droit 3 un autre. Dans les simples baux & ferme ou a
loyer, la faculté de sous-louer peut étre interdite pour
le touf on partie, et celte clause est toujours de ri-
gueur (art, 1717 ); or, c’est la loi qui la stipule en
matiére d'usage. ‘

Dailleurs, si l'usager absorbe aujourd’hui tous les
fruits du fonds, demain il n'en ‘aura peut-étre pas
besoin intégralement. Ajoutez enfin que, dans le
systéme contraire, pour &tre conséquent, il faudrait
également décider, quelle que fut 'étendue du fonds,
que l'usager peut se substituer quelqu'un, pourva
que celui~ci ne prit pas plus de fruits qu’il n'en
aurait pris lui-méme , car alors le propriétaire serait
également sans intérét & se plaindre; mais qui ne
voit que cela ferait presque toujours naitre une foule_
de difficultés dans une matiére qui en est déjd héris~
sée? Cette considération, jointe aux préecédentes,
nous. fait done décider, avee le texte formel de la loi,
que, de Droit ecommun , 'usage ne peut jamais &tre
cédé ni loué sans 'assentiment du propriétaire.

Mais dans le cas ol tous les. fruits du fonds seraient
-nécessaires & 'usager, il semble qu'il devrait pouvoir
donner & cultiver le fonds & un métayer ou colon
partiaire, car ce n’est véritablement pas-louer le
fonds que de le faire cultiver de cette maniére. Le
bail & métairie est' plutét un eontrat de société, dans
lequel I'un fournit sa chose et lautre son. travail , que
ce n'est un véritahle contrat.de lonage, et.ik-deit.étre,
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dans Pespéce, assez indifférent au propriétaire, qui
ne cultive probablement pas le fonds en pareil cas,
que V'usager le fasse cultiver par un colon partiaire,
ou bien par des ouvriers & la journée, puisqu’il ne
peut pas exiger qu'il le cultive lui-méme ; cela serait
méme impossible dans beaucoup de cas.

22. Et puisque 'usage, en principe, ne peut étre
ni cédé ni loué, qu’il est inhérent & la personne de
I'usager, il s’ensuit aussi qu'il ne peut non plus étre
saisi sur lui, car la saisie amenerait la vente, qui est
interdite.

23. Par la méme raison, il ne peut étre hypothé-
qué, quoique, lorsqu’il réside sur un immeuble?, ce
soit réellement un droit immobilier. Aussilarticle2118
ne le range-t-il pas au nombre des biens qui sont seuls
susceptibles d’hypothéque. En un mot, il ne présen~

terait qu'un simulacre de gage au créancier qui le re-
' cevrait & hypothéque, puisque celui-ci ne pourrait le
faire vendre pour étre payé sur son produit par préfé-
rence aux autres créanciers, seul effet utile de I'hypo-
theque.

24. Nous avons raisonné jusqu’ici dans les termes
du Droit commun, c¢’est-a-dire sur les cas ot le titre
constitutif ne s’explique point sur V'éterdue des droits
de l'usager; mais, d’aprés la combinaison des articles
629 et 631 avec l'article 628, qui porte que ces droits

' Nous ne voyons guére dans nos meeurs de droits d’'usage proprement
dits sur des meubles seulement , mais il peut sen présenter, et ils étaient
trés-fréquens dans le Droit romain , comme on peut le voir aux INstiT. de
Justinien, & cetitre, ol il est question du droit d’'usage sur des esclaves,
sur un troupeau, et méme sur un seul animal,
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se réglent par le fitre qui les a établis, et recoivent,
d’apres ses dispositions, plus ou moins d’étendue, il
nous parait évident que si ce titre autorisait I'usager &
vendre, céder ou louer son droit, celui-ci pourrait par
conséquent le faire. Cette clause n’ayant rien de con-
traire & I'ordre public, elle devrait &ire respectée
comme toute autre convention licite.

Vainement dirait-on qu’elle est contraire a la na-
ture du droit d’usage , parce que les besoins d’une per-
sonne ne sont pas mesurés sur ceux de l'autre; car,
puisque les parties pouvaient établir un droit d'usufruit,
qui aurait comporté la faculté dont on vientde parler,
elles ont bien pu constituer un simple droit d'usage,
généralement moins étendu , avec cette méme faculté:
qui peut le plus, peut le moins. Elles sont censées avoir
traité en conséquence. Aussi Voét, aprés avoir établi
en principe que 'usager ne peut ni vendre, ni céder, ni
louer son droit, méme dans le cas ou il absorbe tous
les fruits du fonds, porte-t-il une décision contraire
quand le titre constitutif lui accorde cette faculté. 11
suffit méme, selon lui, que la volonté du constituant &
cet effet puisse étre présumée telle : ut lamen permissa
locatio sit, st vel hac videatur fuisse mens concedentis
usum , vel fort=é aliter inutilis usuario usus esset...'.

Tout ce qu'il y a & dire sur ce point, ¢’est que si l'u~
sager cédait son droit & une personne dont les besoins,
4 raison de la composition de sa famille, seraient bien
plus considérables que ne le seraient les siens propres,
dont la jouissance, en un mot, serait plus onéreuse

! Poyes aussilaL. 12,§ 4, & de Usu et habit,
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au propriétaire, on pourrait voir dans cette cession
un abus de jouissance qui donnerait lieu 4 une fixation
de fruits plus modérée. Ce serait une interprétation de
contrat , ou de disposition testamentaire, et la question
se résoudrait d’aprés I'esprit de la clause qui a sous-
trait , quant & ce point, I'usage ainsi établi a1'applica-
tion des régles du Droit commun.

La clause dont il s’agit pourra se rencontrer volon-
tiers dans les constitutions d’'usage sur un fonds dont
la totalité des fruits serait nécessaire a 'usager, parce
qu’alors il différe pen de 1'usufruit. Elle se rencon-
trera méme plus souvent encore dans les constitutions
du droit d’habitation, encore que celui au profit du-
quel il sera établi n’ait pas besoin de toute la maison,
ou ne doive , d'apres le titre , en occuper qu'une partie
désignée. Dans ce dernier cas, il s'élévera méme moins
de difficultés que dans le premier, sur l'étendue de
la jouissance de la personne que 'usager se sera sub-
stituée, par la raison que la sienne était moins va~
riable que dans 'usage des fruits d’un fonds.

Et puisque I'usager, lorsque le titre constitutif le lui
permet , peut céder et transporter son droit & un autre,
nous devons décider, pour étre conséquent, que dans
ce cas, on peut le saisir sur lui, attendu que la seule
cause d'insaisissabilité,, I'inaliénabilité,, n’existe plus.

Dans cette hypothése, il peut également, selon nous,
I'’hypothéquer, parce que si l'article 2118, en expli-
quant quels sont les biens susceptibles d’hypotheque,
parle de I'usufruit d’immeubles, et se tait sur le droit
d’usage, c’est par le seul motif que ce droit est de sa

V. 3
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nature inaliénable; mais quand, au contraire, il est
aliénable par D'effet du titre constitutif, alors il parti-
cipe, seus ce rapport, ainsi que sous plusieurs autres,
du droit d’usufruit : il est, comme lui, un droit réel
immobilier, étant établi sur un immeuble; et la raison
qui a fait admettre que l'un est susceptible d’étre hy-
pothéqué, veut la méme décision & I'égard de l'autre.

23. Mais de ce que, enl'absence de toute disposi-
tion contraire dans le titre constitutif de Fusage, I'u-
sager ne peut ni céder ni louer son droit 3 un autre,
s’ensuit-il qu’il ne peut non plus, lorsqu’il a pergules
fruits dont il a besoin, ou qu'ils lui ont été délivrés

par le propriétaire, les vendre ou les donner ?

Suivant plusieurs auteurs, l'usager est devenu pro-

priétaire des fruits par la perception qu’il en a faite,ou
la délivrance qu’il en a obtenue. En ce point, ces ju-
risconsultes assimilent la nature du droit d’'usage & la
nature du droit d'usufruit. Ils citent a I'appui de leur
sentiment la loi 22, ff. de Usu et habit., ou il est dit :
Divus Adrianus, cum quibusdam usus sylve legatus es-
set, statust fructum quoque ets legatum videri : quia,
nise liceret legatariis ceedere sylvam , et vendere , quem—
admodum usufructuarits licet, nihil habiturt essent ex
eo legato.

De ce texte particulier, qui statue sur 'usage dans
une forét, et qui 'assimile, quant 3la faculté de vendre
les produits, & l'usufruit, ces auteurs ont inféré, en
theése générale, que 1'usager peut vendre les fruits une
fois qu'ils sont détachés?; ils ont méme été plus loin

! YVinnius dit, en effet, surle titre de Usufr, et hab., que Connanus
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encore, ils ont décidé que 1'usager d'une forét peut
céder son droit.

Mais il est évident que cette loi ne statue que sur
un cas particulier *, ainsi résolu parce que la volonté
du disposant n’aurait pu étre exécutée si les usagers
w’avaient eu la faculté de vendre le produit du droit
d’usage, la forét étant peut-&tre tellement éloignée de
leur demeure, qu'il eit mieux valu pour eux acheter
du bois, que de faire transporter celui de la forét elle-
méme.

Cela est démontré, observe trés-bien Voét?, par
les derniéres expressions de la loi ; car comment pour-
rait-on dire, hors cette circonstance ou autre sem-
blable, qu’un pareil droit d’usage serait inutile & I'u~
sager, parce que celui-ci n’aurait pas la faculté de le
céder ou de vendre le bois ? Ne serait-ce donc rien ,
en effet, que d’en pouvoir prendre pour ses besoins
journaliers, chose en quoi consiste spécialement le
droit d'usage ? Aussi ce judicieux auteur restreint-i,
avec Jean Fabre, 'application de cette loi 22, au cas
o la forét usagére est tellement éloignée du domicile
de l'usager, que, sans la faculté de pouvoir louer le
droit, ou disposer du hois, il ne retirerait aucun avanp-
tage de 'usage. Ce texte ne renferme donc réellement
qu'une décision sur une interprétation de volonté du
disposant, et non la conséeration d’un principe.
et Wesembecius estiment que, en général, on ne doit pas s’opposer 3 ce

que 'usager vende ou donne les fruits qu’il a percus et recueillis pour son
usage particulier.

1 Tel est le sentiment commun des docteurs: Vinnius, au méme endroit,
* Tit. de Usu et habit., n° 3,



36 LIVRE It.—DES BIENS, ET DES MODIFIC. DE LA PROPR.

On peut ajouter que le but de 'usage n’est pas,
comme celui de I'usufruit, de procurer & 'usager un
avantage autre que celui qui consiste dans la satisfac-
tion de ses besoins journaliers, et que dés qu'il n’em-~
ploie pas les fruits & son usage particulier, mais les
vend ou en dispose d’une autre maniére, ce but est
manqué ; que c’est agir contre la nature de ce droit,
quand le titre constitutif, ou I'intention bien évidente
du disposant, ne le permet pas!.

On trouve au Répertoire de M. Merlin, au mot Usage
(droit &), sect. 2, § 5, un arrét du parlement de Gre-
noble, du 17 décembre 1782, quia méme poussé I'ap-
plication de ces principes, selon nous, jusqu’a la ri-
gueur. Un usager de la forét de Mongard, appartenant
3 la communauté, aprés avoir, avec la permission de
]a maitrise, coupé dans la forét une certaine quantité
de pieds d’arbres, dont il avait besoin pour réparer
ses batimens, les avait échangés contre d’autres, bien
mieux & sa portée. Cet arrét le condamna & en payer
la valeur aux propriétaires, avec dépens et dommages-
intéréts. En vain donnait-il pour excuse que’éloigne-
ment de la forét usagere, et Vexiréme difficulté des
chemins, rendaient pour lui, & cause des frais de
transport, le bois coupé sans aucune valeur réelle; il
n’en fut pas moins condamné, sur Yunique fondement

' LaL.12, § 4, ff. de Usu et habit., nous offreexemple d’un cas ol
1a volonté du constituant a été évidemment que Pusager pat louer la chose
grevée de Pusage; c'est lorsque quelquun a léguéa un cocher ou loueur
de chevaux , connaissant sa profession, l'usage de certains chevaux:le
testateur, dit e jurisconsulte,, a eu en vue la professicn du légataire, et a

voulu que le droit qu’il Iui conférait contribuat a Pexercice de son métier,
Cette décision est parfaitement juste.
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que le bois qu’il avait eu le droit de couper ne devait
pas servir a autre chose qu’a la réparation de ses béa-
timens. On s’est évidemment écarté, dans ce cas, du
tempérament équitable apporté aux principes par la
loi 22, citée plus haut. Mais cet arrét est une preuve
que ces mémes principes ont été confirmés par la ju-
risprudence, ‘et que, en thése générale, I'usager n’a pas
le droit de disposer des fruits autrement que pour sa
consommation personnelle, puisqu’il prouverait par
12 qu’il n’en aurait réellement pas besoin. Et d’ailleurs
cela pourrait donner lieu & des fraudes dans beau-
coup de cas, surtout dans les usages sur les bois et
foréts*.

26 Vinnius regarde aussi la consommation des
fruits comme tellement nécessaire pour que l'usage
soil pleinement exercé, qu’il décide que, dans le cas
ol 'usager meurt dans le courant de I'année, sans
avoir absorbé sa provision, ce qui en reste n'appar-
tient point a ses héritiers, quia usuarius fructus, quos
decerpsit aut collegit, neque suos facit, aut perceptione
dominium eorum acquirtt, quod tributtur fructuario :
sed tantim jus vis modicé utendr habet.

Dans notre législation on ne suivrait probablement
pas celte derniére décision : elle est trop rigoureuse.
On ne la suivrail certainement pas si les héritiers de
Vusager étaient ses enfans habitant avec lui ; mais elle
est une preuve de la justesse de notre opinion, que

t Cest dans la vue de les prévenir que le nouveau Code forestier dé-
fend a tous usagers dans les bois et fortls, indistinctement, de pouvoir
disposer du bois qui leur a été délivré , si ce n’est selon la destination de
P’usage. Nous reviendrons sur ce point au chapitre suivant.
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I'usager n’a pas le droit de disposer des fruits autre—
ment que pour ses besoins et ceux de sa famille, sauf
disposition contraire résuliant des termes ou de es-
prit du titre constitutif.

27. Cette matitre offre un autre point susceptible
de difficulté, quand V'acte constitutif ne s’en explique
pas, ce qui peut se présenter fréquemment dans les
constitutions d'usage faites par legs ; nous voulons
parler du point de savoir si 'usager ale droit de jouir
par lui-méme, de se mettre en possession du fonds,
de prendre et percevoir lui-méme les fruits dont il a
biesoin, ou s'il doit seulementles recevoir des mains
du propriétaire, ou obtenir de lui, & chaque percep-
tion, Pautorisation de la faire. Et nous ferons abstrac-
tion des droits en bois dans les bois et foréts, droits
communément connus sous le nom d’affouages; car
pour ceux-13, les lois sur la matiere, ainsi qu’on le verra
bientdt, interdisent aux usagers de se servir eux-
mémes : le bois doit leur étre délivre.

L’article 630 porte que celui qui a I'nsage des fruits
d'un fonds ne peut en exiger qu'autant qu’il lui en faut
pour ses besoins et ceux de sa famille. Or, le sens du
mot extger n'est pas le méme que celui de prendre :
suivant le premier de ces termes, 'usager recevrait les
fruits auxquels il a droit ; tandis que, selon le second,
il se servirait par ses mains, il viendrait prendre sa
portion de fruits & chaque récolte, ou méme il culti-
verait le fonds, et serait, comme un usufruitier, en
possession, quo ad jus suum, dans le cas ou il absor-
berait tous les fruits ou presque tous les fruits du fonds .
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De plus, dans le premier sens, l'article 635 porte
que si Vusager ne prend qu'une partie des fruits, il
contribue au prorata aux frais de culture, aux répara~
tions d’entretien et au paiement des contributions; ce
qui indique que ce n’est pas lui qui fait ces frais de cul-
ture, qui cultive lui-méme, puisque autrement ce se-
rait au propriétaire & contribuer au paiement de ces
mémes frais.

Mais, d’autre part, ce méme article se sert de ces
expressions : « Si 'usager ne PREND qu'une partie des
« fruits, ete. »; il prend done, et ne regost pas seule-
ment.

D'ailleurs, suivant V'article 626, on ne peut, quant 3
'usage, comme quant & 'usufruit, en jouir sans don-
ner préalablement caution, et sans faire des états et in-
ventaires : or, chacun sent le peu d'importance qu'au-
rait ee cautionnement !, et surtout ces états ou inven-
taires, si l'usager ne devait pas cultiver le fonds, y
demeurer en quelque sorte, le posséder & titre d’usa-
ger. Ces états etinventaires ne sont prescrits que pour
constater I'état des lieux, et servir 4 fixer les dommages-
intéréts en eas de dégradation de la part de 'usager,
qui évidemment n’est point en position d’en commettre
plus quun autre, s'il ne jouit pas par lui-méme du
fonds, s'il n’est pas mis en possession réelle, s'il ne fait
que recevoir la portion de fruits de qui lui sera né-
cessaire, au fur et & mesure des récoltes.

Le Droit romain lui permet, d’'une maniére géné-

+ 1] en aurait toutefois encore pour assurer le paiement de la part con-
tributoire de 'usager quant aux contributions et aux frais de culture.
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rale, de demeurer dans le fonds, pourvu qu’il ne soit
pas trop incommode au propriétaire, ni un obstable a
ce que les ouvriers le cultivent . Il jouit méme seul
des celliers et antres batimens destinés a la conserva-
tion des fruits : tellement que le propriétaire n’en jouit
pas malgré lui 2. Il a méme seul aussi le droit d’aller et
de venir dans les lieux destinés 3 la conservation des
fruits ®. Bien mieugx, il peut, en vertu de son droit,
occuper la métairie, et méme empécher le maitre d’y
venir * : seulement il est obligé de souffrir que le co-
lon et les personnes nécessaires & la culture 'habitent ;-
de méme, il ne peut empécher que le propriétaire n’y
vienne pour percevoir les fruits, et y habite pendant la
saison de la récolte ®. Tel estle sens, d'aprés Vinnius,
du passage des Institutes qui permet & l'usager de
demeurer dans le fonds, par conséquent de le pos-
séder, de le cultiver par lui~méme, pourva qu'il ne
soit pas par trop incommode au propriétaire, ni un
obstacle aux cultivateurs du fonds & ce qu'ils le cul-
tivent. ,

L’insuffisance du Code civil sur ce point ne saurait,
selon nous, &tre suppléée, dans tous les cas, par les
diverses dispositions des lois romaines, ni par les opi-
nions plus ou moins concordantes des anciens auteurs

' In eo fundo hactenits ei morari licet , ut neque domino fundi mo-
lestus sit, neque iis per quos opera rastica fiunt impedimentum. §
1, INst1Y., de Usu et habit.

2 L. 10, in fin ff. de Usu et habit.

s 1,12, § 1, eod. tit.

4 Sed villam jure suo occupabit, et dominum illd venire prohibere
poterit. Vinnius, sur le § 1, INstIT., hioc tit. n° 3.

5 L. 10, § ult; et L. 12 {n princip.
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qui ont cherché & les prendre pour régle de leurs dé-
cisions ; mais nous pensons que, dans le cas ol I'usa—
ger, & raison de ses besoins et de ceux de sa famille,
absorberait la totalité ou presque totalité des fruits du
fonds, il pourrait, en I'absence de toute clause con-
traire dans le titre constitutif, en jouir par lui-méme, le
cultiver suivant sa nature de produits, & la charge de
fournir la caution et de faire les états et inventaires
dont parle l'article 626, et de remettre au propriétaire
le surplus des fruits, s’il ne les absorbait pas en tota-
lité. Dans cette derniére hypothése, ce serait le pro-
priétaire qui contribuerait aux frais de culture, impots
et réparations d’entretien. '

Que si, au contraire, 'usager n’avait besoin que de
la moindre partie des fruits, il n’aurait pas le droit de
se mettre en jouissance directe du fonds et de le culti-
ver par lui-méme : il n'aurait que celui dexiger la
quantité de fruits qui lui serait nécessaire, d’obliger
pour cela le propriétaire 2 le cultiver, si mieux n’ai-
mait celui-ci le lui laisser cultiver lui-méme : dans
I'hypothése oit celui-ci ne le voudrait pas, l'usager
devrait bien également fournir cantion pour stireté du
paiement de sa part contributoire dans les impenses
annuelles, mais nous ne voyons guére I'utilité qu’il y
aurait & ’obliger de faire des états et inventaires; car,
dans ce cas, il ne serait pas plus & méme que tout
autre de commettre des dégradations sur le fonds, et
d’ailleurs le Droit commun serait tonjours 1a pour pro-
téger le propriétaire.

Toutes ces difficultés seront ordinairement préve-
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nues par le titre constitutif dans les constitutions d’u~
sage par acte entre-vifs; mais, nous le répétons, dans
celles faites par testament, le disposant négligera sou-
vent de s’en expliquer. En pareil cas, les décisions
que nous venons de dorner peuvent étre adoptées sans
inconvénient, sauf & les modifier suivant les circon-
stances particuliéres.

28. Non-seulement I'usage peut &tre établi au profit
d’un seul ou de plusieurs simultanément, mais il peut
I'étre aussi au profit de plusieurs successivement : par
exemple, au profit de Paul et de ses enfans.

Dans ce cas, il est progressif dans ses effets; en sorte,
comme 'observe trés-bien M. Proudhon *, que chaque
enfant de l'usager en titre aura lui-méme, aprés la
mort de celui-ci, un droit d’usage pour lui et sa fa-
mille ; mais du vivant du pére il ne jouirait que deI'u-
sage appartenant & celui-ci, et comme membre de sa
famille. C’est un droit successif, et non cumulatif, 3
moins que le contraire ne résultat de l'esprit du titre
constitutif.

Une telle constitution, faite par testament ou par in-
stitution contractuelle, dit encore le méme auteur, au-
rait de plas cet avantage pour les enfans de 'usager
en titre, que il venait & mourir avant le disposant,
c’est-a~dire avant 'ouverture du droit, 'usage leur ap~
partiendrait comme & des substitués vulgairement, s'ils
réunissaient d'ailleurs les conditions requises pour pou-
voir le recueillir. Au lieu que dans une constitution
simplement faite au profit d’un individu, celui~ci an—

* De Pusufruit , tome VI, page 514,
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rait bien sans doute la faculté de prendre des fruits
pour ses enfans comme pour lui, si le droit s’'ouvrait
en sa personne, mais s'il mourait avant le disposant,
le droit ne s’étant jamais ouvert en lui, ses enfans n’y
pourraient rien prétendre.

29. M. Proudhon décide que, par le mot enfans,
on doit simplement entendre ceux du premier degré,
parce que l'interprétation du titre doit plutdt se faire
pour borner que pour étendre la servitude, d’autant
mieux que l'usage n'étant pas transmissible de sa na-
ture, ¢’est un motif de plus pour ne pas lui donner des
effets extraordinaires. Nous partageons ce sentiment,
en faisant observer que, puisqu'il s’agit d’'une question
d’interprétation, il importe peu que le mot enfans se
prenne ordinairement dans les actes, comme dans les
lois, pour tous les descendans indistinctement : dans
Yespece, sa signification serait restreinte aux enfans du
premier degré, aux enfans proprement dits.

30. Il en serait autrement de 'usage établi au profit
d’une personne et de ses descendans, ou de sa posté-
rité, ou de ses enfans, & perpétuité : I'intention de I'é-
tablir au profit de toute la descendance serait mani-
feste. Chacun d'eux en jouirait ordine successivo,
c’est-a-dire aprés la mort de son chef direct et im-
meédiat.

54. Quand un droit d'usage est ainsi constitué au
profit d'un individu et de ses enfans ou descendans,
on doit distinguer * entre le cas ol la constitution a

1 Comme nous I’avons fait au tome précédent, n°* 81 et 491, relative-
ment 3 une constitution d’usufruit établie dela méme maniére,
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lieu par donation entre-vifs ou par testament, et le cas
ot elle est & titre onéreux.

Dans le premier, 1'usage ne peut avoir lieu qu’au
profit des enfans ou descendans de l'usager qui se
trouvaient déja concus au moment de la donation ou
du déces du testateur, puisqu’il ne pouvait recueillir la
libéralité pour eux comme pour lui, que sous cette
condition, de leur conception & cette époque (art.9086):
leur vocation & 'usage y était subordonnée. Ceux done
qui n’auraient été concus que depuis ne pourraient
jouir de 'usage que comme membres de la famille de
celui en la personne duquel il se serait ouvert, mais
non comme appelés par le titre a en jouir de leur
chef.

Dans le second cas, 'usage sera valablement stipulé
pour les enfans ou descendans indistinctement, attendu
que nous stipulons pour nos héritiers comme pour
nous-mémes (art. 1122), qu'ils soient ou non concus
an moment de la stipulation, et attendu que I'héritier
de notre héritier est aussi notre héritier *.

M. Proudhon ne fait pas cette distinetion, qui nous
parait cependant fondée sur les vrais principes.

52. Cet auteur se demande ce qu’on doit entendre
par famille dans une constitution d'usage au profit d'un
individu et de sa famille.

I} distingue entre le cas ol le mot famille se trouve
employé seul et sans autre désignation, et celui ot il
y a, en outre, dans la disposition, des termes indiquant

' L. 14, Cod. de Usufr.
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que le constituant a voulu étendre 1'usage méme aux
générations & venir de 'usager.

Quand, dans la disposition, dit-il, le mot famzlle se
trouve employé seul, et sans autre désignation, le
droit d'usage ne doit étre acquis qu’aux personnes qui
composent actuellement la famille du premier usager,
lorsque le droit s’ouvre & son profit. Quand on parle
de la famille de quelqu'un, ce mot n’étant pris qu’au
singulier, il ne serait pas naturel, ajoute-t-il, d’en
étendre I'application & toutes les familles qui peuvent
naitre de cette premieére famille, par la succession de
toutes les générations futures.

Mais, continue le méme auteur, s’il était démontré,
a vue de la disposition, par quelques termes ajoutés au
mot famille, que le testateur a eu en vue toute la pos-
térité du premier légataire, il faudrait bien se con-
former & ses intentions, puisque sa volonté ferait la
loi.

Nous adoptons cette décision, toutefois avec le tem-
pérament résultant de la distinction que nous venons
d’établir entre les constitutions a titre gratuit et les
constitutions 2 titre onéreux, ne pensant pas que, dans
les premieres, et d’aprés les principes du Code civil,
qui prohibe les substitutions, du moins en général,
ceux des enfans ou descendans du donataire ou léga-
taire, non congus & 'époque de la donation ou du dé-
cés du testateur, puissent jamais se prétendre utilement
appelés par le titre. M. Proudhon convient lui-méme
que les enfans et descendans du premier légataire re-
cueillent le droit ordine successivo : ils sont donc, d’a-
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prés cela, de véritables appelés a la disposition : or,
sauf les cas de substitution permise, pour lesquels nous
faisons sans doute exception 4 notre décision, pour re-
cevoir par donation entre-vifs ou par testament, il faut
¢tre concu au moment de la donation ou du décés du
testateur. (Art. 906.)

On ne peut nier, en effet, que, par la mort de 'usa-
ger en titre, son droit ne soit éteint. Si son fils est ap-
pelé al'usage, ce n’est pas celui qu'avait son pére qui
lui est transmis, ¢’est un autre droit qui nait en sa per-
sonne, puisque le premier étant éteint ne pouvait pas-
ser & un autre!. La loi 38, § 12, ff. de Verb. obly.,
consacre clairement ces principes, en décidant que,
dans le cas o je stipule un droit d'usufruit pour moi
et mon héritier, il y aura deux usufruits; et il en
doit étre de méme du cas ou il s’agit d'un droit d'u~-
sage.

55. Les auteurs et la jurisprudence reconnaissent
deux espéces de droit d’'usage : 1'un, servitude per-
sonnelle, Pautre, servitude réelle.

Ce dernier est établi en considération d’'une métai-
rie ou tout autre siége d’exploitation d’immeubles;
par exemple, le droit de pacage, ou de prendre du bois
sur le fonds d’autrui pour 'usage de telle métairie®.

Mais ce dernier est une véritable servitude : nous

1 Poyez Yoit , tit. quib. mod. ususfr. amitt., n° 1, et ce qui a é{¢ dit
tome précédent, n°® 491,

= On regarde aussi comme usage servitude réelle, le droit établi au pro-
fit d’une forge, de prendre du bois ou du charbon de terre dags tel fonds,
pour son exploitation ; le droit établi au profit d’un fonds , de prendre dans
un antre de a eraje , de la marne, du sable, ete., pour utilité de ce fonds.
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en développerons les régles avec plus d'étendue au titre
suivant.

Nous ferons seulement observer, quant & présent,
que celles que nous exposons sur 'usage proprement
dit ne sauraient &tre appliquées & l'usage servitude
réelle qu'avec d’'importantes distinctions.

Ainsi, par exemple, de Droit commun, 1'usage pro-
prement dit, I'usage servitude personnelle, ne peut étre
ni cédé ni lous, tandis que l'usage servitude réelle
peut étre loué ou aliéné, non pas sans doute par lui-
méme, mais par la location ou I'aliénation du fonds au
profit duquel il est établi.

Ainsi encore, 'usage servitude personnelle s’éteint
par la mort de I'usager, tandis que I'usage servitude
réelle ne prend pas fin par cette cause.

Il importe beaucoup, d’aprés cela, de distinguer soi-
gneusement ces deux espéces d'usages, et de voir
quand celui qui a été constitué I'a été comme servi-
tude personnelle, ou bien comme servitude réelle.

34. D’abord, il est clair que si le titre n’établit la
concession qu’au profit d'une personne désignée nom-
mément, sans relation avec un fonds de ferre, ce ne
sera qu'un droit purement personnel, qui s’éteindra
par le décés de 'usager, et qui, en principe, ne sera
point cessible : S¢ tamen testator demonstravit personam,
cut servitutem pecoris prastari voluit, empior: vel hered:
non eadem prastabitur servitus. L. 4, ff. de Servit. preed
rustic.

Au contraire, la concession d’un droit de pacage
ou de mener boire un troupeau i tel étang, parait plu~
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tot faite en considération du fonds ot est ce troupeau,
qu'en considération de la personne du maitre du fonds,
surtout quand son revenu consiste principalement
dans le produit du troupeau : Pecoris pascends servi-
tules, item ad aquam appellends, si predii fructus maxi~
mé. in pecore consistat , predit magrs quam persone vi-
detur. Méme loi.

Quand, dit M. Proudhon t, la concession est faite
d’un droit d’'usage & un individu, pour lui et ses des-
cendans, sans en rattacher I'exercice & aucune habita-
tion particuliére et désignée, ni a aucune exploitation
rurale, pour accorder plus d'aisance & 'habitant ou
au cultivateur, ce n’est toujours qu'un droit d'usage
servitude personnelle qui a été établi ; mais il doit du-
rer autant que la postérité du premier usager, sauf
néanmoins les autres causes par lesquelles il peut
prendre fin, comme, par exemple, le non-usage pen-
-dant trente ans *.

Mais si le droit a été concédé & quelqu’un tant pour
lui que pour ses successeurs dans la possession de telle
métairie ou de tel fonds, ou tant pour lui que pour ses
ayants-cause, il aura, dit aussi le méme auteur ?, la na-
ture de la servitude réelle activement inhérente au
fonds possédé par le premier concessionnaire ; consé-
quemment le droit est perpétuel de sa nature, et il

1 Tome VI, page 540 et suiv.

* Et sauf aussi ce que nous avons dit n** 31 et 32, supréa , pour le cas ol
le droit a été constitué 2 titre gratuit; cas dans lequel nous ne ’étendons
point aux descendans qui n’étaient ni nés ni concus i la mort du testateur,
ou au temps de la donation. )
~# Ibid,



TITRE IIl.— DE L'USUFR., DE L’USAGE ET DE L'HAB. 49

passe aux acquéreurs du fonds du premier concession-
naire, parce que les expressions successeurs et ayani-
cause s’appliquent également & tous ceux qui succédent
dans la possession des choses qui nous appartiennent.

L’une des marques les plus visibles de la réalité
du droit d’'usage s’apercoit donc dans Vespéce ou la
nature des émolumens qui en sont 1'objet. Le droit de
faire paitre son bétail se rapporte, en effet, directe~
ment a P'utilité des fonds pour la culture desquels ce
bétail est employé, soit comme agent de labourage,
soit comme moyen de produit. Mais s'il s’agissait, par
exemple, du paturage d’une ou plusieurs vaches tenues
par un individu qui n’aurait point de fonds de terre,
comme on le voit souvent dans les petites villes, et
méme dans les campagnes, ou des individus entretien-
nent une ou plusieurs vaches pour avoir toujours du
laitage & leur dispositio, il ne serait pas vrai de dire
alors que le droit de mener paitre ces animaux dans le
fonds d’autrui a été établi pour l'utilité d’un fonds, et
-constitue un usage servitude réelle.

I est sensible encore, ajoute M. Proudhon, que le
droit de prendre dans une forét des arbres futaies pro-
-pres & la batisse des maisons, se rapporte aussi direc-
tement & l'utilité des édifices qui peuvent appartenir
aux concessionnaires de ce droit; et en conséquence,
dans ce cas et autres semblables, le droit doit &tre
présumé réel chaque fois qu'il n’est pas évident, & vue
du titre constitutif, qu’on n'a voulu accorder au con-

cessionnaire qu'un simple droit personnel, un veri-
‘table usage,
\Z 4
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Les lois romaines exigent, pour quil y ait servi~
tude réelle, une condition dont 'absence peut lever
les doutes dans beaucoup de cas; nous voulons par-
ler de Vexistence d’un fonds voisin au profit duquel
doit &tre établi le droit pour qu’il constitue une véri-
table servitude réelle. Neratius ex Plautio ast : nec
haustum pecorts, nec adpulsum, nec crete eximende cal-
cisque coquende, jus posse in alieno esse, nist fundum vi-
cinum * habeat : et hoc Proculum et Atilicinum extimasse
att. L. 5, § t, ff. de Servit. preed. rust.

La conséquence qu'on a tirée de ce prineipe, c'est
que la servitude ne peut pas s'étendre aun-dela de I'u-~
tilité qu’elle procure & I'héritage en faveur duquel elle
a été établie. Ainsi, dit le méme Nératius dans la loi
précitée : Tt maximé caleis coquendee et crete eximende
servitus constituz. possit , non ultrd posse, qudam quatents
ad eum tpsum fundum opus sit.

- La loi suivante offre un exemple remarquable de
lapplication du méme principe. Elle suppose qu'un
individu a dans son fonds de la terre propre & la fa-
brication de la poterie et de la tuile, et elle décide que
silon a concédé A un tiers le droit d’y en venir pren-
dre pour en faire commerce, ce ne sera pas une ser-
vitude réelle, une servitude prédiale, mais un droit
d'usufruit, c’est-2-dire, comme V'observe Godefroy,
dans ses notes sur cette loi, jus quoddam personale.

Ainsi, la faculté concédée & quelquun de prendre de

! Mais comme ’observe Pothier, ad Pandectas, tit. de Servit., n° 9,
heaee vicinitas strictiiis aut largiis accipitur , prodiversd diversarum
servitutum naturd.

~*
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la terre pour faire de la poterie ou de la tuile, ou de
prendre de la pierre pour faire de la chaux, comme
objet de commerce, ne constituerait, suivant cette
loi, qu'un simple droit personnel, une espéce d’'usage
irrégulier, conséquemment non transmissible, a la
différence du cas ot les vases que I'on fabriquerait
avec V'argile sortie du fonds seraient destinés & con~
tenir les vins d'un autre fonds, ou la tuile et la chaux,
4 en entretenir les batimens, cas dans lequel ee se-
rait une servitude réelle.

Cependant nous pensons, en ne nous attachant pas
trop rigoureusement & la pureté des principes du Droit
romain , qu’il y aurait servitude réelle, avec tous ses
effets, dans la concession que le propriétaire d'un
fonds ferait au propriétaire d'une tuilerie voisine, ou
d’un four & chanx voisin, du droit de prendre chez
lui Targile ou la pierre calcaire dont ce dernier aurait
besoin pour I'exploitation de sa tuilerie ou de son four
3 chaux.

11 est vrai que, dans ce cas, la concession serait faite
aussi bien en vue de la profession du concessionnaire,
qu'en vue du fonds ot est située la tuilerie ou le four
4 chaux ; mais n’en est-il pas ainsi dans les usages de
bois établis au profit des forges ou autres usines, usa-
ges que l'on regarde sans difficulté comme consti-
tuant une servitude réelle, attachée activement et pas-
sivement aux deux fonds, et transmissible avec eux?
1Ly a parité : l'argile ou la pierre calecaire prise dans
le fonds du concédant est utile & 'exploitation de la
tuilerie ou du four & ehaux, comme le bois est utile 3
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Vexploitation de la forge ou de ’usine. D’aprés cela, on
peut regarder la tuilerie ou le four & chaux comme
étant Y'objet principal , le véritable fonds pour I'utilité
duquel la concession est faite; conséquemment c’est
un droit qui ne s’éteint point par la mort du conces-
sionnaire, & moins de disposition contraire dans le
titre constitutif, qui est transmissible avee la tuilerie
etle four & chaux, et qui suit le fonds assujetti en
toutes mains.
§ HL
Des obligations de Pusager.

55. On a vu transitoirement que, d’aprés l'ar-
ticle 626, I'usager ne peut jouir sans donner préala-
blement caution , ni sans faire des états et inventaires,
et que ses obligations , sous ce rapport, sont assimi-
lées & celle de I'usufritier.

56. Comme le vendeur ou donateur aveec réserve
d'usufruit est dispensé, de Droit commun, de fournir
caution; de méme, de Droit commun aussi, le ven~
deur ou donateur avec réserve d’un droit d’usage se~
rait dispensé de la fournir.

87. Quant aux états ou inventaires, généralement
prescrits & I'usager comme & 'usufritier, nous le répé-
tons, nous ne voyons pas de quelle utilité ils pourraient
étre dans 1é cas ol 'usager ne jouirait pas du fonds
par lui-méme, en le cultivant ou faisant cultiver; car
alors il n’y a pas plus & craindre de dégradations de sa
part que de la part de tout autre.

L'usager doit, comme P'usufruitier, jouir en bon
pére de famille. (Art. 627.)
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38. Suivant l'article 635, si I'usager absorbe tous
les fruits du fonds, il est assujetti aux frais de cul-
ture , aux réparations d’entretien et au paiement des
contributions, comme V'usufruitier.

S'il ne prend qu’une partie des fruits, il contribue
au prorata de ee dont il jouit.

Cette contribution est trés-équitable, car si, par
exemple, I'usager prend ou regoit la moitié des fruits du
fonds, il doit contribuer a la moitié des impots et des
frais de culture ; le propriétaire ne doit pas étre tenu de
faire venir & ses dépens des fruits dont il ne profite point.
Ce n’est pas lui qui est obligé, personnellement, c’est
le fonds qui est grevé. Mais comme les récoltes ne
donnent pas toujours la méme quantité de fruits, il y
aura lieu, dans la derniére hypothése, a faire chaque
année une appréciation de ce que V'usager aura pris
de fruits, comparativement & la totalité qu’en aura
produit le fonds, pour régler la contribution d’aprés
des bases positives; ce qui ne sera pas sans quelque
difficulté dans la pratique, d’autant mieux que les be-
soins de l'usager peuvent eux-mémes varier beaucoup,
mais cependant ce qui sera souvent nécessaire, afin
que 'une des parties ne supporte pas plus d'impenses
qu’elle n’en doit supporter d’aprés la régle ci-dessus.

Dans cette méme hypothése, il se présente une dif-
ficulté relativement aux semences, qui font évidem-
ment partie des frais de culture; et une question sur
le cas ou le fonds est cultivé par un métayer ou colon
partiaire, relativement & ces mémes frais.

Que Pon suppose, en effet, I'usage établi sur une
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terre labourable donnant habituéllement 60 mesures
de blé, mais qui en exige 10 pour les semences. Qu’on
suppose aussi que I'usager ait annuellement besoin,
pour lui et sa famille, de 30 mesures. Si P'on exige
qu'il contribue aux semences, il ne lui restera plus
que 25 mesures, ce qui serait insuffisant, ou bien il
serait obligé de prendre sur ses deniers particuliers
une somme pour payer la moitié des semences. Mais,
en général, une récolte ne doit étre appréciée, dans la
quantité de fruits qu’elle donne, que semences dédui-
tes, parce qu'en effet on ne peut calculer les fruits
@’un fonds qu’en raison de ce qu’on en obtient en dé-
finitive. Dans toute exploitation suivie, soit que I'on
cultive par sés mains, soit qu'on le fasse par celles
d'un colon ou métayer, on commence par prélever
les semences, et c’est le surplus qui est considéré
eomme étant véritablement le produit de la récolte.
Aussi pensons-nous que V'usager n’aurait & y contri-
buer que pour la premiére année, s'il fallait en ache-
ter, parce qu’il n’y en aurait pas dans le fonds lors de
I'ouverture du droit, ainsi que pour les années sui-
vantes o I'on serait aussi forcé d’en prendre ailleurs,
parce que toute la récolte serait venue & périr par
force majeure. Nous croyons aussi que, dans le cas
ou le fonds est cultivé par un colon partiaire, I'usager
n’a aucune contribution & subir pour frais de culture,
puisque ¢’est le fonds lui-méme qui y subvient. Il en
est autrement des impdts, ainsi que des réparations
d’entretien, qui sont de véritables déboursés.

39. Ausurplus, il ne faut pas confondre; surtout
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quant & cette contribution aux frais de culture, répa-
rations d’entretien et impots, la constitution d’une pres-
tation annuelle d’une certaine quantité de fruits, avec
le droit d'usage. Par exemple, si je lague & Paul 20
mesures de blé annuellement, sa vie durant ou pen-
dant dix ans, & prendre sur le produit de mon do-
maine A, Paul devra avoir annuellement les 20 me-
sures de blé sans étre tenu d’aueunes charges. Cestla
une véritable rente, une prestation annuelle, et non un
droit d'usage proprement dit : aussi, Paul n’aurat-il
pas un droit réel immobilier, mais bien une simple
créance mobiliére et personnelle, et avec Veffet du
privilége attaché a son legs, sur les biens de ma suc-
cession, par les articles 878 et 2111. En conséquence,
son droit, comme chose mobiliére, entrerait dans sa
communauté, & moins de clause contraire, soit dans
son contrat de mariage, soit dans mon testament;
tandis que si c’était un droit d'usage, il n’y aurait que
les produits échus pendant son mariage qui tombe-
raient dans sa communauté; le droit lui resterait en
propre & la dissolution de son mariage.

40. La question de savoir si, dans le cas oi1 le fonds
désigné ne donnerait pas, pendant une ou plusieurs
années, la quantité de blé portée au legs, mon héri-
tier serait obligé de fournir le surplus, dépendrait de
I'interprétation de ma volonté. Nos auteurs les plus
exacts ! pensent que les mots & prendre dans tel fonds,
sont simplement démonstratifs, qu’ils indiquent unde

! Notamment Pothier, des Obligations, n° 623. Voyez aussi le méme
auteur ad Pandectas, tit. de Condit. et demonst. n® 235,



@

56  LIVRE Ir.»~— DES BIENS, ET DES MODIFIC. DE LA PROPE.

solveretur, et ne restreignent pas rigoureusement I’ob-
jet de V'obligation aux seuls fruits du fonds désigné ;
que le testateur, en indiquant ce fonds, a simplement
voulu V'indiquer pour fournir de préférence la chose
léguée ; mais que lorsqu’il a dit : Je légue tant de me-
sures de grain de tel fonds, ces mots de tel fonds sont
limitatifs, et restreignenf aux fruits produits par ce
fonds les choses léguées, de manitre que s'il n’en
fournit pas suffisamment, I'héritier n’est pas obligé
d’y suppléer, & moins, bien entendu, que ce ne fit par la
faute de I'héritier, qui n’aurait pas cultivé-le fonds, ou
qui ne I'aurait pas cultivé d’'une maniére convenable.

44. Silaconstitution était d’une certaine quotité des
fruits de tel fonds, par exemple de la moitié, avee ou
sans détermination fixe de durée, celui au profit de
qui elle serait établie devrait, pendant sa jouissance,
contribuer, au prorata, aux frais de’culture, répara-
tions d’entretien et paiement des impbts; et la question
de savoir si c’'est un droit d’usage irrégulier qu'on a
entendu établir, et en conséquence si ce droit est réel,
immobilier, ou bien si ¢’est simplement un droit mo-
bilier, se déciderait d’aprés I'esprit du titre constitu—
tif. Il y aurait dans ce cas une communauté de jouis-
sance, qui entrainerait une communauté de dépenses,
comme dans 'usage ordinaire.

S 1v.

De Vextinction du droit d'usage.

42. D'aprés Varticle 625, l'usage s’éteint de la
méme maniére que V'usufruit.
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Ainsi, il s’éteint par la mort naturelle ou parla mort
civile del'usager;

Par l'expiration du temps pour lequel il a été ac-
cordé;

Par la consolidation ou la réunion sur la méme téte
des deux qualités d'usager et de propriétaire;

Par le non-usage du droit pendant trente ans;

Par la perte totale de la chose sur laquelle il avait été
constitué.

Il peut aussi cesser par I'abus que 'usager ferait de
sa jouissance. (Art. 617 et 618.)

11 cesse aussi par la résolutiou du droit de celui
qui I'a concédé, et par la renonciation valable de
Vusager.
~ Enun mot, ce que nous avons dit au tome précé-~
dent, sur Pextinction de l'usufruit, est applicable &
Pextinction du droit d'usage.

43. Mais la disposition de I'article 619, suivant la-
quelle lusufruit qui n'est pas accordé a des particu-
liers ne dure trente ans ', n’est point applicable au
droit d'usage établi au profit des communes ou com-
munautés, nonobstant la généralité des termes del'ar-
ticle 625, assez inexacts, comme on I’a vu, sous d’au-
tres rapports.

L'exercice de l'usufruit paralyse le plus puissant
effet de la propriété, la jouissance de la chose; il
a done fallu qu’il prit fin, et on lui a sagement assi-
gné la durée de trente ans, en I'absence de toute

1 Lorsque, bien entendu, le titre ne s'explique pas sur la durée du
droit d’'usage. 7oyez tome précédent, no 663.
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clause a ce contraire; quand il n’est pas accordé a
des particuliers. Mais I'étendue de 1'usage étant me-
surée sur les besoins de l'usager, et laissant, du
moins ordinairement , une partie de la jonissance aun
propriétaire, la raison qui a fait limiter a trente
ans la durée de V'usufruit accordé & des communes
ou communautés n’a plus la méme force quand il
s’agit d’'un droit d'usage. Nonobstant son exercice , la
propriété aura toujours de l'utilité pour celui & qui
elle appartient.

De plus, si 'usage était légué ou donné pour ali-
mens, nous ne pensons pas qu'il dt s’éteindre par la
mort civile de 'usager, malgré la généralité des ter-
mes de l’article 625 combiné avec Particle 617. Nous
croyons, au contraire, que ce serait plutdt le cas
d’appliquer les régles sur la rente viagére, laquelle
ne s'éteint point par la mort du eréancier; non pas
toutefois en ce sens que les héritiers de 'usager dus-
sent, comme en matiére de rente viagére, jouir du
droit pendant la vie naturelle de leur auteur, mais en
ce sens que le droit resterait attaché a sa personn
nenobstant sa mort civile. '

SECTION II

DU DROIT D’HABITATION.

SOMMAIRE:

44. Ce gu’on entend par droit d’habitation, et comment ce dioit
s'établit.

45. Son étendue.

46. Comme l'usage, il est inaliénable, & moins de disposition
contraire dans le titre constitulif,
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47, 80 le titre est muet sur ce point, il faut voir, &'aprés son
esprit, si c’est un droit d'habitation, ou bien d'usufruit,
que le constituant a voulu établir,

48. Les rédacteurs du Code, en décidant, en principe, que le
droit d’habitation ne peut étre cédé ni loué, ont confondu
ce droit avec l'usage des bdtimens, usus mdium, ef se sont
ainsi éloignés des principes du Droit romain sur ’habita-
tion proprement dite.

49. Obligations de l'usager quant & la contribution aux char-
ges, au cautionnement & fournir, et aux états & faire.

50. Comment prend fin le droit d’habitation.

44. Le droit d’habitation est le droit d’habiter la
maison d’autrui, & la charge, comme dans I'usufruit
et dans l'usage, de conserver la substance de la
chose.

Ce droit s’établit aussi , d’aprés 'artiele 623, de la
méme maniére que I'usufruit.

Et comme celui qui l'exerce a une jouissance
continue, lors méme qu’il n'occuperait qu’une partie
de la maison, nous en avons conclu, ainsi que pour
Pusufruit, et I'usage dans certains cas, que le droit
d’habitation est susceptible de s’acquérir par la pres-
cription *.

43. Celui qui a un droit d’habitation dans une mai-
son peut y demeurer avee sa famille, quand méme il
n'aurait pas été marié & 'époque ou ce droit lui a 6té
donné. ( Art. 632.)

Le droit est restreint & ce qui est nécessaire pour
I'habitation de celui & qui il a été concédé, et de sa
famille. (Art. 633.)

46. Dans le silence du titre constitutif sur ce point,

t Yoyez supra,n® 7 et 8.
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le droit d’habitation ne peut &étre ni cédé ni loué.
( Art. 628 et 634 combinés. )

Si le titre constitutif autorise la cession ou la loca-
tion, alors s’applique ce que nous avons dit & cet
égard en parlant de I'usage *.

47. Si le titre est muet sur ce point, il importe
de bien apprécier quelle est I'espdece de droit que
le constituant a entendu concéder, de voir si c’est
un droit d'usufruit , ou simplement un droit d’habita-
tion.

Quand les termes mémes du titre ne seront pas for-
mels, et que les autres circonstances de ladispositionne
rendront pas manifeste lintention du disposant, on
devra incliner & y avoir un simple droit d’habitation,
si, 4 raison de I'étendue de la maison, le concession-
naire n’en doit occuper qu'une partie.

Au contraire , on devra incliner & y voir une con-
stitution d'usufruit , s'il doit occuper toute la maison ;
en conséquence , il pourra louer ou céder son droit.

Ce sera surtout dans le cas de vente du droit d'u-
sage qu'il sera permis de se livrer & cette interpréta-
tion des parties, parce que, dans la vente, le ven-
deur doit expliquer clairement ce & quoi il s'oblige, et
que tout pacte obscur ou ambigu s’interpréte contre
lui (art. 1602), attendu qu’il n’a tenu qu’a lui de
g’expliquer plus clairement. Or, il est plus avantageux
pour V'acheteur d'avoir un droit d’usufruit, qu’un sim-
ple droit d’habitation. Dans les dispositions testamen-
taires, qui sinterprétent aussi assez volontiers en

' Yoyez supré, n° 24,
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faveur des légataires, on pourrra également faire
Vinterprétation en faveur du légataire du droit dont
il s’agit.

48. En décidant que le droit d’habitation ne peut
stre cédé ni loué, sauf, ainsi que nous 'avons dit, le
cas de disposition contraire dans le titre constitutif,
les rédacteurs du Code ont confondu le droit d’habi-
tation avec 'usage des bhtimens, usus edium , et ont
ainsi, sinon rejeté, du moins omis le droit d’habitation
proprement dit, tel qu’il existait dans la législation ro-
maine.

En effet, suivant le § 2, InstiT. , de Usu et habit.,
celui qui a 'usage d'un bitiment a seulement le droit
d’y habiter avec son épouse, ses enfans , ses affran-
chis et les personnes du service desquelles il a besoin
journellement. A peine, est-il dit dans ce texte, peut-il
y recevoir un hote : et vix receptum esse videtur, ut hos-
pitem ed recipire liceat. 11 ne peut surtout transférer son
droit & un autre.

Au contraire, d’aprés le § 5, an méme titre, le
droit d’habitation n’est pas considéré comme un droit
d'usage , ni comme un usufruit, mais bien comme un
droit particulier !, sed quast proprium aliquod jus, et

' Aussi ne s’éteignait-il pas par le non-usage. L. 10, ff. de Usu et ha-
bit., parce que habitatio magis in facto, quam in jure consistit. L.
pen. ff. de Cap. minut. ; cest-a-dire, quod legata habitationis jus non
semel cedat, sed per dies singulos, perindé ut ususfructus in sin-
gulos dies relicti. L. 1, princip., fi. Quando dies usufr. leg. ced. En
d’autves termes, plura hic sunt legata et quasi nova singulorum
dierum habitatio. Cest pour cela quwavant Justinien, alors que 'usufruit
et usage s'éteignaient par le petit changement d’état, ce qu’il a changé

par la L. pen. Ged. de Usufr., Phabitation elle-méme ne prenait pas fin
de cette maniére.
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il est permis & celul qui I'a, non-seulement d’habiter
lui-méme la maison , sed etiam aliis locare. '

De 13, plusieurs docteurs ont soutenu que I’habita-~
tion n’est point une servitude quelconque, qu'elle
n’affecte point la chose; conséquemment, qu’elle ne
donne point P'action confessoire, ni contre les tiers
détenteurs, ni contre le concédant ou son héritier;
qu’elle n’est rien autre chose qu'un droit d’obligation,
et n’engendre qu'une action personnelle, contre le
constituant ou son héritier, 2 la différence du droit
d’usage établi sur un batiment ou toute autre chose.

Mais Vinnius, sur le § 5, hoe. tit., InstiT., démon-
tre évidemment, du moins selon nous, que cette opi~
nion n’est pas fondée, et que 'habitation , comme le
droit d’usage, était, dans le Droit romain comme dans
le Droit moderne, une espéce de servitude personnelle,
grevant le domaine d’un droit réel, et donnant ainsi une
action réelle contre tout détenteur. Au reste, puisque
I'habitation, dans notre Code, est confondue avec I'u-
sage des batimens, cette controverse n’a plus d’objet,
et il est bien certain que ce droit est un droit réel,
une modification de la propriété, comme l'usufruit et
l'usage proprement dit, un droit qui peut s’exercer
contre tout détenteur quelconque du bitiment affecté;
enfin, que ¢’est un droit réel immobilier, qui, & ce titre,
n’entrerait point dans la communauté de celui & qui il
serait concédé, si ce n’est pour la jouissance seule-
ment pendant son mariage.

49. Si celui qui a I'habitation occuzpe toute la mai-
son, il est asquettl non—seulement aux repamtmns
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locatives, mais de plus aux réparations d’entretien et
au paiement des contributions, comme l'usufruitier.

S'll n’occupe qu’une partie de la maison, il contribue
au prorata de ce dont il jouit. (Art. 635).

11 doit également fournir caution, comme l'usager
(art. 626), sauf les exceptions que nous avons signa~
1ées sur I'usage lui-méme; et il doit faire des états dans
tous les cas. (Ibid).

Et si I'on a donné ou légué l'usage d’une maison
avec les meubles qui la garnissent, il faudra faire aussi
un inventaire des meubles, comme dans le cas d’'usu~
fruit de meubles.

80. Ledroit d’habitation prend fin de la méme ma-
niére que I'usage et 'usufruit (art. 625). 1l faut, en
conséquence , se reporter a ce que nous avons dit 3
cet égard.

SECTION 11l

DE L’USAGE APPARTENANT A UNE COMMUNE OU COMMONAUTE DHABITANS SUR LES
TERRES VAINES ET VAGUES, LES PRES OU MARAIS SITUES DANS SO TERRITOIRE,

SOMMAIRE.

51. Les biens communaux sont de deux sortes : ceux dont la
commune a la propriété, et ceux dont elle a simplement
Lusage,

62. La propriété de ces derniers appartient & des particuliers,
et quelquefois a I’Eiat,

83. La question de savoir & qui, enl’absence d’un titre positif a
cet égard, du seigneur ou de la communauté, était censée
appartenir la propriété des marais et terres incultes dont
celle-ci a l'usage, a été vivement controversée Jadis ; elle
a été tranchée dans Uintérét des communes par la nouvelle
legislation. .

54. Dispositions de la loi du 13 avril 1791 sur ce point,
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55.
56.
57,

58.

59.
60.

61.
62.

.63,

64.
65.

66.
67.

-68.

69.
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Dispositions de celle du 28 aottt 1792,

Dispositions de celle du 10 juin 1793.

Point sur lequel cetie loi n’a pas dérogé & celle du 28 aonit
1792,

Quand, d'aprés les lois ci-dessus, le représentant d'un

< ci-devant seigneur ne justifie pas de ses droits de pro-
priété sur les terres usageres de la commune, ilny a
pas lieu entre elle et lui & transiger, ni & cantonne-
ment, i

Observations générales sur Uesprit de ces diverses lois.

Comme elles n’ont pds statué sur les bois, leurs dispositions
ne sont point applicables & ce genre de propriété.

1! en est de méme & U'égard des prairies.

L’étendue des droits d'usage appartenant aux communes ou
-communautés se régle par le titre constitutif, ou par la
possession paisible et constante.

Quclle est Uautorité compétente pour connatire des contes-
lations.

La réunion d’une commune oun d’une section de commune
& une autre, n’élablit pas une communauté dans le droit
d’usage au profit de cette der{’zic’re. .

Un droit d’'usage concédé & une commune ou aux habitans
d’un territoire, s’est~il accru avec la population ? Résolu-
tion de la question par une distinction.

L'usage au profit d’'une commune ou communauté d'habi-
tans est toujours servitude réelle.

Ce qui concerne les impOts et autres charges se régle par
les actes ou pardes lois particulieres.

Ce que c’est que le cantonnement; il peut étre aussi de-
mandé sur les terrains vains et vagues, et aussi bien par
la commune conirele propriétaire, que par le propriétaire
contre la commune ; dispositions des lois nouvelles sur la
matiére du cantonnement.

Il peut étre aussi demandé dans le cas d’usage sur des
prés, & moins que l'usage ne fit borné & un simple drois
de parcours aprés les premieres herbes, auquel cas il '’y
aurait que le propriétaire qui pitt l'exiger.

4. En traitant des biens dans leurs rapports avec
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ceux qui les possédent, nous avons dit, au tome pré-
cédent, d’apreés l'article 542, que les biens commu-
naux sont ceux & la propriété ou au profit desquels
les habitans d'une ou plusieurs communes ont un droit
acquis.

Ainsi, deux sortes de biens communaux : ceux dout
la commune a la propriété, et dont elle jouit selon les
régles qui leur sont propres; et ceux sur les produits
desquels seulement elle a un droit acquis, et ce droit
est un droit d'usage.

52. Quant & ces derniers, la commune ou commu-
nauté d’habitans n'en ayant que 'usage, la propriété
en appartient & des particuliers, et quelquefois 3 I'Etat,
car le droit d'usage et celui de propriété ne sauraient
étre réunis dans la méme main : ils s'excluent récipro-
quement ; leur réunion opére confusion et extinction
du premier, d’apreés la régle si connue, res sua neming
servit,

85. Et comme le droit de propriété est infiniment
plus plein que le simple droit d’usage, il importe de
bien distinguer le cas ot la commune peut invoquer le
premier de ces droits, du cas ou elle ne peut invoquer
que le second seulement.

Sur ce point s’est élevée anciennement la question
de savoir & qui, en I'absence de tout titre positif & cet
égard, du seigneur ou de la communauté, est censée
appartenir la propriété des marais et des terres incultes
dont celle-ci a 'usage, et quel genre de preuve on peut
faire valoir en cette matiére ?

Cette question, du plus haut intérét, si controver-
V. 5
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sée jadis?, et jugée si diversement par les différens
p_arlé-meqs, A raison de la mani¢re dont chacun sup-
posait que le droit des communes avait pu se former
dans P'origine,, ou se perdre par suite de I'établisse~
ment du régime féodal ; cette question, disons-nous,
a été tranchée dans l'intérét des communes par la nou-
velle législation.

54. Suivant P'article 7 de la loi du 13 avril 1791,
« le droit de s’approprier les terres vaines et vagues
« ou gastes, landes, biens hermes ou vacans, gari-
« gues, flégards ou wareschains, n’aura plus lieu en
« faveur des ci-devant seigneurs, & compter de la
« publication des décrets du 4 aofit 1789.

« Et néanmoins, porte I'article suivant, les terres
« vaines et vagues ou gastes, landes, biens hermes
« ou vacans, garigues, flégards ou wareschains, dont
« les ci-devant seigneurs ont pris publiquement pos-
« session avant la publication des décrets du 4 aoit
« 1789, en vertu des lois, coutumes, statuts ou usages
« lecaux lors existans, leur demeureront irrévocable~
«. ment acquis, sous les réserves ci-aprés.

Art. 9. « Les ci-devant seigneurs seront censés
« avoir pris publiquement possession desdits terrains
« & Yépoque désignée par I'article précédent, lorsqu'a
« cette époque ils les auront, soit inféodés, ascensés
« ou arrentés, soit clos de murs, de haies ou fossés,
« soit cultivés ou fait cultiver, plantés ou fait plan-

\ Poyesz au Répertoire de M. Merlin, au mot Usage (droit d’) sect
2,81
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« ter, soit mis & profit de toute autre maniére ,
« pourvu qu'elle ait été exclusive et & titre de pro-
« priéte.

Art. 10. « 1l n'est préjudicié, par les deux articles
« précédens, 3 aucun des droits de propriété et d’u-
« sage que les communautés d’habitans peuvent avoir
« sur les terrains y mentionnés ; et toutes actions leur
« demeurent réservées 3 cet égard. »

35. La loi du 28 aotit 1792 a apporté des innova-
tions a Pancienne législation sur les biens commu-
naux, et méme a la loi du 13 avril 1791.

Par son article 8, elle décide que « les communes
« qui justifieront avoir anciennement possédé des biens
« ou droits d'usage quelconques, dont clles auront été
« dépouillées en totalité ou en partie par des ci-devant
« seigneurs, pourront se faire réintégrer dans la pro-
« priété et possession desdits biens ou droits d’usage,
« nonobstant tous édits, déclarations, arréts du con-
« seil, lettres-patentes, Jugemens, et possession con-
« traire, & moins que les ci-devant seigneurs ne pré-
«sentent un acte authentique qu'ils ont légitimement
« acheté lesdits biens. »

L'article 9 porte : « Les terres vaines et vagues ou
« gastes, landes, biens hermes ou vacans, garigues,
« dont les communes ne pourraient pas justifier avoir
« é1é anciennement en possession, sont censés leur ap-
« partenir et leur seront adjugés par les tribunaux, si
« elles forment leur action dans le délaj de cing ans,
«a moins que les ci-devant seigneurs ne prouvent,
« par'titre ou par possession exclusive continuge pai-
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« siblement et sans trouble pendant quarante ans,
« quils en ont la propriété. »

56. Cette disposition parut encore trop favorable
aux ci-devant seigeurs, et voici, en conséquence, ce
qu'a réglé sur ce point la fameuse loi du 10 juin
1793.

L’art. 1°* de la quatriéme seclion est ainsi congu :
« Tous les biens communaux en général, connus dans
« toute la république sous les divers noms de terres
« vaines et vagues, gastes, garigues, landes, pacages,
« phtis, bruyéres, bois communs, hermes, vacans, pa-
« lus, marais, marécages, montagnes, et sous toute
« autre dépomination quelconque, sont et appartien-
«nent de leur nature a la généralité des habitans ou
« membres des communes ou sections de commune,
« dans le territoire desquelles ces communaux sont si-
« tués ; et comme tels, lesdites communes ou sections
« de commune sont autorisées a les revendiquer. »

Suivant l'article 8 de la méme section, « la posses-
«sion de quarante ans exigée par la loi du 28 aofit
« 1792 pour justifier de la propriété d’un ci-devant
« seigneur sur les terres vaines et vagues, gastes, ga-
« rigues , landes, marals , biens hermes , vacans, ne
« pourra, en aucun cas, suppléer le titre légitime ; et
« le titre légitime ne pourra &tre celui qui émanerait
« de la puissance féodale, mais seulement un acte au-
« thentique qui constate qu’ils ont légitimement acheté
« lesdits biens, conformément & Varticle 8 de la loi du
« 28 aolt 1792. »

B7. Au surplus, cette loi du 10 juin 1793 n’a pas
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dérogé a celle du 28 aotit 1792 quant au délai dans
lequel les communes étaient tenues de se pourvoir
contre leurs ci-devant seigneurs, pour faire juger que
les terres vaines et vagues situées dans leur territoire
respectif étaient des biens communaux; d’ou il suit
qu'une commune qui aurait laissé passer cinq ans
aprés la publication de la loi du 28 aotit 1792, sans se
pourvoir contre son ci-devant seigneur en délaisse-
ment des terres vaines et vagues dont il avait alors
une possession légitimée par la loi du 13 avril ‘1791,
ne serait plus aujourd’hui recevable a réclamer ces
biens. C’est en quoi, observe fort bien M. Merlin *,
les terres vaines et vagues différent des biens produc-
tifs dont il est parlé dans I'article 8 de la loi du 28
aolit 1792; car cet article ne détermine aucun délai
fatal dans lequel les communes soient tenues d’agir,
et conséquemment il leur laisse pour cela tout le temps
qu’il faut, de Droit commun, pour que l'on puisse
prescrire une action réelle contre une commune.

58. Le méme auteur fait aussi l'observation que
Particle 7 de laloi du 28 aoiit 1792, et article 8 de
la section 4 dela loi du 10 juin 1793, ne réputent
biens communaux que les terres vaines et vagues si-
tuées dans le territoire d’'une commune. « Quant &
« <celles, porte I'article 11 de la premiére des lois ci-
« tées, qui ne se trouveraient pas circonscrites dans
« le territoire d’une commune ou d’une ci-devant
« seigneurie, elles sont censées appartenir & la nation,
« sans préjudice des droits que les communautés ou

' oVyez Répertoire, au mot Communauzx, § 2.
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« les particuliers pourraient y avoir acquis, et qu’ils
« seront tenus de justifier par titre ou par posseésion
« de quarante ans. »

En conséquence de ces lois, le conseil-d’Etat, par
avis du 26 juin 1808, approuvé le 17 juillet suivant,
a refusé de sanctionner une transaction passée le 14
mai 1806 enire la commune d’Ouville et le sieur Mi-
chel d’Annoville, ci-devant seigneur d’Annoville, par
laquelle ce dernier cédait & la commune ses préten-
tions de propriété et d’'usage sur les trois quarts des
landes et terrains vagues d'Ouville, en se réservant
Pautre quart franc et exempt de toute servitude. L’avis
du conseil-d’Etat porte de plus que la commune d'Ou-
ville continuera & posséder, ou prendra possession des
landes et terrains vagues existant dans son enceinte,
attendu que, d’aprés 'article 8, section 4 de la loi du
10 juin 1793, la possession paisible et quadragénaire
ne suffit pas pour constater les droits de propriété en
faveur des ci-devant seigneurs; que le sieur d’Anno-
ville ne justifie d’aucun titre primordial et légitime
qui constate ses droits de propriété des landes et
terres vagues d’Ouville; que par conséquent la com~
mune en doit étre regardée, aux termes de la loi,
comme seule et légitime propriétaire, et quand le droit
d'une commune n’est point douteus, il n'y a pas lieu &
transaction.

Une chose trés-remarquable, dans cette espéce,
observe M. Merlin, c’est que le ci-devant seigneur
d’Annoville avait constamment joui comme proprié-
taire des landes dont il s’agissait, et que la commune
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d’Ouville n’y avait jamais, non-seulement exercé, mais
méme prétendu de droits d'usage : cependant le gou-
vernement n’a pas voulu sanctionner ce cantonnement.

59. Les dispositions de la loi du 13 avril 1791 nous
paraissent parfailement justes : elles respectent les
droits acquis aux anciens seigneurs, au moins par la
possession paisible et publique antérieure aux décrets
du 4 aofit 1789, en vertu des lois, coutumes, statuts
ou usages locaux lors existans. Sans doute la 1égitimité
de cette possession est loin d'avoir été avouée par tous
les bons auteurs qui ont traité cette matiére délicate ;
mais enfin faut-il que la propriété puisse se consolider
en quelque main.

Les uns n’y ont vu, en effet, qu'une usurpation
faite par suite de I'établissement du régime féodal,
sur les habitans des communes, et une possession
qui, n’ayant eu pour principe et pour appui que la
force, ne devait jamais produire le droit de propriété
en faveur des seigneurs.

D’autres, au contraire, ont soutenu que la plupart
des terres vaines et vagues étaient abandonnées, et
avaient été occupées librement et paisiblement par les
gens de guerre ou autres personnages dominant dans
Pordre social ; que, surtout dans les pays de franc-
alleu, et qui étaient en assez grand nombre danslan-
cienne France, la possession n’était point le résultat
du régime féodal, mais bien Veffet d'une occupation
libre ou d’une libéralité du souverain, qui était
maitre de ces mémes biens par droit de conquéte ou
autrerment.
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Nous ne rappellerons pas ce que I'on a &crit de part
et d’autre sur ce point assez obscur de notre histoire.
Il nous a semblé que les divers systemes qu'on a éta-~
blis, soit pour favoriser les intéréts des habitans des
communes, soit & 'appui des prétentions des anciens
possesseurs, sont tous plus ou moins susceptibles d’ob-.
jections, parce qu’ils reposent tous sur des bases qui
sont loin d’étre positives et avouées par les adversaires
respectifs.

Ecoutons toutefois M. Merlin; il s'exprime ainsi
dans son Répertoire, au mot Usage :

« Parmi les Coutumes, il en est plusieurs qui s’oc-
« cupent, avec le plus grand soin, de la qualité que
« doit avoir la possession des habitans, pour leur ac-
« quérir le droit d’'usage dans les bois et marais dela
« seigneurie; de ce nombre sont Vitry, Nivernais,
« Bourgogne, etc., et nous n’en voyons pas qui par-~
« lent de la propriété des communautés sur ces mé—
« mes biens, de la maniére d’acquérir ou de conserver
« cette propriété, objet néanmoins plus important
« quun simple droit d'usage : tant il est vrai que les
« rédacteurs de nos Coutumes regardaient la propriéte
« des seigneurs comme incontestable !

« Eh, que peut, contre tant de moyens réunis, I'al-
« légation de ce qui a précédé I'é¢tablissement des fiefs?
« Faut-il done remonter jusquau déluge pour ap-
« prendre quels sont aujourd’hui les droits et les pro-
« priétés? Sans doute il y avait, comme I'expose Im-
« bert dans son Enchiridion, au mot Usages , des
« hommes et des villages avant qu'il y elit des sei-
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« gneurs; mais tout changea dans la propriété des
« biens et dans I'état des personnes par I'établisse-
« ment du systeme féodal. Toutes les provinces de
« France devinrent des fiefs !, et tous, ou presque
« tous les habitans des campagnes, des serfs de la
« glebe. Tout appartenait aux seigneurs, méme les
« hommes. Comment imaginer que ceux-ci avaient la
« propriété des bois ou des marais?

« La simple possession, tant qu'elle leur laissait
« ces bois et ces marais simplement en usage, ne
« suffisait pas pour leur donner le droit de propriété.
« En effet, c’est une maxime incontestable, que I'u~
« sager ne prescrit jamais la propriété, & moins
« qu'un droit nouveau n’ait effacé les anciens, au-
« trement la possession est censée continuer comme
« elle a été commencée, et la loi référe tous les actes
« du possesseur au titre, etc. »

La loi du 13 avril 1791 consacrait ces principes
en maintenant les droits acquis par une possession ou
par des actes de vente.

Celle du 28 aofit 1792, moins favorable aux ci-
devant seigneurs que la précédente, exigeait, il est
vral, un titre d'acquisition par voie d’achat, ou une
possession exclusive et paisible continuée pendant
quarante ans, mais elle respectait du moins les droits
acquis de cette maniére; car si la longue possession,
paisible et publique, ne suffit méme pas pour conso-
lider la propriété, ce droit n’est plus qu'un vain mot

! Sauf toutefois, comme nous P'avons fait observer, les pays de franc-
alleu.
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parmi les hommes : tout peut-étre remis journelle-
ment en question, et personne ne peut se promettre
de jouir plus long-temps de ce qu’il possede et de ce
que ses ancétres lui ont transmis. Cette loi, d’ailleurs,
établissait un délai durant lequel les communes de-
vaient élever leurs réclamations, si elles croyaient
avoir le droit d’en former. Par 13, ses auteurs vou-
laient consolider la propriété, en déterminant les
signes auxquels on pourrait reconnaitre le véritable
propriétaire, et sous ce rapport, leur ceuvre est digne
d'éloge. Ils établissaient enfin un principe favorable
aux communes, en créant la présomption de droit que
les terres vaines et vagues leur appartenaient, sauf
aux seigneurs & prouver le contraire par titre d’achat
ou par possession paisible et continuée pendant qua~
rante ans. C’était une présomption contraire & celle
qui résultait du systéme féodal, et une immense con-
quéte faite au profit des masses sur quelques-uns seu-
lement.

Silon s’en fiit tenu la, cette partie de la législa-
tion serait, selon nous, irréprochable; mais il ne
serait pas également facile de justifier la derniére des
lois citées, celle du 10 juin 1793, qui a méconnu,
dans la main des seigneurs, la possession paisible et
publique, quelle qu'en fit la durée. Elle a porté at-
teinte au droit de proprieté, en repoussant I'un des
moyens les plus naturels et les plus légitimes de I'ac~
quérir, celui-la méme qui fut le seul dans I'origine,
et sur lequel tous les autres ont été entés dans la
suite.
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60. Aussi ne doit-on appliquer cette loi, et méme
celle du 28 aott 1792, qu’aux objets sur lesquels elles
statuent. En conséquence, comme elles ne parlent
que des terrains vains et vagues, désignés sous ces
dénominations, ou autres analogues, et nullement des
bois, on doit décider, comme I'a fait la cour de cassa~
tion ‘, qu'un bois situé¢ dans le territoire d'une com-
mune, et dont elle prouve méme avoir eu ancienne—
ment 'usage, n’est pas présumé pour cela lui appar-~
tenir. Le ci-devant seigneur ou ayant-cause qui en a
la possession comme propriétaire ne peut en étre
évincé, quoiqu'il ne représente pas lui-méme un titre
légitime d’acquisition; sauf & la commune son droit
d’usage.

Do il suit encore qu'une commune ne peut pas
revendiquer, en vertu de larticle 8 de la loi du 28
aolit 1792, un bois situé dans son territoire, quoi-
qu'elle prouve l'avoir poss¢dé animo domini, mais
sans titre légitime de propriété, pendant un temps
insuffisant pour la prescription 2.

61 Par la méme raison, les communes qui exer-
caient, lors de ces lois, des droits d'usage sur des
prairies, aprés les premiéres herbes levées, comme
on en voit en si grand nombre sur les bords de la
Sabne, et autres riviéres ou fleuves, n’ont pu, pour
se prétendre propriétaires, argumenter du bénéfice

v Arrét du 14 floréal an X, rapporté aux Questions de droit de
M. Merlin, au mot Communaux (biens), § 1.

* Arrét du 18 brumaijre an xx, rapporté au méme recueil, méme mot,
2,
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desdites lois, qui ne parlent point des fonds de terre
productifs , mais des terres vaines et vagues.

Ces communes ont simplement conservé leur qua~
lité d'usagéres; et dans les cas o, méme 2 'égard
des terres vaines et vagues, les anciens seigneurs ou
leurs représentans ont justifié de leurs droits de pro-
priété, et que les communes ont établi par titres ou
par possession leurs droits d’usage, ces droits font
partie de la seconde classe des biens communaux,
c’est-a-dire de ceux surles produits desquels la com-
mune ou section de commune a un droit acquis. ( Art.
542.)

62. 11 serait impossible de donner des régles pré-
cises sur le mode d’exercice de ces droits d'usage : il
est déterminé par le titre constitutif, ou par la pos-
session paisible et constante.

65. On doit toutefois tenir pour principe, que les
contestations qui pourraients’élever entre la commune
usagére et le propriétaire sont de la compétence de
Tautorité judiciaire; mais que les changemens qu'il
y ‘aurait & apporter dans le mode d’usage par rap-
port aux habitans entre eux, ou la fixation de ce
mode, en cas de constestation, sont du ressort de
l'autorité administrative *.

64. Si, par I'effet d’une disposition administrative,
deux communes ont été réunies en une seule, ou si
une section a été détachée d’une commune pour étre
réunie & une autre, la commune oula section con-

1 A cet égard, voyes ce qui a été dit au tome précédent , n° 212 et
suiv.
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serve exclusivement ses droits d’usage, suivant ce
que nous avons dit au tome précédent, n° 206; et
quand méme la commune ou section usagére consen—
tirait & ce que les habitans de I'antre commune ou des -
autres sections participassent au bénéfice de 'usage ,
le propriétaire du fonds sur lequel il s’exerce aurait
le droit de s’y opposer; car sa condition ne peut étre
aggravée sans son consentement.

63. Quand un droit d'usage a été concédé a une
commune ou aux habitans d"un territoire, ce droit s’est-
il aceru avec la population ?

Selon M. Proudhon * il faut distinguer entre les
causes qui ont produit cette augmentation.

Si elle est provenue de I'étendue, du défrichement,
de la fertilité du territoire, on doit décider, suivant
ce jurisconsulte, que, généralement, tous les habitans
ont un droit égal au bénéfice de I'usage anciennement
concédé & la communauté dont ils font aujourd’hui
partie. On ne doit pas méme en exclure les gens de
métier dont le travail est nécessaire aux besoins des
habitans du lieu, niles ouvriers dont les bras sont
employés a la culture des terres : les uns et les autres
ne sont que les accessoires et comme les adjudans de
la population cultivatrice au profit de laquelle le droit
d’usage est établi.

Mais si I'accroissement de population provient d’une
cause étrangére aux besoins du sol, qui n'y a aucun

A

rapport, et qui était loin d’étre dans la pensée des par-

! Traité de PUsufruit, ete. tome vir, page 77 et suiv., et page 128 et
suiv., analysées,
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ties contractantes ou du constituant & titre gratuit,
comme D'établissement d’'une route de poste, d'un ca-
nal de navigation, la fixation d’'un chef-lieu de juri~
diction, 'érection d’une forteresse, I'établissement de
diverses foires, la construction d’'une manufacture ou
d'une grande usine, le placement d'un bureau de doua-
nes, etc. ; dans ce cas P'on doit dire qu'il 0’y a parthi
les habitans de la commune usagére que ceux qui re~
présentent les colons originaires et qui font partie de
la population agricole, qui aient droit & 'usage, parce
que ce droit est une servitude réelle, qui n’étant at-
tachée quaux fonds et en faveur de leur culture, ne
peut &tre exercée que par ceux qui les détiennent et les
cultivent; quedécider autrement serait donner au droit
d'usage une extension indéfinie et incompatible avec
son caractére de servitude fonciére, puisqu’on le déta~
cherait dufonds pourle convertir en un usage person=
nel, & I'avantage de tous ceux qui viendrajent exercer
dans la commune des fonctions ou professions étran-
géres aux besoins dusol.

Au reste , suivant le méme auteur, le montant ou la
somme de l'usage doit avoir un maximum qu'on ne
puisse dépasser, pour que le-fonds assujetti ne soit pas
arbitrairement épuisé, et ne devienne pas absolument’
inutile, et méme & charge au propriétaire, puisque ces’
sortes-d'usage ne sont pas, comme les-droits-d'usufruit,
sujets-& s'éteindre’ au bout d’un certain temps, ni par’
la mort de ceux qui en jouissent. Or, ‘ce muwimum:
existe, et il est fixé par la nature des choses, parce
qu'un territoire quelconque ne peut toujours fourdir
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qu’'aux travaux d'un certain nombre d’habitans occu-
pés a la colture. Passé ce nombre, il n’y a plus d’u-
sagers; c¢'est done la qu'il faut s’arréter.

Ces théories sont d'une justesse incontestable; mais
que de difficultés doit faire naitre leur application!
Avec combien peu de certitude on distinguera les per-
sonnes employées directement ou indirectement a la
culture du sol , de celles qui ne le sont pas, surtout si
I'on songe aux fréquentes variations que doit nécessai-
rement éprouver la population d’un territoire dans sa
composition et dans les diverses classes des habitans
qui la forment! Mais enfin les tribunaux , arbitres de
'esprit des conventions et de la volonté des dispo-
sans, se décideront pour le plus juste et le meilleur :
tout en faisant respecter les droits des usagers, ils ne
sanctionneront pas des prétentions qui rendraient la
propriété absolument illusoire.

66. Cet usage au profit d'une commune ou com-
munauté d’habitans est toujours servitude réelle; il est
di, comme on vient de le dire, mais sous les distinc-
tions ci-dessus, & chacun des habitans ; ¢’est en quel-
que sorte le prix de I'incolat.

D’ou il suit que celui qui quitte la commune perd
son droit a l'usage, et celui qui vient le remplacer,
soit comme fermier ou locataire, soit comme acqué-
reur, ou meme comme simple cultivateur, le remplace
aussi, du moins généralement, dans I'exercice du
droit d’'usage commun *.

} Poyez M. Merlin, Additions aum questions de droit, page 843,
n° 10; et M. Proudhon , tome vix, page 35.
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67. Tout ce qui concerne les impbts ou autres char-
ges des produits se régle, dans ces droits d’usage, soit
par le titre constitatif, soit par des conventions posté-
rieures, ou des lois particuliéres.

68. Dans ces cas d’'usages établis au profit des
communes ou communautés d’habitans sur des biens
appartenant & des particuliers, le cantonnement ! peut
étre demandé, comme dans le cas d’usage constitué
au profit de ces derniers; c’est principalement, il est
vrai, en mati¢re d'usage dans les bois et foréts qu’il
est réclamé, et c’est pour cela que nous remettons a
en parler sur ces sortes de biens, au chapitre sui-
vant; mais il peut aussi &tre invoqué quoiqu’il s’agisse
d'usages établis sur des fonds d'une autre nature de
produits. La loi du 19 septembre 1790 porte, par son
article 8, que « il n’est nullement préjudicié, par I'a-
« bolition du triage ?, aux actions en cantonnement
« de la part des propriétaires contre des usagers de
« bois, prés, marais et terrains vains et vagues, les—
« quelles continueront d’étre exercées comme ci-de-
« vant, dans les cas de droit, et seront portées aux
« tribunaux de district; » ¢’est~a~dire, aujourd’hui,
devant les tribunaux d’arrondissement.

Le cantonnement , avant le décret de 41790 , n’était

! En termes forestiers, le cantonnement est ’abandon d’une portion
de la propriété d’un bois que Pon fait 4 des usagers pour leur tenir lieu dn
droit d'usage qu’ils avaient sur le tout. 7

Le cantonnement participe tout & la fois du rachat et du partage, et
renferme par conséquent une aliépation & titre commutatif,

* Ce mot signifie le ziers que le seigneur mettait en réserve dans les
beis situés dans P'étendue de sa seigneurie, et sur lesquels s'exergaient
ses droits de seigneur,
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établi par aucune loi; il s'était successivement in-
troduit par la jurisprudence, et pour se conformer
& lesprit de conservation des foréts qui avait dé-
terminé les sages dispositions de l'ordonnance de
1669.

11 n’était non plus accordé que sur la demande du
propriétaire , parce quon pensait que c¢’eut été porter
atteinte au droit de propriété, que de forcer le maitre
du fonds d’en abandonner une portion quelconque en
retour de l'affranchissement de l'usage sur le sur-
plus : attendu, disait-on, avec beaucoup de raison,
que le partage ne doit avoir lien qu’entre ceux qui
sont en communauté de I'objet & partager, et que les
simples usagers n’ont aucun droit sur la propriété de
ce méme objet,

L’article 5 de la loi du 28 aofit 1792 a ftranché
toute controverse a cet égard, en disposant que,
« conformément a I'article 8 du décret du 19 septem-
« bre 1790, les actions en cantonnement continue-
« ront d’avoir lieu dans les cas de droit, et le canton-
« nement pourra étre demandé tant par les usagers que
« par les propriétaires. »

Mais nous verrons au chapitre suivant qu'on est re-
venu, en ce qui concerne 'usage dans les bois et foréts,
aux anciens principes, et que le cantonnement ne
peut plus étre demandé par les usagers.

69. Quoiqu’il puisse avoir lieu dans les usages sur
des prés, ainsi qu'on vient de le voir, nous ne pen-
sons néanmoins pas que les usagers pourraient le
demander si 'usage était borné & un simple droit de

V. 6
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parcours * aprés les premiéres herbes, sans auctin
droit sur elles. Le principe du ecantonnement est
fondé sur la communauté des produits : il ne peut pas
avoir une autre base. Il s'opére par un échange
d’une portion de ces mémes produits , qui se perce-
vait par les usagers sur toute 1'étendue du fonds, pour
une portion du fonds lui-méme. Or, quand les
usagers n'ont aucun droit sur les premiéres herbes,
qui forment le produit principal d’une prairie, on
n’est plus dans Vesprit du systéme qui a introduit le-
cantonnement, ni dans celui des lois qui 'ont consa~
cré, puisque ce serait forcer le propriétaire & céder
non-seulement une partie du droit de propriété , mais
encore une portion des produits qui lui appartiennent
exclusivement. ,

Mais le propriétaire des prés pourrait le deman-
der ; la restriction n’est qu'en sa faveur, parce que le
motif sur lequel elle est fondée ne milite que pour lui.

CHAPITRE VI

DES DROITS D'USAGE DANS LES BOIS ET FORETS.

SOMMAIRE.

70. La matiére des droits d'usage dans les bois et foréts est
grandement simplifi¢e par le nouseau Code forestier.

! Le parcours , appelé en quelques lieux entrecours on marchaye,
autorisé en certaines parties de la France par les coutumes et usages lo-
tgux, est une espiee de servitude en vertu de laquelle les habitans de
deux communes voisines peuvent envoyer réciproquement leurs bestiaux
paitre en vaine p4tute d’un territoire sur Pautre. »

La vaine pdture est le droit réciprogue que les habitans d'une méme
commune ont d’envoyer leurs bestiaux sur les terres les uns des autres,
Torsyu’il n°y-a ni-semences ni fruits, et que d’aprés la loi ou Pusage elles
‘e sont 'pas en défens, c’est-a-dire lorsque Pentrée n’en est pas défendue
& ceux qui ont droit d’y envoyer paitre leurs bestiaux.

Nous parlerons avee plus d’étendue de ces droits au titre des Servitudes.
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71. Ce Code régle les droits d'usage dans Plusieurs de ses
titres, en considérant a qui appartiennent les bois sur
lesquels ils s’exercent.

72. 11 divise les bois en deux grandes classes : ceux qui sont
soumis au régime forestier, et ceus des particuliers.

73. 11 etend & plus d’objets que ne Vavait fait la législation
précédente, Uassimilation des bois des communes ou des
établissemens publics & ceux de I'Etat.

74. La rédaction de ce Code a été environnée de toutes les pré-
cautions propres & garantir la bonté d'une loi.

75. Division de cette maticre.

70. La matiére des droits d'usage dans les bois et
foréts, hérissée de difficultés quand on ne consulte
que les lois anciennes, qui avaient passé sous silence
une foule de points les plus sujets & contestation , se
trouve grandement simplifiée par le nouveau Code
forestier, dont les régles, claires et positives, em-
brassent généralement tous les cas dans lesquels
s'élevaient les prétentions contradictoires des pro-
priétaires et des usagers. Mais les doctrines des juris-
consultes et les décisions des tribunaux, si diver-
gentes en cette matiére, ont servi du moins i prépa-~
rer une bonne loi pour la régir désormais.

Par 1a notre travail, que nous avions d’abord
cong¢u sur un plan plus étendu, et semé d’observa~
tions plus nombreuses, se trouve considérablement
réduit et rendu plus facile. Nous n’aurons point &
recourir aux lois anciennes, qui, par Veffet d’une
disposition heureusement positive et expresse, celle
de Tarticle 218 ', se trouvent toutes abrogées. Les

' Cependant, en conforxiité du principe que I loi n'a pas d'effet rétroac-
tif, le méme article porte que les droits acquis antéricurement au présent
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monumens de la jurisprudence et la doctrine des
‘auteurs seront également écartés de notre discussion,
comme ne portant en général que sur des points tran~
chés par le nouveau Code. Tout ce que nous dirons &
cet égard sera positif comme la loi elle-méme , puis-
qu’elle sera notre seul guide.

71. Dans ses dispositions relatives aux droits d'u-
sage sur les bois et foréts, ce Code s’occupe d’a-
bord des affectations & titre particulier dans les bois de
I'Etat.

1l traite ensuite des droits d’'usage en général dans
les bois de V'Etat : ce qui comprend les droits d'usage
en bois, et les droits de palurage, sous la dénomina-
tions de glandée, pacage et paisson.

Les titres suivans contiennent des dispositions re-
latives aux droits d’usage dans les bois de la cou-
ronne, dans ceux possédés A titre d’apanage ou de
majorais réversibles a I'Etat, dans ceux des com-
munes ou établissemens publics, et enfin dans les bois
des particuliers. '

72. Ce Code renferme une grande et importante in-
novation ; il divise les bois et foréts en deux classes :
ceux qui sont soumis au régime forestier, et ceux qui
appartiennent aux particuliers.

Suivant article 1+ : « Sont soumis au régime fo-
« restier, et seront administrés conformément aux
« dispositions de la présente loi :

Code seront jugés, en cas de contestation, d’apres les lois, ordonnances,
édits et déclarations, arréts du conseil, arrétés, décrets et réglemens
alors en vigueur et maintenant abrogés. :
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« 1° Les bois et foréts qui font partie du domaine de
« 1’Etat;

« 20Ceux qui font partie du domaine de la cou-
« ronne;

« 3°Ceux qui sont possédés 3 titre d’apanage et de
« majorats réversibles 4VEtat;

« 4° Les bois et foréts des communes et sections de
« communes ;

« 5° Ceux des établissemens publics;

« 6°Les bois et fortts dans lesquels I'Etat, la
« couronne, les communes ou les établissemens pu-
« blics, ont des droits de propriété indivis avec des
« particuliers. »

Et d'aprés l'article 2, « les particuliers exercent
« sur leurs bois tous les droits résultant de la propriété,
« sauf les restrictions qui seront spécifiées par la pré-
« sente loi. »

753. Cette soumission, au régime forestier, des bois
des communes et des établissemens publics , avait été
déja tentée plusieurs fois par des lois, des décrets et
par des décisions administratives, et méme un grand
nombre d’arréts ont été rendusen conformité de ces
dispositions ; mais ces diverses décisions, dont nous
n’avons point & nous occuper, n'avaient établi 'assi-
milation de ces bois & ceux de I'Etat que relativement
A certains points seulement, notamment en ce qui con-
cerne la police des bois. Le nouveau Code I'a étendue
a d’autres objets également importans. Toulefois, nous
n’avons & envisager ses dispositions a cet égard que
sous le rapport des droits d'usage seulement; car
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notre but n’est point de commenter cette nouvelle loi,
mais bien uniquement d’en retracer les principes gé-
néraux en ce qui concerne I'application de notre ar-
ticle 636 du Gode civil, portant que les droits d'usage
dans les bois et fordts sont régis par des lois particu~
liéres.
- 74. Nous nous plaisons toutefois & dire que si la
réunion de toutes les lumiéres, le concours de toutes
les expériences, sont une garantie certaine de la bonté
d’une loi, ce Code a droit aux hommages de tous ceux
qui, reconnaissant Uinsuffisance de la législation sur
cette importante matiére, son désaccord avec nos
meeurs actuelles, soit sous le rapport des pénalités,
soit sous celui des entraves trop nombreuses qu’elle
mettait & l'exercice du droit de propriété, appelaient de
leurs veeux des améliorations, et désiraient surtout vi-
vement qu’une seule loi, un Code complet, dit la régir
désormais.

« Un Code forestier, a dit le savant et éloquent M. de
« Martignac, en présentant le projet de loi & la Cham-
« bre des députés, un Code forestier était devenu une
« néeessité qu'il fallait satisfaire, et on a d& s’occuper
« avec un soin particulier d'un travail qui offrait des
« difficultés sérieuses, et qui demandait de longues mé~
« ditations. Rien n’a été oubli¢ de ce qui pouvait four-
«nir au gouvernement d'utiles lumiéres.

« Dés 1823 des essais furent préparés dans le sein
« de 'administration forestiére par des hommes en qui
«on était stir de trouver la connaissance des besoins
« et des régles, et I'expérience- des faits. Des membres
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«du conseil d’Etat et des agens de la marine furent
« appelés & concourir avec 'administration & ce tra-
« vail préparatoire.

« Plus tard, ce premier essai fut soumis & une com-
« mission composée de magistrats, de jurisconsultes et
« d'administrateurs. Cette commission se livra 4 I'ac-
« complissement de sa mission avec zéle et avec persé-
« vérance. Elle comprit qu'elle devait concilier les be-
«soins de tous avec les droits de chacun; qu’il lui
« fallait assurer par des mesures fortes et sages la con-
« servation de notre richesse forestiére, premier ohjet
« de sa sollicitude, et ne soumettre toutefois I'indé-
« pendance de la propriété privée qu’a des restrictions
« commandées par un intérét général évident, et
«dont chacun piit étre le juge, ete. »

Le rapporteur de la commission choisie par cette
chambre pour examiner le projet de loi, le judicieux
M. Favard de Langlade, 4 qui la science est redevable
de tant d’utiles travaux, disait aussi, en unissant sa
voix & celle de l'orateur du gouvernement :

« En conservant avee soin ce que 'ordonnance de
« Louis X1V avait de bon et d’utile, le gouvernement
« s'est appliqué & mettre ce Code en harmonie avee
« notre législation moderne, et & concilier tous les in-
« téréts avec les besoins de la civilisation actuelle.

« La commission a d’abord applaudi au mode suivi
«pour préparer et perfectionner ce grand ouvrage
« avant de le soumettre & la délibération de la Cham-
« bre. Les bonnes lois ne s'improvisent pas; elles sont
« le fruit de la méditation, si nécessaire pour leur im-
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« primer le caractére de sagesse et de perfection sans
« lequel elles ne sauraient étre durables. Cette réflexion
« est surtout incontestable lorsqu’il s’agit de combiner
« et de coordonner une série de dispositions nombreu-
« ses. Si, malgré quelques défauts, dont les conceptions
« de P’esprit humain sont trop rarement exemptes, no-
« tre Code civil a obtenu d’unanimes suffrages, sans
« doute ils sont dus aux élaborations successives aux-
« quelles il fut soumis, et au concours de lumiéres qui
« jaillirent de toute part lors de sa confection.

« La méme marche a été heureusement suivie pour
« la préparation du Code forestier; et il ne vous a été
« présenté qu’aprds avoir subi les mémes épreuves et
« les mémes perfectionnemens. »

Nous pourrions ajouter qu’il en a subi de plus dé-
cisives encore : action pleine et entiére de la liberté
de la presse, et la discussion parlementaire dont nous
sommes redevables & nos nouvelles institutions, et
qui pouvait seule donner aux Chambres le moyen d’a-
méliorer les projets de loi qui leur sont présentés :
aussi celle des députés a-t-elle apporté su travail du
gouvernement un grand nombre de modifications im-
portantes, et qui I'ont amené a ce point de perfection,
qu'il a été adopté & la presque unanimité dans I'une
et'antre Chambres : honorable résultat d’'une grande
conception législative, dont la sagesse et l'utilité se
sont fait sentir & tous les esprits.

On comprend aisément qu'une foule de détails ont dd
étre abandonnés au domaine des ordonnances de mise &
exécution: on y trouvera aussi I'explication de quelques



TITRE IIl.— DE L'USUFR., DE L'USAGE ET DE L'HAB. 89
points sur lesquels il s'est élevé des doutes, et méme
des cbjections, surtout & la Chambre des pairs. Les
commissaires du gouvernement, pour prévenir quel-
ques amendemens et le retour de la loi & celle des dé-
putés, ce qui, vu I'époque avancée de la session, au-
rait pu, non pas sans doute compromettre le sort du
projet, mais I'exposer & un ajournement 3 ’année sui-
vante, ont donné toutes les explications désirables, et
propres & résoudre toutes les difficultés.

(’est ainsi, notamment, que M. de Martignac disait
devant la Chambre des pairs, que V'article 150, qui dé-
roge au droit commun établi par 'article 672 du Code
civil, relativement & la faculté qu’a tout voisin de
forcer le propriétaire des arbres dont les branches
s'avancent sur son terrain, & couper ces branches 1,
n’est quune disposition transitoire, dont leffet est
borné aux arbres qui avaient plus de trente ans lors
de la publication du présent Code *; car il avait paru
peu raisonnable a plusieurs orateurs de maintenir le
droit commun lorsqu’il ne peut guére y avoir lieu a en
faire 'application, & cause de la jeunesse des arbres,
qui ne permet pas de supposer, du moins générale-
ment, que leurs branches s’étendent déja sur le voisin,
et de s’en tenir & l'exception précisément pour le cas

1 Voyez infra, n° 393, et entendez ce que nous y disons i ce sujet avec
ce tempérament.

? Le projet rendait , de lamaniére la plus absolue, inapplicable aux bois
et foréts, 'article 672 du Code civil; I chambre des députés a amendé le
projet en restreignant la défense, pour le voisin, de pouvoir demander I’é-
lagage au cas seulement oi1 les arbres de lisiéres auraient plus de trente ans;
mais & la chambre des pairs, on est allé plus loin encore : onn’y a vu
qu'une disposition transitoire, méme a ’égard des bois de ’Etat ou des
communes,
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ot les arbres sont parvenus & ce point de grosseur que
leurs branches, en s’avancant sur le voisin, peuvent
lui causer un grave préjudice. Les propriétaires de bois
quelconques, ainsi avertis, ne devront désormais lais-
ser venir en futaie les arbres de lisiéres qu'a une dis~
tance telle qu’ils ne pourront pas nuire aux riverains.
Mais on ne devait point passer trop brusquement a
Papplication du droit commun, quand, jusqu'a ces
derniers temps, les bois de PEtat n’y avaient point été
soumis & cet égard, et que nulle précaution par consé-
quent n’avait pu étre prise pour prévenir le danger,
trés-grave pour la marine, de 'élagage des arbres de
lisieres, qui sont ordinairement les plus beaux et les
plus propres au service.

75. Nous diviserons ce chapitre en trois sections.

Dans la premiére, nous parlerons des affectations
dans les bois de VEtat;

Dans la seconde, des droits d’'usage en bois dansles
bois et foréts en général ;

Et dansla troisiéme, des droits de paturage dans ces
bois.

SECTION PREMIERE.

DES AFFECTATIONS A TITRE PARTICULIER DANS LES BOIS DE L'ETAT.

SOMMAIRE.

76. Malgré la défense formelle de U'ordonnance de 1669, un
grand nombre de concessions en bois ont été failes sur
les foréts de I'Etat,

77. Beaucoup de ces concessions ont survécu au temps et aux
troubles de la révolution : ces troubles avaient méme
donné lieu & une foule d’abus et d'usurpations.

78. Les lois du 28 ventése an x1 et du 14 ventdse an 3u furent
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portées pour réprimer ces abus, en obligeant les préten~
dans a des droits d’usage de produire leurs tiires : com-
ment ces lois ont été expliquées.

79. Dispositions du nouveun Code forestier relatives aux affec-
tations & titre particulier dans les bois de I’ Etat.

76. Malgré la défense formelle de 1'ordonnance
de 1669 ', de grever d’aucune redevance ou droit
d’usage quelconque en bois les foréts royales, une
multitnde de concessions ont néanmoins été arra-
chées ou surprises & nos rois, au grand préjudice de
I'Etat.

Ces concessions ont été faites tantdt sous la déno-
mination d’affectations, tant6t sous celle de droits d'u~
sage, ou toute autre équivalente.

Les premiéres ont eu lieu dans diverses provinces
de France, et surtout dans les anciens Etats des duecs
de Lorraine, en faveur de certains établissemens in-
dustriels ; et elles consistaient dans des livraisons an-
- nuelles d'une certaine quantité déterminée de bois,
moyennant une rétribution qui n’était en aucune
proportion réelle avec la valeur des matiéres dé-
livées 2.

Les autres ont été établies & peu prés indifférem-
ment dans tous les lieux ot il existait des foréts roya-
les, et leur effet et leur étendue sont généralement dé-

' L’ordonnance portait : « Ne sera fait 2 I'avenir aucun don ni attribu-
« tion de chauffage pour quelque cause que ce soit ; et si, par importu-
« nité ou autrement , aucunes lettres ou brevets en avaient élé accordés
« ou expédiés, défendons 2 nos cours de parlement, chambres des
« comptes, grands-mailres et officiers, d’y avoir égard. »

* Discours de M. de Martignac la chambre des députés , lors de la pré-
sentation du projet de loi.
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terminés par le titre constitutif; ce qui veut dire qu'ils
varient & 1'infini.

77. Beaucoup de ces concessions ne subsistent plus
sans doute, mais un grand nombre ont survécu au
temps et aux troubles mé&mes de la révolution. Bien
mieux, ces troubles ont été I'occasion d’une foule d’a-
bus et d’usurpations, surtout de la part des communes,
et sont ainsi venus frapper les foréts de 'Etat de ces
dévorantes servitudes.

78. Pour les réprimer, la loi du 28 ventdse an X1,
rendue & une époque ol Vordre dans I'administration
avait recouvré sa force, prescrivit 3 tous ceux qui pré-
tendraient des droits d’'usage dans les bois de I'Etat,
aux communes et établissemens publics comme aux
particuliers, de produire leurs titres devant les admi-
nistrations départementales, dans le délai de six mois.
Ce délai fut prorogé par une autre loi, du 14 ventdse
de Vannée suivante, qui déclarait déchus de tout droit
d’usage ceux qui n’auraient pas produit leurs titres
avant I'expiration du nouveau délai fixé.

« L'exécution de cette mesure, a dit M. de Marti~
« gnac devant la chambre des députés, a été a peu prés
« arbitraire. Un grand nombre d’usagers, et surtout
« de communes, ont négligé de se présenter pendant
« la durée du délai. Tantdt la déchéance a été rigou-
« reusement appliquée, tantdt il a été accordé des re-
« levésde déchéance et des autorisations de produire :
« plusieurs instances administratives et judiciaires
« existent encore aujourd hui.

« 11 fallait prendre un parti et substituer un ordre
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régulier et positif & cet état d’incertitude et d’arbi-
traire. Celui qui a été adopté et qui vous est pro-
posé consiste a respecter la chose jugée, & mainte~
nir les droits reconnus et acquis, et & ordonner que
les instances encore pendantes seront jugées con-
formément aux régles prescrites par I'ordonnance
de 1669, et par les deux lois que nous avons rappelées
(celles de ventdse an x1 et an xir). Cette proposi-
tion, qui parait tout concilier, aura sans doute votre
assentiment. »

79. Voici, en conséquence, les dispositions dunou-~

veau Code forestier relatives aux affectations dans les
bois de I'Etat. Nous ferons, & la section suivante, en
parlant des droits d'usage dans les bois de 1'Etat
d’'une maniére plus générale, I'application des prin-
cipes posés par Vorateur du gouvernement, et des mo-
difications que les chambres y ont apportées du con-
sentement du roi. ‘

«

«

«

Art. 58. « Les affectations de coupes de bois ou
délivrances, soit par stéres, soitpar pieds d’arbres,
qui ont été concédées & des communes, a des éta-
blissemens industriels ou & des particuliers, nonob-
stant les prohibitions établies par les lois et les or-
donnances existantes, continueront d’étre exécutées
jusqu'a P'expiration du terme fixé par les actes de
concession, s'il ne s'étend pas au-deld du 1°* sep~
tembre 1837.

« Les affectations faites au préjudice des mémes
prohibitions , soit & perpétuité, soit sans indication
de terme, ou & des termes plus éloignés que le
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«

«

«

«

€«
«
«

«

«
«

«

«
«

«

«

«

1¢* septembre 1837, cesseront & cette époque d’a-
voir ancun effet.

« Les concessionnaires de ces diverses affectations
qui prétendraient que leur titre n’est pas atteint par
les prohibitions ci-dessus rappelées, et qu'il leur
confére des droits irrévocables, devront, pour ¥y
faire statuer, se pourvoir devant les tributiaux dans
année qui suivra la promulgation de la présente
loi, sots peine de déchéance.

« Sileur prétention est rejetée, ils jouiront néan~
moins des effets de la concession jusqu'au terme
fixé par le second paragraphe du présent article.

« Dans le cas ol leur titre serait reconnu valable
par les tribunaux, le gouvernement, quelles que
soient la naturé et la durée de Vaffectation, aurala
faculté d’en affranchir les foréts de 1'Etat, moyen-
nant un cantonnement qui sera regléde gré a gré,
ou, en cas de contestation, par les tribunaux,
pour tout le temps que devait durer la concession;
T'action en cantonnement ne pourra pas &tre exer-

¢ée par les concessionnaires. »

Art. 59. « Les affectations faites pour le service
d’une uvsine cesseront en entier, de plein droit et
sans retour, si le roulement de 'usine est arrété
pendant deux années consécutives, sauf les cas
d’une force majeure diment constatée. » .
Art. 60. « A lavenir il ne sera fait dans les bois
de I'Etat aucune affectation ou concession de la na-
ture de celles dont il est question dans les deux
articles précédens, »
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SECTION 1L

DES DROITS D’USAGE EX BOIS DANS LES BOIS ET FORETS EN GENERAL.

SOMMAIRE.
Division de la section.
§ Ier,
Des droits d’usage en bois dans les bois et foréts de I'Etat.

Liaison de cette section avec la précédente.

Comment ceuxr qui prétendent aujourd'hui des droits d'u~
sage sur les bois de I'Etat, doivent justifier de leur pré-
tention.

Conséquences du principes établi par I'article 61 du Code
Jorestier, relativement & la maniére de justifier des droits
d'usage.

Les lois de ventdse an x1 el an xu ont étendu leur effet auwm
droits d'usage sur les bois réunis au domaine par suite
de la consfication et rendus aux anciens propriétaires
en vertu de la loi du 5 décembre 1814,

Aucune concession ne peut désormais éire faite sur les bois
de I'Etat, sous quelque prétexte que ce puisse éire.

En général, U'étendue des droits d'usage se régle d'aprés
les titres constitutifs.

Elie est toujours mesurée sur U'état et la possibilité des
Joréts : comment se régle cette possibilité.

Il eat peut étre été mieuw dans les principes de conférer
aux tribunaux la connaissance des difficultés qui peuvent
s'élever & ce syjet.

Les usagers ne peuvent, dans aucun cas, prendre euz-
mémes les bois : ils doivent en demander la délivrance.
Ceux qui nont droit qu'au bois mort, sec et gisant, ne
peuvent se servir, pour Uexercice de leur droit, de crochets

ou ferremens quelconques.

Comment se fait {'exploitation quand les bois de chauffage
se délivrent par coupe.

Aucun bois n’est partagé sur pied, ni abattu par les usa~
gers individuellement.

Les entrepreneurs de 'cxploitation des coupes délivrées aun
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usagers, sont assujetlis auw régles prescrites aum adju-
dicataires pour Uusance et la vidange des ventes.

94. Les usagers ne peuvent ni vendre ni échanger le bois quel-
conque qui leur a été délivré.

95. Les usagers ne peuvent, sans autorisation, emporter au-
cune des productions de la forét, auire que le bois qui leur
est délioré. '

96. Le gouvernement peut.affranchir les foréts de UEtat des
droits d’usage en bois, au moyen d’un cantonnement.

97. Quel est, par rapport aus usagers, Ueffet du cantonne-
ment,

98. Comment se fait l'opération du cantonnement,
99. L'action en canlonnement n'appartient point aum usagers.

S IL
Des droits d’usage en bois sur les bois et foréts de la couronne.

100. Assimilation générale des bots de la couronne anx bois de
UEtat,

101, L'administration. des bois de la couronne est confiée au
ministre de la maison du roi (aujourd’hui & Uintendant
de la liste civile.)

102. dpplication -de Uassimilation des bois de la couronne &
céuw de I'Etat.

g IIL.

Des droits d’usage en hois sur les bois et foréts possédés A titre
d’apanage, ou de majorats réversibles a I'fitat.

103. Comment ces bois sont administrés.

104. Aucun droit d'usage ne peut désormais étre constitué sur
ces bois. :

105. L’exercice des droits d’usage qui existeraient aujourd hui
sur ces mémes bois, serait réglé comme celui des usages
dont sont grevées les foréts de UEtat ou de la couronne.

S 1V.

- De I'exercice des droits des communes ou établissemens publics sur
leurs hois et foréts.

106. Les droits des communes ou établissemens publics sur les
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bois situss dans Uélenduc de leur territoire sont de deux
sortes : les uns sont des droits de propriété, les autres
des droits d'usage.

Sont soumis au régime forestier les bois qui appartiennent
aux communes ou élablissemens publics.

La propriété des bois communauz ne peut jamais donner
lieu & pariage entre les habitans.

Les communes ou établissemens publics ne peuvent Saire
aucun défrichement sans autorisation royale.

Des quarts en réserve.

Dispositions relatives aux choix des gardes, et aux forma-
lites qui les concernent. -

Comment sont Saites les ventes des coupes.

Réserve faite lors des adjudications de coupes de bois
appartenant @ des établissemens publics, des bois qui
leur sont nécessaires, et emploi de ces bois.

Deélivrance des bois d’affouage aux habitans des commu-
nes.

SR’y a titre contraire, le partage se fait par feu, et le
priz des arbres de construction est payé & la commune.
Mode d'indemnité due au gouvernement pour ses frais

d’administration.

L’action en cantornnement est ouverte aux communes ou
établissemens publics, pourles bois qui leur appartien-
nent, sous les mémes conditions que pour UEtat,

Les dispositions relatives auzx droits d'usage surles bois
de U'Etat sont généralement applicables & la Jouissance
des communes ou établissemens publics sur leurs propres
bois, ainsi qu'aux droits d’usage dont ces mémes bois
pourraient étre grevés.

Ainsi, les habitans ne pewvent vendre ni échanger le bois
qui leur est délivre.

Aucun droit d'usage ne peut étre établi a I'avenir sur les
bois des communes ou établissemens publics.

La déchéance prononcée parles lois de ventédse an xi ef
an Xt ne peut étre z'rwoquée contre ces communes ou
établissemens publics relativement a leurs propres bois,
ri par eux contre les particuliers usagers,

V. 7
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§V.
Des droits d'usage en bois dans les bois particuliers,

122, L’é¢tendue des droits d’usage sur les bois des particuliers
est réglé par le titre constitutif.

123. Ces droits sont néanmoins assujettis & plusieurs des régles
établies par le présent Code. Ainsiles usagers sont tenus
de demander la délivrance du bois qui leur revient.

124, Ceux qui n’ont que le droit de prendre le bois mort, sec et
gisant, ne peuvent se servir de crochets.

125. Les usagers ne peuvent vendre ni échanger le bois qui leur
a été délivre.,

126, Les tribunaux sont seuls compétens pour connaftre des
contestations glevées entre le propriétaire et 'usager.

127. L'action en cantonnement appartient aussi aux particu-
liers pour affranchirleurs foréts d'usage en bois.

*80. Nous verrons dans un premier paragraphe ce
qui est relatif aux droits d’usageen bois dans les hois
de VEtat;

Dans un second, I'usage dans les bois de la cou-
ronne ; .

Dans un troisidme , 'usage dans les bois possédés
4 titre d’apanage ou de majorats réversibles & I'Etat;

Dans un quatriéme , I'usage dans les bois des com-
munes ou établissemens publics ;

Et dans un cinquidme, l'usage dans les bois des
particuliers.

§ I

Des droits d'usage en bois dans les bois & foréts de 'Etat.

81. Ona vu, ala précédente section, que les ré-
dacteurs du nouveau Code forestier se sont principa—
lement proposé de metire un terme aux incertitudes et
aux difficultés nées des nombreuses concessions de
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droits d’usage faites au mépris des ordonnances, qui
les prohibaient formellement, et de remédier aux
abus et usurpations qui successivement sont venus
affecter les foréts de Etat de ces servitudes onéreuses.

82. Pour atteindre ce but si désirable, il est décidsé,
par 'article 61 de ce Code, que « ne seront admis a
« exercer un droit d'usage quelconque dans les bois
« deDEtat, que ceux dont les droits auront été, au
« jour de la promulgation de la présente loi, recon-
« nus fondés, soit par des jugemens ou arréts défi-
« nitifs, ou seront reconnus tels par suite d’instances
« administratives ou judiciaires actuellement enga-
« gées, ou qui seraient intentées devant les tribu-
« naux, dansle délai de deux ans, & dater de la pro-
« mulgation de la présente loi, par les usagers actuel-
« lement en jouissance. »

83. De ces dispositions résultent les conséquences
suivantes :

1° Il n’y a aucune différence & faire entre les pré-
tentions des communes ou étabissemens publics & des
droits d'usage sur les bois de 1'Etat, et celles des sim-
ples particuliers : la loi est générale, absolue; elle se
réfere d'ailleurs implicitement & celles de ventdse
an x1 et an X1, qui comprenaient indistinctement tous
usagers quelconques.

2° Les droits reconnus fondés au moment de la pu-
blication du présent Code, soit par des actes du gou-
vernement , soit par des jugemens ou arréls définitifs,
doivent &tre maintenus, quand bien méme, de fait,
ils n’auraient été concédés qu’en contravention aux
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ordonnances , méme & celle de 1669, ou qu’ils n’au-
raient été exercés que par usurpation ou abus. Ilya
chose jugée, et tout serait incertain parmi les hommes
si ce principe était méconnu.
30 Siles titres n’ont pas été produits dans le delal
fixé par les lois de ventdse an x1 et an xm, précitées,
et que d’ailleurs T'usager ne soit pas actuellement en
possession ou jouissance, il n’y a pas & s’occuper main-
tenant de la question de savoir si la concession qui
serait réclamée était ou non interdite par les ordon-
nances en vigueur au moment ou elle a eu lieu, ou si
cette concession a eu pour elle une jouissance paisible
"et continue pendant le temps qui ettt pu étre jugé pro-
pre a en purger le vice; il y a eu déchéance en vertu
de ces mémes lois, et cette déchéance, dans le casdont
il s’agit, conserve toute sa force par le nouveau Code.
C’est un point sur lequel la discussion aux Chambres,
aussi bien que la rédaction de l'article 61, ne laissent
aucun doute.
4°* Quant a ceux des usagers qui n'ont pas produit

Jeurs titres , en conformité de ces lois, mais qui ont ce~
pendant continué de jouir de leur droit , Uarticle 61 les
releve de la déchéance dont ils étaient frappés. Les
derniers mots de 'article, qui ont été ajoutés par la
Chambre des députés au projet de loi, ne présenteraient
en effet aucun sens, n’ameéneraient aucun résultat, si la
jouissance actuelle de ces usagers ne devait, en aucun
cas, empécher que la déchéance ne dit étre prononcée,
faute par eux d’avoir produit leurs titres dans le délai
déterminé par les susdites lois,
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Mais , hormis cet effet, cet article 61 laisse les usa-
gers dont il 'agit sous P'empire de la législation anté-
rieure au nouveau Code forestier ; par conséquent,
ceux dont les titres ne reposent que sur une violation
des anciennes ordonnances sont encore exposés, et
avec raison, a les voir annuler, comme ceux dont le
droit repose sur des titres légitimes doivent dtre main-
tenus. Ce Code, évidemment, n’a rien voulu préjuger
a cet égard ; tandis que le projet, plus absolu, plus ri-
goureux , mais, disons-le, plus en harmonie avec la
législation existante, prononeait implicitement la dé-
chéance, en décidant que les droits des usagers seraient
Jugés conformément a ordonnance de 1669 et aux
deux lois de ventdse an x1 et an xu, qui la pronon-
caient formellement.

84. On doit aussi appliquer ces décisions aux usa—
ges sur les bois qui , appartenant aux émigrés, ont été
réunis au domaine de I'Etat, par suite des lois surla
confiscation , et leur ont été rendus en vertu de celle
du 5 décembre 1814.

Il est certain que ces bois sont devenus bois de I'E-
tat, et que les lois de ventose an x1 et an xi s’appli-
quaient aux usagers de ces bois comme aux usagers
des bois de I'ancien domaine, puisque la réunion les
a précédés. D'ou il suit que la déchéance prononcée
par ces lois, faute de production des titres dans le délai
fixé par elles, a affranchi, dans la main de UEtat, ces
memes bois, des droits d’usage dont ils pouvaient tre
grevés, et que lorsque la loi de 1814 les a rendus & leurs
propriétaires, elles les a nécessairement rendus libres
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de ces droits d’usage , en un mot, tels qu'ils étaient
alors dans la main de I'Etat; car la restitution n’a eu
lieu que dans lintérét de ceux qui avaient été dépouil-
" 1és par Veffet de la confiscation, et nullement en fa-
veur de ceux qui n’ont perdu leurs droits, s'ils en
avaient, que parce qu'ils reconnaissaient eux-mémes
n'en avoir pas, en ne produisant pas leurs titres.
Or, un droit éteint ne peut revivre quautant quune
disposition formelle de la loi le veuille ainsi, et celle
de 1814 est absolument muette & 1'égard des usagers
déchus.

f. La prétention des usagers ne pourrait éire ap-
lﬁyéef que sur une fiction, repoussée précisément par
cette loi.

1l faudrait, en effet, dire qu'au moyen de ses dis-
positions, 'Etat est censé n’avoir jamais été proprié-
taire des bois confisqués, et par conséquent que les
lois de ventdse an X1 et an Xi ne se sont jamais trou-
vées, par le fait, applicables & ceux qui avaient des
droits d’usage sur ces mémes bois : il faudrait regarder
le droit de I'Etat comme n’ayant été qu'un droit réso-
Juble. Mais il n’en est pas ainsi : 'Etat était proprié-
taire incommutable, puisque son acquisition était pure
et simple : ¢’était la confiscation. Cest ainsi que, lors-
qu'il s'est agi de savoir & quels successeurs de I'émigré
les biens seraient restitués en vertu de cette loi, la
cour de cassation a appelé ceux qui se trouvaient ses
héritiers les plus proches & I'époque de la promulga~
tion de la loi, de préférence A ses héritiers testamen-
taires, et & ceux-13 méme qui étaient ses héritiers 16—
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gitimes 4 1'époque de son déces : reconnaissant par la
la réalité du domaine dans la main de I'Etat; car si
I’Etat n’etit été, durant la confiscation, qu'un proprié-
taire dont le droit était résoluble; si la propriété efit
reposé, au moins fictivement, sur la téte de I'ancien
propriétaire, il I'aurait transmise , soit par son testa~
ment , soit ab iniestat , uniquement a ceux qui étaient
ses héritiers les plus proches au jour de son déceés : ce
qui n’a pas eu lieu dans les cas ol cette cour a eu &
appliquer la loi précitée.

L’émigré a donc repris les biens tels qu'ils étaient
dans la main de I'Etat ; il lui a suceédé, comme 1E-
tat lui avait succédé d’abord, avec cette différence
toutefois que I’Etat avait succédé a la personne, tan-
dis que I'émigré n’a suceédé qu'aux biens. Conséquem-
ment tout ce qui s’est passé relativement & ces mémes
biens durant leur possession par I'Etat, la libération
des charges réelles, comme les aliénations, doit &tre
maintenu *.

85. L’article 62 du Code forestier renouvelle la dé-
fense portée dans les anciennes ordonnances, de faire
dans les bois de I'Etat aucune concession de droits
d’usage de quelque nature et sous quelque prétexte que
ce puisse étre.

86. L’étendue des droits d’usage cn bois actuelle-

' La question a é1é jugée en ce sens par la cour de Paris, le 17 no-
vembre 1826 relativement & un droit de pacage prélendu par la commune
de Nuits sur les bois remis, en veriu de Ia loi de 1814, 4 M. de Cluny :
la commune a succombé dans sa prétention, faute d’avoir produit ses
titres dans le délai et suivant le prescrit de ces lois de ventdse an x1 et
an xIL
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ment existans se détermine par le titre constitutif, et
ils s’exercent d’aprés les dispositions suivantes.

87. Larticle 65 porte, en principe, que, dans toutes
les foréts de I'Etat qui ne seront point affranchies au
moyen du cantonnement ou de I'indemnité, dont nous
allons bientdt parler, I'exercice des droits d’usage
pourra toujours étre réduit par U'administration, sui-
vant Uétat et la possibilité des foréts, et n’aura lieu que
conformément aux dispositions des articles suivans.

En cas de contestation sur la possibilité et I'état
des foréts, il y aura lieu & recours au conseil de pré-
fecture.

Le principe de la réduction i cette mesure a tou-
jours été admis par les bons esprits. Un droit d'usage
qui s’exercerait au-deld de I'état et de la possibilité de
la forét rendrait vain le droit de propriété lui-méme ;
il n’en laisserait subsister que le nom quant aux avan-~
tages, et la réalité quant aux charges; car cet état de
choses n'aurait pas, comme dans l'usufruit, qui finit
au bout d'un certain temps; un terme auquel la pro-
priété serait alfranchie, attendu que les droits d’usage
sur les bois étant, en général, au profit des communes
ou établissemens publics, ou en faveur de propriéiés
privées, sont perpétuels de leur nature, comme des es-
peces de servitudes réelles. La loi a donc sagement
fait d’en limiter 'exercice a I'état et & la possibilité de
la forét usagere. ‘

88. Le projet laissait & I'administration forestidre
seule le droit de juger de cette possibilité, ce qui avait
le grave inconvénient de mettre en quelque sorte I'E-
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tat juge en sa propre cause. Le recours, en cas de
contestation, aux conseils de préfecture, est done une
importante amélioration, car ces conseils seront na-
turellement zélés pour la défense des droits des com—
munes et de leurs administrés. On aurait pu cepen-
dant laisser la décision aux tribunaux, ainsi que le
voulaient plusieurs orateurs.

89. Les usagers, quelle que soit la nature des livrai-
sons de bois auxquelles ils ont droit, ne peuvent pren-
dre ces bois qu'aprés que la délivrance leur en aura
été faite par les agens forestiers, sous les peines por-
tées par le titre XII, pour les hois coupés en délit.
(Art. 79.)

90. Ceux qui n’ont d’autre droit que celui de pren-
dre du bois mort, sec et gisant, ne peuvent, pour
I'exercice de ce droit, se servir de crochets ou de fer-
remens d’aucune espéce, sous peine de trois francs
d’amende. (Art. 80.)

94. Siles bois de chauffage se délivrent par coupe,
Pexploitation doit en étre faite aux frais des usagers,
par un entrepreneur spécial nomm¢ par eux et agréé
par 'administration foresti¢re. (Art. 81.)

92. Aucun bois n’est partagé sur pied, ni abattu
par les usagers individuellement, et les lots ne peu-
vent étre fails qu’aprés l'entiére exploitation de la
coupe, & peine de confiscation de la portion de bois
abattu afférente a chacun des contrevenans.

Les fonctionnaires ou agens qui auraient permis ou
toléré la contravention, seront passibles d’'une amende
de 50 francs, et demeureront en outre personnelle~
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ment responsables, et sans aucun recours, de la mau-
vaire exploitation et de tous les délits qui pourraient
avoir été commis. (Méme art. 81.) :

93. Les entrepreneurs de P'exploitation des coupes
délivrées aux usagers doivent se conformer & tout ce
qui est prescrit aux adjudicataires pour I'usance et la
vidange des ventes ; ils sont soumis & la méme respon-
sabilité, et passibles des mémes peines, en cas de dé-
lits ou contraventions.

Les usagers ou communes usagéres sont garans so-~
lidaires des condamnations prononcées contre lesdits
entrepreneurs. (Art. 82.) A

94. 11 est interdit aux usagers de vendre ou d’é-
changer les bois qui leur sont délivrés, et de les em-~
ployer & aucune autre destination que celle pour la-
quelle le droit d'usage a été accordé.

Sil s’agit de bois de chauffage, la contravention
donne lieu & une amende de 10 & 100 francs.

Sl s’agit de bois a batir ou de tout autre bois non
destiné au chauffage, il y a lieu & une amende double
de la valeur des bois, sans que cette amende puisse
étre au~dessous de 50 francs. (Art. 83.)

L’emploi des bois de construction devra étre fait
dans un délai de deux ans, lequel néanmoins pourra
étre prorogé par I'administration forestiére. Ce délai
expiré, elle pourra disposer des arbres non employés.
(Art. 84.)

Ces dispositions ont pour objet de prévenir les dé-
lits forestiers, souvent commis par des membres d’une
communauté usagére. S'ils pouvaient vendre ou échan-
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ger le bois qui leur est délivré, il serait & craindre
qu'ils n’employassent ensuite, pour se procurer celui
qui leur serait nécessaire, des moyens que la loi ré-
prime sans doute avec sévérité, mais qui n’échappent
que trop fréquemment & son action. D’ailleurs,
comme nous l'avons dit précédemment !, le but de
I'usage est interverti dés que l'usager n’emploie pas
les produits suivant la destination qui leur a été don-
née par le titre.

95. 1l est défendu aux usagers quelconques d'a-
battre, de ramasser ou d’emporter glands, faines ou
autres fruits, semences ou autres productions des fo-
réts, sous peine d’'une amende double de celle qui est
prononcée par l'article 144 du présent Code. (Art. 57,
58 et 85 combinés. )

La peine fixée par cet article 144 est : par charre-
tée ou tombereau de pierres, sable, minerai, terre ou
gazon, bruyeres, genéts, herbages, feuilles vertes ou
morles, engrais existant sur le sol des foréts, glands,
faines et autres fruits ou semences des bois et foréts
dont 'enlévement n’a point été autorisé, de 104 30 fr.
par chaque béte attelée ;

Par chaque charge de béte de somme, de 5 &
15 fr.;

Par chaque charge d’homme, de 2 & 6 fr.

96. Enfin, le gouvernement peut affranchir les fo-
réts de I'Etat de tout droit d’'usage en bois, moyennant
un cantonnement. (Art. 63.)

97. Parcette opération, les usagers, ainsi que nous

TN 25,
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Pavons dit plus haut *, deviennent propriétaires exclu-
sifs de la portion qui leur est attribuée, en retour de
leur droit de communauté dans la jouissance.

98. Le cantonnement a lieu de gré & gré; eten
cas de contestation, il est réglé par les tribunaux.
(Ibid. )

Pour le régler avec égalité d’avantages pour les
parties intéressées, des experts sont choisis par elles,
‘ou, dans le cas ot elles ne peuvent s’accorder, sont
désignés par le tribunal, a Veffet de vérifier la forét
usagere, et de faire leur rapport sur son état et sa
possibilité. Le droit d’usage, d’aprés la nature et I’é-
tendue que lui attribue le titre, est apprécié relative—
ment & cet état et & cette possibilité (art. 65), et le
réglement se fait en conséquence. .

99. L’action en affranchissement d’usage par voie
de cantonnement n’appartient qu'au gouvernement, et
non aux usagers. (Méme art. 63.)

S IL

Des droits d’usage dans les bois de la couronne.

100. L’article 88 du Code forestier porte que « tou-
« tes les dispositions de la présente loi qui sont ap-
« plicables aux bois et foréts du domaine de I'Etat, le
« sont également aux bois et foréts qui font partie du
« domaine de la couronne, sauf les exceptions qui ré-
« sultent de I'article 86. »

404, Cet article confére & 'intendant général de la
maison du roi la régie et I'administration des bois de la

' Poyez no 68.
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couronne, eonformément aux dispositions delaloi du
8 novembre 1814.

402. Tout ce qui a été dit au paragraphe précé-
dent, relativement & la maniére de justifier des droits
d’usage sur les bois de I'Etat, a I'exercice de ces droits
suivant I'état et la possibilité des foréts, & I'obligation,
pour les usagers, d’obtenir la délivrance des bois de
toutes sortes, a la défense qui leur est faite de les em-
ployera un autre usage que celui indiqué par le titre,
et de prendre dans les bois aucune autre production,
enfin 4 la faculté accordée au gouvernement d’affran~
chir les foréts des droits d’usage en bois, au moyen
d’un cantonnement, est applicable aux droits d'usage
dont les bois de la couronne pourraient se trouver

grevés.
§ 1L

Des droits d'usage en bois sur les bois & fordts possédés & titre
d’apanage ou de majorats réversibles 4 I'Etat.

105. Suivant I'article 89, les bois et foréts qui sont
possédés par les princes a titre d’apanage, ou par des
particuliers a titre de majorats réversibles & I'Etat, sont
soumis au régime forestier, quanta la propriété du sol
et & aménagement des bois. En conséquence, les
agens de l’administration forestiére y sont chargés de
toute les opérations relatives a la délimitation, au
bornage et & 'aménagement, conformément aux dis-
positions des sections 17 et 2 du titre III de la pré-
sente loi.

404. Les articles 60 et 62, relatifs & la prohibition
de faire & I'avenir aucune concession de droits d’usage
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sur les bois de I'Etat, sont applicables aux bois et fo~
réts dont il s’agit. (Ibid.)

403%. 11 faut également appliquer aux droits d'usage
qui existeraient aujourd hui sur ces bois ce qui a été dit
aux deux paragraphes précédens.

§ 1Iv.

De Pexercice des droits des communes ou établissemens publics sur
leurs bois et foréts.

106. Les droits des communes ou établissemens pu-
Blics sur des bois situés dans I'étendue de leur terri-
toire sont de deux sortes : ou ce sont des droits de
propriété , ou ce sont de simples droits d’usage. ( Art.
542, Cod. civ.)

Les bois sur lesquels ces droits d'usage s’exercent
appartiennent & I'Etat, 4 la couronne, ou sont possé-
dés a titre d’apanage ou de majorats réversibles &
I'Etat, ou enfin appartiennent & des particuliers.

Nous avons déja parlé, dans les trois précédens
paragraphes, des usages que peuvent avoir les com-
munes ou établissemens publics sur les bois de I'Etat,
de la couronne, ou soumis & I'apanage des princes,
on formant des majorats réversibles 2 I'Etat.

Dans celui-ci, nous avons & traiter de la manidre
dont les comimunes ou établissemens jouissent des
bois qui leur appartiennent. Mais quoiqu'ils en soient
propriétaires; néanmoins , par le mode de jouissance
qu’ils sont obligés d’observer, l'impuissance ol ils
sont de pouvoir les aliéner, si ce n’est en vertu d’'une
loi, et de les défricher, & moins d'une autorisation
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royale, ce droit de propriété se transforme, en quel-
que sorte, en un droit d’'usage, avec quelques effets
toutefois plus étendus que dans 'usage proprement
dit. Chaque génération est pour ainsi dire usufrui-
tidre, et doit par conséquent laisser a celle qui va la
suivre le moyen de jouir a son tour.

107. Sont soumis au régime forestier, d’aprés les
articles 1 et 90 du présent Code, combinés , les bois
taillis ou futaies appartenant aux communes ou aux
établissemens publics, et reconnus susceptibles d’a~
ménagement ou d'une exploitation réguliére, par
Pautorité administrative, sur la proposition de 'ad-
ministration forestiére, et d’aprés l'avis des conseils
municipaux ou des administrateurs des établissemens
publics.

Il est procédé dans les mémes formes 4 tout chan-
gement qui pourrait étre demandé, soit de 'aména-
gement , soit du mode d’exploitation.

En conséquence, toutes les dispositions des six
premiéres sections du titre I leur sont applicables,
sauf les modifications et exceptions portées au present
titre (qui est le VI°).

Lorsqu'il s'agira de la conversion en bois et de I'a~
ménagement de terrains en paturage, la proposition
de administration forestiére sera communiquée au
maire ou aux administrateurs des établissemens pu-
blics. Le conseil municipal ou ces administrateurs
seront appelés  en délibérer : en cas de contestation,
il sera statué par le conseil de préfecture, sauf le
pourvoi au conseil d'Etat.
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-408. La propriété des bois communaux ne peut ja-
mais donner lieu A partage entre les habitans.

Mais lorsque deux ou plusieurs communes possé~
dent un bois‘i)ar indivis, chacune d'elles conserve le
droit d’en provoquer le partage. (Art. 92.)

109. Les communes ou établissemens publics ne
peuvent non plus faire aucun défrichement de leurs hois
sans une autorisation expresse et spéciale du gouver-
nement; ceux qui 'auraient ordonné ou effectué sans
cette autorisation, seront passibles des peines portées
au titre X'V contre les particuliers, pour les contra-
ventions de méme nature.

410. Un quart des bois et foréts appartenant aux
commurnes ou aux établissemens publies doit toujours
étre mis en réserve, lorsque ces communes ou éta-
blissemens posséderont au moins dix hectares de bois
réunis ou divisés.

Cette disposition n’est pas applicable aux bois peu-
plés totalement en arbres résineux. (Art. 93.)

144. Les dispositions des articles, 94, 95, 96,
97, 98 et 99 sont relatives au choix des gardes et aux
formalités qui les concernent.

A12. La vente des coupes, tant ordinaires qu'ex—
traordinaires, est faite 4 la diligence des agens fores—
tiers, dans les mémes formes que pour les bois de
IEtat, eten présence du maire ou d'un adjoint pour
les bois des communes, et de 1'un des administra-—
teurs pour ceux des établissemens publics, sans tou-
tefois que I'absence des maires ou administrateurs,
diment appelés , entraine la nullité des opérations.
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Toute vente ou coupe effectuée par V'ordre des
maires ou des administrateurs des établissemens pu-
blics, en contravention au présent article, donne lieu
contre eux & une amende, qui ne peut étre au-des-
sous de 300 fr., ni excéder 6,000 fr., sans préjudice
des dommages-intéréts qui pourraient étre dus aux
communes ou établissemens publics.

Les ventes ainsi effectuées doivent étre déclarées
nulles. (Art. 100.)

4435. Lors des adjudications des coupes ordinaires
et extraordinaires des bois des établissemens publics,
il est fait réserve, en faveur de.ces établissemens, et
suivant les formes prescrites par l'autorité adminis-
trative, tant de la quantité de bois de chauffage que
de construction, nécessaire pour leur propre usage.
(Art. 102.)

Les bois ainsi délivrés ne peuvent étre employés
qu’'a la destination pour laquelle ils auront été réser—
vés, et ne peuvent &tre vendus ni échangés sans auto-
risation du préfet. Les administrateurs qui auraient
consenti de pareilles ventes ou échanges sont passi-
bles d’une amende égale & la valeur de ces bois, et
de la restitution, au profit de 1'établissement public,
de ces mémes bois ou de leur valeur; les ventes ou
échanges doivent en outre étre déclarés nuls. (Ibid.)

444. Les coupes des bois communaux destinées &
-&tre partagées en nature pour V'affouage des habitans,
ne peuvent avoir lieu qu'aprés que la délivrance en a
été préalablement faite par les agens forestiers, et en

suivant les formes prescrites par l'article 81 pour
v. 8
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Pexploitation des coupes affouagéres délivrées aux
communes dans les bois de I'Etat; le tout sous les
peines portées par ledit article . (Art. 103).

Les actes relatifs aux coupes et arbres délivrés en-
exéoution des deux articles précédens, sont visés pour
timbre et enregistrés en débet, et il n’y a lieu a la
perception des droits que dans le cas de poursuites
devant les tribunaux. (Art. 104).

143, 8l n’y a titre ou usage contraire, le partage
des bois d’affouage doit atre fait par feu, ¢’est-a~dire
par chef de famille ayant domicile réel et fixe dans la
commune; s'il n'y a également titre ou usage con-
traire, la valeur des arbres délivrés pour constructions
ou réparations est estimée a dire d'experts, et payée &
la commune. (Art. 105).

446. Les articles 106,107, 108 et 109 réglent le
mode d’indemnité due au gouvernement pour les frais
d’administration des bois des communes et des éta-
blissemens publics ®.

447. La faculté accordée au gouvernement par I'ar-
ticle 63, d’affranchir les foréts de 'Etat de tous dreits
d’usage en bois par la voie du cantonnement, est ap-
plicable, sous les mémes conditions, aux communes -
-t aux -établissemens publics, pour les bois qui leur
appartiennent. (Art. 111).

418. Toutes les dispositions de la huitiéme section
du chapitre 111 du Code, sur I'exercice des droits d’u-

' Voyez sypré, n° 89 et suivans.

2 Une loi du 6 jun 1827 a suspendu jusqu’au 1¢* janvier 1829 exécution
desdeux premiers de ces articles.
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sage dans les bois de I'Etat, sont applicables & la jouis-
sance des communes et des établissemens publics dans
leurs propres bois, ainsi quaux droits d’usage dont ces
mémes bois pourraient &tre grevés, sauf les modifica-
tions résultant du présent titre , et & P'exception des
articles 61, 73, 74, 83 et 84. (Art. 112).

A19. D’aprés cela, les habitans ne peuvent ni ven-—
dre ni échanger le bois qui leur est délivré *.

120. Ainsi encore, aucun droit d'usage ne peut étre
établi & 'avenir sur les bois et foréts appartenant aux
communes ou établissemens publics.

424. Et a raison de la disposition finale de cet ar-
ticle 112, qui excepte les bois des communes ou éta-
blissemens publics de V'application de V'article 61, la
déchéance prononcée par les lois de ventose an X1 et
an X1I contre les prétendans & des droits d'usage sur
les bois de V'Etat, faute d’avoir produit leurs titres dans
le délai fixé ?, ne saurait étre invoquée contre les com-
munes ou établissemens publics, relativement & leurs
propres bois; ni par les communes ou établissemens
contre les particuliers usagers. En conséquence, les
uns et les autres pourront justifier de leurs droits d’a-
prés les régles ordinaires, ¢’est-a~dire tant par titres
que par possession suffisante, dans les cas ot le droit
a pu s'acquérir par preseription ®.

§ V.
Des droits d'usage en bois dans les bois des particuliers,

122 Les droits d'usage dans les bois des particu-

1 Voyez supra, n° 95. — 2 Voyez supra, n* 83 et 84,
5 Yoyezsupra,n° 7.
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liers au profit d’autres particuliers, ou d'une commune
ou établissement public, se réglent aussi par le titre
constitutif, et regoivent, d’aprés ses dispositions, plus
ou moins d’étendue. (Art. 628, Cod. civ.)

123. s sont néanmoins soumis & plusieurs régles
établies par le nouveau Code forestier.

Ainsi, les usagers sont tenus de demander la déli-
vrance des bois auxquels ils ont droit. (Art. 120-79.)

124. Geux qui n’ont que le droit de prendre le bois
mort, sec et gisant, ne peuvent se servir de crochets
ni d’aucun ferrement pour exercer ce droit. (Articles
120-80.)

425. La disposition de I'article 83, qui interdit, sous
les peines portées audit article, aux usagers dans les
bois de I'Etat, de vendre ou d’échanger les bois qui
leur sont délivrés, et de les employer & aucune autre
destination que celle pour laquelle 'usage a 6té accor-
dé, est applicable aussi aux usages dans les bois des

- particuliers. (Méme art. 120.)

Les défenses dont il a été parlé au n° 95 leur sont
également applicables. (Ibid.)

426. En cas de contestation entre le propriétaire et
Pusager, il est statué par les tribunaux. (Art. 121.)

427. Enfin, les particuliers dont les bois sont sou~
mis & des droits d'usage, jouissent, de la méme ma~
niére que le gouvernement, et sous les conditions dé—
terminées par larticle 63, de la faculté d’affranchir
leurs foréts de tous droits d’usage en bois. (Art. 118.)

Ainsi, la réciprocité du droit de demander le can~
tonnement, établie par la loi du 28 aotit 1792, citée
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plus haut, n° 68, n’a plus lieu quant aux usages en hois,
puisque cet article se réfere a I'article 63, qui refuse
Positivement aux usagers le droit de exiger.

SECTION 111

DES DROITS DE PACAGE ET DE PARCOURS DANS LES BOIS ET FORETS EN GENERAL.

SOMMAIRE.
128

L’action en affranchissement des droits de pacage dans les
bois de I'Etat, moyennant une indemnité, appartient au

gouvernement,

129. L'exercice de ces droits peut aussi étre réduit par admi-
nistration & Uétat et a la possibilité des foréts.

130. Durée de la glandée et du pacage.

131. Le pacage ne s’exerce que dans les bois déclarés défen-
sables,

132. L’administration Sixe, d’apres les droits des usagers, le
nombre des bestiauw admis au pdturage,

133. Les usagers ne peuvent jouir de leurs droits que pour les
bestiauw & leur usage, et nort pour ceuw dont ils font
un commerce.

134. Il n'est pas permis aux usagers, nonobstant tout titre
ou possession contraires, d’introduire dans les bois des
chévres, brebis ou moutons.

135. Peines portées contre les contraventions aux régles précé-

dentes.

136. Indication de diverses dispositions relatives a la désigna-
tion et a la garde des bestiaux.

137. Aucun droit de paturage ne peut étre établi a ['avenir
dans les bois de U'Etat.

138. Les dispositions relatives aux droits de paluragedans les
bois de I'Etat, sont applicables ausst aux meémes droits
exercés dans les bois de la couronne et dans ceux possé-
dés a titre d'apanage ou de majorals réversibles a
UElat,

139. Il en est de méme, en général, quant & I'exercice du pé-
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turage dans les bois des communes ot établissemiens piv-
blics.

140. Des droits de paturage dans les bois des particuliers :
' dispositions générales qui leur sont applicables.

428. L’action en affranchissement, par la voie da

. cantonnement, des droits d’usage en bois dans les fo-

réts de VEtat, n’a pas lien pour les simples droits de

pacage; mais le paturage peut étre racheté moyen-—

nant une indemnité qui sera réglée de gré & greé, ou,
en cas de contestation, par les tribunaux. (Art. 64.)

Néanmoins le rachat ne peut étre requis par l'ad-
ministration dans les lieux ou exercice du droit de
paturage est devenu d'une absolue nécessité pour les
habitans d’une ou plusieurs communes. Si cette né-
cessité est contestée par Vadministration forestiére,
les parties se pourvoiront devant le conseil de préfec—
{ure, qui, aprés une.enquéte de commodo et incom-
modo , statuera, sauf le recours au conseil-d’Etat.
( Ibid. ) :

129. L'exercice des droits d'usage en pacage peut
aussi, comme ceux en bois, étre réduit par I'adminis-
tration , suivant Pétat et la possibilité des foréts.
(Art. 65.)

En cas de contestation sur la possibilité et I'état des
foréts, il y a lieu & recours au conseil de préfecture.
(Ibid.)

150. La durée de la glandée et du pacage ne peut
excéder trois mois.

'époque de I'ouverture en est fixée chaque année
par 'administration forestidre. (Art. 66.)

.
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434. Quels que soient I'ige et Pessence des bois,
les usagers ne peuvent exercer leurs droits de paturage
et de pacage que dans les cantons qui auront été dé-
clarés défensables par 'administration forestiére, sauf
le recours au conseil de préfecture, et ce, nonobstant
toute possession contraire. (Art. 66.)

452. L’administration forestiere fixe, d’aprés les
droits des usagers, le nombre des pores qui pourront
dtre mis en pacage, et des bestiaux qui pourront étre
admis au paturage. (Art. 68.)

Chaque année, avant le 1° mars pour le paturage,
et un mois avant 1'époque fixée par 'administration
forestiére pour I'ouverture de la glandée et du panage,
les agens forestiers doivent faire eonnaitre aux com-
munes et aux particuliers jouissant des dreits d'usage,
les cantons déclarés défensables, et le nombre des
bestiaux qui seront admis au paturage et au panage.

Les maires sont tenus d’en faire la publication dans
les communes usageres. (Art. 69.)

455. Les usagers ne peuvent jouir de leurs droits
de paturage et de panage que pour les bestiaux a leur
propre usage, et non pour ceux dontils font commerce,
& peine d'une amende double de celle qui est pronon-
cée par V'article 199. (Art. 70.)

454, 1l est défendu & tous usagers, nonobstant tout
titre et possession contraires, de conduire ou faire con-
duire des chévres, brebis ou moutons dans les foréts
ou sur les terrains qui en dépendent, & peine, contre
les propriétaires, d’'une amende double de celle qui
est prononcée par l'article 199, et contre les patres
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ou bergers, de quinze francs d’amende. En cas de ré-
cidive, le patre sera condamné, outre 'amende, & un
emprisonnement de cinq & quinze jours. (Art. 78.)

Ceux qui auraient acquis le pacage ci~dessus par
titre ou possession, peuvent réclamer une indemnité,
qui est réglée, en cas de contestation, par les tribu-
naux ; et le pacage de moutons peut étre autorisé, dans
certaines localités , en vertu d’ordonnances royales.
(Ibid.)

435. Les peines portées par cet article 199 sont,
pour les animaux trouvés de jour en délit dans les bois
-de dix ans et au-dessus, savoir : d’'une amende d'un
franc pour un cochon, de deux franes pour une béte
2 laine, de trois francs pour un cheval ou autre béte
de somme, de quatre francs pour une chévre, et de
cinq franes pour un beeuf, une vache ou un veau.

L’amende est double si les bois ont moins de dix
ans ; sans préjudice, s’il y a lieu, des dommages~in-
téréts.

136. Les articles 71, 72, 73, 74, 75 et 76 renfer-.
ment les dispositions relatives & la marque, & la con-
duite et & la garde des bestiaux. Ces dispositions, que
nous ne faisons qu’indiquer, établissent une bonne
police dans Pexercice des droits de pacage ou de par-
cours.

457. Aucun droit d'usage en parcours ou paturage
ne peut non plus étre établi & Pavenir sur les bois de
I'Etat. (Art. 62.)

138. Les dispositions précédentes sont applicables
aux usages en paturage dans-les bois qui font partie
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du domaine de la couronne, et dans ceux qui sont
possédés 4 titre d’apanage. (Art. 88 et 89.)

159. 1l en est de méme, en général, quant a l'exer-
cice du paturage dans les bois des communes ou des
établissemens publics, par les habitans de la commu-
nauté sur ses propres bois, ou par des tiers qui au-
raient des droits d'usage. (Art. 112.)

140. A Tégard des droits de paturage ou de par—
cours dans les bois des particuliers, ils s’exercent con-
formément au titre constitutif.

Toutefois, ces droits ne peuvent étre exercés que
dans les parties de bois déclarées défensables par 'ad-
ministration forestiére, et suivant I'état et la possibi-
lité des foréts, reconnus et constatés par la méme ad-
ministration. (Art. 119.)

Les chemins par lesquels les bestiaux devront passer
pour aller au paturage et pour en revenir sont dési-
gnés par le propriétaire. (1bvd.)

La disposition de I'article 64, relative alaffranchis-
sement, moyennant une indemnité, des droits de pa-
turage dans les bois de I'Etat ;

Celle de l'article 66, § 1¢7, touchant la durée de la
glandée et du pacage;

Celle de Darticle 70, qui veut que les usagers ne
puissent jouir de leurs droits de paturage et de pacage
que pour les bestiaux a leur propre usage, et non pour
ceux dont ils font commerce ;

Celles des articles 72, 73, 75 et 76, relatives a la
conduite, & la marque et & la garde des bestiaux ;

Enfin, celles des articles 57 et 85, concernant la
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défense faite aux usagers d’enlever aucune produc-
tion des foréts autre que les bois délivrés, sont appli-
cables aussi aux droits de paturage dans les bois des
particuliers, lesquels y exercent,  cet effet, les mémes
droeits et la méme surveillance que les agens du gou-
vernement dans les foréts soumises an régime fores-
tier, (Art. 120.) - ‘
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TITRE 1V.
DES SERVITUDES OU SERVICES FONCIERS.
OBSERVATIONS PRELIMINAIRES.

SOMMAIRE.

141. Les servitudes et services fonciers sont une autre modifica-
tion. de la propriété.

142, Les servitudes maintenues par le Code n’ont rien de com-
mun avec l'ancienne servitude de main-morte.

143, Les rédacteurs du Code, en rédigeant le titre des servi-
tudes, r’ont considéré que les rapports que les fonds
peusent avoir enire eux ou avec le bien général.

144. Trois classes de servitudes. Vot ils ont fait dériver celles
de la premiére classe.

145, D'oit ils ont tiré celles dec la seconde.

146. Quelle est la source de celles de la troisiéme.

147. Division générale de la maticre.

148. Dans quelques cas Uon a sur un fonds un droit qui a
quelque rapport avec le droit de servitude, et qui cepen-
dant n’est pas tel.

149. 1! est aussi des cas o i existe entre deux héritages ap-
partenant ¢ différens maitres une espéce de servitude
réciproque, qui s’oppose a ce que lun des propriétaires
puisse exiger le partage de 'objet commun,

141. Une autre modification du droit de propriété,
la plus importante de toutes peut-étre, si Pon consi-
dére son utilité générale, c’est 'affectation d’un fonds
connue sous le nom de servitude, c'est-a-dire la charge
imposée & un héritage pour I'nsage ou Putilité d’un
autre héritage appartenant 3 un autre propriétaire.
(Art. 637.)

Malgré la juste défaveur attachée 3 cette dénomina-
tion, on a cru devoir la conserver comme tradition-
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nelle et de doctrine, et parce qu’ellé rend d'ailleurs
parfaitement la pensée de la loi; car lorsqu'il y a ser-
vitude, un fonds est assujetti & un autre fonds, sans
toutefois qu’il en puisse résulter une prééminence
quelconque, soit politique, soit honorifique, en fa~
veur du maitre de ce dernier héritage sur le maitre
du premier. (Art. 638)".

442. Cet assujettissement, au reste, n'a rien de
commun avec ce véritable asservissement des proprié-
tés, et méme des personnes, connu anciennement sous
le nom de main-morte, qui existait dans quelques con-
trées de la France, et qui subsiste eneore , sous d’au-
tres dénominations, dans quelques états de ’'Europe :
institution dégradante, qui, en attachant 'homme & .
la glébe, ne le considérait presque que comme un
agent de labourage, destiné lui-méme & &tre possédé
avec le champ cultivé par ses mains : « Le territoire
« de la France, porte la loi du 6 octobre 1791, est.
« libre comme les personnes qui Ihabitent. Ainsi,
« toute propriété territoriale ne peut étre sujette en-
« vers les particuliers, qu'aux redevances et aux char-
« ges dont la convention n’est pas défendue par la loi,
« et envers la nation, qu’aux contributions publiques
« établies par le corps législatif, et aux sacrifices que
« peut exiger le bien général , sous la condition d’une
« juste et préalable indemnité. »

! Aussi les rédacteurs du Code, pour écarter tout ce qui aurait quelque
trait 3 la féodalité, ont bien, il est vrai, appelé héritage assujetti, fonds
assujetti, celui qui doit la servitude; mais ils ont généralement évité
d’employer les expressions de fords dominant, fonds servant. Nous ne
serons pas aussi scrupuleux quand le besoin de la phrase le demandera,
brevitatis causd.
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145. Placés dans des circonstances plus favorables
que leurs prédécesseurs, libres de toute considération
politique, et n’ayant & régler que de purs intéréts ci~
vils en r¢digeant la loi sur cette matiére, les rédac-
teurs du Code se sont occupés de rechercher avec at-
tention les rapports que les diversespropriétés fonciéres
pouvaient avoir entre elles, ou avec I'intérét général,
sans égard & leurs possesseurs, et, partant de ce prin-
cipe, ils ont considéré les servitudes ou services fon~
ciers (car ces expressions sont synonymes) sous un
triple point de vue. Cette idée simple et vraie a tracé
la division générale du sujet.

144. Ainsi, s'est-on dit, de tout temps les fonds
inférieurs ont été assujettis a recevoir les eaux qui dé-
coulent naturellement des fonds supérieurs !. Cest 13
une loi de la nature, mais qui cependant veut &tre
confirmée par la loi civile, afin d’en régler et déter-
miner les effets:de 14, la premiére espéce de servitu—
des, qui, avec quelques autres plus ou moins analo-
gues, sont appelées, dans le Code, servitudes dérivant
de la situation des lieux , et forment 'objet du premier
chapitre de ce titre.

143. La seconde classe se compose des servitudes
établies par la lo? ; mais il faut convenir que ce qui les
distingue des précédentes n’est cependant pas la si-
tuation des héritages qui en sont affectés ; car a I'é-

' Semper enim hanc esse servitutem inferiorum proeediorum , ut
naturd profluentem aquam excipiunt. L. 1, § 22, ff. de dqud et aque
pluvie arcende.

Et dans le § suivant, il est dit aussi : Semper inferiorem superiori
servire.



126 XIVRE 11— DES BIENS, ET DES MODIFIC. DE LA PROPR.

gard des uns comme & I'égard des autres, c’est vérita~
blement cette situation qui est la cause premiére et
principale de I'assujettissement. Toutes les servitudes
dites Jégales sont en effet imposées sur des fonds voisins
de ceux an profit desquels la loi les a établies, sans en
excepter méme celles qui ont pour objet Dintérét pu-
blic ou communal ; et celles de la premitre classe,
comme celles de la seconde, étant aussi réglées par la
loi, on peut dire qu’'elles sont réellement toutes légales.

Néanmoins on peut justifier cette division en con-
-sidérant la nature des servitudes de chacune des deux
classes sous le rapport des causes auxquelles elles doi-
vent naissance,

Il est bien certain que les servitudes dérivant de
la situation naturelle des liemx n’ont rien .d’arbi-
traire, -qu’elles n’appartiennent pas plus a une 16-
gislation qu'a une autre, a tel peuple plutdt qu'a tel
autre, et qu'elles ont été, depuis Porigine de la pro-
priété, ce qu'elles sont aujourd’hui, sauf peut-dtre
quelques légéres différences, assurément pen impor-
tantes : clest donc véritablement la nature qui les a
écrites elle-méme sur les héritages, tels qu’ils sont pour
ainsi dire sortis.de ses mains.

Mais il n’en est pas tout-a-fait ainsi des servitudes
dites légales : la plupart s’appliquent, soit active-
ment, soit passivement, & des héritages dont la main
de I'homme a changé I'état naturel et primitif, et Uon
sent qu'a cet 6gard les circonstances ont.dd varier &
T'infini; les réglemens qui ont paru propees 2 faciliter
le commerce et les communications dans un pays, &
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maintenir 'harmonie entre les voisins, & prévenir les
empiétemens, et surtout & empécher les incommodi-
tés qui seraient résultées d’une agrégation formée
sans précaution, n’ont pas di étre les mémes dans
d’autres contrées. Ces sortes de servitudes, quoique
fondées sur des besoins et des intéréts généraux par-
faitement sentis, ont donc quelque chose d’arbitraire,
que n’ont pas les servitudes dérivant de la seule situa-
tion naturelle des lieux. La volonté de la loi se mani-
feste dans 1’établissement de celles-13, tandis quelaloi
n’a fait que confirmer l'existence de celles-ci. Aussi,
dans notre ancienne France seulement, combien de sta-
tuts et d’usages différens sur cet objet! Ce qu’admet-
tait une Coutume, la Coutume voisine le rejetait, on
ne I'admettait qu’avec des modifications plus ou moins
importantes. '

446. Enfin, le désir, d'une part, de rendre les fonds
plus fertiles ou plus commodes, et, d’antre part, le li-
bre exercice du droit de propriété, ont porté les pro-
priétaires eux-mémes & faire entre eux les conventions
et les traités qui pouvaient conduire & ce but : de 13,
les servitudes établies par le fait de 'nomme, dont
I’origine remonte 4 la possession des fonds, et que les
lois ont toujours approuvées et maintenues, quand
d’ailleurs leur exercice ne portait aucune atteinte a
Pordre public. Cest la troisiéme classe des servitudes
dans ordre adopté par le Code, et ce sont les vérita-
bles servitudes; car pour celles des deux premiéres
classes, ce sont des engagemens qui se forment par
le seul fait du voisinage, plutdt que de véritables ser-
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vitudes ; ce sont de simples modes d’exercice du droit
de propriété, plutdt que de véritables charges impo-
sées aux propriétés elles-mémes. Les fonds, malgré
ces obligations de voisinage, ne sont pas moins réel-
lement libres et francs de servitudes : tellement que la
vente qui serait faite d’un fonds avee la déclaration
qu’il est franc de toute servitude quelconque, ne donne~
rait pas & P'acheteur le droit de recourir contre le ven-
deur,  raison de U'exercice, par 'Etat ou par un voi-
sin, d’une servitude de I'une ou 'autre des deux pre~
miéres classes, non-seulement parce qu'il y aurait lieu
de dire que, nonobstant la généralité des termes de la
clause, cette servitude a été exceptée, mais encore
mieux parce que ce n’est réellement pas une servitude,
mais bien une simple modification” du droit de pro-
priété, ou plutdt un mode de son exercice, tandis que
le vendeur n’a garanti la franchise du fonds vendu que
sous le rapport des servitudes qui auraient été impo-
sées par lui ou ses auteurs : il n’a pu vouloir dire autre
chose. '

Est-ce en effet une servilude véritable, que o~
bligation du propriétaire inférieur de recevoir les
eaux qui découlent naturellement du fonds supé-
rieur ?

Est-ce aussi une servitude, une servitude négative,
dont les fonds voisins sont réciproquement tenus les
uns envers les autres, que cette prohibition d’établir,
sans le consentement du voisin, des jours libres. ou de
planter des arbres 4 une distance moindre que celle
fixée par la loi? '
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Plusieurs personnes tiennent pour’affirmative 1, en
s’armant des termes de la loi, et on en tire des consé-
quences que nous aurons V'occasion d’exposer et de
combatire dans le cours de I'explication du sujet; mais
il nous semble que ces divers engagemens, résultant du
seul fait du voisinage, comme les appelle le Code lui-
meéme (art. 1370 ), ne sont, en réalité, que des modes
d’exercice du droit de propriété, que laloi a ainsi fixés,
afin que 1'un, en usant de sa chose suivant son libre
arbitre, ne nuisit pas a 'autre.

Le propriétaire supérieur, en laissant ses eaux s'é-
couler naturellement sur le fonds inférieur, agit jure
dominii, et non jure servitutis; a la différence du cas
ou il lui serait loisible de les y faire écouler au moyen
de travaux faits de main d’homme, et autrement que
suivant leur cours naturel : alors il y aurait véritable-
ment servitude sur le fonds inférieur. Mais que l'on
suppose que le propriétaire inférieur est convenu avec
le supérieur que celui-ci, au moyen de digues, retien-
dra les eaux chez lui et empéchera qu’elles ne s'écou-
lent sur le fonds inférieur, assurément ce n’est pas 13
une simple remise de la prétendue servitude dont ce
fonds était grevé, c’est plutdt la constitution d’une
servitude véritable sur le fonds supérieur, qui ne jouira
plus désormais de tous ses attributs naturels, qui ne
sera plus avec sa condition primitive, qui sera, en un
mot, sorti de la classe générale, pour &tre soumis & un

! C'était notamment le systéme du docteur Bacchovius, que Vinnius,
dans son commentaire sur les Institutes de Justinien, a réfuté avec beau~
coup de raison, suivant nous. M. Merlin a suivi, 2 ce sujet, les idées de
Bacchovius, comme on le verra plus loin,

\£ 9
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régime particulier, résultat de la volonté des contrac-
tans. D’aprés cela, comment pourrait-on voir une ser-
vitude véritable, dans le sens qu’on attache & ce mof,
quand il y aurait cependant réellement servitude dans
le fait qui la détruirait, dans le cas diamétralement
opposé ? Lorsqu’un propriétaire convient avec le voi-
sin qu'il ne bétira pas sur son terrain, ou qu'il ne ba-
tira pas au-dela de telle hauteur, il est bien clair qu’il
gréve son fonds de la servitude appelée, dans la doc~
trine, non altiis tollendi , mais le voisin n’acquiert pas
par 1 le droit de faire sur son fonds ce que bon lui
semblera, car il 'avait déja, sauf les dispositions rela-
tives 3 la distance & observer pour avoir des jours li-
bres sur Phéritage d’autrui, et & la plantation des ar-
bres. Ce voisin n’acquiert donc uniquement que le
droit de s'opposer & ce que le concédant batisse, ou
batisse au-deld de la hauteur convenue, mais il ac-
quiert par cela méme un droit de servitude sur lui.
Le concédant avait auparavant le droitde bétir, il I'a
perdu par la convention; de méme le propriétaire su-

_périeur avait le droit de laisser écouler ses eaux sur le
fonds inférieur, et il ne I'a plus. Tous deux ont
grevé leurs fonds d'une servitude véritable, d’une
servitude négaﬁve, mais il n'en faut pas conclure que
les autres ont affranchi les leurs d'une servitude
préexistante.

Dans la loi 1, § 22, fi. de Aqud et aque pluvie
arcende, que NOUS avons citée plus haut, le juriscon-
sulte Ulpien dit bien, il est vrai, que c’est une ser-
vitude que la nature impose aux. fonds inférieurs , de
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recevoir les eaux des fonds supérieurs; mais il ne
parle ainsi que d’une maniére figurée, car si ¢’était
réellement une servitude - le propriétaire supérieur
aurait ’action appelée confessoire, si 'inférieur se re-
fusait & recevoir les eaux ; tandis qu’il a contre lui une
action spéciale, introduite par Pédit du Préteur, et
appelée actio aque plwie !, laquelle n’est pas la
méme que l'action confessoire.

Quant & la prohibition de pratiquer des jours
libres, ou de planter des arbres A une distance
moindre que celle qui est prescrite par la loi, nous
démontrerons dans la suite que ce n’est pas 12 non
plus une véritable servitude impesée sur les fonds,
mais une mesure d'intérét général , un mode d’exer—
cice du droit de propriété, pour empécher de nuire
au voisin. Le droit de propriété consiste bien sans
doute dans la faculté de faire de sa chose ce qu'on
croit devoir en faire, mais avec cette importante res—
trietion, (qui n'est cependant pas une servitude )
pourvu qu'on n’en fasse pas un usage nuisible a autrui.
(Art. 544 et 1382 combinés. )

447. Ces observations, au surplus, ne nous por-
tent point & rejeter les dénominations de servitudes
naturelles et de servitudes légales, adoptées parle Code;
il suffit de bien s'entendre sur le sens que la loi elle-
méme attache & chacune de ces expressions , rela-
tivement aux effets de ces diverses espéces de servi-
tudes.

Nous suivrons doncla division générale du Code.

" L1, §§ 2 et 13, . de Aqud et aqua pluv. arcend,
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Ainsi, dans un premier chapitre, nous traiterons
de ce qui est-relatif aux servitudes dérivant de la si-
tuation naturelle des lieux ;

Dans un second , des servitudes établies par la
loi;

Et dans un troisiéme, de celles qui- sont établies
par le fait de ’homme.

C’est lors de Vexplication de ces derniéres, que
nous exposerons les vrais- caractéres et les effets des
servitudes. ‘ ‘

448. 1l importe toutefois de remarquer que, dans
quelques cas, on a sur un fonds un droit qui semble
au premier coup~d’eeil un droit de servitude, et qui
cependant n’est pas tel , mais bien un véritable droit
de propriété : deés-lors les régles sur les Servitudes
cessent d’étre applicables, et méme quelquefois aussi
celles sur la propriété commiune ne le sont pas en tout
point.

Sans parler des mines, dont la propriété est tout-a-
fait distincte de celle de lasuperficie *, on peut acqué-
rir, par titre ou par prescription , un souterrain sous
le batiment d’autrui, ou toute autre partie du bati-
ment (art. 553); ce souterrain n’est pas possédé 2 titre
de servitude, quand bien méme celui qui I'a ainsi ac~
quis le ferait servir & 'nsage d’un héritage qu’il pos-
séderait tout contre, comme serait une fosse d’aisance,
un puits, une cave : c’est une propriété parfaite, et
totalement distincte de celle sous laquelle il se trouve.
Il n’y a non plus, a cet égard, aucune communauté

! Poyez tome précédent, n° 394,
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entre les deux propriétaires, par conséquent il n’y
a lieuni & partage ni & licitation, pour faire cesser
une indivision qui n’existe pas.

149. De ménie, il arrive quelquefois que, dans
le partage d’une maison ou autre édifice , on convient
que la porte d’entrée et I'allée seront communes aux
copartageans, parce que la construction d’une autre
porte et d'une autre allée serait dispendieuse, ou
méme impraticable : dans ce cas, il y a réellement
communauté entre les parties quant a ces objels; et,
par exception au principe que nul ne peut &tre con-
traint de rester dans l'indivision, et que le partage
peut toujours &tre provoqué, nonobstant conventions
ou dispositions & ce contraires (art. 815), il ne
pourra cependant pas I'étre dans P'espéce. Il n’y aura
pas lieu non plus 2 la licitation forcée, qui est aussi
une maniére de sortir de l'indivision, car, comme le
dit trés-bien le jurisconsulte Paul, dansla L. 19, §
1, ff. Communi divid., au sujet de l'entrée ou vesti-
bule servant deux habitations , arbiter communi divi-
dundo invito utrolibet dart non debet, quia qui de vesti-
bulo liceri cogitur, necesse habet interdum totarum edium
pretium facere, si alids aditum non habet.

L’indivision forcée résulte ici de la nature des
choses, et il en doit étre de méme toutes les fois ‘
qu'entre deux propriétés et deux établissemens prin-
cipaux , possédés séparément par deux propriétaires,
il existe un objet accessoire, une dépendance telle-
ment nécessaire & lexploitation des deux propriétés
principales, que, sans sa possession et jouissance
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commune, lesdites propriétés principales seraient de
nul usage oud’'un usage notablement détérioré. Alors,
. pour ne pas sacrifier le principal . 'accessoire, il n’y
a pas lien & partage ou licitation foreée de cet acces-
soire, et les deux propriétaires sont censés demeurer,
A cet égard, moins dans une indivision que dans une
espéce de servitude réciproque l'un envers l'autre .
C’est, comme onle voit, une question de fait, subor-
donnée & la nature de la chose dont le partage serait
demandé, & la disposition des lieux et au role que
jouerait cette chose par rapport & une autre, dont
elle ne serait qu'une simple dépendance; en sorte que
les principes ci-dessus seraient, selon nous, appli-
cables aussi au ecas ou il s’agirait d’'une cour servant
4 deux bétimens contigus ou a plusieurs étages d'un
méme batiment appartenant & divers propriétaires , et
dont le peu d’étendue ne permetirait pas la division
sans grand dommage pour le défendeur & la demande

. } Poyez Parrét de la cour de cassation du 10 décembre 1823. Dans
T'espice, des copropriétaires, considérant un endroit dit /e bas du moulin
et ses issues comme une dépendance nécessaire & Pexploitation de deux
propriéiés, que deux d’entre eux allaient posséder séparément, stipulérent,
par un acte de partage, que ledit bas du moulin et ses issues demeure-
raient toujours indivis entre les deux possesseurs de ces mémes propriélés.
Nonobstant cette convention , 'un d’eux demanda le partage de ces objets,
mais il a succombé en premiére instance, en appel et devant la cour de
cassation.

Nous ferons remarquer que ce 0’a pas été parce qu’il avait él¢é convenu
de demeurer toujours dans Pindivision ; car si, de leur nature, ces choses
eussent pu étre la matitre d’une action en partage ou en licitation, la
convention, daprés Darticle 815, n’y aurait apporté aucun obstacle,
puisque la loi la répuie non avenue, comme contraire a Pordre public,
attendu que Pindivision est une source de procés et de difficultés. On doit
done croire que, daus I'espice, les tribunaux auraient décidé de la méme
mapitre quoiqu’il n’y ent pas eu de stipulation & ce sujet entre les
parties.



TITRE IV.— DES SEKVITUDES OU SERVICES FONCIERS. 135
en partage, qui ne pourrait ainsi se servir qu’avec
beaucoup d’incommodité de la partie qui lui écherrait,
et quelquefois pas du tout. A plus forte raison, la de-
mande 4 fin de licitation serait-elle encore plus mal
fondée, suivant Pexcellent motif exprimé par le ju-
risconsulte romain. Mais si la cour était spacieuse,
que la division pat s’en faire sans dommage grave
pour la partie qui n’y veut pas consentir, on serait
dans le cas de la régle nul ne peut étre contraint a res-
ter dans Uindivision. (Art. 815.)

CHAPITRE PREMIER.

DES SERVITUDES QUI PERIVENT DE LA SITUATION DES LIEUX.

SOMMAIRE.
“150. Division du chapitre.

150. Ce premier chapitre de la matiére comprend
trois objets distincts : ce qui concerne les eaux, le
bornage, le droit de se clore et celui de parcours.

Ce sera le sujet des trois sections suivantes.

SECTION PREMIERE,

DES EAUX.

SOMMAIRE.
151. Division de la section.
S Ier_

De Passujettissement des fonds inférieurs, de recevoir les eaux qui
découlent naturellement des fonds supérieurs.

152, Texte de l'article 640.
153. De quelles dispositions du Droit romain il a été tiré : &
quelles espéces d'eauw il s applique.
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154. 1l ne s'applique pas auw eaus de ménage ou de fabrique,
ni @ celles qui découlent des toits.

155. Le propriétaire supérieur peut retenir les eausw chez lui.

156. Quand bien méme, en creusant dans son terrain, il coupe~
rait la veine d’eau qui alimente le puits du voisin, celui-
¢ n'aureit pas d'action conire lui.

157. Le propriétaire supérieur peut toujours retenir les eaux
quand méme Uinférieur en aurait toujours joui, s’il n'y
avait constitution de servitude.

158. Il en serait ainsi lors méme que le propriétaire inférieur
aurait pratiqué dans son fonds, de temps immémorial,
un fossé pour recevoir les eaus,

159. Les eaux pluviales qui coulent sur un chemin public ap-
partiennent au premier occupant, nonobsiant la jouls-
sance méme immémoriale qu’en aurait eue le propriétaire
inférieur.

160. Ces principes se modifient dansle cas o il y a destina-
tion du pere de famille.

161. Le propriéiaire inférieur, dans les cas ordinaires, est
obligé de souffiir le curement du fossé qui est chez lui
par ok s'écoulent les eauwx du fonds supérieur.

162, La prohibition imposée auw propriétaires inférieurs, de
rien faire qui empéche U'écoulement des eauzx du fonds
supérienr, n’dte point aux propriétaires inférieurs ou
riverains, le droit, en se conformant aux réglemens, de
se garantir des ravages des fleuves, riviéres et torrens.

163. Quid @ l'égard des eaux d’un marais »

164. Le propriétaire supéricur ne peut, sans une constitution
de servitude ; rien faire qui aggrave la condition du
JSonds inférieur. :

165. Il peut néanmoins JSaire les travaux nécessaires ou méme
simplement utiles & la culture de son _fonds.

166. Le propritaire supérieur ne peut, sans U'assentiment de
Uinferieur, diriger sur le fonds de celui~ci U'eau d’une
source qui coulait d’un autre coté, ou qu’il vient de
découvrir,

167. Ni, en convertissant son champ en un étang, faire écouler,
pour la vidange de ['étang, les eaux surles terrains
inférieurs d’une manicre différente que parle passé.
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Quand l'un des propriétaires a fait ce qu’il ne devait pas
Jaire, Uaction est ouverte & ['autre,

Celui-ci peut agir, dans "année, par voie de complainte.

Quand Uauteur de 'ouvrage interdit n’est pas connu, il y
a présomption qu'il a été fait par celui a qui il devait
profiter.

Dispositions des lois 19 et 20, ff. de Aqud et aquz pluv.
arcend.

Comment elles doivent étre entendues sous le Code.

Suite.

g IL

Du droit de celui qui a une source dans son fonds.

Celui qui @ une source dans son fonds peut en user & sa
volonté.

Le principe souffre deux exceptions.

La premiére a liew quand un tiers a acquis droit 2 la
source.

Quelle est la durée de la jouissance requise pour que ce
droit s’acquiére par prescription,

Aujourd hui la prescription ne pourrait faire acquérir un
droit de puisage.

La simple jouissance de I'eau pendant trente ans, sans
aulre fait, ne ferail pas acquerir de droit surla source :
il faudrait pour cela que des travaux eussent 6té faits
pour faciliter le cours et la chule de U'eau dans le fonds
inférieur,

Ces travaux devraient élre apparens, et faits par celui
qui réclame la servitude.

Devraient-ils étre fails sur le fonds supérieur, ou pour-
ralent-ils Uétre sur l'un ou l'autre fonds indifféremment 2

En principe, la concession que je fuis @ Uun d’user de l"eau
de ma source, ne m'empéche pas d’en faire une pareille
a un autre.

Décision de la L. 4, ff. de Aqud quotid. et estivd, sur ce
point, et dans quel sens elle doit étre entendue.

Celui.d qui une prise d’'eau a été concédée ne peut, sans
Uassentiment du concédant, y faire participer un auire
propriétaire, ni en user pour un autre fonds.
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Il n’est pas nécessaire, pour que le droit & la source
puisse s’acquérir par prescription, que le fonds qui a
Jjoui de Ueau joigne celui dans lequel est la source.

8’il ne le joint pas, et que le fonds intermédiaire soit & un
tiers, il y aura, sur ce dernier, la servitude de conduite
d’eau, et sur le premier, la servitude de prise d’eau.

La seconde exception apportée au principe a liew quand
la source fournit aux habitans d’une commune, village
ou hameau, l'eau qui leur est nécessaire.

Mais il est dit indemnité au propriétaire de la source.

La prescription éteint le droit a Uindemnité, et lusage o
Ueau n’en est pas moins continué.

Le maitre du fonds ot est la sonrce en conserve la pro-
priété, nonobstant l'usage des habitans.

Quoique Uarticle 643 ne parle que de eau d’une source,
sa disposition serait néanmoins applicable & l'eau d’un
étang ou d'une mare, nécessaire auw habitans : contro-
versé,

§ IiL

Des eaux dépenddnt du domaine public.

Quelles sont les eaus dépendant du domaine public; les
particuliers ne peuvent les détourner sans une conces-
sion de l'autorité,

La loi du 6 octobre 1791 contenait un principe contrairve :
le Code a rétabli celui de Uordonnance de 1669,

Arrété du 9 ventdse an vi, qui forme la base de la législa-
tion sur la matiére.

Formalités a observer, d’aprés cet arrété, par ceux qui
désirent construire une usine sur un cours d’eau.

Les contraventions audit arrété sont poursuivies et jugdes
par voie admiristrative,

Les eaux qui alimentent les canaux appartiennent auw
canaux.

C’est & Uautorité administrative qu'il appartient de déci-
der si une riviére est, ou -non, navigable ou flottable,
et si clle est flottable a trains ou radeaus, ou simple-
ment & buches perdues.

C'est anssi & ¢elle @ prononcer toutes les fois que le public
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peut ére intéressé dans la contestation que fait naitre
létablissement d’une usine; mais les tribunaux sont
seuls compétens pour prononcer sur les intéréts des ri-
verains entre eux.

200. Distinction entre les cours d’eau flotiables 3 buiches per-
dues, et les cours d’eau flotiables A trains on radeaux : les
riverains peuvent faire servir les premiers & Uirrigation
de leurs propriéiés.

201, Et le curage de ces cours d’eau est & la charge des pro-
priétaires riverains,

202. Obscrvations quant aux constructions d’usines méme sur
ces cours d’eau et aulres riviéres,

203. Les riviéres navigables ou flotiables ne sont telles que dans
les parties o a lieu la navigation ou la flottaison,

204. Indication de la théorie, assez abstraite, des anciens
auteurs sur ce qu'on devait entendre par riviére dépen-
dant du domaine public, et régles & suivre aujourd hui,

§1V.
De 'usage aux eaux qui bordent ou traversent un héritage.

205. Texte de Uarticle 644.

206. L’eau courante n'appartient a personne.

207, Mais tant que Ueau est dans le fonds oit elle a sa source,
elle n’est point réputée eau courante.

208. Le sol du lit des cours d’eau non dépendant du domaine pu-
blic appartient cependant aux riverains : conséquence.

209. Chaque propriétaire riverain peut faire les travaus néces-
saires & Uirrigation de sa propriéte.

210. La loi du 20 aontt 1791 chargeait les administrations dé-
partementales de rechercher les moyens de procurer le
libre cours des eaux.

. La loi du 6 octobre 1791 défend & tout riverain d’inonder
Uhéritage de son voisin.

212, Les tribunaux civils seraient méme compétens pour ordon-
ner la destruction des travaux nuisibles, et statuer sur
les dommages-intéréts.

213. L'un desriverains ne peut, non plus, pratiquer des travaux
sur le fonds de Uautre sans U'assentiment de celui-ci,

21

-
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En géndral, les Tiverains ont des droits égaux sur le cours
d’eau. '

Le principe est subordonné, dans son application, auws
stipulations intervenues entre les intéressés, aux régle-
mens locaus et a U'intérét de Uagriculture.

Texte de U'article 645. .

La loi 11, ff. de Servit. praed. rust., veut que, dans la répar-
tition des eauwx courantes entre les coriverains, on ait
égard & ['étendue respective des fonds.

Le principe touchant la répartition des eaux ne s'apglique
pas seulement aux voriverains entre euz, il s'applique
aussi aux propriétaires supérieurs a Uégard des infé-
rieurs.

Les propriétaires d’usines, de moulins, n’ont pas telle-
ment droit & toute 'eau, qu’ils puissent en priver tota-
lement les propriétaires supérieurs.

Quand il s’agit de moulins, les circonstances peuvent vou-
loir le contraire dans Uintérét public.

Unr riverain. peut renoncer en faveur de son coriverain ou
d’un propriétaire inférieur, au droit de prendre lUeau.
La réserve du droit exclusif de prendre Ueau peut étre
Jaite aussi dans la disposition de U'un des deus fonds

riverains par leur propriétaire.

Suite.

L'un des riverains peut aussi acquérir, par rapport &,
Uautre, le droit exclusif & Ueau par le moyen de la
prescription.

L'article 644, dans sa premiére partie, ne dit pas si le
propriétaire riverain d'un seul coté peut faire servir
Ueau & Uexploitation d’une usine, & Uentretien d’un
élang, ete.

Cc droit ne lui est pas accordé dans les principes du
Code ; mais un riverain peut toutefois faire dériver I'eau
pour lexercice de certaine profession, comme celle de
tanneur, de teinturier.

Un riverain peut aussi obtenir de I'administration l'auto-’
risation d’élever une usine et de prendre l'eau nécessaire
a son exploitation.

Quant aux établissemens de ce genre qui existaient déja
acant la révolution, en conformité des réglemens ou
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usages locaux, les lois nouvelles n’y ont porté aucune
atteinte.

229. Il en est de méme des concessions faites pour alimenter
des étangs, ou si le droit est acquis par la prescription.

230. Proposition de diverses questions élevées sur article 644.

231. Un riverain ne peut, sans le conseniement des autres rive-
rains intéressés, concéder & un tiers une prise d’eau qui
pourrait leur préjudicier, ni Jaire servir Ueau & un autre
fonds & lul appartenant qui ne serait pas riverain,

232, Mais le droit & la prise d’eau pour ce fonds a pu s'ac-
quérir de diverses maniéres.

233. Dans tous les cas, ceux des intéressés qui auraient con-
senti @ son établissement ne pourraient s’opposer a son
exercice.

234. Quand un fonds riverain est divisé de maniére que certai-
nes portions n’aboutissent plus au cours deau, elles
n'en conservent pas moins le droit a l'eau, par une
sorte de destination de pére de famille.

235. Un propriétaire riverain a-t-il le droit de faire servir I'eau
aux additions qu'il a faites & son héritage, en en pre-
nant un volume plus considérable que par le passé?

236. Le droit accordé & celul dont une eau courante traverse
Uhéritage, de la faire servir a Uirrigation de son jfonds,
n’a pas liew quand cette ean coule dans un canal creusé
de main d’homme et appartenant & un autre propriétaire,

237. Dans létat actuel de la législation, il ne peut se servir
de 'eau malgré le proprictaire du canal, méme en lui
offrant une indemnité, encore qu’il n’en résultdt pour
celui-ci aucun préjudice. -

238, La législation pourrait étre améliorée sur ce point, en
accordant auwm tribunaux le pouvoir que leur attribue
Particle 682, relativement & la réclamation d'un pas-
sage pour le service d'un fonds qui n’a aucune issue sur
la voie publique.

239. Le propriétaire dont 'héritage est traversé par le canal
peut acqueérir droit a leau, soit par titre, soit par
prescription.

240. Le propriétaire de U'usine peut jouir du canal & titre de
servitude, comme 4 titre de propriété : dans les anciens
principes, il était présumé en éire propriétaire, sauf
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prewve contraire ; mais il en doit éire autrement aujour-
d’hui, du moins dans les cas qui doivent étre jugés d'aprés
le Code. ‘

240 bis. Différence notable entre les deug dispositions de
larticle 644.

241. Résumé des droits et des devoirs de I'administration rela-
tivement aux cours d’ecu.

242, Suite.

243. Diverses décisions d’ordonnances -royales rendues en
conformité de ces principes.

244. Quand il s’éléve une constestation au sujet des eauw, les
Juges de paix qui en sont saisis comme Juges du posses-
soire doivent s’abstenir de prononcer sur ce qui touche le
Jond du droit.

181. Nous traiterons, dans un premier paragraphe,
de 'assujettissement des fonds inférieurs & recevoir les
eaux pluviales, de source et d’infiltration qui découlent
naturellement des fonds supérieurs;

Dans un second, du droit qu’a celui dans le fonds
dugquel se trouve une source, d’en user i sa volonté ;

Dans un troisi®me, des eaux dépendant du domaine
public ; '

Enfin dans un quatriéme, de 'usage aux eaux qui
bordent ou traversent un héritage.

§ 1.

De Passujettissement des fonds inférienrs & recevoir les eaux plu-
viales de source & d'infiltration, qui découlent naturellement
des fonds supérieurs, :

152. Suivant larticle 640 « les fonds inférieurs
« sont assujettis envers ceux qui sont plus élevés, a
« recevoir les eaux qui en découlent naturellement,
« sans que la main de I'homme y ait contribus.
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« Le propriétaire inférieur ne peut point élever de
« digues qui empéchent cet écoulement.

« Le propriétaire supérieur ne peut rien faire qui
« aggrave la servitude du fonds inférieur. »

135. Ces dispositions sont puisées dans le titre du
Digeste, de Aqua et aque pluvie arcende, que nous au-
rons souvent occasion de citer .

Elles sont non-seulement applicables aux simples
eaux pluviales, et & celles qui découlent des terres
par infiltration, ou qui proviennent de la fonte des
neiges, mais encore aux eaux de source, dont la direc-
tion et I'immission dans le fonds inférieur est I'ou-
vrage de la nature ou du temps.

AB54. Mais elles ne le sont point aux eaux de ménage,
de fabrique ou autres semblables, ni méme a celles
qui découlent des toits; car il y a 13 le fait de
I'homme. L’article 681 veut que tout propriétaire
établisse des toits de maniére que les eaux coulent
sur son terrain, ou sur la voie publique, sans pou-
voir les faire verser sur le fonds de son voisin,
parce quelles y occasionneraient en effet des dé-
gradations.

155. Comme ces dispositions sont généralement
portées en faveur du propriétaire du fonds supérieur,
il peut retenir les eaux dontil s’agit, pour en user 3 sa
volonté, quand bien méme elles ne lui seraient d’au-
cune utilité : il ne ferait en cela qu’user du droit de
propriété. Ainsi, il peut faire un étang, une pécherie,

1 On peut aussi consulter les titres de Aqud quotidiand est cestivd ;
de Fonte, et de Seryitutibus praediorum rusticorum.
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une mare, pourvu qu’il retienne bien toutes les eaux
chez lui en tout temps, que jamais elles ne déversent
sur le fonds inférieur autrement qu’elles ne s’écou-
laient précédemment.

456. Et quand bien méme en creusant dans son
fonds, en y faisant des travaux, des plantations, ou des
extractions de matiéres, le propriétaire du fonds su-
périeur couperait ou intercepterait la veine d’eau sou-
terraine quialimenterait le puits ou la citerne du pro-
priétaire inférieur, celui-ci n’aurait pas pour cela
une action contre lui, car il n’aurait fait qu'un acte
de propriété .

487. Ces principes sont applicables aux eaux plu-
viales ou provenant de la fonte des neiges, ou de
simples infiltrations, encore que le propriétaire du
fonds inférieur en efit toujours joui, s'il n’y avait un
titre constitutif de servitude qui lui donnit le droit de
les prendre dans le fonds supérieur, ou de les recevoir
ala sortie de ce fonds pour 1'utilité du sien.

158. 1l serait méme indifférent, sans cela, que le
propriétaire inférieur eut pratiqué dans son fonds un
fossé, ou edit fait tout autre ouvrage pour recevoir les
eaux et les diriger chez lui : la prescription ne sau-
rait avoir lieua1'égard des simples eaux pluviales, ou
autres semblables. On doit supposer que si le proprié-
taire ne les a pas retenues, c'est parce qu'alors elles

¥ Ceepolla, Tract. de Serv. prad. rustic., cap. 4, n° 52 ef sequent.,
¢dit. de 1759; et Dunod, des Prescriptions, part. 1, ehap. 12, 3e édit.
Poyes aussi la L. Fluminum, § item videamus, ff, de Damno infecto;
L. Proculus, in princip. eodem tit.; et L. 1, § denifue, . de Aqud
et aque pluvie arcende,
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lui étaient inutiles : il n’a fait qu’user d’une pure fa—
culté *; ¢’était aussi une tolérance de sa part que d’en
laisser jouir le propriétaire inférieur : or, d’aprés I'ar-
ticle 2232, les actes de pure faculté, ainsi que ceux de
simple tolérance, ne sauraient fonder ni possession ni
prescription, comme nous l’enseigne Dumoulin avec
son énergie accoutumée * : In actibus qui dependent &
ltberd facultate unius qui potest facere vel non, abstinen-
tia vel observantia cert: et determinati modi, quantum-
cunque diurna, non censetur tmplicare contrarium usum,
nec inducit desuetudinem, vel prascriptionem ad alium
modum wtendr.

Autre chose sont les faculiés ou les droits résultant
des contrats ou autres engagemens; sion ne les exerce
pas dansle délai déterminé par laloi, alors il y a pres-
cription.

139. Ce que nous venons de dire est applicable
aussi aux eaux pluviales qui coulent sur un chemin
public : le propriétaire supérieur peut les détourner et
les prendre exclusivement, encore que le propriétaire
inférieur en etit usé de tout temps, parce qu’il n’est
également censé en avoir joui que par suite de la fa-
culté qu'avait le premier d’en user ou de n’en pas
user °. Peu importerait méme qu'il ettt fait des travaux
pour les faire entrer dans son fonds, et que ces travaux
eussent une existence de plus de trente ans, sans au-

! Ceepolla, loc. cit.; Bretonnier sur Henrys, liv. 4, quest. 189; arrét du
10 juillet 1619, cité par Bardet, tome 1, liv. 1 , chap. 65.

* Sur larticle 1 de la Coutume de Paris, glos. 4,n° 15,
® Arrét du 5 avril 1710, cité par Dunod, loc. cit.
V. 10
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cune réclamation de la part du propriétaire du fonds
supérieur.

M. Pardessus le décide comme nous, mais avee cette
restriction : Pourvu, dit-il, que I'administration char-
gée de la police locale n’én ait fait la concession &
personne *.

Nous ne croyons méme pas que cette restriction
soit admissible : les eaux pluviales sont au premier
oecupant, et par droit de nature et par la disposition
du Drait civil; eonséquemment Fadministration ne
doit point pouvoir en priver ceux & qui elles appar~
tiennent. La modification apportée par M. Pardessus
ne devrait s'appliquer qu'aux eaux découlant d’'une
fontaine publique ou d’une source située dans un lieu
appartenant & la commune : dans ée cas, nous con-
cevons trés-bien que 'administration dispose des eaux
suivant le parti qui lui paraitra le plus avantageux,
sans quon puisse pour cela lui reprocher de nuire aux
droits de tel ou tel particulier, car personne n'en a
réellement en pareil cas, & moins encore qu’on. n’en
eit acquis par titre ou preseription. Et 'on comprend
aussi qu’elle peut toujours changer la disposition d’un
chemin, et que ce changement pourra en apporter
dans la jouissanee des eaux pluviales; mais dans les
cas ordinaires, elle ne peut, par de simples motifs de
préférence, ou pour un prix offert, disposer de ces
eaux au préjudice de celui & qui le Droit commun les

1 Traité des §ervitudes, 50 &dit., n° 79. Cet auteur s’appuie du senti-
ment de Boutari¢, Traité des Droits seigneuriaux , édit. de 1781,
page 566; et de Julien, sur le S¢atus de Provence, tome 1, page 308,
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attribue; et si elle le faisait, le propriétaire 1ésé dans
ses droits pourrait incontestablement se pourvoir de-
vant I'autorité supérieure.

460. Si le propriétaire de deux fonds contigus, dans
le plus élevé desquels existerait un fossé bien marqué
pour conduire au fonds inférieur les eaux pluviales
qui coulent dans le premier ou dans le chemin qui I’a-
voisine, ce quise voit souvent quand l'un de ces fonds
est une terre ou une vigne, et I'autre un pré ou un
jardin, o méme quand ce sont deux parties de pré;
si, disons-nous, le propriétaire ‘de ces héritages dis-
posait de I'un d’eux, sans que le contrat contint au—
cune convention relative & la jouissance des eaux,
d’aprés D'article 694 il y aurait servitude établie au
profit du fonds inférieur, et le fonds supérieur devrait
continuer le passage des eaux selon le mode usité au
jour du contrat, c’est-d~dire en totalité ou en partie,
suivant la maniére dont en usait alors le disposant : il
y aurait 13 destination du pére de famille (art. 692 et
693), car le fossé serait un signe de servitude appa-
rente (art. 689 ), et la servitude serait réellement con-
tinue (quoiqu’il ne pleuve pas toujours), puisque le
fait actuel de 'homme ne serait pas nécessaire pour
son exercice (art. 658). Or, la destination du pére
de famille vaut titre & 'égard des servitudes continues
et apparentes ; et comme il ne serait pas douteux qu’un
titre constitutif d’une pareille servitude ne dat étre
exécuté, nous en concluons que la disposition pure
et simple de 1'un des deux fonds doit, dans I'espéce,
faire maintenir les choses dans leur premier état ,
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alors il y aura réellement servitude de conduite
d’eau.

164, Le propriétaire inférieur, avons-nous dit, est
obligé de recevoir les eaux qui découlent naturelle-
ment du fonds supérieur, sans que lamain del'homme
y ait contribué; par celaméme il est obligé de recevoir
les sables, les graviers que ces eaux entrainent avec
elles, et’il ne peut forcer le propriétaire supérieur &
établir une digue pour les retenir. 1l ne pourrait lui-
méme en faire une & ses frais dans son propre fonds,
de maniére 3 empécher I'écoulement naturel du fonds
supérieur. Et lorsque le fossé qui se trouve dans son
fonds ou sur la limite pour les recevoir est comblé de
maniére que les eaux refluent dans le fonds supérieur,
ou ne dégorgent pas suffisamment, il est obligé ou de
nettoyer le fossé, ou de souffrir du moins que le proprié- .
taire de ce dernier fonds le nettoie *. Comme, en sens
inverse, si la digue qui se trouvait dans le fonds supé-
rieur a ét6 renversée, et que par 1a 'eau soit devenue
plus dommageable au propriétaire inférieur, celui-ci

peut se faire autoriser a rétablir la digue & ses frais,

\ Cest la décision des §§ 1et6delal.2, ff. de Aqud et aque pluvie
arcenda. M. Pardessus, contrele sentiment de M. Delvincourt et la déci-
sion de la loi romaine , met les frais de curage & la charge du propriétaire
inférieur, quoiqu’il ne soit pas dans ]a nature des servitudes que le pro-
priétaire du fonds assujetti soit tenu de faire, mais bien de souffrir ou de
i pas faire. Il invoque 3 Pappui de son senliment les §$ 2 et 4 de la
méme loi, qui, dans ce systéme, seraient contraires aux paragraphes pré-
cités, mais qui, bien interprétés, sont parfaiternent dans le méme sens. Au
surplus, quand il s'agit.d’un petit cours d’eau , et que le lit par lequel les
eaux s'écoulent se trouve comblé ou grandement obstrué, les propriétaires
des fonds inférieurs peuvent étre contraints, par Pautorité administrative,
d’en faire 16 curage, chacun dans Pétendue de sa propriété. LL. des 20
aot 1790; 28 septembre 1791, tit. 11, art. 16 et 14 floréal an 1L
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s'il n'en résulte aucun dommage pour le propriétaire
supérieur *.

462. La prohibition imposée aux propriétaires de
rien faire qui change I'écoulement naturel des eaux,
n’dte point au surplus aux riverains des fleuves et ri-
vieres le droit, en se conformant d’aillears aux régle-
mens, de garantir leurs propriétés par des digues et
travaux, quand bien méme, comme cela arrive presque
toujours en pareil cas, ces travaux auraient pour effet
de rejeter plus ou moins le cours de I'eau vers 'autre
rive; car les propriétaires de cette rive peuvent en
faire autant de leur coté *. Seulement il faut que, de
part et d’autre, 'on n’anticipe point sur le lit naturel
du fleuve ou de la riviére.

Il en est de méme, et par les mémes motifs, 3 I'é-
gard de I'eau des torrens et des petites riviéres, pourvu
qu’on ne rétrécisse pas ou que I'on n’obstrue pas leur
lit ou cours ordinaire, mais qu’on se borne simplement
a se garantir. i

163. S'il s'agissait d'un marais dont les eaux sta—
gnantes , augmentées par les pluies ou la fonte des
neiges, se répandraient dans le champ d'un particu~
lier, celui-ci n’aurait pas le droit de faire des travaux
pour s’en garantir, de maniére que le reflux des eaux,
ainsi contenues, pit nuire, soit aux fonds supérieurs au
marais, soit & ceux qui seraient placés latéralement ?;

* Telle est 1a décision du § 3, de cette méme loi ; mais Paul, qui en est
Pauteur, la donne comme fondée plutdt sur Péquité que sur les principes
purs du Droit.

* L. unic., ff. de Ripd mun.; et arrét de la cour d’Aix, du 19 mai 1813.
Sirey, 1814, 11, 9.

8 L. 1, §2, ff. de Aqud et aque pluy. arcend.
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sauf ce que nous allons dire tout--1'heure  I'égard
des étangs, et sauf aussi I'application des lois concer-
nant lés marais.

464. Le propriétaire supérieur ne peut, de son
cbté, sans une constitution de servitude, rien faire
qui aggrave la condition du propriétaire inférieur.
( Art. 640.)

Ainsi, il ne peut pratiquer sur son fonds des ouvrages
qui changeraient I'immission naturelle des eaux dans
le fonds inférieur, soit en les rassemblant sur un seul
point et en leur donnant de la sorte un écoulement
plus rapide et propre en conséquence a entrainer les
sables, les terres, le gravier dans ce fonds, soit en di-
rigeant sur un point de ce méme fonds un bien plus
grand volume d’eau que celui qu’il aurait re¢u sans
les travaux *. .

Et ce principe, que le propriétaire du fonds supérieur
ne peut rien faire qui aggrave la condition du fonds
inférieur quant & I’écoulement naturel des eaux, est
applicable alors méme que les deux fonds seraient sé-
parés par une voie publique : dans ce cas ld méme,
comme lorsque les deux fonds se joignent, le proprié-
taire supérieur ne peut faire sur son fonds des travaux
qui, en dirigeant les eaux sur la voie publiqne , au-
raient pour résultat de porter dommgge aux proprié—
tés inférieures *.

Et quand bien méme le maitre du fonds contigu au

1 L. 1,§ 1, . ibid. X -
3 Arrét de cassation du 8 janvier 1834, Sirey, 183%, I, 169,
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fonds supérieur donnerait son consentement , exprés
ou tacite, & ce que le propriétaire de ce dernier fonds
fit des travaux qui, en donnant aux eaux de son fonds
un écoulement nouveau ou différent, nuiraient 3 d’an-
tres propriétés, cela n’dterait point aux maitres de ces
propriétés le droit de se plaindre et de faire changer
cet état de choses. Ils auraient méme action aussi contre
le propriétaire intermédiaire, puisque lui aussi aurait
changé I'état des lieux par rapport a eux.

463. Mais le propriétaire supérieur a toujours le
droit de faire les travaux ordinaires qui sont néces—
saires, ou méme simplement utiles & la culture de son
héritage, comme les sillons dans une terre ensemen-
cée .

Il pourrait aussi, en plantant sa terre en vigne, ou
en en faisant un pré, pratiquer les fossés ou hiefs né-
cessaires & I’assainissement de la vigne ou & lirriga-
tion dupré. La loi 1,§ 4, ff. de Aqué et aque pluv.
arcend., I'autorise & en pratiquer, non pas dans le but
de faire dériver, par ce inoyen, les eaux sur le fonds
du voisin, différemment qu’elles ne coulaient par le
passé, mais pour assainir le sien et le culliver : Sic
enim debere quem meliorem agrum facere, ne vicini de—
teriorem faciat.

L'inlérét de’agriculture ne permettrait pas, en effet,
que l'on s’atlachit rigoureusement & la lettre de ar—
ticle 640, quand il n’assujettit les fonds inférieurs en-
vers ceux qui sont plus élevés, & ne recevoir que les
eaux qui en découlent naturellement, sans que la main

VL.1,8§ 3et 5, de dqud et ague plup. arcend.
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de I'homme y ait contribué : autrement le proprié-.
taire d’une terre labourable ne pourrait I'ensemencer,
ou du moins le faire avec succes, faute de pouvoir y
tracer les sillons qui, dans la plupart des terres & blé,
sont nécessaires pour prévenir 'effet des pluies et
Phumidité du terrain. Il ne pourrait non plus faire de
sa terre une vigne, puisqu'une vigne veut &tre plantée
de maniére que les eaux n'y séjournent jamais, et pour
cela il faut des fossés ou de profondssillons. Et quand
méme il ferait dans la partie inférieure de sa terre ou
de sa vigne un fossé pour y ramasser les eaux *, il se-
rait encore en contravention a la disposition de notre
article, entendue & la lettre, vu que le dégorgement de
ce fossé sur le fonds inférieur ne serait pas un écou-
lement naturel , sans que la main de Vhomme 7y efit
contribué, I'immission des eaux ayant lieu par un
point, tandis que sans les sillons ou le fossé I'eau efit
coulé indistinctement a la surface du fonds et partout
ou elle aurait trouvé une issue. Mais une telle inter—
prétation serait destructive de toute amélioration dans
I'agriculture ; elle serait contraire a l'esprit de la loi
de la matiére, comme & celui de la loi romaine, qui
en est le type, et qui, tout en consacrant le principe
tel que nous le voyons dans larticle que nous expli-
quons, y apportait néanmoins les tempéramens récla-
més par l'intérét général et I'équité. On doit done s’at-
tacher spécialement au point de savoir si les sillons
ou fossés pratiqués par le propriétaire supérieur sont

' Comme semble le vouloir le § 5dela L. 1, ff. de Lqud e aquee pluy.
arcend.
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nécessaires, ou méme simplement utiles au mode de
culture adopté par lui : dans le cas ol ils ne tendraient
pas & ce but, le propriétaire inférieur, & qui ils nui-
raient par 'immission trop abondante des eaux sur un
méme point, aurait droit de s’en plaindre et de les faire
supprimer.

166. Il pourrait également se plaindre si le pro-
priétaire supérieur changeait la direction d’une source
qui coulait d’abord sur un autre fonds & lui appar-
tenant, ou sur le fonds d'un tiers, pour la faire
couler sur le sien : 'ordre naturel et primitif de I'é-
coulement de cette eau se trouverait en effet inter-
verti par la main de '’homme, et I'on serait dans le
cas de la prohibition de la loi. L'on y serait aussi,
selon nous, contre le sentiment de M. Pardessus,
n° 82 de son traité, si 'on faisait couler, sans titre,
les eaux d'une fontaine nouvellement ouverte, et
dont V'ouverture aurait été faite par des travaux de
main d’homme; car évidemment l'immission des
eaux ne serait point 'ouvrage de la nature seule,
comme le veut I'article 640, pour que le propriétaire
inférieur soit sans droit & se plaindre.

467. Cest par les mémes motifs que nous ne croyons
pas, contre 'opinion du méme auteur (n° 86 ), qu'un
propriétaire, en convertissant son champ en un étang,
plt, sans titre ou sans acquisition du droit par pres-
cription , faire écouler les eaux de I'étang sur les fonds
inférieurs. Nous nous sommes déja expliqué sur ce
point au tome précédent, n° 411.

S’il y avait déj3 un ruisseau, qui se trouverait au-~
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jourd’hui alimenter U'étang, les eaux de décharge
pourraient sans doute continuer de s’écouler par le
canal du ruisseau tracé sur les fonds inférieurs, et
méme le propriétaire pourrait également les y faire
écouler toutes quand il pécherait ou dessécherait 1'é-
tang, pourvu encore qu’elles ne fussent pas plas in-
commodes aux propriétaires inférieurs qu’elles ne
’étaient avant sa construction; mais s’il s’agissait
d’un étang, comme on en voit en si grand nembre,
alimenté sealement par les pluies, les infiltrations,
fa fonte des neiges, ou quelques sources souterrai-
nes, notre décision premiére serait applicable, parce
qu'il y aurait 14 nouvel ceuvre capable de nuire aux
voisins. g ]

168. Ainsi, quand le propriétaire du fonds infé-
rieur a élevé des digues ou fait d’autres- ouvrages
pour empécher l'écoulement naturel des eaux, ou
quand le propriétaire supérieur les fait éecouler par le
moyen de quelques travaux qui n’étaient pas néces—
saires ou utiles & la culture du sien, il y a lieu &
'action pour faire rétablir les choses dansleur premier
état. ,
469. La partie lésé¢, ainsi troublée dans sa jouis-
sance , peut intenter la complainte devant le juge de
paix , pourvu qu'elle agisse dans I'année du trouble.
(Art. 23, Code de procéd. ) _

Plus tard , 'action devrait étre portée au tribunal
de premiére instance. Elle ne serait plus simplement
possessoire, elle tomberait sur le fonds du droit.

470. Quand lauteur de I'ouvrage fait, soit sur le
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fonds supérieur, soit sur le fonds inférieur, au mé-
pris des régles que nous avons essayé de retracer,
n’est pas connu , celui qui devait en profiter doit natu-
rellement étre réputé l'avoir fait ou ordonné, suivant
ladage 7s fecit, cut prodest. Mais s'il est prouvé que
Touvrage est le fait d'un autre, dont le propriétaire &
qui il profiterait n’est pas responsable, ce qui sera
rare, celui-ci n’est tenu que d’en souffrir la destruc-
tion .

A74. Si l'ouvrage a été fait publiquement , au vu
et au su du propriétaire qui avait le droit de s’y oppo-
ser, et qui ne I'a toutefois pas expressément autorisé,
les lois 19 et 20, ff. de Aqud et aque pluvie arcende,
décident qu'il ne peut plus s’en plaindre; mais ces
mémes lois, ni aucune autre, ne déterminent un laps
de temps quelconque aprés lequel son silence devrait
étre considéré comme une approbation définitive et
irrévocable.

A72. 11 est clair néanmoins , lorsque c’est le pro-
priétaire du fonds supérieur qui a fait ou fait faire les
travaux qui ne devaient pas avoir lieu d’aprés les
principes du Droit commun, que c’est 13 une servi-
tude qu’il a ainsi imposée de sa propre autorité au
fonds inférieur. Ce n’est plusla simple charge natu-
relle, confirmée par la loi : ¢’est une véritable servitude
établie par le fait de 'homme, et qui conséquemment, &
défaut de titre , ne peut étre définitivement constituée
que par le moyen de la prescription, laquelle suppose
une jouissance paisible de la part du maitre du fonds

' L, 6, §7, ff. de dyud et aquee pluv. arcend.
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qui P’exerce, et une connaissance facile de son exer-
cice de la part du maitre du fonds sur lequel elle
est exercée (art. 2229). Le propriétaire inférieur
peut donc incontestablement agir dans les trente ans,
pour faire détruire les travaux, tant qu’on ne lui op-
posera pas une approbation expresse constitutive de
la servitude. Encore une fois, les servitudes ne s'é-
tablissent tacitement qu'avec le secours de la pres-
cription : c'est le laps de temps déterminé par la loi
qui est tout & la fois la preuve et la sanction de la
volonté de la partie intéressée & s’opposer & leur
exercice.

175. Mais quand c’est le propriétaire du fonds in-
férieur qui a fait les travaux propres & affranchir de
la servitude naturelle et 1égale de recevoir les eaux du
fonds supérieur, ne peut-on pas dire que le silence du
propriétaire de ce fonds, qui les connaissait, est une
véritable remise de cette espéce de servitude, et con—
séquemment que cette remise suffit par elle-méme, sans
avoir besoin d’étre prouvée et confirmée par le temps
nécessaire & la prescription ; que seulement les juges
ont le pouvoir d’en apprécier le mérite suivant les cir-
constances ' ?

D’aprés nos principes sur la matiére, nous voyons
plutdt, dans ce cas, une servitude établie sur le fonds
supérieur, qui est ainsi sorti du Droit commun au moyen
des travaux, que nous ne voyons une véritable remise
de servitude au profit du fonds inférieur. Mais qu'im-

! Cest, en effet, ce qwenseigne M. Favard, Répertoire, v° Servitude,
sect. 1, § 1¢, et sect. 5-1°.
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porte aprés tout ? En admettant que ce soit une remise
de servitude, il n’en faut pas moins, pour qu’on puisse
la reconnaitre d’une maniére positive, qu'il se soit
écoulé le temps nécessaire a la prescription depuis que
lestravaux contraires & son exercice ont ét6 faits : c’est
la disposition formelle des articles 606 et 607, qui
supposent bien aussi que celui contre qui la prescrip~
tion est invoquée a connu ces travaux, et qui n’inférent
néanmoins la remise de la servitude continue, que de
son silence pendant trente ans, & compter du jour ot
il a été fait un acte contraire a U'exercice du droit lui-
méme.

SIL

Du droit qu'a celui qui a dans son fonds une source, d’en user
& sa volonté.

474. Celui qui a une source dans son fonds peut
en user a sa volonté. (Art. 641).

Ainsi, il peut en faire des réservoirs, la faire servir
a lirrigation de son fonds, la combler méme, ¢'il juge
qu’elle lui est inutile ou nuisible. La propriété lui en
appartient; ¢’est une partie intégrante de son héritage;
tellement qu'un tiers, comme on va le voir plus bas
avec plus de développement, ne pourrait se faire céder
forcément un droit 4 cette eau , sur le motif qu’elle lui
serait fort -utile et qu'elle est absolument inutile & son
propriétaire.

Telle est le principe; mais il recoit deux excep-
tions.

473. La premiere, c¢’est lorsqu'un tiers a acquis droit
a la source (ibid.);
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La seconde, lorsque cette source fournit aux habi-
tans @’une commune, village ou hameau, V'eau qui leur
est nécessaire. (Art. 643.)

176. Le tiers peut avoir acquis droit & la source,
ou par l'effet d’un titre, ou de la destination du pére
de famille qui en tient lieu dans les cas déterminés par
la loi, ou par leffet de la prescription. (Art. 641-
692-693.) '

C’est généralement la servitude de prise d’eau, ou
bien celle de puisage. '

Et il faut bien remarquer qu’il ne s’agit en ce mo-
ment que des eaus d’une source, située dans un fonds,
soit que ces eaux soient courantes, soient qu'elles
soient dormantes dans le lit de la source: ou fontaine.
Les eaux courantes qui forment des rivieres, ruisseaux
ou torrens, et qui ne sont réputées eaux courantes
qu'apres &tre sorties du fonds ot est située leur-source,
sont régies par les articles 644 et 645, que nous ana~-
lyserons bientot.

177. La prescription peut avoir lien quand il s’agit
d’une prise d’ean vive, & la différence du cas olt il ne
s'agit que d’eanx pluviales ou autres de méme nature,
parce que généralement 'eau d’une source est plus

précieuse, et conséquemment qu'on ne. suppose pas
que ¢’a pu étre par pure tolérance de la part du pro~
priétaire supérieur, que celui-ci a laissé le propriétaire
inférieur en jouir librement, comme on suppose,
quand il n'est question que d’eaux pluviales, que, s'il
ne les a pas prises lui-méme, c’est qu'elles lni étaignt
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alors inutiles, ne faisant en cela qu'un acte de pure
faculté.

Mais Ia preseription ne peut s'acquérir que par une
jouissance non interrompue pendant I'espace de trente
années, & compter du moment ol le propriétaire du
fonds inférieur a fait et terminé des travaux apparens
destinés & faciliter la chute et le cours de I'eau dans sa
propriété. (Art. 642).

L’interruption de jouissance n’est rien autre chose
ici que l'interruption de possession, cest-a-dire la pri-
vation, pendant I'an et jour, de la jouissance de I’ean,
soit par I'ancien propriétaire, soit méme par un tiers :
C'est linterruption naturelle de prescription. (Art.
2243.)

Et comme il s’agit ici de la prescription ordinaire,
du moins nous le croyons, elle ne courrait pas contre
les mineurs et les interdits, ni dans les autres cas ex-
ceptés par la loi, suivant ce que nous expliquerons au
chapitre I1I.

178. Ilest clair aussi, d’apres les conditions exigées
pour qu'elle puisse s’acquérir au profit du tiers, que
celui-ci ne pourrait I'invoquer pour un simple droit
de puisage : ce serait 13 une servitude discontinue
(art. 688), et les servitudes de cette espéce ne s’ac-
quiérent plus aujourd’hui par preseription ; sans pré-
judice toutefois de celles qui auraient déja été acquises
par la possession, lors de la publication de laloi sur les
Servitudes, dans les pays ot elles pouvaient s’acquérir
de cette maniére (art. 691); ce quia dfi trerare, parce
que le puisage & la fontaine ou au puits d’autrui est
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ordinairement Veffet d'une pure tolérance de la part
du propriétaire, un acte de familiarité et de bon voisi-
nage, mais enfin ce qui pouvait avoir lieu dans cquel~
ques localités. Nous n’avons point & entrer, en ce mo-
ment, dans de plus amples explications & cet égard.

479. 11 ne suffirait pas, d’aprés larticle 642, pour
que le tiers ait pu acquérir droit & la source par le
moyen de la preseription, quil en efit joui librement
et publiquement pendant trente ans et plus, parce
que le propriétaire de la source, & quiles eanx étaient
peut-btre inutiles, les lui aurait laissé prendre & la
sortie de son fonds, ou méme dans I'intérieur. Bien
mieux, les travaux que ce propriétaire de la source
aurait faits pour faciliter la sortie des eaux, comme
un fossé, un canal, un acquéduc, etc., ne seraient
non plus d’aucune considération : il faut que ce soit
le propriétaire inférieur, ou son auteur, qui ait fait
les travaux, et par conséquent qu'il le prouve, en
cas de contestation. Tant que cette preuve n'est pas
administrée, la loi suppose avec raison que sa
jouissance n'a été que leffet d’une pure tolé—
rance de la part du maitre de la source, qui n’avait
peut-&tre alors pas besoin des eaux, et qui a fait les
travaux pour V'assainissement de son héritage.

480. Tl faut aussi que ces travaux soient apparens,
et qu'ils aient été destinés 2 faciliter la chute et le cours
de I'eaun dans le fonds inférieur; et ce n’est que de-
puis leur achévement complet que commence & courir
la preseription. D’ot il suit généralement que des con-
duits souterrains, des tuyaux enfouis dans la terre,.
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ne rempliraient pas la condition voulue par la loi,
quand méme ils existeraient de temps immémorial ;
car ils seraient dépourvus du caractére exigé par elle,
qui est d’¢tre apparent, afin que la possession ou
jouissance soit publique, condition essentielle 3 la
possession pour pouvoir fonder la prescription. (Art.
2229.)

Nous disons généralement, car, en effet, sile pro-
priétaire de la source avait pu facilement connaitre
ces conduits, parce qu’ils se manifestaient, par exem-
ple, par des regards, 'ouverture d'un canal donnant
sur son terrain, etc., on ne voit pas pourquoi la loi,
qui admet la prescription de la propriété méme d’un
souterrain .sous le batiment d’autrui, ou de toute
autre portion du batiment (art. 553 ), et qui suppose,
d'aprés cela, que la possession a pu en étre paisible ,
publique, non équivoque, et & titre de propriétaire
(art. 2229), n’admettrait pas celle d’un simple droit
de servitude en pareil cas. Si, quand il s'agit d’un
souterrain, la possession peut étre publique dans le
sens de la loi, c'est-a-dire susceptible d’étre connue
ab adversario, de méme les travaux, dans notre es-
pece, ont pu &tre apparens dans le méme sens; ils ont
pu aussi étre connus du propriétaire de la source. Ce
sera au juge a estimer, par un rapport d’experts, ou
encore mieux, par une descente de lieux, si, en effet,
ils ont ce caractére; mais, dans le doute, il ne doit
pas balancer a rejeter la prescription.

Du reste, la loi ne spécifie pas la nature des tra-
vaux; elle n’exige pas qu’ils soient en magonnerie ou

\£ 11
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autres ouvrages d’art; en sorte méme ¢u'un simple
fossé ordinaire, bien marqué, suffirait, pourva qu'il
efit 6t6 fait et terminé par le propriétaire inférieur qui
prétendrait des droits & eau de la source, et que
cela fit clairement prouvé.
481, 1l s'est élevé, au sujet de I'acquisition du droit
a ces eaux de source par le rhoyen de la prescription,,
nne (uestion vivement controversée , celle de savoir
si les travaux faits par le tiers doivent 'avoir été sur
lo fonds supérieur, ou bien s'il suffit qu’ils aient été
sur le sien.
~ D’abord, on tombe généralement d’accord que le
veeu de laloi est parfaitement rempli quand ils 'ont
été par lui sur le fonds ot est la source : la divergence
d’opinion n’existe que sur le point de savoir g'il suffit
qu’ils ‘Vaient été sur le fonds inférieur, ou partout
ailleurs. '
Ceepolla® décide qu'ils doivent étre faits sur le fonds
supérieur. Il fautles avoir faits, dit-il , jure servitutds,
puisqu'il s’agit de 'acquisition dela servitude, et que
omnis servitus consistit in alieno fundo. Or, dirons-nous,
peut-on prétendre que le propriétaire inférieurles a
faits jure servitutss quand il les a faits sur son fonds ?
Il a agi seulement jure dominit, puisqu’en général
chacun’ peut faire sur son terrain ce que bon 1m
semble; ¢t en agissant ainsi, il n’a pas possédé pour
cela quelque chose dans le fonds du voisin. Nous ne
voyons pas ce qu’on peut répondre de concluant & ce
raisonnement.

' Tract. 2, de Servit, preet. rustic.,cap, 4, no 57.
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En thése générale, celui-ci n’avait pas méme le
droit de s’y opposer, sauf & lui & retenir chez lui les
eaux comme il l'aurait entendu; mais c’est méme
parce que cela n’est pas toujours possible, parce que
dailleurs ce serait fort génant quand les eaux ne se-
raient pas utiles & l'espéee de culture adoptée; enfin
parce que ce serait lui enlever le bénéfice de la loi,
qui lui permettait de les laisser couler naturellement
sur le fonds inférieur, et transformer ainsi cette fa—
culté en une charge, qu’on peut soutenir que tel n’est
pas l'esprit de I'article 642. Il peut, dira-t-on, signi-
fier, tous les vingt-neuf ans, un acte de protestation
contre les travaux , acte par lequel il attestera que ce
nest que par pure faculté s'il ne change pas le conrs
de sa source, et par pure tolérance s’il enlaisse jouir le
propriétaire inférieur. Mais onlui impose ainsi une
charge, etmillecirconstances peuvent faire qu’il néglige
de signifiercette protestation. H peut, en outre, forthien
ignorer les travaux pratiqués dans le fonds du tiers, si
ce fonds est clos de murs, ous'il n’est pas contigu, mais
séparé du sien par un chemin public ou un autre fonds,
circonstanee qui n’empéchera}t pas plus 'acquisition
du droit par la prescription que par titre , si d’ailleurs
toutes les conditions voulues par la loi se rencon-
traient ; car elle ne dit pas qu'il n’y a que le proprié-
taire touchant immédiatement le fonds ow est la source
qui puisse y acquérir un droit : elle dit seulement que
le propriétaire du fonds inférieur peut lacquérir de
cette manidre, ce qui est bien différent, D ailleurs,
les partisans de I'opinion contraire en tombent eux~-
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mémes d’accord. 1l est bien vrai qu'ils subordonnent
la question de prescription & I'application du Droit
commun, et pour cela qu'ils exigent quela jouissance,
au moyen des travaux, ait été publique; mais c’est
précisément parce qu’il y aurait souvent difficulté sur
ce point, que le législateur a voulu, pour la prévenir,
que les travaux fussent apparens : or, ils n’ont réelle-
ment point ce caractére & I'égard du propriétaire supé-
rieur quand ils ne sont faits que dans un fonds ot il
n'a pas le droit d’entrer pour les connaftre.

" On peut enfin ajouter qu'il semble bien, d'aprés la
rédaction de Varticle 642, que les travaux doivent ef-
fectivement &tre faits sur le fonds supérieur, puisqu’ils
doivent #tre destinés A faciliter la chute et le cours de
'eau dans le fonds inférieur; car si elle sort du pre~
mier fonds sans le secours d’aucuns travaux pratiqués
sur ce méme fonds, c’est qu'elle a un cours naturel ;
par conséquent, on ne peut pas dire que les travaux
faits sur le fonds inférieur facilitent leur chute dans ce
fonds, puisqu’elle existe déja sans eux, en supposant
encore qu'il y ait chute. Ces travaux ne pourraient
tout au plus faciliter que la réception et le cours de
I’eau dans le fonds inférieur; quant & sa chute, encore
une fois, elle est déja opérée dés que l'eau touche a ce
dernier fonds sans qu'il y ait eu de travaux de faits
sur ce méme fonds, ainsi qu'on le suppose. Il est
done plus vrai de dire que par les travaux faits chez
lui, le propriétaire inférieur ne posséde I'eau que chez
lui; or, les principes de la matiére veulent qu’il ait au
moins une possession quelconque dans le fonds supé-

-t
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rieur, puisque cest sur ce fonds qu’il prétend avoir
acquis la servitude. La, nous le croyons du moins,
s'applique parfaitement 'adage de Droit, tantum pres-
creptum , quantium possessum.

On objecte qu'il s’est élevé sur ce point une discus—
sion & la section de législation du tribunat !, de la-
quelle, dit-on, il résulte clairement qu’on a entendu
que I'article 642 serait applicable , soit que les travaux
aient été faits sur le fonds inférieur, ou autre lieu, ou
sur le fonds ot est la source, et que clest pour cela
que la rédaction primitive du projet de loi, qui por-
tait les mots travaux extérieurs, a été changée, pour
y substituer ceux-ci : travaux apparens, que l'on voit
dans le Code. Nous avons lu attentivement cette dis—
cussion, et nmous avouerons que nous avons été bien
plus touché de la force des raisonnemens de sa pre~
miére partie, qui sont dans le sens de notre opinion,
que de la solidité de ceux qu’on a présentés dans le sens
contraire. Sur quoi repose , en effet, la distinction sui-
vante ?

« Ceux qui pensent que les ouvrages extérieurs dont
« parlel'article 642 (qui est celui sur lequel s’éléve la
« question ) sont et doivent étre des ouvrages faits par
« le propriétaire inférieur dans son propre fonds, ré-
« pondent qu’il faut distinguer entre les servitudes qui
« dérivent de la situation des lieux et celles prove-
« nant du fait de 'homme. Ces derniéres sont 'obiet
« du chap. ur; etil est hors de doute que le proprié-

¥ M. Favard, qui est d’un sentiment contraire au notre, ainsi que
M. Delvincourt et plusieurs autres jurisconsultes, la rapporte en entier
dans son Répertoire, au mot Servitude, sect. 2, § 1.
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« taire inférieur ne pourrait établir 3 son profit une
« servitude sur le fonds supérieur, sans un ouvrage
« fait et terminé sur le méme fonds, et tendant évidem-
« ment & P'acquisition de cette méme servitude. Mais
« cette espéce est absolument différente de celle dont
« il agit dans article 642. Cet article n’appartient
« point au chapitre ni1, qui a pour titre : des servitudes
« établies par le fait de 'homme. 11 appartient au pre—
« mier, intitulé : des servitudes qui dérivent de la situa~
« tion des lieux. Dans le cas de I'article 642, le pro-
« priétaire inférieur tient sa jouissance du bienfait de
« la nature, et non d’une convention expresse ou ta~
« cite entre lui et le propriétaire supérieur. Si le pro-
« priétaire supérieur laisse passer le long intervalle
« de trente ans sans troubler cette jouissance, il est
« censé ratifier ouvrage de la nature, etc. »

Sans doute Particle 642 n’est pas sous la rubrique
des servitudes établies par le fait de I'homme ; mais
est—ce une raison pour dire qu’il ne statue pas sur ces
mémes servitudes? Nullement, puisqu’il parle formel-
lement du droit & la source qu'un tiers pourrait avoir
acquis par fitre ou par prescription. Or, nierait-t-on,
lorsque ¢’est par titre que le droit a été acquis, que
c'est une véritable servitude établie par le fait de
Phomme ? Peut-on méme prétendre, quand c’est par
preseription , que ce n’est pas non plus une servitude
tacitement imposée par I'homme ? Qu'importe, aprés
cela, la place qu'occupe cet article : ¢'est fort indiffé-
rent. Le droit réclamé par le tiers n’en est pas moins
une véritable servitude conventionnelle, résultant d’'un
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-assentiment tacite, ou, mieux encore, supposé formel,
mais dont l'acte est adiré. Le droit de disposer de la
source appartenait, par la nature et la loi, au pro-
priétaire du fonds ou elle se trouve, et conséquemment
ce ne peut pas étre par I'effet de la nature seule, comme
on le dit dans V'argumentation ci-dessus, que cette
source appartient maintenant au propriétaire du fonds
inférieur ; ce ne peut étre que par effet d’un assenti~
ment expres ou tacite, en d’autres termes, en I'ab-
sence d’un titre , par 'effet de la preseription. On en
convient d’ailleurs. C’est donc une véritable prise d’eau
dans le fonds d’autrui, conséquemment une véritable
servitude établie par le fait de 'homme, puisque dé-
sormais le fonds supérieur est sorti du Droit commun,
n’ayant plus la jouissance exclusive de Peau, qu'il
avait auparavant.

Ce ne serait done que pour les eaux courantes, pour
celles-1a seulement dont la propriété n’appartient
méme pas & celui dont elles bordent ou traversent ’hé—
ritage, qu’il faudrait que les travaux fussent faits dans
le fonds supérieur ; mais précisément la loi ne statue
rien & cet égard ; elle ne parle des travaux que relati-
vement aux eaux d’une source située dans un fonds,
sans toutefois que nous entendions dire par 12 qu'il ne
serait pas nécessaire, pour acquérir droit aux premiéres
par le moyen de la preseription, que les travaux fus—
sent faits aussi sur le fonds supérieur; car les principes
sont les mémes dans un cas comme dans 'antre, puis-
que dans tous deux il s’agit toujours de la servitude
de prise d’eau, qui n'est établie ni par la nature ni par
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la loi. Ainsi, cette distinction est tout-a-fait chiméri-
que, et elle est méme réduite au néant par ceux qui la
font, puisqu’ils conviennent que le droit & 'ean ne
peut, a défaut de titre, résulter que d’une jouissance
de trente ans ; ce qui prouve bien évidemment que ce
n'est pas la nature seule ni la loi qui consacrent ce
droit, mais bien le fait de 'homme, son assentiment
au moins tacite. Nous ajouterons que le changement
de rédaction du projet, la substitution des mots ouvra-
ges apparens aux mots ouvrages exiérieurs, ne contredit
en rien notre interprétation ; car ces derniéres expres-
sions’auraient pas signifié davantage que les ouvra-
ges devaient étre nécessairement faits sur le fonds su-
périeur, peut-étre moins encore, puisqu’on aurait pu
les entendre aussi d’ouvrages faits & Uextérieur de ce
fonds; mais les premiéres rendent mieux la pensée de
la loi, attendu qu’ils comprennent aussi les travaux
faits dans Vintérieur de la terre, et qui s’annonceraient
cependant par des signes visibles, comme des regards,
I'ouverture d’'un canal, d’'un aquéduc, etc. Tel a été
le motif de ce changement de rédaction, et non celui
qu'on lui prete.

1l existe, au surplus, sur cette question, dont I'im~
portance et la difficulté serviront d’excuse & la lon-
gueur des développemens dans lesquels nous avons
jugé utile dentrer, un arrét de cassation” qui 'a déci-
dée absolument dans notre sens. Cet arrét n’avait
méme pas i statuer précisément sur le point dont il
s’agit, mais bien seulement sur un jugement qui avait

¥ Du 25 aotit 1812, Sirey, 1812, I, 350.
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admis en droit la prescription fondée sur la possession
immémoriale, quoiqu'il ne fit pas reconnu en fait que
le propriétaire inférieur etit pratiqué des ouvrages des-
tinés & faciliter le cours de l'eau dans sa propriété.
Néanmoins, la cour supréme, voulant apparemment
exprimer aussi sa doctrine sur le point en question,
quoiqu’il ne fut pas spécialement l'objet du proces, a
décidé :

« Vu les articles 641, 642 et 644 du Code civil ;

« Attendu que I'écoulement des eaux d’une source
« d’'un héritage supérieur sur le terrain inférieur ne
« peut constituer une servitude au profit du proprié-
« taire de ce terrain ; que cependant le jugement atta-
« qué a jugé qu'’il suffisait de I'existence de cet écon-
¢ lement pendant un temps immémorial pour faire
« acquérir la possession de ces eaux au propriétaire
« inférieur ;

« Qu’a cette erreur il en a été ajouté une autre non
« moins grave, en décidant, contrairement a la dispo-
« sition de V'article 642 du Code civil, qui n’a fait que
« consacrer les anciens principes en cette matiére,
«qu’il n'y avait pas lieu & examiner si les ouvertures
« par ol s’écoulaient les eaux avaient été pratiquées
« par le propriétaire du fonds inférieur ou par celuide
« I'héritage supérieur, tandis que ce n’est que de I'exis-
« tence de ces ouvrages, de la part du propriétaire in-
« férieur, sur le fonds du propriétaire de la source, que
« peut naitre la servitude sur son héritage, et par
« suite la prescription et 'action possessoire ;

« La cour casse et annule le jugement du tribunal
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« de Fouggres, du 5 juin 1810. » Nous eroyons que la
cour de cassation a parfaitement saisi Vesprit de la
loi.

482. Quand j'ai concédé & un de mes voisins une
prise d’eau & ma source, ou que je la lui ai laissée ac~
quérir par la preseription, je ne me suis pas interdit
par cela seul le droit d’en user moi~-méme pour les be-
soins de mon fonds *; car je n’ai point perdu le droit
de propriété sur la source; je me suis seulement in—
terdit de rien faire qui ptit nuire & I'exercice de la ser-
vitude; conséquemment, en usant modérément de
Fean, le voisin, quand bien méme il se trouverait en
avoir un peu moins que par le passé, ne serait pas
fondé & se plaindre. Il n’en serait toutefois pas ainsi
du cas ou je changerais le mode de culture de mon
fonds, que j'en ferais par exemple, un pré, et que j’ab-
sorberais la totalité ou presque totalité de Peau, de
manidre que le voisin n’en aurait plus, ou n’en aurait
qu’infiniment moins qu’il n’en avait d’abord : ce serait
blesser la disposition de I'article 701, qui ne permet
pas que l'on rende illusoire le droit de servitude.

483. Bien mieus, la L. 4, ff. de Aqua quotid. et @s—
tiva, dit que, quoique j’aie cédé a I'un de mes voisins
une prise d’eau dans mon fonds, rien ne m’empéche
d’en céder encore une pareille & un antre ®, et que si

* Clest aussi la décision de M. Favard, Répertoire,ve Servitudes,
sect. 2, § 1.

* La L. 2, § 1. ff. de Servit. preed. rust., porte pareillement que la
servitude de prise d’eau et celle de passage peuvent éfre constituées au
profit de plusieurs, pour &tre exercées par le méme endroit; qu’elle peut
V'étre, enoulre, ué diversis diebus, vel horis aqua ducatur.
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les concessionnaires ne s’accordent pas sur la répar-
tition des eaux, il y aura lieu 3 en régler la distribu-~
tion judiciairement. Le jurisconsulte, quin’exige point,
pour cette seconde concession, I'assentiment du pre-
mier concessionnaire, se décide ainsi par assimilation
de la cession de la prise d’eau a celle de la servitude de
passage, laquelle, dit-il, n’empéche pas d’en consti~
tuer de nouvelles sur le méme chemin. On peut trés-
bien contester la justesse de cette assimilation dans le
cas ou la source ne serait pas assez abondante pour
fournir aux besoins de tous les concessionnaires, car
alors la division des eaux nuirait évidemment au pre-
mier; ce qui n’est pas quand il ne s’agit que d’un droit
de passage, puisqu'il sera tonjours entier pour chacun
d’eux, fussent-ils cent. Aussi Godefroy, dans ses notes
sur cette loi, en restreint-il judicieusement 'applica-
tion au cas ou la source suffirait aux besoins des di-
vers fonds, attendu que le concédant ne peut rien faire
qui nuise aux droits du premier concessionnaire *.
Cela est si vrai que; d'aprés la loi 8, ff. de Aqud et
aquee pluv. arcend., il faut, pour établir valablement
une servitude de prise d’eau, non-seulement Vassenti-
ment du propriétaire ot est la source ou le cours d’eau,
mais encore celui des tiers quiont déj acquis Y'usage
& 'eau, puisque leurs droits devant étre altérés par la
seconde concession, il est de toute raison qu’elle n’ait
pas lieu sans leur consentement. Cette loi offre ainsi
une opposition, au moins apparente, avec la premiére
citée, qui n’exige pas, pour que le propriétaire du fonds

! Geepolla l¢ dit aussi, Tract. 2 de Preed. rust., cap. 4, no i1,
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puisse faire cette nouvelle concession, I'assentiment du
premier concessionnaire. Mais on les concilie facile-
ment en supposant que, dans celle-ci, le jurisconsulte
statue sur le cas ol 'eau suffirait aux besoins de tous
deux, et que dans I'autre loi, il régle le cas contraire.
Ces mots : nec tmmeritd, cim enim minustur jus eorum

( quibus servitus aque debebatur ) consequens fuit exquirs
" an consentiant , indiquent bien clairement que I'eau,
dans P'espéce, ne suffit pas aux besoins de tous ; autre-
ment il serait faux de dire que les droits des premiers
concessionnaires seraient diminués par de nouvelles
concessions, car l'exercice des servitudes prédiales
est toujours mesuré sur les besoins du fonds dominant.

Dans ces cas, il y a donc lien de considérer Vesprit
du titre constitutif, quel a été le mode et I'étendue de
jouissance acquise par ce titre ou par la prescription ;
et Uon ne doit jamais perdre de vue que si, d’une part,
le propriétaire de la source ou du cours d’eau n’aliéne
pas son droit de propriété & 'eau en en accordant 1'u-
sage a un tiers, d’autre part, il ne peut rien faire qui
diminue sensiblement le droit qu”il a concédé, ou le
rende plus incommode. (Art. 701.)

48%. En sens inverse, la servitude n’étant établie
que pour les besoins ou l'utilité du fonds dominant,
le propriétaire de ce fonds ne pourrait, sans le consen-
tement du maltre de I'héritage assujetti, concéder,
méme sur le canal ou fossé pratiqué chez lui, une prise
d’eau & un tiers !, ni méme user del'eau pour un autre

1 Ceepolla, Tract. 2de Servit. preed. rust., cap. 4, n° 11, qui se fonde
sur la loi 24, ff. de Sery. preed. rust., ci-aprés citée.
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fonds qu’il aurait tout joignant le premier, ou qu’il
aurait acquis depuis la concession de la servitude, ni
méme faire servir 'eau & une autre partie du fonds
dominant que celle pour laquelle la servitude a été
établie .

485. Nous avons dit que, pour acquérir la servi-
tude de prise d’eau dans I'héritage d’autrui, il n’est
pas nécessaire de joindre immédiatement cet héritage.
Cela n’est méme pas nécessaire pour acquérir le droit
par le moyen de la prescription, parce qu'en effet le
fonds que I'on posséde n’est pas moins inférieur par
sa position & celui ot est la source, quoiqu'il en soit
séparé par un chemin public ou par un autre fonds?,
et 'on est toujours parfaitement dans le cas prévu par
la loi. Mais 'on sent qu’il faut pour cela obtenir de
'autorité ’autorisation nécessaire, si c’est un chemin
qui sépare les deux fonds, ou celle du propriétaire in~
termédiaire, si on ne 'est soi-méme.

186. Dans ce dernier cas, il y aura servitude de
prise d’ean sur le fonds supérieur, et servitude de con-
duite d'eau sur le fonds intermédiaire; et le pro-
priétaire de ce dernier fonds n’aura pas le droit, sans
une concession particuliére du maitre de I’héritage do-
minant, agréée par celui de I'héritage assujetti ®, de
se servir de 'eau qui coule chez lui, sauf le cas ou,

v L. 25, ff. de Servit. preed. rust.

¢ Poyez MM. Favard, v° Servitudes, sect. 2, § 1, et Pardessus, qui le
décident pareillement ainsi.

3 1 faut le consentement de ce dernier, puisque la servitude qu'il a im-
posée & son fonds n’est que pour les besoins de eelui du concessionnaire, et
non pour que ce concessionnaire vende I'eau ou en dispose d’une autre
maniére.
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comme nousvenons de le dire, 'eaun suffirait aux deux
fonds, et que le proptiétaire de I'héritage assujetti lui
ferait lui-méme une concession particuliére, cas dans
lequel la volonté de ce propriétaire serait suffisante.

Si, dans 'hypothése ol le concessionnaire serait
également propriétaire du fonds intermédiaire, il dis-
posait de I'un des deux héritages, sans que I'acte con-
tint aucune convention relative & cette conduite d’eau,
elle continuerait d’exister activement ou pagsivement
en faveur du fonds aliéné ou sur le fonds aliéné ( art.
694 ), et de ce moment commencerait une nouvelle
servitude, car auparavant il nen existait pas sur le
fonds intermédiaire, d’aprés la régle res sua nemini
servit jure servitutrs. o

487. La seconde exception apportée au principe
que celui qui a une source dans son fonds a le droit
d’en user & sa volonté, ¢’est, comme on I'a dit, lorsque
cette source fournit aux habitans d’une commune, '
village ou hameau, l'eau qui leur est nécessaire;
dans ce cas, le propriétaire n’en peut changer le cours.
(Art. 643.) - :

Il n’est pas besoin de faire remarquer que cette ex-
ception est fondée sur ce grand prineipe, que I'intérét
ou les convenances particulidres doivent céder & I'in~
térét général; aussi, un et méme plusieurs particu-
liers n’auraient-ils pas le droit de réclamer les eaux,
en en offrant le prix, de quelque utilité quelles leur
pussent 8tre. Le droit de propriété ne fléchit qu’en
faveur d’'une collection d’individas forniant une com-
miine, village ou hameau ; en faveur d'individos ré-
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clamant non wt singuli, sed ut untversi. Ainsi, 'ar-
ticle 645, suivant lequel, en cas de contestation sur
I'usage des eaux, les juges ont une sorte de pouvoir
discrétionnaire pour concilier les intéréts de 'agricul-
ture avec le respect dii & la propriété, ne s'applique
que dans les cas ou il s’agit d’eaux courantes dont
'usage appartient a tous ceux dont elle borde ou tra-
verse 'héritage, et non au cas o il s'agit d’une source

~qui est la propriété de celui dans le fonds duquel elle
prend naissance. En conséquence, les juges ne peu-
vent, -alors que I'usage n’est pas acquis au propriétaire
inférieur, soit par titre, soit par prescription, con-
damner le propriétaire supérieur  qui elle appartient,
a la laisser couler sur le fonds et pour I'usage du pro-
priétaire inférieur, sous prétexte que les eaux lui sont
plus nuisibles qu’utiles !.

Et il faut aussi que I'usage a la source réclamé par
une commune, ou les habitans d'un village ou d'un ha-
meau, leur soit nécessaire, pour que le propriétaire
soit forcé de le leur céder. C’est le cas prévu par laloi.
Du reste, cette nécessité s’entend plus ou moins stric-
tement, suivant les circonstances; une wédlité bien mar-
quée serait suffisante, dans U'esprit de I'article 643.

488. Mais comme personne ne peut &tre dépouillé
de son droit, méme pour cause d’utilité publique, sans
une juste et préalable indemnité (art. 545 ), si les ha-~
bitans de la commune, du village ou duhameau, n’ont
pas acquis, par titre ou par prescription, l'usage a
'eau, le propriétaire peut en réclamer une, qui est

Y Arrét de cassation, du 29 janvier 1840. Sirey, 1840, 1, 207,
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réglée par experts (art. 643 ), si elle ne peut I'dtre 2
Pamiable.

189. La prescription n’a pas pour objet, comme
on le voit, de faire acquérir aux habitans la jouissance
de I'eau, oude la leur faire conserver, puisqu'ils y ont
droit par le seul effet de la disposition de la loi, quand
elle leur était nécessaire, mais bien seulement de les
libérer de la prestation de I'indemnité. Or, le droit &
cette indemnité étant acquis au propriétaire du jour
ol les habitans ont fait usage de sa source, ou du jour
du réglement, s'il yen a eu un, il se prescritpar trente
ans, & partir de 'une ou de I'autre de ces époques,
parce qu'il ne s’agit plus alors que d’une créance, et
conséquemment de la prescription 3 Deffet de se li-
bérer *.

4190. Le propriétaire du fonds, au surplus, con-
serve la propriété de la source, et il peut, nonobstant
Iindemnité qui lui aurait été payée, en user, 3 ce
titre, pour ses besoins personnels et l'utilité de son
fonds, & la charge néanmoins de ne pas nuire & Vusage
des habitans, lequel passe avant tout.

4191. Quoique larticle 643 ne parle que de l'eau

' Ces principes ont été consacrés par arrét de cassation, du 10 juillet
1821, au sujet de Pindemnité pour droit de passage, dans le cas de Par-
ticle 682. La cour a pensé que, puisque le passage était dd, étant absolu-
ment nécessaire an fonds, il ne s'agissait plus entre les parties que de la
question d’indemnité, par conséquent que de la preseription & Peffef de se
libérer, laquelle avait dd commencer son cours & compter du jour o le
passage avait €lé exercé. Or, la raison de décider est absolument la méme
dans notre espéce, pourvu, bien entendu, qu'il soit prouvé qu'il ya
plus de trente ans que Peau était nécessaire, ou du moins grandement
utile,, 4 la commune, au village ou hameau ; et ce serait & ceux~ci 4 faire

celte preuve. Cet arrét est rapporté en entier, avec tous les faits de la
cause, au Répertpire de M. Favard, vo Servitudes, sect, 2, § 7,
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d’une source nécessaire aux habitans d’une commune,
village ou hameau, il n’en faut pas conclure, du moins,
suivant nous, que sa disposition n’est applicable qu’aux
eaux qui ont un cours, et qu’elle ne le serait point &
I'égard d'une citerne ou d'une fontaine stagnante ou
d’un étang, dont I'eau, ainsi quon le voit en beau-
coup d’endroits, leur serait nécessaire. Par applica-
tion de l'article 545, combiné avec I'article 643, il en
serait de méme que pour I'eau d'une source qui a un
cours marqué.

§ I

Des eaux dépendant du domaine public.

492. Pour faire une juste application des articles
644 et 845, il convient de retracer d’abord les régles
générales relatives aux eaux dépendant du domaine
public, afin de connaitre quels sont les cours d’eau
que les propriétaires ne peuvent, sans une concession
del'autorité, faire servir, soit & I'exploitation des mou-
lins ou autres usines, soit & I'irrigation de leurs pro-
priétés, et quels sont par conséquent ceux quils peu-
vent utiliser sans cette concession.

Suivant P'article 538, les fleuves et riviéres navi-
gables ou flottables sont des dépendances du domaine
publie, comme on I'a vu au tome précédent; en con-
séquence,-les particuliers n’y peuvent, sans une con-
cession de Pautorité supérieure, toujours révocable,
faire aucune prise d’eau. Lanavigation est essentielle &
laprospérité d'un Etat, etles nomibreuses prises d’eau
que, sans des régles positives a cet égard, se permet-

V. 12
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trajent les particuliers, lui porteraient une atteinte
préjudiciable.

193. L’article 4 de la section "¢ du titre I de la loi
des 28 septembre et 6 octobre 1791, méconnaissant
ce grand principe d'ordre public, avait néanmoins
permis aux riverains de faire des prises d’eau dans les
fleuves ou rividres navigables ou flottables ; mais cette
disposition a été abrogée par le Code civil (art. 644),
qui a rétabli celle de Varticle 44 du titre 27 de I'or-
donnance de 1669, sur les Eaux et Foréts, parce que
I'intérét de la navigation a paru, avec raison, d'un
ordre supérieur & celui des particuliers.

194. L’article 41 du méme titre de 1'ordonnance
faisait toutefois exception en faveur des propriétaires
qui avaient acquis sur les eaux des droits fondés en titre
et possession valables. Ces diverses dispositions se frou-
vent répétées et consacrées, en général *, par un ar-
rété du directoire exécutif, du 9 ventdse an vi, con-
cernant les mesures pour assurer le libre cours des
rivitres et canaux navigables et flottables, et qui fixe
les principes sur les constructions faites ou  faire sur
Jes rivieres et canaux. Comme il forme une espéce de
Code sur la matiére, en ce qu’il remet en vigueur les
dispositions de V'ordonnance de 1669, relatives & ces
constructions, et quil rappelle les lois postérieures
qui 8’y rattachent, ncus croyons utile de le rapporter.

« Le directoire exécutif, vu, 1° les articles 42, 43

1 Nous disons, en général, parce que Parrété dont il va étre parlé n’a
maintenu que les droits fondés en titre, sans faire exception pour ceux
qui ne Vétaient que sur la possession. .
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et 44 de I'ordonnance des eaux et foréts du mois
d’aolit 1669, portant :

« Nul, soit propriétaire, soit engagiste, ne pourra
faire moulins, batardeaux, écluses, gords, pertuis,
murs, plants d’arbres, amas de pierres, de terre et
de fascines, ni autres édifices ou empéchemens nui-
sibles an cours de 'eau dans les fleuves et riviéres
navigables ou flottables, ni méme y jeter aucunes
ordures, immondices, ou les amasser sur les quais
et rivages, a peine d’amendes arbitraires. Enjoi-
gnons 3 toutes personnes de les dter dans trois mois
du jour de la publication des présentes; et si au-
cuns se trouvent subsister aprés ce temps, voulons
quils soient incessamment 0tés aux frais et dépens
de ceux qui les auront faits, ou causés, sous peine de
500 livres d’amende, tant contre les particuliers que
contre les fonctionnaires publics qui auront négligé
de le faire; (Art. 42.)

« Ceux qui ont fait batir des moulins, écluses,
vannes, gords et autres ¢difices dans I'étendue des
fleuves et rivieres navigables et flottables, sans en
avoir obtenu la permission de nous ou de nos pré-
décesseurs , seront tenus de les démolir, sinon ils
le seront & leurs frais et dépens ; (Art. 43.)

« Défendons & toutes personnes de détourner 'eau
des riviéres navigables et flottables , ou d’en altérer
ou affaiblir le cours par tranchées, fossés et ca-
naux, & peine, contre les contrevenans, d’éire
punis comme usurpateurs, et les choses réparées 3
leurs dépens; » (Art. 44.)
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« 2° L'article 2 de la loi des 22 novembre et
1er décembre 1790, relative aux domaines natio-
naux , portant que les fleuves et rividres navigables,
les rivages, lais, relais de la mer, et, en général,
toutes les portions du territoire national qui ne sont
pas susceptibles d'une propriété privée, sont considé~
rés eomme dépendances du domaine public;

« 3° Le chapitre vi de la loi en forme d’instruction,
des 12-20 aolit 1790, qui charge les administra-
tions de département de rechercher et d'indiquer les
moyens de procurer le libre cours des eanx, d'empé-
cher que les prairies ne soient submergées par la trop
grande élévation des écluses des moulins, et par les
autres ouvrages &art établis sur les riviéres, de diri-
ger enfin , autant qu'il sera possible, toutes les eaux
de leur territoire vers un but d'utflité générale , d’a~
prés les principes d’irrigation ;

« 4 L'article 10 du titre 3 de la loi des 16-24
aolt 1790, sur Vorganisation judiciaire, qui charge
les juges de paix de connaitre, entre particuliers,
sans appel jusqu'a la valeur de 50 livres, et &
charge d'appel 4 quelque valeur que la demande
puisse monter, des entreprises sur les cours d’eau
servant & I'arrosement des prés, commises pendant
Pannée ;

« 5° L article 4 de la 1*section du titre I de la loi
des 28 septembre et 6 octobre 1791, sur la police
rurale , portant que nul ne peut se prétendre proprié-
taire des eaux d'un fleuve ou d'une riviére navigable
ou flottable;



TITRE 1V.— DES SERVITUDES OU SERVICES FONGIERS, 181

« 6° Les articles 15 et 16 de la méme loi, portant :

« Personne ne pourra inonder I'héritage de son
« voisin, ni lui transmettre volontairement les eaux
« d’une riviére nuisible, sous peine de payer le dom-
« mage et une amende qui ne pourra excéder la somme
« du dédommagement ;

« Les propriétaires ou fermiers des moulins ou
« usines construits ou & construire seront garans de
« tous dommages que les eaux pourraient causer aux
« chemins ou aux propriétés voisines par la trop
« grande élévation du déversoir, ou autrement; ils
« seront forcés de tenir les eaux & une hauteur qui ne
« nuise & personne, et qui sera fixée par 'adminis-
« tration du district : en cas de contravention, la
« peine sera une amende qui ne pourra excéder la
« somme du dédommagement ; »

« 7° La loi du 21 septembre 1791, portant que,
jusqu’a ce qu'il en ait été autrement ordonné, les lois
non abrogées seront provisoirement exécutées ;

« Considérant qu'an mépris des lois ci-dessus , les
rividres navigables et flottables, les canaux d’irriga~
tion et de desséchement, tant publics que privés, sont,
dans la plupart des départemens de la république,
obstrués par des batardeaux, écluses, gords, per-
tuis, murs, chaussées, plants d’arbres, fascines,
pilotis, filets dormans et & mailles ferrées, réservoirs,
engins permanens, etc.; que de la résultent non-seu-
lement l'inondation des terres riveraines et l'inter-
ruption de la navigation, mais I'attérissement méme
des rividres et canaux navigables, dont le fonds, en-



182 LIVRE 11.— DES BIENS, ET DES MODIFIC. DE LA PROPR.

‘sablé ou envasé, s'éleve dans une proportion ef-
frayante; qu'une plus longue tolérance de cet abus
ferait bientot disparaitre le systéme entier de Ia navi-
gation de la république, qui, lorsqu’il aura reg{i‘ tous
ses développemens par des ouvrages d’art, doit -
porter 'industrie et I'agriculture de la France & un
point auquel nulle autre nation ne poarrait atteindre ;

« Considérant que, pour assurer a la république
les avantages qu’elle tient de la nature et de sa posi~
tion entre 1'Océan et la Méditerranée , et les grandes
chaines de montagnes d’ou partent une foule de flen—
ves et de riviéres secondaires, il ne s’agit que de
rappeler aux autorités constituéés et aux citoyens les
lois existantes sur cette matiére ;

« Et, en vertu de l'article 144 de la Constitution,
ordonne que les lois ci-dessus transcrites seront
exécutées selon leur forme et teneur, et en consé-
quence,

« Arréte ce qui suit :

Art. 1¢r. « Dans le mois de la publication du pré-
« sent arrété, chaque administration départemen—
« tale nommera un ou plusieurs ingénieurs et un ou
« plusieurs propriétaires , pour, dans les deux mois
« suivans, procéder, dans toute l'étendue de son
« arrondissement, & la visite de toutes les rivieres
« navigables et flottables, de tous les canaux d’irri-
« gation et de desséchement généraux, et en dresser
« procés-verbal & l'effet de constater :

« 1° Les ponts, chaussées , digues, écluses , mou-
« lins, usines, plantations utiles & la navigation, a
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I'industrie, au desséchement ou & Virrigation des
terres ;

« 2° Les établissemens de ce genre, les batardeaux,
les pilotis, gords, pertuis, murs, amas de pierres ou
de terres, fascines, pécheries, filets dormans et &
mailles ferrées, réservoirs, engins permanens, et
tous autres empéchemens nuisibles au cours de
l'eau.

Art. 2. « Copie de ce procés-verbal sera envoyée
au ministére de l'intérienr.

Art. 3. « Les administrations départementales en-
joindront a tous propriétaires d’écluses, usines,
ponts, batardeaux, etc., de faire connaitre leur
titre de propriété, et, & cet effet, d’en déposer des
copies authentiques aux secrétariats des adminis—
trations municipales, qui les transmetiront aux
administrations départementales,

Art. 4. « Les administrations départementales
dresseront un état séparé de toutes les usines,
moulins, chaussées, etc., reconnus dangereux ou
nuisibles a la navigation, au libre cours des eaux,
au desséchement et & l'irrigation des terres, mais
dont la propriété sera fondée en titres.

Art. 5. « Elles ordonneront la destruction, dans
le mois, de tous ceux de ces établissemens qui ne
se trouveront pas fondés en titres, ou qui n’auront
d’autres titres que des concessions féodales abolies.
Art. 6. « Le délai prescrit par I'article précédent
pourra étre prorogé jusques et compris les deux
mois suivans, passé lesquels, hors le cas d’obsta ~
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cles reconnus invincibles par les administrations
centrales, la destruction n’étant pas opérée par le
propriétaire , sera faite & ses frais et & la diligence
du commissaire du directoire exécutif prés chaque
administration centrale.

Art. 7. « Ne pourront, néanmoins, les adminis-
-trations centrales ordonner la destruction des
chaussées , gords, moulins, usines, etc., qu'un
mois aprés en avoir averti les administrations cen—
trales des départemens inférieurs et supérieurs si-
tués surle cours des fleuves ou riviéres, afin que
celles—ci fassent leurs dispositions en conséquence.
Art. 8. « Les administrations centrales des dépar-
temens inférieurs et supérieurs qui auront sujet de
craindre cette destruction en préviendront sur-le-
champ le ministre de l'intérieur, qui pourra, s’il
y a lieu, suspendre l'exécution de I'arrété par le-
quel elle aura été ordonnée.

Art. 9. « Il est enjoint aux administrations cen~
trales et municipales, et au commissaire du direc-
toire exécutif établi pres d’elles, de veiller avec la
plus sévére exactitude a ce qu’il ne soit établi par
la suite aucun pont, aucune chaussée permanente ou
mobile , aucune écluse ou usine, aucun batardeau,
moulin, digue ou autre obstacle quelconque au libre
cours des eaux dans les riviéres navigables ou flot-
tables, dans les canaux d’irrigation ou de desséche-
mens généraux,sans en avoir préalablement obtenu
la permission de I'administration centrale, et sans
pouvoir excéder le niveau qui aura été déterminé.
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Art. 10. « s vejlleront pareillement a ce que nul
ne détourne le cours des eaux des riviéres et ca-
naux navigables ou flottables, et n’y fasse des
prises d’eau ou saignées pour V'irrigation des terres,
qu'aprés y avoir été autorisé par 'administration
centrale, et sans pouvoir excéder le niveau qui aura
été déterminé.

Art. 11. « Les propriétaires de canaux de dessé-
chemens particuliers ou d'irrigation ayant a cet
effet les mémes droits que la Nation, il leur est ré-
servé de se pourvoir en justice réglée pour obtenir
la démolition de toutes usines, écluses, batardeaus,
pécheries, gords, plantations d’arbres, filets dor-
mans ou & mailles ferrées, réservoirs, engins, la-
voirs, abreuvoirs, prise d'eau, et généralement de
toute construction nuisible au libre cours des eanx
et non fondée en droit.

Art. 12. « Il est défendu aux administrations mu-
nicipales de consentir & aucun établissement de ce
genre dansles canaux de desséchemens, d’irrigation
ou de navigation appartenant anx communes, sans
Fautorisation formelle et préalable des administra-
tions centrales.

Art. 13. « Il n’est rien innové 4 ce qui s’est pratiqué
jusqu’'a présent dans les canaux artificiels qui sont
ouverts directement a la mer, et dans ceux qui ser-
vent a la fabrication des sels.

Art. 14. « Le présent arrété sera imprimé au Bul-
letin des Lois, et proclamé dans les communes ou
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« les administrations centrales jugeront cette mesure
« nécessaire ou utile. »

195. D'aprés cet arrété, dit M. Favard, dans son
Répertoire de jurisprudence, au mot Cours d’eau, toute
personne qui désire former un établissement de la
nature de ceux énoncés dans 'article 9, doit remettre
sa demande motivée et circonstanciée au préfet du
département du lieu de Tétablissement projeté. Le
préfet ordonne le renvoi au maire de la commune pour
avoir son avis sur les convenances locales et I'intérét
des propr1eta1res. Le maire prend 2 cet égard les me-
sures qui lui sont prescrites pour obtenir tous les ren-
seignemens convenables, et mettre les inféressés a méme
de former leurs réclamations. C'est aprés toutes ces -
formalités, et un avis motivé du préfet, que le mi-
nistre de I'intérieur soumet au roi, s’il y a lieu, la de-
mande dont il s’agit.

196. Toute contravention & cet arrété du 9 ventbse
an vI est constatée et poursuivie par I'autorité admi-
nistrative, sulvant les dlsposn;lons formelles de la loi
du 9 floréal an x*

497. Toutes 1es eanx qui alimentent les canaux ap-
partiennent aux canaus, sans qu’on puisse les en dé-
tourner, & moins de concession, toujours revocable

498. Clest & 'autorité administrative qu’il appar~
tient de décider si une riviére est ou non navigable
ou flottable ; par conséquent c’est & elle & accorder,

' Poyez an Répertoire de M. Favard, art. Cours d’equ, diverses dé-
cisions qui ont statué conformément 3 ces principes.

2 Décret du 12 février 1813, Bulletin, n° 2882.



TITRE 1V.— DES SERVITUDES OU SERVICES FONCIERS. 187

'l y a lieu, la concession de prise d’eau, et cette con-
cession est aussi toujours révocable, si les besoins de
la navigation le demandent ; mais une fois la conces-
sion faite, les difficultés qui peuvent s’élever entre
divers concessionnaires ou riverains sont du ressort
des tribunaux, surtout quand il s’agit d’actions posses-
soires *.

199. C’est aussi & l'autorité administrative 4 pro-
noncer toutes les fois que le public peut étre intéressé
dans la contestation, sous le rapport, soit de la salu-
brité, soit de 1'établissement ou de la conservation
d’usines nécessaires ou utiles & une province, a un pays
quelconque , comme aussi & veiller & ce que les eaux
d’une usine soient & une hauteur telle qu'elles ne puis-
sent nuire & personne; mais les tribunaux civils seuls
sont compétens pour prononcer sur les contestations
concernant les intéréts des propriétaires riverains entre
eux”.

200. Quant aux cours d’eau simplement flottables,
on a vu au tome précédent, n° 296, relativement aux
droits de péche, que, d’aprés la loi du 15 avril 1829,
I'on doit distinguer entre les cours d’eau flottables
avec trains ou radeauzx, et ceux qui ne sont simplement
flottables qu’'a biiches perdues; que dans les premiers, la
péche ne peut avoir lien qu'en vertu d’une concession,
mais qu'elle a lieu librement dans les seconds au pro-
fit des riverains. Un avis du conseil d'Etat, du 21 fé-

! I/Z(:)yez le décret du 10 novembre 1808, raporté par Sirey, 1817, part. 2,
pag. 26.

2 Poyez, sur ces différents points, les déerets du 22 janvier 1808, et du
11 aout 1811, rapportés par Sirey, tome 16, part. 2, page 309 et 391.
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vrier 1822, avait déja, quant au dreit de péche, établi
cette distinetion entre ces deux especes de cours d’eau.
Elle ne peut toutefois étre fondée que sur ce que les
uns sont considérés comme des dépendances du do-
maine public, et non les autres'. Dans ces derniers,
en effet, les propriétaires riverains ne sont assujettis
qu’a livrer passage, dans le temps du flot, aux ouvriers
du commerce de bois, chargés de diriger les biiches
flottables et de repécher les biches submergées; tan-
dis que si le cours d’eau est flottable sur train ou ra—
deau, il entre dans le domaine public, et les proprié-
taires riverains sont tenus de livrer le marchepied ou
chemin de halage, conformément aux articles 556 et
650 du Gode ; d’out il suit, du moins nous le croyons,
que les riverains, dans les cours d'eau flottables seu-
lement & biiches perdues, peuvent faire servir les eaux
a l'irrigation de leurs propriétés, sans avoir besoin
d’une concession spéciale ; sauf, bien entendu, 3 I'ad-
ministration supérieure & remonter le point & partir
duquel seulement le cours d’eau est flottable & train ou
radeau. )

201. De la distinction ci-dessus, il résulte encore
que le curage et Pentretien des cours d’eau seulement
flottables & btiches perdues, sont, comme celui des
autres petites riviéres et ruisseaux, & la charge des
propriétaires riverains *; au lieu que le curage et I'en-
tretien des rivieres flottables sur trains ou radeaux

! Poyez M. Favard,, Répertoire, art. Cours d’eau,no 1.

3 Poyez la 1oi du 14 floréal an x1 , concernant le curage des petites ri-
viéres.
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sont & la charge de 'Etat, comme dépendance du do-
maine public.

202. Mais quand il s"agit d’une usine 2 établir, telle
qu'une papeterie, un moulin & blé ou a huile, ete.,
Vautorisation de 'administration est néeessaire aussi,
quoique 'établissement dat avoir lieu sur un simple
cours d’eau flottable seulement a biiches perdues, et
méme sur toute espéce de cours d’eau devenue eau
courante par sa sortie du fonds dans lequel elle a sa
source. Et & cet égard, 'on doit, avant la construction,
se conformer aux réglemens rendus sur la matiére, et
'autorité doit observer les dispositions que nous avons
rappelées plus haut.

205. Au surplus, les rivieres navigables ou flotta-
bles ne sont telles que dans les parties oti la navigation
ou la flottaison peut avoir lieu : dés-lors, elles ne font
partie du domaine public que dans ces endroits *; et
dans les autres, les riverains peuvent les faire servir &
lirrigation de leurs propriétés; sauf, comme il a déja
été dit, a autorité & remonter le point de départ, afin
d’empécher une trop grande déperdition du volume
d’eau.

204. Quant & ce droit de prise d’eau dans les ri-
viéres, les anciens anteurs * faisaient, d’aprés le Droit
romain, plusieurs distinctions dont voici la princi-
pale : si la riviére est navigable ou en rend une autre
navigable, il n’est pas permis d'y faire des prises d’eau

' M. Favard, Répertoire, v° Servitudes, sect. 1.

2 Notamment Barthole, sur la L. 2, ff. de Fluminib.,et aprés lui Ceepolla,
Tract. de Servit. preed. rust., cap. 4, n* 30 et seq.
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sans une concession de l'autorité supérieure; mais
on le peut si elle n’est point navigable et si elle n’en
rend pas une autre navigable. Au moyen de la pro-
hibition de faire des prises d’eau dans les rividres
simplement flottables, & train ou radeaux, ces dis-
tinctions sont, en général, sans objet, et elles se-
raient d'ailleurs d’une difficile application; car ce
sont, comme le dit ce proverbe bien vulgaire, les pe-
tites riviéres qui forment les grandes. Cest & I'autorité
a les prohiber, méme dans les endroits o les rividres
navigables ou flottables ne le sont pas encore, si elle
juge que le volume de I'eau puisse en étre altéré d’une
maniére préjudiciable 4 la navigation ou & la flot-
taison ; et pour cela, elle n’a qu'a remonter, par une
déclaration, le point ol la riviére sera désormais 16~
putée flottable et dépendante du domaine public !.

S IV.

De l'usage aus eaux qui bordent ou traversent un héritage.

205. On vient de voir quelles sont les eaux qui dé-
pendent du domaine public, et que, pour cette rai-
son, les particuliers ne peuvent faire servir a I'irri-
gation de leurs propriétés sans une concession “de
Tautorité.

Quant aux cours d’eau qui ne sont point une dé-
pendance du domaine public, les propriétaires rive-

3

rains peuvent les faire servir & Dirrigation de leurs

' Quant 3 Pindemnité pour droit de péche, qui pourrait étre due en pa-
reil cas aux propriétaires riverains, voyez Particle 3 de la loi du 15 avril
1829, sur la péche fluviale.
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héritages, et méme a d’autres usages encore, sous les
limitations qui seront déduites ci-aprés :

« Celui dont la propriété borde une eau courante,
« autre que celle qui est déclarée dépendance du do-
« maine public par I'article 538, au titre de la Dis-
« tinction des biens, peut s’en servir & son passage
« pour lirrigation de ses propriétés.

« Gelui dont cette eau traverse 'héritage peut
« méme en user dans lintervalle qu’elle y parcourt,
« mais & la charge de la rendre, & la sortie de ses
« fonds, a son cours ordinaire. » (Art. 644.)

206. Les eaux de cette espéce, aqua profluens,
n’appartiennent, & proprement parler, 3 personne;
elles sont, comme élément, au nombre des choses
communes, et deviennent, & ce titre, la propriété du
premier occupant, sous I'cbservation toutefois des lois
qui réglent la maniére d’en jouir. (Art. 714.)

207. Ces eaux différent, sous ce rapport, de celles
d'une source, qui, tant qu’elles sont encore dans le
fonds ou est la source, ou dans les fonds inférieurs
qui pourraient y avoir acquis des droits, appartien-
nent réellement aux propriétaires de ces mémes hé-
ritages (art. 641 et 642), mais qui deviennent aussi
des eaux courantes, aqua profluens, dés qu’elles en
sont sorties.

208. Toutefois, le sol sur lequel coulent ces cours
d’eau est, selon nous, la propriété des riverains, puis-
que, d’aprés larticle 561, les iles, ilots et atterris—
semens qui 8’y forment leur appartiennent *; ce qui

V Poyeztome précédent, no 421,
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ne serait pas, d’aprés le principe consacré par Iar~
ticle 560, si ce sol devait étre considéré comme une
propriété publique ou communale. Deé plus, la loi du
14 floréal an x1met le curage de ces cours d’eau a la
eharge des riverains, tandis que celui des fleuves et
rivieres navigables ou flottables est & la charge de
I'Etat. Peu importe que, dans le cas oli une rivitre,
méme non navigable ni flottable, se forme un nou-
veau eours, en abardonnant son ancien lit, les pro~
priétaires des fonds nouvellement oecupés prenneént
le lit abandonné, chacun dans la proportion du ter-
rain qui lui a été enlevé ; car ils ne le recoivent de la
loi qu’a titre d’indemnité (art. 563) : ¢’est 14 une
disposition de pure équité, une simple modification
du principe, qui ne le combat nullement. En sorte
que si, par effet du temps ou de quelque événement
de force majeure, le lit d'un ruisseau se trouvait des-
séehé, les propriétaires riverains se le partageraient
comme ils feraient & 1'égard d’une ile ou d’'un atter-
rissement. On a contesté, dans ces derniers temps; la
justesse de ce principe, mais nous croyons qué c’est
bien a tort. o
209. Puisque chaque propriétaire riverain d’un
cours d’ean pon dépendant du domaine public peut
le faire servir & lirrigation de sa propriété, il s'ensuit
qu’'il peut, par cela méme, faire tout ce qui est-néces-
saire pour eet objet. Ainsi, il peut pratiquer dansle
cours d'eau des saignées ou rigoles: pour faire dériver
I'eau dans son fonds. 1 peut aussi établir un barrage,
une écluse ou tout autre ouvrage d’art, pour precurer
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4 l'eau un exhaussement propre a la faire refluer
dans le fonds, a la charge par lui néanmoins de se
conformer aux réglemens, qui ne permettent pas d'ar-
réter le cours de I'eau de maniére a la faire refluer
dans les héritages supérieurs ou coriverains contre
le gré des propriétaires.

Mais celui qui est séparé du cours d’eau par un
chemin public ou communal, ou méme par un chemin
particulier appartenant & un tiers, n’est point riverain,
et par conséquent il n’a pas le droit, si le coriverain
ou les riverains inférieurs s’y opposent, de prendre
'eau & la riviére ou ruisseau, quand bien méme, dans
le premier cas, il aurait obtenu de P'administration
municipale, et, dans le second, du propriétaire du
chemin, I'autorisation de faire les travaux nécessaires
pour faire parvenir les eaux 4 son fonds. La conces-
sion de la loi est en faveur des propriétaires riverains;
elle ne parle pas de ceux qui ne sont point riverains.

210. La loi du 12 aofit 1791, sanctionnée le 20,
charge les administrations départementales, repré-
sentées aujourd’hui par les préfets et les conseils de
préfecture, de rechercher les moyens de procurer le
libre cours des eaux, d’empécher que les prairies ne
solent submergées par la trop grande élévation des
écluses des moulins, et par les autres ouvrages d’art
établis sur les riviéres; de diriger enfin, autant que
possible, toutes les eaux de leur territoire vers un but
d'utilité générale, d’apres les principes de lirrigation.
Nous en avons parlé plus haut.

i+ 214. Les articles 15 et 16 du titre 2 de la loi des
E v 13
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28 septembre et 6 octobre 1791, sur la Police rurale,
portent aussi que « Personne ne pourra inonder I'hé-
« ritage de son voisin, ni lui transmettre volontaire-
« ment les eaux d’'une maniére nuisible, sous peine
« de payer le dommage, et une amende qui ne pourra
« excéder la somme du dédommagement. »

Ces dispositions ne sont, au reste, que l'application
du principe érigé en loi par larticle 1382 du Code
civil, que tout fait quelconque de 'homme qui cause
un préjudice a autrui, oblige celui par la faute du-
quel il est arrivé & le réparer.

242. Les tribunaux civils seraient donc compétens
pour connaftre d'une telle réclamation, sans préjudice
des attributions de l'autorité administrative pour faire
abaisser les écluses et les barrages élevés au-dela du
point convenable.

245. L'un des riverains ne pourrait non plus pra-
tiquer des travaux sur le fonds de l'autre sans Pas-
sentiment de celui-ci, ni méme y appuyer une écluse
ou tout autre ouvrage pour faire dériver plus abon-
damiment les eaux dans le sien. 1l s'attribuerait de la
sorte une servitude sur le fonds voisin, et la loi nie lui
en donne pas le droit. Elle ne reconnait méme pas a
Pun des propriétaires d’'un mur mitoyen celui de
placer des poutres dans toute I'épaisseur du mur : il
est obligé de laisser deux pouces (art. 657). Or, on
peut assimiler le lit d'un cours d'ean & un mur mi-
toyen, eh ce qui touche la copropriété. Dans T'un
comme dans l'autre cas, chacun des voisins est pro-
priétaire de ’objet jusqu’a son point milien. L’indivi-
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sion n'est, & proprement parler, que nominale, la
communauté n’est que pro regione, pro diviso. Mais
aussl, comme lorsqu’il s’agit d’un mur mitoyen, la loi
autorise chacun des copropriétaires & placer des
poutres dans ce mur au-dela du point milieu, sauf &
lautre 3 les faire réduire 4 I'ébauchoir, dans le cas ou
il voudrait en asseoir & la méme place, ou y adosser
ung cheminée (4bid.); par la méme raison, I'un des
coriverains peut aussi, suivant nous, faire avancer ses
ouvrages au-deld du point milieu du cours d’ean,
pourvu qu'il ne les appuie pas sur le fonds de I'autre,
et qu'il ne fasse pas, de la sorte, refluer I'eau chez le
coriverain ; sauf & ce dernier, il veut en établir 4 la
méme place, A forcer le voisin & réduire les siens
jusqu'a la ligne séparative. De cette maniére, les
principes sur la propriété sont respectés, et les régles
sur la mitoyenneté et les obligations qui naissent du
voisinage sont également appliquées.

214. Les coriverains, en effet, ont des droits
égaux, du moins en général; le cours d’ean, sous ce
rapport, est une propriété commune, et par consé-
guent le riverain opposé peut empécher que Pautre
ne s'attribue toute eau, ou méme une portion plus
considérable que la sienne, et, d’aprés cela, exiger
que les travaux soient construits ou rectifiés de ma-~
niere que 'eau soit répartie 6galement.

218. Tel est le principe, mais il serait subordonné,
dans son application, aux stipulations qui auraient
pu avoir lieu entre les intéressés, aux réglemens lo-
caux sur 'usage des eaux, et a lintérét de Vagrieul-
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ture, qui' demandera ordinairement que le fonds le
plus étendu jouisse d’une portion d’eau plus considé-
rable. Aussi l'article 645 porte-t-il que « 'l s'éléve
« une contestation entre les propriétaires auxquels
« ces eaux peuvent étre utiles, les tribunaux, en
« pronongant, doivent concilier l'intérét de Vagricul-
« ture avec le respect dii & la propriété; et, dans
« tous les cas, les réglemens particuliers et locaux
« sur le cours et I'usage des eaux doivent étre obser~
« vés. »

216. Ainsi, la premiére chose a observer, ce sont
les réglemens particuliers que les intéressés aurdient
faits entre eux, sans qu’on puisse toutefois les opposer &
ceux dont ils 1éseraient les droits et qui ne les auraient
point souscrits, eux ou leurs auteurs.

S'il n'y a pas de réglemens particuliers, ou si ceux
qui existent sont insuffisans pour régler le point en
contestation, il faut s’attacher aux réglemexis locaux.
Et ces réglemens sont ceux del'ancienne administra-
tion, méme féodale, en tant qu’elle avait la police
des eaux qui ne dépendaient point du domaine pu-
blie (voy. infri, n° 228), & moins quil 0’y ait été
dérogé par des réglemens de la nouvelle administra-
tion; et ceux de la nouvelle administration ont été
établis ou par les administrations départementales, ou
bien, depuis la nouvelle organisation administrative,
par les préfets, statuant en conseil de préfecture.

Enfin, s'il 0’y a aucuns réglemens, ni particuliers,
ni locaux ou administratifs, les tribunaux doivent
s’attacher & concilier Vintérét de I'agriculture avec le
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respect di & la propriété; c’est-a-dire que les pro-
priétaires supérieurs ne doivent pas absorber toutes
les eaux au préjudice des propriétaires inférieurs ;
car l'on . sent trés-bien que, quoique les premiers
doivent les rendre & leur cours naturel apreés s’en 8tre
servi, néanmoins 'absorption est si considérable, sur-
tout dans les temps de sécheresse, qu’ils pourraient,
de la sorte, priver totalement de I'usage aux eaux
les propriétaires inférieurs; et c’est ce que I'article 645
a pour but d’empécher.

217. La loi 17, ff. de Servit, preed. rust., veut que,
dans la répartition des eaux courantes entre les co-
riverains, on ait égard & l'étendue respective des
fonds. Le principe de cette loi est juste, mais il ne
devrait néanmoins s'appliquer qu'avec certaines res-
trictions ; car le fonds le plus étendu ne demande pas
toujours la plus grande quantité d'eau. La latitude
que notre article 645 laisse aux juges, en les obligeant
toutefois & observer les réglemens particuliers que les
intéressés peuvent avoir faits, ainsi que les réglemens
locaux sur I'usage des eaux, a mieux atteint le byt
que le législateur devait se proposer en pareille ma-
ticre, celui de concilier Pintérét de I'agriculture avec
les droits attachés a la propriété.

248. Au reste, ce presecrit de notre loi ne s’applique
pas seulement aux coriverains entre eux, il s’applique
aussi aux propriétaires supérieurs a I'égard des infs-
rieurs. Ainsi, les premiers ne pourront pas priver
absolument les seconds de tout usage a leau; ils
seront obligés de la rendre & son cours naturel apreés
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Sen dtre servi, sauf la déperdition inévitable causée
par Virrigation. -

219. En sens inverse, les propriétaires d'usines,
de moulins, par exemple, n'ont pas tellement droit &
toute 'eau nécessaire a U'exploitation de leurs usines,
qu'ils puissent en priver totalement les propriétaires
supérieurs . Les tribunaux, en vertu de Particle 645,
peuvent, dans l'intérét de V'agriculture, comme par
motif tiré du respect dd A la propriété, réprimer la
prétention des propriétaires des usines & cet égard.

290. Cependant, quand il s’agit de moulins situés
dans un pays ot ils ne sont pas en grand nombre, et
que, & cause des sécheresses, toute l'eau leur serait
nécessaire, I'utilité publique réclamant, dans ce cas,
Dirrigation des prairies devrait étre suspendue tant
que durerait cet_état, & moins que des réglemens par-
ticuliers ou locaux, que les tribunaux doivent tou-
jours observer d’apres Iarticle 645 lui-méme, ne
voulussent quelque modification & l'application de
notre principe.

291, Rien ne s’oppose, au surplus, & ce qu'un
riverain renonce en faveur de l'autre ou d'un pro-
priétaire inférieur, au droit de prendre l'eau; c’est 13
un objet d’intérét privé, I'aliénation de T'un des attri-
buts de la propriété, par conséquent la matiére d'une
convention licite.

222. Tel serait aussi le cas ol le propriétaire des
deux héritages coriverains se réserverait, en dispo-
sant de 'un d’eux, le droit de prendre exclusivement

' Poyes Varrét de vejet du 17 février 1809. Sirey, 1809, I, 316,
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l'eau devant le fonds qu’il conserve, ou, en sens in-
verse, accorderait ce droit & 'acquéreur.

225. Tel serait encore le cas ou 'acte d’aliénation
porterait que le vendeur ne vend que jusqu'au cours
d’eau : il serait par cela méme censé se le réserver en
son entier; car celui qui vend jusqu'a tel point ne
vend pas au-dela. Mais la simple désignation du cours
d’eau comme confin n’emporterait point, seule, cette
réserve, rien n’étant plus naturel que de limiter ainsi
le fonds aliéné, sans qu’on doive en conclure que le
vendeur a entendu se réserver entiérement le droit &
I'eau, et surtout que acquéreur, qui sera soumis aux
dégradations qu'elle peut causer, aux inondations qui
peuvent avoir lieu, a entendu aussi renoncer aux
avantages qu'elle peut lui procurer, surtout si le
fonds par lui acquis était un jardin ou un pré, ou
méme une terre propre a le devenir. D’ailleurs, s'il
s’agissait d’une vente, l'obscurité du contrat 3 cet
égard s'interpréterait contre le vendeur. (Art. 1602.)

224. Enfin, T'un des riverains peut aussi acquérir,
par rapport a l'autre, le droit exclusif & I'eau par le
moyen de la prescription ; mais il faudrait pour cela
quil en edt fait seul usage pendant le temps requis
par la loi pour ce mode d’acquisition, et ce temps ne
commencerait & courir que du jour ou il aurait op-
posé une contradiction réguliére au coriverain, et qui
aurait empéché celui-ci de se servir de 'eau pendant
tout ce temps, sans qu’il y ait eu d’ailleurs d'intep-
ruption de prescription ; autrement, elt-il joui seul
de Peau pendant tout ce temps, la prescription n’au-



200 XLIVRE II.— DES BIENS, ET DES MODIFIC. DE LA PROPR.

rait jamais couru, parce que le coriverain serait jus-
tement considéré comme ayant usé d’une pure faculté
en ne se servant pas de I'eau, la jugeant probablement
inutile ou nuisible & son fonds. Cette décision serait
surtout particulierement applicable, il existait, de-
puis le temps nécessaire pour la prescription, des tra-
vaux faits par le propriétaire qui a joui exclusivement
de T'eau, et appuyés aussi sur le fonds de celui qui
n’en a pas joui.

228, L’article 644, dans sa premiére partie, auto—
rise bien un propriétaire riverain & se servir de I'eau
pour lirrigation de sa propriété, mais il ne dit pas si
ce propriétaire peut la faire servir & un autre usage,
par exemple a I'exploitation d'une usine, d'un mou—
lin, 3 Pentretien d’un étang, etc.; ce n’est que la se-
conde disposition de ce méme article, qui autorise, par
la généralité de ses termes, l'usage de I'eau suivant
la volonté du propriétaire, & la charge seulement de
la rendre, 3 la sortie de ses fonds, & son cours ordi-
paire. Mais ce dernier propriétaire n’est pas un simple
riverain, c’est celui dont 'eau traverse I'héritage, et
qui est ainsi doublement riverain. La question que
nous venons de poser doit étre résolue d'aprés les
distinctions suivantes. —

226. Dans les principes du Code, le simple riverain
ne peut faire servir 'eau qu’a Dirrigation de son
fonds, par cela méme que l'article 644, qui regle I'n~
sage des cours d’eau, ne s'explique que sur l'irriga-
iion, et détermine ainsi, d'une maniére précise, 1'ob-
jet de la concession de la loi.
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Nous ne voulons toutefois pas dire par 13 qu'un
tanneur, par exemple, un teinturier, ne pourraient
prendre I'eau nécessaire & I'exercice de leur profession;
ils le pourraient méme au moyen dun canal qui la
conduirait chez eux. La petite quantité qu’il leur en
faut, comparativement a celle qu’absorbe l'irrigation
d'un pré, justifie suffisamment cette décision.

227. De plus, d'aprés les reglemens généraux sur
les cours d’ean, un riverain peut obtenir de 'admi-
nistration Vautorisation d’élever une usine, un éta-
blissement, pour U'exploitation duquel il pourra pren-
dre 'eau suivant le mode qui sera réglé par 'acte d'an-
torisation. Mais alors ¢’est un acte d’administration,
plutét que Pexercice du droit reconnu par le Code,
puisqu’il ne s’agit point de l'irrigation des héritages
riverains.

228. Quant aux établissemens de ce genre qui
existaient déja avant la révolution, en conformité des
réglemens ou usages locaux, les lois nouvelles n’y ont
porté aucune atteinte.

Avant 1790, dit M. Favard, au mot Servitudes, de
son répertoire, les rivieres nmon navigables ni flot-
tables étaient, dans presque toute la France, consi-
dérées comme la propriété des seigneurs possédant
des justices ou des fiefs. Ils y avaient exclusivement
le droit de péche et d'usine, et n’y permettaient 1'é-
tablissement de moulins qu'a la charge d’'une rente
ou d’un cens en grain ou en argent. Dans les lieux ou
ils n'avaient pas la propriété de ces riviéres, ils en
avaient la police. 11 n’y ayait d’exception que dans les
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cas ou le roi, législateur supréme, croyait devoir
g'attribuer une surveillance particuliére sur les petits
cours d’eau, dont le barrage aurait pu nuire  la na-
vigation intérieure.

Il s’en est suivi, dit encore le méme auteur, que
des établissemens de tout genre ont pu &tre légale~
ment construits sur les cours d’eau, soit par les sei-
gneurs eux-mémes, comme propriétaires des eaux,
soit en vertu de leur permission, expresse ou tacite.

Lorsqu’ils ont été construits par les seigneurs, ou
par suite de leur permission expresse, ils constituent
une propriété parfaite.

S’ils 'ont été en vertu d’une permission tacite, con-
sacrée par la prescription acquise, suivant l'usage
des lieux, ce titre est aussi solide qu’un titre écrit.

Et si la permission n’a été donnée par les seigneurs
que comme ayant la police des eaux, ce titre n’est
pas moins fort que le serait aujourd’hui I'autorisation
administrative , sauf les modifications résultant des
lois nouvelles. A

Ainsi, Padministration ne peut ordonner la des-
truction de ces établissemens qui existaient avant 1790,
en vertu de permissions légales, ou dont I'existence
sans trouble a acquis le temps de la prescription.

Telle est aussi la doctrine de M. Pardessus, qui I'a
puisée dans une lettre du ministre de I'intérieur, de
I'an xu, rapportée dans son traité des Servitudes,
n° 94 et suivant.

229. On doit également décider, si la concession a
été faite pour alimenter des étangs, ou si le droit est
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acquis par la prescription, que les propriétaires des
étangs peuvent continuer de faire servir le cours d’eau
a leur remplissage et entretien, suivant le mode d’a-
prés lequel ils en ont constamment joui, quoiqu’ils ne
soient riverains que d'un cdté. Il en est de méme 3
P’égard des étangs qui ne seraient point riverains, qui
seraient séparés du cours d’eau par d'autres fonds ap-
partenant au méme propriétaire, ou & d’autres, dans
le cas ol 'usage & 'eau serait acquis par des conven-
tions avec les parties intéressées , ou par la prescrip-
tion. Le Code, en disant simplement que les proprié-
taires riverains peuvent faire servir I'eau a I'irrigation
de leurs propriétés, n’a point entendu porter atteinte
aux droits légitimement acquis d'aprés les lois ou
usages en vigueur lors de sa promulgation. Le cours
de la prescription a méme pu se continuer sous son
empire, car il s’agirait 13 d’'une servitude apparente
et continue, du moins généralement ' (art. 688 et
689), etil a maintenu I'acquisition, par le moyen de
la prescription, des servitudes de cette espéce. (Art.
690.)

250. L'article 644, que nous expliquons, présente
dans chacune de ses dispositions plusieurs autres
points qui ne sont pas sans quelque difficulté.

Ainsi 'on peut se demander, sur la premiére, si
un propriétaire riverain peut concéder valablement &
un tiers le droit de prendre 'eau, par son fonds, au

1 Nous verrons plus loin (0® 492), si une prise d’eau est toujours une
servitude eontinue, méme dans le cas ol le concessionnaire ne devrait
jouir de V’eau que pendant certains jours de la semaine, par exemple, le
lundi et le jeudi.
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cours d’eau, ou au canal creusé dans ce fonds, ou la
faire servir & un autre héritage & lui appartenant et
non riverain ? '

Si, quand il se fait division d’un fonds riverain,
les portions qui ne sont pas riveraines perdent le droit
a l'usage deleau?

Enfin, siun propriétaire riverain qui a augmenté
I'étendue de son fonds par des acquisitions de terrains
contigus, peut faire servir I'eau & ces nouvelles par-
ties comme aux anciennes, en en prenant un volume
plus considérable, et au détriment des auntres intéres-
sés?

251. Sur la premiére question, on doit tenir que
le riverain ne peut, sansle consentement du corive-
rain et des riverains inférieurs & qui la prise d’ean
pourrait préjudicier, concéder 'eau 3 un tiers, soit
pour que celui-ci la prit au cours d’ean lui-méme,
par le moyen d'un béal creusé dans le fonds riverain,
soit pour qu’il la prit & un canal pratiqué dans ce fonds
etservant 4 son irrigation ; et que le riverain ne peut
non plus faire servir l'eau 4 un autre héritage A lui
appartenant, mais non riverain. Il ne serait plus, en
effet, dans les termes ni dans esprit de 1a loi : il im-
poserait de la sorte, au profit du fonds du tiers ou du
sien, une servitude sur une chose dont il n’a pas la
propriété, mais seulement I'usage pour un objet dé-
terminé par elle. Il n'y a pas uniquement & considérer
le passage de I'eau sur son fonds, le canal ou le fossé,
ily a aussi & considérer I'eau comme eau courante,
dont il a I'usage, il est vrai, mais sous certaines con—
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ditions et pour un objet désigné, l'irrigation de son
héritage riverain. Les intéressés pourraient donc s’op-
poser & I'exercice de la prise d’eau pour ce fonds non
riverain.

232. Cette décision, au reste, ne serait point ap-
plicable au cas ou le droit & I'eau au profit de ce fonds
aurait été acquis par titre convenu avec les coriverains
et les riverains inférieurs, alors intéressés directement
a contester la prise d’eau , ou par prescription, ou en-
fin par suite de I'usage des lieux, dans les pays ou il
pouvait s’acquérir de cette maniére; ce que nous pa~
rait supposer le Code (art. 645), puisque c’est encore
plutdt pour ce cas, que pour régler les droits des co~
riverains entre eux, que lon peut concevoir I'utilité
précise des usages locaux dont il parle.

235. Et dans toutes les hypothéses, celui ou ceux
qui auraient fait la concession on qui y auraient adhé-
ré, ne pourraient ensuite s'opposer a I'exercice de la
prise d’eau. Ils seraient non recevables & attaquer
leur propre convention *.

254. On ne doit pas non plus tirer de notre déci-
sion principale sur cette premiére question, la consé-
quence que, dans le cas de la seconde, les coparta-
geans dont les parts ne joindraient pas le cours d’eau
seraient privés du droit d’en user. Il arrive souvent
quun fonds, un pré, par exemple, ne présente
qu'une face peu étendue le long d’un ruisseau, et que
la division ne peut guére s’en faire de maniére que
chaque part aboutisse au cours d’eau, parce que ce

! Argument de la L. 11, ff. de Servit. preed. rust,
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mode de distribution ne donnerait aux différentes por-
tions qu’une largeur disproportionnée a leur longueur,
et rendrait d’ailleurs nécessaires de nouveaux fossés
pour conduire I'eau dans chacune d’elles : la division
se fait alors dans un autre sens.

En pareil cas peut s'élever la question de savoir si
les propriétaires des portions qui ne sont point rive-
raines ont conservé le droit & I'ean, soit par rapport
aux propriétaires des parts riveraines, soit par rap-
port aux maitres des fonds de l'autre rive, ou des
propriéfaires inférieurs.

Par rapport aux propriétaires des parts riveraines
du fonds divisé, si 'acte de partage s’explique au
sujet de I'eau, il n’y a pas de difficulté; on en suivra
les dispositions. §’il ne s'explique pas, mais qu'an
moment du partage il existat un fossé pour conduire
les eaux dans toutes les parties du fonds, parce que
¢était un pré ou un béritage d’un autre genre de
culture & qui l'eau était également nécessaire ou utile,
'article 694 sera la régle & suivre, et conséquemment
le fossé devra étre maintenu pour fournir I'eaun aux
portions du fonds qui ne sont pas riveraines. C’est
d’ailleurs 1a une destination de pére de famille, qui
vaut titre pour une telle servitude em pareil cas.
Mais si le fonds était une terre labourable, un bois-ou
une vigne, comme généralement on ne pourrait voir
de destination de pére de famille dans le partage,
quand méme il existerait un fossé qui pariirait du
eours d’eau jusqu’au bout oppesé delhéritage, attendu
que le fossé aurait plutot été pratiqué pour conduire les
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eaux au ruisseau que pour les y prendre, on déciderait
que les propriétaires des parts mon riveraines qui
voudraient, par exemple, en faire des prés ou des
jardins, n’auraient pas le droit de réclamer l'eau par
les portions des autres. Ils ne sont point riverains, et
aucune servitude & ce sujet n’ayant été réservée par
lacte de partage, ou établie par destination de pére
de famille, leur réclamation n’aurait aucune base.

Quant au droit des propriétaires de ces parts main-
tenant non riveraines, & I'égard des propriétaires de
l'autre rive, ou inférieurs, on doit décider que, dans
tous les cas ot les maitres de ces parts peuvent,
d’aprés la distinction ci-dessus, réclamer l'eau &
I'égard de leurs ci-devant copropriétaires, ils peuvent
également en jouir & I’égard des coriverains et pro—-
priétaires inférieurs, nonobstant I'opposition de ceux-
ci. La volonté de la loi n’a pu étre que le partage
privat ces portions de I'héritage divisé de 'eau qui
leur était acquise, sur le seul motif que ces portions
ne sont plus riveraines, qu’elles forment maintenant
autant de fonds séparés. C'elit été, dans beaucoup de
cas, mettre obstacle au partage des fonds de cette
nature, quand la division, & raison de la forme de
I'héritage, n'aurait pu s’opérer de maniére & faire
aboutir chaque part au cours d’eau; car la déprécia—~
tion qu’auraient nécessairement subie les portions
désormais privées de l'eau, aurait détourné les co-
propriétaires d’opérer la division, que la loi voit
toujours avec faveur, puisque toute convention qui
aurait pour objet de I'empécher est nulle (art. 815).
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On ne répondrait pas d’une maniére satisfaisante a ce

raisonnement en disant que les copropriétaires peuvent
faire leur partage de maniére que le fonds en question

entre dans le lot d’'un seul, en attribuant d’autres

objets aux autres, ou hien, s'il n’y en a pas, enle li-

citant ; car le premier parti n’est pas toujours possible,

méme quand il y aurait d’autres fonds pour former

les autres lots; et dans le cas contraire, la licitation
n’est qu’exceptionnellement dans le veen de la loi,

c¢’est-a-dire lorsqu'il est de I'intérét de tous qu’elle ait

‘lieu, plutdt qu'une division matérielle qui déprécie-
rait 'objet. En général, c’est le partage réel qu'elle

favorise, parce que par lui chacun des enfans ou des-

cendans jouit d’'une portion du patrimoine paternel,

au lien d’avoir une somme d’argent dont la conserva-

tion est moins facile et la jouissance généralement

moins douce. Quand I'article 645 veut que, s’il s'éleve

des contestations entre les divers propriétaires aux- .

quels ces eaux peuvent &tre utiles, les tribunaux

observent, avant tout, les réglemens particuliers, il a

principalement en vue les conventions qui sont inter~

venues en pareil cas, et que I'on voit presque toujours

dans les actes de partage ou d’aliénation de partie

d'un fonds qui se servait du cours d’eau : comme une
prairie, lorsque, par le mode de division adopté, toutes

les parts n’aboutissent pas au ruisseau.

Autre chose est donc de vouloir atiribuer 4 un fonds

" non riverain, ef de novo, une prise d’eau, sans I’as—
sentiment de tous ceux qui sont intéressés & s’y oppo-
ser, et la simple conservation d'un droit acquis & une

Vo
R
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portion de fonds qui ne se trouve plus aujourd’hui
riveraine. Si, dans ce dernier cas, ’on n’est plus, il
est vrai, dansles termes mémes de laloi, parce qu'on
n’est plus riverain, on est du moins dans son esprit,
parce que son esprit tend toujours au ‘maintien des
droits acquis. On est surtout dans une position digne
de faveur, ce qu’on ne peut pas aussi bien dire dans
le premier cas.

253. Surla troisiéme question, qui est de savoir si
un propriétaire riverain a le droit de faire servir I'eau
aux additions qu'il a faites & sa propriété, en en pre—
nant un volume plus considérable que précédemment ,
de maniére que les autres intéressés n’en auraient
plus suffisamment, on peut dire, pour I'affirmative ,
que les terrains acquis étant contigus au fonds rive-
rain, ils ne forment maintenant avee lui qu'un seul
et méme fonds, quoiqu’ils fussent d'une culture diffé-
rente ; qu'il en doit étre de ce cas comme de celui ot
un propriétaire n’a pas, jusqu'a ce jour, fait servir
I'eau 2 telle ou telle partie de son fonds, parce qu’il
ne I'y jugeait pas utile, ou par négligence, ce qui ne
Pempéche assurément pas de 'y faire servir mainte~
nant; que laloi ne détermine pas 'étendue des héri-
tages & l'irrigation desquels leurs propriétaires peu-
vent faire servir les eaux; que ces héritages se sont
successivement acerus ou diminués, et que peut~étre
ce que veut faire aujourd’hui le riverain, son corive-
rain, ou 'auteur de celui-ci, I'a fait de son cOté; que
Vopposition de ce dernier serait surtout bien mal fon-
dée s'il employait lui-méme les eaux 3 un fonds aussi

\ 14
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étendu ou plus étendu que ne V'est celui du voisin avec
les nouvelles acquisitions ; enfin, que si celui-ci abu-
sait de la faculté de prendre 1'eau, les tribunaux, en
vertu de Varticle 645, réprimeraient sa prétention,
soit sur la démande des coriverains, soit sur celle des
propriétaires inférieurs. .

Ces raisons sont sans doute trés-fortes; néanmoins
nous pensons qu'on doit décider que ce propriétaire
ne peut, au préjudice des autres intéressés, faire servi
I'eau & ses nouvelles acquisitions, en en prenant un
volume plus considérable que celui qu’il prenait pré-
cédemment ; et voici nos motifs.

Il est bien certain que, lorsque j'ai concédé a un
propriétaire une prise d’eau & ma source pour l'utilité
de tel fonds, ou pour telle partie de tel fonds, ce pro-
priétaire ne peut, sans mon assentiment , faire servir
'eau & un autre fonds ou i une autre partie du fonds:
il aggraverait ainsi ma condition, et tout au moins il
changerait arbitrairement la destination et I'objet de la
servitude. La L. 24, ff. de Servit. praed., rust. est for-
melle & cet égard. Cest aussi la décision de Ceepolla®.
Or, sans admettre précisément que les facultés ou les
obligations légales relatives A la propriété des biens-
fonds constituent de véritables servitudes, néanmoins
on peut dire, par analogie, que la faculté accordée par
la loi & un propriétaire riverain de se servir de l'ean
pour Virrigation de son fonds dans son état actuel, est
comme la concession d'une servitude conventionnelle
de prise d’eau pour tel fonds : d’out il suit que la rai-

v Tract, de Servit. praed. rust., cap. 4, n° 17,
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son qui empéche le concessionnaire conventionnel de
faire servir 'eau & un autre fonds, est la méme pour
empécher que le concessionnaire légal la fasse servir
a d’autres parties de terrain que celles qui sont dési-
gnées par la loi; car, de méme que le premier aggra~
verait la condition du fonds assujetti, de méme le se-
cond aggraverait celle des fonds coriverains ou infé~
rieurs, en faveur desquels aussi la 16i stipule comme
pour le sien.

Il pourrait, de la sorte, par des acquisitions succes~
sives ou par des acquisitions de terrains intermédiaires,
faire servir I'ean & des fonds plus ou moins reculés du
cours d’eau, et rendre vaine la disposition de la loi,
qui ne l'autorise qu’a 'employer a l'irrigation de son
fonds riverain, ce qui serait une source d'abus et de
caudes faites au droit des autres intéressés. En un
mot, il attribuerait un droit & tel ou tel héritage qui
en était auparavant privé, d’aprés ce que nous avons
démontré sur la premiére question. Ces considérations
nous paraissent suffisantes, et clles nous dispensent
de réfuter les autres raisons qu’on pourrait faire va-
loir & 'appui de la prétention de ce propriétaire.

256. 1l nous reste encore & faire quelques obser-
vations sur l'article 644.

Ainsi, d’abord, la faculté qu’il attribue & tout pro-
priétaire riverain d'un cours d’eau non dépendant du
domaine public, de se servir de I'eau pour irrigation
de sa propriété, et & celui dont'Théritage est traversé
par cette eau, d’en user & son passage, ne s’applique
pas au cas ou le cours d’ean qui borde ou traverse un
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fonds est un canal creusé de main d’homme, apparte-
nant au propriétaire d'un moulin ou de toute autre
usine, pour V'exploitation de laquelle il a été établi®.
L’eau, pour ainsi dire, devenue captive, a pris la qua-~
lité de propriété privée, et elle restera telle tant qu’elle
ne sera pas rendue & son cours ordinaire. D’anciens
arréts * avaient jugé en ce sens, et la cour de cassa-
tion? a confirmé cette jurisprudence, fondée en rai-
son et en principe.

257. Elle I'a méme de nouveau sanctionnée * dans
une espéce ol le tiers, qui offrait d’ailleurs subsidiai-
rement une indemnité, s’appuyaitsur le motif tiré de
lintérét de l'industrie, et faisait valoir, en outre, la
considération que la prise d’ean qu’il réclamait ne cau-
serait, attendu 'abondance del’eau, que peu ou point
de préjudice au propriétaire du canal. Mais sa pré-
tention, que ne favorisait pas assez puissamment au-
cun des articles 643, 645 et 682, n’en a pas moins
été repoussée, et, il faut le dire, dans I'état actuel de
la législation sur la matiére, c’était avec raison; car
le premier de ces textes ne déroge an grand principe,
nul ne peut étre contraint de céder sa proprieté, qu’en
faveur des habitans d’'une commune, village ou ha~

1 Poyez, sur un cas analogue, M. Henrion de Pensey, Compétence des
-juges de paix, page 262 et suiv., qui rapporte et analyse un arrét de 1743,
rendu d’aprés les mémes principes.
2 Des 13 décembre 1608, et 15 juillet 1656, cités par Lacombe ., au mot
Eau,ne 2,
3 Foyez larrét du 28 novembre 1815, rendu par la section civile, et
rapporté par M. Favard , Répertoire, au mot Servitudes, sect. 2, n° 1,

4+ Arrét de cassation, du 9 décembre 1818, rapporté aussi par M. Favard,
loco citato.
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meau ; le second, comme il est facile de s’en con-
vaincre par son rapprochement avec l'article 644, ne
statue que sur les eaux courantes qui n’appartiennent
a personne, qui coulent dans un lit naturel et non dans
un canal de main d’homme *; enfin le troisieme ne
dispose que relativement & la cession forcée d'un pas—
sage pour le service d'un fonds enclavé quin’a aucune
issue sur la voie publique, et nullement quant & la con-
cession d'une prise d'eau, qui, tout utile quelle piit
étre, n'a cependant pas encore été envisagée par le
législateur comme intéressant le bien général au méme
degré , puisqu’il n’a porté aucune disposition sur ce
cas. L’arrét est donc parfaitement conforme aux prin-
cipes actuels.

258. Mais en considérant le brillant essor qu’a pris
Vindustrie depuis la paix; en songeant qu'une fabri-
que, une manufacture, réunit sur un méme point mille
bras qui répandent I'aisance dans une contrée, et que
souvent le plus petit filet d’ean peut suffire & son exploi-
tation, on est porté & désirer une meodification de ces
mémes principes, qui permit, comme lorsqu'il s’agit
d'un simple passage, de pouvoir exiger la cession du

1 La cour de cassation a foutefois jugé, par arrét de cassation du 10 avril
1821, rapporté par M. Favard, Réperioire,au mot Servitudes, sect. 2,
§ 1, que Particl 645 est applicable aux eaux d’une source auxquelles plu-
sieurs ont des droits, encore qu’ils en eussent joui depuis trés-long-temps
sans un réglement particulier fait entre eux ; que méme, dans ce cas, les
juges doivent statuer surla distribution des eaux entre les divers intéres—
sés, quand ils sont réguliérement saisis de la demande de 'un d’eux a cet
égard. Cet arrét n’est pas contraire  celui qui est cité supré, no 187, ear,
dans Pespéce de ce dernier, les propriétaires inférieurs invoquaient Iap-
plication de Varticle 615 vis-a-vis du propriétaire de la source lui-

méme.
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droit de prendre, dans un pareil cours d’eau, et aussi
dans des cours d’eau naturels, et moyennant.une juste
et préalable indemnité, V'eau dont l'utilité tournerait
évidemment & V'avantage du bien général, ou un pas—
sage pour les eaux sur le terrain d'autrui, pourvu
néanmoins que les intéréts du propriétaire n’en souf-
frissent pas une trop grave atteinte. L’administration
a sans doute une certaine latitude a cet égard, mais son
intervention ne peut toujours avoir lieu * ; elle s’exerce
avee plus ou moins de lenteur, et surtout avec plus ou
moins de difficulté : celle des tribunaux serait done
préférable dans le cas dont nous venons de parler,
tant quil ne s’agirait seulement que d’obliger le pro-
priétaire des eaux 2 en faire la cession moyennant une
juste indemnité, ou & céder un passage aux eaux sur
son terrain. Pour cela il faudrait une disposition légis-
lative semblable & celle de Particle 682, mais que la
cour supréme a reconnu, avec raison, ne pas exister.
239. Dans l'espéce dont il vient d’étre question, un
riverain ou le propriétaire dont I'héritage est traversé
par le cours d’eau, peut acquérir le droit de prendre
Veau dans le canal, soit par titre, soit par preserip-
tion *; alors il y aura une véritable servitude ( aque-

1 Parce que Vutilité générale n’est pas directe, comme lorsque Ia chose
dont elle réclame la cession doit étre affectée & un usage public.

2 Lacombe, au mot Ear, n° 2, en citant les arréts des 13 décembre 1608
et 15 juillet 1656, précités, dit que la possession n’en peut acquérir le
droit. Nous ne voyons pas pourquoi elle ne le pourrait, si elle a réuni
toutes les condilions exigées par la loi, si elle a éé paisible, publigue, non
équivoque et 4 titre non précaire. La loi ne fait pas plus exception pour ce
cas que pour tout autre. Ce sera aux tribunaux i bien examiner les carac-
téres qu’a eus la possession. 11 faudra notamment qu’il y ait eu des {ravaux
apparens, attendu qu'aux termes de article 689, les servitudes apparentes,
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ductus ) établie par le fait de 'homme, qui sera régie
par les principes qui régissent les servitudes de cette
classe.

240. Nous venons de raisonner dans I'hypothese
ou le maitre du moulin ou de l'usine est propriétaire
du canal. v

Mais il n’est pas toujouré facile de bien juger s’il en
jouita titre de propriétaire, ou seulement jure servitu-
tis, parce qu'en effet il est possible qu'il n'y ait pas de
titre, ou que celui qui est produit ne s’explique pas
clairement sur la nature de la concession, par exemple,
s'il se borne & dire : Un tel aura le droit de pratiquer
un canal dans tel fonds pour conduire U'eaw au moulin
qu'tl se propose de construire ; et, dans I'un ou V'autre
cas, parce qu’il est possible aussi que le propriétaire
de 'usine n'ait fait ancun des actes qui rendent plus
ou moins manifeste la propriét¢ du canal, comme se-
rait d’en emporter le rejet & ehaque fois qu’il est curé,
de percevoir les herbes ou autres produits qui se trou-
veraient sur ses bords, ete.

La difficulté est sériense, et la question importante ;
car si le propriétaire de l'usine est aussi propriétaire
du canal, le riverain, ou celui dont I'héritage en est

et qui sont les seules qui puissent avjourd’hui s'acquérir par prescription
(691), sont celles qui sannoncent par des ouvrages extérieurs, fels qu’une
porte, une fenétre, un aquéduc. Or, on ne regarderait pas la servitude
comme apparente par cela seul qu’on verrait simplement ’eau couler, mais
parce qu’on aurait fait des ouvrages exiérieurs, apparens, pour la prendre
dans le canal et la faire couler dans le fonds; et ces travaux devraient
avoir été faits par celui qui invoque la prescription, par argument de I’ar-
ticle 642 et, d’aprés ce que nous avons dit sur cet article, ils devraient
I’avoir été dans une partie du canal sur lequel on prétend que la prise d’eau
se trouve acquise.
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traversé, ne peut, comme on vient de le voir, se servir
de P'eau qu’autant qu’il en aurait acquis le droit par
titre ou par prescription. Si, au contraire, son fonds
n'est grevé que d'une simple servitude de conduite
d’ean, ce propriétaire ne peut rien faire sans doute qui
diminue 'usage de la servitude quant & I'objet pour
lequel elle a été établie, maisil peut du moins se servir
du superflu de I'eau, soit quand l'usine est en ché-
mage, soit lorsque les eaux sont trés-abondantes : en
un mot, ses obligations et ses droits & cet égard seraient
écrits dans I'article 701, qui deviendrait le régulateur
des prétentions respectives des parties.

Il parait que les arréts des 13 décembre 1608 et Ia
juillet 1656, précédemment cités, en interdisant au
propriétaire du fonds traversé par un canal creusé de
main d’homme, d'y prendre I'eau pour l'irrigation de
son fonds, ont statué dans des espéces o il n’y avait
méme pas de titres qui décidassent positivement que le
canal était la propriété du maitre du moulin; que ce
n’est que par présomption et conjecture que les par-
lemens l'ont ainsi jugé ; car Lacombe, au mot Eau,
n° 2, dit, en citant ces arréts : « Le propriétaire du
« moulin est censé propriétaire de la biez ou du canal
« quiy conduit I'eau, et qui est fait de main d’homme;
« ainsi les propriétaires des prés prés desquels passe
« la biez ou le canal du moulin n’en peuvent prendre

=~

« l'eau pour les arroser sans un titre exprés, et la
¢ possession n’en peut acquérir le droit. »
Henrys * raisonne de la méme maniére. « Il faut

-

¥ Tome 11, liv. 4, quest, 149,
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« croire, dit-il, que le propriétaire du moulin, avant
« dele batir, s’est assuré de la prise d’eau et du pas-
« sage d’icelle, et que par conséquent il est proprié-
« taire de 'eau et du canal. »

La conséquence ne nous parait nullement néces—
saire, puisque ce peut étre aussi bien A titre de servi-
tude, qu’a titre de propriétaire du terrain sur lequel
régne le canal, qu’il a acquis le droit de I'y prati-
quer.

M. Favard dit aussi, dans son Répertoire, v Servi-
tudes, que « du fait seul dela construction d’un canal
« sur son terrain ou sur celut d’autrus résulte une pré-
« somption de droit de la propriété exclusive de ce
« canal. »

Mais il nous semble qu'une présomption de Droit
doit &tre établie par une loi: or, nous n’en connais—
sons pas, et on n’en cite pas qui établisse cette pré-
tendue présomption a I'égard du canal creusé dans le
terrain d’autrui. 1l y ena méme une qui établit la pré-
somption contraire : c’est l'article 552, qui porte que
la propriété du sol emporte la propriété du dessus et
du dessous.

Dans les espéces sur lesquelles sont intervenus les
arréts de la cour de cassation que nous avons cités, les
cours royales ayant jugé en fait, d’aprés les circon-
stances de la cause, et peut-&tre, nous I'avouerons,
d’aprés la présomption consacrée par 'ancienne juris-
prudence, que le propriétaire de l'usine I’était aussi
du canal, la cour supréme n’avait plus qu’a procla~
mer les principes exposés sur ce cas : aussi ses déci-
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sions ne nous paraissent-elles point avoir porté sur
Vobjet dé la difficulté actuelle.

1l en efit été autrement que, malgré le juste respect
qu'elles nous inspirent, nous n’aurions puy souscrire
pour le cas o la question aurait dd se décider d’aprds
les principes des lois nouvelles ; car le Code, qui a
spécialement reconnu des présomptions de propriété
exclusive dans plusieurs circonstances, n’en a point
établi de semblable dans Vespéce dont il s’agit; dés—
lors celle alléguée par Lacombe, Henrys et M. Favard
de Langlade, ne peut étre aujourd’hui qu'une pré-
somption de fait seulement ; or, le juge ne peut se dé-
terminer par le secours d'une telle présomption que
dans les cas ou la loi admet la preuve testimoniale
(art. 1353 ), c’est-a~dire, en général, quand L'objet
du litige n’excéde pas une valeur de 150 francs.

On doit done, du moins dans les questions qui au-
raient pris naissance sous le Code, en revenir aux prin-
cipes généraux, et les principes généraux veulent que,
dans le doute, la présomption soit en faveur de 1 obli-
gation la moins onéreuse ; spécialement en matiére de
servitude , que U'on incline pour la charge la moins
grave ; et conséquemment enfin que, dans I'incertitude
gil y a eu concession de la propriété du terrain sur
lequel est pratiqué le canal, ou simplement la servi-
tude de conduite d’eau, on se décide plutdt pour la’
servitude, comme moins onéreuse au fonds qu'un dé-
membrement de ce méme fonds.

Nous ne déciderions autrement qu’autant que la
possession du canal aurait eu régulierement et conti-
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nuellement les caractéres qui indiquent le droit de pro-
priété : comme si le propriétaire de I'usine, en le net-
toyant, en avait emporté constamment le rejet, s'il
avait pris les herbes ou autres produits qui croissent
sur ses bords, ete. Mais, dans le cas contraire, il est
présumé, selon nous, n’en avoir joui qu’a titre de ser-
vitude.

240 bis. On voit, d'aprés larticle 644, quil y a
une importante distinction & faire entre celui dont
I'héritage est bordé par une eau courante non dé-
pendante du domaine public, et celui dont cette eau
traverse P'héritage. Le premier peut seulement s’en
servir & son passage pour l'irrigation de sa propriété,
et encore, quoique l'article ne le dise pas expressé—
ment, ala charge de rendre I'eau aprés s’en étre servi,
4 son cours naturel; sauf la déperdition nécessaire—
ment causée par l'absorbstion. Le second peut s’en
servir comme il 'entend, a la charge aussi, et Particle
est positif & cet égard, de larendre & son cours naturel
a la sortie de son fonds. Son droit est donc bien plus
étendu, puisqu'il n’est point contrebalancé par celui
d'un coriverain. Aussi, avec l'autorisation de 1'admi-
nistration, il peut établir toute espece d'usine, comme
moulin & blé ou & huile, papéterie, fabrique, maillerie
a foulon, scie a eau, etc., ce que ne pourrait faire que
trés-difficilement le riverain d'un seul ¢6té, quin’au~
rait pasobtenu le consentement du coriverain a I'effet
d’appuyer ses ouvrages sur le terrain de celui-ci, soit
pour d’autres raisons encore.

Au reste, celui qui posséde les deux fonds corive-
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rains est parfaitement dans le cas de la seconde partie
dearticle 644, encore bien que ces deux fonds fussent
de culture différente ; car, pouvant, si cette différence
' de culture était alléguée contre lui, pour prétendre quil
y a deux fonds et non un seul, et que l'article parle
d'un seul fonds, la faire cesser & sa volonté, il est &
croire que le Code n’y a eu aucun égard.

241. Nous terminerons nos observations sur les
droits des particuliers & se servir des eaux courantes
qui ne sont point des dépendances du domaine public,
en résumant ce que nous avons déja dit, que, d’aprés
les lois des 12 aotit 1790 (chap. 6), 23 septembre —
6 octobre 1791 (tit. 2, art. 16), 14 floréal an x1, 16
septembre 1807 (tit. 7), c’est & l'autorité administra-
tive & rechercher et indiquer les moyens de procurer
le libre cours des eaux, d’empécher que les prairies ne
soient submergées par la trop grande élévation des .
écluses des moulins et par les autres ouvrages d’art
&tablis sur les rivieres, de diriger enfin, autant qu'il est
possible, toutes les eaux de chaque territoire vers un
but d’utilité générale, d’aprés les principes de l'irriga-
tion; de déterminer en conséquence la hauteur des
déversoirs des moulins et autres semblables établisse-
mens, de maniére que les eaux ne nuisent a personne;
d’en faire opérer le curage lorsqu'il est devenu néces-
saire, et de fixer la distance qui doit étre observée
entre ces établissemens, afin qu’ils ne se nuisent pas
réciproquement. o

242. Pour remplir ces vues d'utilité publique, le
préfet qui a l'exercice des pouvoirs administratifs, que



TITRE IV.~~ DES SERVITUDES OU SERVICES FONCIERS. 221

la loi du 12 aott 1790 et autres suivantes avaient con-
fié aux administrations centrales, peut faire lesrégle—
mens nécessaires, ordonner les travaux qu'il juge
convenables, défendre ceux qu'il croit nuisibles; et le
devoir des tribunaux est de respecter ces actes de I’ad-
ministration 1.

Mais le préfet ne doit porter aucune atteinte & la
propriété particuliére, aux droits légitimement acquis :
son pouvoir se borne a la police des eaux, c’est-a-
dire & une espéce de providence, toute dans I'intérét
général. Il ne statue point entre les personnes, comme
les tribunaux ; il prescrit une régle commune applicable
aux choses, quels qu’en soient les possesseurs .

11 doit aussi avoir soin de ne point empiéter sur le
pouvoir réservé au roi de faire les réglemens d’admi-
nistration publique.

243. Par application de ces principes , une ordon-
nance du roi, du 14 aolit 1822 °, a décidé,}

1° Que les préfets peuvent faire des dispositions
administratives pour régler un cours d’eau qui n’est
ni navigable ni flottable;

2° Que ces arrétés ne peuvent étre 'objet d’un
pourvoi au conseil d’Etat s’ils n’ont pas été préala-
blement déférés au ministre de l'intérieur *;

! Instruct. sur'la loi du 22 décembre 1789, — Loi du 24 aotit 1790, tit. 2,
art. 13. — Loi du 16 fructidor an 111, ~ Cod. civ., art. 714. — Cod. pén.,
art. 127. Voyez le Répertoire de M. Favard, au mot Servitudes, sect. 2,
§1,n°12,

* M. Favard, loc. cit,

® L’espéce sur laquelle elle est intervenue se trouve dans le méme Ré-
pertoire, a Pendroit ci-dessus cité.

¢ Telle est en effet la hiérarchie administrative ; et cest contre la décision
du ministre que peut avoir lieu le recours au conseil d’Etat.
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3° Que les contraventions & ces réglemens de po-
-lice %.ne peuvent étre jugées que par les tribunaux or-
dinaires;

4° Que les tribunaux sont de méme seuls compé-
tens pour juger une question de propriété résultant,
soit d’une possession immémoriale, soit de titres an-
ciens;

5° Que les préfets commetient un excés de pouvoir
lorsqu’ils ordonnent, a I'égard de ces cours.d’eau, des
mesures de nature 2 faire I'objet d'un réglement d’ad-
ministration publique.

Ainsi, Vadministration elle-méme ne peut, par des
mesures de police concernant les eaux , porter atteinte
aux droits aequis.

244. Et quand il s’éléve une difficulté au sujet des
eaux, les juges de paix qui en sont saisis comme juges
du possessoire doivent s'abstenir de pronencer sur ce
qui touche le fonds du droit, méme quandil ne s'agi-
rait que de la quantité d'eau réclamée par chacundes
contendans : ils cumuleraient ainsi le pétitoire avec le
possessoire, et violerajent la plus importante des
régles qui fixent leurs attributions. Ils doivent done
se borner 3 réprimer les entreprises qui ont été faites
dans ’année, en ordonnant le rétablissement des lieux
dans leur premier état, ou maintenir en possession,
suivant les circonstances du fait.

' Par desentreprises faites par un particulier au préjudiee d’un autre.
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SEGTION 11

DU BORNAGE.

SOMMAIRE.

Tout propriétaire peut obliger son voisin au bornage : il
se fait & frais communs. ’

De Uaction de bornage dans le Droit romain.

La loi du 24 aott 1790 et le Code de procédure civile
metiaient dans les attributions des juges de paix Uaction
en déplacement de bornes, mais non celle de bornage :
différence entre ces deuwx actions.

Beaucoup de personnes voulaient cependant placer Uac-
tion en bornage primitif dans les attributions des Juges
de paiz.

E¢ méme un grand nombre de juges de paiz avaient con-
Jondu les régles de la compstence & cet égard.

Dispositions de Uarticle 6 de la loi du 25 mai—8 juin
1838, sur les justices de paix.

Dispositions de l’article 3 du Code de procédure civile.

Aujourd’ bui les juges de paix connaissent, @ charge
d’appel, de l'action en bornage primitif, mais lorsque la
propriété ou les litres qui Uétablissent ne sont pas
coniesiés,

Qu’entend-on par ces mots, lorsque la propriété ou les titres
qui Pétablissent ne sont pas contestés?

Dans le cas oiv la propriété ou les titres qui U'établissent
sont contestés, le juge de paix est incompétent pour
connaitre de l'action en bornage, méme en premier res-
sort; Uaction, dans ce cas, est restée dans les attribu~
tions des tribunaum ordinaires, comme touchant & la
propriété,

Importance de la distinction dans le cas ot il s'agit de
limiter par des bornes les biens de la Jemme dont le
mari a Uadministration, et ceux des mineurs et in-
terdits.

Pour régler les confins , on suit, en général, les titres les
plus anciens.

Le bornage peut éire réclamé aussi par les emphyiéotes
et les usufruiiiers,
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258, Il peut étre aussi contre une commune et contre U Etat.

259, Un des voisins ne peut se refuser & planter des bornes,
sur le seul motif qu’il existe des arbres ou des buissons
qui limitent suffisamment les Sonds.

260. Le bornage n’est pas attributif, mais seulement déclaratif
de la contenance:; conséquence : modification que peut

souffiir ce principe.

245. Tout propriétaire peut obliger son voisin au
bornage de leurs propriétés contigués.

Le bornage se fait & frais communs. (Art. 646.)

- Le droit de pouvoir le réclamer est fondé sur une
obligation qui naitdu voisinage, etil peut étre exercé
3 toute époque. 1l est imprescriptible, parce que la
cause qui le produit est toujours existante. .

Le bornage a pour objet de régler les confins des
héritages, afin de prévenir les empiétemens : aussi les
anciens avaient-ils mis leurs champs sous la protection
du dien Terme®.

946. Laction de bornage chez les Romains avait
pour effet d’obliger le propriétaire du fonds attenant
a contribuer, pour sa part, & la fixation d’'un espace
vide de cing pieds entre les deux fonds limitrophes ;
ce qui devait enlever de notables parties de terrain a
agriculture. On appelait fines agrorum cet espace qui,
d’aprés laloi des Douze-Tables, était imprescriptible *;
et les fonds limitrophes étaient appelés confines, prop-
ter findum communitatem *. :

! Ghaqhe borne représentait ce Dieu :

Termine, vel lapis, {u quogue numen habes,
: Ovip. Fast. 11.
2 Mais il Pest devenu par la suite, suivant la Yoi dernidre au Code, tit.

' Pinium regund., et ¢était par la prescription de trente ans.
5 Poy.laL.5,Cod. au mémetitre; tlaL. 4, § 10, £, aussi au méme titre,



TITRE IV.= DL$ SERVITUDES OU SERVICES FONCIERS. 225

Elle avait aussi pour objet la revendication des em-~
piétemens ou usurpations faites ‘par I'un des voisins
au-dela du confin, soit sur 'espace, ce qui le reje-
tait sur le fonds de 'autre, soit sur le fonds méme de
celui-ci?; et ¢’est pour cela que laloi 1, ff. & ce titre,
dit : finium regundoram actio in personam est, licet pro
vindicatione ret est*.

Indépendamment de cette action, il y avait celle
pour cause de déplacement de bornes °. Elle était cri~
minelle, car ¢’était un crime que d’arracher ou dépla-
cer les bornes¢; c¢’était un outrage a la religion.

247. La loi du 24 aolit 1790, et Particle 3 du Code
de procédure civile, mettent dans les attributions des
juges de paix la connaissance des actions pour dom-
mages aux champs, fruits et récoltes; déplacement de
bornes 5, usurpation de terres, arbres, haies, fossés
et autres clotures, commis dans 'année; pour entre-
prise sur les cours d’eau , commises pareillement dans
I'année, et de toutes autres actions possessoires.

v L. 8, ff. hoe. tit.

2 Telle est aussi la raison pour laquelle, suivant Pothier, sur la L. 37,
§ 1, ff. de Oblig. et action., Vaction de bornage est qualifiée mixte,
comme celle de partage, quod et vindicationem quamdam constituunt ,
et simul preestationes multas personales. -

3 Poyez au Digeste et au Code, le titre de Termino moto.

+ L. 4, § 4, ff. Finium regund.

Voyez, quant a la peine portée contre ce genre de délit par nos lois,
Particle 456 du Code pénal.

5 Bien entendu guand Vaction est inten{ée au civil; car si elle I’était au
criminel, le juge de paix, méme jugeant en police, serait incompétent
pour en connaitre, puisque le délit entraine une peine correctionnelle; et
cette peine étant de plus de cing jours d’emprisonnement et d’une amende
qui excéde 15 fr., ne peut étre appliquée par les juges de paix, mais par
Ies tribunaux correctionnels. (Art. 137, Cod. d’instr. crim., et 456, Cod,
pén., combings. )

v 15
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Mais I'action en déplacement de bornes n’est point
I'action de bornage : celle-ci ne suppose pas que le
bornage a déja eu lieu, comme celle en déplacement
de bornes le suppose. :

Dans cette derniére, il ne s’agit que du fait de dé-
placement des bornes, commis dans 'année, et I'of-
fice du juge de paix consiste & en ordonner le réta—
blissement, afin de maintenir le demandeur dans la
possession ot il est du terrain qui était renfermé dans
les bornes quand elles existaient dans leur état pri-
mitif, et & condamner le défendeur aux dommages-in~
téréts, s'il y a lieu : c’est donc une véritable action
possessoire ; aussi le juge de paix n’est-il compétent
pour en connaitre que dans I'année du trouble : passé
ce temps, la cause, s'il y a usurpation prétendue, doit
étre portée au pétitoire, parce qu'il s’agit alors, non
plus de la simple' possession, mais de la propriété du
terrain objet de la contestation. '

Au contraire, I'action de bornage primitif, jusqu’d
la loi du 25 mai-6 juin 1838, sur les justices de paix,
avait été considérée comme touchant ou du moins
comme pouvant toucher au droit de propriété, et en
conséquence, elle n’avait point été mise dans les at-
tributions des juges de paix, mais bien laissée, an con-
traire, dans celle des tribunaux ordinaires. L’on s’était
dit : ou les parties sont d’accord sur leurs limites res-
pectives, et dans ce cas, elles peuvent elles—-mémes
planter leurs bornes et dresser un acte de cette plan—
tation. Si elles ne savent pas écrire et qu’elles veuil-
lent éviter le cofit d'un acte notarié, elles peuvent
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s'adresser au juge de paix, en prorogeant sa juridie-
tion, ainsi qu’elles en”ont le droit ‘(art. 7, Cod. de
procéd. ), et ce magistrat dressera procds-verbal de
la plantation des bornes. Sont-elles, au contraire,
en discussion sur les véritables limites, alors l'ac-
tion de bornage touche réellement au droit de pro=-
priété ; ce n’est plus 1a une simple action possessoire,
et le juge de paix est incompétent pour en connaitre,
méme & la charge de appel; car il ne connait pas
des questions de propriété; il doit méme soigneuse-
ment éviter de cumuler le pétitoire avec le posses—
soire : il y aurait exces de pouvoeir de sa part 'il le
faisait. I’aprés ces motifs, on avait cru devoir main-
tenir Paction en bornage dans les attributions des tri-
bunaux ordinaires.

248. Cependant, il s’était élevé des réclamations
& ce sujet. L’article 48 du projet de Code rural, im~
primé en 1808 par ordre du gouvernement, sup-
posait méme que Vaction en bornage primitif est dans
les attributions des juges de paix, comme celle en
déplacement de bornes commis dans I'année; et ce
projet de Code ayant été adressé aux commissions
consultatives nommées dans les départemens, plu-
sieurs d’entre elles se prononcérent en faveur de cette
nouvelle attribution 2 la juridiction des juges de paix,
d’autres eontre. En réalité, jusqu’a la loi de 1838, elle
n'existait pas, quoique M. Malleville ait écrit le eon-
traire dans son commentaire sur l'article 646 du
Code civil.

249. Beaucoup de juges de paix avaient toutefois fait
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une confusion fautive entre lademande a fin de bornage
et I'action pour déplacement d’un bornage ancien et
contesté, commis dans 'année, se regardant, quoique
leur juridiction n’efit pas été prorogée conformément
a 'article 7 du Code de procédure, comme compétens
pour connaitre de I'une et de Pautre. Mais ¢’était faute
par eux de se bien pénétrer des régles qui fixaient
alors leurs attributions. Cela nous avait méme engagé
& faire plusieurs observations  ce sujet dans nos pré-
cédentes édilions, et que nous supprimons comme
étant aujourd’hui sans objet, sans utilité.

250. Voici ce que porte 'article 6 de la loi du 25
Imai-6 juin 1838, sur les justices de paizx.

« Les juges de paix connaissent, en outre, & charge
« d’appel : ‘ o

« 1° Des entreprises commises dans ’année, sur
« les cours d’eau servant & l'irrigation des propriétés
« et au mouvement des usines et moulins, sans pré-
« judice des attributions de 'autorité administrative
« dans les cas déterminés par les lois et par les ré-
« glemens; des dénonciations de nouvel ceuvre, com-
« plaintes, actions en réintégrande et autres actions
« possessoires fondées sur des faits également com~
« mis dans 'année;

« 2° Des actions en bornage et de celles relatives
« & la distance prescrite par la loi, les réglemens
« particulier et I'usage des lieux, pour lés plantations
« d’arbres ou de haiés, lorsque la propriété ou les
« titres qui I’établissent ne sont pas contestés;
~ « 3° Des actions relatives aux constructions et
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« travaux énoncés dans P'article 674 du Code civil,
« lorsque la propriété ou la mitoyenneté du mur ne
« sont pas contestés;

« 4° Des demandes en pension alimentaire n’ex—
« cédant pas cent cinquante francs par an, et seule-
« ment lorsqu’elles seront fournies en vertu des
« articles 205, 206 et 207 du Code civil. »

251. Et d’aprés l'article 3 du Code de procédure,
c’est devant le juge de paix de la situation de l'objet
litigieux que la demande doit &ire portée lorsqu’ils
s'agit d'actions pour dommages faits aux champs,
fruits et récoltes, de déplacement des bornes, usurpa-
tions de terres, arbres, haies, fossés et autres clo—
tures, commis dans V'année; dentreprises sur les
cours d’eau, pareillement commises dans I'année, et
de toutes autres actions possessoires.

252. Ainsi les juges de paix connaissent, aujour-
d’hui, & la charge de 'appel, de action en bornage
primitif, mais toutefois*lorsque la propriété ou les
titres qui 1'établissent ne sont pas contestés. Dans le
cas contraire, il sont incompétens, méme pour sta—
tuer en premier ressort, & moins, bien entendu, que
les parties, usant du droit que leur confére larticle 7
du Code de procédure, ne jugent & propos de proro-
ger leur juridiction.

255. Mais qu’entend-on ici par propriété contestée?
est-ce le cas ot 'un des voisins, le défendeur, préten-
drait que son adversaire n'est pas propriétaire du
fonds qu'il s'agit de limiter par une plantation de
hornes ? Cela n’est pas vraisemblable, qu’est que cela
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lui fait, s'il n’y a pas d’empiétement sur le sien?
D’ailleurs un possesseur est réputé propriétaire, jus-
qu’a preuve du contraire, et cette preuve n'est rece—
vable quautant qu’elle est fournie par celui-la méme
qui se prétend propriétaire, ou par ses ayant-cause :
les tiers n’ont point & se méler de cette question. On a
donc eu en vue le cas ou Pun des voisins, n’importe
lequel, prétendrait que telle ou telle partie du terrain
lui appartient, tandis que l'autre soutiendrait, au
contraire, qu’elle est & lui; alors, comme laction
porte sur la propriété, qu’elle n’est pas seulement dé-
clarative, ainsi que doit 1'étre celle en simple bornage,
quelle est attributive, elle sort de la compétence du
juge de paix, méme pour &tre décidée par lui en pre-
mier ressort seulement. Et il faut le dire, les attribu-
tions des juges de paix quant & cette action en bor-
nage, n'auront pas autant été étendues par la loi de
1838 quon pourrait se le figurer au premier coup-
d’eeil; car c’est presque toujours lorsqu'il y a con-
testation sur les limites respectives des fonds quily a
lieu de recourir & un bornage judiciaire.

254. Quoi qu'il en soit, dés que, sur une action
en bornage, les parties ne sont pas d’accord sur le
lieu ou les bornes doivent étre plantées, parce que
I'une delles prétend étre propriétaire au-deld du
point jusque auquel Iautre prétend I'étre, le juge de
paix est incompétent, et il doit méme se déclarer tel
d'office, car son incompétence est réclle, et alors s’ap-
plique le principe consacré par l'article 170 du Code
de procédure civile. L'action en bornage, dans ce
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cas, devra done étre portée devant les tribunaux or-
dinaires, et par conséquent, elle serait, de Droit com~
mun, sujette au préliminaire de conciliation, comme
toute autre action principale et introductive d’ins-
tance.

255. D’aprés la distinction ci-dessus, entre le
cas ou il n’y a pas de contestation sur la propriété
d'une partie quelconque des terrains qu’il s'agit de
limiter par des bornes, et le cas contraire, on doit
décider, dans le premier, que le mari, qui a 'admi-
nistration des biens de sa femme, a le pouvoir d’in~
tenter 'action en bornage devant le juge de paix au
sujet de ces mémes biens, et, par la méme raison,
celui de défendre a une action de cette nature; car,
quoique ce ne soit pas 1a & proprement parler une
action possessoire, puisqu’il peut fort bien n’y avoir
aucun trouble de possession, néanmoins ¢’est une ac-
tion qui a également pour objet la conservation des
biens, comme les actions possessoires elles-mémes,
lesquelles, pour cette raison, compétent au mari (art.
1428). Et nous déciderions la ménie chose dans le
cas de tutelle : le tuteur pourrait intenter cette action,
ou y défendre, sans avoir besoin d’étre autorisé a cet
effet par le conseil de famille. Mais si, au contraire,
il y a contestation sur la propriété d’une partie quel-
conque des terrains & limiter par des bornes, comme
'action n’est plus de la compétence des juges de paix,
cest la femme, diment autorisée de son mari, qui
doit intenter 'action, ou y défendre; et le tuteur, soit
en demandant, soit en défendant, a besoin de Yauto—
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risation du conseil de famille; car Vaction a tous les
caractéres des actions immobiliéres proprement dites:
or, le mari, sauf ce qui est relatif au cas du régime
dotal (art. 1549), n'a pas l'exercice des actions im-
mobilidres qui concernent sa femme; et le tuteur ne
peut exercer celles qui concernent le mineur qu’au-
tant qu'il est autorisé & cet effet par le conseil de fa-
mille. (art. 482.)

256. Pour régler les confins, sur l'action de bor-
nage proprement dite, on suit les plus anciens mo-
pumens ou titres, & moins qu’il n'y ait preuve d'un
changement de confins *.

A Rome, on suivait aussi I'autorité du cens (ou ca-
dastre) antérieur a la demande?, et il en doit &tre de
méme chez nous.

Pour s’éclairer sur 'objet de la difficulté, quand
les parties ne sont pas d’accord sur les limites, ordi-
nairement le tribunal ordonne que des experts choisis
par elles, ou, si elles ne s’accordent pas sur le choix,
nommés d’office, feront leur rapport sur I'état des
lieux, et, d’aprés ce rapport, il détermine les confins
et prescrit la plantation des bornes.

287. Non -seulement les propriétaires peuvent
exercer les uns vis-3-vis des autres I'action de bor-
nage, mais elle peut méme &tre exercée par les em-
phytéotes et les usufruitiers ®. Ceux-ci ont intérét et
droit de faire déterminer ce dont ils doivent jouir. 1l

V L. 11, f£. Finium regund.
* Méme loi.
s L.11, § 9, &£ hee. &it.
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vaut toutefois mieux faire intervenir les propriétaires,
afin de prévenir les difficultés qui pourraient s’élever
par la suite entre ces derniers et les voisins, sur un
réglement auquel ces mémes propriétaires n’auraient
point participé, et qui, par cela méme, ne serait point
obligatoire pour eux.

258. Le bornage peut également étre invoqué par
un particulier contre une commune ou communauté
d’habitans, ou un établissement public, et vice versd.

Par la méme raison, il peut I'étre entre les com-
munes et établissemens publics; et, suivant le nou-
veau Code forestier qui trace les formalités a suivre &
cet effet, il pent &tre réclamé contre I'Etat lui-méme,
comme par U'Etat contre les particuliers ou les com-
munes ou établissemens publics.

259. L’un des voisins ne peut se refuser a planter
des bornes & frais communs, sur le motif que les li-
mites de son héritage sont déterminées par des haies
vives, arbres anciens ou pieds-corniers, ou épines de
foi. Ces signes, qui, & la vérité, peuvent servir, dans
beaucoup de cas, a fixer les limites des deux fonds, ne
suffisent point pour faire rejeter une action formelle—
ment accordée par la loi, et qui a pour objet d’établir
une délimitation bien plus certaine et plus durable, du
moins légalement *. ,

260. Ausurplus, le bornagene donne pas plus de
terrain que n'en donne le titre, parlaraison qu'il n’est
pas attributif, mais bien déclaratif de la propriété,
¢’est-a-dire de la contenance; d'out il suit que sil'un

1 Arrét de cassation du 30 novembre 1818, Sirey, 1819, 1, 232,
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des voisins a moins de contenance que ne lui en
donne son titre ou celui de ses auteurs, et lautre
plus que ne lui en donne le sien, on reviendra au
titre *.

Cependant, si le bornage avait été fait d'un com-
mun accord, et qu’il y efit un procés-verbal de plan-
tation de bornes auquel le bornage serait conforme,
on présumerait qu’il y a en arrangement entre les par-
ties, et cession d'une portion de terrain par l'une 3
Vautre pour redresser la ligne séparative, ou pour
tout autre motif, et que le prix de cette cession a été
payé avant la plantation des bornes; & moins, toute-
fois, que le coniraire ne résultat du proces-verbal lui-
méme, ou de tout autre acte.

La possession du terrain pendant le temps requis
pour la prescription assurerait aussi, depuis le bor-
nage, comme auparavant, la propriété du terrain pos-
sédé, & celui qui le posséderait. S’il y avait des bornes,
on les maintiendrait; s’il n’y en avait pas, la posses-
sion servirait & déterminer le lieu oti il en devrait étre
planté : dans les deux cas, elle-donnerait toujours les
véritables limites. (Art. 2262.)

Mais la simple possession annale n’aurait d’antre
effet que d’obliger celui qui se plaindrait que le bor-
nage ne donne pas & chacun la contenance portée aux
titres de propriété, & prouver sa prétention au péti-
toire, & prouver 'usurpation du voisin ; caril succom-

t Qui majorem locum in territorio habere dicitur, caeteris qui mi-

nus possident, integrum locum assignare compellitur.L.7, . Finium
regund.
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berait méme au possessoire, si d'ailleurs la jouissance
du voisin était paisible, publique, et & titre de pro-
priétaire, caractéres qu'elle réunira ordinairement
tant qu’il ne sera pas démontré qu’il y a eu déplace-
ment des bornes.

Et cet effet serait le méme, encore que la posses-
sion efit moins d’un an ( parce que, par exemple, les
bornes auraient été plantées depuis moins d’une an-
née ), en cesens que ce serait a eelui qui se plaindrait
quelles n’expriment pas la juste limite des deux fonds,
& prouver, ou le déplacement des bornes, s'il l'allé-
guait, ou lerreur commise en les plantant. Elles
font foi jusqu'a preuve du contraire. Si elles n’a-
vaient point cet effet, on ne concevrait pas le motif
qui aurait porté le législateur & donner & chacun des
voisins une action contre I'autre pour I'obliger & les
planter.

Si, par le résultat d’un arpentage, et lorsqu'il existe
un bornage régulier, il se trouve que 'un des voisins a
plus de terrain que n’en portent ses titres, mais que
V'autre ait tout ce que ses titres lui donnent, il n’y aura
pas lieu pour cela au partage de 'excédant qu’a le pre-
mier; car cet excédant peut aussi bien provenir de
Pinexactitude des énonciations du contrat, des évalua-
tions de mesure, qui méme trés-souvent ne se font
que d’une maniére approximative, que d'une erreur
dans Vopération du bornage, ou du fait d’une usurpa-
tion. Celui qui a la contenance portée & son titre n'a
point & se plaindre, et conséquerhment n’a rien & de-
mander au-deld des bornes qui sont conformes a ce
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méme titre. Ge n’est que dans le cas du déficit con-
staté de son cbté, et d’excédant de l'auntre, qu’il peut
réclamer, parce qu’alors il est prouvé que cet excé-
dant a été formé & ses dépens.

SECTION I

DU DROIT DE SE CLORE ET DU PARCOURS.

SOMMAIRE,

261. En principe, toul propriétaire peut se clore : ce qu'on
entend par droit de parcours, et par droit de vaine pAture.

262, L'excrcice du droit de se clore n’est point, en général, une
charge pour le voisin,

263. Indépendamment du cas prévu & Uarticle 682, un pro-
priétaire w’a pas le droit de se clore dans le lieu paroi

. il devrait une servitude de passage.

264, Comment s’entend la disposition de larticle 648, qui porte
que celui qui veut se clore perd son droit au parcours
et & la vaine pdture, en proportion du terrain qu'il y
soustrait : dispositions de la loi du 6 octobre 1791 rela-
tives au droit de parcours.

265. Un propriétaire ne peut se clore quand une commune a
sur son terrain un droit de parcours fondé en titre,

266, Articles 13 et 16 de la loi du 6 octobre 1791, mis en rap-
port avec Uarticle 684 du Code.

267. Du rachat et du cantonnement, relativement au droit de
parcours.

261. Du droit de propriété résulte aussi celui de

se clore. La conservation de la chose, sa jouissance
paisible, sont, en effet, des attributs du domaine.
" Les dispositions du Code  cet égard sont renfermées
dans les articles 647 et 648, ainsi congus :
« Tout propriétaire peut clore son héritage, sauf
« I'exception portée en l'article 682.
« Le propriétaire qui veut se clore perd son droit

e
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« au parcours et vaine pature, en proportion du ter-
« rain qu’il y soustrait. »

Nous avons dit précédemment, suprd, n° 69, que le
droit de PARcours est une espéce de servitude, en
vertu de laquelle les habitans de deux communes voi-
sines peuvent envoyer réciproquement leurs bestiaux
paitre en vaine pature d’un territoire sur 'autre; et
que la vaine pature est le droit réciproque que les ha-
bitans d’'une méme commune ont d’envoyer leurs bes-
tiaux sur les terres les uns des autres, lorsqu’il n'y a
ni semences ni fruits. Et le droit de se clore a lien
nonobstant I'un ou l'autre droit, sauf toutefois ce que
nous allons dire pour le cas ot il y a servitude propre-
ment dite. '

262. En général, I'exercice de cette faculté n’est
point pour le voisin une charge ou une servitude quel-
conque; il ne contribue d’ailleurs en aucune maniére
aux frais de cloture; mais dans certains cas, mention-
nés a larticle 663, et dont nous traiterons au chapitre
suivant, ¢’est en quelque sorte une servitude que la
loi impose & la possession du fonds voisin, attendu
que le possesseur est obligé de contribuer aux frais de
la cloture, ne dit-il, parle fait, en retirer aucun avan-
tage : il y a présomption contraire. C’est une charge
du voisinage.

263. En ne faisant exception au principe que pour
le cas prévu a l'article 682, c’est-a~dire quand le pro-
priétaire d'un fonds enclavé et qui n’a aucune issue sur
la voie publique, réclame du voisin la cession d’un
passage pour l'exploitation de ce fonds. Particle 647
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statue dans les termes du Droit commun; car si le
fonds que 'on veut clore était grevé d'une servitude,
dont V'exercice s’opposerait & la cloture, il est clair
gu'elle ne pourrait avoir lieu sans I'assentiment du
propriétaire de I'héritage au profit duquel serait éta~
blie cette servitude. Tel serait le cas, par exemple,
d’un droit de passage libre par ce fonds. Il faudrait
toujours laisser sans cloture le lieu par ol il s’exer-
cerait; on ne pourrait y pratiquer une porte, une bar-
ri¢re, méme en offrant & ce propriétaire une clef, ou
en se soumettant & 1'obligation de venir lui ouvrir la
barriére quand il voudrait passer. Car I'on sent com~
bien il pourrait &tre génant pour celui~ci, d’étre obligé.
d’ouvrir cette barriére quand il voudrait user dela
servitude, de descendre de cheval, par exemple, pour
ouvrir la barriére, ou d’aller avertir le propriétaire du
fonds assujetti pour venir la lui ouvrir; etc. L’exercice
de laservitude doit é&tre libre; ou du moins conforme
au titre.

264. A la seule inspection de Varticle 648 on ne
voit pas bien elairement de quelle maniére le proprié-
taire qui veut se clore perd son droit au parcours et
vaine pature en proportion du terrain qu’il y soustrait.
Pour la parfaite intelligence de cette disposition, il faut
se reporter A la loi des 28 septembre-6 octobre 1791,
sur la Police rurale, (Iui a maintenu ces droits dansles
communes ot ils 'exercaient lors de la publication de
eette loi.

L article 2 de la sect. 1v du tit. I porte : « La ser-
« vitude de pareisse & paroisse, connue sous le nom
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« de parcours, et qui entraine avec elle le Droit de
« vaine pdature, continuera provisoirement d’avoir
« lieu, avec les restrictions déterminées & la présente
« section, lorsque cette servitude sera fondée sur un
« titre ou sur une possesston autorisée par les lots et les
« coutumes ; & tous autres égards elle est abolie. »

L’article 3 s’exprime ainsi : « Le Droit de vaine
« phture dans une paroisse, accompagné ou non de
« la servitude de parcours, ne pourra exister que dans
« les lieux ou il est fondé sur un titre particulier, ou
« autorisé par la loi, ou par un usage local immémo-
« rial, et & la charge que la vaine pature n’y sera
« exercée que conformément aux régles et usages lo-
« caux quine contrarieront point les réserves portées
« dans les articles suivans. »

268. Un de ces articles, le 11¢de la méme section,
autorise tout propriétaire a clore ses héritages, « méme
« par rapport aux prairies dans les paroisses o, sans
« titre de propriété, et seulement par lUusage, elles de-
« viennent communes a tous les habitans, soit immeédia~
« tement aprés la premiére herbe, soit dans tout autre
« temps déterminé. »

De 14 est née la question de savoir si, quand les ha-=
bitans d’une commune ont le parcours ou la vaine
piture fondée sur un titre, un propriétaire peut se
clore.

Cette question a été jugée deux fois négativement
par la cour supréme : la premitre, avantle Code!; la

-

* Areét du 14 fructidor an 1X, rendu contrairement aux conclusions de
M. Merlio. Poyez le Répertoire, au mot Paine pdture, § 4.
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seconde, depuis le Code *. Dansla premiére affaire, il
ne pouvait y avoir aucun doute sérieux, puisque la fa-
culté de se clore, reconnue par I'article 11 ci-dessus,
est formellement refusée dans le cas ot les habitans
-ont le droit de parcours ou de vaine pature fondée sur
un titre. '

Ce n’était donc que dans)’espéce jugée sous le Code
qu’il pouvait y avoir du doute, parce que l'article 647
ne fait exception au principe, fout propriétaire peut se
clore, que seulement pour le cas prévu a I'article 682;
mais le Code ne suppose pas qu'il y ait servitude con-
stituée par titre, ainsi que le droit de parcours en est
une, aux termes de l'article 2 ci-dessus cité, quand
il est fondé surun titre ; il ne suppose pas non plus, s'il
ne s’agit que de la vaine pdture entre habitans d'une
méme commune, qu’il y a enfre eux association a ce
sujet, et c’est cependant ce qui existe quandil y a titre :
car cette association a établi une servitude réciproque,
et dés-lors les articles 696 et 701 deviennent appli-
cables. Il suppose, au contraire, ce que supposaitl’ar-
ticle 11 précité, qu’il n’y a pas de titre, mais que la
faculté de parcours ou de vaine pature résulte seule—
ment de I'usage ; car §'il et voulu déroger a cet ar-
ticle 11, il Vedt dit : il n’eGt pu d’ailleurs le faire sans
porter atteinte & un droit acquis *.

266. C’est dansla combinaison des articles 13.et 16

1 Arrét de cassation, du 13 décembre 1808. Sirey, 1809, I, 72. ( Le précé-
dent arrét s’y trouve aussi rapporté. ) '
- = MM. Favard de Langlade, Delvincourt et Toullier, sont aussi de ce
sentiment,
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de la loi précitée, que I'on trouve le moyen d’appli-
quer la disposition de l'article 648 du Code, qui est
toutefois sujette & beaucoup de difficultés dans la pra—
tique. Ces articles sont ainsi concus : .

Art. 13. « La quantité de bétail, proportlonnelle—
ment & I'étendue du terrain, sera fixée, dans chaque
paroisse, a tant de bétes par arpent, d’apres les ré-
glemens et usages locaux; et, a défaut de docu—
mens positifs & cet égard, il y sera pourvu par le
conseil général de la commune. »

Art. 16. « Quand un propriétaire d’un pays de par-
cours ou de vaine pAture aura clos une partie de sa
propriété, le nombre de tétes de bétail qu'il pourra
continuer d’envoyer dans le troupeau commun, ou
par troupeau séparé, sur les terres particuliéres des
habitans de la communauté, sera restreint proportion-
nellement, et suivant les dispositions de P’article 13
de la présente section. »

D’aprés cette loi, il n’est pas méme nécessaire de

posséder des terres dans la commune pour pouvoir

jouir du droit de parcours ou de vaine péture, car

Iarticle 14 porte : « Néanmoins tout chef de famille
p

«

«

domicilié, qui ne sera ni propriétaire ni fermier
d’aucuns terrains sujets an parcours ou a la vaine
pature, et le propriétaire ou fermier & qui la modi-
cité de son exploitation n’assurerait pas 'avantage
qui va étre déterminé , pourront mettre sur lesdits
terrains, soit par troupeau séparé, soit en troupeau
commun, jusqu'au nombre de six bétes & laine, et
d’une vache et son veau, sans préjudice du droit
Y. 16
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« desdites personnes sur les terres communales, s’il
« yen a dans laparoisse, et sans entendre rien inno-
« ver aux lois, contumes et usages locaux de temps
« immémorial qui leur accorderaient un plus grand
« avantage. »

- Ainsi, Vapplication de l'article 648 du Code civil se
fait conformément aux dispositions des articles 13 et
16 de la section 1v du titre 1er de la loi du 28 sep-
tembre— 6 octobre 1791, sur la police rurale. _

267. Et larticle 8 de la méme section autoriSe,
entre particuliers, le rachat, & dire d’experts, des droits
de vaine pature fondés en titre, méme dans les bois;
sans préjudice du droit de cantonnement établi par le
décret du 19 septembre 1790 en faveur des proprié-
taires, et étendu par celui du 28 aclit 1792 aux usa-
gers.

Mais le nouveau Code forestier modifie ces disposi-
tions :

1o En ce que, d’aprés ce Code, le cantonnement ne
peut étre demandé dans les bois et foréts, quand il ne
s'agit que de droits de parcours ou de paturages. 11y
a seulement lieu au rachat, et sur la demande du maitre
du fonds, quel qu'il soit; et le rachat est réglé a I'a~
miable ou par les tribunaux.

20 En ce que la loi ci-dessus n’établissait la faculté
du rachat des droits de vaine pature, méme dans les
bois, quentre particuliers ; tandis que le nouveau Gode
forestier le consacre généralement dans les bois *.

' Poyesz ce qui a été dit A la sect. 3 du chap. vi, et au chap. viX du titre
précédent, suprd.
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S'ily a eu rachat ou cantonnement, alors la cloture
a lieu sans difficulté.

CHAPITRE II.

DES SERVITUDES ETABLIES PAR LA LOI.

SOMMAIRE.
268. Objets généraww des servitudes établies par la lol,

268. Les servitudes établies par la loi, et qui for-
ment la seconde classe des servitudes dans 'ordre du
Code, sont généralement des obligations de voisinage,
des charges et des avantages attachés a la propriéte,
existant indépendamment de toute convention (art.
651-1370 ) ; et telle est la raison pour laquelle on les
appelle servitudes légales.

Elles ont pour objet l'utilité publique ou commu~
nale ;

Ou Vutilité des particuliers. (Art. 649.)

Mais les héritages n’en sont pas moins franes de
toute véritable servitude, et vendus comme tels, I'ac-
quéreur n’aurait pas le droit de recourir contre son
vendeur pour I'exercice, par I'Etat, une commune ou
un particulier, de I'une de celles que le Code appelle
servitudes légales.

Nous parlerons d’abord des servitudes légales qui
ont pour objet 'utilité publique ou communale ; maig
nous ne pourrons donner sur cetie matiére, si vaste et
soumise a tant de régles de détail, qu'une analyse suc-
cincte et rapide, propre senlement & en retracer les
principes généraux.
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Nous traiterons ensuite des servitudes qui ont pour
objet 1'utilité des particuliers, et qui, a ce titre, sont
spécialement régies par les dispositions du Code, dont
le but est de régler les intéréts privés.

SECTION PREMIERE,

DES SERVITUDES ETABLIES PAR LA LOI ET AYANT POUR OBJET L’UTILITE PUBLIQUE
OU COMMUNALE,

SOMMAIRE.

269. Objets générauw auxquels se rapportent les servitudes
légales établies pour l'utilité publique ou communale.

S Jer,
Du marche-pied ou chemin de halage.

270. Dispositions de I’ordonnance de 1669 sur ce point.

271. Divers décrets relatifs aw méme objet.

272. Du chemin le long des cours'd’eau flottables a biches per-
dues.

273. Les chemins de halage des canaux font partie de la pro-
priéié des canaus.

274. Disposition del'ordonnance de 1672 qui établit une espéce
de servitude pour la formation des dépéts des bois néces-
saires & I'approvisionnement de Paris.

275. Le sol et les produits des chemins de halage sur les Jfonds
des particuliers appartzennent a ces derniers.

276. La navigation elle-méme n’y peut former aucun établis-
sement sans indemnité.

S 1L

De la servitude légale concernant la construction ou réparation des
chemins ou autres ouvrages publics ou communaux.

277. Le décret du 16 décembre 1811 a divisé les routes royales
en trois classes.

278. Dtsposztzons de la loi du 21 mai 1838 sur les chemins
vicinanx.

279. Et disposition partzcultére de celle du 28 Jutllet 1824



TITRE 1V.— DES SERVITUDES OU SERVICES FONCIERS. 245

quant aux acquisitions, aliénations et échanges pour le
méme objet.

280. La question de savoir si un chemin est vicinal ou commu-
nal, ou si ¢’est une voie privée, est de la compétence de
Uautorité administrative : renvoi,

281. Il en est de méme de celle de savoir s'il y a eu ou non
usurpation sur un chemin vicinal ou communal.

282. Les contraventions en matiére de grande voirie ont été
réglées parla loi du 29 floréal an x : dispositions de

] cette loi.

283, Lois ou décrets relatifs ala plantations des routes; le cu-
rage et Uentrelien des fossés ne sont plus & la charge
des riverains.

g 1L

Dispositions €tablies pour la conservation des bois et foréts de IEtat
et autres bois soumis an régime forestier.

284. Restrictions générales auxquelles sont soumis les pro-
priétaires de bois dans le libre exercice de leur droit de
propriété.

285, La servitude de 'ordonnance de 1669, imposée & tous
riverains possédant bois joignant les foréts royales, de
les séparer par des fossés, n’a point été maintenue par
le noweau Code forestier : les régles de délimitation
qu’il établit ont paru devoir suffire.

286. Aulres servitudes ou prohibitions établies par la méme
ordonnance. 3

287. Ces prohibitions n’étaient étadlies que dans Uintérét des
foréts royales seulement ; le nouveau Code, en les mo-
difiant, les consacre au profit de tous les bois soumis
au régime forestier.

288. Ses dispositions générales a cet égard.

S IV.

De la prohibition de bitir dans un certain rayon autour des places de
guerre ou forteresses et des murs d’enceinte de la ville de Paris,
et de Ja distance & observer pour les constructions qui avoisinent les
cimetiéres. :

289. Diverses dispositions relatives & la prohibition de batir

auprés des forteresses.
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290. Leur résumé.

291. Prohibition de batir dans un certain rayon autour des
murs d’enceinte de la ville de Paris,

292, Dispositions relatives auw consiructions qui avoisinent
les cimetiéres.

§ V.

Quelle est Ia nature et quels sont les effets du droit qu'ont les particu-
liers d’user des choses publiques ou communales pour l'utilité de
leurs propriétés. ’

293. Les particuliers Jjouissent, sous certaines conditions et
restrictions, des choses publiques ou communales pour
Uutilité de leurs propriétés.

294, Quels sont les biens publics ou communaux que les parti-
culiers font servir & Uutilité de leurs propriétés,

295. Les particuliers n’ont pas de véritables servitudes sur ces
biens tant qu'ils conservent leur destination, mais un
simple usage jure civitatis.

296. Doctrine d'un jurisconsulte sur les effets de cet usage.

597. Cas ot cetle doctrine ne serait point applicable.

598, Suite.

269. D’aprés V'article 650du Code civil, les servi-
tudes établies par la loi pour I'utilité publique ou com-
munale, ont pour objet :

1° Le marche-pied le long des riviéres navigables
ou flottables ;

2° La construction ou réparation des chemins et
autres ouvrages publics ou communaux.

~ Tout ce qui concerne cette espdce de servitude est

déterminée par des lois ou réglemens particuliers, dont

nous allons indiquer les principales dispositions.

On peut aussi regarder comme servitudes 1égales
établies pour l'utilité publique,

3¢ Celles qui sont établies pour la conservation des
foréts de I'Etat; '
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4° Et la prohibition de batir dans un certain rayon
autour des places de guerre et forteresses; celle de
batir & moins d’une certaine distance des murs d’en-
ceinte de la ville de Paris, et enfin les dispositions
réglementaires relatives & la distance & observer pour
les constructions qui avoisinent les cimetiéres *.

Nous traiterons, dans un 5¢ §, de la nature et des
effets du droit qu'ont les particuliers de se servir des
choses publiques ou communales.

S Ier,

Du marche-pied ou chemin de halage,

270. L’article 7 du titre xxvir de I'ordonnance des
Eaux et foréts, de 1669, porte que « les propriétaires
« des héritages aboutissant aux riviéres navigables
« laisseront le long des bords 24 pieds au moins de
« place en largeur, pour chemin royal et trait de che-
« vaux, sans quils puissent planter arbres ni tenir
« clotures ou haies plus pres que 30 pieds du coté
« que les bateaux se tirent, et 10 pieds de l'aulre
« bord, a peine de 500 liv. d’amende, confiscation
« desarbres, ét d’étre, les contrevenans, condamnés &
« réparer et remettre les chemins en état a leurs frais. »

274. Un décret du 8 vendémiaire an x1v ordonne
que les contraventions & cet article seront jugées ad-
ministrativement, conformément & la loi du 29 floréal
an x.

1 Poyes le décret du 15 octobre 1810, et ordonnance du 14 janvier
1815, relatifs aux précautions & prendre pour P’établissement des manu-
factures et ateliers qui répandent une odeur insalubre ou incommode, et
contenant leurs diverses nomenclatures.
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Un autre décret du 24 janvier 1808 a ajouté & ces
dispositions, les suivantes :

Art. 1°°. « Les dispositions de P'article 7, tit. xxviu
« del'ordonnancede 1669, sont applicables & toutes
« lesrivitres navigables du royaume, soit que la na-
« vigation y fit établie & cette époque, soit que le
« gouvernement se soit déterminé dépuis, ou se déter-
« mine aujourd’hui, ou & l'avenir, & les rendre navi-
« gables.

Art. 2. « En conséquence, les propriétaires rive-
« rains, en quelque temps que la navigation ait été
« ou soit établie, sont tenus de laisser le passage ou
« chemin de halage.

Art, 3. « Il serapayé aux riverains des fleuves ou
« rivieres ou la navigation n'existait pas et ol elle
« s’établira, une indemnité proportionnée au dom-
« mage qu'ils éprouveront; et cette indemnité sera
« évaluée conformément aux dispositions de laloi du
« 16 septembre dernier.

Art. 4. « L’administration pourra, lorsque le ser-
« vice n’en souffrira pas, restreindre la largeur des
« ehemins de halage, notamment quand il y aura an-
« térieurement des cloturesen haies vives, murailles,
« ou travaux d’art, ou des maisons & détruire... »

272. Ces régles ne sont généralement point appli-
cables aux rivieres simplement flottables & biiches per-
dues : il sufit, comme onl'a dit plus haut, n® 200, de
laisser aux ouvriers employés a la conduite du bois et
a repécher les bliches submergées pendant le temps du
flot, le passage nécessaire & cet effet.
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273. Les chemins de halage sur lesbords des eca-
naux artificiels font partie inhérente de la propriété
desdits canaux, et recoivent la destination qui leur
est assignée par les actes de création ou de concession
de ces établissemens.

274. Une ordonnance de 1672 (art. 14, chap.
XvI), a créé, au profit de 'approvisionnement de la
ville de Paris, une autre espece de servitude, relative
4 la formation des ports ou dépdts de hois sur le bord
des cours d’eau , moyennant indemnité ou rétribution
de la part des marchands de bois en faveur des pro-
priétaires riverains.

275. Quand le halage se fait sur des portions de
chemins communaux ou vicinaux, comme on le voit
quelquefois , ces portions conservent leur nature ordi-
naire de voie publique. Lorsqu’il a lieu sur des pro-
priétés privées, alors il y a servitude légale, mais
elle n’est due que pour les besoins de la navigation
ou du flottage, et le sol et ses productions restent au
propriétaire riverain !, qui est fondé a refuser le pas—
sage pour fous services étrangers a la navigation ®. 11
s'agit, en effet, seulement ici d’une servitude imposée
aux riverains pour un objet déterminé : or, il est de la
nature des servitudes de ne point s'étendre & d’autres
objets que ceux pour lesquels elles ont 616 établies.

276. La navigation elle-méme ne peut y former,
sans indemnité d’expropriation, des établissemens
fixes, tels que pieux, quais, ports, ete. Ce principe

' Foyez tome précédent, n® 402.
* M, Favard, Bépertoire,aVarticle Chemin de halage.
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a 6té consacré par plusieurs décrets et ordonnances
rendus sur des contestations de ce genre *.

SIL

De la servitude légale concernant la construction ou la réparation
des chemins ou autres ouvrages publics ou communaux.

277. Plusieurs dispositions législatives réglent ce
qui a rapport & cette matiére.

Le décret du 16 décembre 1811 a divisé les routes
royales en trois classes, conformément au tableau qui
y est annexeé. ‘ )

Les routes royales de premiére et de seconde classes
sont entiérement construites, reconstruites et entrete—
nues aux frais du trésor public. ( Art. 5 dudit décret.)

Les frais de construction, reconstruction et entre-
tien des routes royales de troisiéme classe sont sup-
portés concurremment par le trésor public et par les
départemens qu'elles traversent. (Art. 6.)

Les routes départementales sont toutes les grandes
routes, autres que les routes royales. Elles sont con-~
struites, reconstruites et entretenues aux frais des dé-
partemens, arrondissemens et communes qui sont
reconnus participer plus particulidrement & leur usage.
(Art. 7 dudit décret, et loi du 16 septembre 1807,
art. 29.)

278. Dans nos précédentes éditions, nous rappor-
tions les dispositions de la loi du 28 juillet 1824, sur
les chemins communaua ; mais cette loi ayant été abro-
gée par celle du 21 mai 1836, sur les chemins vicinau,
dans celles de ses dispositions qui se trouveraient

1 Poyez le méme auteur, ibid,
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contraires aux dispositions de cette derniére, nous
n’avons & nous occuper que de celle-ci.

L'article 1¢* porte que les chemins vicinaux léga-
lement reconnus sont & la charge des communes,
sauf les dispositions de l'article 7; et suivant cet ar—
ticle, les chemins vicinaux peuvent, selon leur impor-
tance, étre déclarés chemins vicinaux de grande com-
munication par le conseil général, sur l'avis des
conseils municipaux, des conseils d’arrondissement,
et surla proposition du préfet. Sur les mémes avis et
proposition , le conseil général détermine la direction
de chaque chemin vicinal de grande communication
et désigne les communes qui doivent contribuer 3 sa
construction et & son entretien. Le préfet fixe la lar-
geur et les limites du chemin , et détermine annuelle-
ment la proportion dans laquelle chaque commune
doit concourir & I'entretien de la ligne vicinale dont
elle dépend, et statue sur les offres faites parles parti-
culiers, associations de particuliers ou de communes.

L’article § statuant aussi sur les chemins vicinaux
de grande communication, dispose que ces chemins,
et, dans des cas extraordinaires, les autres chemins
vicinaux, pourront recevoir des subventions sur les
fonds départementaux; qu'il sera pourvu a ces sub-
ventions au moyen des centimes facultatifs ordinaires
du département, et des centimes spéciaux votés an-
nuellement par le conseil général; que la distribution
des subventions sera faite, en ayant égard aux res-
sources, aux sacrifices et aux hesoins des eommunes,
par le préfet, qui en readra compte, chaque année,
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au conseil général; enfin, que les communes acquit-
teront la portion des dépenses mises & leur charge au
moyen de leurs revenus ordinaires, et en cas d’in~
suffisance, au moyen de deux journées de prestations
sur les trois journées autorisées par l'article 2, et
des deux tiers des centimes votés par le conseil mu-
nicipal, en vertu du méme article.

L’article 9 de la loi place les chemins vicinaux de
grande communication sous l'autorité du préfet, et
leur rend applicables les dispositions des articles 4 et
5 dela présenteloi.

Quant a U'entretien des chemins vicinaux ordinaires,
Particle 2 veut que, en cas d'insuffisance des ressour-
ces ordinaires des communes, il soit pourvu & cet
entretien & l'aide, soit de prestations en nature, dont
le maximum est fixé & trois journées de travail, soit
de centimes spéciaux en addition au principal des
quatre contributions directes, et dont le maximum est
fixé & cing. Le conseil municipal peut voter 'une ou
I'autre de ces ressources, ou toutes les deux concur-
remment. Le concours des plus imposés n’est pas
nécessaire dans les délibérations prises pour I'exécu~
tion du présent article. :

Le suivant dispose que tout habitant, chef defamille
oud’établissement, & titre de propriétaire, de régisseur,
de fermier, ou de colon partiaire, porté au rdle des con-
tributions directes, pourra étre appele 3 fournir, cha-
que année, une prestation de trois jours : 1° pour sa
personne et pour chaque individu méle, valide, agé
de dix-huit ans au moins, et de soixante ans au plus,
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membre ou serviteur de la famille et résidant dans
la commune ; 2° pour chacune des charrettes ou-voi-
tures attelées, et, en outre, pour chacune des bétes
de somme, de trait, de selle, au service de la famille
ou de 'établissement dans la commune.

L’article 4 veut que la prestation soit appréciée en
argent, conformément & la valeur qui‘aura été attri-
buée annuellement pour la commune 3 chaque espéce
de journée par le conseil général, sur les propositions
du conseil d’arrondissement. La prestation peut étre
. acquittée en nature ou en argent, au gré du contribua-
ble. Toutes les fois que le contribuable n’a pas opté dans
les délais prescrits, la prestation est dedroit exigible en
argent. La portion non rachetée en argent peut étre con-
vertie en thches, d’aprés les bases et évaluations de tra-
vaux, préalablement fixées par le conseil municipal.

Si le conseil municipal, mis en demeure, n’a pas
voté, dans la session désignée & cet effet, les presta-
tions et centimes nécessaires, ou si la commune n’en a
pas fait emploi dans les délais prescrits, le préfet peut,
d’office, soit imposer la commune dans les limites du
maximum, soit faire exécuter les travaux. Chaque
année le préfet communique au conseil général I'état
des impositions établies d'office en vertu du présent
article. (Art. 5.) ’

Etlorsqu’un chemin vicinal intéresse plusieurs com-
munes, le préfet, sur 'avis des conseils municipaux,
désigne les communes qui devront concourir & sa con-
struction ou & son entretien, et fixe la proportion dans
laquelle chacune d’elles y contribuera. (Art. 6.)
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Aprés avoir réglé ce qui concerne les deux sortes
de chemins vicinaux, chemins vieinaux ordinaires et
chemins vicinaux de grande communication, la loi
passe aux dispositions génerales, et elle établit, par
Particle 10, que les chemins vicinaux sont impres-
criptibles : ce qui est une innovation législative d’une
haute importance.

L’article 11 autorise le préfet & nommer des agens
voyers, et régle ce qui concerne ces agens.

L article 12 dispose que le maximum des centimes
spéciaux qui peuvent étre votés par les conseils géné-
raux, en vertu de la présente loi, sera déterminé an-
nuellement par la loi de finances.

L’article 13 assujettit les propriétés de VEtat pro-
ductives & contribuer aux dépenses des chemins vi-
cinaux, dans les mémes proportions que les proprié-
tés privées, d’aprésunrdle spéeial dressé par le préfet.
Les propriétés de la couronne contribuent aux mémes
dépenses, conformément & Varticle 13 de la loi du
2 mars 1832.

L’article 14 régle le cas ol un chemin vicinal est
habituellement ou temporairement dégradé par des ex-
ploitations de mines, de carriéres, de foréts ou de toute
entreprise industrielle appartenant & des particuliers,
a des établissemens publics, 41a couronne ou a I'Etat.

Plusieurs dispositions qui suivent ont une trés-
grande importance.

Ainsi, d’apresVarticle 15, les arrétés du préfet por-
tant reconnaissance et fixation de la largeur d'un
chemin vicinal attribuent définitivement au chemin
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le sol compris dans les limites qu'ils déterminent. Le
droit des propriétaires riverains se résout en une in-
demnité, qui est réglée & I'amiable ou par le juge de
paix du canton, sur- le rapport d’experts mommés
conformément a l'article 17.

Les travaux d'ouverture et de redressement des
chemins vicinaux sont autorisés par le préfet ; et lors-
que, pour 'exécution du présent article, il y a lieu de
recourir & 'expropriation, le jury spécial, chargé de
régler les indemnités, ne doit étre composé que de
quatre jurés. Le tribunal d’arrondissement, en pro-
nongant I'expropriation, désigne, pour présider le
jury, I'un de ses membres ou le juge de paix du can-
ton. Ce magistrat a voix délibérative en cas de par-
tage. Le tribunal choisit, sur la liste générale pres-
crite par l'article 29 de laloi du 7 juillet 1833, quatre
personnes pour former le jury spécial, et trois jurés
supplémentaires. L'administration et la partie intéres-
sée ont respectivement le droit d’exercer une récusation
péremptoire. Le juge recoit les acquiescemens des
parties. Son procés-verbal emporte translation défi-
nitive de propriété. Le recours en cassation, soit con-~
tre le jugement qui prononcera I'expropriation, soit
contre la déclaration du jury qui régle I'indemnité,
n’a lieu que dans les cas prévus et selon les formes
déterminées par la loi du 7 juillet 1833, précitée.
(Art. 16.)

Les extractions de matériaux, les dépdts ou enle-
vemens de terre, les occupations temporaires de ter-
rains, sont autorisés par arrété du préfet, lequel doit
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désigner les lieux. Cet arrété doit étre notifié aux
parties intéressées au moins dix jours avant que son
exécution puisse étre commencée. Et si l'indemnité ne
peut &tre fixée & 'amiable, elle est réglée par le con-
seil de préfecture, sur le rapport d’experts nommés,
'un par le sous-préfet, et 'autre par le propriétaire.
En cas de discord, le tiers—expert est nommé par le
conseil de préfecture. (Art. 17.)

L’action en indemnité des propriétaires pour les
terrains qui auront servi & la confection des chemins
vicinaux, et pour extraction de matériaux, est pres-
crite par le laps de deux ans. (Art. 18.)

En cas de changement de direction ou d’abandon
d’un chemin vicinal, en tout ou en partie, les pro—-
priétaires riverains de la partie de ce chemin qui ces-
sera de servir de voie de communication, peuvent faire
leur soumission de s’en rendre acquéreur et d’en payer
la valeur, qui sera fixée par des experts nommés
dans la forme de article 17. (Art. 19.)

Les articles 20 et 21 contiennent des disposi-
tions réglementaires, qu’il serait inutile de rapporter
ici, et 'article 22 et dernier porte que toutes les dis-
positions de lois antérieures demeurent abrogées en
ce qu'elles auraient de contraire 4 la présente loi.

279. Mais n’est point abrogé par cette loi, puis-
qu'elle ne contient aucune disposition & cet égard,
Particle 10 de la loi du 28 juillet 1824 portant « que
« les acquisitions, aliénations et échanges ayant pour
« objet les chemins communaux, seront autorisés
« par arrétés des préfets en conseil de préfecture,
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« aprés délibération des conseils municipaux inté-
« ressés, et aprés enquéte de commodo et tncommodo,
« lorsque la valeur des terrains a acquérir, & vendre
« ou & échanger , n’excédera pas 3,000 fr. » D’ail-
leurs, cela rentre dans les dispositions de la loi du 18
juillet 1837, sur I'administration municipale, art. 46,
dont nous avons parlé au tome précédent , en traitant
des biens communaux. |

280. 1l faut se rappeler ce que nous avons déja
dit !, que toutes les fois qu’il s’agit de décider si un
chemin est vicinal ou communal, ou bien si ¢’est une
vole privée, la connaissance de la question appartient
a l'autorité administrative.

281. Il en est de méme quand il s’agit de savoir §'il
Y 2 eu ou non anticipation sur un chemin vicinal ou
communal *.

282. Les contraventions en matiére de grande voi-
rie ont été réglées par la loi- du 29 floréal an X, ainsi
concue :

Art. 1. « Les contraventions en matiére de grande
« voirie, telles qu’anticipations, dépbts de fumier ou
« d'autres objets, et toute espéce de détériorations
« commises sur les grandes routes, sur les arbres qui
« les bordent, sur les fossés, ouvrages d’art et maté-
« riaux destinés & leur entretien, surles canaux, fleu-
« ves et rivieres navigables, leurs chemins de halage,
« franes-bords, fossés et ouvrages d’art, seront con—

o Tome précédent , n® 191.

* Décret du 8 novembre 1808 ( Sirey, I1, 21 ), appliquant Ia loi du 9 ven-
tose an X111,

v. . 17
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« statées, réprimées et poursuivies par voie d'admi~
« nistration. 4

Art. 2. « Les contraventions seront constatées con-
« curremment par les maires ou adjoints, les ingé-~
« nieurs des ponts et chaussées, leurs conducteurs,
« les agens de la navigation, les commissaires de po~
« lice, et par la gendarmerie : & cet effet, ceux des
« fonctionnaires publics ci-dessus désignés, quin’ont
« pas prété serment en justice, le préteront devant le
« préfet.

Art. 3. « Les procés-verbaux sur les contraventions
« seront adressés au sous-préfet, qui ordonnera, par
« provision, et sauf le recours au préfet, ce quede
« droit, pour faire cesser les dommages.

Art. 4. « Il sera statué définitivement en conseil de
« préfecture; les arrétés seront exéeutés sans vise ni
« mandement des tribunaux, nonobstant et sauf tout
« recours; et les individus condamnés seront ¢on-—
« traints par envoi de garnisaires et saisie de meu~
« bles, en vertu desdits arrétés, qui seront exécutoires
« et emporteront hypothéque. »

283. Quant 2 la plantation des routes, que Von
peut & juste titre regarder comme une servitude 16~
gale, rentrant plus ou moins dans celle qui a pour
objet leur entretien, elle a étéla matiére de diverses
dispositions législatives.

D'abord, de la loi du 9 ventdse an xu, qui obli-

" geait, en substance, les propriétaires riverains 4 plan-
ter, en arbres forestiers ou fruitiers, selon les localités,
les grandes routes non plantées et les chemins- vici-
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naux, mais quileur accordait la propriété des arbres,
a la charge néanmoins de ne les point couper, abattre
ou arracher, sans une autorisation donnée par I'ad-
ministration préposée & Ia conservation des routes, et
si cé n’était en outre sous la condition du remplace-
ment ;

D’un décret da 16" déecémbre 1811, conténant un
réglement fort détaillé sir la construction, la réparation
et entretién de routes, et renfermant plusieurs dispo-
sitions relatives & leur plantation ;

Enfin, de laloidu 12 mai 1825, qui régle tout a la
fois cette matiére et le curage des fossés. Ses disposi-
tions sont ainsi cohcues :

Art. ter. « Seront reconnus appartenir aux particiu-
« liers'les arbres actuellement existans sur le sol des
« routes royales et départementales, et que ces par—
« ticuliers justifieraient avoir légitimement acquis a
« titre onéreux, ou avoir plantés & leurs frais, en
« exécution des anciens réglemens.

« Toutefois les arbres ne pourront étre abattus que
« lorsqu'ils dohnéront des signes de dépérissement ,
« et sur uné pérmission de administration.

« Lia‘permission’ de 'administration sera égalémént
« nécdssuiré pour en opérer I'élagage.

« Lis contestations qui pouirront s'élever entre I'ad-
« ministration et les particuliers, relativement a la
« propriété des arbres plantés sur le sol des routes,
« sérontportées devant les tribinaux ordinaires.
© «Lés droitsde I'Etat y seront défendus  Ia diligence
« de 'administration du domaine.
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Art. 2. « A dater du 1¢ janvier 1827, le curage et
« Pentretien des fossés qui font partie de la propriété
« des routes royales et départementales seront opérés
« par lessoins de Padministration publique, et sur les
¢ fonds affectés au maintien de la viabilité desdites
« routes. » '

-~ - -~

-~

Cette loi, comme on le voit, n’oblige pas, ainsi que
le faisait celle du 9 ventdse an xim1, les riverains des
routes & planter des arbres le long de leurs bords.

g 1L

Dispositions établies pour la conservation des bois & foréts de
PEtat, & autres bois soumis au régime forestier.

284. Comme nous I'avons dit, d’aprés le nouveau
Code forestier , les bois et foréts sont divisés en deux
classes : ceux qui sont soumis au régime forestier, et
ceux qui appartiennent 3 des particuliers !.

Suivant I'article 2 de ce Code, « les particuliers exer-
« cent sur leurs bois tous les droits résultant de la pro-
« priété, saufles restrictions qui seront spécifiées dans
« la présente loi. » '

Ces restrictions sont relatives, pour la plupart, &
Pobligation imposée aux propriétaires de bois de faire

“leur déclaration avant de pouvoir couper, afin que la
marine ait a marquer, si elle le juge convenable, les
arbres nécessaires aux consiructions navales ; aux pro-
hibitions , ‘pendant un certain temps, de défricher les
bois sans une autorisation préalable, et & L'obligation
de se conformer aux réglemens relatifs 4 'épogue ot
il est permis de couper, au nombre des baliveaux &

' Yoyez supra, n® 72,
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laisser, a la vidange des bois dans le temps preserit,
ete., etc.

283. Mais c’est principalement quant aux bois sou-
mis au régime forestier qu’ll existe, en leur faveur,
certaines prohibitions imposées aux particuliers, pro-
hibitions qui peuvent, jusqu’a un certain point, &tre
considérées comme des servitudes établies par la loi
pour la conservation de ces mémes bois.

L'ordonnance de 1669, sur les Equx et foréts, con-
. ¢ue dans un esprit de conservation qui lui a toujours
mérité les éloges des hommes éclairés, voulait que tous
riverains quelconques possédant bois joignant les fo-
réis ou buissons de 'Etat fussent tenus de les séparer
par des fossés ayant 4 pieds de large et 5 pieds de pro-
fondeur; et elle les obligeait & entretenir ces fossés &
peine de réunion. On avait voulu par 1 éviter les usur-
pations, plus faciles & commettre envers I'Etat qu'en-
vers les particuliers.

Le nouveaun Code forestier ne consacre point cette
servitude : il établit des régles de délimitation qui ont
paru propres a prévenir les empiétemens de la part
~ des riverains.

Suivant ce Code, lorsque la séparation ou délimita-
tion est effectuée par un simple bornage, elle est faite
a-frais communs ;

Lorsqu’elle est effectuée par des fossés de cloture,
ils sont exécutés aux frais de la partie requérante, et
pris en entier sur son terrain.

Daris le cas ou le fossé exécuté de cette maniere dé-
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gradera.lt les arbres de lisiere des forets, ladmlmstra-
tion peut s’opposer & ce mode de cloture.

286. L'espéce de servitude dont il vient d’étre parlé
était affirmative, et d’'une nature partlcuhere, puis-
qu'elle soumettait les riverains qui en étaient grevés
a I'obligation de faire, ¢’est-a~dire de pratiquer et en-
_ tretenir le fossé, tandis que servitutum natura non est,
ut quis aliquid faciat, sed ut patiatur vel non faciat®.

Les autres servitudes établies parordonnance, pour
la conservation des foréts, étaient toutes négatives.
Elles consistaient :

Dans la prohibition d'élever maison sur perches dans
un rayon de deux lieues des foréts royales;

Dans la défense de batir aucune maison, ferme ou
chiteau dans le rayon d'une demi-liene desdites fo-
réts; . .

Dans celle de construire des fours 3 chaux & moins
de 100 perches? de distance de ces foréts.

Dans la prohibition faite aux vanniers, cercliers,
tourneurs, sabotiers, et antres de pareille profession,
de tenir atelier dans la distance d’'une demi-lieue des
foréts royales;

Enfin dans la défense faite & toute personne de plan-
ter bois & moins de 100 perches de dlstance desdites
foréts. .

287. Ala différence de 'ordonnance, qui n'établis-
sait les prohibitions ci-dessus qu'en faveur des foréts
royales, le nouveau Code les consacre, mais avec d’im-

' L. 15, § 1, ff. de Servitutibus.
* La perche était de 22 pieds.
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portantes restrictions et modifications, au profit de
tous les bois soumis au régime forestier, par consé-
quent au profit de ceux des communes ou établissemens
publics, comme au profit de ceux de I'Etat et de la
couronne. :

288. Il porte, en général, qu’aucun four a chaux ou
a platre, soit temporaire, soit permanent, aucune bri-
queterie ou tuilerie, ne pourront étre établis dans 1'in-
térieur, et & moins d'un kilometre ! des foréts, sans
autorisation du gouvernement, 3 peine d’une amende
de 100 a 500 francs, et de démolition des établisse—
mens;

Qu'il ne pourra étre établi, sans l'autorisation du
gouvernement, sous quelque prétexte que ce soit, an-
eune maison sur perches, loges, baraque ou hangar,
-dans 'enceinte et & moins d'un kilométre des bois et
foréts, sous peine de 50 francs d’amende, et de la dé-
molition dans le mois, & dater du jour du jugement
qui 'aura ordonnée ;

Qu'aucune construction de maisons ou fermes )
dans le méme rayon, ne pourra étre effectuée sans
I'autorisation du gouvernement, sous peine de démo-
lition ; -

i’y a point lieu a ordonner la démolition des mai-
sons ou fermes actuellement existantes ;

Que nulindividu habitant les maisons o1 fermes ac-
tuellement existantes dans le rayon ci-dessus fixé » ou
dont la construction y aurait été autorisée, ne pourra
etablir dans lesdites maisons ou fermes aucun atelier

! 513 toises anciennes.
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3 faconner le bois, sans une permission spéciale du
gouvernement , sous peine de 50 franes d’amende, et
de la confiscation des bois;

Lorsque les individus qui auront obtenu cette per-

_mission auront subi une condamnation pour délit fo—
restier, le gouvernement pourra leur retirer ladite
permission ;

Qu’aucune usine 3 scier le bois ne pourra étre éta-
blie dans Penceinte, et & moins de 2 kilométres de
distance des bois et foréts, qu'avec l'autorisation du
gouvernement , sous peine d’une amende de 100 &
500 francs, et de la démolition dans le mois, & dater
du jugement qui 'aura ordonnée.

Sont cependant exceptées des dispositions préeé-
dentes les maisons et usines qui font partie des villes
ou villages formant une population agglomérée, bien
qu'elles se trouvent dans les distances ci-dessus fixées
des bois et des foréts.

Quelques autres dispositions prohibitives sont éga-
lement établies par le nouveau Code, mais elles con-
stituent moins des servitudes légales que des mesures
de police, parce qu’en général elles n’emportent point
prohibition de faire telle ou telle chose dans les fonds
environnant les fordts, comme celles dont il vient
détre parlé, lesquelles modifient réellement le droit
de propriété dans la main des propriétaires , en res—
treignant son libre exercice dans'intérét des héritages
de nature de bois et soumis an régime forestier. Elles
s'appliquent, en effet, aux non possesseurs de fonds
comme & ceux qui en possédent.
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On voit, par ce qui précede, que la prohibition de
planter bois auprés des foréts de T'Etat, consacrée par
Pordonnance précitée, n’a pas été maintenue par la
nouvelle loi.
SIV.

De la prohibition de batir dans un certain rayon autour des places
de guerre ou forteresses et des murs d'enceinte de la ville de
Paris, et de la"distance & observer pour les constructions qui
avoisinent les cimetiéres,

289. La nécessité de pourvoir 4 la défense de I'Etat

a fait établir des servitudes légales sur les terrains qui

avoisinent, dans un certain rayon, les places de guerre

et les forteresses.

Cette espéce de servitude consiste généralement dans
la prohibition d’élever des constructions dans Penceinte
délimi tée par les lois rendues sur cet important objet.

Celle du 10 juillet 1791 détermine I'état des places
de guerre, forteresses et postes militaires, les classe
suivant leur degré d’importance, et dispose, par I'ar-
ticle 50 du tit. I, que « il ne sera a Pavensr bati ni re-

« construit aucune maison ni cldture de maconnerie

« autour des places de premiére et seconde classe )

« méme dans leurs avenues et faubourgs, plus pres

« qu'a 250 toises de la créte du parapet des chemins

« couverts les plus avancés.

« Pourra néanmoins le ministre de la guerre déro-

« ger a cette disposition, pour permettre la construc-

« tion de moulins et autres semblables usines & une

« distance moindre que celle prohibée par le présent

« article, & condition que lesdites usines ne seront

« composées que d’un rez-de-chaussée, et 3 charge
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« par le propriétaire de ne recevoir aucune indemnité
« pour démolition en cas de guerre. »

Celle du 17 juillet 1819 veut (art. 2) quele terrain
militaire appartenant a PEtat soit délimité tel quil o
été défing par la lov du 10 juillet 41791. Elle abroge
implicitement les articles 54 et 55 du décret réglemen-
taire du 24 juillet 1811, relatif & I’organtsation et aw
service des états-majors des places, qui avaient modifié
la définition du terrain militaire, consacrée par laloi
du 10 juillet 1791, en enveloppant sous la dénomina-
tion générique de terrain militaire la zone des fortifica~
tions et le systéme desbatimens ou établissemens mili-
taires ; ce qui étendait & ces batimens ou établissernens
les dispositions de la loi sur la police des fortifications,
tandis que les lois de 1791 et de 1819, ainsi que
P'ordonnance du 1¢ aodt 1821, dont il va étre parlé,
ne comprennent, sous la dénomination de terrain mi-
litaire, que la zone des fortifications.

Enfin, l'ordonnance du 1 aofit 1821, précitée, qui
développe avec un soin particulier les régles des ser—
vitudes imposées & la propriété pour la défense de
'Etat, enjoint aussi, par son article 15, d’exécuter Iar-
ticle 2 de la loi de juillet 1819, d’aprés les limites
prescrites par les articles 15—21 de celle de 1791.

290. On peut résumer de la maniére suivante la
législation sur cette espece de servitude *.

Les propriétés privées ont leur point de départ a la

1 Poyez au Répertoire de M. Favard de Langlade Pexcellent article
Place de guerre,auguel nous empruntons la plupart de nos observations
sur ce sujet.
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¢ extérieare du terrain mijlitaire, et la servitude
sale régne sur les fonds circonvoisins de ce terrain.

Autour des places de premiére. et seconde classe,
la loi trace trois limites hors du terrain militaire : la
premiére, jusqu’oti s’étendent 250 metres ( 125 toises
métriques ) ; la seconde, jusqu’a 487 métres (250
toises anciennes ); la troisitme, & 974 meétres (500
toises anciennes).

Autour des places de troisitme classe, la loi ne
trace que deux limites, la premiére et la troisiéme,
qu’elle ne porte qu'a 584 métres (300 toises anciennes).

Enfin elle ne décrit qu'une seule limite, celle de
250 méfres, sur Iesplanade des citadelles.

Les ouvrages détachés sont délimités d’aprés leur as-
similation & la place ou & un simple poste.

Telles sont les limites légales. La loi laisse au roi
la faculté de les restreindre, et de déterminer des li-
mites d’exception sur I'esplanade des citadelles, et au-
tour des places ou postes lorsque les accidens du ter-
rain le permettent.

Pour la détermination de chacune des limites légales,
les distances doivent &tre mesurées sur les capitales
de I'enceinte et du dehors. Les points extrémes doivent
former, deux & deux, les deux c¢dtés d'un polygone,
dont aucun point ne soit moins €éloigné que le sommet
des angles.

Cela posé, nous allons voir en quoi consiste la ser—
vitude dont il s’agit.

Il convient d’abord de faire observer que les pro-
priétés limitrophes du terrain militaire, soit a I'intérienr,
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soit & V'extérieur, sont régies par les régles du
commun sur le voisinage et la mitoyenneté.

Dans Pintérieur de la place, lorsque la rue du ren.
part sert & la circulation publique, I'usage en est réglé
conformément au décret du 24 décembre 1811 (art.
75) et & laloi du 16 septembre 1807 (art. 52).

A Vextérieur, les propriétés limitrophes du terrain
militaire sont grevées des mémes servitudes défensives
que les autres propriétés situées entre la limite exté-
rieure de ce terrain et la limite de 250 métres.

Dans les trois zones extérieures du terrain militaire,
la servitude est plus ou moins grave pour les pro-
priétaires.

Ainsi, dans la premigre zone, comprise entre la li-
mite extérieure du terrain militaire et la limite de 250
métres, .on ne peut élever que de simples clotures en
hages séches ou en planches @ claire vote. Toutes autres
cldtures et constructions sont interdites ; rien ne doit
arrdter sur ce terrain les feux de la place et les sorties
de la garnison. C’est laservitude la plus grave de cette
. espéce.

Dans la seconde zone, comprise entre les limites de
250 et de 487 madtres, on ne peut élever que des con-
structions et clotures en bots ou en terre, nues ou crépies

)l

seulement & chauz ou & platre. Toute autre espéce de
construction est interdite : c’est la seconde servitude
de cette sorte. Elle n'a lieu qu'autour des places de
premiére et de seconde classe : ce sont les seules, en
effet, autour desquelles la limite de 487 métres doive
étre tracée.
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La troisiéme zone, que forment.autour de ces
mémes places les limites de 487 et de 974 métres,
correspond a la deuxiéme zone, que déterminent,
autour des places de troisidme classe, les limites de
250 et de 974 matres, et autour des postes militaires,
les limites de 250 et de 584 maétres. Dans ces der—
niéres zones, on peut élever toute espéce de construc-
tions et de clotures; mais il ne peut y étre fait de
chemin, chaussée, ni levée, ou creusé de fossés, sans que
leur alignement et leur position aient été concertés
avec l'autorité militaire et soumis a la décision du
roi. Les dépdts de décombres et autres matiéres, a
& I'exception des engrais, qui méme ne doivent pas
étre entassés, ne peuvent étre faits que sur les empla-
cemens désignés par 'autorité militaire. Les opéra-—
tions de la topographie ne peuvent avoir lieu qu'avec
son consentement, qui est de droit pour les opérations
d’arpentage. Telle est la troisiéme espéce de servitude
établie sur les fonds des particuliers, dans l'intérét
de la défense de P'Etat : c’estla seule dont la derniére
"zone soit grevée; elle gréve aussi & plus forte raison
les zones plus rapprochées de la place.

Dans les zones soumises aux deux premiéres ser-
vitudes, les anciennes constructions peuvent étre en—
tretenues dans leur élat actuel, mais & la charge, pour
les propriétaires, d’en faire la déclaration au chef du
génie, et d’obtenir de lui un -certificat qu’elles sont
dans la classe des travaux que la loi autorise.

Dans les cas de démolition prévus par la loi, la
reconstruction est soumise aux régles ci-dessus.
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La loi laisse au roi la faculté d’adoticir ¢és” sérvi-
todes par des décisions communés & toifes les' pro=
priétés situées dans les limités & exceptions.

Elles peuvent 8tré modérées dans les limites légales,
én faveur d'une propriété déterminée; lorsqu’ il's aglt
par exemple, de moulins, ou aiitrés sefnblables usinés.

Ces éxceptions doivent étre constatées par des per—
misgions spécialés du ministre de la guerre. Les pér-
missions n'ont d'éffet qu’aprés qué limpétrant a
souscrit la soumission de rémplir les conditions im=
posees dans 11ntere1; de la defense. Telle est dans"

d’enléver les tatériaux, sans indemnité, 3 la prem‘lére
Féquisition’ de Uautorité militairé, si la placé, déclarée
én état de guerre, est ménacée d’ hostilités.
Indépendamment de toute soumission’y la démoli~
tion Wentraitte ducdune indemnité dans'le cas de guetre
ou de foree majenre, quand la construction est posté-
fieure a la fixation du rayon militaive de la zond o
~ elle se trouve, si les lois ou ordonnances défendaient
&y batir. Mais la démbolition donne au’ possesseur 1é-
gitime droit & indemnité, niéme daiis I'état dé guerre,
lorsqu elle a heu par mes’ure de c%éfcnse, pourvu qu e]le
antérieurs d I'élat de siége *
Dais tots leés ¢as'olt 1’1ndemmte estréclamaée, le droit,
¢il est contesté, estjugé par le roid’aprés les distiné~
- tions et r&gléy cizdessits ; mais lorsie le droit est re-

"1 Loi du 10 juillet 1791, tit. I, art. 37 et 38. Décret du 24 décembre 1811,
art. 95. ’
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connu, si I'indemnité n’est pas fixée 3 'amiable, elle
T'est par les tribunaux dans les formes prescrites par
Pordonnance du 1¢r aofit 1821, - et suivant les lois du
10 juillet 1791, du 8 mars 1810, et 17 juillet 1819.
Toutefois, ces formes ont été grandement modifiées
par la loi du 7 juillet 1833, sur Uewpropriation pour
cause d'uttlité publique, et c’est généralement & cette
loi qu'il faudra s’attacher. Il faut aussirecourir a la loi
du 30 mars 1831, relative & Uexpropriation et & I'oc—
cupation temporaive, en cas d’urgence, des propriétés pri-
vées nécessaires aux travaux des fortifications.

291. Dans la vue de prévenir la contrebande, il
est interdit aux propriétaires de terrains situés hors
de U'enceinte de la ville de Paris, de batir 4 moins de
50 toises des murs qui V'entourent; et méme les pro-
priétaires des maisons existantes dans ce rayon ne
peuvent en augmenter la hauteur ou P'étendue sans en
avoir obtenu la permission de l'autorité compétente *.

292. Enfin, d'aprés l'article 2 du réglement du
23 prairial an x11, les” terrains spécialement consa-
crés aux inhumations doivent étre 4 la distance de
35 & 40 métres au moins de 'enceinte’ des villes et
bourgs.

Et, suivant le décret du 7 mars 1808, lorsque les
cimetiéres ont été tranférés hors des communes, en
vertu des lois et réglemens, nul ne peut, sans autori~
sation de l'administration, élever aucune habitation
ni creuser aucun puits, & moins de 100 métres de
distance. ‘

' Poyex le décret du 11 janvier 1808, et ordonnance du 1°* mai 1822,
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Les bitimens existans ne peuvent également &tre
restaurés ni augmentés sans cette autorisation.

‘Et les puits peuvent étre comblés en vertu d’ordon-
nance du préfet, aprés visite contradictoire d’experts.

s V.

Quelle est la nature, et quels sont les effets du droit qu'ont les
particuliers d'user des choses publiques ou communales pour
Yutilité de leurs propriétés.

295. On vient de parler des assujettissemens des
propriétés privées en faveur de l'utilité publique ou
communale ; leurs effets généraux ont été suffisam-
ment expliqués. Mais, par une sorte de compensation,
les particuliers ont le droit, sous certaines conditions
et restrictions déterminées par la loi, de faire servir
ceux des biens publics et communaux dont l'usage est
commun 3 tous les citoyens, & l'utilité de leurs pro-
priétés.

La plupart de ces conditions et restrictions ont déja
été expliquées dans I'exposé des deux premiers titres
de ce livre du Code, au tome précédent, et a la pré-
sente section ; d’autres le seront encore par la suite ;
enfin, un grand nombre sont réglées par des lois par-
ticulieres ou par des mesures d’administration géné-
rale ou de police locale, dont I'analyse ne saurait con-
venablement trouver place dans cet ouvrage.

294. Les biens du domaine public ou communal
qui peuvent procurer aux particuliers une utilité di-
recte relativement & leurs propriétés, sont, en général,
les routes, les chemins, les rues, les quais, les places
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publiques, les marchés et autres immeubles de ce
genre.

Non-seulement les propriétaires de terrains adja-
cens & ces immeubles peuvent béatir joignant la ligne
séparative, en se conformant toutefois aux réglemens
sur la voirie ; mais ils ont, de plus, le droit d’avoir
des jours d'aspect et des portes de toute forme don-
nant immédiatement sur les chemins, quais, places
et marchés. On ne concevrait méme pas la possibilité
de construire une ville sans cette faculté ; anlieu qu'on
ne peut, comme on le verra plusbas, passer surle ter-
rain d'un particulier, y avoir des jours d’aspect & moins
de six pieds de distance, sans une concession de ser-
vitude.

11 est encore plusieurs actes que l'on a la faculté de
faire sur les immeubles publics ou communaux, et
qu’on ne peut faire sur le fonds d’un particulier sans
une pareille concession, notamment en ce qui con~
cerne 1'égoiit des toits, que I'on peut faire écouler sur
la voie publique, et non chez son voisin, sicelui-cin’y
consent pas.

298. Ces diverses facultés ne constituent toutefois
pas de véritables servitudes sur le domaine public ou
communal : celui qui en use en use jure civitatis, et
non comme d'un droit propre et privé . Ce domaine
n’en est pas moins libre, par cela méme qu’il est &
I'usage de tous. Les actions qui naissent des droits de
servitude n’ont jamais lieu contre 'Etat ou une com-
mune en pareil cas.

1 L. 2, ff. ne quid in loco publico vel itinere fiat,

v. ] 18
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Sans doute, si la destination de tel ou tel immeuble
qui dépend aujourd’hui du domaine public ou com-
munal venait & changer; si cet immeunble rentrait
ainsi dans la classe des choses susceptibles d’étre ac-
quises contre 'Etat ou la commune, par titre ou par
prescription ; par exemple, si un chemin cessait d'étre
tel, les particuliers, qui pourraient en acquérir la
propriété, pourraient par la méme raison y acquérir
des droits de servitude véritable, comme sur les biens
d’un autre particulier. Dans ce cas, toute distinction,
sous ce rapport, entre le domaine de ’Etat lui-méme et
celui d’un simple citoyen , s’évanouirait, parce que,
relativement aux biens sortis de la classe des choses
soumises 4 l'usage direct et immédiat de tous, 'Etat
est assimilé & un simple particulier®. (Art. 541-2227.)

Mais nous raisonnons & I'égard de biens publics ou
communaux qui ont eonservé leur destination et leur
caractére : en principe pur, il est certain que, lors
méme qu’un citoyen aurait passé de temps immémo-
rial sur un chemin public ou communal, ou dans une
rue, pour aller & son fonds, ou que samaison y aurait
toujours eu sa porte, ses jours d’aspect, I'égotit de son
toit, ce long usage n’aurait point transformé cette sim-
ple jouissance, commune & tous, en une véritable ser-
vitude & son profit sur ce chemin ou cette rue; car la
prescription ne saurait s’acquérir et produire des ef-
fets quand aucun titre ne peut étre supposé, parce que
on n’a joui que d'une chose hors du commerce : « Le

» Voyez tome précédent, n® 189,
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temps seul, dit Dunod ¢, n’est pas un moyen d’ac-
quérir, et il est inutile pour ce qui' p’est pas sus-
ceptible du commerce ou du domaine des particu~
liers : quod nullam praexisteniiam contractus, aut com-
mercit suppontt, »

296. M. Pardessus professe bien les mémes prin-

cipes?; mais nous ne sommes pas tout-a-fait d’accord
avee lui sur les conséquences qu'il en tire. Ces consé-
quences nous paraissent, en certains cas, d'une rigueur
que équité, le bien public, et quelquefois le Droit lui-
méme doivent faire rejeter. C'est ce que nous allons
thcher de démontrer, aprés avoir exposé la doctrine

d

«

e cet anteur sur ce point délicat et important.
« Ainsi, dit-il, quelque temps qu’on ait eu des croi-
sées ouvertes, qu'on ait fait écouler ses eaux sur
une place, un chemin, ou qu’on ait détourné sur son
fonds celles qui en provenaient, si des dispositions
nouvelles et 1égales changeaient la destination de
ces lieux, on ne pourrait conserver la faculté d’en
user comme par le passé. Celui qui, par aliétnation
ou par toute auire concession réguliére deviendraat
propriétaire du chemin ou de la place, pourrait pré-
tendre avec fondement qu’il ne doit point souffrir d’au-
tres servitudes que celles qu’énoncerait ow sous-enten-
drait, d’aprés les régles du Droit civil, Uacte & abandon
émané de U'autorité compétente. Sans doute on doit
croire que cette autorité ne prononcera la suppres-
sion de cette place, de ce chemin , qu’aprés avoir

' Traité des Prescriptions, part. 1, chap. XI1, page 79 et 80,
2 N 40 et 41 de son trait¢ des Servitudes.
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« entendu les intéressés ; que le gouvernement & qui
« appartient le droit de réformer les actes de ’admi-~
« nistration ne permettra pas que des dispositions,
« des constructions faites de bonne foi, et dans Vopi-~
« nion que la place ou la rue ne changerait pas de
« nature, deviennent inutiles, et ne maintiendra pas
« une décision qui léserait des intéréts particuliers.
« Mais ce n’est que du principe qu'il s’agit ici; il ne
« s’agit que de décider si ces vues, ces égoits, appar-
« tiennent aux voisins de cette place au méme titre
« qui les ferait acquérir sur des propriétés particu-
« litres; en un mot, si ces riverains peuvent fonder
« leur prétention sur quelque disposition des lois ci-
« viles. Or, c'est ce que ne permet pas de croire la
« nature particuliére des choses qui font partie du
domaine public ou municipal. »
297. Ce cas peut se présenter souvent par suite
d’'un changement ou redressement de chemin ou de
rue; et, & notre connaissance, il sest réalisé avee
des circonstances particulitres qui ne permetfaient
pas, selon nous, d’appliquer la doctrine de M. Par-
dessus. - ' o
L'administration de la ville de Paris ayant jugé
utile de pratiquer une rue non loin d’une autre, pour
la remplacer, s’était fait céder par le propriétaire d'une
maison donnant sur cette dernidre rue et en méme
temp sur un terrain paralléle & ladite rue, 'emplace-
ment nécessaire 3 'établissement de la nouvelle; et
elle avait cédé, & son tour, & ce propriétaire, comme
partie de l'indemnité, le terrain de lancienne rue, que

P
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celui-ci a voulu elore aux deux extrémités, afin d’en
faire une cour pour sa maison. De cette maniére, les
autres maisons se seraient trouvées privées d’issue et
de la circulation du public *. A la vérité, leurs pro-
priétaires pouvaient toujours, en vertu de Particle 682,
se faire céder le passage qui était nécessaire au service
et & Pexploitation desdites maisons, mais aucune loi
ne donnant  un voisin le droit d’avoir, malgré I'autre,
et méme moyennant une indemnité, des fenétres d’as-
pect & moins de 6 pieds de la ligne séparative, ces
propriétaires auraient été de la sorte obligés de bou~
cher les leurs, sauf & eux & établir des jours & fer
maillé et & verre dormant, conformément aux articles
676 et 677: ce qui aurait rendu leurs maisons tout-a-
fait impropres a 'habitation.

De telles conséquences n'ont jamais pu étre dans la
pensée du législateur, et il suffirait peut-gtre de les
signaler pour faire rejeter le systtme d’ou elles dé-
couleraient ; mais, & raison de I'extréme importance
de la question, il est utile d’entrer dans quelques dé-
veloppemens, pour démontrer ou doit s'arréter I'ap-
plication des principes précédemment posés.

Que P'on suppose que ce soit 'Etat ou la commune
qui ait vendu ou cédé les terrains sur lesquels sont si-
tués les batimens qui forment, par leur disposition, la
place ou la rue dont on veut aujourd’hui changer la
destination ; dans ce cas, de deux choses l'une : cu

1 Un procés, né au sujet de ce changement de rue, a eu lieu au tribunal
de 1a Seine, et la prétention de Pacquéreur de Pancienne rue a ét¢ rejetée
dags tout cg qulle avait d’exorbitant,
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ou le sol lui-méme de la place ou de la rue a 6t6 com-
pris dans les aliénations, ou il a seulement 6t6 dési-
gné comme devant servir aux portions aliénées, aux
portions réservées et & I'nsage du publie, comme place,
rue ou chemin. :
Dans la premiére hypothése, Padministration ne
peut changer la destination de ce sol, dont les acqué-
reurs ont fait une rue ou une place pour le service et
I'exploitation de leurs constructions. Ce sol est & eux,
puisqu’il leur a été vendu ou cédé. Ils en ont la pro-
priété en commun, comme dans les cas dont nous
avons parlé plus haut, n° 149. L’administration pour-
rait sans doute 'acquérir & son tour, pour cause d’uti-
lité publique, moyennant indemnité, si, par exemple,
les propriétaires en faisaient une ¢mpasse, quand il se-
rait utile que la circulation y fiit parfaitement libre ;
mais cette acquisition ne 'autoriserait pas & faire-des
changemens qui auraient pour effet de priver les pro-
priétaires des constructions, faites sous la foi des con-
trats et de la loi, des moyens d’exploitation qu’ils ont
eus jusqu'a ce jour. Il faudrait du moins pour cela
qu’on les indemnisat de tout le préjudice qu’ils pour—
raient éprouver par suite de ces changemens, et que
lesdits changemens fussent dans l'intérét direct, évi-
dent et considérable de I'Etat ou de la commune.
Quant & la cession qui serait faite de ce sol & un tiers,
par 'Etat ou la commune qui se 'est fait abandonner
pour cause d’utilité publique aprés 'avoir précédem-—
ment vendu ou cédé, elle n’autoriserait pas ce tiers a
en changer la nature et I'usage au préjudice des pro=
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priétaires des constructions; car il ne le ferait que
dans un intérét privé ; et si 'Etat ou la commune ne
pouvait faire de nouvelles dispositions sur ce sol que
dans un intérét général, lui, qui ne peut avoir plus de
droit qu’eux, n’a pas par conséquent celui d’en faire
dans son intérét particulier. Comme il est leur cession-
~ naire, on peut faire valoir confre lui tout ce qu'on
pourrait faire valoir contre eux, quand bien méme
- son titre de cession ne renfermerait aucune clause
touchant le maintien des lieux dans leur état actuel.
A plus forte raison, s’il en existait une & ce sujet.

Dans la seconde hypotheése, le sol du chemin, de
la rue ou de la place n’est point, il est vrai, la pro-
priété des riverains, mais ils ont acquis en considéra-
tion de l'usage qu'ils en auraient pour le service et
Iexploitation des terrains qui leur étaient cédés, et
des constructions qu’ils se proposaient d’y faire : ils
ont payé le prix de ces terrains en conséquence, et
Yadministration manquerait & la bonne foi qui doit
présider aux contrats passés entre elle et les particu-
liers comme & ceux intervenus entre les citoyens, si
elle faisait de nouvelles dispositions qui rendraient les
constructions, faites sous la foi de ces mémes contrats,
inutiles ou moins avantageuses, et encore mieux si,
en cédant le chemin ou la rue a un tiers, elle ne lui
interdisait pas ces changemens. A ce cas s’applique-
rait aussi ce qui vient d’étre dit sur le précédent.

Quand ce n’est pas I'Etat ou la commune qui a
vendu ou cédé les terrains riverains de la place ou de
la rue snr lesquels sont situés les batimens, que c’est,
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au contraire, la commune ou IEtat qui ont acquis
I'emplacement de la rue ou de la place, ce qui est
le cas le plus fréquent, ou que cetle place ou ceite
rue est tombée, par la succession des temps, dans le
domaine public ou communal, il n’y a point, il est
vrai, & opposer & I'Etat ou 4 la commune des enga—
gemens formels de leur part, de maintenir les choses -

telles qu'elles se trouvent actuellement. Les riverains. -

ne peuvent invoquer que leur jouissance jure civitatis,
et, comme nous 'avons dit, cette jouissance ne con-
stitue point une véritable servitude sur la place ou la
rue; conséquemment elle n’empéche point I’admi-
nistration, dans les termes rigoureux du Droit, de faire
de nouvelles dispositions qui la diminuveraient, ou
méme la changeraient totalement, sauf aux pafties
intéressées & recourir & l'autorité supérieure, au roi
méme s'il le fallait, pour faire réformer une décision
qui blesserait si fortement leurs intéréts.

298. Mais, et c’est en ce point principalement que
nous différons de sentiment aveec M. Pardessus, nous
pensons que I'abandon que ferait Padministration &
un particulier, du terrain d’un chemin, d'une rue ou
d’une place, comme ne devant plus faire partie du do-
maine public ou communal, est toujours censé fait
sous la réserve que ce tiers n’en changera pas la des-
tination de maniére & rendre les constructions voisi-
nes inutiles ou hien moins avantageuses, et qu'il n’aura
pas pour cela le droit de faire composer les proprié-
taires pour pouvoir conserver leur libre passage, ainsi
que les fenétres de leurs édifices, Ces propriétaires
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ont béti sous la foi d'un ordre de choses dont rien
r’indiquait le changement futur ; ils ont payeé les im-
pbts établis sur les constructions: VEtat leur doit
done toute espéce de protection qui ne serait pas ab-
“solument incompatible avec des améliorations con-
cues dans un intérét général. La cour de Lyon a
jugé en ce sens, par son arrét du 10 février 1831, qui
" se trouve dans le recueil de Sirey, 32, 1, 521. Cette
cour a décidé qu'un terrain servant & un usage public,
concédé par U'Etat & des particuliers, reste, apres la

~ concession, comme auparavant, soumis envers les

propriétaires voisins, aux charges, servitudes et obli-
gations auxquelles sont assujetties les propriétés pu-
bliques; sauf toutefois le droit des concessionnaires
d’empécher tout fait des propriétaires voisins qui se-
rait contraire au but de la concession.

SECTION 1L

DES SERVITUDES LEGALES AYANT POUR OBJET L’UTILITE DES PROPRIETAIRES.

 SOMMAIRE.

999. Les obligations entre propriétaires voisins, appelées servi-
tudes légales, ne sont, en général, que des obligations de
communaulé.

300. Objets généraux des servitudes légales établies dans U'in-
térét des particuliers, et division de la section.

299. La loi assujettit les propriétaires & différentes
obligations les uns 2 I'égard des autres, indépen-
damment de toute convention (art. 651-1370); et
ces obligations sont appelées, par le Code, servitudes
légales.

11 faut toutefois reconnaitre, en principe, que plu-
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sieurs des dispositions placées sous la rubrique des
servitudes tablies par la loi, et méme la plupart, . sont
moins des régles relatives aux servitudes, que des lois
relatives & la communauté de propriéts, 3 la maniare
de constater la propriété elle-méme, et d’en détermi-
ner le mode de jouissance.

Ainsi, tout ce qui a rapport au mur, 3 la haie ou
au fossé mitoyen, est évidemment régi par les.prin--
cipes de la communauté, plutét que par les principes
sur les servitudes; et il en est de méme de ce qui
concerne le éas ou les divers étages d’une maison ap~
partiennent & plusieurs. Il est vrai que, dans ces
divers cas, la communauté n’est pas parfaite, n’est pas
absolue , mais cela ne fait pas qu’il n’y ait pas com-
munauté d’intérét a la conservation de la chose, bien
que cette communauté n’existe pas, avec tous ses ca—
ractéres, dans la chose elle-m#me : dés—lors, les obli-
gations qui existent entre les intéressés, I'un & I'égard
de I'autre, ont plutdt leur source dans les principes de
la société que dans ceux qui régissent la matidre des
servitudes.

De plus, tout ce qui sert & déterminer Ia propriété
exclusive du mur, du fossé ou de la haie, objet pour
lequel plusieurs dispositions ont 6té portées dans le
Code, et placées sous la méme rubrique, tient encore
moins, 8'il est possible, & la matiére des servitudes.
Ces dispositions sont simplement relatives & la pro-
priété. Ce n’est, sous aucun rapport, une modifica—
tion du droit de propriété lui-méme, mais seulement
le moyen de I'établir, et la régle de son étendue, si

-
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ce n'est cependant en ce qui concerne I'obligation ol
est le propriétaire d’un mur joignant immédiatement
le terrain d’autrui, d’en céder la mitoyenneté au voi-
sin qui le demande; cas dans lequel iy a effective—
ment une charge imposée au droit de propriété,
comme dans celui prévu & Particle 682.

On pourrait étendre ces observations , mais néan-
moins on justifie facilement le parti qu'ont pris les
rédacteurs do Code, de réunir, sous le titre des Ser-
vitides, tout ce qui est relatif & ces objets, au lieu
d’en disséminer les régles dans divers titres, ot ces
matiéres n’auraient 6té traitées que sous tel ou tel
point de vue seulement, et par conséquent d’'une ma-
niére incompldte; on a évité par 1a des répétitions.
Dans certains cas, d'ailleurs, elles donnent naissance
a des cbligations de voisinage entre les propriétaires,
et qui ont plus ou moins de rapport avec les servi-
tudes proprement dites.

500. D’aprés le Code, les servitudes établies par
la loi dans l'intérét des particuliers se rapportent,

{o Aux murs, mitoyens ou non, et a tout ce quiy
est relatif ;

90 Au cas ou les divers étages d’une maison appar-
tiennent & plasieurs divisément ;

3° Aux fossés, mitoyens ou non;

4° Aux haies, mitoyennes ou non;

5° A la distance a observer dans la plantation des
arbres et des haies;

6° A la distance & observer et aux ouvrages inter-
médiaires requis pour certaines constructions ;
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7° Aux vues sur la propriété du voisin, sans ser-
vitude établie par 'homme ;

8" A Dégoiit des toits;

9° Au droit d’exiger un passage sur le fonds d’au-~
trui, dans un certain cas.

Ce sera l'objet d’autant de paragraphes; mais
comme les matiéres comprises dans cette section dif-
férent plus ou moins entre elles, et que cependant la
division que nous avons adoptée voulait qu’elles fus—
sent loutes comprises dans une méme section *, nous
placerons les sommaires en téte de chaque paragraphe,
afin qu'on y trouve de suite toutes les questions rela-
tives & la matiére qu'il renferme, sans étre obligé de
recourir au commencement de la section.

S Ier,
Des murs, mitoyens ou non, & de tout ce qui y est relatif.

SOMMAIRE.

301. Cas dans lesquels un mur est présumé mitoyen : tewte de
larticle 653.

302. Loi de Solon, reproduite dans la loi 13, ff. Finium re-
gundorum. :

303. La présomption de mitoyenneté d'un mur a-t-elle liey,
sous le Code, dans les villes et Jaubourgs, lorsqu’il ny
a bdtiment que d’'un seul coté?

304. Pour qu’elle cxiste, il n’est pas nécessaire que les deuw
Jonds, autres que des batimens, soient de méme sorte,

305. Quid d’un mur dans les champs séparant deux Jords qui
ne seraient ni U'un ni I'autre cour, jardin ou enclos »

306, Entre batimens, la présomption de mitoyenneté du mur
w'a lieu que jusqu’a Ihéberge.

1 En effet, le chap. 11, qui traite des Servitudes légales, se divise prin-
cipalement en deux sections: I'une comprenant toutes les servitudes qui
ont pour objet Iintérét publicou communal ; Yautre, celles qui ont pour
objet 'utilité des particuliers.
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Conséquence quand le toit du bdtiment inférieur ne 56~
tend point parallélement au mur.

La présomption de mitoyenneté cesse quand il y a titre
de propriété exclusive : ewemples de cas o il y a titre.

Marques de non-mitoyenneté.

Dans beaucoup de pays, on reconnaissait d’autres mar-
ques de non-mitoyenneté que celles reconnues par le
Code : celles qui existaient déja lors de sa publication
ont encore leur effet.

Les signes de non-mitoyenneté cédent aum titres.

Quid lorsqu’il se trouve des signes de non-mitoyenneté des
deux cotés?

La propriété exclusive du mur peut aussi résulter de la
prescription.

La possession annale doit suffire pour détruire les effets
de la présomption de mitoyenneié, sauf preuve con-
traire : controversé.

Esprit général des anciennes Coutumes relativement au
tour d’échelle.

Le Code est muet sur ce point : observations et développe-
mens sur le tour d'échelle dans les principes actuels.

La réparation et la reconstruction du mur mitoyen sont &
la charge des co-propriétaires.

L’un des voisins peut, en abandonnant la mitoyenneté,
s’affranchir de cette charge, pourvu que le mur ne sou-
tienne pas un batiment qui lui appartienne.

Peut-il s'en affranchir dans les lieux oi la cléture est
Jorcée, en abandonnant la moitié du sol nécessaire au
mur et tout droit & la mitoyenneté? trés controversé :
texte de l'article 663.

Si, quand U'abandon a eu lieu, le voisin ne répare pas le
mur, Uautre peut répéter ce qu’'il a abandonné.

Tout propriétaire joignant un mur peut en acquérir la
mitoyenneté.

Il v’y a pas de prescription conlre ce droit.

De son cbté, le propriétaire du mur peut, dans les lieux
ok la cléture est forcée, se faire indemniser : controversé.

Le voisin d'un mur ne peut en acquérir la mitoyenneté
qu'autant qu'il le joint immédiatement.

Avec cette condition, la circonstance que le propriétaire
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du mur y aurait, méme depuis plus de trente ans, des
Jours & fer maillé et & verre dormant, ne serait point
un obstacle & la cession forcée de la mitoyenneté avec
toules ses conséquences.

326. Il en serait autrement, si c’étaient des Jours libres subsis-
tant depuis plus de irente ans ; Uacquisition de la mi-
toyenneté n'aurait point pour effet de rendre les Jours -
inutiles ; plusieurs pensent toutefois que le voisin peut
batir tout contre le mur, nonobstant lewistence des
Jours dont il s°agit. '

827. Le voisin peut n’acquérir la mitoyenneté que pour partie
seulement : conséquence.

328. Formalités & suivre quand.la mitoyenneté n'est pas cédée
2 l'amiable.

329. dctes généraus que la mitoyenneté permet & chacun des
propriétaires.

330. Suite.

331. Suite.

332, De l'indemnité de surcharge,

333.. Celui qui a fait & ses Jrais Uexhaussement du mur mi-
toyen peut pratiquer dans cet exhaussement des jours &

Jer maillé et verre dormant : arrét contraire.

334. Le voisin qui n’a point contribué a I'exhaussement peut
en acquérir la mitoyenneté.

835. Actes ou entreprises que Uun des voisins ne peut faire
sur le mur initoyen sans le consentement de lautre, ou
sans avoir fail régler par experts les moyens de ne pas

,nuire & celui-ci,

836. La disposition de U'article 203 de la Coutume de Paris,
concernant la responsabilité des magons n'a pas été
admise par le Gode.

337. Les frais d’expertise et autres sont & la charge de celui
qui fait faire les travaux.

338. Quand on reconstruit un mur mitoyen, les servitudes acti-
ves ¢t passives se continuent.

304. Lorsque les propriétaires des deux fonds con-
tigus ont contribué 3 la cloture qui fait la séparation
de leurs héritages, et que la preuve en est administrée
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par des titres ou par les autres moyens approuvés par
Ia loi, il est clair que la mitoyenneté de la cléture peut
étre invoquée par chacun d’eux : alors il n’y a plus,
pour régler les effets de cette communauté, en ce qui
concerne les avantages et les charges qui y sont atta-
chés, qu'a appliquer les dispositions qui la régissent,
et que nous allons développer successivement.

Mais la cldture peut exister sans que ni I'un ni
Pautre des propriétaires voisins puisse établir qulelle
a 6té élevée A ses dépens, ou du moins qu’elle I'a 616 3
frais communs, et c’est ce qui a porté le législateur &
créer une présomption, fondée, comme toutes les pré-
somptions de la loi, sur les probabilités et les vraisem-
blances les plus naturelles, afin de prévenir, autant
que possible, les difficultés déja si fréquentes entre
voisins, ou du moins pour les décider suivant le parti
le plus raisonnable, puisque, quand il y a incertitude
sur celle de deux prétentions opposées qui mérite la
préférence, la balance doit rester immobile.

En conséquence, larticle 653 dispose que, « dans
« les villes et les campagnes, tout mur servant de sé-
« paration entre batimens jusqu'a ’héberge, ou entre
« cours et jardins, et méme entre enclos dans les
« champs, est présumé mitoyen, s'il n’y a titre ou
« marque du contraire. »

Dans ces cas il y a done présomption que chacun
des propriétaires a entendu que le mur fit construit
sur le confin de son terrain, afin de ’enclore en entier,
surtout aujourd’hui que nous ne connaissons plus la
servitude appelée tour d’échelle, dont nous parlerons

-~
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-plus loin; et que, puisque ce mur devait lui étre utile,
il a contribué aux frais de sa construction, et fourni
la moitié du sol néeessaire & son établissement.

502. Suivant la loi de Solon, qu’on trouve repro-
duite dans la loi 13, ff. Finium regundorum, un mur
de cloture devait &tre éloigné d’un pied de la ligne
séparative des deux fonds, et une maison devait en
&tre distante au moins de deux pieds. Le tour d'¢-
chelle existait par cela méme, non pas comme servi-
tude, mais comme propriété de cet espace, qui était
un accessoire du batiment ou du mur de cldture.

A Rome, 'on a presque toujours aussi été dans I'u-
sage d’isoler les maisons par de petites ruelles qu’on
appelait ambitus *, probablement pour prévenir les
effets des incendies, et peut-étre aussi pour d’autres
motifs : de 13 le nom d’iles, snsule, donné si souvent
aux maisons par les jurisconsultes romains.

Bien mieux, une constitution de I'empereur Zé-
non, rappelée dans la loi 12, § 2, au Code, tit, de
Adificvis privatis, était méme allée jusqu'a prescrire
de laisser un intervalle de douze pieds entre la maison
que l'on voulait bétir, et celle du voisin, sans qu'il
fot permis ni & Yun ni & autre de rien établir, de
rien édifier sur cet espace.

303. Comme on vient de le voir, 'article 653 con-
sacre la présomption de mitoyenneté du mur dans deux
cas bien distinets : : :

1° Quand ce mur sert de séparation & des bati-

" t Yoyez Festus, & ce mot.,
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mens situés & la ville ou dans la campagne, n’im-
porte ;

2° Quand il sépare des cours, jardins ou enclos,
méme dans les champs.

Dans le premier cas, comme ce n’est qu’entre bati-
mens qu’existe la présomption de mitoyenneté, il s’en-
suit que si I'un des fonds est un bitiment, et non
'autre , qui n’offre aucun vestige de batiment, tel
qu'une cheminée, ou autre reste d’un édifice, le mur
n'est point présumé mitoyen : il est censé appartenir
exclusivement au mattre du batiment dont il fait par—
tie, parce qu’on doit naturellement croire que lui seul
a fait les frais de sa construction, puisqu’il lui était
nécessaire , et que le voisin n’ayant pas d’intérét, ou
du moins n’ayant pas le méme intérét a ce qu’il fat
construit, n’a point par conséquent contribué aux frais
de son établissement.

Pothier * le décidait ainsi, mais toutefois avec une
importante distinction ; sa décision mérite d’étre rap-
portée, parce qu’elle a été adoptée par plusieurs des
auteurs qui ont écrit sur le Code, et que nous croyons
devoir la combattre dans les principes actuels.

« Dans les campagnes, disait-il, le mur appartient
« au maitre du batiment dans tous les cas.

« Mais dans les villes ou il y a une loi qui permet
« & chacun d’obliger son voisin & faire, & frais com-
« muns, un mur pour se clore, comme a Paris (art. 209
« de la Coutume ) et 3 Orléans (art. 236), tous murs,
« méme ceux qui n’ont de batiment que d’un cbté,

~

v Contrai de société, n® 202,
Y. 19
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« sont eensés communs depuis la fondation jusqu’a la
« hauteur que la loi du lieu prescrit pour les murs de
« cldture : ils ne sont présumés appartenir & celui des
¢ voisins qui est propriétaire du batiment, que pour
¢ le surplus. La raison de cette présomption est que
¢ le voisin qui n’a pas de bAtiment de son cbté, ayant
pu, selon la loi du lieu, étve obligé par Vautre voi~
sin & construire, & frais communs, un mur de la
hauteur prescrite par la loi, on doit présumer que lui
ou ses auteurs y auront été obligés par Pautre voisin,

- -~ -~ A ~
_ N R R 2 2

~
-~

et qu'tls Uauront construit & frais communs jusqu’d
¢ ladite hauteur. A V'égard de ce qui est au-deld de
« ladite hauteur, la présomption est que c’est le voisin
qui en avait besoin pour élever son batiment qui a
¢ fait seul les frais de cette élévation. »

MM. Pardessus, Toullier et Delvincourt ont adopté
cette distinction, et ce dernier juriseonsulte, avee plus
d’extension encore. )

M. Toullier 'admet purement et simplement. Ce-
pendant, selon lui, I'obligation de se clore dans les
villes et les faubourgs, quand I'un des voisins le de~
mande, doit s’entendre seulement en ce sens, que
Vautre est obligé , ou de contribuer & la cléture, ou
d’abandonner la moitié du terrain nécessaire a la con-
struction du mur, avec tout droit & la mitoyenneté ; ce
qui affaiblit grandement, comme on le voit, la pré-
somption reconnue par Pothier, que le voisin a con~
tribué aux frais de construction du mur du bétiment
jusqu’a la hauteur preserite par la loi du lieu pour la
cloture commune. Mais ce n’est point encore le mo-

~

~

=
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ment de discuter I'opinion de M. Toullier sur ce point
particulier : nous le ferons bientot.

Quant & M. Delvincourt, il sous-distingue, contrai-
rement & Pothier, sur le cas ou les fonds sont situés
la campagne ; il dit : « Dans les lieux oi1'un des voi-
« sins ne peut forcer I'autre & contribuer a la cloture
« commune, si le jardin est clos de tous cbtés, le mur
« (du batiment) doit étre présumé mitoyen jusqu'a la
« hauteur du mur qui forme la cléture des autres cb-
« tés. Si le jardin n’est clos que du c6té du batiment,
« le mur doit étre présumé appartenir en entier au
« propriétaire dudit batiment , par argument de 'ar-
« ticle 670. »

Ainsi, M. Delvincourt admettait la présomption de
mitoyenneté dans un cas méme ol Pothier la rejetait.

Mais, il faut le dire, le Code n’a pas plus consacré
la distinction principale de Pothier, que la sous-distinc-
tion de M. Delvincourt.

En effet, notre article 653 porte : « Dans les villes
« et campagnes, tout mur servant de séparation entre
« batimens, jusqu’a ’héberge (ce qui fait un cas bien
« distinct ), ou entre cours et jardins, et méme entre
« enclos dans les champs (ce qui fait un autre cas ),
« est présumé mitoyen, s’iln’y a titre ou marque du
« contraire. »

Ainsi, il n’et pas dit, entre batiment, cour ou jar-
din, ete., mais d’abord entre batimens ; et sil’on ré-
pondait que la rédaction de l'article elit été embar-
rassée par la répétition du mot batément pour le cas ou
ily a batiment d'un cbté, et cour ou jardin de 'autre,
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parce qu’il aurait fallu répéter ce mot aprés 'avoir em~
ployé pourle cas ol il y abatimens desdeux cbtés, on
répliquerait que ce n’est point une raison suffisante
pour induire une présomption légale quand laloi n’a
pas parlé sur le cas en question. La présomption lé-
gale est celle qui est attachée par la loi & certains actes
ou & certains faits : tels sont, dit 'article 1350-2°, les
cas dans lesquels la loi déclare la propriété ou la li-
bération résulter de certaines eirconstances détermi-
nées. Hors ces circonstances, il n'y a plus de pré-
somption légale ; il peut seulement exister une de ces
présomptions de fait, que la loi abandonne 4 la sagesse
du magistrat, et qui sont aussi fondées sur des con-
jectures , des vraisemblances, mais qui n’ont point
paru au législateur avoir un caractére d’évidence as-
sez grave pour mériter d’étre élevées & la dignité de
présomptions légales. Dans le cas prévu et décidé par
Pothier, il n’y a qu'une simple conjectire, plus ou
moins forte, comme on va le voir, et non une preuve
de mitoyenneté, puisque le Code ne I'a point consa- ‘
crée, et quil n’est pas permis au juge de créer par
analogie des présomptions ; il usurperait ainsi sur le
domaine de la loi; il commettrait un exeés de pou-
voir, qui, suivant les principes, solliciterait la réfor-
mation de sa décision. ‘

Le raisonnement de ce jurisconsulte est uniquement
fonds sur ce que le propriétaire du bétiment ayant pu,
dans les villes et faubourgs, forcer I'autre & contri-
buer & la confection du mur jusqu'a la hauteur pres—
crite par le statut local pour les murs de cloture
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commune, on doit présumer que ce voisin ou ses au-
teurs y ont été forcés. Mais cette conséquence n’est
point rigoureusement exacte.

D’abord, comme le voisin, dans tous les cas, n’au-
rait pu étre forcé qu’a contribuer 2 la confection d’un
mur de cloture ordinaire, et non & celle d'un mur de
batiment, généralement plus fort, plus épais, plus
cofiteux, et qu'il y aurait eu, d’aprés cela, une espéce
de ventilation & faire, une appréciation spéciale, on
peut trés-bien supposer que celui qui se proposait de
construire le bitiment a mieux aimé faire seul les frais
du mur, pour éviter ces difficultés, en songeant dail~
leurs que ce mur lui appartiendrait exclusivement.

Cette supposition, contraire a celle de Pothier, est-
si peu hasardée, que, dans une foule de cas, méme
dans les villes et faubourgs, le mur appartient en effet
exclusivement & 'un des voisins, nonohstant la faculté
qu’il avait, et que nous lui reconnaissons nous-méme,
dans ces lieux, de forcer l'autre a contribuer & la con-
struction d'un mur de cldture ordinaire, jusqu'a la
hauteur déterminée par la loi : ces cas sont ceux ou il
y a titre ou marque de non-mitoyenneté. Ainsi, ce
qui a eu lieu dans le cas ou il y a titre ou marque de
non-mitoyenneté, ayant pu également avoir lieu quoi-
qu'il 0’y ait ni titre ni de marque de propriété exclu-
sive, c’est une preuve que le raisonnement de ce juris-
consulte peut porter & faux dans certains cas, comme
il peut étre fondé sur la vérite dans d’autres, et dés:
lors qu'il dégénére en simple conjecture , en simple
vraisemblance, plus ou moins forte : d’ott il suit qu’il
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ne saurait constituer une véritable présomption de
Droit , surtout sous le Code, quand il est évident que
ses rédacteurs, qui connaissaient & n’en pas douter la
distinction de cet auteur, n’ont point établi une telle
présomption dans le cas dont il s’agit.

On verra méme plus loin que ce n’a été que par suite
de la discussion élevée sur l'article 663, que Von a
consacré le principe de la cloture forcée dans les villes
et les faubourgs ; conséquemment ils n’ont point en~
tendu, en rédigeant Varticle 653, sur lequel s’éléve la
question que nous agitons , admettre une distinction
uniquement fondée surun principe qui n’était pas en-
core positivement établi par eux, qui ne I'a été que
plus tard au conseil d’Etat.

Pothier lui-méme n’a pu 'appuyer que sur une con-
jecture, et non sur un texte; car il n’en cite point.
C’est une déduction de son esprit judicieux et presque
toujours interpréte fidéle des vrais principes; mais,
encore une fois, ce n’est pas sur le sentiment d’un ju-
risconsulte, quelque grave que soit 'autorité qu'il a su
imprimer & ses décisions, qu’on doit asseoir une pré~
somption légale; c’est uniquement sur la loi. L’on
vient de voir, d’ailleurs, que la conséquence qu’il tire
du principe de la cloture forcée peut étre contraire &
la vérité du fait; qu’elle I'est méme dans beaucoup de
cas. ,

On dira peut-étre que le propriétaire du bitiment
est en faute de n’avoir pas su se ménager un titre ou
une marque de non-mitoyenneté : & cela nous répon-~
drons que c’est déplacer la question ; car elle s’éleve
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sur ce qui est, et non pas sur ce qui aurait dii étre, et
ce n’est que sur ce qui est que la loi établit la présomp-
tion de mitoyenneté : d’ailleurs, le méme reproche
s’appliquant, relativement & la mitoyenneté, avec au-
tant de raison au voisin lui-méme, s'il avait réellement
contribué 2 la confection du mur, 'objection tombe,,
parce qu’elle se neutralise par une de méme force. Et .
quant & ce reproche fait au propriétaire du mur, de ne
s'étre pas du moins ménagé des marques de non-mi-
toyenneté, a défaut de titre, nous répondons aussi que
ces marques, qui consistent dans des corbeaux ou filets
de pierre, placés du coté de celui qui réclame la pro-
priété exclusive, se voient quelquefois, sans doute, du
moins quant aux corbeaux, mais rarement dans les
maisons de ville, surtout dans les construetions mo-
dernes , ot I'aspect de ces pierres en saillie dans I'in-
térieur des batimens serait d'un mauvais effet et offus-
querait la vue. Sur mille maisons & Paris on n’en
trouverait peut-étre & peine une dont le mur contienne,
en dedans de I'édifice, ces corbeaux, qui sont, avee
les filets ou larmiers, les seules marques de non-mi-
toyenneté en fait de murs.

Tout nous porte donc a rejeter la distinction de Po-
thier et des auteurs qui l'ont adoptée sous le Code,
parce que, d’une part, elle n’est pas fondée sur un rai-
sonnement rigoureusement exact, qu’elle ne Y'est que
sur une conjecture, qui est loin d’étre toujours d’ac-
cord avec la vérité du fait, et parce que, d’autre part,
la loi n’en a pas fait I'objet d’une présomption de Droit.
Or, comme le mur fait partie du batiment, que sans
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lui le batiment ne pourrait subsister, ce qu’on ne peut
dire de la cour ou du jardin voisin, nous en concluons
que ce mur est censé appartenir exclusivement au
maitre de I'édifice, quand méme la cour ou le jardin
serait entouré de murs de tous les autres cotés, et, &
plus forte raison, s’il ne I'était que du cdté du bati-
ment , distinction que ne fait pas Pothier, et qu'en ef-
fet il ne devait pas faire pour étre conséquent, puis—
qu'il ne fait résulter la présomption de mitoyenneté
que de la faculté qu’avait le maitre de ce batiment,
de forcer le voisin & contribuer & la construction du
mur de cléture , d’ou il infére qu'il est censé I'ayoir
fait; car ce raisonnement s’applique en effet & tous les
cas o1 il s'agit de terrains situés dansles villes ou fau~
bourgs déja cours ou jardins, ou dont on veut faire
des jardins ou des cours, en un mot, qu’on veut en-
clore.

504. Mais dans le second cas de présomption de
mitoyenneté de P'article 653, il n’est pas nécessaire,
du moins selon nous, pour qu'elle ait lieu, que les
deux fonds soient de méme sorte, que ce soient deux
cours ou deux jardins : l'article ne le dit pas, et la
raison est la méme quand c’est un jardin et une
cour, que lorsque ce sont deux jardins ou deux cours ;
a la différence du cas ou il y a, d’'un ¢6té, un bati-
" ment, et de I'autre, un fonds d’'une autre sorte. Car
si, dans ce dernier cas, I'on peut dire que le mur ap-
partient au bitiment, dont il est partie intégrante, il
n’en est pas de méme dans le premier, ot il n’y a pas
de motif de se décider en faveur de la cour plutot
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qu'en faveur du jardin, et vice versa, puisque ce mur
peut tout aussi bien faire partie de l'un de ces fonds
que de V'autre. Le texte lui-méme appuie cette dé-
cision en disant entre cours et jardins, etc., ce qui
s'entend naturellement des deux cas : de celul ou
c'est une cour et un jardin, et de celui ol ce sont
deux jardins ou deux cours : tandis que dans la pre~
miére partie de l'article, la loi dit entre batimens, ce
qui suppose batimens des deux cotés.

Nous avons, il est vrai, entendu soutenir, par un
de nos collégues, que Varticle voulait parler du cas
ol il y a cours ou jardins des deux cotés; que lors-
qu'il y a cour d'un cbté et jardin de Vautre, il v’y a
pas présomption de mitoyenneté, et que le mur est
présumé, jusqu’a preuve du contraire, appartenir ex-
clusivement au maitre de la cour, attendu que l'on
entoure plutdt de murs une cour qu'un jardin. Nous
répondrons qu’il est invraisemblable que le Code ait
voulu laisser, sans le décider, un cas aussi fréquent
que celui olt il y a cour d'un ¢bté et jardin de P'autre.
En second lieu, nous disons qu'il est aussi d’usage
d’enclore un jardin de murs qu'une cour; que cela
est nécessaire pour le garantir des déghts que cau~
seraient les animaux domestiques, et surtout la vo-
laille, s'il n’y avait que des haies, et aussi pour mettre
les fruits & abri de Vatteinte des gens du voisinage,
et autres. Il y a done, selon nous, présomption de mi-
toyenneté aussi bien dans le cas ol les deux fonds
sont, I'un une cour et l'autre un jardin, que dans
celui oul ce sont deux cours ou deux jardins. — L’o-
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pinion que nous combattons serait encore bien plus
insoutenable dans le cas ou le jardin serait clos de
murs de tous cbtés, et que la cour ne le serait que
du c6té du jardin seulement.

505. §'il se trouvait dans les champs un mur ser-
vant de séparation entre deux fonds qui ne seraient
ni I'un ni Pautre cour, jardin ou enclos, on devrait
également le présumer mitoyen, non pas en vertu
de l'article 653, car il est muet sur ce cas, mais par
la raison qu'aucun des propriétaires n’y pourrait pré-
tendre plus de droit que l'autre, tant qu'il ne justi-
fierait pas de sa prétention.

506. La présomption de mitoyenneté du mur de
séparation ne s’étend entre batimens que jusqu’a ’hé-
berge *, c’est-a-dire jusqu’au point le plus élevé du
toit inférieur. L'excédant du mur appartient au pro-
priétaire du batiment le plus élevé, lors méme que
cef excédant dépasserait le toit de ce batiment, at-
tendu que, portant directement sur une partie du
mur appartenant exclusivement i ce propriétaire,
c’est ce dernier qui est naturellement présumé I’avoir
construit & ses frais, soit pour garantir son toit de la
violence des vents, soit dans la vue d’exhausser un

V Héberge est un vieux mot qui signifie Ie couvert. On dit encore hé-
berger quelqu’un, pour dire qu’on le recoit chez soi, quon lui donne le
couvert.

Quid sile biliment inférieur a ses cheminges adossées au mur supérieur ?
1y a présomption de mitoyenneté du mur dans les endroits ou elles sont
placées ; car le propriétaire de ce mur w’était point obligé de les souffrir
sans indemnité. Mais, d’un autre cdté, le mailre du batiment inférieur
n’étant point obligé de rendre le mur mitoyen en totalité , il ne doit étre
présumé Pavoir fait que dans les parties olt cela lui était nécessaire pour
adosser sgs cheminées., .
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jour son bétiment. Cest aussil'avis de M. Delvin-
court, contre celui de M. Pardessus (n° 150 de son
traité des Servitudes.)

507. Si, comme on le voit souvent, le toit du ba~-
timent inférieur ne s'étendait point parallélement au
mur, mais présentait un plan incliné d'un ou de deux
cbtés, la présomption de mitoyenneté suivrait la méme
direction, c'est-a-dire qu'elle ne s’étendrait pas pa-
rallelement jusqu’au point le plus élevé du toit, mais
bien seulement en suivant le plan incliné qu’offrirait
ce toit. En effet, si ¢’est le batiment inférieur qui a été
construit le premier, il est clair que son propriétaire
a donné au mur la direction qu’il se proposait de don-
ner au toit lui-méme, et qu'il ne I'a pas élevé au-dela.
Si c’est le batiment supérieur qui est le plus ancien,
ou si les deux édifices ont été construits en méme
temps, le maitre du batiment inférieur a dt se con-
tenter de rendre le mur mitoyen seulement dans les
parties qui devaient lui étre nécessaires, puisqu’on
peut acquérir la mitoyenneté d'une partie du mur,
comme on peut acquérir pour le tout (art. 661). On
doit done croire, dans toutes les hypothéses, qu'elle
n'existe en effet que relativement a ces mémes par-
ties, et que tout I'excédant appartient au maitre du
batiment le plus élevé, sauf preuve contraire.

508. Daprés l'article 654, la présomption de mi-
toyenneté cesse dans deux cas :

1o Lorsqu’il y a titre;;

90 Lorsquil y a marque du contraire.

Elle s'évanouit également quand il y a prescrip-
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tion de la propriété exclusive en faveur de I'un des
voisins. Nous allons hientdt parler de ce cas.

Le titre, comme I'observe M. Pardessus, peut avoir
pris naissance dans plusieurs circonstances. Ii peut
remonter & I'époque de la construction du mur, ou
lui étre postérieur. Son effet, dans tous les cas, sera
le méme, attendu que I'un des propriétaires d'une
chosé commune peut céder ses droits 3 I'autre.

Ainsi il y a titre de propriété exclusive si, lorsque
'un des voisins, au moment o il a fait construire le
m=11r, ou depuis, a fait avec l'autre un acte par lequel
celui-ci a reconnu en faveur du premier la propriété
exclusive du mur; ou si, quand il se proposait de le
construire, il lui a fait faire notification par laquelle
il protestait contre toute prétention future de sa part
& la mitoyenneté, notification dont on produit au-
jourd’hui une copie, & moins toutefois que le voisin
ne produisit de son ¢bté une preuve coniraire, par
acte, qu’il a déclaré vouloir que le mur fiit construit
en commun. I y aurait également titre si, proprié-
taire de deux fonds séparés par un mur, je disposais
de 'un de ces fonds en me réservant la propriété ex-
clusive du mur, aut vice versa ; ou si, sans me réserver
expressément la propriété du mur, 1’acte de disposition
portait que le fonds aliéné est vendu, cédé ou donné
a partir du parement du mur de séparation, ou méme
simplement & partir de ce mur, du ¢6té dudit fonds.
Le droit de I'acquéreur ne s’étendrait pas au-deld :
le mur serait entiérement réservé ; car celui qui aliéne
a partir de tel point, de tel endroit, n’aliéne pas ce
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méme endroit. C’est ce que nons avons déja dit relati-
vement au cours d’eau, suprd, n° 223.

309. Il y a marque de non-mitoyenneté lorsque la
sommité du mur est droite et 4 plomb de son pare-
ment, d'un coté, et présente de l'autre un plan in-
cliné *;

Lors encore qu'’il n’y a que d’'un ¢6té, ou un cha-
peron *, ou des filets ® et corbeaux de pierre %, qui y
auraient été mis en batissant le mur °.

Dans ces cas, le mur est censé appartenir exclusi-
vement au propriétaire du coté duquel sont I'égofit
ou les corbeaux et filets de pierre. (Art. 654.)

On doit croire que si celui-ci n’efit pas été pro-
priétaire exclusif du mur, il n’aurait pas souffert que
les eaux déversassent en totalité sur son terrain, et le
voisin ne lui aurait pas permis de placer dans le mur,
lors de sa construction, des filets ou corbeaux de
pierre, dont lui seul peut retirer avantage, puisqu’ils

¥ Pour faire déverser les eaux de la pluie, qui ne tombent de cette ma-
ni¢re que d’un coté.

2 On appelle ainsi le sommet du mur, que ’on forme avee de la chaux
ou du platre, et quelquefois que P'on couvre avec de la tuile pour mieux
garantir le mur. Ce sont principalement les murs de cldture qui ont ces
chaperons. Quand il n’y en a que d’un cdté, ils présentent un seul plan
incliné,

5 Le filet est 1a partie du chaperon qui déborde le mur, afin que l’eau de
1a pluie tombant au-dela du parement du mur, ne le dégrade pas. Ce filet,
dit Desgodets, se nomme aussi larmier.

+ Pierres en saillie que 1’on place dans le mur, afin de pouvoir y asseoir
des poutres ou solives, pour leur donner moins de portée.

5 On croit généralement , observe M. Delvincourt, que les corbeaux ont
été placés en bAtissant le mur, quand Pépaisseur du mur et la saillie que .
fait le corbeau sont faits d’une seule et méme pierre, parce que ¢’était en
effet le meilleur moyen de lui donner la solidité nécessaire pour supporter
1a poutre ou la solive quon voudrait y asseoir.
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sont de son cdté. Aussi ces filets ou corbeaux placés
aprés coup ne détruiraient en aucune maniére la pré-
somption de mitoyenneté, attendu la facilité qu'aurait
I'un des voisins de les y placer & linsu de l'autre,
puisque ce serait de son c6té. Ils ne pourraient non
plus fonder la prescription ; car la possession qui en
résulterait n’aurait pas le caractére de publicité exigé
pour cela (art. 2229), vu qu’ils pourraient trés-bien
étre inconnus a I'autre propriétaire.

Mais quand ils ont été placés en construisant le
mur, ils produisent la présomption de propriété ex-
clusive en faveur de celui du cdté duquel ils se trou-
vent, encore que le mur n’ait pas trente ans d'exis-
tence.

« Ces corbeaux, observe trés—bien M. Delvin~
« court *, ne doivent pas &tre confondus avec ce
« qu'on appelle des harpes ou pierres d’attente, qui
« sont des pierres que fait saillir, du ¢6té du voisin,
« celui qui batit le premier, afin que lorsque le voisin
« viendra & bitir & son tour, les deux maisons se
« trouvent liées ensemble, et qu’il ne soit pas néces—
« saire de faire des entailles et des incrustemens qui
« détérioreraient la jambe boutisse de la premiere
« maison. On voit par 1 que ces harpes ne peuvent
« fournir aucun préjugé relativement & la mitoyen—
« neté. » :

En effet, comme les corbeaux ne détruisent la pré-
somption de mitoyenneté qu'en faveur de celui du

p F.D’aprés Goupy, sur Desgodets, notes sur Particle 211 de la Goutume de
aris.
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coté duquel ils se trouvent (art. 654), il s'ensuivrait,
si 'on confondait les harpes ou pierres d’attente avec
les corbeaux, que le mur du batiment qui vient d’étre
construit avec des pierres d’attente serait censé ap-
partenir exclusivement au voisin qui n’a point encore
béti; ce qui serait absurde.

310. Dans beaucoup de pays on reconnaissait
d’autres signes de non-mitoyenneté que ceux recon—
nus par le Code, tel quun eil-de-beceuf ou autres
ouvertures. Ces signes, établis avant le Code, ont
encore aujourd’hui tout leur effet. Ceux qui les ont em-
ployés comme moyens autorisés par la coutume ou le
statut local , pour acquérir la preuve de la propriété
exclusive du mur, n’ont pu étre privés de cette preuve
par la loi nouvelle. La loi n’a pas d’effet rétroactif
(art. 2), et ce serait lui en donner un que de mécon-
naitre ces signes de propriété, sur le prétexte qu'elle
ne les regarde plus aujourd’hui comme tels. En main-
tenant les servitudes discontinues déja acquises par la
prescription lors de la publication de la loi sur les Ser-
vitudes, dans les pays ot elles pouvaient s’acquérir de
cette maniére, le Code (art. 691) a prouvé son res-
pect pour les droits acquis. Or, au moment de sa mise
en vigueur, les signes de non-mitoyenneté dont il vient
d’étre parlé attestaient un droit déja acquis & cette
époque, n’importe celle ol il pourrait étre ensuite
contesté. Mais ce sera & celui quiinvoquera ces signes
en sa faveur, & prouver que le mur existait avant le
Code.

341. Les signes de non-mitoyenneté céderaient
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eux-mémes 3 la preuve résultant d'un titre qui éta-
blirait la mitoyenneté. :

Bien mieux, le titre pourrait établir la propriété
exclusive du mur en faveur de celui des voisins du
cbté duquel ne seraient pas l'égotit, les filets ou cor~
beaux de pierre !; car toute conjecture doit fléchir
devant une preuve positive.

M. Pardessus (n° 161) apporte toutefois & cette dé-
cision une restriction importante : « & moins , dit-l,
« que ces marques n’eussent une existence de plus
« de trente ans aprés le titre. » -

M. Delvincourt dit aussi : « Depuis combien de
« temps faut-il que les choses soient en cet état pour
« établir la présomption de non-mitoyenneté? Je
« pense que la possession annale suffit, sauf au voi-
« sin qui prétend que le mur est mitoyen, a le prou-
« ver par titre, auquel cas, la preuve résultant des
« titres me pourra étre détruite que par la possession
« trentenaire. »

Nous pensons bien, avee M. Delvincourt, que, lors-
quil n’y a pas de titre, 'existence, depuis plus d'un
an, de signes exclusifs de la présomption de mitoyen—
neté fait présumer que le mur appartient au voisin
du cbté duquel se trouvent ces signes; sauf & l'autre
voisin, qui prétend que le mur est mitoyen, & le
prouver par titre. S'il nen était ainsi, la possession
annale , que la loi considére toujours, au moins pour
en faire résulter une présomption en faveur de celui

' Pothier, Contrat de société,n® 206, Bourjon, des Servitudes, part. 11,
chap. 10, sect. 1, n® 2,
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qui peut en justifier, n’aurait aucun effet, et c’est ce
que I'on ne doit pas admettre. Mais nous allons reve-
nir sur ce point, au n® 314,

C'est & 'autre voisin & étre bien attentif A ne pas
laisser acquérir contre lui la présomption résultant de
cette possession. -

Mais nous ne donnons pas, comme MM. Pardessus
et Delvincourt, aux signes de non-mitoyenneté éta~
blis depuis plus de trente ans, A compter d'un titre
contraire & ces mémes signes, la puissance de détruire
Yeffet du titre, soit quil et seulement pour objet
d’établir la mitoyenneté, soit qu'il etit celui de recon-
naitre la propriété exclusive du mur en faveur de
Tautre voisin. Nous exigeons de plus, pour cela, ou
des actes de propriété exclusive, ou tout ain moins une
contradiction réguliére signifiée au porteur du titre,
et quil se soit écoulé trente ans depuis cet acte ou
cette contradiction : sans cela, il nous semble que
celui du coté duquel se trouvent les signes dont il s’a-
git, n'a joui ou dé jouir que conformément au titre
fourni par lui, ou son auteur.

Nous ajouterons, quant aux corbeaux et filets de
pierre, que le voisin, porteur du titre qui établit la
mitoyenneté, ou méme la propriété exclusive en sa
faveur, a bien pu en ignorer I'existence quand le titre
dont il s’agit a ét6 passé, et depuis, puisque ces signes
ne sont pas de son cdté, autre motif pour écarter la
prescription invoquée contrele titre. Celui qui preserit
a leffet de se libérer, prescrit sans doute contre le
titre qu'il a fourni contre lui (art. 2241); mais celui

V. 20
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qui veut invoquer la prescription 3 V'effet d’acquérir,
ne peut le faire contre le titre qui est son ouvrage, ou
celui de son auteur, en ce sens qu'il puisse se changer
3 soi-méme la cause et le principe de sa possession
(art. 2240). Or, c’est cependant ce que voudrait faire,
au moyen des seuls signes de non-mitoyenneté, celui
qui avait consenti , avec le voisin, un acte établissant
la mitoyenneté du mur, ou mieux encore la pro-
priété exclusive en faveur de celui-ci : cessignes de
non-mitoyenneté ne devaient plus subsister que d'une
manidre précaire, ou du moins clandestine, ce qui,
dans I'un ou Yautre cas, est exclusif de la preseription ;
et s'ils ont 6t6 établis par lui depuis I'acte, dans-ce
méme mur, ils n’ont plus le caractére voulu par la
loi, car ils sont probablement P'effet de quelque sur-
prise. Ainsi, les signes seuls de non-mitoyenneté re-
connus par le Code, quoique existant depuis -trente
ans depuis la date d’un titre contraire, ne suffisent
pas, selon nous, pour détruire leffet du titre : il
fandrait quelque chose de plus : ou des actes de pro-
priété exclusive, ou du moins une contradiction ré-
guliére opposée au porteur du titre.

512. 11 est possible qu'il se trouve des signes de
non-mitoyenneté des deux cdtés, et que ces signes
soient semblables ou différens : par exemple, il ya
chaperon, corbeau ou filet des deux ¢dtés; ou bien cha-
peron, ou plan incliné d’un cbté, et corbeau de Y'autre :
ces signes de I'un et de V'autre cbté se neutralisent~ils,
et donnent-ils lieu & la présomption de mitoyenneté?

Oui, dans tous les cas ot la clbture est forcée, peu
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importe que les signes soient de méme nature ou de
nature différente.

Dans les lieux ou la cloture nest pas foreée, et
néanmoins que la présomption de mitoyenneté existe,
4 moins de marque du contraire, parce qu’il s’agit
d’un mur servant de séparation entre batimens, cours
et jardins, ou entre enclos dans les champs, ces in-
dices placés des deux cbdtés se neutraliseront ordinai-
rement, et feront que le mur sera présumé mitoyen,
d’aprés la régle générale. Mais sil'un des deux fonds,
situés dans un village ou dans les champs, est entié-
rement ou presque entiérement entouré de murs, et
que Vautre ne le soit que du seul c6té du mur dont la
mitoyenneté est prélendue, on doit décider, quand
bien méme ce mur présenterait un chaperon des
deux cbtés, qu'il appartient cependant en totalité au
maitre du premier fonds, surtout si les autres murs
de ce fonds avaient aussi des chaperons des deux
cdtés. En effet, la présomplion légale de mitoyenneté
n'existe pas dans ce cas, puisque la loi ne I'établit
gu’'entre batimens, cours et jardins, ou entre enclos
méme dans les champs, et que 'un des fonds n’est ni
cour, ni jardin, ni enclos, onle suppose. Ce ne serait
donc qu’a raison de la circonstance que le mur dont
il s’agit offre aussi un chaperon du coté du voisin qui
prétend a la mitoyenneté, que cette communauté
pourrait étre présumée exister de fait : or, le signe de
non-mitoyenneté qui existe de méme de l'autre coté
neutralise le premier, et rend a la régle générale toute
son application, c’est-a-dire que le mur est censé ap-
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partenir exclusivement au fonds enelos, parce qu’on
doit supposer, comme le dit trés-bien M. Toullier,
que le propriétaire de ce fonds a laissé derritre le
mur un petit espace pour recevoir une partie des
eaux de la pluie, ou que le maitre du fonds déclos ne
s’est point opposé A la construction du mur avee ce
chaperon de son coté.

Au surplus, les diverses circonstances du fait, dans
ce cas, et autres semblables, qui peuvent se présenter
sous mille faces différentes, et que la loi n’a pu pré-
voir toutes, serviront aussi de guide au magistrat.

515. Il nous reste a examiner si la propriété exclu-
sive du mur ne peut pas également résulter de la pres—
cription.

Nous raisonnerons dans 'hypothése ott il n’y aurait
pas de titre qui établirait la mitoyenneté, ou la propriété
entiére en faveur de I'un des voisins.

11 n’est pas douteux que si, pendant trente ans, I'un
des voisins a fait, dans un mur que la loi présumait
mitoyen , des actes ou des entreprises qui exclient la
supposition de toute mitoyenneié, par exemple en y
pratiquant des jours, méme & fer maillé et 3 verre dor-
mant (art. 675), ou des enfoncemens (art. 662), ou
en abaissant le mur, ete.; il n’est pas douteux, di-
sons-nous, que la prescription ne puisse établir en sa
faveur la propriété exclusive du mur*. La copropriété
n’empéche pas qu'un seul ne puisse acquérir par pres-

¥ Arrét du 22 mai 1770, cité par Denisart, v° Mur, n° 15 ; et M, Pardessus,
ne 161,
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eription les droits de son associé ' (art. 816); mais il
faut pour cela que les faits soient tellement précis et
certains , qu'on doive en conclure que l'un a joul
comme propriétaire exclusif, et non comme associé,
et que l'autre s'est regardé comme sans droits, ou
comme ayant abandonné ceux qu'il avait?: d’ou il
suit que des faits que la mitoyenneté donne le droit de
faire seraient insuffisans pour fonder la prescription 3 ;
il en serait de méme de tout autre fait qui serait clan—
destin ou violent (art. 2229 ). Nous raisonnons done
dans la supposition de faits ou actes qui ne pourraient
avoir légalement lieu que de la part d’un propriétaire
exclusif, et nous décidons, sans balancer, que si ces
faits ont une existence de trente ans au moins , il en
résulte propriété pleine et entiere du mur en faveur
du voisin qui a fait ces actes ou entreprises.

514. M. Pardessus (n° 161) enseigne qu’une sim-
ple possession annale ne suffit pas pour détruire les ef-
fets de la présomption légale de mitoyenneté; qu'il
faudrait nécessairement prouver qu’on a acquis la
propriété exclusive par le laps de temps qu’exigent
les articles 2262 et 2265.

M. Toullier, tome I1I, n° 188, et M. Merlin, Réper—
toire, v° Mitoyenneté, le décident aussi de la méme ma-
niére. Le premier de ces auteurs s’exprime ainsi : « La
« présomption de mitoyenneté céde aux titres con-

' Lapeyrére, v° Prescription.

* Dunod, des Prescriptions, part. 1, chap. 12.

s Arrét du parlement de Toulouse, du 3 septembre 1705. Journal de ce
parlement, tome v, § 96, page 217, Répertoire de M. Merlin. v° Pres-
cription, sect. 3, § 3, art. 1.
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« traires , mais non & la simple possession annale,
« quelque bien caractérisée qu’elle pit étre, & moins
« qu'elle ne remont&t & un temps suffisant pour opé-
« rer la preseription . Sil'un des voisins avait obtenu
« au possessoire un jugement qui I'etit maintenu dans
« la propriété* du mur séparant leurs héritages, 'autre
« voisin pourrait former 'action pétiteire sans pro—
« duire de titre, parce qu’il a un titre dans la pré-
« somption légale de mitoyenneté, qui ne doit céder
« (u'aux preuves contraires. » ‘

Mais quelle serait done, dans ce systéme, 1'utilité de
Vaetion possessoire, qu’on suppese cependant avoir
pu étre intentée ? Quelle serait I'utilité de la possession
annale, puisqu’elle ne dispenserait pas de produire un
titre? Nous ne le voyons pas ; et nous ne pouvons nous
figurer que le 1égislateur ait songé & maintenir cette
possession, comme il Y'a fait par 'article 3 du Code
de procédure, dans un cas ou elle n’aurait point d’effet.

M. Delvincourt, ainsi qu’on I'a vu plus haut, n° 311,
professait qu'il suffit, pour établir la présomption de
non-mitoyenneté, lorsqu’il n’existe pas de titre con-
traire, que les signes dont parle l'article 654 existent
depuis plus d’'un an, sauf au voisin, qui prétendrait
que le mur est mitoyen, a le prouver par titres.

11 est vrai que MM. Pardessus et Delvincourt ne rai-
sonnent pas tout-a-fait sur leméme cas. Il s’agit, dans
celui sur lequel parle M. Pardessus, d'actes ou entre-

' Mais alors elle ne serait plus seulement annale,

¢ Ce qui est impossible, parce que ce serait cumuler le pétitoire et le pos-
sesssoire ; ¢ qui est défendu. ( Art, 25, Cod. de procéd. )
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prises que I'un des voisins ne pourrait faire qu’en qua-~
lité de propriétaire exclusif du mur, et dans celui
supposé par M. Delvincourt, de simples signes qui
dénotent aussi cette propriété. Mais cette différence
n’en devrait amener aucune dans la solution dela ques-
tion ; peut-étre méme que la possession annale des
signes de non-mitoyenneté devrait avoir moins de force
encore que les actes de propriété exclusive faits par
Pun des voisins, et cependant les décisions de ces deux
auteurs sont tout-a-fait différentes.

Il nous semble que celle de M. Pardessus n'est pas
fondée sur les principes qui réglent les effets de la pos-
session annale, effets qui sont d’obliger 'adversaire
de celui qui peut I'invoquer, & prouver que le droit de
propriété est néanmoins de son cbté, quoique la pos-
session n'y soit pas. La présomption est, il est vrai,
que le mur est mitoyen ; mais pourquoi la possession
annale ne détruirait-elle pas cette présomption, comme
elle la détruit dans les autres cas ? La mitoyenneté ne
signifie pas autre chose, si ce n'est que chacun des
voisins est propriétaire de la moitié ( pro regione ) du
mur : or, si la possession annale de tout le fonds voi-
sin en faisait, jusqu’a preuve contraire, présumer pro-
priétaire le possesseur, on ne voit pas pourquoi la pos-
session d’une partie de ce fonds, d’une partie du mur,
en un mot, ne l'en ferait pas également réputer pro-
priétaire jusqu’a preuve du contraire. On dit que la
loi ne fait céder la présomption de mitoyenneté qu’aux
titres et aux marques du contraire (art. 653 ); nous
répondrons que la loi la fait céder au titre de proprié-
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té; or, la propriété est toujours présumée en faveur
de celui qui a une possession annale réguliere. Il n’y
a de différence, sous ce rapport, entre la possession
trentenaire , qui cependant est exclusive de la mi-
toyenneté suivant les adversaires eux-mémes, et la
possession annale, qu'en ce que Ueffet de celle-ci peut
¢tre détruit par la preuve contraire, administrée au
pétitoire ; tandis que I'effet de celle-1a est absolu, dé~
finitif. La loi présume aussi qu'un fonds est franc de
toute servitude, et néanmoins, si un voisin a acquis la
possession annale d’'une servitude sur ce fonds, de la
nature de celles qui sont susceptibles de s’acquérir par
preseription, ce sera au propriétaire du fonds & dé-
truire, au pétitoire, par la preuve de la non-existence
du droit, I'effetde cette possession ; etl'on peut cepen-
dant dire également que la présomption de franchise
de 'héritage ne céde qu'a un titre de servitude, ou &
la prescription, puisque les servitudes dérivant du fait
de I'homme ne s'établissent que del'une ou de l'autre
de ces maniéres, ou bien par la destination du pére de
famille, qui vaut titre dans certains cas. Il y a done
parité de motifs dans les deux espéces, et conséquem-
ment la décision, doit étre la méme. Elle n’est d’ail-
leurs susceptible d’'aucun inconvénient qui ne se ren-
contrerait pas également dans les effets de la possession
annale du fonds lui-méme, puisqu’il faudra toujours
que le voisin ait fait des actes paisibles, publics et &
titre de propriétaire exclusif, et que ces actes aient
plus d’'une année de date, sinon la possession serait
inefficace, et la présomption de mitoyenneté n’aurait
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jamais été détruite. Tels sont les motifs qui nous font
préférer le sentiment de M. Delvincourt, qui 'exprime
méme ainsi pour le cas ol il n’y a que de simples si~
gnes ou marques de non-mitoyenneté, tandis que dans
Pespéce de la question, il s’agit d’actes ou entreprises
qui n’ont pu avoir lieu de la part de I'un des voisins
qu'en qualité de propriétaire exclusif, actes qui cer-

“tainement ont bien autant de force pour témoigner de
la propriété entiére en faveur de celui qui les a faits,
qu’'un chaperon, un filet ou des corbeaux placés de
son cbté. Il serait, en effet, bizarre que celui qui au~
rait pratiqué paisiblement, et depuis plusieurs années,
une fenétre ouvrante, par exemple, dans le mur pré-
tendu mitoyen, qui en aurait ainsi joui sans réclama-
tion de la part du voisin, ne it néanmoins pas présu-
mé propriétaire du mur par suite de cette possession
paisible,, publique, et plus qu’annale, tandis qu’il le
serait §'il se trouvait seulement de son ¢bté quelques
corbeaux de pierre ou un larmier.

Le systéme opposé repose sur ce que l'article 653
ne reconnait pas, ainsi que le fait I'article 670 pour
les haies, la possession contraire comme destructive
de la présomption de non-mitoyenneté; mais I'article
666 ne le reconnait pas davantage pour le fossé, et
cependant M. Pardessus lui-méme nous dit, au n° 183
de son ouvrage, que, apres avoir médité la question
sur ce dernier point, il lui parait démontré, d’apres les
articles 3 et 38 du Code de procédure, que la posses-
sion annale du fossé, par I'un des voisins, doit faire
rejeter sur l'autre, 'obligation de prouver, qu'il y a
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mitoyenneté, parce que les usurpations de fossés
sont rangées parmi les actions possessoires. Or,
les usurpations. de toutes autres cl()t'wesi, par con~
séquent , du mur prétendu mitoyen , sont aussi ran-
gées par ces articles au nombre de ces actions. Ainsi,
pour &tre conséquent, M. Pardessus doit décider
dans le cas du mur comme dans celui du fossé.
Au surplus, quand nous décidons, contrairement au
sentiment de ce savant et judicienx auteur, qui a traité
d’'une maniére spéciale la matiére des servitudes dans
les principes modernes, et contrairement aussi a l'avis
de MM. Merlin et Toullier, que les actes et entre-
prises faits par I'in des voisins sur le mur de sé-
paration ont pour effet de faire présumer, en sa fa-
veur, la propriété exclusive du mur, si ces actes
ou entreprises ont plus d’'un an de date & I'époque ot
I'autre voisin éléve ses réclamations, nous entendons
parler d’actes ou entreprises que le premier ne pou-
vait faire qu'en qualité de propriétaire exclusif du
mur, et que le second a pu facilement connaitre et
empécher. Hors de 13, la présomption de mitoyenneté
existe toujours.

515. Celui qui a la propriété exclusive du mur
a-t-il, du ¢6té du voisin, un passage pour le réparer,
ce qu'on appelle vulgairement tour d'échelle?

Ici se placent naturellement quelques observations
sur ce point, parce que nous aurons & considérer ce
passage non pas comme servitude conventionnelle, ce
qui nous efit engagé a renvoyer ces observations au
chapitre suivant, mais sous d’autres rapports.
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Quelques Coutumes reconnaissaient au propriétaire

d’un mur contigu au terrain d’autrui un droit sur un
certain espace au~deld de son mur.

Parmi ces Coutumes, les unes voyaient un droit de
propriété sur le terrain nécessaire au passage, dont
l’étendue variait suivant les localités, droit fondé sur
la présomption que le propriétaire du mur n’avait pas
biti joignant la ligne séparative des deux fonds; qu’il
avait, au contraire, laissé un peu de terrain en dehors
du mur pour pouvoir y faire commodément les répa-
rations qui deviendraient nécessaires.

Les autres y voyaient une simple servitude légale
résultant du voisinage, laquelle cependant ne pouvait
guére avoir d’autre fondement que la présomption
ci-dessus ; ce qui était une inconséquence; car, dans
cette supposition, c’elit été la propriété du terrain qui
etit di appartenir au maitre du mur, et non pas seu-
lement un droit de servitude légale.

D'autres coutumes considéraient le tour d’échelle
comme une servitude proprement dite, qui avait dés-
lors besoin d’#tre acquise; et de ces coutumes, les
unes admettaient 'acquisition du droit aussi bien par
prescription que par titre ; les autres ne 'admettaient
que par titre, sans préjudice du cas ol le propriétaire
du mur s'était réservé lespace intermédiaire, en ne
batissant pas joignant la ligne séparative, et que cela
était prouvé par les titres de propriété, qui établis-
saient exactement les contenances, ou par des bornes
réguliéres.

546. Le Code est absolument muet sur ce qu’on
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appelait le tour d’échelle; mais ‘on peut établir les
régles suivantes :

1° Celui qui a la servitude d’égotit sur le terrain
du voisin doit étre censé avoir le tour d’échelle an
moins pour réparer son toit du c6té ol tombe I'égotit 1
(art. 681, 696, 697 combinés), 4 moins de conven-
tion contraire. N

2° §'il s’agit de réparer un mur, il faut distinguer
§'il est mitoyen ou s'il ne 'est pas. S'il est mitoyen,
chaque voisin doit fournir le passage nécessaire & la
réparation ; c’est une conséquence de la communauté
(art. 655 ). S'il n'est pas mitoyen, I'on doit faire une
sous-distinction : si le mur est dans un lieu ot la
cloture est forcée, comme le propriétaire de ce mur
pourrait contraindre le voisin & contribuer & la con-
struction et réparation dela cldture commui;e, il peut,
par cela méme, 1’obliger & souffrir le passage des ou—
vriers employés & la réparation et des matériaux né-
cessaires, pourvu que le passage soit demandé de
bonne foi, c’est-a~dire quand la réparation est utile,
et qu’elle se fasse d’ailleurs sans lenteur affectée ; avec
ces conditions, le passage doit étre fourni, méme sans
indemnité *. Quand le mur est & la campagne, on ne

' Cela est contesté, sur le fondement que la servitude d’égont et celle de
passage, telle qu’est celle du tour d’échelle, forment deux servitudes dis-
tinctes, dont la premiédre n’emporte pas nécessairement la seconde. Nous
accordons cela en princpe, mais nous soutenons que celle d’égodt emporte
implicitement le droit de passer sur le fonds du voisin pour les réparations
a faire au toit du cété ol est 'égotit, & moins de disposition contraire dans
le titre constitutif de la servitude d’égoit. Nous reviendrons, au surplus,
sur ce point, infra, n° 509, quand nous traitefons de la servitude d’égodt.

+ Qest aussi P'avis de M. Delvincourt. Cet avis n’est pas adepté par tous
les auteurs qui ont écrit sur la matiére, mais il nous parait cependant fort -
raisonnable.
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peut contraindre le voisin & fournir, méme avec offre
d’indemnité, le passage nécessaire aux réparations;
c’est la faute de celui qui I’a construit, de ne s’en étre
pas ménagé un. Il faut en dire autant & I'égard méme
du mur d’un bétiment aussi situé & la campagne, ou
dans un village ou hameau, si ce batiment n’a pas la
servitude appelée anciennement tour d’échelle, ou
simplement celle d’égotit sur le terrain du voisin.
Mais comme le propriétaire du batiment aura proba-
blement laissé un espace pour recevoir chez lui les .
eaux pluviales, afin de se conformer au veeu de V'ar-
ticle 681, s’il I'a fait, il aura son tour d’échelle sur sa
propriété.

_3° Quant au tour d’échelle en lui-méme, il n’est
plus aujourd'hui nulle part en France servitude locale.
Lorsqu’il est indiqué dans les actes, ou prétendu
comme dépendant d'une construction, ce n’est que
comme propriété accessoire, ou comme servitude
conventionnelle !, et les effets sont trés-différens.

Ainsi, quand c’est comme propriété accessoire du
batiment ou du mur que l'on réclame le terrain sur
lequel est le tour d’échelle, et que I'on prouve son
droit, on peut faire de ce terrain, mais pas au-del3,
tout ce que I'on veut; le voisin n’y peut rien faire,
n’y peut rien déposer; et comme le mur ne joint
pas immédiatement son fonds, il n’en peut exiger la
mitoyenneté.

Mais quand c’est simplement comme servitude que
le propriétaire du mur prétend avoir un tour d’é-

* M, Pardessus professe la méme doctrine,
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chelle, soit en vertu d’un titre, soit en vertu des an-
ciennes coutumes ou statuts locaux, et, par consé-
quent, dans ce dernier cas, & Végard d'un mur déja
existant lors de la publication du Gode, il ne peut s’en
servir que pour faire les réparations nécessaires & son
mur ou A son batiment. Le voisin est propriétaire du
terrain, et en dispose suivant sa volonté, pourvu qu'il
ne nuise pas & 'exercice de la servitude. Ef comme ce
voisin joint le mur, il peut le rendre mitoyen, nonob-
stant la servitude; on est dans le cas prévu  l'article
661 : la mitoyenneté ne sera pas un obstaele & ce que
le but de Tétablissement du tour d’échelle, la faculté
de pouvoir passer au-deld du mur pour pouvoir le ré-
parer, ne soit atteint, puisque le moyen sortira de la
mitoyenneté elle-méme. '

4° Dans le cas d'une stipulation de tour d’échelle,
et dans le silence des parties sur la nature et I'étendue
de ce droit, on doit présumer que c’est plutdt une ser-
vitude qu'elles ont entendu établir sur le terrain, en
dehors du mur, qu'un droit de propriété; d’ott il suit,
comme il vient d’étre dit, que le propriétaire de I'es-
pace assujetti peut y faire ce qu'il voudra, pourva qu’il
ne géne pas lexercice de la servitude, c’est-a-dire
pourvu qu’il ne géne pas le voisin dans ses répara-
tions et reconstructions '.

5° D’apres le principe quela loi n’a pas d'effetré~
troactif, qu'elle'ne porte jamais atteinte aux droits
dequis, il faut regarder .commre certains les: points
-suivans :

I Poyes Varrét de la cour-de Paris,du6 adnt 1810, Sirey, 1812,.11, 415,
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Premiérement. Dans les pays ou, avant le Code, la
propriété de V'espace situé au~-deld d’'un mur existait
en vertu d’un statut local ou d’une coutume, comme
fondée sur la présomption, opposée a celle admise par
le Code, que le propriétaire d'un bitiment ou d'un sim-
ple mur de cloture ne I'a pas construit joignant im~
médiatement la ligne séparative, mais, au contraire, a
réservé un passage pour y faire les réparations qui de-
viendraient nécessaires, le mur construit antérieure-
ment au Code doit conserver, comme accessoire, ce
méme espace, dans la mesure déterminée par le statut
local ou la coutume.

Secondement. Par Veffet du méme principe, dansles
pays ou il n’y avait qu'une servitude légale sur cet
espace, et non un droit de propriété, cette servitude
doit aussi continuer d'exister au profit des murs con-
struits antérieurement au Code.

Troisiémement. Dans les localités ot il ne pouvait y
avoir & cet égard qu’une servitude établie par le fait
de 'homme, et qui en admettaient Pacquisition aussi
bien par prescription que par titre, on maintiendra
pareillement celles qui étaient déja établies de 1'une
ou de 'autre de ces maniéres lors de la promulgation
dela loi sur les servitudes ; mais pour celles qui n’étaient
point encore acquises par le mode de la prescription,
comme ce sont des servitudes discontinues, des droits
de passage, elles n’ont pu, d’aprés 'article 691, et no-
nobstant 'art. 2281, s’acquérir depuis par ce mode, en-
core que la jouissance en efit commencé avantle Code.

Quatriémement. Enfin, dans tous les cas ce sera au
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-propriétaire du batiment ou du mur de cloture quiré-
clamera, en vertu des anciennes Coutumes ou statuts
locaux, un droit de propriété ou de servitude sur V'es-
pace dont il s’agit, & prouver que son mur ou son bé-
timent a été construit sous leur empire. En faisant
cette preuve, il doit &tre maintenu dans son droit,
parce qu'il était acquis lors de la publication de la
loi nouvelle; car, pour le conserver, il n'a pas été
astreint & telle ou telle formalité. La Coutume ou le
statut local, le stipulant pour lui, le dispensait par
cela méme de prendre ancune précaution particuliére
pour cela; elle lui commandait seulement de ne point
le laisser prescrire, et il n’est point preserit, on le
suppose.

317. La réparation et la reconstruction du mur
mitoyen sont a la charge de tous ceux quiy ont droit,
et propor@ionnellemént au droit de chacun, suivant
V'article 655. .

C’est I'application du principe qui régit toute com-
munauté, toute société, et d’aprés lequel, en effet,
chacun des intéressés est tenu de contribuer aux frais
nécessaires & la conservation de la chose commune,
dans la proportion de son intérét.

Mais, sila dégradation provenait du fait de I'un des
. propriétaires, ou des personnes dont il doit répondre,
les frais de réparations seraient entiérement & sa
charge. (Art. 1850-1382.)

Quand le mur menace ruine, 'un des propriétaires
(doit le faire constater, et faire ordonner contradic~
toirement qu’il ysoit pourvu. Si le péril est imminent,
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Purgence et le péril peuvent méme étre constatés par
la police locale .

518. Comme il est loisible &chacun de répudier sa
propriété, dés qu’il juge qu'elle lui est & charge ou
inutile, I'un des copropriétaires du mur mitoyen
peut, en abandonnant la mitoyenneté, se dispenser de
contribuer aux frais de réparation et reconstruction
de ce mur. (Art. 656.)

Pour cela, il faut que I'abandon soit pur et simple,
sans réserve, par conséquent, que le mur ne sou-
tienne pas un batiment appartenanta celui qui veut
faire 'abandon ( <bid. ) : autrement ce dernier devrait,
au préalable, faire cesser cet état de chose, isoler du
mur son batiment comme il V'entendrait; sinon Poffre
de I'abandon, comme frauduleuse, serait inadmissible,
s le voisin ne consentait & I'agréer.

L’abandon ne pourrait, au reste, décharger celui
qui le ferait, des réparations rendues nécessaires par
son fait ou par celui des personnes dont il répond : il ne
I'affranchit que des réparations occasionnées parla vé-
tusté ou la force majeure.

519. D'aprés Darticle 656, la faculté, pour l'un
des propriétaires du mur mitoyen, de se décharger de
Pobligation de contribuer aux frais de réparation et
d’entretien dudit mur, en abandonnant la mitoyen~
neté, n’est limitée que pour le seul cas ol ce mur
soutiendrait un'batiment qui lui appartient; mais le
rapprochement de larticle 663 avec le premier a

! M. Favard, Répertoire, v° Servitudes, sect. 2, § 4, 0°4, et v° Police
locale, sect, 1, § 1.
\L 21
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donné lieu & la question, fort controversée, de savoir
si I'abandon peut &tre fait, malgré le voisin, dans les
cas o la cloture est foreée.

« Chacun, porte cet article 663, peut contraindre
« son voisin, dans les villes et les faubourgs *, & con-~
« tribuer aux constructions et réparations de la cl6-
« ture faisant la séparation de leurs maisons, cours
« et jardins assis es-dites villes et faubourgs *. La
« hauteur sera fixée suivant les réglemens particuliers
« ou lesusages constans et reconnus; et, 2 défant
« d'usages et de réglemens, tout mur de séparation
« entre voisins qui sera construit & I'avenir doit avoir
« au moins 32 décimdtres (10 pieds) de hauteur °,
« comp}is le chaperon , dans les villes de cinquante

1 En cas de contestation sur le point de savoir si le lieu ol sont les fonds
fait ou non partie d’une ville ou d’un faubourg, on tient communément
que cest & Yautorité administrative 3 le décider, et, par conséquent,
que les tribunaux ne doivent point juger la contestation , qu'aupréalable
ils n’aient obtenu une décision & ce sujet de Pautorité administrative
locale. .

* La disposition de Particle 663 est générale, et on ne peut Péluder sur
le prétexte que le terrain ou les terrains ne seraient ni jardins ni cours.
Arrét de cassation du 27 novembre 1827, Sirey, 1828, 1, 122.

& i Pun des deux fonds est plus élevé que l'autre, le propriétaire infé-
rieur n’en peut pas moins exiger que le mur soit de la hauleur prescrite &
partir du sol supérieur, 3 moins qu'il n’ait consenti a Pautre la servitude
de terrasse : autrement il ne serait pas aussi bien gardé qu’il est en droit
de lexiger. Et, suivant avis de Desgodets, sur Particle 209 de la Coutume
de Paris, et que Goupy, dans ses notes sur cet auteur, a adopté, le pro-
priétaire supérieur doit supporter seul les frais du mur au-dela des 8 ou 10
pieds 2 partir dusel inférieur.

M. Pardessus dit méme, d’aprés un arrét rapporté par Denisart aun mot
Mur, n° 13, que le propriétaire du terrain le plus élevé qui a le droit
d’avoir une terrasse, doit supporter tous les frais du mur qui soutient cette
terrasse. Nous le eroyons aussi, parce que c’est 1a une véritable servitude,
et que, de Droit commun, les frais nécessaires 4 P'exercice de la servitude
sont 2 lacharge du propriétaire de Phéritage dominant (art. 698). Mais
on peut déroger a cetie régle. (/bid. )
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« mille dmes et au-dessus, et 26 décimétres (8 pieds),
« dans les autres. »

La stireté des personnes et des propriétés, plus fa-
cilement exposée dans les villes que dans les cam-
pagnes, a raison de la proximité des habitations, de
I'étendue de la population et de limportance des
choses sujettes aux soustractions frauduleuses, et
peut-étre aussi le désir de donner aux villes un aspect
plus régulier, et en méme temps plus agréable, ont
motivé la disposition de notre article 663. Elle ne
porte d’ailleurs aucun préjudice notable aux proprié-
taires, forcés, sur la demande de leurs voisins, de se
clore, attendu que la cloture dans les villes et fau-
bourgs augmente réellement la valeur des héritages.
Mais dans les campagnes, il n'en est pas ainsi, du
moins généralement, et si I’on efit également imposé
I'obligation de s’y clore, c’eiit été mettre souvent 'un
des propriétaires a la discrétion de l'autre, qui aurait
voulu avoir un parc, un enclos pour son agrément,
sans qu’il en fiit résulté une utilité réelle pour le pre-
mier, puisque son fonds n’en aurait pas été plus pro-
ductif, et que le revenu est le point important pour
un fonds situé dans les champs.

L’article 209 de la Coutume de Paris offrait une
disposition semblable & celle que nous voyons dans le
Code, et V'article suivant ne permettait de s’affranchir
de la mitoyenneté, en l'abandonnant, que hors des
villes et faubourgs.

La question est done de savoir si le Code a en-
tendu innover & cet égard. Nous croyons utile de I’exa-
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miner 3 fond, & cause de son importance, et parce
quen outre elle partage les jurisconsultes qui ont
écrit sur le Code.

Dans son analyse sur l'article 663, M. Malleville a
écrit qu'il avait ét6 convenu que, dans le cas de cet
article comme dans celui de Varticle 856, le voisin
pourrait se dispenser de contribuer & la cloture, en
renoncant 2 la mitoyenneté et en cédant la moitié du
terrain sur lequel le mur doit étre assis.

M. Toullier, d’aprés M. Malleville, dit que le droit
de contraindre le voisin & se clore doit s’entendre en
"ce sens, que celui-ci doit se clore ou abandonner la
moitié du sol et la mitoyenneté.

M. Favard parait aussi s’étre rangé  cette opinion,
en la rapportant sans la contredire. °

Mais MM. Delvincourt et Pardessus ne voient, au
contraire, dans V'article 656 qu'une disposition géné-
rale, qui souffre exception pour le cas oil la cloture
est forcée, parce que, selon eux, l'article 663, qui en
consacre le principe, est une disposition spéciale,
qui modifie seulement la premiére, mais ne la détruit
pas, suivant la régle specialia generalibus derogant.

Un arrét de la cour de cassation, de rejet, il est
vrai, mais de la section civile !, a jugé conformément
au sentiment de MM. Malleville et Toullier, non pas,

1 Du 29 septembre 1819. Sirey, 1820, 1, 166. Nous devons toutefois faire
observer que la cour de cassation a depuis jugé dans le méme sens, par
arrét de cassation. Comme elle n’a pas donné d’autres motifs de sa décision
que ceux d’aprés lesquels elle a rendu la premiére, nous n’avons point é(é
convaincy, et nous persévérons dans notre sentiment ; Parrét est du 5 mars
1828, Recueil de Dallos, 1828, 1, 164.
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a la vérité, sur le cas d’un mur & construire pour for-
mer la cloture commune, mais sur un cas ou il s’a—
gissait de la simple réparation d’un mur déja exis-
tant.

Cet arrét, dont nous croyons devoir combattre les
motifs, parce qu'ils sont & peu prés les mémes que
ceux allégués par les partisans de I'opinion contraire,
et qu'ils sont d'ailleurs fondés plut6t sur une suppo-
position erronée que sur la vérité méme, est ainsi
concu :

« Attendu que le principe établi par I'article 656
« du Code civil est énoncé en termes généraux et
« absolus, et que, par sa relation avec les articles
« précédens 653 et 655, cet article embrasse évi-
« demment tant les villes et faubourgs que les cam-
« pagnes; que c’est dans ce sens que la lov a* été for-
« mée et présentée, et que rien n’indique, dans la ré-
« daction de Varticle 663, que le 1égislateur ait voulu
« apporter une dérogation & ce qu'il venait de con-
« sacrer par |'article 656 du Code ; qu’ainsi I'arrét at-
« taqué n’a point faussement appliqué ce dernier ar-
« ticle & Vespéce, et, par suite, qu'il n’a point violé
« Darticle 663; quil a, au contraire, sainement en-
« tendu et appliqué les deux articles dans le sens que
« lo législateur y avait lui-méme attaché; la cour
« rejette. »

Le premier motif de l'arrét, comme on le voit, est
que le principe établi par Larticle 656 du Code civil
est énoncé en termes généraux et absolus, et que, par
sa relation avec les articles précédens, 653 et 655, cet
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article embrasse évidemment tant les villes et fau-
bourgs que les campagnes.

A cela on répond avec exactitude, que Varticle
653 ne s'occupe que d’établir la présomption de mi-
toyenneté dans les cas qu’il prévoit, ce qui n’a aucun
rapport avec la question, quoiqu’il y soit parlé des
villes ; que l’article 655, dont le suivant modifie seu-
lement l'effet, consacre uniquement le principe que
les copropriétaires du mur mitoyen contribuent pro-
portionnellement & son entretien, ce qui n’a pas da-
vantage de rapport avec 'objet dont il s’agit.

Sur le second motif (que rien n’indique dans Iar-
ticle 663 que le législateur ait entendu déroger au prin-
cipe qu'il avait consacré dans Varticle 656), on peut
répondre avec beaucoup de raison que c’est moins la
une dérogation qu’une disposition sur un cas particu-
lier; que surtout ce ne serait point une dérogation
dans le cas ot le mur n’existerait pas encore, qu’il
s'agirait seulement de le construire; car évidemment
alors l'article 656, qui statue sur la faculté d’aban-
donner la mitoyenneté, qui suppose conséquemment
que le mur existe, ne pouvait régir un cas dans le~
quel le mur n’existe pas encore. Et si 'on doit dire,
avec M. Toullier, que la cloture n’est forcée dans les
villes , qu’en ce sens qu’il faut, ou se clore, ou aban-
donner la moitié du terrain nécessaire & la construc~
tion du mur et la mitoyenneté, il faut aussi changer
la rédaction de I'article 663, quine parle point de cette
option, mais qui dit, an contraire, de la maniére la
plus absolue, sans aucune limitation ni restriction,
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que chacun peut contraindre son voisin, dans les villes et
faubourgs, & contribuer & la construction et réparation
de la cloture faisant séparation de leurs maisons, cours
et jardins assis és-dites villes et faubourgs, etc.; car il
ne serait pas vrai, dans ce systéme, qu'on pit con-
traindre son voisin & contribuer a cette construction
ou réparation, comme on le peut cependant évidem—
ment d’aprés ce texte : tout ce qu’on pourrait faire,
ce serait de le forcer & abandonner quelques parcelles
de terrain, soit que la cloture existat déja aux frais de
I'un seul des voisins, soit qu’il s’agit del’établir. Mais,
encore une fois, ce n'est point d'un tel abandon qu'il
s'agit dans cet article, c’est de I'obligation de con-
tribuer & la construction et réparation de la cloture
commune, et on en élude tout ala fois la lettre et I'es-
prit par une telle interprétation; on transforme ainsi
une obligation pure et simple, en une obligation al-
ternative, et I'on oublie que, bien que cette loi n’im-
pose & 'un des voisins 'obligation de se clore, qu'au-
tant que l'autre le demande, elle est néanmoins, dans
son principe et ses effets, plus encore une loi de police
et de slreté, qu'un simple réglement de voisinage.
Cest ce que la cour de cassation elle-méme a maintes
fois reconnu.

On concevrait, & la rigueur, que Tarticle 656 fiit
applicable au cas aussi ol un mur mitoyen qu'il s’a-
girait de réparer, de reconstruire méme, serait dans
une ville ou un faubourg, sans qu'on ddt pour cela
I'appliquer au cas ol le mur n’existe pas encore, cas
pour lequel évidemment il n'a point ét6 fait , puisqu’il
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n’y a point de mitoyenneté & abandonner dés qu’il
n'en existe pas. Il y aurait encore d’autres raisons'de
cette distinction. Dans la premiére hypothése, celui
qui voudrait faire 'abandon a déjd contribué aux
frais de la cloture, et il abandonnerait non seulement
sa part du sol, mais encore sa part des matériaux,
pour s'affranchir d’une mitoyenneté dans laquelle il
trouve que les charges surpassent les avantages. Dans
la seconde, il voudrait s’affranchir, par la cession
d’une petite partie de terrain, d'une obligation bien
autrement grave que celle qui a pour objet de contri-
buer & l'entretien d'une chose commune, puisque
cette obligation , imposée par la loi, est fondée sur
des motifs d’intérét public. Enfin, I'existence du mur,
quoique détérioré, préviendrait, en grande partie, les
inconvéniens et les dangers résultant du défaut de
cloture , parce que le voisin & qui Fabandon serait fait
serait bien mieux disposé a le réparer, et méme 4 le
reconstruire, §'il le fallait (car du moins il a en par-
tie les matéraux), qu'a faire seul les frais d’un mur
neuf; etl’autre voisin serait bien moins porté a aban-
donner la mitoyenneté d’un mur déja existant, q '3
céder seulement une petite partie de terrain pour s’é-
pargner la moitié des frais d'un mur nouveau, dont
il profiterait, pour ainsi dire, comme celui qui I'au-
rait construit, puisqu’il servirait aussi & le clore:
d’ott V'on sent que , dans un cas, le but de la loi, qui
est de favoriser la cloture dans les villes, serait bien
moins souvent éludé; tandis que, dansl'autre, ille
serait fréquemment et au profit de celui qui déclare-
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" rait ne vouloir pas se clore, et qui considérerait ainsi
son obligation comme alternative, quoique, d’aprés
Tarticle 663, elle soit pure et simple.

Mais on objecte que la loi a été présentée et formée
dans le sens de 'opinion que nous combattons ; I'arret
ci-dessus le dit positivement, du moins dans un cas
ol il s’agissait de la reconstruction ou réparation d’'un
mur mitoyen, dont I'un des copropriétaires offrait
d’abandonner la mitoyenneté.

C'est par I'examen et 'analyse de la discussion éle-
vée sur Particle 663, au conseil d'Etat, que nous
répondrons & cette assertion.

L’article 15 du projet de loi sur les Servitudes, por-
tait : « Dans les villes et communes dont la population
« excéde trois mille Ames, les copropriétaires des
« murs mitoyens ne peuvent pas se dispenser de con-
« tribuer & leurs réparations en abandonnant leur
« mitoyenneté. »

Cet article du projet, ni aucun autre, ne donnait
point & chaque voisin, pas plus dans les villes qu’ail-
leurs, le droit de contraindre I'autre & la construction
d’un mur de cldture; il ne s’occupait que de Ventre-
tien des murs déja existans. Seulement I'article 22,
auquel correspond V'article 663 du Code, portait que
« tout mur de séparation entre voisins, qui sera con-
« struit ou rétabli & Pavenir, doit avoir au moins 10
« pieds de hauteur, compris le comble, dans les villes
« de cinquante mille &mes etau-dessus, et 8 pieds
« dans les autres. »

C’est par suite de la discussion qui a eu lieu au con-
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seil d’Etat sur cet article du projet, quon a senti la
nécessité d’en changer la rédaction, et d'imposer
comme on 'a fait, & tout voisin, dans les villes.et
faubourgs, I'obligation de contribuer, sur la demande
de Dautre, & la cléture commune. Dés-lors on pensa
que la disposition de T'article 15 devenait superflue,
et on le suprima. La discussion du projet de loi dé-
montrera encore mieux que tel a été le véritable mo-
tif de cette supression, et non point celul indiqué par
quelques-uns des partisans de I'opinion contraire.

Cette discussion, élevée, comme on vient de le dire,
sur Varticle 22 du projet, ou 663 du Code, roula sur
la hauteur que devrait avoir le mur dans les cas qui
y sont prévus, ¢’est-d-dire quant aux murs qui seraient
construits ou rétablis & 'avenir, et sur le point de sa-
voir si les usages locaux seraient observés.

M. Treilhard dit d’abord que «la loi ne fixe la hau-
¢ teur que pour le cas oi'un des propriétaires vou—
« -drait se clore, et non l'autre; que si tous deux sont
« d'accord, ils peuvent s'écarter de cette disposition,
« et donner au mur D'élévation qu’il leur plaira. »
Ensuite, et aprés quelques observations de plusieurs
membres, le méme orateur dit que « on ne peut
« admettre d'innovations arbitraires?! dans cette ma-
« tiére, car si I’on veut décider sans avoir des bases,
« Vimagination ne sait plus ol s’arréter; qu’au sur-
« plus, Particle présenté par la section n’a excité au-
« cune réclamation de la part des tribunaux; mais

-

¥ Cependant le systéme que nous combattons en introduirait une bien
grande & la Coutume de Paris, sur le point en question.
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« ils se sont élevés contre le renvoi aux usages lo-
« caux- lls n'y ont vu qu’un principe de doutes et
«. d'incertitudes. Cependant, pour ne pas heurter les
« habitudes des pays nouvellement réunis, on pour-
« rait laisser le gouvernement leur appliquer la dis-
. « position par des réglemens locaux. »

M. Cambacéres répondit : « De semblables ques-
« tions doivent pouvoir étre décidées promptement
« et par des régles familiéres a tous »; et il proposa
d’admettre la régle générale présentée par la section,
en ajoutant : @ moins que I'usage contraire ne soit con—
stant.

C’est alors que M. Berlier fit I'observation, et M.
Tronchet la réponse dont on a argumenté dans la
cause jugée par la cour de cassation, et qui ont pro-
bablement déterminé la décision de la couT, comme
elles avaient déterminé l'opinion de MM. Malleville
et Toullier. Les voici littéralement.

M. Berlier dit : « L’article deviendrait d’'une exé-
« cution plus facile, si I'on y exprimait que le pro-
« priétaire interpellé de contribuer & la cloture peunt
« s'en dispenser en renoncant a la mitoyenneté, et
« en cédant la moitié de la place sur laquelle le mur
« doit étre construit : cette option était déférée en
« beaucoup de pays. »

M. Tronchet répondit : « Cette modification est
« exprimée dans l'arlicle 18 (aujourd’hui 656). »

D’abord, nous ferons remarquer que M. Berlier,
qui n’avait probablement pas perdu de vue la dispo-
sition correspondante & celle de I'article 656 du Code,
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ne croyait pas, comme M. Tronchet, que l'obligation
de contribuer i la cloture dans les villes était remise
par elle, sous la seule charge d’abandonner la mi-
toyenneté du mur existant, ou la moitié du sol néces-
saire aux murs & construire & I’avenir, car son obser-
vation n’aurait pas eu d'objet. Les rédacteurs du
projet eux-mémes étaient bien éloignés aussi de le
penser, puisque, tout en admettant en principe qu'on
pourrait s'affranchir des charges de la mitoyenneté
en l'abandonnant, ils avaient néanmoins présenté
une disposition contraire pour les murs situés dans les
villes ou communes d’une population au-deld de trois
mille ames. (Art. 15 du projet de loi.)

Il est vrai que M. Berlier n’a pas répliqué a I'ob-
servation de M. Tronchet, qui était au moins fautive
pour le cas ot la clbture n’existe pas encore, puis-
que évidemment l'article 656 suppose un mur exis-
tant : ce n’elit été, en effet, que par simple analogie
que cet orateur aurait pu appliquer cet article au cas
ol il n’y a pas encore de cléture. Or, l'analogie est
loin d’étre parfaite, ainsi que nous I'avons demontré.
La difficulté était, au surplus, assez grave pour mé-
riter une explication plus étendue, et qui levat les
doutes aussi bien pour un cas que pour l'autre. Mais
si M. Berlier n’a pas répliqué, parce que d’ailleurs
P'observation de M. Tronchet rentrait parfaitement
dans le sens de sa proposition, M. Bigot-Préameneu,
qui n’avait probablement pas non plus perdu de vue
la disposition du projet (aujourd’hui article 656), a
répondu clairement, en disant que, « dans les villes
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« d’une population un peu nombreuse, toujours les
« propriétaires ont été dans I'obligation de se clore,
« et cependant que l'article ne rappelle point cette
« obligation. »

Il est bien évident que M. Préameneu, qui deman-

dait qu'elle fit consacrée, comme elle I'a été en effet
par la rédaction définitive, ne pensait pas non plus
qu'on pourrait en éluder I'exécution par I'abandon
d’une faible partie de terrain; car encore une fois,
ce n'est pas la se clore.
Enfin, M. Cambacéreés disait aussi : « On doit im~
poser d’abord aux propriétaires des villes un peu
¢ considérables U'obligation de se clore ; on ajouterait
« quils ne pourront étre foreés d’élever le mur de
« séparation au-deld de 10 pieds, etc. » Et en ré-
sultat, le conseil d’Etat arréta en principe que, dans
les villes un peu populeuses, les propriétaires seraient
forcés de se clore. Cest dans ces termes qu’a défi-
nitivement été congue la rédaction de V'article 22 du
projet primitif, aujourd’hui 663 du Code.

Le lecteur peut maintenant juger si, comme on l'a
dit, la loi a 6té présentée et adoptée dans le sens du
systéme que nous combattons. Pour nous, nous croyons
fermement qu’on n’a point entendu innover a la Cou-

-~

-
=~

tume de Paris, et & plusieurs autres, qui admettaient la
cldture forcée, non comme une obligation alternative,
mais bien comme une obligation pure et simple, atta-
chée au droit de propriété, et résultant, dans les villes
et faubourgs, du seul voisinage. La loi actuelle,
comme la loi ancienne, statue sur différens cas, et
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elle veut étre appliquée & chacun d’eux avee les dis-
tinctions qu'il comporte. Ce n'est d’ailleurs rien autre
chose que l'application de la régle si connue, spe-
cialia geweralibus derogant ; car Tarticle 656 est la
régle générale, et l'article 663 statue sur un cas par-
ticulier.

520. Au reste, quand I'abandon de la mitoyenneté
a eu lieu, sile voisin, loin de réparer le mur, le laisse
tomber, ou le démolit pour disposer des matériaux, et
disposer exclusivement du terrain surlequel il est as-
sis, celui qui a fait’abandon peut répéter sa moitié du
sol et des matériaux, attendu qu’il ne l'avait aban-
donnée que sous la condition sous-entendue que le
voisin réparerait le mur. C’est le cas de l'action dite
en Droit, condictio causd datd, causd non secutd *.

524. L'utilité publique a fait apporter, dans la 1é-
gislation francaise, une modification au droit de pro-
-priété qui était généralement inconnue dans la légis-
lation romaine, ou la mitoyenneté d’in mur ne ré-
sultait ordinairement que de la libre volonté des
parties-intéressées. Chez nous, tout propriétaire joi-
gnant un mur a la faculté de le rendre mitoyen,
en tout ou en partie, en remboursant au maitre du
mur la moitié de sa valeur, ou la moitié de la valeur
de la portion qu’il veut rendre mitoyenne, et moitié
de la valeur du sol sur lequel le mur est bati.
(Art. 661.) ,

On a voulu par 1a éviter la construction de murs

! Pothier, Conérat de Société, 1i° 221, et MM, Delvincourt et Toullier le
décident de la-méme manidre.
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inutiles, laperte du terrain qu'’ils auraient occasionnée,
et surtout rendre les villes plus stires et d’un aspect
plus agréable.

522. Le propriétaire du mur ne pourrait alléguer,
pour se dispenser de céder la mitoyenneté, que le
mur existe depuis plus de trente ans, car c’était
une pure faculté qu’avait le voisin de P'acquérir, et
contre laquelle la prescription n’a jamais pu courir.
(Art. 2232.)

Il en serait de méme quoique le mur efit été précé-
demment mitoyen ; celui qui aurait fait 'abandon de
son droit pour se dispenser d'en supporter plus long-
temps les charges pourrait toujours recouvrer la
mitoyenneté en payant la moitié du sol et des ma-
tériaux. 1l est comme celui qui n’a jamais eu de droit
au mur.

523. Comme c’est une pure faculté, le propriétaire
du mur ne pourrait contraindre le voisin & en acquérir
la mitoyenneté, & lni rembourser pour cela la moitié de
sa valeur.

Cela est incontestable dans les lieux oti la cloture n’est
pas forcée; mais dans ceux ou elle I'est, M. Pardessus
(n° 152) pense que le propriétaire du mur peut con-
traindre le voisin & lui payer la moitié de sa valeur ac-
tuelle dans toute la partie qui sert & la cloture com—
mune, jusqu’a la hauteur prescrite. C'était aussi I'avis
de Desgodets et de son annotateur Goupy, sur I'article
194 de la Coutume de Paris, n° 11.

M. Toullier dit, dans une note placée sous le n° 198
du ITle volume de son ouvrage, 3¢ édition, qu’il ne
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peut se rendre a1'opinion de M. Pardessus et de Goupy,
parce qu’elle est contraire & Uarticle 661, qué permet de
n acquérir la mitoyenneté qu’en partie.

C’estune suite de 1'opinion de cet auteur surle sens
de Varticle 663 ; mais il est clair que l'article 661 est
aussi une disposition générale, comme celle ‘de l'ar-
ticle 656, et qu’il ne fait non plus aucun préjudice
Papplication de la disposition spéciale sur la cloture
forcée. Quand une loi interprétée dans un certain sens
serait en opposition avec une autre loi, mais que, en-
tendue avec une distinction qu’elle ne repousse point,
quelle sollicite méme, les deux lois se concilient par-
faitement, on ne doit pas balancer & adopter ce der-
nier mode d’interprétation. D’aprés cela, on doit en—
tendre la disposition de l'article 661 de tous les cas
ot la portion que 'on veut rendre mitoyenne ne fait
point partie d'une cloture forcée; et quand, au con-
traire, la cloture élevée par I'un des voisins était for-
cée, comme il a fait aussi 'affaire de Vautre en fai-
sant la sienne, il a l'action de gestion d’affaires pour
étre indemnisée. Goupy voulait qu’il ne P'etit pas pour
la moitié du terrain; mais comme cette distinction entre
le terrain et les déboursés pour matériaux et main-
d’ceuvre ne reposent sur rien de solide, il deit Pavoir
pour le tout; sauf a apprécier cette partie de terrain
en conséquence, ¢ est-a-dire, non pas nécessairement
en raison de la valeur qu’elle avait pour celui qui I'a
fournie, mais en raison de ce que vaut pour le voisin
la partie qu’il a été ainsi dispensé de fournir.

524. N1 faut, d’aprés la loi, pour que la faculté
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d’acquérir la mitoyenneté ait lieu, que celui qui veut
I'exercer joigne le mur, etnous croyons que cela doit
étre entendu d’une jonction parfaite, immédiate : d’ott
il suit que si, nonobstant la présomption du Code que
chacun est censé avoir construit & I'extrémité de son
terrain, il est prouvé que-ce mur est séparé du fonds
voisin par un espace quelconque, comme un chemin,
un roisseau, un égodt, etc., le voisin n'a pas le droit
d’exiger la cession de la mitoyenneté; car la loi n'o-
blige point de la céder sur un autre terrain que le sol
sur lequel repose le mur, et sans la communauté du
terrain intermédiaire, celle du mur ne pourrait ni
s'exercer ni avoir les avantages qu’elle doit pro-
curer. "

M. Pardessus pense toutefois que, si celui qui a con-
struit le mur n’avait laissé au-dela, du coté du voisin,
qu'un petit espace, en vue d’échapper & la nécessité
de céder la mitoyenneté, au cas ol cette cession lui
serait demandée, cet espace ne devrait point faire ob-
stacle au droit du voisin de se faire céder la mitoyen-
neté du mur, en offrant de payer aussi la valeur totale
du terrain compris dans cet espace. Nous ne sommes
pas de cet avis; on ne serait point dans le cas prévu
parla loi, et 'on demanderait la cession d’autre chose
que L'objet sur lequel elle a statué.

525. Mais la circonstance que le propriétaire du
mur joignant immédiatement le terrain d’autrui y au-
Tait pratiqué les jours a fer maillé et & verre dormant
autorisés par les articles 676 et 677, ne serait point
un obstacle & ce que le voisin pat exiger la cession de

v ’ 22
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lamitoyenneté , et plit ensuite faire boucher les jours,
quand bien méme il ne jugerait pas & propos de bétir
conire le mur, et qu'il serait allégué et prouvé qu'ils
ne lui nuisent pas dans 'état actuel des choses. La loi
n’a point fait exception pour ce eas; elle porte d'une
maniére absolue : 1° que tout propriétaire joignant
un mur a la faculté de le rendre mi£0yen (art. 661),
et 2° que I'un des voisins ne peut, sans le eonsente-
ment de Fauntre, pratiguer dans le mur mitoyen
aucunes feméfres ou ouvertures, en quelque ma-
niére que ce soit, méme & verre dormant (art. 675).
Par la méme raison, une fois que ce mur est de-
venn mitoyen, l'un des copropriétaires ne peut,
sans le consentement de I'autre, maintenir ceux gui
8’y tronvent déja au moment ol la mitoyenneté est
acquise .

Il importerait peu que ces jours subsistassent depuis
plus de trente ans: la tolérance de la loi est comme
celle des partieuliers, elle ne fonde ni titre, ni pos-
session, ni preseription. :

La prescription n’a pu courir parce que le voisin
ne pouvait empécher 'exercice des jours dont il s'a-
git, et que e'était d’ailleurs une pure faculté de sa
part d’aequérir ou non la mitoyenneté®. Or, les actes
de pure faculté ne fondent ni possession ni preserip-

' Poyez les arréts des 1= décembre 1813, et 5 décembre 1814, Sirey,
1814, 1, 95, et 1815,1, 49.

* Ce principe a él¢ veconnu par la cour de eassation, au sujet d’une
prescription invoquée mal & propos dans un cas ol celui qui invoquait
n’avait fait qu'user d’un droit attribué a la propriété par un statut local,
chose que le voisin ne pouvait empécher. (Arcét de cassation du 31 décembre
‘1810, Sirey, 1811, I, 81.)
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tion (art. 2232). Le laps de trente ans n’a rien pu
ajouter au droit qu'avait celui des voisins qui a prati-
qué ces jours, puisque ce droit était plein et parfait
dés le principe, en vertu de la seule disposition de la
loi.

526. Il se présente toutefois une grave difficulté
quand les jours existans depuis plus de trente ans ne
sont pas de ceux autorisés par laloi, mais bien, par
exemple, des fenétres ouvrantes : le voisin qui joint
immeédiatement le mur dans lequel elles se trouvent
peut-il se faire céder la mitoyenneté du mur, batir
tout contre, et boucher ou faire ainsi boucher les fe-
nétres ?

Que V'on suppose aussi que 'un des veisins ait pra-
tiqué, depuis plus de trente ans, dans le mur de son
batiment, des jours semblables, que les deux fonds
soiept séparés par un mur mitoyen, et que le béti-
ment se trouve & une distance moindre que celle qui
est preserite par la loi pour y avoir des fenétres d’as~
pect ou des jours obliques donnant sur P’héritage du
voisin; ce voisin pourra-t-il, nonobstant existence
de ces fenétres, faire exhausser le mur mitoyen, quand
bien méme il nuirait par 14 aux jours libres de I’autre
voisin?

Dans les deux cas on convient unanimement que,
si celui qui a pratiqué ces jours libres rapoorte un
titre , quelle qu’en soit la date, ou s'il peut invoquer
la destination du pére de famille, le voisin ne peut
rien faire contrairement au titre ou 3 cette destina-
tion; qu'il ne peut conséquemment bétir contre le mur
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dans lequel sont pratiqués les jours libres, ni le rendre
mitoyen, sice n’est lorsqu'il le joint, et, dans ce cas,
jusqu'a la hauteur des fenétres seulement, sans pou-
voir nuire d’ailleurs & D'exercice de la servitude de
vue. |

On dit aussi que si le titre ne s’explique pas, ce
voisin doit au moins laisser 6 pieds de distance, s'il
s'agit de fenétres d’aspect, et 2 pieds, s'il g'agit de
jours obliques. Nous reviendrons dans la suite sur ce
dernier point.

Mais §il 0’y a ni titre ni destination du pére de fa~
mille, on prétend que le voisin ne peut, a la vérité,
exiger purement et simplement que les fenétres, exis-
tant depuis plus de trente ans, soient bouchées,
méme dans le cas o le mur dans lequel elles sont
pratiquées joindrait immédiatement son fonds, mais
qu’il peut batir tout contre ce mur, et boucher ainsi
les jours , méme acquérir la mitoyenneté, et user en-
suite de la faculté qu’elle donne d’élever un batiment
contre le mur, encore que de cette maniére les jours
dont il s’agit fussent totalement obstrués 1.

La question s’est présentée dans la seconde hypo-
thése faite plus haut, et il a été décidé, d’abord par
la cour d’Amiens, et ensuite par la cour de cassation,

! Tel est le résultat de Popinion quexprime M. Toullier, au tome 111,
n° 536, de son ouvrage, d’aprés M. Merlin, dont il reproduit presque litté-
ralement la doctrine sur ce point. .

Il faut bien tomber d’accord, en effet, que si le voisin peut batir joignant
le mur et obstruer ainsi les jours, il n’y a plus de raison pour lui refuser le
droit d’acquérir la mitoyenneté ; mais cette conséquence,, qui rendrait
absolument illusoire la prescription acquise, démontrerait seule le vice de
¢e systéme, que nous allons combattre.
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mais par simple arrét de rejet *, que le voisin pouvait,
nonobstant l'existence de jours libres depuis plus de
trente ans, exhausser le mur mitoyen, et batir contre,
encore qu'il rendit ainsi presque inutiles ces mémes
jours.

Ces décisions, que nous croyons devoir combattre,
méritent d’étre analysées, a raison de I'importance de
la question ; car il est un nombre infini de proprié-
taires qui ont un droit de vue sur le fonds d’autrui et
dont les titres sont égarés ou perdus, ce qui ne leur
laisse d’autre ressource que le recours 2 la preserip-
tion, laquelle, en général, est présumée fondée sur le
consentement antérieur de celui & qui on I'oppose, ou
de son auteur, et laquelle cependant ne produirait,
comme on le voit, dans ce systéme, que des effets
pour ainsi dire insignifians.

Dans U'espéce, le sieur Morant, propriétaire d’une
maison située & Amiens, avait pratiqué depuis plus
de trente ans, et méme depuis plus de quarante ans,
des jours obliques, mais & fenétres ouvrantes, sur le
fonds du sieur Herbet-Carpentier, son voisin.

On est convenu dans la cause que la coutume lo~
cale autorisait I'acquisition, par la prescription, du
droit de maintenir ces jours.

Un mur mitoyen de 9 a 10 pieds d’élévation, et

' Du. 10 janvier 1810. Sirey, 1810, 1, 176. La cour d’Angers a aussi
jugé dans le méme sens, et par les mémes motifs, le 12 avril 1826
( Sirey, 1827, 11, 14), mais en reconnaissant néanmoins que la prescription
aurait eu le méme effet qu'un titre constitutif de servitude, si la possession
trentenaire avait eu lieu depuis une contradiction opposée par le posses-
seur. Cette distinétion n’est pas sans importance.
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situé seulement & 6 pouces du mur de la maison dans
laquelle étaient les fenétres, séparait les deux héritages.

Ce mur fut démoli d'un commun aceord; mais,
lors de sa reconstruction, Herbet-Carpentier voulut
Vexhausser ; et un rapport d’experts décida que Mo~
rant avait des fenétres a 6 pouces du mur mitoyen, et
que ces fenétres n’étant point autorisées par la cou-
tume, elles ne pouvaient exister que jure servitutis,
et non jure domindt : ce qui était parfaitement vrai,
selon nous. ‘ .

Proceés. Jugement du tribunal civil d’Amiens, qui
décide, aprés un interlocutoire rendu pour constater
quelle était la hauteur du mur avant sa démolition,
que ce mur serait rétabli tel quil était auparavant, et
fait défense a Carpentier de I’exhausser, attendu qu’il
nuirait, de cette maniére, aux jours acquis & Morant
par la prescription. Cette décision, selon nous, était
parfaitement dans les principes de la matiére.

Appel par Carpentier, et réformation du jugement
par ces principaux motifs : 1° La cour reconnait que
Morant a bien acquss, il est vrai, par une possession de
plus de trente ans, le droit de conserver ses fenétres o la
distance ot elles se trouvent du mur mitoyen ; que Car-
pentier n’a plus celui de forcer Morant 2 les reculer
ou 3 les boucher; mais, 2° que ce dernier n’a pas
pour cela acquis sur Carpentier la servitude rigou-
reuse de non altius tollendo, 3 Yeffet de pouvoir I'em-
pécher d’élever le mur mitoyen, contrairement & la
disposition générale de P'article 658, surtout si celui-
ci le fait, comme il le déclare, pour batir contre ce
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mur ; 3° que les lois romaines et les anciennes Cou-
turnes meltaient une grande différence entre ces deux
sortes de servitudes, ete.

Pourvoi en cassation de la part de Morant, mais
que M. Merlin parvint & faire rejeter par des motifs
qui, nous l’avouerons, ne Hous ont point persuadé *,
quoiqu’ils.aient servi généralement de base au sys-
téme que mous combattons, et qui a été suivi par
plusieurs jurisconsultes, aux lumiéres desquels nous
nous plairons toujours & rendre justice, tout en n’a-
doptant pas quelquefois leur sentiment.

M. Merlin est parti de ce point, que le Droit nata=
rel donne & un propriétaire la faculté de faire sur son
fonds tout ce que bon lui semble, pourva qu'il ne fasse
rien sur celui du voisin; que, notamiment, le mattre
d'un batiment, joignant méme immédiatement I'héri-
tage d’autrui, peut, d’aprés ce Droit, y pratiquer des
jours libres comme il Tentend..

A la vérité, continiie M. Merlin, les lois ont res—
treint cette faculté; mais en cela elles ont établi une
servitude passtve, une servitude négative sur chaque fonds,
au profit de ceus qui Uentourent, servitude dont on s'af-
franchit par la prescription, en faisant des actes con~
traires, mais sans acquérir pour cela une servitude
affirmative sur le fonds du voisin, attendu -que c’est
une maxime certaine que 1'on ne preserit que ce que
T'on a possédé, ce dont on a joui : guantim possessum,
tantium prescriptumn; et que, puisqu’il serait absurde
qu'un déhiteur affranchi de sa dette par la prescription,

+ Poyez le Supplément aux Questions de Droit, au mot Sergitudes.
Y P
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plt prétendre avoir acquis par 13 une créance surson
créancier, de méme il serait contraire aux principes de
dire que celui qui est maintenant Iibéré de la servitude
1égale qui grevait son fonds, a acquis une servitude sur
celui du voisin, & P'effet de pouvoir empécher ce der-
nier de batir sur son terrain; enfin, que de ce que
ce dernier n’a point bati joignant le mur, il n’en faut
rien conclure contre lui, puisqu’il n’a fait en cela qu’u-
ser d'une pure faculté, et que les actes de pure faculté,
suivant la doctrine de Dumoulin !, que rapporte en
cet endroit M. Merlin, ne fondent ni. possession ni
prescription, comme nous ’avons nous-méme dit hien
souvent. . )

Ainsi, ce savant jurisconsulte n’a vu dans l'exis-
tence des jours pendant trente ans, que la libération
d’une servitude légale, d'une servitude négative, et la
restitution du fonds 4 son état de liberté naturelle ; et
il donnait en preuve de la justesse de sa théorie, la
place qu’occupentles articles 676, 677, 678 et 679,
qui se trouvent, en effet, sous la rubrique des Servi—
tudes établies par la lo.

11 citait aussi & 'appui de son systeme ce que disait
M. T'avocat-général Chauvelin a 'audience du parle-
ment de Paris, du 6 février 1710 ; mais comme il §’a-
gissait, dans la cause ot M. Chauvelin a porté la pa-
role, d'une fenétre élevée & 13 pieds du sol qu’elle
éclairait, et que la coutume du lieu autorisait, d’un
jour, en un mot, pratiqué jure dominii, et non jure
servetutes, M. Merlin, & qui cette différence énorme ne

! Yoyez supré, no 158.
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pouvait échapper, s'efforce de répondre a l'objection
qu'on en pouvait tirer contre la justesse de sa citation,
en disant que le sieur Morant aussi « avait pratiqué
‘« ses fendires jure proprietatis; quil n’avait pu les ou-
« yrir jure servitulis, puisque, en se libérant par la
¢ prescription d'une servitude passive, il n’avait point
« acquis de servitude active sur le fonds du voisin. »

Il est bien évident que M. Merlin s’est fait illusion
sur ce point; car lorsque Morant a établi les jours

dont il s’agit, son fonds, pour nous servir des expres—
sions de ce jurisconsulte, sans les approuver, toutefois,
wétait point encore libéré de la servitude négative
qui le grevait; il ne I'a été qu'au bout de trente ans;
conséquemment, lorsqu’il a établi les fenétres, il ne le
faisait pas jure domindi, puisqu'alors la loi le lui dé-
fendait; il ne pouvait, en effet, les établir que par
Veffet d’une concession du voisin, jure servitutts. Le
cas dans lequel il s'est trouvé est donc bien différent
de celui sur lequel M. Chauvelin a porté la parole, et
il n'y avait dés-lors aucun argument & tirer de la doc-
trine exposée par ce magistrat. Nous tombons nous-
méme d’accord que, quand il ne s’agit que de jours
autorisés par la loi, ils ne font jamais obstacle a ce que
le voisin acquiére la mitoyenneté du mur, et les fasse
ensuite boucher.

M. Merlin (et aprés lui M. Toullier), ne nous parait
pas plus heureux dans la citation qu'il fait de Varticle
g de la Coutume du Nivernais, au titre des Servitudes
réelles, et qui était ainsi congu : « Si en mur propre
« et non commun est fait vue ouverte ou fenétre au
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« préjudice de son voisin, icelui voisin y p'éut pour=
« voir par béatiment fait au contraire, ou paf anire
« voie de droit, sinon qu’il y efit titre au contraire
« ou possession aprés contradiction, en laguelle le contre-
« disant fut demeuré paisiblement pendant trente ans. »
Car il résulte de ce texte hien interprété tout le con—
traire de ce que veut prouver M. Merlin. 11 résulte,
disons-nous, que la servitude de vue pouvait s’acqué-~
rir par prescription, non pas seulement & V'effet de li-
bérer le fonds de la prétendue servitude négative, qui
consistait & n'avoir pas des jours a telle ou telle dis-
tance du voisin, mais bien & I'effet ausssi d’empécher
que ce dernier ne pat rien faire qui rendit les jours inu-
tiles, soit en batissant contre le mur, soit en agissant par
autre voie de droit; et ¢'était évidemment 'l’acquisiti'on
d’une servitude active, comme dans les cas ordinaires.
La prescription ne commencait, il est vrai, & courir
que du jour ol il y avait eu contradiction de la part
du voisin; mais qu'est-ce que cela fait & la question
enl'agitant en principe ? Carla prescription n’en cou-~
rait pasmoins a partir de cette époque, et avec toutes
les conséquences attachées dune servitude constituée
par titre. Cette dispesition particuliére , relative a la
contradiction du voisin, exigée comme point de dé-
part de la preseription, et qu’on ne retrouvait pas dans
les autres Coutumes, du moins dans la plupart, ne
saurait étre citée comme Droit commun, et surtout
comme preuve que la prescription n’opérait que la’
libération du fonds de celui qui pouvait I'invoquer,
puisque, au contraire, elle opérait 'acquissition d'une



TITRE IV.— DES SERVITUDES OU SERVICES FONCIERS. 347
servitude véritable sur le fonds du voisin. Dans d’au~-
tres pays, ceux dans lesquels les servitudes s’acqué-
raient par prescription comme par titre, la prescrip-
tion eommengait & courir du jour de I'établissement
des ouvertures non autorisées par la loi, parce qu'on
supposaitavec raison que le voisin qui les souffrait avait
donné son consentement & ce qu'elles fussent prati-
quées; et son silence pendant trente ans, quand d’ail-
leurs la possession réunissait tous les caracteres exigés
par la loi, et que le cours de la prescription n'avait
point été supendu ou interrompu pour minorité ou
autre causes, transformait cette supposition en pré-
somption légale, qui équipolait & une constitution de
servitude par titre. Le Code a confirmé les anciens
principes & cet égard. Il admet I'acquisition, par le
moyen de la possession de trente ans, des servitudes
continues et apparentes (art. 690), et il range au
nombre des servitudes de cette espéce, celle de vue
(art. 685-689) : il ne fait ancune exception, et ce-
pendant, en réalité, celte servitude, dans le systeme
contraire, pourrait s'évanouir totalement quand le mur
oil seraient pratiquées les fenétres joindrait le fonds du
voisin, puisque celui-ci pourrait acquérir la mitoyen~
neté et les faire boucher, contre le veeu bien formel
de Darticle 701, qui interdit & celui contre lequel une
servitude est acquise, de rien faire qui puisse en
géner Dexercice, et qui ne distingue nullement entre
les diverses maniéres dont sétablissent les servitudes.
Ainsi, dans le systéme combattu, 'on est foreé de dire,
nonobstant la généralité des termes de l'article 690,
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que la servitude de vue, quoique continue et apparente
de sa nature, ne s’établit pas par la preseription, ou
du moins que si elle s’établit de cette maniére comme -
par titre, celui quien est grevé peut arbitrairement Ia
rendre vaine et illusoire, tandis qu'il ne le pourrait pas
§'il y avait titre. On crée de la sorte une différence
énorme entre deux modes d’acquisition que la loi, &
Pégard de ces sortes de servitudes, a mis sur la méme
ligne, et cela, parune véritable confusion des principes,
par la supposition erronée, comme on va le voir, que
la servitude de vue ne peut pas s’acquérir avec tous
ses effets, si I'on n'acquiert pas aussi celle non altius
tollendi ; d’olt I'on conclut, mal & propos, qu’il y alieu
d’appliquer & ce cas, la régle quantim possessum tan-
tum prescriptum. '

Mais c'est surtout en voyant seulement, dans I'exis-
tence de jours libres depuis plus de trente ans, & une
distance moindre de 6 pieds de la ligne séparative,
la libération d’une servitude légale, et la restitution
du fonds & son état de liberté naturelle, que la doc-
trine de M. Merlin nous parait plus spéciense que so-
lide, quoiqu’elle ait été, nous en conviendrons, en-
seignée par d’autres bien avant lui.

Sans doute, le droit de propriété consiste princi-
palement dans la faculté de faire de sa chose l'usage
que Yon croit en devoir faite, notamment, & I'égard
d’un fonds, il consiste dans la faculté de faire sur ce
fonds toute espéce de construction, méme quand elle
incommoderait le voisin, pourvu que 'on ne mette
ou que l'on ne jette rien chez celui-ci : unumquemque
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n suo quidvis facere posse, vel cum incommodo alterius,
modo in alienum nihil immittat*. Maisla loi, qui n'est
que linterpréte de la raison et 'expression des inté-
réts et des besoins de tous, a limité V'exercice du droit
de propriété dans plusieurs cas, ou, pour mieux dire,
a réglé cet exercice. Elle a songé que ce que pourrait
faire 'an, l'autre le pourrait faire avec la méme jus-
tice, et qu'il en résulterait de graves inconvéniens
pour tous; elle a donc établi diverses dispositions,
suivant la diversité des lieux. A Athénes, comme
nous l'avons dit, la loi de Solon prescrivait & tout pro-
priétaire de fonds de laisser un certain espace entre
les travaux ou les plantations qu'il y voulait faire,
et le voisin; et dans I'empire romain, 'empereur
Zénon était allé plus loin encore : par sa constitution,
quiest la loi 12, au Code, de AEdificiis privatis, il
avait décidé qu'il y aurait, entre deux batimens ap-
partenant & différens maitres, un espace de douze
pieds, sur lequel ni I'un ni I'autre ne pourrait rien
établir, rien édifier.

Que conclure de tout cela? On doit en conclure
que I'équité ne permet pas toujours au propriétaire
d’un fonds d'y faire ce que bon lui semble *, méme en

! Vinnius, d'apréslaL. 8, §5, ff. si Servit. vindic.; L. 9, ff. de Servit.
praed. rust.; L. 8, Cod. de Servit. et aqud.

2 La L. 9, ff. 'de Pred. urban., qui porte : Cum eo qui tollendo
obscurat edes vicini, nulla competit actio, nest pas coatraire; car,
1° cette loi ne statue pas dans ’hypothése d’une servitude de vue déji
établie : sa disposition n’est qu’un principe général ; et 2° nous convenons
sans peine que, méme dans le cas d’une servitude de vue, il i’y a pas
prohibition absolue de batir. Cette loi, que l'on cite dans le systéme
opposé, ne combat donc nullement notre sentiment. On va le voir encore
mieux parlacitation de deux textes formelsqui termineront cette discussion,
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ne mettant rien dans celui du voisin ; que cette liberté
naturelle des fonds, entendue dans un sens aussi ab-
solu, n’a jamais existé dans I'état de société; consé-
quemment, qu'un fonds affranchide ee qu’on appelle
servitude Fgale, ne redevient pas libre pour cela,
comme s'il eit été affecté d'une véritable servitude,
mais, au contraire, qu’il acquiert bien plutot une
servitude aetive sur le fonds veisin, qui n’a plus lui-
méme la franchise dont il jouissait auparavant, puis-
qu’il est maintenant obligé de souffrir ce qu’il aurait
pu empécher sans cela; qu'il le'souffre & son détri-
ment, et pour V'utilité de V'autre fonds, ce qui est bien
le caractdre des véritables servitudes : il est sorti du
Broit commun. .

Par exemple, & 1'égard des vues , il est bien certain
que si le voisin avait la faculté de pratiquer des fe-
nétres ouvrantes dans son mur, qui joint immédiate-
ment mon fonds, il aurait de cette maniére toute li-
berté pour voir ce qui se passerait ehez moi, qu'il
dominerait sur mon terrain en se penchant hors de sa
fendtre !, et qu’il pourrait y jeter différentes choses
nuisibles, sans gqu'il me fit toujours possible d’en
faire la preuve : or, il nuirait ainsi a.I’exereice de mon
droit de propriété, et voilda pourquoi la loi a réglé
Pexercice du sien, sans qu’on puisse toutefois en con-
clure qu’elle V'ait grevé d’une servitude au profit de
mon fonds. La servitude de vue, luminum, doit s'en-

v Qui fenestram in pariete suo ponit, aliguid immitti¢ in alienum:
grod non lécet cilrd constitutionem seryitutis : iminittic enim saltem
oculos. Duaren, disput. 33.
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tendre du droit d’avoir des ouvertures donnant sur le
terrain d’autrui pour recevoir la lumidre, et que le
voisin ne peut obstruer. G’est la définition qu’en donne
le jurisconsulte Paul danslaloi 4, ff. de Servit, ut preed.
urbanorum : Luminum servitute constitutd, <d acquisi—
tum videtur, ut vicinus lumina nostra accipiat* : or, il
ne recevrait pas ces jours s'il pouvait arbitrairement
les obstruer, si T'on n’avait pas contre lui, en cas de
contravention, une action pour le contraindre a en
‘souffrir le maintien. -

Qu’importe, aprés cela, que les articles 676, 677,
678 et 679 soient placés sous la rubrique des Servi-
tudes légales? Ceux qui réglent les effets de la mi-
toyenneté y sont bien également placés, et cependant
ilsn’ont que peu ou point de rapport avec la matiére
des servitudes, mais bien avec celle de la société ou
communauté.

Au surplus, quoique les conclusions de M. Merlin
aient été adoptées, par le rejet du pourvoi, il nous
semble néanmoins, d’aprés les termes mémes del'ar-
rét, qu’on n’a pas entendu consacrer en tout point sa
doctrine, et méme que la cour de cassation a évité de
s'exprimer positivement sur le véritable point de la
difficulté, considérant Parrét de la cour &’ Amiens plu-
tdt comme ayant jugé en fait qu’en Droit. C'est ce
qu’on va voir assez clairement.

« Attendu, surle premier moyen, quela cour d’ap-

! Preuve, comme nous venons de le dire, que la L. 9, ff. de Pred. urb.
ne suppose pas une servitude acquise: or, les servitudes s’acquéraient
aussi, en thése générale, par prescription, dont la durée a varié, il est
vrai, mais ce qui ne fait rien quant au principe.
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«

«

«

«

pel, en jugeant que Morant, demandeur en cassa~
tion, avait acquis, par une possession de plus de
trente ans, la servitude de fenétres & vue oblique
sur 'héritage de Carpentier, & une distance moindre
que celle qui se trouvait fixée par la loi, a déclaré
en méme temps qu’tl n’avait pas eu cette possession rela-
tivement @ la servitude DE NON ALTIUS TOLLENDO ;
d’ott il suit que, d’aprés la régle tantum prascrip-
tum, quantim possessum, cette cour d’appel n’a point
violéI'article 165 dela Coutume d’Amiens, lorsque,
en maintenant, par I'arrét attaqué, la servitude de
fenétre oblique, et en écartant celle de non altiiis
tollendo, elle a autorisé Carpentier & continuer I'ex~
haussement du mur mitoyen, & la charge de payer
la dépense de cet exhaussement, et de remplir les

- autres conditions prescrites par larticle 658 du

Code civil ; — Attendu, sur le second moyen, que
dés que la prescription pour la servitude pE NON
ALTIUS TOLLENDO était déclarée non acquise, le pro-
priétaire du mur mitoyen pouvait &tre autorisé a
exhausser ce mur, sans qu'il y eut violation de
Varticle 665, ni de article 701 du Code civil, la
disposition du premier de ces deux articles n’étant
applicable que lorsque la prescription est acquise, et
celle du second supposant que le propriétaire, qui
fait sur son fonds un changement quelconque, est
debiteur de la servitude :

« La cour rejette la demande de Louis Morant
contre 'arrét rendu entre lui et Herbet-Carpentier,
par la cour d’Amiens, le 16 février 1809. » '
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~ Ainsi, visiblement, cet arrét de rejet ne décide
point la.question. Tl est principalement fondé sur ce
que la cour d'appel avait déclaré que Morant n’avait
pas acquis la servitude altius non tollends sur le fonds
d’Herbet-Carpentier. Vraiment non, il ne 'avaitpoint
acquise; mais faut-il avoir acquis cette servitude pour
' pouvbir avoir celle de vue, luminum? nullement. Ces
deux espéces de servitudes sont bien différentes dans
- leur étendue, et méme dans leur objet : la cour d’appel
-elle-méme I'a reconnu. La servitude altiis non tollende
empéche celui qui en est grevé de batir sur son fonds

- dans I'étendue- déterminée par le titre, ou de batir

au-deld de la hauteur convenue; et si le titre ne
s’explique pas, c'est, généralement, sur tout le fonds
" que s’exerce la servitude; tandis que celle de vue,
luminum, laissed celui qui en est grevé la faculté de
batir sur son fonds, ou d’élever ses batimens hors de
étendue ou du point déterminés parle titre; et si le
titré ne s’explique pas, il peut batir partout, pourva
gu’il laisse un espace suffisant pour que les jours ne
soient point obstrués. Quant A cet espace, on déci-
dait, dans notre ancienne jurisprudence, que le voisin
devait laisser entre le mur qu’il voulait élever et celui
dans lequel étaient les jours, 6 pieds au moins, ou 2
pieds, selon qu'il s'agissait de fendtres d’aspect ou  de
jours obliques *. On pourrait encore suivre la méme
régle, par une espéce de- consequence des articles 676
et 677 : - nous rev1endrons au reste sur ce pomt part1~

B Desgodets sur Particle 208 de ia Coutume de Paris, rapporte deux
arréts rendus au Parlement de Pans, qui ont jugé en ce sens.

\A : ) 23
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culier. Mais toujours est-il qu'il n’était pas exact de
dire, comme I'a fait la cour d’Amiens, que Morant ne
pouvait empécher Carpentier d'élever le mur parce
qu’il n’avait pas acquis sur luila servitude de non altius
tollendo ; car il ne s’ensuivail pas qu’il n’ed pas celle
de vue, Juminum, qui a aussi ses effets indépendans
de ceux. de eette autre servitude. D'ailleurs, la cour re-
connaissait elle-méme, et la cour de cassation aprés
elle, contre la théorie de MM. Merlin et Toullier, que
Morant avait acquis la servitude de fenétres obliques,
ce qui n’était pas simplement une prescription a effet
de libérer-son fonds de la servitude légale négative,
suivant la maniére de parler de ces savans juriscon-
sultes, mais bien d'une prescription & I'effet d’acquerir
une servitude sur le fonds du voisin.

D’aprés tous ces motifs, nous pensens que la servi-
tude acquise par preseriptien doit avoir, en général, le
méme effet que celle qui est justifiée par titre, attendu
que personne n'est présumé négliger la conservation
de ses droits; d’oitla consédquence est que la prescrip-
tion fait supposer un consentement ancien entre les
parties, dont la preuve aujourd’hui ne peut étre rap-
porite, ef que la maxime tantum pmscmptum, quan—
tim possessum, ne s’oppose point au maintien des jours
avec effet réel, puisque celui qui les a pratiqués a
possédé (autant qu'on peut posséder en matiére de
servitude) tout ee qui était nécessaire & exercice du
droit. Le voisin pouvait exiger uné reconnaissance que
ce ’était que par pure tolérance de sa part 8'il laissait
subsisterles j Jjours en cet. éfaf; et cette reconnaissance
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‘attestant une possession précaire de la part de I'autre,
1a preseription devenait impossible. 8'il nel'a pas exi-
~gee, e’est gu'apparemment il ne le pouvait pas, ¢ "est
qu'il avait consenti laservitude de vue avec ses consé-
guences, et on doit croire alors que la possession est
‘moins un moyen d’acquérir le droit que de le con-
‘server, :

- Tel était V'esprit des lois romaines, dont on a mal
& propos invoqué I'autorité dans le systéme gue nous
‘combattons.

La loi 11, ff. de Servit. pred. urban., maintient,
en effet, le droit de vue acquis tacitement par 'usage,
‘¢’est-a~dire par suite de la disposition des héritages
pendant le ferps requis pour la prescription : Qu¢ lu-
‘mintbus vicinorum officere’ aliudve quid facere contré
commodum eorum vellet, sciat se formam ac statum anti-
quomm Lédzﬁcwrum custodire debere.

“La loi 1-au Code, de Servit. et aqud, est encore plus
formeHe, sil est possible. L’empereur Antomn, au-
teur-de cé rescmt déclare pos1t1vemenﬁ que la j jouis~
sance des jours pendant le temps requis pour la pres-
cription est-assimilée & la constitution d’une servﬂ;ude
par titre’; et en consequence, Is qui judex erit, long:
tempoms consuetudmem, vicem servitutis oblinere sciet,
modo st 1s qm pulsatur, nec vi, ec precdrio possidet.

11 est bien clair, d’aprés cela; que le voisin ne pou-
vait batir contre le mur de maimere a obstruer les
jours ; mais. l’autre n’avait pas pour cela acquis la
servﬂ:ude altivs nan tollmdz ;mﬁmment plus etendue,

du imoins en général, que celle liméninn, 11 0’y pré=
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tendait pas; seulement il voulait que ses fenétres ne
fussent pas obstruées par des constructions trop rap-
prochées de son mur. Il n’avait pas non plus a se dé-
fendre de céder la mitoyenneté; car cette cession
forcée n’avait pas lieu, par plus d’une raison, dans les
_principes de cette législation. Enfin, il est bien évi-
dent aussi que ce n’étaient pas des jours pratiqués
more solilo, car, dans ce cas, il n’y aurait pas eu d’ac-
quisition, par la prescription, du droit de les conser~
ver dans leur état, puisque ce droit serait résulté du
seul statut local.

Pothier * et Vinnius * entendent, au surplus, cette
loi comme nous, et ils décident, en conséquence, que
la servitude dont il s’agit peut s’acquérir par une
jouissance paisible et non précaire ; ils pensent méme
que c’est une jouissance de dix années seulement °.
Mais ce n’est pas sur ce point que s’éléve la difficulté :
nous tombons d’accord que, dansle droit du Code,
puisqu’il 0’y a pas de titre, elle devrait &tre de trente
ans, sans préjudice encore des suspensions et inter-
ruptions de prescription telles que de Droit.

527. De ce que le voisin qui jouit le mur peut, en
principe; en acquérir la mitoyenneté pour partie
comme pour le tout, il s’ensnit qu’il peut la réclamer
dans toute 'étendue de son fonds, ou seulement dans

' Ad PANDECTAS, tit. de Servit., no 24. )
. * Sur le titre de-Servit., § 4, Inst.

s Pothier dit en note 4 cot endroit, en expliquant la lof 10, ff. si Servitus
vindigetur-: Scilicet per decem annos; quod tempus et longe pos-
sessionis. Hoc enim tempore eum qui sciente domino preedii utitur,
citre titulum ullum, servitutem acqutirere recté censent Finnius et
plerique interpretes , quamvis nonnulli dissentiant. -
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une partie, 4 'une, ou méme aux deux extrémités du
mur, comme au milieu ; dans foute son élévation, ou
seulement jusqu’a telle hauteur Mais, quelle que soit
la partie dont il veut se faire céder la’ mitoyenneté,
elle doit &tre acquise & partir des fondemens, parce
que le propriétaire du mur ne peut étre forcé d’en sup-
" porter une partie qui ne lui appartiendrait pas en

propre, sauf ce que nous dirons plus loin sur le cas
“ d’exhaussement du mur mitoyen par un seul des voi-
sins: Cest pour cela que, dans toutes les hypotheses,
V'article 661 veut que la moitié du sol soit payée.
- Cependant on convient généralement * que, si le
propriétaire du mur avait construit, tout auprés, des
caves ou une fosse d’aisance, qui eussent exigé des
fondemens plus épais et plus profonds que ceux qui
seraient nécessaires pour soutenir le mur relativement
a l'usage auquel le voisin voudrait I’employer ; on con-
vient; disons-nous, que ce dernier ne devrait indem-—
nité, quant aux fondemens, que pour la moitié de la
partie qui serait nécessaire au soutien du mur pour
cet emploi; sauf, s'il voulait lui-méme ensuite con-
struire une cave, une fosse ou un batiment tout contre
ce mur,  fournir un supplément de prix pour la par-
tie des fondemens devenue nécessaire & cette nouvelle
construction.
528. Lorsque la mitoyenneté n’est pas cédée 3 'a~
miable, celui qui la réclame doit faire signifier une
sommation de cession avee offre d’'un prix suffisant.

! Pothier, Contrat de Société, n° 250; Desgodets, sur Particle 194 dela
Coutume de Paris, n° 17,
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Si, dans ce cas, le propriétaire du mur ne vent pas
faire la cession, le voisin est bien foreé, il est vrai,
de former une demande en justice, mais les frais de
T'expertise qui sera ordonnée, ainsi que ceux de la
demande, doivent étre & la charge de ce propriétaire,
si l'offre est jugée suffisante, conformément a la régle
générale que toute partie qui succombe doit supporter -
les dépens. (Art. 130, Code de procéd.) *. Dansle cas
contraire, c’est lui qui doit supporter tous les frais. =

Que si, au lieu d’offrir d’abord une somme, le voi-
sin demande simplement en justice & acquérir la mi-
toyenneté suivant la valeur & dire d’experts, il doit
aussi supporter en entier les frais de 'expertise comme
dans la derniére hypothése, parce qu'il n’en est pas
du cas dont il s’agit maintenant comme de celui du
bornage, ott I'opération a lien dans I'intérét des deux
parties ; ici elle n’a lieu que dans I'intérét de celui qui
réclame la mitoyenneté, et le propriétaire du mur doit
8tre rendu parfaitement indemne : or, il ne le serait
pas, =il était obligé de supporter une partie des frais
de P'expertise. Si nous décidons le contraire dans le
premier cas, si méme nous mettons tous les frais &
la charge du propriétaire du mur, c’est parce que ¢’est
sa faute d’avoir, par son refus mal fondé, donné lieu
au procés et aux frais de V'expertise.

529. Il convient de voir maintenant quels sont les

1 C'est aussi Pavis de M. Favard, quitire argument des articles 524 et 525
du méme Code. On peut également tirer argument de Particle 1716 du Code
civil, qui met évidemment les frais de Pexpertise 4 la charge du proprié-
taire, lorsque le prix déclaré par le locataire n'est point inférieur & Vesti-

mation des experts, puisque c’est dans le cas contraire qu’ils restent & la
charge du locataire.
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actes que la mitoyenne‘té permet a 'chacun des copro—
priétaires, et ceux qu’elle leur interdit.

Tout copropmetalre peut faire batir contre un mur
“mitoyen, et y faire placer des poutres ou solives dans
toute I'é palsseur du mur, & 54 millimétres (deux pou-
ces) prés, sans préjudice du droit qu’a le voisin de
faire réduire & I'ébauchoir la poutre ou les solives
jusqu'a la moitié du mur, dans le cas ol il voudratt
lui-méme asseoir des poutres ou solives dans le méme
lieu, ou y adosser une chermnee. (Art. 657.)

Celui qui veut adosser au mur une cheminée, atre,
forge, four ou fourneau, est toutefois obligé de faire
le contre-mur que prescrivait la Coutume de Paris
(article 189), et que prescrit également le Code, soit
que le mur soit mifoyen ou non. (Art. 674.)

Puisque tout copropriétaire d’'un mur mitoyen peut
faire bétir contre, il peut non-seulement y adosser
une maison pour I'habitation, mais encore une grange,
un hangar, un cuvage, ete. ; il peut, & plus forte rai-
son, y appliquer un treillis d’espalier, y faire des
peintures, y placer un cadran solaire. |

Mais le voisin d’un mur non mitoyen ne peat rien

: apphquer contre, 4 clous, ou auntrement : ainsi il n’a
pas le droit d’y clouer méme un treillis pour soutenir
un espalier.

550. Le copropriétaire d'un mur mltoyen peut le
faire exhausser comme bon lui semble, pourvu qu'il
ne le fasse pas d’une manibre dangereuse, ou par pure
malice, par exemple, pour priver le voisin d'une vue
“ou d'un aspect , sans vouloir lui-méme faire servir le



360 XLIVRE 11— DES BIENS, ET DES MODIFIG. DE LA PROPR,
surhaussement au soutien d’un batiment, ou & fout
autre objet utile : malitiis non est indulgendum.

Celui qui fait exhausser le mur doit payer seul la
dépense de 'exhaussement, les réparations d’entre-
tien au-dessus de Ia hauteur de la cldture commune,
et, en outre, 'indemnité de la charge, en raison de
I'exhaussement et suivant la valeur. (Art. 658.) Nous
allons voir bientdt ce qu'on entend par indemnité de
la charge.

Et si le mur nest point en éfat de supporter
Pexhaussement , celui qui veut l'exhausser doit le
faire reconstruire en entier & ses frais, et 'excédant
d’épaisseur doit se prendre de son coté (art. 659).
Alors, il n’a pas d’indemnité de surcharge & payer,
comme dans le cas ol il n’a pas fait reconstruire le
mur et fourni un excédant d’épaisseur de son cOté.
(était Vavis de Pothier, et la combinaison des ar-
ticles 658 et 659 ne permet pas de douter qu’on n’ait
voulu 'adopter, puisque 'un de ces articles consacre
I'obligation de payer I'indemnité de surcharge, et’ que
l'autre n’en parle pas.

11 faut remarquer que le mur n’en sera pas moins
mitoyen dans toute son épaisseur, quoique celui qui
T'a fait reconstruire ait pris sur son sol pour cette re-
consiruction : ¢’était la condition attachée a la faculté
que lui donnaif la loi.

554. Si le mur sert & un béitiment appartenant :
I'autre coprOpnetalre, comme.il y aura néeessité de
déplacer la partie du toit qui le couvre, afin de faire
Vexhaussement, le voisin est obligé de souffrir ce dé-
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placement ;. quand méme il s’étendrait quelque peu
au-deld du mur, de son c¢6té; sauf & Vautre voisin 3
rétablir A ses frais, et dans un délai raisonnable, le
batiment én parfait état de couverture dans cette par-
tie. Kt §'il a fallu étayer ce batiment, celui & qui il ap-
partient doit étre également affranchi de tous frais
faits pour cela, s '

Il aurait également le droit d’exiger le rétablisse~
ment des tréillages, berceaux, pavillons, cheminées
et autres objets qui étaient adossés au mur de son
coté, et qu’on a été obligé de détruire ou de détériorer
pour reconstraire le mur afin de Pexhausser, ou
‘'méime simplement pour opérer cet exhaussement !; car
il ne doit pas souffrir d’une opération faite uniquement
dans I'intérét de son copropriétaire. Lui aussi avait le
droit d’adosser au mur les objets dont il s’agit, et le
-fait du copropriétaire ne doit point lui nuire 2.

' Desgodets, sur V'arlicle 196 dela Coutume de Paris, n° 55 M., Toullier,
ne 208.

+ M. Toullier, qui décide, comme nous, que les berceaux, treillages, ete.,
adossés au mur, du cbté du voisin, doivent étre rétablis, pense le contraire
3 ’égard des peintures et autres ornemens que Ie voisin avait placés contre
le mur, par la raison, dit-il, qu'il 0’y a pas lieu 4 indemnité quand le dom-
mage n’a été occasionné que par Pexercice d’une facullé iégale, dont le
voisin a dd prévoir Ies conséquences. Il n’est pas besoin de démontrer que
ce raisonnement s’appliquerait tout aussi bien aux berceaux, treillages et
cheminées adossés au mur, qu’aux peintures et sculptures. Mais pour ces
derniers objets, M. Toullier s’appuie de 'autorité de Domat, qui dit,en

effet, liv. 1, tit. x11, sect. 4, p°4; et liv. 11, tit. vi11, sect. 3, n°5, qu*l n’y
a lieu, pour les peintures et sculptures, ni au rétablissement ni 4 Pindem-
nité. Domat cite, 3 cet égard, la L. 13, § 1, ff. de Servit. pred. urban.,
qui dit précisément le contraire, en modérant toutefois Pindemnité sur le
pied de la valeur des peintures ordinaires : Parietem communem in-
crustare licet, secunditm Capitonis sententiam; sicut licet mihi
pretiosissimas. picturas habere in pariete communi, Caterim si de-
molitus sit vicinus, et ex stipalatu damni infecti agatur, non pluris
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Il en serait autrement si la reconstruction avait
lieu dans un intérét commun : chacun rétablirait & ses
dépens les objets qu’il avait adossés au mur.

Il ne serait point dfi non plus d’indemnité an voi-
sin pour les embarras et la géne momentanée que
pourrait lui causer 1'exhaussement, quoique fait par
'autre dans son seul intérét : c’est une charge de la
communauté, une servitude légale; pourvu que le
tout efit lien sans malice ni négligence.

Pothier ( n° 215) va plus loin encore : il décide,
avec Desgodets, et contre le sentiment de Goupy,
‘que, si le voisin est un paumier, qui tient de son ctté,
contre le mur mitoyen, son jeu de paume, celui qui
fait reconstruire le mur ne lui doit point d'indemnité
pour le temps pendant lequel ce jeu de paume n’a pu
lui servir. Par la méme raison, il n’en serait point dd
non plusdans le cas de 'exhaussement du mur, sile
voisin tenait chez lui un hillard dont il n’aurait pu
faire usage pendant le temps nécessaire 4 l'opération.
« La loi, dit Pothier, me donnant le pouvoir de re~
« construire le mur commun, pour Vexhausser, ne
« m'oblige qu'a payer les frais de cette reconstruction
« et de cet exhaussement, et on ne peut pas m’obliger

quamvulgaria tectoria estimari debent ; quod observari et incrus-
tatione oportet.

M. Toullier enlendiceite loi d’une démolition faite par I faute du copro-
priétaire ; mais il convient du moins que, d’aprés ce texte, il y a Tieu ain-
demnité : seulement qu’on ne doit pas faire une estimation exacte du dom-
mage. Cest, en effet, le sens de la loi; et il y avait ligu aussi 3 indemnité,
encore que Te -copropriétaire n'edt démoli le mur que pour mieux le
reconstruire,, 6u pour pouvoir Pexhausser. Cest done 2 tort que Domat
la cite & Pappui de sa décision, quoique nous Padpptions dailleurs en
prineipe.



.+ "TTTRE I¥.~ DES SERVITUDES OV SERVICES FONCIERS., 363
« & autre choseyj I'état de maitre paumier qu’a le voi-
« sin ne:peut pas me rendre plus onéreux mon droit
« de communauté au mur. La privation du profit de
« son jeu de paume, qu'il souffre pendant le temps.
« -nécessaire, n’est point.un tort que je loi cause ;-car
« ce n'est pas faire tortd quelqu’un que d’user de son
« droit. » Ainsi Pothier n’admettait aucine mdemmtef
pour les profits cessans. - : .

“M. Toullier est aussi de cet avis , mais 11 dlt que le;
ternps nécessaire pour faire les ouvrages, et qu il se=
rait prudent de faire déterminer par experts quand ils
ne sont pomt entrepris du ¢onsentement da voisin,
ne-devrait, par argument de I'article 1724, point ex-—
céder quarante jours, et qu'aprés ce délai il serait dg
indemnité , ‘attendu qu’il serait d'une injustice frap-
pante que le voisin ptt étre forcé d’indemniser lui-
méme ses locataires, sans pouv01r cependant receVon-‘
d'indemnité.

M. Toullier n’a pas assez remarque la différence
qu'il y a entre 'un et l'autre cas. Quand le locataire
réclamie une indemnité pour privation de jouissance
pendant plus de quarante jours, c'est parce que le lo-
cateur ne remplit pas & son égard ses obligations per-
sonnelles, qui sont de le faire jouir de la chose : il
réclamerait sine causd le prix de la loeation pour ce
temps de non-jouissance; et si le locataire n’a pas
droit & une indemnité lorsque les réparations ont duré
moins de quarante jours, ¢’est que le préjudice a 6té
peu considérable, et que de ménimis non curat pretor.
Mais dans le cas de mitoyenneté, le voisin est obligé
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par la loi, et par l'effet de la communauté, & souffrir
la reconstruction et ’exhaussement du mur; et 'in-
demnité qu’il réclamerait ne serait fondée sur aucune
cause, tant que le délai nécessaire & I'opération ne
serait point écoulé. Or, la loi n’en ayant point déter—
miné, ce n'est plus qu'une question de fait. Le senti-
ment de Goupy, qui pensait que, dans tous les cas ol
les changemens n’étaient opérés par 'un des copro-
priétaires que dans son intérét particulier, le tort
quils causaient & l'autre devait étre réparé, était peut-
étre , en certains cas du moins, plus conforme a I'é-
quité ; mais il est bien str que, en général, il n’était
pas aussi parfaitement en harmonie avec les principes,
que celui de Desgodets et de Pothier, et qu’il n'a point
é6té adopté par le Code, puisque le Code n’oblige celui
qui fait les changemens autorisés, qu’a supporter seul
les frais faits propter rem ipsam , et non & indemniser
le voisin pour la privation de jouissance de certaines
parties de son béitiment pendant le temps nécessaire
a l'opération.

Néanmoins on a jugé & Paris*, dans un cas ol le
copropriétaire avait des cheminées adossées au mur
mitoyen, que celui qui avait fait I’exhaussement devait
aussi exhausser & ses frais ces cheminées, qui ne ren-
daient plus la fumée comme auparavant. On s’est
fondé sur la reégle générale, que tout fait quelconque
de 'homme qui nuit & autrui oblige celui par la faute
duquel il est arrivé a le réparer. (Art. 1382.)

Mais cette régle n’est point applicable quand celui

' Le 4 mai 1813. Sirey, 1814, 11, 88.
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qui a conimis le fait avait le droit de le commettre,
car alors ¢’est le cas de dire qui jure suo utitur nemi-
nem ledit : or, le droit d’exhausser le mur était in-
contestable. I est vrai que, dans Pespéce, celui qui
Pavait exhaussé avait aussi fait déborder son toit un
peu au-deld du mur, de maniére  causer un refou-
lement de la fumée dans les cheminées du voisin ;
mais ce fait ne pouvait, selon nous, donner lieu qu’a
la condamnation de supprimer I'avancement, ef aux
dommages ~ intéréts pour le préjudice souffert jus-
qualors, et nullement & celle d’exhausser les che-
minées du voisin. Ce n’était pas la simplement or-
donner le rétablissement de choses détruites ou
.dégradées dans l’operatlon de la reconstructmn du
mur, comme dans les cas precedens 3 ¢a été un véri-
table nouvel cuvre 1mpose au copropriétaire, qui ce~
pendant n avait fait ‘qu'user de son droit en ce qui
touchait Pexhaussement du mur.
552. L’indemnité de la charge s’estimait, d’aprés
Varticle 197 de la Coutume ,de Paris, sur le pied du
- cotit d’une toise sur six de tout ce qui excédait la par-
tie mltoyenne Le Code se borne & dire qu'elle sera
payée en raison de l’emhaussement et suivant la valeur
(art. 658), ce qui est bien vague; car de quelle va-
leur veut-on parler? Ce ne peut étre que de celle de
¥ Larticle disait : de six toises Pune de ce qui sera bdti au-dessus de
diz pieds. Cest que la Coutume avait eu en vue le ¢as le plus fréquent ,
celui d’exhaussement d’un mur de cldture; et les murs de cette sorte
dtaient ‘généralement de dix pieds de hauteur. L’indemnité de surcharge,
dans cette proportion, devait méme, suivant les commentateurs, étre

payée & chaque fois qu’il devenait nécessawe de reconstruire la partle du
mur restée mitoyenne.
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Yexhaussement ; mais alors il fallait dire : & raison de
-son importance, de son étendue, eomme le disait la
-Coutume de Paris, et régler 'indemnité dans une cer-
taine proportion. Quoi qu’il en soit, on pourrait en-
‘core prendre pour base générale la disposition de cette
‘Coutume, sauf 3 s'en écarter en plus ou en moins
suivant les circonstances, puisque le Gode ne s'ex-
plique pas sur ce point, et quil ne s'en réfere pas,
ainsi qu'il le fait sur d’autres points, aux usages lo-
€aux. ’

555. La cour de Douai ajugé ! que celui qm a
fait & ses frais I'exhaussement d’un inur mitoyen n’a
‘pas pour cela le droit de pratiquer dans la nouvelle
‘portion lés jours & fer maillé et verre dormant auto-
‘risés, par les articles 676 et 677, en faveur du pro-
"pmetalre d’'un mur nen mitoyen joignant méme immeé-
diatement le terrain &autrui, et qué pour les faire
boucher, le voisin n’a pas besoin dacquemr Ia. mi-
toyenneté du surhatgsement. o

La cour sest fondée sur ce que le droit d'avoir ces
jours est ume servitude, qui, comme telle, n'est pas
susceptxble de s'appliquer, par extension, & un autre
‘éas que celui préva par laloi : or, a~t-elle dit, le-cas
‘prévu par laloi est celui ot Uon est propriétaire exclu-
sif du mur, fandis que, dans Vespéce, le mur est mi-
toyen dans.I'une de ses parties.

Cette doctrine nous parait infiniment subtile, et
méme contralre & V'esprit de la 101. I est en eﬁ'et mcon-

TS

' Le 17 février 1810, Sirey, 1813, 11, 19.
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testable que celui qui a fait 'exhaussement est pro-
priétaire exclusif de la nouvelle portion du mur : cela,
est démontré par larticle 660, qui autorise le voisin
quin’ya pas contmbue a en acquérir la mitoyenneté,
en pa,yant la moitié de la depense de ce qu'il a cotit,
et la valeur de la mome du sol fourni pour 'excédant
d'é epalsseur, sily en a eu. Jusque-la, autre est done
proprletalre exclusif du surhaussement, et comme
¢’est dans le surhaussement quil a pratiqué les jours,
illes a réellement pratiqués dans un mur qui est 3
lui. Sous ce rapport, il est dans les termes de Varticle
676, quine dit pas qu'il faille étre propriétaire exclu~
sif du mur depuis sa base jusqu'a son sommet, mais
qui dit simplement qu'il faut &tre propriétaire du mur
dans quuel on veut percer les j jours, ce qui a lieu dans
le cas dont il s'agit. Pour étre conséquent, dans le
systéme de la, cour de Douai, il faudrait également
décider, lorsque les divers étages d’une maison appar-~
tiennent plusieurs d1v1sement, qu’aucun des proprié~
taires, pas plus celui du rez-de-chaussée que celui de 16-
tage supérieur, n’ale droit de pratiquer depareils jours;
car aucun d’eux n’est propriétaire exelusif du mur
dans le sens que I'a entendu eette cour; et cependant
nous voyons dans larticle 664, que chacun contribue
aux réparations et reconstructions des gros murs dans
la proportion de la valeur de F'étage qui lui appartient;
ce qui indique bien que les différentes parties du mur
sont, en quelque sorte, des dépendances de chaque
étage. Or, irait-on jusqu'a contester & chacun d’eux le
droit d’éclairer son appartement suivant le mode tracé
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aux articles 676 et 677? Le propriétaire du terrain
voisin, notamment, pourrait-il, pour s’y opposer, se
prévaloir de la circonstance que les divers étages de
cette maison n’appartiennent pas au méme maitre ?
Cest une chose qui ne le regarde pas, et qui n’aggra-
vant point sa position, ne saurait lui fournir aucune
raison valable pour s'opposer & V'exercice de cette fa—
culté légale. Le systéme de Parrét est tout-a-fait con-
traire & l’esprlt de la loi, en ce qu’il tend & empécher,
dans beaucoup de cas, le copropriétaire d’un mur mi~
toyen, de exhausser, et fait ainsi obstacle & des amé-
liorations utiles, qu'elle cherche toujours a favoriser.
Vainement dirait-on que le copropriétaire de la partie
mitoyenne sera ainsi obligé de supporter une partie de
mur dans-laquelle il y aura des jours, et que, de la
sorte, on lui impose une servitude ; ear, s’il y a servi-
tude, ce que nous ne croyons pas quand il s'agit de
jours de cette espéce, cestla loi qui lalui impose par
suite de la communauté. Il sera bien également obligé
de supporter les poutres et les solives de la nouvelle
construction : or, il y a une bien plus forte raison
encore pour les jours dont il ’agit, puisquils charge-
ront bien moins le mur que ne le font des poutres et
des solives, c’est-a~dire des planchers; il a d’ailleurs
le moyen trés~-simple de les faire boucher, en acqué-
rant, comme nous ’avons dit plus haut, la mitoyenneté
du surhaussement, et par la ses droits sont maintenus
dans leur intégrité. L’arrét ne nous parait done point
avoir jugé selon les vrais principes de la matiére; il a-
fait, suivant nous, une fausse application des articles
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676 et 677, qui ne parlent du propriétaire d'un mur
que d’une maniére générale.

_ 334." Le voisin, disons-nous, qui n’a point contri-
bué 3 I'exhaussement peut en acquérir la mitoyenneté,
en. payant la moitié de la dépense qu'’il a cotité, et la

- valeur de la moitié du sol fourni pour I'excédant d’é-

paisseur, s’il y en a. (Art. 660.)

Dans ce cas, ce n’est pas, comme dans celui ou le
voisin veut aequérir la mitoyenneté d'un mur sur le-
quel il n’a aucun droit (art. 661), la simple valeur
actuelle qu'il faut considérer, maisbien ce qu’a réelle~
ment colté la nouvelle partie du mur, et ordinaire-
ment cela est trés différent. On a probablement voulu
engager par 13 le voisin & s'entendre avec son eopro-
pri¢taire pour I'exhaussement; on a voulu lui 6ter -
tout mntérét & s’y refuser dans la vue de pouvoir en—
suite acheter la mitoyenneté de la nouvelle partie sui-
vant la valeur qu’elle aurait alors, valeur qui serait

_généralement inférieure au montant des dépenses.
Mais cette prévoyance de la loi, si nous I'avons bien
saisie, ne trouvait point d’application au cas d'un mur
appartenant exclusivement & 'un des voisins ; I'autre
n’avait point & contribuer & sa construction, du moins
hors des villes et faubourgs : en payant donc la moitié
de la valeur actuelle il paie tout ce qu'il recoit.

558. Voyons & présent les actes ou entreprises que
chacun des copropriétaires du mur mitoyen ne peut
faire en sa seule qualité de copropriétaire, sans &tre
obligé, dans plusieurs ca:s} de prendre certaines pré-
cautions pour ne point nuire 3 'autre.

\E 24
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D'abord il ne peut, sans le consentement du voi-
sin *, pratiquer dans le mur sucude fenétre ot ouver=
ture, en (uelque maniére que ce soit, méme 3 verre
dermant. (Art. 675) '

Aussiy comme on Fa dit plus haut, n° 325, le voisin
qui acquiert la mitoyenneté du mur joignarit son hiéri-
tage, conformément 3 V'article 661, est-il en droit de
faire boucher les jours de cette espdce, que le pro-
priétaive du mur y avait pratiqués en vertn desseules
dispositions des articles 676 et 677, quel que fit le
temps d’ailleurs-depuis lequel ¢ces jours'subsisteraient,
attendu qu’il n’y a pas de prescription contre la faculté
d’acquérir la mitoyenneté dans le cas préva par la loi,
et de Pacquérir avec toutes ses conséquernces.
- klunv des eopropriétaires mepeut. fton plus pratiquer
dans ¢ corps du mur mitoyen aucun enfoncement, ni
y-appliquer ot appuyer aucun.ouvrage.sans le conseti-
tement: de Yautre, ou sans avoir, & son refus, fait ré-
gler par experts les moyens nécessaires pour que le
notivel cuvrage ne soit pas nuisible aux droits de 'au-
tre. (Art. 662.)

€es moyens sont ordinairement un centre-mur,
surtout quand il s’agit d’adosser une cheminés, un
four, um Atre; une forge ou um: fourheau; mais ils
varient.ca raisor de Yespdce d’ouvrage qu'on &¢ pro=
pose de- faire; et sont détéfminés par les gens de
Vart?, :

' Poyez 1a L, 40, . de Servit. preed. urban., qui consacre , coninie
vaiticle 675'dte Codé, 1+ végle et Fexception, -~ ‘

t Poyes, au surplus; &é e néus disons i ce'sajet, infré; w° 401 ¢ siiiv,
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--Sile consentement n’est pas donné de gré a gré, il
faut faire une sommation au voisin pour qu’il ait & le
donner dans un délai déterminé; ; et, en cag de refus,

-~ faire régler par experts les moyens nécessaires pour

- que-les ouvrages ne soient pas nuisibles.

11 ne peut non plus, sans prendre les mémes pré-

cautions, établir contre le-mur une étable, un magasin
de sel, ou antre amas de matidres corrosives (674), ni
amonceler tout auprés, des fumiers, de la terre, des
pierres, pour pouvoir, en se placant dessus, voir ce
qui se passe chez le voisin.
- Il ne peut pas davantage abaisser le mur, lors
méme qu’il serait, par l'effet de quelques circonstan-
ces, plus élevé que les murs de cloture ordinaire. En
un mot, il ne peut rien faire qui nuise aux droits du
copropriétaire.

10 est clau‘ toutefois, par la combinaison des articles
657 et 662, que les cuvrages dont parle ce dernier ar-
ticle, et que Pun des copropmetalres ne peut faire sang
le consentement de I'autre, ou sans avoir, & son re-
fus,vfalt rewler par experts les moyens de ne pas . nuire
aux drmts de celui-ci, ne sont pas les s1mples bati-
mens élevés conire le mur, ni le placement, dans ce
mur, de poutres ou, sohves, puisque, pour ces travaux,
Vart. 857 ne prescrit point d’observer ces conditions.

Flles ne sont prescrites. que pour les ouvrages de Ies-
péce de.cens dont il vient d’8tre question, et qui sont
rappelés.dans Varticle 674. Il peut, toutefois y en avoir
d’antres,. sugceptlblgs egalemept de nuire ay muyr, s'ils
étaient faits sans ‘prgqautlon', et pour 1esq_pels il fau-
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dralt par consequent observer ce que prescrit I artlcle
662. -

Quand il sagit de faire reconstrulre le mur mi-
toyen pour Vexhausser, parce qu'il est trop faible, et
que Popération ne se fait pas d'un commun accord, il
convient aussi, quoique la loi ne le prescrive pas spé—- |
cialement, d’en faire régler 1’état. On prévient par &
des difficultés.

356. L’article 203 de la Goutume de Paris portait
que « les magons ne peuvent toucher ni faire toucher
« 3 un mur mitoyen pour le demohr, percer et réédi-
« fier, sans y appeler les voisins qui'y ont intérét, par
« une simple signification seule, et ce, & peine de
« tous dépens, dommages et intéréts et rétablisse-
« ment dudit mur. »

M. Favard * dit que cette disposition forme encore
le Droit commun, et qu'elle s'étend au cas ot le mur
n’étant pas mitoyen, les travaux que I'on se propose
d’y faire peuvent endommager les propriétés conti-
gués, si les voisins ne sont pas dfument avertis de
prendre les précautions convenables; que cela résulte
mbme des articles 1382 et 1383 du Code civil.

M. Toullier nous semble étre mieux entré dans es-
prlt de la loi actuelle, en disant que Varticle 662
charge le voisin, et non pas les magons, qui ne peu-
vent d’ailleurs pas toujours savoir sile mur est ou non
mltoyen, de faire la sommation prescrite & ces der-
nilers par Varticle 203 de la, Coutume de Paris. Cest,
en “effet, ‘lui seul qui est anjourd’hui responsable, &

! Répertozre, vo Servitud es, sect. 2, § 4, 0° 5.
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moins que les magons n’eussent, par négligence ou
malice, causé personnellement du tort au voisin, co-
propriétaire ou non du mur.

" 357. Dans tous les cas, au reste, tous les frais d’ex-
- pertise, et autres, restent a la charge de celui qui fait
faire les travaux, sauf les dépens de contestations mal
fondées, qui sont supportés par celui qui succombe.
(Art. 130, Cod. de procéd.) . :

E¢ si, nonobstant le réglement des experts, les tra—
vaux, quoique conformes & ce réglement, nuisent au
voisin, comme la fumée d’une forge, d'un four, ete,,
celui-~ci a droit de faire ordonner un changement dans
les travaux, et méme d’tre indemnisé, sl y a Liey,
pour le préjudice souffert. La mitoyenneté ne va point
jusqu’a donner le pouvoir de nuire impunément au co-
propriétaire. L’emploi des experts n’est qu'une me-
sure de précaution, et nullement la décharge de I'o-
bligation de réparer le tort causé par le nouvel ceuvre.
Telle est opinion commune. Mais une incommodité
non grave, et surtout passagére, ne donnerait pas lieu
3 une action fondée; car il est-dans la nature du voisi-
nage d'en faire naitre de semblables *. '

t Poyez MM. Pardessus, des Servitudes, ne 201 ; Toullier, tome 111,
n° 334 ; et Favard, Réperioire, v® Servitudes, sect. 2, § 4, n°12,

Ce dernier jurisconsulte dit que le voisin, dans le cas méme d’une in-
commodité ou d’un préjudice notable 3 lui causé par suite des travaux faits
apres réglement d’experts, n’a pasle droit de faire ordonner la suppression
ot rectification destravaux, mais seulement celui d’obtenir une indemnité;
et il cite, & Pappui de sa décision , laloi 8, § 5, ff. si Servit. vindic. ; mais
cette Joi dit , au contraire, que Ie voisin qui n’a pas consenti 2 une pareille

. charge, a le droit de s’en affranchir; et 1a loi est d’accord avec tous les
principes. S’il aime mieux faire ordonner la suppression ou la rectification
des travaux , et aux dépensde celui qui les a fails, nul doute, en effet, qu’il
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558. Lorsqu’on reconstruit unmur initoyen ou une
maison , les servitudes actives et passives se conti-
nuent & I'égard du nouveau mur ou de la nouvelle
maison, sans toutefois qu’elles puissent étre aggravées,
‘et potirvu que la reconstruction se fasse avant que la
prescription soit acquise. (Art. 665.)

Si les servitudes sont passives, ¢’est au tiers, & qui
elles sont dues, & obliger e maitre du mur de le're-
construire quand il en est besoin, pour qu'il puisse
les exercer, ou & l'obliger de faire 'abandon de‘ce qui
reste; car la servitude ifnposée & votre mur, de sup-
porter ma poutre ou ma charge quelconque, onéris fe-
rendi, a cela de particulier, alnsi que nous le dirons
par la suite, que c’est au maitre du mur 3 P'entrétenir
en état !, amoins de stipulation contraire ; tandis que,
dans les antres servitudes, ¢’est an maitre du fonds do-
minant 3 faire les travaux nécessaires & I'exercice dela
servitude, sauf disposition contraire dans le titre.
(Art. 698.) Mais en abandonnant le mur, et parcon-
séquent aussi la partie du sol sur lequel il repose, le
débiteur dela servitude s’en affranchit.

g 1L

étages d’un bétiment appartiennent &

1 Livrcd 1

Du cas ol les divers
4 s diy

! 4

SOMMAIRE.

339, Le cas o les divers étages d'une maison appartiennent &

ne le puisse. Si les experts se sont tromyiés, ce nest pas sa faute : le'fait
parle-plus haut que opinion qu’ils avaient émise quand les travaux n’exis-
taient pas encore.

V1.6, § 2, ff. siServit. vindic.; L. 33, ff. dé Servit. praed. urb.
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plusieurs divisément se rapporie plutdt.a la matidre de
la communauté qu'd celle des servitudes.

340. Texte de l'article 664.

341, Les titres de. propriété sont la premiére régle-a.suivre dans

. la répartition des dépenses communes.
342, Autres réparations communes gue celles dont parle Uar-
" ticle 664.

843. Regle de répartition des dépenses communes en Pabsence
de titre a cet égard.

344. Le propriétaire de chaque éiage Jait le plancher sur lequel
il marche, mais non le. plafond en dessous, ni aucun
autre embellissement.

845. Observation sur la répartition des Srais d’entretien de
Lescalier. :

346. Comment se régle la répartition des impdis.

347. Ce qui aurait liew sila maison venait a éire incendiée,
ou démolic pour cause de vétusté.

539. Le cas ou les divers étages d’une maison ap-
partiennent & plusieurs divisément ne se rapporte
qu’assez indirectement A la’ matidre des servitudes
il appartient plutdt & celle de la communauté, quoique
«chacun des propriétaires du batiment soit proprié—
taire exclusif de son étage; car les gros murs et le
toit, & entretien desquels ils doivent tous contribuer,
sont en Quelque sorte en commun, du moins sous ce
rapport : escalier lui-méme n'est pas simplement
soumis, dans la partie qui conduit an premier étage,
et.dn premier au second, ete., & un droit de servi-
tude.au profit des propriétaires des étages supérieurs;
ils y.ont un droit de .copropriété, imparfait, silon
veut, mais,ce .droit n’est point une véritable servi
tude, puisque, .de Droit commun, ce me sont rpoint
eux qui en font les réparations, quand, au,contraire,
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le Droit commun en matiére de servitude met les
frais nécessaires & la charge du propriétaire de I'héri-
tage dominant (698). Mais, comme nous Pavons déja
observé & ’égard du mur mitoyen, observation qu'on
pourrait étendre & bien d'autres cas encore, les régles
sur ce point ont pu étre placées sans inconvénient au
titre des Servitudes, dés qu’on ne cohsacrait pas un
titre spécial & la communauté de proproété.

540. L’article 664 porte que « lorsque les différens
« étages d’'une maison appartiennent & divers pro-
« priétairves, si les titres de propriété ne réglent pas
« le mode des réparations et reconstructions, elles
« doivent étre faites ainsi qu’il suit :

« Les gros murs et le toit sont & la charge de tous
« les propriétaires, chacun en proportion de la valeur
« de l'étage qui lui appartient.

« Le propriétaire de chaque étage fait le plancher
« sur lequel il marche.

« Le propriétaire du premier étage fait I'escalier
« qui y conduit; le propriétaire du second étage fait,
« & partir du premier, 'escalier qui conduit chez lui,
« et ainsi de suite. »

541. Ainsi, la premiére régle & suivre quant a la
répartition des dépenses, est dans les titres de pro-
priété ; et s'il n’y en a pas, comme lorsquun testa-
teur, propriétaire d’'une maison, a légué & Paul le
rez—de—chaussée de cette maison, & Jean le premier
élage, et a Pierre le second, sans autre explication,
on suit les dispositions de la loi, qui interpréte sa
volonté & cet égard.
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- 842. M. Delvincourt pense que les divers pro-
priétaires, & défaut de mode de contribution réglé
‘par les titres de propriété, doivent contribuer aux
réparations et reconstructions des digues, des vottes
et murs des caves, ete., en un mot, de tous les objets
nécessaires 4 la solidité de I'édifice entier, ou qui ser—
‘vent & la commodité de tous les locataires, tels que
‘les puits ou fosses d’aisance, communs et passages
dallées, et pareillement en proportion de la valeur
-de I'étage de chacun.

Nous adoptons cette décision, mais avec une res—
triction relativement aux vodtes des caves : ces votites
ne sont pas indispensables au soutien de I'édifice, du
moins généralement, car les murs de refend, qui ser-
‘vent aussi de support aux étages, partent des fonde—
mens. Les votites des caves sont le plancher sur le-
quel marche le propriétaire du rez-de-chaussée ;
du moins elles lui en tiennent lieu, et par conséquent
elles doivent rester & sa charge quand méme il ne
serait pas propriétaire des caves.

545. Pour I'application de l'article que nous ex-
pliquons, on doit donc estimer la valeur de chaque
étage, comparativement & celle des autres, ce qu’on
appelle faire une wentilation, puisque les dépenses
communes sont réparties en raison de cette valeur.

Ainsi, soit une maison valant 40,000 fr, : le rez—
de-chaussée, y compris les caves, que nous supposons
appartenir au méme propriétaire, valent 15,000 fr. ;
le premier 10,000 fr. ; le second 8,000 fr. ; et le troi-
si¥me, y compris les greniers, 7,000 fr. Il y a eu
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45000 fr. de dépenses communes : lg rez-de-chaus-
sée en supportera pour 1,500 fr., le premier étage
pour 1,000 fr., le second pour 800 fr., et le troi-
siéme pour 700 fr. Si, comme il arrive le plus ordi-
nairement, les caves ou les greniers n’appartiennent
pas au méme, on en fera une estimation particuliére,
.et 'on opérera de la méme maniére pour fixer la con-
tribution que ces objets doivent supporter dans la ré-
partition générale des dépenses communes.

544. Chaque propriétaire fait bien le plancher sur
lequel il marche, mais c¢’est & celui qui se trouve au-
dessous a faire les embellissemens qu’il juge utiles &
son habitation, comme des peintures, et méme un pla-
fond : tellement que guand méme il y en aurait un
lors de la reconstruction du plancher, celui qui le re-
construit ne serait point, suivant nous, obligé de le
refaire avee plafond, et encore moins avec les peintures
qui s’y trouvaient. La loi ne le soumet qu’a Fobliga-
tion de refaire le plancher. Or, un plancher peut
subsister sans plafond, et ily en a certainement plus
sans plafond qu'avec plafond, le plafond n’étant qu'une
chose de luxe *. v

Il en serait sans doute autrement 8’il y avait] quel-
que disposition contraire dans les titres de propriété,
ainsi que dans le cas ol le plancher serait reconstruit

* Cela nest point contraire & ce que nous avons dit plus haut, n° 331, que,
lorsque Pun-des-copropriétaires du mur. mitoyen veut Iexhausser, et-qu’il
le fait reconstruire, parce que le mur n’est pas assez fort pour supporter la
charge quil veut lui faire supporter, il est obligé de rétablir ‘A ses frais les
treillages, berceaux. et pavillons du yoisin ; car, dans ce ¢as, le propriétaire

agit dans son seul intérét, pour sa convenanee personnelle, au lieu que
.dans le casmaintenant enquestion, il agit ex necessitate.
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-gans néecessité, €t & plus forte raison dans celui aussi
ol il ne e serait que par pure malice, pour détruire
Ies ‘peintures ‘et ‘ornemens du propriétaire de I'étage
inférieur. Mais nous raisonnons -dans les termes du
‘Droit-conimun.

-348. -On -sent -que, dans la répartition des frais de
‘Tescalier, on n'a pas suivi une propottion géomé- -
“trique;-car le propriétaire du second se sert de la par-
‘tie de cet escalier qui-conduit jusqu’an‘premier, comme
le maitre du premier étage, et cependant il ne contri-
‘bue- én rien auxfrais de son’'entretien ; mais on 4 suivi
les ragles ‘de Téquité, en prenant en considération la
“valeur respective des divers étages.

346. ‘Quant aux impdts, dont le Code ne parle pas,
‘si Ta répartition n’en est pas faite par les titres de pro-
priété, ou par acte postérieur, chacun des propriétai-
rés ‘doit y-contribuer comme pour les gros murs et le
“toit, parce qu'en effet c’est une charge de toute la
‘propriété : avec cette restriction toutefois, que 1im-

“pbt des portes ¢t fendtres reste 3 la charge ‘de ‘chacun
de-ceux qui les ont dans leur étage; mais celui de la
“porte-‘cochére o de 'allée commune ‘entre ‘dans les
dépenses générales.

547. 'Si, dans le cas ot la maison viendrait & &tre
détruite par incendie, inondation, ou autre cause,
I'un des propriétaires résistait a la volonté des autres
pour la rétablir, quel serait le parti & prendre? d'a-
bord, il n'y aurait paslieu & diviser le sol, & moins
que tous les intéressés ne fussent d’accord 4 cet égard,
ce (qui n’arrivera guére en pareil cas. Si celui qui se
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refuse & contribuer & la reconstruction demandait un
délai au tribunal, en se fondant sur V'état de géne ou il
se trouverait en ce moment, le tribunal pourrait fixer
un délai modéré, si mieux n’aimaient les autres pro-
priétaires faire les avances des dépenses de la recon-
struction pour la part pour laquelle il aurait & y con-
tribuer, et ce parti serait préférable & celui de la mise
en licitation. Dans les autres cas, on procéderait a la
licitation, et chacun des propriétaires de la maison dé-
truite aurait, dans le prix de I'adjudfcation, une part
proportionnelle & la valeur qu’avait son étage compa-
rativement 3 la valeur des autres. Ce n’est pas toute-
fois une communauté parfaite du sol de la maison dé-
truite, car ce sol appartenait plutét au maitre du
rez-de—chaussée de la maison quaux propriétaires
des étages supérieurs, et cela nous avait méme fait
penser d’abord que le premier avait bien pu demander
la licitation, mais non les autres. Mais cette distine—
tion, entre le cas d’'une communauté parfaite etle cas
dont il s’agit, nous a paru depuis trop subtile, et nous
admettons que, méme ceux qui étaient propriétaires
des étages supérieurs avant la destruction de la mai-
son, ont le droit de provoquer' la licitation du sol et
des matériaux, sous la limitation toutefois exprimée
ci-dessus.
g 1L

Des fossés, mitoyens ou non.

SOMMAIRE.

348, Tout fossé entre deux héritages est présumé mitoyen, s'il
R’y a titre ou marque du coniraire.
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349, En général, on regarde les bornes plutdt comme tiire que
_comimne simple marque de. non-mitoyenneté.
350. Quand y a-t-il i}mrque de non-mitoyenneté 2 ‘
851. Cette marque n’est qu'une présomption, qui céde & la
preuve contraire.
352, Za possessioﬁ pendant le temps requis pourla prescrip-
-7 T tion détruirait Ueffet du titre et des bornes contraires.
353. Le rejet de la terre d’un seul cbté est la seule marque de
- non-mitoyenneté admise par le Code.
354, Dans beaucoup de pays, le pmpnétazre d’une haie était
- aussi censé propriétaire du fossé qui le joint en dekors :
en principe, le Code ne consacre aucune présomptzon a
: cet égard :
355. Mais il n'a pas détruit Ueffet de celle qui ewistait lors de
_ sa publzcatzon
356. Ce que doit faire le propnémzre ou le copropriétaire d’un
- fossé, lorsque le voisin le cure et met le rejet de son coté,
357. Quel est Ueffet du simple fait de rejet actuel existant
, depuis moins d’une année.
358, Le simple fait du curage, sansle rejet d'un seul cdté,
w’établit pas la présomption de propriété exclusive.
359. Ejﬁts de la mztoyenneté du fossé. s
360. L'un_ des coproprzétuzres peut renoncer @ la mitoyenneté
' pour se dispenser d'en supporter les charges : consé-
quence.
361, Le copropnétatre d’un fossé mitoyen peut, en général,
T en enger le partage; modification que souffre la
régle. )
362. En généml Pun des voisins ne peut, méme dans les villes
) et faubourgs, contraindre Uauire & contribuer & U'éia-
blissement d’un canal ou fossé ; modification apportée
. a la régle.
363. Ze voisin d'un fossé ne peut le rendre mitoyen malgré le
proprzétazre B -
364. Dans plusieurs localités, celui qui creusait un fossé devait
- laisser un certain espace au-dele, qui, par cela méme,
était présumé lui appartenir : le Code est muet sur ce
point ; ce qu’on doit décider aujourd huj. ‘
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548. On a vu plus haut que, dans les villes et leg
campagnes, tout mur servant de séparation entre bati-
mens jusqu'a I’héberge, ou entre cours et jardins, et
méme entre enclos dans les champs, est présumé mi-
toyen, s'il n’y a titre ou marque du contraire; par
suite du méme principe, tous fossés entre deux héri-
tages sont aussi présumés mitoyens, s'il 0’y a titre ou
marque du contraire. (Art. 6686.)

Le titre serait, par exemple, un acte de vente, d’é-
change, de cession, de partage, etc., qui attribuerait
le fossé & I'un des propriétaires, soit expressément, soit
par Ja délimitation précise du terrain.

549. On regarderait aussicomme un titre, plutdt
que comme une simple marque de non-mifoyenneté,
les bornes existantes, pourvu qu’elles ne fussent pas
démenties par un titre. Elles feraient présumer la
propriété exclusive du fossé contre celui du e6té du-
quel elles se trouveraient. C’est & lui, #'il eroit qu’elles
ont été déplacées, 3 agir au possessoire, dans I'année
du trouble, conformément & V'article 3 du Code de pro-
cédure; passé cetemps, ou si son aetion est repous—
sée, il ne pourra se pourvoir qu’au pétitoire, et de~
vra prouver que le fossé lui appartient, ou qu'il est
mitoyen : foi sera due aux bormes jusqu'd preuve
contraire.

550. Ilya marque de non-mitoyenneté 10rs,(jQuQ la
levée ou le rejet de la terre se trouve.d’un ctté seule-
ment du fossé. (Art. 667.)

Et le fossé est eensé appartenir exclusivement & ce~
lui du cdté duquelle rejet.se trouve. (Azt. 668.)
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- 854. Mais comme ce n’est qu’une simple présomp~
tion, elle céderait & un titre contraire qui-établirait,
ou la; mitoyenneté, ou la propriété exclusive en faveur
du voisip.

Et d’aprés ce que nous venons de dire, la présomp-
tion résultant de la place qu'occupe le rejet céderait
également aux bornes qui la.démentiraient, si d’ailleurs
leur position n’était point prouvée frauduleuse par ce-
lui qui voudrait les méconnaitre.

.382. Toutefois, sila possession du fossé durait de-
puis trente ans, paisiblement et publiquement, par le
curage du fossé par un seul des voisins qui aurait con-
stamment mis le rejet de son ¢6té, elle détruirait1’effet
du titre et des bornes contraires; car la preseription
serait acquise sur le voisin qui avait la propriété ou la
miteyenneté (art. 2262); sans préjudice: des suspen~
sions et interruptions de prescription telles que de
Droit. Dans ce eas, nous donnons une décision diffé-
rente de celle que nous avons donnée, en prineipe,
suprd, n° 311, au sujet du mur mitoyen, lorsquil y a
seulement des signes de non-mitoyenneté en faveur de
I'un des voisins et un titre de mitoyenneté. ou de pro-
priété exclusive en faveur de 'autre; car les deux eas
sont bien différens : ici, il y a des actes de propriété
‘exelasive; dans Pautre cas il n'y a que de simples
signes de non-mitoyenneté démentis par des titres.

555. Le rejet de la terre d’'un seul cbté est laseule
marque de non-mitoyenneté admise parle Code.

_Ainsi, de ce que Fun des deux fonds voisins serait
entouré de fossés de toutes parts, et que V'autre ne le



384 XIVRE XY DES BIENS, ET DES MODIFIC. DE LA PROPR.

serait seulement que du coté du premier, il n’en résul-
terait pas, comme pour les haies (art. 670), présomp-
tion de propriété exclusive dufossé en faveur du maitre
de ce fonds. La loi ne dit rien de semblable; elle dit
méme le contraire.

354. Dans plusieurs localités, quand une haie était
reconnue, soit par les titres, soit par la preseription,
appartenir exclusivement & I'un des voisins, le fossé
qui la joignait en dehors était également censé lui ap-
partenir, parce qu'on supposait qu’il Pavait fait pour
garantir sa haie ; aussi disait-on (et dit-on encore au-
jourd’hui dans ces localités) : le fossé appartient & la
hate. Mais le Code ne consacre point cette présomp-
tion; il établit, au contraire, celle de mitoyenneté,
sauf titre ou marque opposée tirée de la place qu’oc-
cupe le rejet, et sauf aussi celle tirée de ce que le pro-
priétaire d’'une haie a di laisser un demi-métre de
distance du fonds voisin (art. 671). Et comme il ne
déclare pas non plus que les usages des lieux seront
suivis en ce point, ainsi qu'il le fait pour l'usage des
eaux, pour la hauteur des murs dans les lieux oi la
cloture est forcée, pour la distance & observer dans-a
plantation des arbres, on est bien fondé 3 conclure de
son silence & cet égard, que la présomption dont il
s'agit ne repose aujourd’hui sur rien nulle part en
France. v

555. Mais pour les fossés qui auraient été faits
avant le Code, dans les pays ol existaitla présomp~
tion quils appartenaient au maltre de la haie, cette
présomption étant un droit acquis, elle n'a point été



TITRE 1V.— DES SERVITUDES OU SERVICES FONCIERS. 385

détruite par le Code, qui n’a pas d’effet rétroactif (art.
2). Celui qui a creusé le fossé a dd penser que sa pro-
priété lui était pleinenient garantie par l'usage local,
et en conséquence, il n’a pas dd croire qu’il était utile
de se I'assurer davantage par dautres moyens : son
attente ne doit donc pas étre trompée. On doit appli-
quer a ce cas ce qui a été dit relativement au tour d’¢-
chelle. Mais ce sera & celui qui invoquera cette pré-
somption ancienne, & prouver que le fossé a été fait
avant le Code, si ce fait est contesté. Nous allons, au
surplus, au § suivant discuter aussi le cas ot 'un des
voisins prétend que ¢’est le fossé situé au-dela dela haie,
par i‘apport & lui, qui fait la limite, tandis que l'autre
voisin prétend au contraire que c’est la haie, et par
conséquent qu'elle est mitoyenne, ou méme qu’elle Jui
appartient exclusivement.

 856. Puisque le rejet de la terre d'un seul coté
établit la présomption de propriété exclusive du fossé
en faveur de celui qui a ce rejet, on sent qu'il importe
au voisin, surtout quand il n’a pas de titre contralre,
ou quil n’y a pas dé bornes certaines, de s’opposer &
ce que l'autre cure le fossé et mette le rejet de son
cbté. Si cela a eu lieu, il doit intenter ’action en com-
plainte ou trouble de jouissance dans I'année du fait
(art. 3, Cod. de procéd.) pour faire rétablirle rejet,
soit de son c0té, soit par moitié pour chaque cbté,
selon qu'il prétendra- que le fossé lui appartient ex-
clusivement, ou qu'il est mitoyen.

Passé 'année du curage; et le rejet étant encore du
coté de celui qui 'a fait, la possession du fossé lui se
\A 24
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rait acquise, et il faudrait ensuite I'attaquer au péti-
toire, ot Pon serait obligé de prouver le droit de pro-
priété sur ce fossé, ou la mitoyenneté. Vainement di-
rait-on que Varticle 666 n’a pas, pour les fossés,
comme l'article 670 pour les haies, réservé la posses-
sion & l'effet de détruire la présomption de mitoyen-
neté; car on répondrait que, d'aprés I'article 3 du
Code de procédure, I'action possessoire pour usurpa-
tions de fossés, comme pour usurpation de haies,
doit &tre intentée dansl’année du trouble, & peine de
perte de la possession. Nous répéterons iciee que nous
avons dit & ’égard du mur mitoyen surlequel I'un des
vaisins a fait des actes de propriété exclusive et par
des faits qui datent de plus d'un an : quelle serait 'u~
tilité de I'action possessoire, de la pessession annale,
si cette possession n’avait pas pour effet de faire pré-
sumer celui qui I'a en sa faveur, prepriétaire du fossé,
jusqu’a preuve du contraire? et comment dés-lors sup-
poser que le législateur ait donné une action sans objet,
sans utilité pour celui qui I'exercerait?

557. Mais quand Particle 668 dit que le rejet d’un
seul edté établit la présomption que le fossé appartient
a celui du cdté duquel est ce rejet, il n’entend- pas
faire résulter cette présomption du simple fait de rejet
actuel, existant au moment méme de la contestation,
quoigu'il o’y et que fort peu de temps que le fossé
efit été curé ; car 'on sent aisément combien il serait
facile & I'un des voisins d'usurper par ce moyen une
présomption de propriété exclusive du fossé. Notre
article suppose que la possession du rejet est au moins
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annale et qu’elle n’est pas contestée, ou, si elle l'est,
que la contestation a été jugée non-recevable comme
tardivement ¢élevée, ou jugée mal fondée. En sorte que,
dans 'année du curage, la posmon du rejet n’a d’au-
tre effet que d’obliger celui qui s’en plaint & intenter
I'action en trouble de jouissance, pour empécher la
possession gnnale ne s’acquérir au profit du voisin.
Mais il n’est point pour cela obligé de prouver la mi-
toyenneté : la loi la présume tant que la possession
annale du rejet n’est pas acquise. Il suffit qu’il prouve
que le curage et le rejet du fossé du cdté du voisin ont
eu lieu dans I'année, parce que c’est 13 le fait du trou-
ble dont il se plaint. Tout autre systéme serait une
source d'abus et de fraudes, puisque P'un des voisins,
en curant le fossé et en rejetant la terre de son coté,
ce qui est si facile méme quand le propriétaire est sur
les lieux'ou qu'il a un fermier ou un colon attentif,
s'attribuerait ainsi une presomp‘uon de propriété ex-
clusive par ce seul fait, en metiant I'autre dans I'im-
puissance de prouver la mitoyenneté.

538. Le fait du curage, efit-il 6t répété & diverses
i'eprisés, méme pendant plusieurs années, n’établit
aucune présomption de propriété : c’est le rejet d’un
seul eoté qui I'établit, parce que le curage a pu étre
clandestin, ou l'effet de la violence, ou le résultat
d’une possession équivoque, ce qui ne fonde ni posses-
sion ni preseription (art. 2229); ou bien il a pu, tant
quil 0’y avait pas de rejet du seul coté de celui qui le
faisait, &tre vu avec indifférence par I'autre voisin, ce
qui n ’6tait qu'un acte de simple tolérance de sa part,
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incapable aussi de fonder une possession valable.
(Art. 2232.)

559. Le fossé mitoyen doit étre entretenu & frais
communs. (Art. 669.)

Les engrais qu’il produit doivent se partager, et,
gils ne sont point enlevés sur-le-champ, ils doivent
étre rejetés des deux cotés également, afin de ne pas
faire acquérir & Yun des voisins une présomption de
propriété exclusive : dés-lors, le curage doit, antant
que possible, se faire de concert, parce qu’aussi l'un
des fonds pourrait se trouver ensemencé au moment
ou 'un des voisins voudrait le faire.

560. Comme pour le mur mitoyen, I'un des co-
propriétaires du fossé peut renoncer a la mitoyenneté,

by

pour se dispenser de contribuer & son entretien *. Il
suffit quil abandonne toute la partie de terre quil a
fournie de son cdté pour I'établissement du fossé;

1 M. Favard, Répertoire, v° Servitudes, sect. 2, § 4, 0° 11, dit : « Dans
« les lieux o0 la cléture west pas forcée, le copropriétaire d’un fossé
« mitoyen qui ne sert pas & un cours d’eau, peut renoncer A sa copro-
o priété pour se soustraire & Pobligation d’entrelenir le fossé. La raison
« en est quen général on peut se dispenser de 'eniretien d’une chose com-
« mune en renongant a sa copropriété. » Nous n’adoptons point cette
restriction de M. Favard . pour le cas oi1 le fossé serait dans un lieu olt la
clbture est forcée : elle ne Pest nulle part au moyen de fossés ; elle ne Pest,
dans les villes et faubourgs, qu’au moyen de murs. Que le voisin demande
une cloture en murs, ilen a ledroit dans ces lieux, mais il 0°a pas celui de
forcer Pautre 3 rester en communauté pour contribuer a entretien d’un
fossé. -

11y aurait toutefois exception pour le cas ou il S'agirait du canal d’'une
eau courante, parce que la loi impose aux riverains indistiuctement Pobli-
gation d’en faire le curage (voyez supra, n° 201 ), ou que ce serait un canal
conduisant 2 quelque ruisseau voisin les eaux de latrines, ou autres immon-
dices, parce qu’aussi, dans ce cas, les divers propriétaires sont obligés
d’entretenir le canal, pour cause de salubrité publique, suivant les usages
¢t réglemens locaux,
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mais il n’y pourra plus conduire les eaux de son fonds,
ni y faire tomber des terres, qui pourraient I'obstruer.

Si, aprés 'abandon, le voisin ne I'entretient pas en
bon état, ou n’en pratique pas du moins un autre qui
produirait le méme effet pour celui qui a fait 'aban-
don, ce dernier peut révoquer son acte, comme nous
I'avons dit au sujet de 'abandon de la mitoyenneté du
mur, n° 320 : il est présumé ne l'avoir consenti que
sous la condition que le fossé serait entretenu.

564. Le copropriétaire d'un fossé mitoyen peut en
exiger le partage, soit pour le combler et étendre sa
culture jusqu’au point-milieu, soit pour batir joignant
la ligne séparative des deux héritages, ce qui peut
gtre fort utile en certains cas. Le voisin n’a pas le
droit de s’y opposer, parce qu’il peut en faire autant,
ou élargir le fossé de son c6té. Ce cas n’est point du
tout semblable & celui d’'une allée, d’un vestibule de
maison, d’'une cour d'une faible étendue, servant a
plusieurs batimens ou aux divers étages d’une maison
appartenant & plusieurs, et dont nous avons parlé
précédemment, n° 149 ; ici la division est facile et sans
dépréciation du fonds voisin. M. Pardessus (n° 185) est
d’une opinion contraire, parce que, dit-il, I'existence du
fossé étant réputée l'effet de la volonté de I'un et de
'autre voisins, ce n’est que leur consentement mutuel
qui peut la changer. Mais cette raison n’est point du
tout concluante, car la sociéte aussi se forme d’un
mutuel consentement, et la volonté d’un seul suffit pour
en opérer la dissolution (art. 1865); la simple commu-
nauté se forme aussi quelquefois par la volonté des
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intéressés, et néanmoins nul n'est tenu de rester dans
Iindivision (art. 815). Dans le cas d'un fossé mitoyen,
la communauté n’existe pas avec les mémes caractéres
que dans celui d'un objet appartenant a plusieurs par
indivis : elle a lieu pro regione, c’est-a-dire que cha~-
cun des propriétaires est maltre de la partie du fossé
qui est de son ¢6té * ; mais cette différence, loin d'étre
contraire & notre opinion, lui est favorable, puisque
celui qui veut faire servir cette partie & un autre usage
ne fait qu'user d’'une chose qui lui appartient exclu-
sivement, et qu'il n’a aliénée. pour aucune portion.

1 y aurait, an reste, exception pour le cas ou il s’a-
girait d’un égodit, d'un conduit souterrain ot & ciel
ouvert, recevant les eaux de fosses d’aisances ou toutes
autres immondices de deux maisons dont les proprié-
taires ont fajt ce conduit en commun ; mais le prin-
cipe n’est pas moins certain quand il ne s’agit que de
simples fossés ordinaires, surtont dans les champs.

562. A plus, forte raison l'un des voisins ne peut~
il, méme dans les villes et les faubourgs, contraindre
Pautre & contribuer & I'établissement d'un canal ou
fossé pour limiter et assainir leurs propriétés contignés;
car la cloture n'y est forcée que par le moyen de

v

murs.

563. Le voisin d'un fossé ne peut non plus le ren~
dre mitoyen malgré le propriétaire, comme il pour~
rait le faire s'il Sagissait d’'un mur (art. 661). Les mo-
tifs de la loi relativement au mur sont inapplicables
quand il ne s’agit que d'un simple fossé. Il ne pourrait

VL. 7, S ult,; L. 8, & de Aequir. rer. dom. ; L. 19, &, Comm. divid,
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méme,malgréle voisin, recouvrer, en en offrant le prix,
la mitoyenneté qu’il avait abandonnée pour se dispen-
ser de contribuer & l'entretien du fossé. Ce fossé est
devenu la propriété exclusive du voisin, comme s'il
avait été primitivement pratiqué sur son terrain.

564. Dans plusieurs localités, celui qui creusait un
fossé devait laisser au-deld un certain espace sur son
sol pour empécher les terres du voisin de tomber dans
le fossé. Il en était donc propriétaire, et il y avait &
cet égard une présomption de Droit en safaveur. Cet
espace éfait ordinairement d’un pied i partir de la
berge ou bord du fossé; dans quelques lieux il était
un peu plus étendu *. Desgodets, sur l'article 213 de
la Coutume de Paris, dit méme que celui qui fait I'a-
bandon de son droit sur un fossé mitoyen abandonne
tacitement aussi cet espace de son coté, espace qui de-
vient ainsi la propriété exclusive du voisin.

Mais le Code ne dit pas, comme pour la plantation
des haies, que celui qui établit un fossé est tenu de
laisser un certain espace au-dela, quoiqu’assurément
cela soit nécessaire, comme on va le voir. Il ne dit
pas non plus que le propriétaire exclusif d’un fossé
est en méme temps censé propriétaire d’une portion
déterminée de terrain du c6té du voisin; il permet
méme, jusqu’d un certain point, de supposer le con-
traire; puisqu’il statue dans P'hypothése que cest le
fossé qui fait la séparation entre les deux héritages,

¥ Suivant la loi de Solon, rapportée dansla loi 13, . Finium régund.,
et adoplée par les Romains, il fallait que cet espace fit égal 3 la profon-

deur du fossé, afin que les terres du voisin ne fussent pas entrainées dans
Ie fossé, par Peffet des pluies et des gelées,
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ce qui ne serait pas dans 'autre systéme, puisque ce
serait 'extrémité de cet espace. Aussi ne voyons-nous
pas qu’il ait consacré cette présomption locale, sauf,
comme nous l'avons déja dit relativement & d’autres
objets, le maintien du droit acquis, lors de sa publi-
cation, 4 1'égard des fossés établis & cette époque, dans
les lieux ou la présomption était en vigueur.

Mais celui qui creuse un fossé joignant le fonds
d’autrui doit agir de maniére que le terrain du voisin
ne s’éboule pas. 8'il n’est pas permis au propriétaire
d'un fonds supérieur de rien faire qui puisse aggraver
la condition du propriétaire inférieur, et, vice versa,
si celui-ci ne peut rien faire qui empéche celui-1a de
jouir de son fonds suivant sa position naturelle (art.
640 ), par la méme raison, 'un des voisins ne doit pas,
en changeaﬁt Pordre naturel des lieux, causer la
chute des terres de I'autre : et c’est ce qui arriverait
infailliblement si le fossé pratiqué immédiatement
contre le terrain du voisin était coupé & pic, ou & peu
prés. 11 faudrait done, si Yon voulait Iétablir de la
sorte, laisser en dehors dequoi faire un rebord en ga-
zon ou en pierre, ou prendre tout autre moyen pour
empécher I'éboulement des terres du voisin; et si cela
était ensuite constaté, en cas de contestation, la pro-
priété de cet espace serait prouvée par cela méme en
faveur du propriétaire du fossé. Au surplus, 'usage
général est encore de laisser au-dela du fossé un es-
pace égal & sa profondeur, ou & peu prés; mais on
peut s’en dispenser par un travail quelconque propre
a garantir la chute des terres du voisin.
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s IV.

Des haies, mitoyennes ou non.

SOMMAIRE.

365. Toute haie qui sépare des héritages est présumée mi-

toyenne.

366. Il y a exception quand il existe un titre contraire.

367. Des bornes peuvent égalemeni faire fléchir la présomption.

368. Il y a aussi exception quand un seul des héritages est en
état de cloture ; ce qu'on doit entendre par cléture dans
le sens du Code civil,

Le principe souffre également exception quand il y a pos-
session suffisante au contraire.

Quelle doit étre la durée de cette possession ? Il suffit
qu'elle soit annale : controversé.

Leffet de la possession annale serait détruit parla preuve

] contraire. .

372. Ce que doit fairele propriétaire d’un héritage clos de haies
pour empécher que le voisin qui veut aussi clore le sien
n'acquicre une présomption de miloyennelé.

Quid lorsque ni I'un ni Uautre des héritages n’est clos de
tous cdtés, mais que l'un d’euwx se trouve gardé, du coté
ot il w’est pas clos, par une suite de prés ou de vignes ?

374, Les anciennes présomptions locales sur ce point conser-

vent leur effet pour les haies qui existaient déja lors de
. la publication du Code. ‘
375, Quid s'il existe un fossé joignant une haie, et que la pro-
s priété ou- méme la mitoyenneté soit du fossé, soit de
la haie, ne soit pas établie : est-ce la haie, ou le fossé,
. qul fait la limite ?

376. Les arbres qui sont dans la haie mitoyenne sont mitoyens

: comme la haie : comment se partagent leurs fruits.

377. Chacun des voisins peut exiger qu'ils soient arrachés.

378, Il le peut guelle que Jfut leur ancienneté, et quand méme

ils auraient déja existé a U'époque ok les deux fonds
appartenant au méme propriétaire ont cessé d’élre dans

. la méme main.

379. Comment se partage le bois de Uarbre une fois arrache.

380, Suivant le Droit romain, la propriété d’un arbre s’estimait

369

370

.

371

373

N
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par le terrain o élaient les racines : chez nous, ¢’est
principalement par le trone.

381. L’un des voisins ne peut exiger que la haic elle-méme soit
arrachée.

382, Mais il le peut dans les lieux oi la cloture est forcée,
pour qu’tl soit construit un mur @ sa place,

383. La haie doit étre entretenue & frais commnuns,

384. Celui qui plante une haie est obligé de laisser la distance
preserite : quelle est cette distance; Uespace au-deld
est présumé lui apparienir, .

385. Le voisin d’une hale ne peut forcer le propriétaire & lui en
céder la mitoyenneté, >

365. « Toute haie qui sépare des héritages, porte
« Varticle 670, est réputée mitoyenne, & moins qu’il
« n’y ait qu'un seul des héritages en état de cloture,
« ou s'il n’y a titre ou possession suffisante au con-
« traire. » -

En principe, que la haie soit séche ou vive,
qu’elle soit située da.ris un faubourg ou dans les
champs, elle est présumée mitoyenne : le Code ne
distingue pas '.

Nous allons parcourir successivement les exceptions
que souffre le principe.

566. La premiére, c’est lorsqu’il y a titre qui at-
tribue la haie 3 I'un des voisins exclusivement. Dans
ce cas, il 0’y a point & considérer I'état de cloture de
I'un ou de Vautre fonds; ce titre I'emporterait méme
sur laprésomption de non-mitoyenneté résultant, en fa~
veur du voisin, de ce que son fonds serait en parfait état

! Sauf ce que nous allons dire au n° 368, pour le cas ot 'un des héri-
tages est en état de clbture par des haies vipes et que Pautre ne Vest des
autres cotés que par des haies seches.
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de cloture quand I'autre ne le serait pas. 1l établirait,
par la méme raison; la mitoyenneté, nonobstant eette
présomption. '

567. La seconde exception, dont ne parle pas le

Code, il est vrai, mais qui n’existe pas moins d’aprés
les principes généraux du Droit, c’est quand il y a
des bornes régulitres qui attribuent aussi la haie
exclusivement & Yun des héritages, peu importerait
quils fussent tous deux en état de cldture, et méme
que lautre le fiit seul. Fout ce que nous avons dit de
Ieffet des bornes relativement au fossé, sapplique 4 la
haie. -
- 368. La troisiéme exception a lieu quand un seul
des héritages est en état de cloture; alors la haie ap-
. partient & cet héritage. D'oil il suit que la présomption
de mitoyenneté existe st les deux fonds sont clos, on
s’ils ne le sont ni 'un ni 'autre.

D’aprés la loi du 6 octobre 1791, sur la Police ru-
rale, on regarde comme cloture, les fossés qui entou-
rent un fonds; et, suivant article 391 du Code pénal
de 1810 « est réputé parc ou enclos, tout terrain en-
« vironné de fossés, de pieux, de claies, de planches,
« de haies vives ou séches, ou de murs de quelque es—
« péce de matériaux que ce soit, quelles que soient la
« hauteur, la profondeur, la vétusts, la dégradation
« de ces diverses clotures, quand il n’y aurait pas de
« porte fermant & clé ou autrement, ou quandla porte
« serait A claire-voie et ouverte habituellement. »

L’esprit de la loi pénale est facile & saisir : le pro-
priétaire avait garanti sa propriété comme il avait pu;
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le délinquant a méprisé cette garantie, qui se manifes—
tait par des signes évidens, et cette violation du droit
de propriété supposant en lui plus d’audace et de per—
versité, et faisant d’ailleurs courir plus de danger an
propriétaire, méritait d’étre punie plus sévérement
que les simples soustractions. Mais l'article 670 du
Code civil ne doit pas étre entendu en ce sens : les
mots en état de cloture, dans 'esprit de ce texte, nesi-
gnifient pas toute espéce de moyens employés pour
enclore un héritage ; il y est question des hates, et ce
ne peut étre que les cldtures par des haies qu’il a eues
en vue. Nous dirons méme que, généralement, il a eu
en vue les haies vives, et non les haies séches, quand il
parle d’héritage en état de cloture, pour faire résulter
de cet état une présomption de propriété exclusiveen
faveur de celui des voisins dontle fonds est clos quand
Pautre ne l'est pas.

Ainsi, I'un des fonds est entouré de fossés de trois
cbtés, et du quatrieme par une haie ; I'autre fonds est
entouré de haies de tous cotés : il ne nous parait pas
deuteux que celle qui sépare les deux héritages ne soit
censée appartenir exclusivement au fonds qui est clos
de haies de toutes parts, sauf preuve contraire.

Le systéme opposé ménerait & absurde; car si ce
fonds était clos seulement de trois cdtés par des haies,
quoique de méme 4ge et de méme essence, il faudrait
aller jusqu’a dire que celle qui est I’objet du litige est
présumée appartenir au fonds qui n’a de haie que de
ce seul cOté et des fossés des trois autres, parce qu’il
serait, dans ce systéme, le seul en état de cloture.
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Mais un tel résultat est inadmissible; il ne reposerait
que sur une fausse interprétation de ce qu’entend la
loi civile par les mots en état de cloture.

Tout porte done & croire que celui qui a enclos son
fonds de haies des trois autres cbtés, 'a également
enclos du edté ol est la haie objet de la contestation,
quand surtout ces haies sont de méme essence et de
méme 4ge; et que le voisin qui a jugé que des fossés
lui suffisaient pour les autres cotés de son fonds, n'a
point contribué & I'établissement de cette haie. Cela
serait encore moins douteux, s'il est possible, s’il y
avait-aussi un fossé, joignant la haie, du cdté de son
fonds. :

Nous décidons aussi, par identité de raison, que,
lors méme que ce dernier fonds serait gardé par des
haies séches de tous autres cdtés, si I'autre héritage

était de toutes parts par des haies vives, la haie li-
tigieuse serait censée appartenir exclusivement & ce
dernier, bien que I'un et I'autre fussent clos de tous
cbtés; car cette cloture séche n’attesterait pas que le
propriétaire du fonds ou elle se trouve a contribué &
I'établissement de la haie litigieuse, comme les autres
parties de cloture vive attesteraient que celui qui les
a élevées a élevé aussi celle qui est de méme nature.

569. La quatriéme exception est le cas ou il y a
possession suffisante au contraire en faveur de celui
qui prétend que la haie lui appartient en propre,
quand les deux fonds sont, ou non, en état de cloture,
ou méme quand le fonds de I'autre voisin U'est seul.
Dans cette derniére hypothése, la possession détruit
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méme la présomption de propriété exclusive qui exis-
tait en faveur de ce voisin, et dans la premiére, elle
détruit seulement celle de mitoyenneté. La rédaction
deT'article 670 et le Droit commun ne laissent aucun
doute sur I'un et I'autre points.

370. Mais qu’elle doit étre, pour produire cet effet,
la durée de cette possession contraire & la présomp-
tion de mitoyenneté ou de propriété exclusive en fa-
veur du voisin ? La loi se borne 4 dire que ce doit tre
une possession suffisante, sans expliquer si elle dojt
étre trentenaire, ou s'il suffit qu’elle soit annale. On doit
done s’en tenir sur ce point anx principes généraux :
or, d’aprés ces principes, la possession est la jouis-
sance ou la détention d’une chose ou d’un droit par
nous-méme ou par quelqu’un qui en jouit ou la dé-
tient en notre nom (art. 2228); et la possession utile,
la possession civile, celle qui donne lactien pour la
recouvrer si on la perd, ou le droit d'étre maintenu s
Ton est troublé ou attaqué au possessoire, cest la
possession annale (art. 23 du Code de proeéd.). Voild
pourquoi I'interruption de prescription, dans la pres-
cription & Peffet d’acquérir, résulte d'une interruption
ou privation de jouissance pendant plus d'un an (art,
2243), parce qu’alors la possession est perdue. Done
elle existe si elle a duré plus d’un an, ‘et si elle n’a
pas été d'ailleurs abandonnée depuis plus d'une
année,

De ces prineipes nous tirons 1a conséquence que la
possession annale de la haie, en fait, jusqu’a preuve
contraire, administrée au pétitoire, présumer proprié-
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taire le possesseur, soit que les deux fonds fussent ou
non en état de cloture, soit méme qu'il n’y edit de
clos que celui du voisin. L'article 3 du Code de pro-
cédure, en placant dans les attributions des juges de
paix les entreprises ou usurpations sur les hafes com-
mises dans I'annde, reconnait par 1 que la possession
de la haie est acquise aprés 'année, car c’est un droit
prescriptible ; et si elle ne dispensait pas de prouver
ensuite la propriété, a quoi servirait-elle? A quoi bon
maintenir le possesseur, ainsi que le veut laloi*?
Au reste, comme la possession d'une haie ne se
manifeste pas par 'existence méme de la haie, qu’elle
ne s'exerce que par certains actes ou certains faits,
et que ces faits, de leur nature, sont isolés, peu ré-
pétés , souvent clandestins, le juge, conformément
d’ailleurs & la disposition de 'article 23 du Code de
procédure, ne devra voir la possession utile que dans
une jouissance passible et publique, ¢’est-a-dire qui
a pu facilement étre connue de celui qui avait intérét
a la faire - cesser. Avec ces caractéres, la possession
annale de la haie ne peut avoir aucun effet dangereux
gu’elle n’aurait également dans les autres cas, puis~
que la preuve contraire n’en demeure pas moins ré-
servée & 'adversaire, mais & la charge de la faire va-

1 Poyez un arrét de rejet du 3 vendémiaire an x1v (Sirey, 1806, 1,
75) qui a jugé conformément & notre doctrine, en décidant que Paction
pour la possession anrale d’'une haie de séparation de deux héritages est
recevable comme action possessoire, et que celui-qui a possédé la haie
pendant un an révolu, paisiblement, publiquement, et A titre de proprié-
taire, doit étre maintenu dans sa possession; ce qui oblige par consé-
quent Pautre partie d prouver, au pétitoire, sa prétention au droit de pro~
priété ou de mitoyenneté.



400 1IVRE 1I,— DES BIENS, ET DES MODIFIC. DE EA PROPR.
loir au pétitoire, comme s'il s'agissait de son fonds
lui-méme, dont le voisin aurait la possession annale.

574. En effet, la présomption qui en résultera
pourra dtre détruite par la preuve contraire tirée d’un
titre, ou par la possession trentenaire antérieure; car
si la perte de la possession s’opére par une disconti-
nuation de jouissance pendant un an, celle du droit
de propriété ne s’opére que par la jonissance d’un tiers
pendant le temps nécessaire & la preseription. Mais
aprés les trente ans de possession, le titre qu’on invo-
querait pour la combattre serait inefficace ; il ne prou-
verait qu'une chose : que I'on a eu un droit et que
Pon n’a pas su le conserver.

372. Si, dans le cas ol 'un des deux fonds seule-
ment est clos, le propriétaire de I'héritage non clos
se mettait en devoir de le clore, comme il acquerrait
par 13 une présomption de mitoyenneté de la haie sé-
parative, s'il n'y avait pas de bornes de son cété, le
maitre de I'héritage clos pourrait et devrait méme lui
faire signifier un acte de protestation pour conserver
la présomption de propriété ‘exclusive qui résulte, en
sa faveur, de ce que son héritage est seul en ce moment
en état de cloture. Nous préférerions ce parti & une
plantation de bornes, parce que les bornes, malheu-
reusement, sont sujettes & étre détruites, sans qu'il
soit toujours facile de prouver le fait.

575. Il arrive quelquefois que ni I'un ni l'autre des
héritages n’est clos de toutes parts, mais que 'un deux
se trouve gardé, du cdté ou il n'est pas clos, par des
fonds de méme nature. Par exemple, un pré ou une
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vigne a une haie de trois ¢dtés, qui la sépare de terres
ou pacages non clos, et de 'autre ¢’est une suite de
prés ou de vignes appartenant 3 divers propriétaires,
mais sans cloture de ce coté-1a. Dans ce cas, y a-t-il
présomption de non-mitoyenneté de la haie en faveur
du pré ou de la vigne ? On le décidait ainsi dans beau-
coup de localités, parce que, disait-on, il est vraisem-
blable que le proprleta,u'e de ce pré ou de cette vigne
a élevé la haie 2 ses dépens, attendu qu’un pré ou une
vigne ‘a plus besoin d’étre gardé qu’une terre labou-
rable ou un pacage.

Mais le: Code n’a pas consacré cette présomption
locale.de propriété exclusive, quoiqu’elle fut assu-
rément trés-raisonnable; il établit, au contraire, en
principe, celle de mitoyenneté dans tous les cas ol
les deux héritages ne sont pas en état de cloture, ce
qui doit s’entendre d’une cloture parfaite, comme
dans celle ou ils le sont tous deux, sans distinguer
s'ils sont ou non de méme- culture, de mémes produits
ou de produits différens.

374. Cependant, rappelant ce que nous avons
déja fait observer plus1eurs fois, soit au sujet de 'an-
cien four d’échelle, soit au sujet de P'espace au-dela du
fossé !, nous dirons aussi & I'égard des haies, que ,
pour celles qui seraient prouvées avoir été plantées
sous 'empire des lois et coutumes anciennes, dans des
localités ou la nature des fonds servait aussi 2 déter—
miner la propriété des haies, la présomption 16gale de
propriété exclusive, quoique non confirmée par le

1 Yoyez supra, n® 316-355.
v, 26
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Code dansles ménies cas, ne doit pas moins continuer
d’avoir liew, puisque le droit était acquis lors de sa
publication, et que la loi n’a pas d'effet rétroactif
(art. 2) : elle n'a pas eréé des droits neuveaux, ni
abrogé ceux qui existaient : elle n'a fa1t que regler
Vavenir. Ceux qui oht planté ces hajes ont dd se repo-
ser sur les usages alors en vigueur, pour .étre assurés
dé leur droit de propriété, et rien ne les obligeait de
prendre d’autres mesures. v |

575. Si, comme on le voit souven’c, il ex1ste un
fossé joignant la haie, et que la proptiété ou méme la
mitoyenneté du fossé, situé au-deld, ne soit pas con-
téstée au propribtaire de I'héritage du cbté duquel est
cette haie; ou que celui-ci fasse sa preuve en cas de
éontestation, il est bien clair que la propriété exclu-
sive de la haie ne saurait lui éire disputée, puisqu'elle
est évidemiient en entier sur son terrain. Et il en se-
rait 6 méme quoique le fonds’ du voisin fit en parfait
état de clbture, et que le sien ne le fit pas.

Mais si ce propriétaire ne prouve. pomt, par tm‘e,
bornes, ou possession sufﬁsante, qu'il a’des droits sur
ce fossé, qui se trouve au-deld.de la haie, du cbté du

“voisin, quand celui-ei les lui. conteste, et en prétend
Jui-mémié sur la haie, alors ilyy a réellement difficulté,
parce qu'il s'agit de savoir si c’est la haie, ou le fossé,
qui fait la séparation des deux héritages.

Ainsi, entrele fonds At 1e fonds B se trouve une
haie, et joignant cette haie, du ctté dufondsB, un fos-
$6 : on peut supposer que les deux fonds sont tous deux
en état de cloture, ou qu'ils ne le sont ni 'un nilautre.



TITRE 1V.=~ DES SERVITUDES OU SERVICES FONGIERS. 403 °

Le propriétaire du fonds A prétend que ¢’est le fossé
qui fait la véritable limite des deux héritages, qu'il est
au moins mitoyen, s'il ne lui appartient pas en tota-
lité, et conséqueminent que la haie lui appartient ex~
clusivement. 11 arguiente de ce quii se pratique ordi-
nairerhent, de I’ établissement d’un fossé au-dela de la
haie; du ¢6té du voisin, pour la garantir ; il dit méme
que le fossé est tracé én tout ou partie sur 'espace
que doit Jaisser celm qui plante uhe haie, par con-
séquent sur son terrain 3 mais il insiste surtout, sur la
‘mitbyenneté de ¢e fosse, ce qui lui attribuerait, comme
on vient de le dire,la propriété exclusive de la haie.

Le propmetalre da fonds B répond qite ¢e nlest pas
le fossé, mais biei la haie qui fait la véritable sépa~
ration des deux ‘fon&s 5 d'aprés celd, quelle est mi-
toyenne, parce queles deux fonds sont en état -de ¢ld-
ture, od parce que ni T'un ni Pautre n'est clos; ou
méme qu'elle lni appartient excluswement parce qie
son héritage setl est clos; et & Pappui de sa préten—
tion, il i mvoque aussi l’usage de beaucoup de proprié-
taires, qui prahquent un fossé -en-de¢y de leur haie
pour 1a mieux faire. Prospéret, o pout conduire les
eaux dans quelque partie de leur fonds.

Dans beaucoup de localités, la prstention du pro-
priétaire du fonds A eiit été préférée, parce quon y
supposait que la haie étit. enfermée dans le fonds par
Te fossé, qui était censs, suivant Tusage en vigueur
dans ces localités, dtrela véritable limite des deux hé—
ritages, soit quil appariinit en propre au maltre de 1a
“haie, soit qu'il Tat mitoyen,
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Dans d’autres localités, méme trés-rapprochées des
premiéres, on décidait, au contraire, qu’il y avait pré-
somption de propriété du fossé, et, parsuite, delahaie,
en faveur du maitre du fonds B, par cela seul que ce
fossé se trouvait de son ebté, comme ayant été élabli
pour assainir le terrain de la haie, et comme n'ayant
été pratiqué sur ce fonds que parce que la haie en
était elle-méme une dépendance. ‘ '

On doit encore, sous le Code, observer V'effet de ces
présomptions locales pour les haies et fossés établis
avant sa publication, suivant ce qui a été dit précé-
demment. Mais pour les cas nés sous son empire, on
doit s’en tenir aux seules présomptions, soit de pro-
priété exclusive, soit de mitoyennets, qu'il consacre ;
et comme il a pu arriver que I'un des voisins ait en
effet pratiqué le fossé deson c6té pour assainir la haie,
qui lui apparfenait en propre, ou pour faire couler les
eaux dans quelque partie de son fonds; comme il a
pu se faire aussi que l'autre voisin Pait établi au-deld
de la haie, qui était exclusivement & lui, pour la ga—
rantir et Venfermer dans son héritage, il y a réelle~
ment difficulté trés-grave sous le Code; car onne peut
dire, avec certitude, si c’est la haie ou bien le fossé
qui forme la séparation des deux héritages.

D’abord on sent que, sil'undes deux fonds seulement
est en parfait état de cloture, la haie est censée ap-
partenir & ce fonds, quand bien méme, suivant ce qui
a 6t dit plus haut, Pautre fonds serait entouré de fos-
sés de toutes parts; et le fossé qui serait au-deld de la
haie, du cbté de ce dernier fonds, mais tracé sur Ves-
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pace que doit laisser celui qui plante une haie (un
demi-métre ), serait aussi censé appartenir au proprié-
taire de la haie, encore que son héritage fit une terre
labourable, un bois ou un pacage, quand l’autre serait
une vigne ou un pré. La différence du genre de cul-
ture n'a point été prise en considération par le Code,
dans I'établissement des présomptions de mitoyenneté
ou d’exclusion de mitoyenneté. Si ce fossé s'étendait
au-dela de cet espace, la présomption ci-dessus cesse—
rait quant a ce fossé, qui serait censé mitoyen, & moins
que le rejet ne fiit d’un seul cHté.

Mais si aucun des deux fonds n’est entouré de haies
de tous cbtés, ou que tous deux le soient, nous pen-
sons que c’est la haie plutdt que le fossé qui doit atre
censée former la séparation des deux fonds, parce que
cette séparation est la véritable clbture, plutdt qu'un
fossé, dont bien souvent il reste i peine quelques
traces. D’apreés cela, nous déciderions que la haie est
mitoyenne, et que celui des voisins du cbté duquel est
le fossé, est par conséquent censé en &tre seul pro-
priétaire. Cette décision néanmoins devrait étre mo-
difiée dans le cas o la haie dont il s’agit serait de
méme essence et de méme Age que les autres haies qui
entoureraient 'un des deux fonds, et différeraient
beaucoup par I'essence ou par I'age de celles de Pautre
fonds : dans ce cas la haie serait censée, selon nous,
appartenir au premier fonds, ainsi que le fossé au-
deld, ’il était creusé sur Uespace qu'on est obligé de
laisser en dehors en plantant une haie; pratiqué au-
dela de cet espace, ce fossé serait censé mitoyen, &
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mojns que le rejet ne se trouvat d'un seul ebté : letout, -
sauf preuve contraire résultant d’un titre, des bornes
ou de la possession suffisante.

576. Les arbres qui sont dans la haie mitoyenne
sont mitoyens comme la haie elle-méme. (Art. 673.)

En conséquence leurs fruits et aufres produits se
partagent entre les copropriétaires.

Mais le partage doit-il avoir lieu par égales por
tions quand I'arbre, comme il arrive souvent, est plus
d'un cdté que Vautre? ou chacun des voisins doit-il
prendre les produits qui sont de son cbdté ? C'est assez
souvent ce dernier mode de jouissance que les copro-
priétaires adoptent” d'un commun accord, mais cet
accord peut ne pas exister ou cesser d’un moment a
Vautre. ‘

11 est bien certain que la communauté de I'arbre
n’est pas parfaite, quelle est seulement pro diviso, pro
regione, tant qu’il est sur pied * : d’olt il parait juste
de décider que les fruits produits par les branches
qui donnent sur I'un des fonds doivent appartenir au
maltre de ce fonds, d’autant mieux que l'ombrage de
~ ces mémes branches nuit & cet héritageetnon & Pau-~
tre, du moins au méme degré. Cela répond & I'objec-
tion tirée de ce que I'arbre est nourri également par
le terrain des deux fonds, car, lors méme que cela
serait absolument vrai, il n'en est pas moins certain
aussi que le fonds du ¢6té duquel les branches sont

d" z; 7, § ult., et L. 8, . de Adequir. rer. domin.; L. 10, ff, Comm.,
ivid.
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plus nombreuses et plus étendues, souffre le plus de
Pombrage de V'arbre.

377. Drailleurs, celui des voisins qui ne serait pas
satisfait de cette répartition des produits peut exiger
que l'arbre soit abattu, suivant Ia disposition formelle
de Varticle 673, qui donne ce droit & chacun des pro-
priétaires. Il n’y a méme pas & distinguer, en pareil
cas, si I'arbre a plus ou moins de trente ans, parce
que la preseription n’a point lieu entre ceux qui jouis-
sent en commun, et qui trouvaient chacun leur avan-
tage a jouir de cette maniére. Elle ne peut commen~
cer & courir que du moment ot I'un d’eux a joui
séparément, parce qu’alors il a joui comme proprié-
taire exclusif *. (Art. 815-816 combinés. )

378. La circonstance que les denx fonds auraient
appartenu au méme maitre, et que les arbres existaient
déja dans la haie mitoyenne au moment ot s'est opéré
le partage de ces mémes fonds, ou laliénation de ’un
dfeux, ne ferait non plus ancun obstacle & ce que lun
ou I'autre des voisins pat exiger qu’ils fussent arra-
chés, quelle que fit leur ancienneté. La, destination
du pére de famille ne peut &tre invoquée dans ce cas,
comme elle pourrait 'dtre si les arbres n’étaient pas
dans la haie elle-méme, parce qu'alors il y aurait ac—
quisition du droit de les maintenir ; au lien que Iexis-
tence,de la communauté est exelusive de foute idée

 Ce qui fait qu’il n’y a pas d’opposition avec ce que nous avons dit
précédemment, n° 313, que ’un des voisins peut, par des actes ou entre-
prisg sur un mur prétendu mitoyen, en acquérir la propriété exclusive;
car alors il ne reconnait pas la mitoyenneté : il jouit comme étant seul
propriétaire. :
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d’acquisition par l'un des associés sur Vautre. Cette
destination a seulement établi la mitoyenneté relati-
vement aux arbres comme relativement & la haie,
mais non une servitude réciproque au profit de chacun
des copropriétaires sur autre. Il n'en est pas d'un
arbre ainsi que d'une chose quw'on ne peut partager ou
liciter sans grande détérioration des objets dont elle est
un accessoire nécessaire, ou sans détriment notable
pour 'un des propriétaires, comme un vestibule, une
allée, et dont nous avons parlé précédemment, n°149:
rien ne soppose & ee qu'il soit arraché et partagé.

579. Une fois que I'arbre est arraché, la commu~
nauté, qui était d’abord pro diviso, pro regione, devient
pro indiviso ; mais s'il était plus d’un c6té que de l'av-
tre, le partage du bois devrait se fajre dans la méme
proportion, suivant ce qui a été dit par rapport aux
fruits *. ’

580. Suivant le Droit romain, la propriété d’un
arbre s'estimait par le terrain olt étaient les racines®,
et telle était la raison pour laquelle I'arbre placé au-
prés de la limite de deux fonds, et qui avait jeté ses
racines dans I'un et autre, devenait commun”aux
deux propriétaires. Mais dans notre Droit, la pro-
priété de D'arbre s'estime d’aprés le lieu d'ot sort le
trone, parce que c'est 12 véritablement 1'arbre ; aussi
Varticle 673 dit-il que les arbres qui sont dans la haie
mitoyenne sont mitoyens comme la haie; or, en di~

1 Telle est 1a décision de la L. 83. ff. Pro socio : Naturali convenit
rationi, et posted tentam partem ulrumgue habere, tam in lapide,
quétm in arbore, quantam et in lerra habebat.

s § 31, Inst1T., de Rerum divis. Voyez Vinnius sur ce paragraphe.



TITRE IV.— DES SERVITUDES OU SERVICES FONCIERS. 409

sant les arbres, cet article a évidemment en vue le
tronc, comme étant' ce qui constitue réellement
I'arbre. - :

581. Quoique chacun des voisins puisse exiger que
les arbres qui sont dans la haie mitoyenne soient ar-
rachés, il ne peut toutefois exiger que la haie elle-
méme soit détruite. ’

Nous avons décidé le contraire pour le fossé, du
moins en thése générale, et contre le sentiment de. .
M. Pardessus * ; mais le cas d'une haie vive est bien dif-
férent. Quand il ne s’agit que d’un fossé, le voisin peut
facilement P'élargir de son c6té, du moins ordinaire-
ment : aussi avons—-nous fait exception pour certains
cas ; en sorte qu’il ne peut souffrir de préjudice du parti
que prend I'autre voisin, puisqu’il sera maitre exclusif
du nouvean fossé, s'il juge a propos d’ent avoir un. Au
lieu que I'établissement d'une haie vive exige beaucoup
de temps et de soins; par conséquent ce serait un
dommage réel que souffrirait le voisin, s’il était obligé
d’en élever une nouvelle. C’est ce qui répond a I'ob-
jection tirée du principe, que nul ne peut étre forcé
de rester indéfiniment dans V'indivision (art. 815),
quand bien méme la communauté aurait été le ré-
sultat de sa volonté. Si le Code avait entendu que
chacun des copropriétaires d'une haie mitoyenne au-~
rait le droit de demander qu’elle soit arrachée, il n’elit
pas manqué de le dire, ainsi qu’il T'a fait pour les
arbres qui sont dans la haie.

382. Mais &i la haie était dans un lieu ot la elo-

1 Voyez supra, n° 361.
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ture est forcée, comme elle I'est en murs, chacun des
voisins pourrait contraindre autre a la suppression
de la haie et & contribuer & la construction d’'un mur
de cloture. L’article 663 ne fait aucune exception ;
il ne distingue pas entre le cas ol il y a une haie sur
la ligne séparative, comme cela a presque toujours
lieu quand il n’y a pas encore de mur, et le cas oil les
deux fonds n’ont aucune espéce de cloture : il dispose
.de la maniére la plus absolue. L’établissement de la
haie & frais communs ne devrait point &tre considéré
comme une renonciation au droit de pouvoir invo-
quer la disposition de cet article dans la suite, mais
seulement comme Vemploi d'un mode de cléture
que chacun des voisins regardait alors comme suffi-
sant. '

585. Au surplus, hors le cas dont il vient d’8tre
parlé, la haie doit bien étre entretenue » et & frais
communs, mais rien n’empéche 'un des coproprié-
taires d’abandonner la mitoyenneté, pour se dispenser
de contribuer dorénavant a son entretien. Il lui suf-
fira, pour cela, de notifier au voisin sa volonté 3 cet
égard. A ce cas aussi ’applique ce qui a 6té dit sur
l'abandon de la mitoyenneté d’un mur ou d’un fossé;
mais I'abandon de la mitoyenneté d’'une haie n’anra
lieu que bien rarement, parce que les frais d’entretien
sont peu considérables. -

584. Celui qui plante une haie est obligé de laisser
la distance prescrite par les réglemens particuliers'
actuellement existans, ou par les usages constans et
reconnus, et, & défaut de réglemens et usages, un
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demi-mdtre (environ 1 pied et demi) de distance de
la ligne séparative des deux héritages. (Art. 671.)

Cet espace est présumé par cela méme lui appar-
tenir, sauf preuve contrajre; et sile voisin ne réclame
pas dans les trente ans,-‘.la, ‘présomption est inatta-
quable. 11y a prescription de ce terrain, que le pro-
priétaire de la haie a possédé, ne ffit-ce quau moyen
de Ia haie elle-méme.

585. Il est clair que le voisin d’une haie ne peut,
contre la volonté de celui & qui elle appartient, la

rendre mitoyenne, car I'espace dont il vient d’étre
parlé ferait obstacle & sa prétention; ef quand bien
méme cet espace n’existerait pas de fait, elle ne se-
rait encore point fondée, puisque la loi ne la consacre
pas, comme elle le fait pour le mur qui joint immédia-
tement le fonds d’autruj (art. 661); sauf 3 lui, dans
cette derniére hypothdse, & forcer le maitre dela haie
a Parracher, si le temps de la prescription n’est pas
écoulé. Les motifs qui ont déterminé la disposition re-
“lative 3 Pobligation de eéder la mitoyenneté d’un mur,
ne s’appliquent point au cas ot il s’agit d’'une haie.

s V.

De la distance & observer dans la plantation des arbres.

SOMMAIRE.
386. Distance & observer dans la plantation des arbres : texte
de larticle 671. '
387. Comment se calcule la distance.

388. Si elle n’a pas été observée, le voisin peut exiger que les
arbres soient arrachés,
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389. Il en serait autrement s'il y avait un sorte de distination
du pere de famille ;

390. Ou s'il s°¢tait écoulé, depuis la plantation des arbres, le
temps requis pour la prescription.

391. Mais Uon n’a acquis par la que le droit de maintenir les
arbres existans, et non celui d'en planter d’autres,
quoique de méme essence et & la méme place : trés con-
troversé,

392. Celui sur la propriété duquel avancent les branches du
voisin peut contraindre celui-ci & les couper : si ce sont
les racines, il peut les couper lui-méme.

393. On ne. peut, d’aprés le nouveau Code Jorestier, forcer &
Uélagage des arbres des foréts existans actuellement.

394. Formalités & suivre lorsque, dansles cas régis parle Code
civil, le propriétaire des arbres ne veut pas faire I'éla-
gage : & la charge de qui sontles frais de la sommation
et autres actes qui ont pu avoir lieu.

395. Le Code, qui a maintenu les anciens usages locaux rela-
tivement & la distance & observer dans la plantation
des arbres, ne les a pas également maintenus en ce qui
concernait l'obligation, pour le voisin, de souffir I'avan-
cement de leurs branches.

396. Proposition de diverses questions sur la matiére.

897. Le droit de forcer le propriétaire des arbres dont les bran-
ches avancent sur le terrain du voisin, & les couper,
s’entend méme du.cas ot les arbres se trouvent & la dis-
tance prescrite.

398. Ainsi que du cas on, plantés & une distance moindre, le
propriétaire a acquis par prescription le droit de les
maintenir. )

399. Il en est autrement quand le droit de conserver les arbres
dans leur état actuel peut étre raisonnablement consi-
déré comme le résultat d’une sorte de destination du
pére de famille, '

400. Le propriétaire de I'arbre dont les branches avancent sur
le terrain d’uutrui n’a pas, sous le Code, le droit dy
passer pour aller en recueillir les fruits : controversé ;
Droit romain contraire & cette décision, mais par des
motifs qui n’ewistent pas chez nous.
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586. D’aprés Varticle 671, « il n’est permis de
« planter™ des arbres de haute tige * qu’a la distance
« prescrite par les réglemens particuliers actuelle-
« ment existans, ou par les usages constans et re-
« connus; et, & défaut de réglemens et usages, qu'a
« la distance de deux métres de la ligne séparative
« des deux héritages, pour les arbres de haute tige,
« et & la distance d’'un demi-métre, pour les autres
« arbres et haies vives. »
Ainsi, il faut d’abord observer les réglemens par-
* ticuliers existans, ou les usages constans et reconnus,
et, & leur défaut, la distance déterminée par le Code.
Les réglemens particuliers et les usages varient
non-seulement en raison des localités, mais encore en
raison des diverses espéces d’arbres. C’est ainsi, par
exemple, que, dans tel canton, la distance doit étre
de quinze pieds pour les noyers et chitaigniers, qui y
viennent trés gros, tandis que pour les pommiers, poi-
riers et autres arbres réputés aussi de haute tige, la
distance n'est que de six ou huit pieds.

587 Quand les deux fonds sont séparés par un
mur, une haie, un canal ou un fossé mitoyen, la dis-
tance se calcule du point milieu du mur, de la haie,
du canal ou du fossé.

11 en serait de méme si ¢’était un chemin mitoyen
qui sépardt les héritages, mais non si ¢’étajt un che-

) Ni de laisser eroitre des arbres de haute tige qui viendraient naturel-
lement, comme la plupart des sauvageons. ’

* Tels que les chénes, les ormes, les noyers, les peupliers, les frénes,

les chétaignigrs, les maronniers, les tilleuls, les aunes, les accacias, les
pommiers, poiriers, cerisiers, efc. etc,
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min public. Dans ce cas, la distance se calculerait &
partir du fonds du voisin; sauf 3 celui-ci 3 foreer le
propriélaire des afbres & en couper les branches, Tors-
qu’elles s’étendraient sur son terrain. Ce serait &gale-
ment de ce fonds qu'elle se caleulerait, quoiqueé son
propriétaire et un droit de passage sur le bord de
- celui ot les arbres vont étre plantés; ¢ar la propriété
du sol du themin n’en demeurerait pas moins au
maitre de ce dernier héritage. ,

Enfin, si les deux fonds étaient séparés par un ruis-
seau, oh devrait caleuler la distanee A partir du point-
tilieu dir ruisseat, attendu comme notis I'avens dit
plusieurs fois *, gue le lit des cours d’eau non naviga-
bles ni flottables appartient aux riverains, puisque
Iile qui y naft lear est attribuée *. (Art. 561.)

388. Si les réglemens et usages locaux n’ont pas
été observés, ou, a leur défaut, la distance prescrite
“par le Code, le voisin pent exiger que lés arbres ou
haies soient arrachés. (Art. 672.) '

Il ne le peut toutefois sur le seul prétexte qae les
arbres, il est vrai, ont bienété plantés & la distance

! Poyex tome précédent, n® 421, et supréa, n° 208.

* M. Pardessus (n° 194) dit le contraire, sur le fondement que, suivant
lui, 1a nature de cette propriété n’oblige pas chactin des riverains & comp-
ter Ia distance du milicu da roissedu, mais'seuleément ¥ partir du bord de
la propriélé opposée. 1l convient cependant, dans un autre endroit de son
ouvrage, qit le lit du roissesn appartient duk deux riverains. Liopifion
de M. Pardessus aurait pour elle, en plus d’un cas, Pintérat de Pagricul-
ture; mais la podire aurait toujours en sa faveur les principes, et, dans
pliisieurs cas, V&quité ; par exemple, _propriétaire d’un jardin qui borde
un cours d’eau, j’ai intérét a'ce quie les branches des arbres du coriverain
e Vierthert Pis couvrir c& cours d'est jusqu’au pofit ofi coritnbice mon
Jardin : Pagrément du éobrs-d’eat én setait stguiidtenent dimiilts pote
moi. :
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prescrite, mais que, par leur accroissement successif,
ils ne se trouvent plus maintenant & cette distance; car
la loi a prévua I'accroissement et & calculé Pespace en
conséquence.

L’action relative & la distanee preserite par la loi,
les réglemens particuliers et I'usage des lieux, pour
les plantations d’arbres ou haies, a été placée dansles
attributions des juges de paix, par la loi da 25 mai-6
juin 1838, sur les justices de paix, article 6, mais tou-
tefois; lorsque la propriété ou les titres qui 1'établis-
sent ne sont pas contestés. Et le juge de paixne juge
qu'a charge d’appel. Si, au contraire, il y a contesta-
tion sur les limites des héritages, et, par suite, sur la
plantation des arbres ou de la haie, le juge de paix
cesse d’étre compétent, méme pour statuer en pre-
mier ressort ; et s'il était saisi de la demande, il de-
vrait §e déclarer d’office incompétent, ratione materice
(art. 170 du Gode de proeéd. par argument ), 3 moins
que les parties, d’un commun accord, ne consentis-
sent & proroger sa juridiction, conformément i Par-
ticle 7 duméme Code.

589. Mais quand méme les arbres ne se trouve~
raient point plantés 3 la distance prescrite, s'il était
prouvé que les deux fonds ont appartenu au méme
maitre, et que les arbres existaient au moment ot I'un
de ces fonds est sorti de sa main par disposition quel-
conque, vente, échange, ou partage, on devrait voir
12 une sorte de destination du pére de famille, et I'on
devrait appliquer, par analogie, I'article 694, en con-
sidérant le droit de maintenir les arbres comme Ieffet
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d’une convention tacite entre les contractans ou les co-
partageans.

590. De plus, s'il s’était écoulé depuis la planta—
tion des arbres le temps requis pour la prescription,
le voisin ne pourrait plus les faire abattre, s'il en avait
pu d’ailleurs facilement connaitre I'existence, parce
qu’ils n’étaient point masqués par un mur pleind'une
grande élévation *. On devrait regarder le droit de les
maintenir comme une espéce de servitude qui, étant
continue et apparente, serait susceptible, aux termes
delarticle 690, de s’acquérir par prescription .

394. Quelques personnes voient méme dans l'exis-
tence des arbres depuis plus de trente ans, un affran-
chissement, au profit du fonds, d'une servitude légale
dont il était tenu en faveur du fonds voisin, et consis-
tant & n’avoir point d’arbres de haute tige & une dis-
tance moindre que celle prescrite par la loi ou les
usages locaux; et elles tirent de la la conséquence que
lorsque les arbres viennent & périr ou & étre abattus,

* 1l arrive souvent que le voisin s’accorde verbalement avec le proprié-
taire d’arbres plantés A une moindre distance que celle qui est prescrite,
de souffrir les arbres moyennant une portion ou la totalité des fruits des
branches qui donnent sur son terrain ; mais il est plus prudent de faire cet
accord par erit, afin qu’aprés les trente ans il ne s’éléve pas de difficulté
A P’égard des fruits eux-mémes. Zoyez au surplus ce que nOUS disons sur
ces fruits, supré, n° 377 et suiv. i

2 Arrét de rejet du 27 décembre 1820, rapporté par M. Favard, Réper-
toire, v° Servitudes, sect. 113, § 5. — Arrét de la cour royale d’Orléans,
du 10 juillet 1820, et arrét de rejet du pourvoi, du 9 juin 1823. Sirey,
1826, 1, 176. Cest aussi le sentiment de M. Pardessus, n° 194; de M. Toul-
lier, tome 111, n° 515 ; et de M. Favard, loco ¢itato,

Duval, de Rebus dubiis, tract. 8, n° 8, et Mornae, sur la L. 13, ff. Fi-
rium regund., ont éerit, au contraire, que la prescription ne peut avoir
lieu, parce que, disent-ils, P'arbre, dans son commencement, est’si petit,

que le voisin peut trés-bien n’en avoir pas conuaissance, et qu'ainsi il est
presque impossible d’assigner un point de départ & la prescription.
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-l est permis au propriétaire du fonds de les rempla-
cer, dans les trente-ans, par d’autres, de méme es-
sence, en méme nombre et dans le méme lieu. M. Par-
-dessus ! argumente aussi en ce sens de la disposition
de I'article 665, suivant lequel, lorsqu’on reconstruit
~un mur mitoyen ou une maison, les servitudes actives
et passives se conlinuent a.1'égard du nouveau mur
ou de la nouvelle maison, sans toutefois qu'elles puis-
ssent étre aggravées, et pourvu que la reconstruction
.se fasse avant que la prescription soit acquise. Ce ju-
riseonsulte assimile.ainsi I'abattage des arbres et leur
-remplacement & la démelition et reconstruction du
-mur ou-de la maison.
Mais, comme nous P'avons déja fait observer:?, il
-n'est-pas exact de dire qu'il y-a servitude dans la pro-
hibition légale de planter des arbres & une distance
moindre que celle qui est preserite : ¢’est 13 tout sim~
“plement un mode d'exercice-du.droit de propriété. Ce
-droit consiste:bien dans la faculté d'user des choses de
:la maniére la plus absolue, -mais avec cette impor-
‘tante restriction (qui n’est cependant -pas une servi-
tude ), pourvu qu’on n’en fasse paswun usage qui nui-
rait & autrdi. Or,.la plantation des arbres contre le
-fonds du'voisin nuirait & ce fonds, par la projection de
T'ombre, trés-préjudiciable aux -récoltes, et par I'ab-
-sorption plus ou moins grande des sues-nouriciers
‘deila-terre. Ce serait altérer en un point, et parun fait
~tde I'homme, la situation naturelle des lieux, qu’il n’est
t Ainsi que M. Favard.

* Au sujet des vues. Yoyez suprd, n® 326,
VC 27
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pas permis de changer, du moins en principe, au dé-
triment du voisin (art. 640). Les servitudes légales ne
sont point de véritables servitudes; ce sont seulement
des modes d’exercice du droit de propriété, et consé-
quemment on ne saurait voir dans l'existence des ar-
bres pendant trente ans, l'affranchissement d’une ser-
vitude qui n’a jamais existé avec les caractéres et les
effets attachés aux veritables servitudes. Ce prétendu
état de liberté naturelle dans lequel on dit quele fonds
est rentré par ce fait, n’est pas reconnu par la loi; il
n’existait méme pas dans les temps les plus reculés,
du moins & Athénes et & Rome, puisque la loi de So-
lon, adoptée par les Romains *, défendait également &
'un des voisins de planter, sans le consentement de
l'autre, des arbres & une distance moindre de neuf
pieds pour les oliviers et les figuiers, et de cinq pieds
pour les autres.

11 est bien plus vrai de dire que l'existence des ar-
bres pendant trente ans constitue seulement une pres-
cription 2 I'effet dacquérir le droit de les maintenir,
ce qui emporte sans doute extinction de l'action qu'a-
vait le voisin pour les faire supprimer, comme dans
tout autre cas o I'on a acquis par prescription une
servitude sur le voisin, et o l'on a par cela mé&me
prescrit contre l'action qu'il avait pour s’opposer a
Pexercice de cette servitude; mais cela ne constitue
réellement pas une prescription & V'effet de se libérer;
¢’est plutdt une prescription & Veffet d’acquérir : au-
trement on transformerait, dans tous les cas, la pres-

\ poyegla L. 13, ff, Finium regund.
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’cription a Veffet d’acquérir en preseription aleffet de
se libérer, puisqu’il est bien évident que I'acquisition
du droit par 'une des parties renferme la perte de ce~
lui qu’avait'autre, et éteint ainsi'action qu’avait cette
derniére pour le réclamer.

Toutefois, 1’on insiste, et 'on dit : Le Droit naturel
me permettait de faire sur mon fonds tout ce que j’au-
rais voulu, pourvu que je ne fisse rien sur le vbtre.
Je pouvais en conséquence y planter des arbres trés—
prés de la ligne séparative, en empéchant d’ailleurs
leurs branches de s’étendre sur votre terrain, ete. O r
une loi s’y oppose : donc cette loi diminue le libre
exercice de mon droit de propriété; et comme c’est
pour l'utilité de votre fonds, il en résulte que le mien
est grevé d’une servitude négative, comme si je m’é-
tais soumis moi-méme & n’y pas faire telle chose, par
exemple, & n’y pas batir, ou & n’y pas bétir au-dela
de telle hauteur : toute la différence qu'il y a, clest
que la servitude, dans le premier cas, est établie par
la loi, qui a consulté & cet égard l'intérét général; tan-
dis que dans le second, elle est établie par la volonté
des propriétaires, qui ont consulté lear intérét parti-
culier.

Voila I'objection dans toute sa force, du moins nous
le croyons.

Mais nous y répondons en disant, ainsi que nous
Vavons fait précédemment sur un cas analogue (n° 326),
que, précisément parce que la loi, en établissant ces
prohibitions, a consulté l'intérét général, il est plus vrai
de dire qu’elle a plutdt entendu par 1a régler Vexer-
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cice:du droit de propriété, ¢que grever les fonds de
servitudes les uns envers les autres. Nous nions que
le Droit natturel permette & un propriétaire de faire tout
ce'que ‘bon lui semble sur son “terrain, dés qu'il en
peut résulter un préjudice pour le voisin. Comme
chacun, ‘dans ce ‘systéme, pourrait en faire autant, le
tort serait réciproque, et loin que le Droit naturel fiit
suivi, il serait blessé, puisqu’il n’est rien autre chose
que U'équité, ‘et que I'équité veut que les hommes, an
lieu de se nuire'les uns les autres, jouissent des biens
pour la plus:grande utilité de tous, dans la mesure
‘suivant laquelle ils leur sont répartis. C’est véritable-
«ment la'lei civile qui, par sa sagesse, est la loi natu-
relle dont:on:parle.

“L’argument que’M. Pardessus tire ‘de Particle-665,
‘pour- prétendre que le propriétaire des arbres peut,
+aprés - les ‘avoir ‘arrachés, en replanter- d’autres dans
‘les trente‘ans, en'fiéme 'nombre, de méme espéce, “et
‘au mértie lieu, a beaucoup plus de force que la théorie
~que nous venons -de combattre. ‘Ceflendant -nous
~eroyons'qu’on ‘petit y répondre avec succes.

- +Clestun'principe-eonstant, que-la prescription n’o-
pére que relativement 3 la chose méme dont on-a ‘joui,
ique-cette chose'soit intellectuelle ou-matérielle, n’im-
porte : dela cette régle si connue, tantim prascriptuin,
quantum posséssum. -Or,* de 'quoi a.joui le-propriétaire
des arbres ? qu'a~t-il-possédé?-1l a'joui de Pavantage
-d’avoir tels'arbres: placés-en tels-lieux, et voila Tout ;
il n’a pas-pour cela, -comme on'le prétend, acquis le
droit d'avoir perpétuétuellement -des-arbres & la méme
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place, ‘mais'.;seulement_ celui de pouvoir conserver et.
maintenir les arbres dont il a joui, qu'il a possédés;
et quand ces mémes arbres viennent A étre arrachés,
on rentre dans le Droit commun par la perte dela.
chose qui faisait la matiére de cette espéce de servi-
tude temporaire. Car, autre chose est de souffrir
Vexistence d’'un arbre qu’on pourrait faire arracher;
autre chose est de consentir & une servitude. perpé-
tuelle. Un arbre, aujourd’hui, ne cause que peu d'in~
commodité, et procure méme de 'agrément; tandis,
que la succession indéfinie d’arbres placés dans, le.
méme lieu peut devenir trés—nuisible au voisin. Qu’on
infére de son silence pendant trenfe ans un tacite con-

sentement de sa part & ce. que cet arbre subsiste, soit;
mais on ne peut pas, avec la méme raison, en Lnférer
qu'il a enfendu se soumettre 3 sounffrir également un
antre arbre, puis un autre, et ainsi de suite & perpé-
tuité. Si la prescription a pour effet, de punir la, né-
gligence. de celui contre qui elle s'opére, il n’en est.
pas moins vrai aussi qu'elle a pour prineipal fondement
son_consentement réel ou présumé. )

Au lieu que dans le cas prévuy a Larticle 665, il y
a servitude perpétuelle au profit du bAtiment oy sur
le batiment, et servitude établie par titre (art. 675),
car il n'y a pas de preseription quand la jouissance
est commune ; cette servitude doit donc se continuer
activement ou passivement aprés la reconstruction de
'édifice, parce que le nouveau mpr et la, nouvelle
maison représentent les premiers : l'exercice. de la
servitude a seulement été susgeqdu pendant la démo-
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lition. Aussi la loi ne dit—elle pas qu'elle renaiz,
comme elle le dit dans V'article 704 pour le cas ol les
choses ayant été dans un état tel qu'on ne pouvait
plus user du droit, elles sont ensuite rétablies de
maniére qu'on peut en user; elle dit, au contraire,
que la servitude se continue, parce qu'en effet le nouvel
édifice est censé représenter Vancien. Il y a la une
sorte d’identité. qu’on ne peut voir dans deux arbres
qui se succédent & des temps plus oumoins éloignés :
ici ce sont deux arbres véritablement distincts, encore
qu’ils fussent de méme espéce.

La question a été jugée dans notre sens par la cour
royale de Paris *; et il est méme & remarquer que, dans
Pespéce, les deux fonds avaient appartenu au méme
maitre, et que les arbres existaient lors de I'aliénation
quil fit successivement de ces héritages : d’oti résul-
tait la convention tacite que le nouveau propriétaire
du fonds sur lequel ils se trouvaient lors de son acqui-
sition aurait le droit de les y maintenir; mais les
ayant abattus, la cour a décidé qu’il ne pouvait, sans
le consentement du voisin, en replanter d’autres,
quoique a la méme place; qu'on était rentré, par
V'abattage, dans le Droit commun. A plus forte raison,
en doit-il étre ainsi quand le propriétaire des arbres
plantés & une moindre distance que celle voulue par
la loi, ne peut invoquer, pour avoir le droit de les
maintenir, que le secours de la prescription, puisqu’on
ne peut pas supposer, avec la méme vraisemblance,
que le voisin s'est soumis & souffrir toujours des ar-

' Le 23 aolt 1825. Sirey, 1826, 2, 20.
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bres plantés a cette distance. Il subit sans doute I'effet
de sa négligence quant aux arbres existans, mais il
peut dire a I'autre : tantum prescriptum, quantim pos-
sessum.

392. Celui sur la propriété duquel avancent les
branches des arbres du voisin peut contraindre ce
dernier & couper ces branches ! (art 672); mais il ne
peut les couper lui-méme. On a di craindre que,
par malice ou inattention, il ne déshonorat I'arbre, et
qu’il ne coupét les branches au-dela du point ou elles
devaient P'étre.

Si ce sont les racines qui avancent chez lui, il peut
les couper lui-méme (ibid.). L’inconvénient que nous
venons de signaler n’était point & craindre & I'égard
des racines : le principe que chacun peut faire ce
qu’il veut dans son fonds, y creuser, y faire des fouil-
les (art. 544-552), réclamait donc son application.

593. Malgré les justes motifs invoqués par 'ad minis-
tration forestiére, la cour de Paris avait jugé,le 16 fé-
vrier 1824 *, que I'article 672 est applicable aussi aux
arbres des foréts de 'Etat, dont les branches se pro-
jettent sur les fonds des particuliers. La cour sest

! Dans le Droit romain, sil’arbre avangait sur une maison, il devait étre
arraché ou coupé au pied ; si ¢’était sur un champ, Pon devait couper foutes
les branches qui s’étendaient sur ce champ, depuis le sol jusquw’a quinze
pieds d’élévation. Mais celles qui €étaient plus €levées €taient maintenues.
L.1.§9, 8. Arborib. ceedend.

Chez nous on ne distingue pas : quand Varbre est & la distance prescrite,
le voisin ne peut toujours demander que I'élagage au-dessus de son sol ;
mais il le peut 3 quelgue élévation du sol que soient les branmches. Leur
ombrage, en effet, ne cesse pas d’étre nuisible, quoiqu’il le soit un peu
moins.

2 Poyez le Journal du Palais, tome 11, 1824, page 243.
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déterminée par la raison que cet article 672 ne fait
ancune distinction entre les foréts de VU'Etat et les
autres arbres, et que l'article 636, qui soumet les
bois et foréts en général & un régime particulier, ne
s'applique qu’aux droits d’usage existant sur les bois
et foréts. En vain I'on représenta a la cour que les ar-
bres seraient déshonorés par I'élagage, et souvent ex~
posés A périr; qu'ils contracteraient du moins des
vices qui les rendraient impropres au service de la
marine et aux autres contructions, objet qui intéresse
si essentiellement le bien général; que de tous temps
les foréts ont été soumises d une législation spéciale; et
conséquemment qu’on ne peut leur appliquer le Code
civil. Ces sages observations ne furent point écoutées;
mais du moins cet arrét a eu un heureux effet : il a
averti P'autorité, parce que ce sont presque toujours
les abus qui font naitre les bonnes lois. Le nouveau
Code forestier porte, en effet, par son article 150,
que « les propriétaires riverains des bois et foréts ne
« peuvent se prévaloir de l'article 672 du Code civil
« pour 1'élagage des lisiéres desdits bois et foréts, si
« ces arbres de lisieres ont plus de trente ans.
« Tout élagage qui serait exécuté sans I'autorisa~
tion des propriétaires des bois et foréts, donnera
lieu & l'application des peines portées par 'article
¢« 196 dudit Code !. »

Et il importe de remarquer que ces dispositions ne

2

~
EN

~

* Suivant lequel, « ceux qui, dans les bois et foréts, auront ¢houpé,
« écorcé ou mutilé des arbres, ou qui en auront coupé les principales
« branches, seront punis comme 8'ils les avaient abattus par le pied: »



TITRE 1V.— DES SERVITUDES OU SERVICES FONCIERS. 425
sont pas seulement applicables aux bois de I'Etat,
elles-le sont & tous les bois et foréts en général ;. elles
sont placées au titre X, intitulé : Police et conservation
des bois et foréts, et sous la section premiére, dont la
rubrique est : Dispositions applicables a tous les bois et
foréts en général

-594. Dans les cas régis par le Code civil, sile pro-
priétaire des arbres, averti par le voisin, ne coupe pas.
les branches qui s’avancent sur le terrain de celui-ci,
ce dernier peut lui faire sommation de les couper dans
un délai déterminé, et, au refus par lui d'y obtem-
pérer, 'assigner pour voir ordonner que cette obli-
gation de faire sera exécutée par un autre, & ses dé-
pens, conformément & P'article 1144 ; les frais faits
resteront A la charge du propriétaire des arbres. Le
voisin peut méme l'assigner directement; l'action a
été placée, par larticle 5 de la loi des 25 mai-6 juin
1838, dans les attributions du juge de paix, qui ne
peut toutefois juger qu'a la charge de 1'appel. Quelle
que soit au reste la voie qu'il emploie, le cotit de Ia
sommation ou de la citation doit rester a la charge
de l'autre voisin, quand bien méme il couperait en-
suite- les branches dans le délai fixé, si le premier
I'a prévenu, et en justifie en cas de contestation;
attendu que ne pouvant lui-méme couper les bran-
ches, c’est la faute de lautre partie de ne les avoir
point ‘coupées, d’aprés l'avertissement qui lui en
en avait été donné, quoique verbalement, et d’avoir
ainsi rendu nécessaire la sommation ou la cita-
tion. Le systéme contraire génerait beaucoup 1’exer-
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cice du droit que la loi reconnait au voisin, de
forcer le maitre des arbres & en couper les bran-
ches qui s'avancent sur son sol : on préférerait sou—
vent en souffrir 'incommodité, plutdt que de sup-
porter les frais d’une sommation ou d’une citation,
parce que le propriétaire des a}rbres » par négli-
gence ou obstination, ne les émonderait pas. Clest
assez que, dans son seul intérét, la loi ait modifié
exercice du droit de propriété du voisin, en I'empé-
chant de couper lui-méme les branches, de faire au-
dessus de son sol ce que bon lui aurait semblé, sans
que le fait de 'autre puisse lui nuire autrement. On
est responsable du tort que I'on cause & autrui par sa
faute; or, la réparétion, dans le cas dont il s’agit,
consiste & affranchir le voisin du cotit d'un acte qu'il
a été obligé de faire. Mais si celui-ci n'a pas averti le
maitre des arbres avant de lui faire sommation ou as—
signation, nous pensons que les frais devraient rester
a la charge de ce voisin, dans le cas oll le propriétaire
des arbres ferait de suite I'élagage ; car ce dernier apu
croire que le voisin tolérait I'avancement des branches
par esprit de bon voisinage, puisqu’il ne s’en plaignait
pas. Il faut, antant que possible, prévenir ces actes de
surprise et d’animosité entre voisins. Le propriétaire
des arbres ne devrait non plus, daus ce cas, aucuns
dommages-intéréts, a raison du préjudice que le voisin
prétendrait avoir souffert dans ses récoltes par 'om-
brage des branches : le droit qu'avait celui-ci de les
faire couper, doit faire naturellement présumer, tant
qu’il a gardé le silence, qu’elles ne Iui nuisaient pas.
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Il ne pourrait donc invoquer la disposition générale
de l'article 1382.

595. Le Code, qui a maintenu les anciens régle-
mens et usages locaux relativement a la distance 3
laisser dans la plantation des arbres, n'en a pas éga-
lement prescrit 'observation par rapport aux branches
qui s’étendent sur le fonds du voisin : le droit de for-
cer le propriétaire des arbres & couper ces branches
a done lieu aussi dans les pays ot 'on suivait un usage
contraire, encore que les branches fussent déja trés-
anciennes lors de la publication du Code *. Ce n’est
point pour cela lui donner un effet rétroactif, car la
simple tolérance de la loi ancienne n’a pas attribué au
propriétaire des arbres un droit irrévocable, s’éten—
dant au-deld du temps ol subsisterait encore cette
méme loi, mais bien seulement une faculté mesurée
sur le temps pendant lequel elle exercerait son em-
pire ?; et la prescription n’a pu étre invoguée en rai-
son d’une jouissance qu’elle autorisait, et que 'autre
partie ne pouvait empécher.

596. Mais en serait-il de méme des branches qui
régneraient depuis plus de trente ans sur le fonds du
voisin, dans les pays ou il n’existait point d'usage
constant qui obligeét celui~ci & les souffrir ?

En serait-il de méme aussi & I’égard des branches
d’arbres plantés & une distance moindre que celle
voulue par les réglemens ou usages locaux, arbres

b Arrdt de cassation du 31 décembre 1810. Sirey, 1811, 1, 81,

2 Ce cas est, en effet, différent de ceux relatifs au four d’échelle, au
fossé, a la haie, et dont nous parlons sous les no* 316, 355, 374.
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que le propriétaire a acquis, par la prescription, le.
droit de maintenir? v

Enfin, du cas oii ces arbres doivent étre maintenus
par l'effet d’une convention expresse ou tacite dans le
partage de deux fonds, ou dans ’aliénation de I'un d’enx
par celui qui était propriétaire de 'un et de I'autre ?

597. D’abord, il est bien certain que le droit de
forcer le propriétaire des arbres dont les branches
avancent sur le terrain d’autrui, & couper ces bran-
ches, s’entend méme du cas ot ces arbres sont plantés.
a la distance prescrite ; car lorsqu’ils ne le sont pas,
comme on peut contraindre le voisin & les arracher,
du moins en général, il est clair que la loi n’aurait.
pas de sens, ou du moins qu’elle n’aurait qu'une ap—
plication trés-rare, si on ne I'entendait que des arbres
plantés & une distance moindre. Or, le législateur
statue sur les cas les plus fréquens, surtout quand il
établit une régle, comme il I'a fait par article 672, ot
il dispose de la maniére la plus générale et la plus
absolue. ,

398. De méme, dans le second cas, la question ne
doit pas moins, selon nous, étre décidée contre le pro-
priétaire des arbres; car Peffet du droit acquis de
maintenir ceux qui sont & une moindre distance que
celle prescrite, doit étre assimilé & Veffet de laloi quand
les arbres ont été plantés & la distance voulue par elle :
dans I'in et I'autre cas, il y a droit de maintenir les
arbres, il est vrai, mais il ne s’ensuit pas que le voisin
soit tenu de souffrir que leurs branches s’étendent
sur son terrain. Il n’en estpas des branches d’un ar-
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bre comme-de I'arbre lui méme : la preseription ne
‘peut pas faire acquérir le droit de les maintenir dans
I'état ou elles se trouvent actuellement, parce que leur
-aceroissement successif ne permet pas, comine pour
larbre, de ‘déterminer positivement le moment od
commence pour le voisin le droit de se plaindre, ce
qui est un obstacle 4 la preseription. Quand il n'est
question que de l'arbre planté & une distance insuffi-
sante, le voisin peut facilement le voir et s’en plain-
dre; tandis que lorsqu’il s’agit des branches, il Tui
est pour ainsi-dire impossible de suivre de Peil leur
accroissement imperceptible, pour juger d’une maniére
précise s’il est ‘dansle eas de réclamer ; en sorte qu’on
‘e pourrait qu'arbitrairement fizer le point de départ
de la'prescription. ‘On’ congoit, d’aprés cela, que la
loi -a df-étre plus facile- & admettre Pacquisition, par
ce mode, du droit de maintenir I'arbre, que celle du
droit de'maintenir les branches.

-599. ‘Quant 4 1la troisiéme question, nous donnons
“une ‘solution différente, fondée sur la considération
‘que les copartageans ou les contractans ont vraisem-
‘blablement entendu que ‘les arbres resteraient dans
“Tétat on ils'se trouvaient au moment ol P'un des hé-

ritages est sorti de la main de celui qui les possédait
‘tous deux, ‘et avec Paccroissement que les branches
‘des-arbres pourraient prendre par la suite ; car il n’est
‘pas naturel de supposer que celui qui recevaifun de
ces fonds avec des arbres plantés & une distance plus
ou moins rapprochée de l'autre, ait entendu qu’on
pourrait ensuite le forcer 2 les mutiler et déshonorer
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par I'élagage : c’est 1& une question d’interprétation |
de contrat, et cette interprétation doit étre faite en sa
faveur.

400. Il n’arrive pas toujours, méme dans les cas
ordinaires, que le voisin sur le fonds duquel §'éten-
dent les branches des arbres de Vautre, force ce der-
nier & les couper ; mais alors que doit-on décider re-
lativement aux fruits de ces branches?

M. Pardessus (n° 196) dit que celui sur le terrain
duquel elles s’étendent n’a pas le droit d’en cueillir les
produits ; que cette faculté pourrait, & la vérité, étre
présumée 1'effet d'un consentement du propriétaire de
Varbre, en indemnité de ce que le voisin n’aurait pas
encore exigé qu'il fat élagué, ce qui le rendrait non
recevable & réclamer le prix des fruits ainsi percus,
mais qu'elle ne formerait pas un titre permanent,
qu’elle serait toujours révocable dans la suite. Les sta-
tuts locaux qui donnaient ce droit sont abolis, dit-il,
par la loi du 30 ventdse an xur !:les fruits sont la
propriété exclusive du maitre de 'arbre, conformé-
ment & l'article 546; il a méme le droit d’obtenir le
passage sur son voisin pour venir les ramasser dans
un bref délai, en payant, s'il y a lieu, une indemnité,
parce que cest 13 une obligation de bon voisinage.

Nous ne saurions partager le sentiment de M. Par-
dessus sur ce dernier point. Nous tombons d’accord
avecylui, que les fruits des branches qui régnent sur

! Qui réunit en un Code toutes les lois dont se compose le Gode civil, et
qui abroge (art. 7) les lois romaines, les ordonnances, les coutumes géné-
rales ou locales, les statuts, les réglemens, dans les matiéres qui sont Pob-
jet des lois composant le présent Code,
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le terrain du voisin appartiennent au maitre de ’arbre,
ét que le voisin n’a pas le droit de les cueillir sur I'arbre
méme, sauf & lui 3 forcer le propriétaire de l'arbre,
en couper les branches; mais nous ne croyons pas,
dans I'état actuel de la législation, que le maitre de
Parbre ait le droit de venir sur la propriété du voisin
pour y ramasser les fruits, méme en payant I'indem-
nité, hypothése dont parle M. Pardessus. Aucune dis-
position du Code ne lui attribue ce droit, et silesan-
ciens usages qui donnaient les fruits au voisin sont
abrogés, ceux qui conféraient au propriétaire de I'ar-
bre le passage dont il s’agit, ne le sont pas moins. Ce
serait une occasion de disputes et de rixes, que l'on
avait sagement voulu prévenir dans plusienrs localités
de notre ancienne France, en donnant au voisin le
droit de prendre les fruits dont il est question : dans
quelques autres ils se partageaient. Personne, en un
mot, n’a le droit de venir dans mon fonds sans mon
aveu ; nous rejetons méme la distinction que fait 3 cet
égard un autre auteur, entre le cas ot ce fonds est
clos et le cas contraire : dans aucun la loi actuelle ne
donne ce droit de passage. | V

Sans doute 8'il y est venu, il n’aurapas commis un
vol en ramassant ces fruits, puisque ce ne sera pasma
chose qu’il aura prise; mais je puis m’opposer a ce
qu'il entre chez moi, et 'actionner avee succés il y
est entré mon fonds étant préparé et ensemencé,
quand méme il ne serait pas clos, et le faire condam-
ner aux peines de police portées par les articles 473~
13°, et 475-9° du Code pénal; sans préjudice encore
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des - dommages-intéréts. Je dois méme, dans'les autres
cas, et-8'il y est entré malgré ma défense, pouvoir-ob-
tenir aussi des dommages-intéréts pour violation ‘de
mon droit de propriété.

‘Et quant aux fruits eux-mémes, une fois tomhés,
le voisin peut les prendre comme chose trouvée 'sur
son‘fonds, comme chose présumée abandonnée en in-
‘demnité du tort que lui cause 'ombrage -des bran-
-ches. En ce sens, nous rentrons parfaitement dans la
premiére partie de l'opinion de M. Pardessus. De
‘plus, il ne serait tenu & aucune restitution, quand
méme le propriétaire de I'arbre lui aurait défendu de
les ramasser, et en cela nous-différons encore'du sen-
timent de ce*jurisconsulte.'Que"ce propriétaire les
cueille comme il pourra, ous’il ne-le peut et ne veut
pas que le voisin en profite, qu'il coupe ses branches,
et tout rentrera-dans l'ordre accoutuné.

LeDroit romain, nous ne 'ignorons pas,-était con-
traire & nos décisions sur I'un et I'autre-points. D’aprés
la loi 9,'S 1, ff. ad exhibend., le propriétaire d'un
‘chéne ou’d’un autre arbre & fruit,-dont le gland ou
le fruit était tombé sur le fonds du voisin, et que eélui-
¢i avait'fait ‘disparaitre par ‘dol, en’se-l'appropriant,
avait.contre luiTaction dite ad- exhibendum, -afin- qu'il
le produisit ou payat les dommages-intéréts. 11 l'avait
également si te gland était encore sur:le-champ, ‘dont
‘le maitre -ne ‘voulait 'pas lui permettre 'entrée pour
aller I'y ramasser, de- méme que si sa matiére:avait-été
‘transportée-par une ‘cause. quelcongue-sur ce-champ
et qu'on'lui en-etit-refusé Lentrée.



TITRE 1V.— DES SERVITUDES OU SERVIGES FONGIERS, 433
Enfin, la loi lui donnait également, dans ce cas,
Vinterdit de glande legendd, pour qu’il piit, dans les
trois jours, ramasser le gland, a la charge de ga-
rantir le propriétaire du champ de tout dommage.
Mais tout cela était conforme aux autres principes
de la matiére, qui sont loin d’étre les mémes chez
nous.

En effet, & Rome, le voisin était obligé de souffrir
les branches qui étaient & quinze pieds au-dessus de
son sol, quand d’ailleurs 'arbre était planté a la dis-
tance prescrite ' : d’olt il suivait que .le propriétaire
de I'arbre avait  cet égard, sur le fonds voisin, une
sorte de servitude légale, qui lui donnait le droit de
forcer le maitre de ce fonds, ou & représenter les
fruits, ou & souffrir qu’il allat les y ramasser. Chez
nous, au contraire, le propriétaire d’'un arbre n’a pas,
malgré le voisin, le droit d’en laisser les branches
s'avancer sur l¢ terrain de celui-ci, & quelque hauteur
qu’elles soient élevées, quand bien méme les arbres
seraient plantés a la distance voulue par la loi, ou,
dans le cas contraire, quoiqu'il se fit écoulé plus de
trente ans depuis leur plantation ; en sorte qu'il n'y a
pas de servitude légale  cet égard; conséquemment il
n'y avait point & en régler le mode d’exercice comme
4 Rome. Nous sommes done toujours dans les termes
du Droit commun : or, le Droit commun défend & qui

-que ce soit d’entrer dans mon fonds sans mon aveu ;
tous statuts et usages contraires sont abrogés par la
loi du 30 ventdse an xu, puisqu’ils n’ont point 6té

' L.1,§ 9, 6. de Arborib. cadends ‘
V. 28
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conservés par le

4

ode, et que le Code régit la matidre

sur laguelle seléve la question.

§ VL

De la distance & observer & des travaux intermédiaires requis
dans certaines constructions.

SOMMAIRE.
01, Texte de Uarticle 674.

402, Diverses dispositions de la Coutume de Paris relative-

- ment aux travaux & faire pourla construction de cer-
tains ouvrages.

402 bis. Aujourd’hui ce sont, de Droit commun, les juges de

«

«

paiz qui eonnaissent des actions auzquelles peut donner
lien Uapplication de Uarticle 674 du Code civil.
401. « Celui, dit Particle 674, qui fait creuser un
puits ou une fosse d’aisance prés d’un mur mi-
toyen ' ou non;
« Celui qui veut y construire cheminée ou Atre,
forge, four ou fourneau ;
« Y adosser un étable ;
« Ou établir contre ce mur un magasin de sel, ou
amas de matidres corrosives,
« Est obligé de laisser la distance prescrite par les
réglemens et usages particuliers sur ces objets, ou
3 faire les ouvrages prescrits par les mémes régle-
mens et usages, pour éviter de nuire au voisin. »
402. Les articles 188 et suivans de la Coutume de

Paris contenaient & cet égard plusieurs dispositions
qu’on peut encore regarder comme réglementaires, du
moins dans les lieux ol cette Coutume étendait son

Y Voyez supra, no 329 ¢t suivans,
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empire. Ils ont été fort bien expliqués par Desgo-
dets, dans son ouvrage ayant pour titre : Lods des ba-
timens , et par Goupy, dans ses notes sur I'ouvrage de
Desgodets. Et bien que, & 'exception du dernier, ces
articles ne s’occupassent que du cas ou le mur était
mitoyen, néanmoins, le Gode civil portant aussi la
méme régle a I'égard de celui qui ne I'est pas, on ne
devrait pas moins suivre les dispositions de cette Cou-
tume pour 'un comme pour autre cas.

«

«

N4

(.

«

«
«

«

~

(¢

«

" Ces articles étaient ainsi congus :

Art. 188. « Qui fait étable contre un mur mi-
toyen, il doit faire contre-mur de huit pouces d’é-
paisseur, de hauteur jusqu'au rez de a mangeoire. »
Art. 189. « Qui veut faire cheminées et A&tres

-contre le mur mitoyen, doit faire contre-mur de

tuilots, ou autre chose suffisante, de deml-pled
d’épaisseur. »

Art. 190. « Qui veut faire forge, four ou four-

neau contre le mur mitoyen, doit laisser demi-pied
de vide et intervalle-entre deux, du mur, du four
ou forge ; et doit &tre ledit mur d’un pied d’épais-
seur. »

Art. 191. « Qui veut faire aisances de privés, ou
puits contre un mur mitoyen, il doit faire contre-
mur d'un pied d’épaisseur. Et ot il y a de chacun
cdté, puits d'un cdté et aisances de l'autre, suffit
qu’il y ait 4 pieds de maconnerie d’épaisseur entre
deux, comprenant les épaisseurs des murs d’une
part et d’autre. Mais entre deux puits suffisent 3
pieds pour le moins. »
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Art. 192. « Celui qui a place, jardin ou autre
« lieu vide, quijoint immédiatement au mur d’autrui,
« ou & mur mitoyen, et y veut faire labourer et fu-
« mer, il est tenu de faire contre-mur de demi-pied
« d’épaisseur, ets’il y a terres jectisses *, il est tenu
« de faire contre-mur d'un pied d’épaisseur. »

L’article 674 du Code ne parle pas expressément
de ce cas, mais on peut le regarder comme compris
dans ces termes : ou établir contre ce mur.... amas de
matiéres corrosives ; car les terres et le fumier, jetés
successivement par le labourage contre le mur, le dé-
graderaient par leur humidité.

402 bis. Larticle 6 de la loi des 25 mai-6 juin
1838, sur les justices de paiz, déjd citée plusieurs fois,
aplacé, dans les attributions des juges de paix, la con-
naissance des actions relatives aux constructions et
travaux énoncés dans larticle 674 du Code eivil,
lorsque la propriété et la mitoyenneté du mur ne sont
pas contestées. Mais le juge de paix ne juge alors qu'a
la charge de I'appel.

Et ¢’est celui du lieu de la situation du mur qui est
compétent, et non celui du domicile du défendeur, &
moins que sa juridiction n’efit été prorogée, d'un com-
mun accord des parties, conformément A I'article 7
" du Code de procédure.

' Qlest-a-dire qui ont plus d’élévation, et qui sont par cela méme su-
jettes & se jeter contre le mur. :
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§ VIL

Des vues sur la propriété du voisin sans une constitution de
servitude,

SOMMAIRE.

403. Il y a deux principales sortes de vues.

404. Il n’en peut étre pratiqué d’aucune espéce dans un mur
mitoyen, sans le consentement du copropriétaire.

408. On peut avoir des jours & fer maillé et verre dormant
dans ur mur joignant méme Uhéritage du voisin.

406. 1l y a toutefois, quant au droit pour le voisin d’acquérir
la mitoyenneté, et de Jaire ensuite boucher les Jours,
une importante différence entre le cas o le mur le Jjoint
immédiatement, et le cas contraire.

407. On ne peut, sans une concession de servitude, avoir des
Senétres d'aspect sur Uhéritage du voisin & moins de
6 pieds de distance dela ligne séparative.

408. Comment se calcule la distance.

409. Sicelui gui pratique desjours libres & une distance moin-
dre, élevait aussi un mur en Jace qui Uempécherait de
voir chez le voisin, ce dernier ne pourrait se plaindre
des jours. )

410. Quid si c’était un mur plein appartenant au voisin, qui
empécherait que les vues pPratiquées & une distance
moindre pussent s’exercer sur son Jonds 2

411, Quid aussi du cas on, par Uacquisition de la mitoyenneté
d’un mur de séparation qui appartenait & celui qui a
pratiqué les vues, ces mémes vues ne se trouveraient plus
& 6 pieds de la ligne séparative »

412. Quid enfin quand U'espace qui sépare les deuw Jonds est
un chemin public ayant moins de 6 pieds de largeur?

413. A quelle distance du fonds du voisin l'on peut avoir des
vues obliques , et comment elle se calcule.

405. 11 existe deux principales sortes de vues : les
jours libres ou & fenétres ouvrantes, et les jours 3
verre dormant.

Les jours libres eux-mémes sont de deux espéces :
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les vues droites ou fendtres d’aspect, qui s’exercent
par des ouvertures faites dans un mur paralléle & la
ligne séparative des deux héritages, et les vues de
cbté ou obliques, c'est-a-dire, lorsque I'héritage du
voisin fait angle droit, ou & peu prés, avec le mur
dans lequel sont pratiqués les fenétres ou jours. 3

404. On a ditprécédemment* que, d’aprés Iarticle
675, l'un des copropriétaireé d’'un mur mitoyen ne
peut, sans le consentement de lautre, pratiquer dans
ce mur aucune fenétre ou ouverture en quelque ma-
niére que ce soit, méme a verre dormant, et que,
aprés lacquisition de la mitoyenneté par le voisin,
celui-ci pouvait méme forcer I'autre voisin & boucher
les jours de cette sorte qu’il avait établis dans le mur
avant la cession de la mitoyenneté, encore que ces
jours eussent plus de trente ans d’existence.

40%5. Mais le propriétaire d’'un mur non mitoyen,
joignant méme immédiatement U'héritage d’antrui,
peut pratiquer dans ce mur des jours ou fenétres a fer
maillé et verre dormant.

Ces fenéires doivent étre garnies d'un treillis de fer
dont les mailles auront un décimétre (environ 3 pouces
8 lignes) d'ouverture au plus, et d'un chissis & verre
dormant (art. 676), ¢ est-a-dire qui ne s’ouvre pas.

Ces fendtres ou jours ne peuvent étre établis qu'a
96 décimetres (8 pieds) au-dessus du plancher ou sol
de la chambre qu'on veut éclairer, si ¢'est le rez-de-
chaussée, et 3 19 décimdtres (6 pieds) au-dessus du
plancher, pour les étages supérieurs. (Art. 677.)

' Ne 335, et aulres.
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Au moyen de ces précautions, il n’est pas & eraindre
que le propriétaire du batiment puisse voir ce qui se
passe chez le voisin. Il n’a réellement pas vue sur le
fonds de celui-ci, sed tantium é ceelo lumen accipit.

S'il s'agit d’éclairer un escalier établi contre le mur,
on peut donner 3 la base de la fenétre la direction as-
cendante de 'escalier, en observant la hauteur pres-
crite ; mais si eette base est parfaitement horizoritale,
elle n'en doit pas moins étre également & cette hau~
teur dans sa partie correspondante avec le point le plus
élevé de P'escalier.

406. En thése générale, lorsque le mur paralléle &
la ligne séparative des deux, fonds en est & moins de
6 pieds de distance, on, ne peut, sans le consentement
du voisin, avoir d’autres vues que celles dont il vient
d'étre parlé. )

Il y a toutefois une importante différence entre le
cas o le mur joint immédiatement le terrain du voisin,
et-celui oll il ne le joint pas *.

Dans le premier cas, le voisin peut, nonobstant
Pexistence des jours & fer maillé et verre dormant qui
s’y trouvent, et n’importe le temps depuis lequel ils
existeraient, acquérir la mitoyenneté et les faire bou-
cher, suivant les dispositions des articles 661 et 675,
combinés. .

Au lieu que, dans le second cas, il n's pas ceite
faculté, parce qu'elle n'est accordée qu’a celui qui
joint immédiatement le mur.

11 ne Pagrait pas: non plus, selon nous, quand bien

! Yoyez suprd, n 324, 325,
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méme il joindrait le mur, s'il existait dans ce mur des
fenétres ouvrantes depuis le temps nécessaire & 1’ac-
quisition du droit de les maintenir par le moyen de la
prescription. Dans ce cas, il y aurait servitude de vue
acquise, comme si ¢’était par titre ou pé,r Ueffet de la
destination du pére de famille. On peut se reporter 2
ce que nous avons dit & cet égard, supra, n° 326.

407. Quant aux vues libres ou fenétres ouvrantes,
la loi a considéré qu’elles ne pourraient souvent s'exer-
cer sur U'héritage d’un tiers sans dommage, ou au
moins sans incommodité pour lui. En conséquence,
elle a modifié en ce point I'exercice du droit de pro-~
priété dans la main de celui qui voudrait pratiquer
ces vues, mais sans que pour cela, dans notre opinion,
elle lui ait imposé une servitude : son héritage n’en
est pasmoins libre *.

Suivant Particle 678 « on ne peut avoir des vues
« droites -ou fenétres d’aspect, ni balcons ou autres
« semblables saillies, sur I'héritage clos ou non clos
« de son voisin, §’il n'y a 19 décimetres (6 pieds) de
« distance entre le mur ol on les pratique et ledit
« héritage. »

408. Cette distance se compte depuis le parement
extérieur du mur ot 'ouverture se fait, jusqu’a la li-
gne séparative ; et 'il y a balcons ou autres sembla-
bles saillies, depuis leur ligne extérieure jusqu’au point
de séparation des deux fonds. (Art. 680.)

Les balcons ou autres semblables saillies sont des
moyens propres & faciliter la jouissance des vues, et

1 Voyez supra, n° 146, 326 et 391.
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.ce n’est que sous ce rapport qu’ﬂ en est question dans
les articles ci-dessus, comme le démontre la rubrique
de la section sous laquelle ils sont placés : Des vues
sur la propriété du voisin. D'olt il suit, 1° que d'autres
saillies, tels que des corbeaux, une corniche, l'avan-
cement d’un toit, ete., ne sont pas soumises a ces dis-
positions : il suffit qu'elles n’avancent pas sur le ter-
rain du voisin; 2° lors méme qu’il y aurait des fe-
nétres d’aspect.dans le mur ot seraient ces saillies, la
distance ne devrait pas se calculer depuis leur ligne
extérieure, mais bien & partir du parement du mur,
ou de la ligne extérieure des balcons ou autres sem—
blables saillies pratiquées pour faciliter la jouissance
de la vue et la rendre plus agréable.

Quand les deux héritages sont séparés par un mur,
une haie ou un fossé, si ce mur, cette haie ou ce fossé
appartient exclusivement au propriétaire du mur dans
lequel sont pratiquées les vues, ou au voisin, son
existence est indifférente, sauf ce qui va étre dit
n° 411. La distance se calcule toujours & partir du
parement extérieur du mur ol sont les vues, ou des
balcons, s'il y en a, jusqu’au point ol commence Ja
propriété du voisin de ce cdté. Mais si le mur, la haie
ou le fossé est mitoyen, elle se calcule & partir du
point-milieu de ce mur, de cette haie ou de ce fossé,
dans leur épaisseur ou largeur.

409. La disposition qui interdit & 1'un des voisins
d’avoir des fendtres d’aspect & moins de 6 pieds de
distance de I'liéritage de I'autre, sans le consentement
de celui-ci, a lieu quelque part que soit situé cet hé-
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ritage, et qu'il soit déclos ou elos, n’importe; et elle
n'admet aucune exception résultant des circonstan-
ces *. Mais cependant, pour qu’elle soit applicable,
faut-il du moins que les vues soient sur héritage du
voisin. Or, si celui qui les pratique construit aussi
chez lui un antre mur assez élevé pour empéeher qu’il
ne voie de ses fenétres dans cet héritage, alors il n’y
a pas nécessité pour lui d’observer la distance de 6
pieds entre ledit héritage et le mur ou elles sont prati-
quées ; car alors les vues sont sur le mur intermédiaire,
et non sur le fonds du voisin. ‘Mais g'il abaissait en-
suite ce mur, de maniére & pouvoir exercer la vue sur
ce fonds, le principe reprendrait son empire, quand
bien méme le premier état'de chose aurait subsisté
pendant plas de trente ans : la prescription ne com- -
mencerait & courir que du jour du changement.

240. M. Pardessus® le décide ainsi, d’aprés Des-
godets ®, dans le eas méme ol le mur qui fait la sépa-
ration des deux fonds, et qui est plus élevé que les
vues, appartiendrait au voisin, « parce que, dit-il, la
« haunteur du mur empécherait de voir sur I’héritage de
« celui-ci. Cette restriction n’a pas besoin d’étre dans
« le texte de la loi; elle dérive du principe que nul
« ne peut réclamer I'exercice d’'une servitude ¢s’il n’y

! Arrét de la cour de cassation, du 5 décemnbre 1014, Sirey, 1815, 1, 49,

s Ne 204 de son traité. "

% Sur Part. 202 de la. Coutume de Paris, n° 10,

4 On a vu que nousne sommes pas d’accord avec M. Pardessus sur la
réalité de la servitude au profit du voisin ; mais ici la différence d’opinion
ne porte pas sur le fond de la chose : nous pensons comme lui que le. dé-
faut d’intérét read ce voisin non recevable 4 se plaindre tant que son mur
existera en eet état : Malitiis non esé indulgendum,
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« a intérét; mais dans le cas ot le voisin abaisserait
« son mur, ces vues devraient étre supprimées. Nous
« ne pensons méme pas que la prescription servit 3
« les acquérir; cependant le plus siir serait de I'in-
« terrompre. » Comme V'empéchement d’agir était
de droit, faute d’'intérét, la prescription n’a pu courir
contre le voisin, tant qu’il n’avait pas acquis cet inté-
rét en abaissant son mur. ‘
4141. Le propriétaire joignant un mur a la faculté
de le rendre mitoyen (art. 661); s'il le faisait & 6~
gard du mur intermédiaire dont il vient d’étre parls,
il serait possible alors que la distance ne fit plus de
19 décimetres & partir du point-milien de ce mur.
M. Pardessus aussi prévoit cette difficulté , et il la
résout en disant que celui qui vend la mitoyenneté
du mur doit faire constater I'existence antérienre de
ses vues, et si le voisin n’y consent pas, ne point
vendre sans cette mention, que les tribunaux ne pour-
ralent refuser : I'équité en fait une loi; que si méme
la mitoyenneté était vendue sans réserve expresse, le
seul fait que I'existence des vues était antérieure 3 la
convention qui aurait rendu mitoyen le mur paraligle,
serait un titre suffisant. Nous partageons ce sentiment;
Pobligation de céder la mitoyenneté est en partie fon-
dée sur le principe que 'on ne doit pas se refuser &
étre utile & autrui quand on le peut sans en éprouver
soi-méme de préjudice : or, dans I'espéce, le proprié-
taire du batiment en éprouverait un trés-grave, sila
cession de la mitoyenneté de son mur intermédiaire
avait pour résultat de le forcer & fermer ses jours,
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qu’il avait pratiqués surla foi de la loi et en observant
son prescrit. Si nous décidons le contraire, avec la
cour de cassation, quand il ne s’agit que de simples
jours & fer maillé et verre dormant 1, c’est parce que
ces jours n’étant établis qu'en vertu d’une tolérance
de la loi, on doit s’attendre, en les pratiquant, & se
voir obligé & les boucher dans la suite, quand le voi-
sin voudra acquérir la mitoyenneté. lls ne doivent
point étre, en effet, un obstacle a cette acquisition ;
autrement rien ne serait plus aisé que d’éluder le veeu
de la loi & cet égard. Au surplus, si la maison pour
laquelle avaient été pratiqués les jours libres dont il
s'agit, venait & étre détruite, on rentrerait dans le
Droit commun 2.

412, 1l s’éléve encore sur ce point une difficulté
grave quand 'espace intermédiaire est un terrain pu-
blic, un chemin ou une rue qui a moins de 6 pieds
de largeur : dans ce cas, la distance ordinaire doit-
elle &tre observée? Au premier coup-d’eeil il semble
que l'affirmative ne saurait étre douteuse, attendu
que larticle 678 décide, sans distinction, qu'il doit y
avoir ait moins 19 décimetres de distance entre le
mur dans lequel on pratique les vues et I'héritage du
voisin; car si, lorsque cette distance est moindre, on
ne peut avoir ces vues quoiqu’on soit propriétaire du
terrain intermédiaire, par la méme raison il en doit
ttre ainsi lorsque I'on n’a sur ce terrain que 'usage

! Yoyez supra, n° 325.

* Cest aussi Popinfon de M. Delvincourt, qui décide le premier cas
comme nous.
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qui appartient & tous les citoyens. La vue, dans ce cas,
ne s’exercerait pas moins, en effet, sur le fonds du voi-
sin, comme la loi suppose qu’elle s'exercerait dans le
premier cas : les inconvéniens seraient les mémes. Ces
motifs avaient déterminé M. Pardessus, dans les deux
premiéres éditions de son ouvrage !, & décider que,
dans ce cas aussi, la distance doit se calculer & partir de
lalimite du fonds de I’autre voisin, et, nous’avouerons
P | ’

lalettre de la loi militait en faveur de cette opinion.
Mais il dit que, n’ayant point été partagée par
MM. Toullier et Delvincourt, il a cru devoir se ran~
ger & leur avis, attendu que les rues et voies publi-
ques, quelle qu’en soit la largeur, sont offertes a 'u-
sage de tous les citoyens ; que non-seulement on peut,
mais on doit y avoir des fenétres ; autrement D'aspect
des villes ferait horreur, et I'on serait sans cesse entre
des murs qui ne présenteraient qu'un aspect hideux,
et des habitations qui seraient autant de prisons®.
Celui, ajoute-t-il, qui ouvre sur la rue un passage

t4 H g
publie, ne peut d’ailleurs étre réputé ouvrir que sur
ce qui est public, et, & vrai dire, ce n'est plus I'héri-
tage situé au-dela de cette rue ou passage qu’on peut

o]
appeler I'héritage voisin 2.

! Poyez le n° 204 de la 5¢ édition. Cependant, relativement i la planta-
tion des arbres, ce jurisconsulte décidait, et décide encore, que, lorsque les
deux fonds sont séparés par un ruisseau, la distance doit se calculer, non
pas du milieu du lit jusqu’au point ot sont plantés les arbres, mais de ce
point jusgu’a Pautre rive, quoiqu’il convienne d’ailleurs que le lit du cours

d’eau appartient aux riverains par une sorte de mitoyenneté. Voy. supra,
n°s 208 et 387; note.

2 Cochin, tome 111, page 205,
5 Bourjon, liv. 1v, tit. x, des Servitudes, part. 2, chap, 12, sect. 2, n°9,
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Nous nous rangeons 2 ce sentiment, comme plus
conforme 2 Vesprit de la loi que le premier.*.

445. Quant aux vues de c6té ou obliques ?, on ne
peut, d’aprés larticle 679, en avoir sur 'héritage
d’autrui, et s'il n’y a 6 décimdtres (2 pieds environ)
de distance. :

Dans ce cas, la distance ne se calcule pas, comme
comme le dit inexactement 'article 680, & partir du
parement extériewr du mur ot Vouverture se fait, jus-
gua la ligne séparative des deux fonds, puisque ce
‘mur joignant ordinairement, par I'une de ses extré-
‘mités, le fonds voisin, on ne pourrait par cela méme
-y pratiquer aucune fenétre ouvrante, méme 3 40 pieds
de ce fonds, ce gui serait-absurde : elle se caleule &
partiv du jambage ou montant de la fenétre, du coté
dudit fonds, jusqu'a cet héritage.

Mais ¢'il y a balcon ou autre semblable saillie sur
laquelle on puisse se placer, la distance doit se cal-
culer comme pour les vues droites ou fenétres d’as-
pect, si héritage du voisin ¢'étend du-deld du mur
dans lequel sont les jours, en continuant de former
angle droit, ou & peu prés, avec ce mur °. Dans le
cas contraire, la distance se ealcule comme §'il n’y
avait ni balcon ni autire semblable saillie.

. Desgodets et 1¢5 auties ommentatents de Part. 202 dé Ta Coutim? de
aris.
¥ Mais potr 14 plantation dés arbres, duciinle eifconstance re péul nio-
tiver Ifdobsévation' de Ta distance prestiits. V. supra, o® 356 et Suivins.
* Qest-a-dire quand le mur dans lequel on les pratique fait angle ‘droit
avec le fonds voisin, ou & peu prés. ' - .
% Desodets le déeidait dinsi.
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$ VIIL

De Pégoit des toits.

SOMMAIRE.

414, De quelle maniére on doit construire des toits quand on
r'a pas la servitude d’égont sur le terrain du voisin.
415, Suite.

J44. Tout propriétaire doit établir des toits de ma-
niére que les eaux pluviales s’écoulent sur son terrain
ou sur la voie publique. Il ne peut les faire verser sur
le fonds de son voisin (art. 681), sans une concession
de servitude, de I'espéce de celle qu’on appelle dans le
langage du Droit, stillicidii recipiendi, et dont nous
parlerons au chapitre suivant, en traitant des servi-
tudes établies par le fait de I'hnomme.

2138, De ce principe, il résulte que si la maison,
ou le batiment quelconque, joint immédiatement le
terrain d’autrui, le toit ne doit faire aucune saillie pour
y déverser les eaux. Il y en a une autre raison, c'est
que ce serait s'attribuer sur le voisin la servitude pro-
Jiciendi. 11 faut done entourer le toit d'un tuyau ou
conduit qui ramasse les eaux de maniére que 1'égoiit
soit sur notre terrain ou sur la voie publique; et en-
core ee eonduit ne doit pas tomber & plomb sur le sol
du voisin, carla propriété du sol emportant indéfini-
ment celle du dessus comme celle du dessous (art.552),
ce voisin serait en droit de demander la suppression
du conduit.
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g IX.

Du droit d'exiger un passage sur le fonds d'autrui dans un
certain cas.

, SOMMAIRE. . -

416. Texte de Varticle 682, relatif au droit d’exiger un passage:
417, Pour pouvoir réclamer un passage, i Jaut qu'il y ait
nécessilé. :

418. Laloi n’accorde pas le droit d’exiger la cession d’un fossé
ou d’un canal pour la conduite des eaux d'un fonds &

un artre.

419. Le molif tiré d’'une abréviation du trajet & parcourir pour
aller d’un fonds & tel chemin, ne suffit pas pour pou-

voir forcer le voisin & céder un passage.

420. Quand c’est par son fait que celui dont le fonds se trouve
enclavé n’a pas d’issue sur la voie publique, il ne peut
réclamer de passage que sur les fonds de ceux avec
lesquels il @ traité : distinctions @ Saire relativement

Uindemnité qui pourrait leur étre due.
421. Suite.

422, Quand c’est par force majeur que le fonds se trouce sans
issue, le passage peut éire exigé méme par des héri-

tages clos, méme par une cour. -

423. Régulicrement, le passage doit étre pris du cété ow le
trajet ala voie publique serait le plus court, et par

Uendroit oix il serait le moins dommageable.
424, Suite.

425, Dans certains cas, la régle que le passage doit étre pris
du coté ou le trajet & la voie publique serait le plus

court, pent méme fléchir dans Uintérét de celui qui le
réclame. ; :

426. La loi n'oblige point & céder la propriété du terrain, mais

seulement un droit de passage.
427. Comment se régle Uindemnité.

428. Sa base, en thése générale, est, non Uavantage que peut
procurer le passage & celui qui le réclame, mais le

préjudice qu’en doit éprouver celui qui Uaccorde.

429. L’'action pour Uobtenir est prescriptible, et le passézge'

n’en doit pas moins étre continué.
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430. Mais ce sérait & celui qui Uexerce, & prouver que le pas-
sage était nécessaire Uépoque oir, suivant lui, la pres-
cription de Uindemnité & commencé son cours.

431, Une fois que le passage est_accordé, il y a servitude éta-
blie par le fait de U'komme : auparavant, i r’y avait
que la servitude légale de pouvoir se le  faire céder,

432. 8l nly a de cédé que le droit de passage, et non le
Lerrain sur lequel il s’egerce, le cessionnaire ne peut le
Jaire servir & un autre usage,

433. Le cédant peut s’en sewvir et faire toute espéce d'actes qui

ne nuirdient pgs & lexercice du droit du cessionnaire,

434, Le passage doit étre ouvert et libre, comme s°il avait été

) voloniairement concédé. '

435. La cession ne peut étre révoquée, quand méme la nécessité
qui Uavait motivée serait venue & cesser,

438.. Le droit de passage peut §'étgindre par le non-usage pen-
dant le temps déterminé par la loi.

487. Il ne faut pas confondre le Passage dont il s’agit, avec
les chemins qui servent a Pexploitation d'une suite d'he-

. Titgges,
438. Du chemin appelé tour déchelle : renvoi.

416. On a vu préeédemment ! que, pour des motifs
‘d'intérét public, le propriétaire d’un fonds joignant
immédiatement le mur d’autrui peut s'en faire céder
la mitoyenneté, & la charge de payer la valeur de la
‘partie cédée ; I'article 682, fondé sur des motifs sem—
blables, apporte aussi une modification au droit de
‘propriété, en autorisant le maitre d’'un fonds qui n’a
point d’issue sur la voie publique, a se faire ¢éder,
‘moyennant indemnité, un passage sur le fonds du voi-
sin 2. L’intérétgénéral veut qu'un fonds ne reste pas
o2 et syivans,

.. Ce cas n’st pas le seul dans la légistation : les lois sur les mines, sur
Jés canaux et sur le desséchement des marais, veulent aussi que les pro-

priétaires voisins cédent, moyennant indemnité, le passage nécessaire 3
Pexploitation et aux. {ravaux.

V. 29
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inculte ; car, entre autres inconvéniens qui en résul-
teraient, les impdts auxquels sont assujetties les pro?
priétés territoriales ne pourraient, avee justice, étre
percus sur un héritage qui ne donnerait aucun pro-
duit, faute d'un passage pour le cultiver ‘.

« Le propriétaire dont les fonds sont enclavés, qui
« n’a aucune issue sur la voie publique, porte l'ar~
¢ ticle précité, peut réclamer un passage sur les fonds
«. de ses voisins pour I'exploitation de son héritage,
« 4 la charge d'une indemnité proportionnée au dom-
mage qu'il peut occasionner. »
JA7. Ainsi, il faut que le fonds pour lequel on ré-
clame un passage soit enclavé, qu’il n'ait aucune is-
sue sur la voie publique, comme lorsque, par Veffet
d’'un changement ou redressement de chemin ou de

-
=

rue, un fonds a perdu I'issue qu’il avait sur ce chemin
ou sur cette rue ?, et autres cas de force majeure. La
loi m'accorde, en effet, la faculté dont il s'agit qu’au-
tant qu’il y a nécessité. En cas de contestation sur ce
point, les tribunaux doivent d’abord ordonner un rap-
port d’experts, ou, gils le jugent plus convenable, or-
donner une descente sur les lieux pour le cohstater.

J48. La loi naccorde que la faculté d'exiger un
passage pour V'exploitation du fonds, et non celle d’en

1 La faculté de se faire eéder un passage n’existait, dans le Droit ro-
main, qu'en faveur de ceux qui avaient des sépulcres dans des fonds et
qui navaient point de chemin pour y parvenir. L. 12, ff. de Religios. et
sumpt. funer.; ce qui arrivait quand on vendait les fonds sans se réser-
ver un passage ; car les sépulcres eux-mémes étaient inaliénables. Foyes
aussi la L. 5, ff. de Sepulcro violato.

Les docteurs ont étendu, par motif d’équité et d’intérét général, le
principe & tous les fonds enclavés et sans issue-sur la voie publique.

s Poyex toutefois ce qui a été dit supra, n° 293-298.
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exiger un pour y conduire les eaux d'un autre héritage,
de quelque utilité qu’elles puissent &tre .

419. Du principe qu'il faut qu'il y ait nécessité, il
suit que le motif tiré d'une abréviation du trajet a
parcourir pour aller de tel chemin 3 tel fonds par le
moyen d'un nouveau chemin, serait tout-a~fait insuf-
fisant. Ce pourrait étre la matiere d’une servitude
conventionnelle, mais ce ne serait point le cas de la
servitude légale dont il est ici question.

420. De mémesi, en partageant un fonds commun,
qui d'ailleurs a issue sur un chemin public par un de
ses. dtés, les copartageans, par négligence ou 3 des-
sein, s'arrangeaient de maniére & ne laisser aucun
passage pour I'exploitation des parts de quelques—uns
d’entre eux, les voisins ne seraient point obligés d’en
fournir un & ceux aux lots desquels seraient échues
ces. parts, quand bien méme, par la disposition des
lieux, le trajet par leurs fonds & tel autre chemin pu-
blic serait plus court que ne le serait I'ancien trajet
au premier’chemin par les portions échues aux antres
copartageans. La loi ne préte pas son appui & linsou-
ciance ou & la collusion, mais a la nécessité ; c’est
cette nécessité seule qui a pu déterminer la modifica
tion qu’elle a apportée en ce point au droit de pro-
priété. )

Nous ne saurions donc adopter la décision de
M. Pardessus, quand il dit, n° 213 de son trajé :
« II semblerait juste que celui qui se trouve ainsi
« avoir besoin du passage s’adressit de préférence,

" Yoyez supra, n° 237 e‘t‘ suiv,
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« soit & ses copartageans, si le terrain enclavé lui
« provenait d’un partage, soit 3 son donateur, soit
« aux héritiers de celui qui le lui aurait donné ou
« 16gué; car il n'est pas douteux, suivant les prin—
« cipes consacrés par Varticle 1018 du Code, que la
« transinission d’'un fonds 3 Vun de ces titres n'en-
« traine obligation d’assurer un passage pour y par-
« veniw.

« Mais le défaut de vigilance dans la rédaction des

« actes, ot le laps de temps, peut Yavoir rendu (le
« propriétaire du fonds enclavé ) non recevable contre
« ses garans ! ; son imprudence serait punie trop sé-
« verement, si elle avait pour résultat de frapper sa
« propriété d'une éiernelle inutilité : 1'intérét public
« en souffrirait. A quelque titre done qu’un héritage sott
« parvenu & celut qut a besoin d'un passage pour lex-
« plotter, il peut s’adresser & celut des voisins qui, comme
« nous venons de le dire, est le plus & portée de le
« fournir. »

* Nous ne le pensons pas : I'équité et laloi s'oppesent a
une telle conséquence. Sans doute, comme, dans notre
espécé, les parts privées de passage ne peuvent rester
sans eulture, il leur en faut un; mais au lien de
pouvoir forcer, ainsi que le dit M. Pardessus, les voi~
sins & le céder, ce passage devrait étre fourni sur les

1 Pour que le laps de temps Pait rendu non recevable A réclamer le pas-
sage de sés garans, il faut supposer que, pendant tout ce temps, il & laissé
son héritage inculte, puisqu’il n’avait d’autre issue, on le suppose, que par
les fonds possédés par eux, et que ce pest que maintenant qu'il réclame
le passage. Or, ce cas sera bien rare. Cest Ja premitre supposition, le dé-

faut de vigilance dans la rédaction des actes, qui est la plus vraisemblable;
gt elle Pest moins encore peut-étre que la connivence des parties.
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autres portions du fonds maintenant divisé; et quant
a l'indemnité, il faut distinguer :

Ou il a été dit dans l'acte de partage que ces por-
tions n’auraient aucun passage sur celles qui sont le
plus rapprochées du chemin, ou il n’a rien été dit a
ce sujet. 7

Dans la premiére hypothése, les propriétaires de
ces portions n’en auront pas moins le droit d'en ré-
clamer un, mais ils en deyront le prix, ainsi qu’il est
dit & Yarticle 682. Ceux sur les portions desquels ils
le réclameraient ne pourraient, pour se refuser  I'ac-
corder, invoquer la claise de I'acte ; car, puisqu'il est
indispensable, ce serait ainsi faire retomber sur yn
voisin, une charge qu'eux seuls devaient supporter.
Mais la clause a du moins cet effet, que le passage
doit leur étre payé, vu que le partage a eu lieu sous
la condition qu’ils ne le devraient pas, parce que, pent-
étre, les autres copartageans comptaient s’entendre
a cet égard avec un voisin. Et s’ils avaient d’autres
fonds qui joindraient leurs portions dans 1’héritage
partagé, et quiaboutiraient & la voie publiqie, ils ne
seraient point en droit de réclamer un passage sur les
parts échues a leurs ci~devant copropriétaires.

Dans la seconde hypothése, deux cas peuvent se
préseht,e‘r : ou il existait sur le fonds divisé, lors du
partage, un chemin intérieur, aboutissant au chemin
public, et qui servait & I'exploitation de toutes les par-
ties du fonds, comme la charriére d’une vigne; ou il
n’y en avait pas, par exemple, parce que ¢'était un
pré. Mais, dans 'un comme dans I'autre cas, le pas—
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sage ne doit pas moins étre fourni sans indemnité. En
effet, dans le premier, le silence des copartageans
équivaut & une convention de servitude de passage au
profit des portions les plus éloignées de la voie publi-
que sur le chemin régnant sur celles qui en sont plus
rapprochées, par argument irrécusable de larticle
694, suivant lequel, quand le propriétaire de deux
héritages entre lesquels il existe un signe apparent de
servitude , dispose de I'un d’eux, sans que le contrat
contienne aucune convention relative a la servitude,
elle continue d’exister activement ou passivement en
faveur du fons aliéné ou sur le fonds aliéné. Or, il en
doit étre de méme en pareille circonstance, quand il
s'agit du partage d'un méme fonds. * Dans le second
cas, il y a également tacite convention entre les co-
partageans que ce passage sera fourni, sans indem-
nité, sur les portions qui avoisirent la voie publique,
puisque, d’'une part, sans ce passage, les autres por-
tions ne pouvaient &tre exploitées, et, d’autre part,
qu’aucun prix n’a été stipulé & ce sujet.

421. Tout ce qui vient d’étre dit au sujet du partage
d’un fonds, s’appliquerait & I'aliénation de partie de ce
fonds par celui qui en était propriétaire en totalité,

* On peut aussi invoruer & Pappui de cette décision 1a loi 23, § 3, ff. de
Servit. preed. rustic. D’apres celte loi, lorsque le fonds auquel est due
une servitude vient & étre divisé, chacun des copartageans conserve son
droit 3 la servitude ; et pour Pexercer, ceux dont les parls n’aboutissent
point A Phéritage assujelti, ont le droit, par 'effet du partage, de passer
par le lieu qui a 6té assigné & son exercice sur les autres portions, ou de
passer dans un autre endroit, si ceux 2 qui elles sont échues y consentent.
Done, par une raison au moins égale, le passage nécessaire a Pexploitation
des portions qui n’aboutissent pas & 1a voie publique, est tacitement réservé
sur celles qui en sont voisines.
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sauf peut-étre que, dans le cas ou il n’existerait pas
de chemin marqué dans Pintérieur de I'héritage, le
vendeur, qui a conservé la partie qui ne joint pas la
voie publique, sans se réserver un passage sur celle
qu’il a aliénée, ne pourrait en exiger un de 'acheteur
qu’a la charge d’en payer le prix, conformément al’ar-
ticle 682 ; parce que tout vendeur doit expliquer clai-
rement ce qu'il vend, ce & quoi il s'oblige, et que tout
pacte obscur s’interpréte contre lui (art. 1602). Au
lieu que lorsqu’il y a un signe apparent de servitude,
un chemin marqué, le doute sur lintention des par-
ties n’existe plus. Mais & 'égard d’'un donateur ou de
I'héritier d’'un testateur, le doute, §'il existait, s'inter-
préterait en leur faveur. '

422. Aureste, dans le cas ot un fonds se trouve
enclavé par V'effet d'une force majeure, et non par la
volonté de celui qui en est propriétaire, ou de son au-
teur, le droit d’obtenir un passage ne serait point pa-~
ralysé par la circonstance que I'héritage du voisin
qui, d’aprés la disposition des lieux, doit le fournir,
serait clos de haies ou méme de murs, que ce serait un
jardin ou méme une cour. Mais, d’auntre part, ce droit
ne peut étre exercé arbitrairement.

423. Ainsi, réguliérement, le passage doit étre pris
du cdté o le trajet est le plus court du fonds enclavé
a la voie publique. (Art. 683.)

Mais ce mot réguliérement, employé par le Code,
indique clairement que cela n'est vrai qu'en thése
générale, et par conséquent que le principe est sus-
ceptible des modifications réclamées par I'équité. La
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loi n’a pas voulu, en effet, imposer & un propriétaire
'obligation de dénaturer son fonds pour T'utilité de
celui d’'un antre, quand il y aurait d'ailleurs pour ce
dernier, quoique avec un peu moins de commodité
peut-&tre, le moyen d’obtenir une issue par un autre
héritage qui aurait & en éprouver un dommage moins
considérable. Il suit de 13 que si le passage peut 8tre
fourni sur les fonds de divers propriétaires, par diffé-
rens endroits, il doitstre de préférence par ceux dont
les héritages en éprouveraient le moins de préjudice,
quand bien méme le trajet en serait un peu plus long
que par les fonds des autres, et que le réclamant vou-
drait V'obtenir sur ces derniers. Tel serait le cas ot le
passage serait réclamé par un enclos, par une cour,
ou mieux encore par l'allée d'une maison, quand il
pourrait I'étre par un terrain ouvert ou moins pré-
cieux, quoique le trajet & la voie publique en fat un
peu plus long, fat moins en ligne droite. Les tribu-
naux ont & cet égard un pouvoir discrétionnaire : dans
I’impossibilité détablir des ragles positives surce 'p‘oint,
lalois’en repose sur leur sagesse.

424, Clest par V'effet du méme. principe d’équité
quelle décide que, bien que le passage doive régu-
litrement &tre pris du cbdté ol le trajet est le plus
court du fonds enclavé & la voie publique, il doit
neanmoins &tre fixé dans 'endroit le moins domma-
geable & celui sur le fonds duquel il est accordé. (Art.
684.)

428. Le principe pourrait méme, dans certains cas,
mais plus rares, recevoir aussi quelque modification
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en faveur de celui qui réclame le passage ; par exem~.
ple, si, comme lobserve M. Pardessus, n° 219 de son
traité ; Tusage du plus court trajet Pobligeait & des
dépenses considérables, telles que celles quexige—
raient la construction d’un pont, ou autres semblables,
il pourrait le réclamer par I'endroit ot il deviendrait
moins couteux pour lai, etméme s’adresser & un autre
voisin dont le terrain offrirait un trajet plus long, .
mais plus commode.

426: Au surplus, la loi n'oblige point & céder la.
propriété ‘du tefrain sur lequel s’exerce le passage,
mais senlement le passage : elle n’a pu raisonnable—
ment vouloir agrandir la propriété de 1'un en dimi-
nuant-celle de P'autre ; elle a seulement voulu fournir
le moyen dexploiter celle du premier : or, pour
cela, le passage suffit. C’est une servitude qu’elle
constitue, -6t voild tout. Nous allons bientdt déduire
les conséquences de ce prineipe.

427. Quant & Vindemnité, ellese régle & I'amiable,
ou, siles parties, ne s'accordent pas, elle se régle ju-
diciairement, au moyen d'une expertise, comme dans
le cas ol la mitoyenneté d'un mur est réclamée. Tout
ce que nous avons dit sur ce cas, au n° 328, est ap—
plicable a Tindemnité due pour le passage. Mais la
loi des 25 mai 6-juin 1838; sur les justices de paix,
n’a point placé dans les attributions des juges de
paix, Paction pour obtenir le passage dans le cas de
'article ‘682 du Code civil, ainsi qu’elle Ta fait pour
I'action en bornage, pour celle relative i la plantation
des arhres et des haies, et & leur élagage, et enfin
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pour celles  relatives aux constructions et travaux
énoncés 2 l'article 674 du Code, lorsque, dans tous
ces cas, la propriété ou la mitoyenneté ne sont pas
contestées. On reste donc dans les termes du Droit
commun.

428. La base de 'indemnité n’est pas seulement la
valeur du terrain sur lequel s'exercera le passage;
c’est aussi le préjudice réel que le propriétaire du
fonds en éprouvera (art. 682). Mais I'avantage qu’en
peut retirer celui qui le réclame ne doit &tre que
d’une faible considération dans la fixation de 'indem-
nité, quoiqu’il puisse néanmoins y entrer pour quel-
que chose, s’il est extraordinaire.

429. L’action pour I’obtenir est prescriptible, comme
toute autre action en indemnité : elle est par trente
ans. (Art. 685-2262.)

Et quoiqu'elle ne soit plus recevable par Ueffet de
la preseription, le'passage n’en doit pas moins étre
continué. (Méme art. 685.)

Il n’y a pas lieu de dire que le passage n’a pu s’ac-
quérir sans que l'indemnité ait été payée; que I'in-
demnité et le passage sont choses corrélatives, et que
puisque le passage est une servitude discontinue (art.
688), c'est-a~dire, d’aprés le Code, une servitude non
susceptible de s’acquérir par prescription (art. 691),
il n'y a que le paiement de l'indemnité qui ait pu l'at-
tribuer au propriétaire du fonds enclavé; car on ré-
pondrait que c'est la loi, fondée sur la nécessité, qui
Vattribue elle-méme. A la vérité, elle veut que ce soit
moyennant indemnité; mais cette indemnité n’est
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pas la cause du passage : sa cause, c'est l'utilité
publique ; et son titre constitutif, c’est la loi; ce qui
rend - inapplicable la disposition de larticle 691,
puisqu’il ne s’agit point d’acquisition de servitude par
le moyen de la prescription, mais bien seulement
d’une indemnité. Or, cette indemnité n’est qu'une
créance , prescriptible, d’aprés cela, comme toute
autre action ayant pour objet une somme *. Un ac-
quéreur prescrit contre 'action du contrat de vente
relative au prix, et cependant il n'en conserve pas
moins I'objet acheté, par la raison toute simple qu’il
T'a recu et possédé pro suo ; de méme, le propriétaire
du fonds enclavé a aussi recu et exercé le passage a
titre non précaire, puisqu’on ne pouvait le lui refuser.
En admettant qu’il n’y ait jamais eu de convention &
ce sujet entve les parties, il n’en serait pas moins vrai
de dire que la constitution de ce passage a existé :
elle a° existé par Veffet de la loi; la loi en est le titre
constitutif. Des-lors, il n’y a plus lieu qu'a s’occuper
du prix; et ce prix, comme celui d'une vente, d’'un
louage, d'une servitude méme établie par convention
intervenue entre voisins, se prescrit par trente ans &
partir du moment ot il est devenu exigible, et il I'est
devenu du jour ol le passage a été exercé *.

»

1 Arrdt de cassation cité suprd, n° 189, note.

* M. Pardessus enseigne qu’il n’est pas indispensable que Yindemnité
soit payée avant Pexercice du passage, que les tribunaux peuvent accor-
der un délai A celui qui le réclame, attendu que dés que 1e droit & Vindem-
nité peut se prescrire, et que le passage n’en doit pas moins élre continué,
¢est une preuve quil peut commencer avant que Pindemnité soit payée.

Sans doute, il le peut, mais si celui qui le fournit y consent ou néglige
de réclamer de suite le paiement de ce quilui est dd; que §’il exige son
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450. Tout consiste donc & savoir sice passage était
ou non nécessaire, si c¢’était ou non le cas de Var-
ticle 682. Si celui qui en use prouve qu’il était néces-
saire quand il a commencé & 'exercer, et si depuis il
s’est écoulé trente ans, non-seulement le passage de-
vra btre continué , mais encore l'action en indemnité
n’est plus recevable, sans préjudice des suspensions et
interruptions de prescription telles que de droit. §'il
n’était pas nécessaire, et qu'il ne le soit pas devenu de-~
puis, il ne s’agit plus alors d’action en indemnité, mais
d'une simple servitude de passage née du fait de
I'homme, et régie, quant & son établissement et ses
effets , par les régles du chapitre IIl du présent titre,
notamment par les articles 688 et 691 précités. Enfin,
si le passage n’était point nécessairg lorsqu’on a com-
mencé 3 U'exercer, mais que des changemens dans la
disposition des lieux I'aient rendu indispensable, il se
continuera également ; et quant & laction en indem-
nité, on devra distinguer les époques : si celui qui se
sert du passage prouve qu’il y a au moins trente ans
qu’il lui est devenu nécessaire, ’action est preserite,
quoiqu’il 1’y ait en aucun réglement touchant 'indem-
nité ; s'il ne fait pas cette preuve, I'action subsiste en-
core, du moins dans les cas régis par le Code, et la

paiement de suite, il doit lui étre fait. Les principes ne permetiraient pas
quil fat traité plus_défavorablement que 'il était foreé de céder sa pro-
priété a ’Etat ; or, en pareil cas, 'indemnité devrait tui &tre préalable-
ment payée (art, 545). D’un aufre cbté, il serait contre les rdgles qu'un
particulier, bien qu'il se fonde également sur D'intérét public pour ob-
tenir le passage dont il 'agit, jouit, quant au paiement de Pindemnité,
&un termé de faveur que, en thése générale, Etat Tui-méme ne pourrait
invoquer.
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prescription quant & I'indemnité, la seule chose dont
nous nous ‘occupons ici, aura commencé son cours &
compter du jour ot le passage est devenun nécessaire.

Ainsi, comme on le voit, nous faisons reposer sur
celui quise sert du passage I'obligation de prouver qu’il
est affranchi de I'indemnité par une jouissance de plus
de trente ans depuis que le passage Jui est devenu né-
cessaire, en d’autres termes, qu’il est dans le cas préva
pam la loi. Mais si, dans le lieu de la situation des
fonds, les servitudes de passage pouvaient, avant le
Code, s’acquérir par prescription, ainsi que le suppose
I'article 691, la possession antérieure & la publiea-
tion du Code se¢ joindrait & celle qui a eu lieu depuis
les changemens qui ‘ont rendu le passage nécessaire,
et, de la sorte, I'action en indemnité pourrait se trou-
ver prescrite. ‘

451. Une fois que le passage est accordé, la servi-
tude existe. Auparavant il n’y avait qu'une simple
obligation de voisinage de céder le passage, et que le
Code a rangée parmi les servitudes légales ; mainte-
nant il y a servitude régulie‘re et ordinaire, d'eli nous
tirons les consequences suivantes.

%52. 1° Si celui qui a fait la cession n’a cede que
le passage, et non le terrain sur lequel il est établi,
parce qu'en effet il n’était point obligé de le céder
(n°4386), le cessionnaire n’étant point propriétaire de
ce terrain, il ne le peut faire servir 4 un autre usage
que celui pour lequel il lui a été concédé (art. 702).
Il ne peut y batir, ni avoir des jours d’aspect & moins
de six pieds de distance dudit terrain, puisque, en—
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core une fois, ce terrain est le terrain d’autrui, et que
Varticle 678 consacre cette prohibition de la maniére
la plus absolue. Il ne peut non plus y creuser un ca-
nal pour conduire, par ce moyen, 'eau & son fonds,
ni céder lui-méme, sans le consentement de celui qui
lui a fait la cession, un droit de 'passage 4 un tiers par
le méme endroit. Enfin, il ne peut faire que ce que
pourrait faire celui qui a stipulé une servitude de pas-
sage : il n'y a de différence entre cette charge et celle
qui serait établie par convention, qu'en ce que l'une a
- sa cause dans la volonté du propriétaire de 'béritage
assujetti , tandis ‘que P'autre tire son origine de la loi;
mais leurs effets sont les mémes, du moins suivant
nous. '

455. 2° Celui qui a fait la cession dans les termes
de la loi, c’est-a-dire du passage setlement, et non du
terrain sur lequel il est pratiqué, peut s’en servir pour
Vexploitation de son fonds, & la charge de contribuer
aux frais d’entretien du chemin. Il peut avoir sur ce
terrain des jours d’aspect & moins de six pieds de dis-
tance, joignant méme ledit terrain ; en établir de nou-
veaux, comme maintenir ceux qui existaient déja &
I'époque de la cession. En un mot, ses obligations sont
écrites dans 'article 701, qui défend au débiteur de
toute servitude de rien faire qui puisse en diminuer ou
géner l'usage, mais ses droits sont dans son titre de
propriétaire, qui 'autorise & faire fout ce qui ne serait
point contraire a la servitude. Or, les actes dont il
vient d’étre question ne sont point de nature, du moins
dans la plupart des cas, & nuire & son exercice. 1l
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pourrait méme, si l'assignation primitive du passage
était devenue trop onéreuse pour lui, ou si elle Yem-
péchait de faire des réparations avantageuses, offrir
au voisin un autre endroit aussi commode pour 1'ex~
ploitation de sfor,i"fo;lds, et celui-ci ne pourrait le re~
fuser. L’article 701-précité, qui le décide ainsi en
matiére de servitude établie par la libre volonté du
propriétaire, doit, par une raison au moins égale, et
quil serait superflu de développer, s’appliquer aussi
au cas d'une servitude forcée.

454. 3¢ Toutefois, quoique cette charge n’ait pas
été volontairement consentie, le propriétaire sur le
fonds duqﬁel elle est établie n’a- pas le droit, comme
quelques ‘auteurs I'ont prétendu *, de fermer le "pas-
sage au moyen d'une porte ou d’une barriére, en of-
frant au maitre du‘fonds enclavé une clef pour pas-
ser. Le passage doit étre libre. Mais il doit I'étre anssi
pdur le concédant; en sorte que le cessionnaire ne
pourrait non plus le fermer, méme en offrant au pre-
mier une clef; le tout, sauf les stipulations contraires
qui auraient pu avoir lieu dans l'acte de cession.

435. 4° La circonstance que la nécessité qui a fait
accorder le passage viendrait & cesser, soit par I'éta~
blissement d’'un chemin, soit par la réunion du fonds
précédemment .enclavé & un héritage communiquant

! Nvotamvment Voét, ad PANDECTAS, tit. de Servit, preed. rust,no 4,
qui cite Grotius et Leeuven comme étant de ce sentiment. Ces auteurs di-
sent méme que, 4 la différence de celui qui a fait une concession libre, le
cédant qui n’en a fait quune forcée peut dégrader le chemin : qualis via
ex necessitate ac precarid indulgenda, & caeteris in eo distat, quod

non claudi tantium per dominum preedii servientis, sed et scindendo
vel effodiendo corrumpt possit ; c¢ qu’on ne saurait admettre,
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a la, voie publiqué, n’autoriserait pas le propriétaire
offrant de restituer 1’1ndemmte, qu01qu 11 ettt mterét a
cette révocation. M, Pardessus pense que ce point est
laissé & la sagesse des tmbunaux, et qle c'est d'ailleurs
la conséquence de larticle 701. Mais cette consé-
guence ne se montre nullement 2 aﬁr:l,qs- yeux, Cet ar~
ticle autorise bien, comme nous venons de ledire, les
tribunaux & ordonner, dans certains eas, que la ser-
vitude sera exercée dorénavant par une autre partie
dn fonds que celle par ot elle s'exergait d’ahord ; mais
il ne les autorise pas 2 prononcer la supyresswn de la
servitude elle-méme, ce qui- serait bien différent.
Qu'importe quil s’agisse ici'@une servitude’ établie
par la loi : 'origine de sa constitution est fort indiffé-
rent en ce qui touche la question,” Or, comme les tri-
bunaux ne sauraient, sans_exeéder leshornes de leur
pouvoir,  prononcer la suppression dune servitnde
conventionnelle, de méme ils ne peuvent ordonner
la cessation d'une servitude créée par la loi, qui
I'a établie purement et _sitaplement » et non sous
une condition résolutoire, ou avec cha,rge de révo-
cation.

%56. 5° Enfin, nous me spurions non plus nous
ranger au sentiment du méme auteur lorsqu’il dit
que, si le propriétaire du fonds originairement en-
clavé I'a lgissé inculte pendant trente ans, sans pas-
ser sur Vhéritage qui a fourni le passage, en repre-
nant la culture de son champ, cepropriétaire repren-
dra le droit de passer tel quil 'avait quand il a laissé
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son hérifage enfriche, attenduqu’il usait de Ja faculté
qu’on a de cultiver-ou de ne pas cultiver sa propriété,
et-que les actes de .pure faculté ne peuvent &tre le
fondement d’aycune prescription.

Qui ne voit, en effet, que, dans ce systéme, 'extine~
tion des servitudes par lemoyen de la prescription ne
serait qu'un vain mot? Car.on pourrait toujours dire
que,-si Yon n'a pas usé.de la servitude, I'on n’a fait en
cela qu’un acte de pure faculté; que si I'on pouvait,
par exemple, exploiter son fonds par tel chemin par
lequel s'exergait uneservitude de passage, rienn’em~
péehait cependant de Vexploiter par un autre chemin
exemipt de servitude; -que, dans le choix que I'on a
fait,on-asimplement usé d’une pure faculté; en sorte
que la prescription n'aurait non plus jamais lien dans
ce cas, et autres semblables. Mais précisément ce se-
rait aller contre la disposition formelle des articles
706 et 707, qui portent, le premier, gue les servi-
tudes s'éteignent par le non-usage pendant trente ans;
le :second, que les tremte ans.commencent & courir,
selon les diverses espices de servitudes, ou .du jaur
oz Von:a cessé -dien jouir, lorsqu’il s’agit de servitudes
discontinues (comme dans I'espéce), on-du jour ou il
a été fait un acte contraire & laservitude, lorsgu’il s’a~
git.de:servitudes contipues. ‘Et ces grticles ne distin~
guent :pas, et ne devaient :pas -en.effet distinguer si
L'on ia:ou non joui du fonds mémeauquel la-servitude
était due. Incontestablement, si le propriétaire de ce
fonds-venait.a disparaitre, et que personne ne cultivit
sa.:prapriété A sa plage, n'exercdt pour lui-la seryi-

Y. 30



466 ELiVRE It~ DES BIENS, ET DES MODIFIG. DE LA PROPK.
tude, il ne serait pas écouté & venir dire, aprés trente
ans, qu'en laissant son fonds inculte, et en n’exercant
pas la servitude qui lui était due, il n’a fait qu'un acte
de pure faculté : on lui répondrait qu'il fait une fausse
application de la régle, les actes de pure faculté ne fon-
dent aucune prescription. Cette régle ne s’applique point
4 un droit constitué et que I'on a négligé de conserver,
comme dans le cas dont il s’agit, o1 la servitude com-
mandée par la loi, et constatée ensuite par un acte,
avait les mémes effets que si elle avait été le résultat
de la volonté libre et spontanée des deux parties. Il
en serait autrement, sans doute, siun fonds avait été
privé d’issue pendant plus de trente ans, et si celui &
qui un passage serait demandé alléguait que le droit
de T'obtenir est prescrit : alors la régle ci-dessus se~
rait réellement applicable, parce que c’était, en effet,
une pure faculté pour le maitre de I'héritage enclavé,
d’user ou de ne pas user du bénéfice de la loi. Mais
une fois le droit exercé, ce droit est sujet 2 s’éteindre,
comme tout autre, par le moyen de la prescription ;
sauf, bien entendu, -3 celui qui I'a perdu, & en exercer
un nouveau si son héritage se trouve encore sans is-
sue sur la voie publique, mais alors & la charge de
payer I'indemnité corrélative.

437. Au reste, il ne faut pas confondre le passage
dont il vient d’étre parlé avec les chemins qui servent
a P'exploitation d’une suite de fonds de méme culture
ou de cultures diverses, appartenant a différens pro-
priétaires. Ces chemins, qui aboutissent a la voie pu-
blique ou communale, font ordinairement partie des
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chemins communaux ou vicinaux, comme dépendance
de ces mémes chemins. Mais quelquefois aussi ils ont
une destination plus restreinte que ces derniers : ils
sont uniquement consacrés & I'exploitation d’un cer-
tain nombre d’héri_tages, sans étre un point de com-
murication’ entre des bourgs, villages ou hameaux, et
alors on les appelle communément chemins de desserte.
Tis forment une servitude commune entre les divers
propriétaires de ces héritages, servitude dont I’éta—
blissement est'le résultat, la plupart du temps, de la
destination du pére de famille, ou de concessions for-
melles, ou enfin de 1a prescription. Ceux dont I'origine
est ancienne ne pourraient dtre contestés. aujourd’hui
par les propriétaires des fonds sur lesquels ils régnent,
sur le seul fondement que les droits de passage sont des
servitudes discontinues ( art. 688) qui ne s'établis-
sent plus par la prescription (art. 691 ), ou du moins
quil y a lieu & indemnité, si lon ne prouve pas, ou
que la prescription de la servitude était acquise avant
le Code, ou que I'indemnité.est prescrite, parce que le
passage était absolument nécessaire & I'époque o la
prescription de cette indemnité a commencé son cours.
Car tout porte & croire que de tels chemins ont été
établis par l'assentiment exprés ou tacite des divers
propriétaires : ces.chemins participent des chemins
~vicingux. par. 'utilité dont ils sont & une - collection
d’individus. Ce ne sont pas, & proprement parler, des
votes privées.ordinaires; ce qui.rend dés-lors inappli-
ccables les principes généraux. = - SR
438. Quant au chemin appelé tour d’évhelle, nous
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-en avons suffissamment expliqué la nature et les effets
en parlant -du tur mitoyen, n* 315-316, anxquels
nous renyoyons pour éviter d’inutiles répétitions.

CHAPITRE IIT.
DES SERVITUDES ETABLIES PAR LE FAIT DE L’HOMME.
SOMMAIRE.
439. Division de la matiére des servitudes établies parle fait
de Uhomme.

439. Les servitudes établies par le fait de 'homme,
et dontnous allons développer les ‘caractéres et les
effets, sont les servitudes véritables, celles qui sont
#établies par la loi n’étant, comme nous Vavons -dit,
gue des obligations de voisinage, qui n'empéchent pas
les fonds-d’étre libres.

Pour traiter cette matidre avec le plus de clarté
possible, nous verrons, daps.une:premiére section, a
-nature, les caractéres et les effets ;généraux des-servi-
tudes proprement dites.

Dans une seconde, les diverses divisions que l'on
peut faire des servitudes;

Dans une troisiéme, les principales servitudes dont
peuvent.&ire grevés les héritages;

PDansaine quatridme, par qui elles penvent-étre im~
:posées, et:par gui-elles peuvent dire acquises;

Datis une cinquitme, de ‘quellesnanitres elles:peu~
vent étre €tablies;

Dans nne :sixidme, de droit -du ‘maitre du fonds
dominant, et les obligations:du prapriétaire du fonds
assujetti; ‘
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Dans une septiéme, les diversesactions auxquelles
peuvent donner lieu les servitudes;

Enfin, dans une huitidme et dernidre, on traitera
des maniéres dont elles s'éteignent.

SECTION PREMIERE.,

DE LA NATURE , DES: CARACTERES; BT DES EFFETS: GENERAUX DES. SERVITUDES
PROPREMENT DITES.

SOMMAIRE.

4406. En général, on peut établir toute espéce de servitude sur

‘ les fonds.

441. Principes générauz sur la nature, les caractéres et les
ef/éts des servitudes proprement f ites.

[ Jer,
Pour qu'il y ait servitude prédiale, il faut deux heritages.

442, Toute servitude est étadlic paur Uasage. des batimens ou
des fonds de terre.

443,. On peut cependant convenir d'une servitude pour Cutilité
d’un batiment qui n'existe pas encore, et vice versh.

444. La convention que le propriétaire du fords B, quel quil
soit et sera, sera tenu, & perpétuité, de venir moudre
au moulin A, moyennant une eertaine rétribution, ne
constitue point une servitude.

445, Quld de la convention qui accorderait au propnéta,;rc du
fonds Bla faculté de moudre au moulin A le blé dont il
pourrait avoir besoin paur leaoploztatzon de sonr fonds 2

446. Espcce traitée dans la L. 81, § 1, ff. de Contrahenda exop-
tione ;- dont la décision dépendrait chez nous des termes
de lacte.

447, Opinion divergente des auteurs sur le sens de la E. 8, fF.
de Servitutibis; renvol.

448. Il n’y a pas non plus servitude dans la stipulation que Jje
Sfais dun passage par votre terrain pour abréger le
trgjet de la maison que j occupe & bail & telle Place
publique.
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449. Vi dans la stipulation que le propriétaire du fona’sz A
pourra chasser sur le fonds B : renvoi.

450. Ni dans la convention que le propnétazre du fonds B et ses
successeurs dans ledit fonds, seront tenus d'aller faire
les moissons dans le fonds A.

s IL

Pour qu'il y ait servilude, les héritages doivent appartenir 4 des
maitres différens.

451. Personne rn’a de droit de servitude sur sa chose.

452, Conséquence lorsque le propriétaire de deux fonds entre
lesquels il existe un signe de servitude apparente, dis-
pose de U'un d eus.

453. Autre conséquence quand les deux fonds dont l'un doit
une servitude & Pautre, viennent & étre réunis dans la
méme main.

g 1L

En général, il faut que les fonds soient contigus.

454. Celte contiguité s’entend plus ou moins strictement, selon
les diverses espéces de servitides,

455, Application de la régle au cas de la servitude altiis non
tollendi ;

456, A cellé de passage.

457. Suite.

458. La perpétuité de la cause de la servitude, qui était de
Pessence des servitudes dans le Droit romain, n’est que
de leur nature dans le nétre

459. Exemples applicables & l'une et a Uautre législation.
460. Suite,

461, Les jurisconsultes romains ne faisaient pas dériverla per~
pétuité de la cause des servitudes, de la circonstance que
le fait actuel de Uhomme n’aurait pas ¢té nécessaire
pour leur exercice, ou que lusage de la servitude ent
été sans intermitlence : ils la tiraient principalement de
la disposition des lieux.
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§IV.

La servitude consiste,, de la part du propriétaire du fonds assujetti, a

souffrir ou 4 ne pas faire quelque chose.

462. C’est au propriétaire du fonds dominant & JSaire les tra-

. - vaux nécessaires & l'exercice de la servitude.

463. Le principe regoit emception & U'égard d’une espéce de
servitude, et, dansles autres, quand il 7 a disposition
cortraire dans le titre constitulif, sauf au propriéiaire
assujetii & abandonner le fonds. ’

464, Suite, et renvoi, ’

465. Quels sont les effets de la clause qui met les travauz & la
ckarge du propriétaire assujetti : renvoi., ’

S V.
Le droit de servitude est indivisible.

406. Conséquence de ce principe dans le Droit romain quand
Uun ou plusieurs des copropriétaires d’un fonds stipu-
laient une servitude pour ce fonds.

467. On déciderait autrement dans notre Droit. )

468. Quid; dans l'un et U'autre Droit, du cas ot lun des copro-
priétaires promet une servitude ?

469. Le Code ne s’explique pas positivement sur le caractere

d'indivisibilité que nous attribuons d’une maniére géné-
rale auw servitudes.

470. Ce caractére résulte néanmoins clairement des dispositions

) des articles 709 et 710.

471, dpplication du prz'ricz'pe, quant & la prescription, au cas
ot U'un des deux fonds vient a étre divisé,

472. Le principe de Uindivisibilité des servitudes n’est point
conlredit par la division dont est susceptible le mode

] d’exercice d’une prise d’eau.

473, Les actions gui naissent des servitudes sont indivisibles.

474. Conséquence, en ce qui toucke Iindivisibilite , de ce
qu'aussi en matiére de servitude le droit réel résulte
aujourd’hui du seul consentement,
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§ VL
Les serviludes sont des droits -véels.

475. Les servitudes sont, métaphorzquement parlant, des qua-
lités actives et passives des héritages.

476. Conséquence de ce que les seivitudes sont des droits réels.

§ VIL
Les servitudes n'établisserit aucune prééminience de I'ui des héritages
sur Vautre.

471. On a voulu parla écarter toyte idée de féodalité.
478. dpplication du principe.
479. Suite.

S VHIL
Les servitudes peuvent &tre établies sous cértains modes.

480. On peut établir une servitude pour corumencer ou finir &
une certaine épogue, ou sous eondition, suspensive ou
résolutoire.

481, On peut aussi en restreindre Fusage @ whe personne dé-
terminde, et pour finir avec la vie de cette pérsonne.

482. L'usage des servitudes peut étre alternatif.

483. On peut aussi déterminer d'autres manicres le mode
d'exercice des servitudes.

440. Le prineipe général en matidre de servitudes
dérivant de la volonté de I'homme, ¢’est qu’il est per-
mis aux propriétaires d’établir sur leurs propriétés,
ou en faveur de leurs propriétés, telles servitudes que
bon leur semble, pourvu néanmoins que les services
établis ne soient imposés ni A la personne ni en faveur
de la personne, mais sealement & un fonds et pour un
fonds, et pourvu que ces servitudes n’aient d'ailleurs
rien de contraire a I'ordre public.
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L usage et I'étenidue des servitudes ainsi établies se
réglent par le titre qui les constitue, et & défaut. de
titre, par les régles expliquées & ce chapitre du €ode.
(Art. 686.)

42A. De ces principes généraux, et de guelques
aufres qui seront suceessivement développés, on peut
déduire' fes axiomes suivans :

1* Pour qu’il y ait servitude prédiale, servitude
dans les principes du Code , il doit y avoir deux hé-
ritages; - :

9° Les héritages doivent appartenir & des maltres
différens ;

3° En général il faut que les fonds seient contlgus,

4 La serw—tude consiste, de la part du proprié-
taire de l’herltage assujetti, & souffrir ou & ne pas
faire ;

5° Le droit de servitude est invisible;

-6 Les servitudes sont des droits réels ;

70 La servitude n’établit ancune prééminence en
faveur de Pun des héritages sur Vautre ; '

§° Les servitudes peuvent étre établies sous cer-
tains modes. -

Chacun ‘de ces axiomes sera expliqué avec sés con-
séquences dans les huit paragraphes suivans.

S fer‘
Pour qu'il y ait servitude prédiale, il faut deux héritages.

442. De la deﬁmtmn donnée par Particle 637, il
résulte qu'il doit y avoir deux héritages pour qu’il y
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aitservitude prédiale : I'un devant la servitude, 'autre
a qui elle soit due *.

Toute servitude, en effet, est établie pour 1'usage
des batimens ou pour celui des fonds de terre.
( Art. 687.)

443. Toutefois, il n’est pas de rigueur que la mai-
son, par exemple, pour lutilité de laquelle je stipule
un droit de servitude, putd un droit de vue, existe déja:
je puis trés-bien stipuler la servitude pour une maison
que je me propose de bitir, insule future. En sens
inverse, je puis convenir avec vous que le mur dela
maison que vous vous proposez de construire suppor-
tera ma galerie, etc. *

Dans les deux cas, la servitude est établie sous cette
tacite condition : si la maison, la galerie, etc., vient &
étre construite ; or, comme on le verra plus loin, la
servitude pent &tre convenue sous condition.

%444, Comme il faut que la servitude soit imposée 3
un fonds pour l'utilité d’un autre fonds, il s’ensuit
que si le propriétaire du moulin A stipulait que le
propriétaire du fonds B, quel qu'il soit et sera, sera
tenu, & perpétuité, de venir moudre audit moulin, &
la charge d'une certaine prestation, cette convention
ne constituerait pas une servitude : ce serait la tout
au plus une simple obligation personnelle, de I'exé-
cution de laquelle le propriétaire du fonds B pourrait
étre tenu, ainsi que ses héritiers, détenteurs du fonds,
a Iﬁeine de dommages-intéréts, mais une convention

'L.1, 81, f£. Comm. preed. tam urb. quam rustic.
21, 23, § 1, . de Servit. preed. urban.



TITRE IVi~~ DES SERVITUDES OU SEEVICES FONCIERS, 475
qui n’obligerait point les tiers acquéreurs. Le moulin,
en effet, n’en devrait retirer aucune utilité comme.
fonds; ce ne serait point 1a une charge imposée 2 un
héritage pour l'utilité directe d'un autre héritage,
mais seulement une convention pour obtenir des béné-
fices au moyen du moulin : un contrat de louage, siles
obligations étaient réciproques, ou, dans le cas con-
traire, une espéce de contrat particulier, et non une.
servitude. :

- 448. Bi c'était le propriétaire du fonds B qui et
stipulé du mattre du moulin’ A qu'il lui serait loisible
d’y moudre le blé dont il aurait besoin pour I'exploi-
tation de son fonds, il y aurait, non pas servitude pro-
prement dite, mais une espéce d'usage irrégulier, de:
la nature de ceux dont nous avons parlé précédem-
ment, n° 34, d’aprés les lois 5 et 6 {f. de Servit. preed.
rustic. ; et cet usage serait un droit réel, comme s'il
y avait servitude proprement dite. Mais comme ce ne
serait_que le moulin, et non son propriétaire, qui
serait obligé, celui-ci ne serait pas tenu de moudre
lui~méme le blé nécessaire au fonds B ; il serait sim-
plement tenu de souffrir que le propriétaire de ce
fonds usit du moulin. Et s'il y avait aussi la clause
que le maltre du moulin fournirait également son
travail pour 'opération, il serait bicn, ainsi que ses
héritiers, tenu de son obligation personnelle; mais
quant aux tiers détenteurs, c’est une question plus
susceptible de doute, et que nous examinerons ulté-
rieurement en principe.

446. La loi81, §1, ff. de Contrah. empt., nous offre
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Pexemple d'un. cas ot il n’y a, suivant eette loi; ni
servitude, ni méme auwcun droit réel quelconque, quoi-
que la convention paraisse cependant imposer une
charge & un fonds en faveur d’un autre fonds. Dans
Vespdce, Lucius Titius, propriétaire d'un champ, avait
promis une certaine quantité de boisseaux de froment
de ce champ pour les héritages de Caius Seius; en-
suite il a vendu ce fonds avec cette elause : quo jure
quaque conditione ea predia Lucty Titii sunt, ita ve-
neunt, itaque habebuntur. On a demandé si Caius Seius
pourrait actionner 'acquéreur de I'héritage pour la
délivrance da grain qui lui a été promis pour ses
fonds; et le jurisconsulte Sceevola résout la question
négativement. :

Assurément il ne peutle faire ainsi que parce que le
fonds n’était grevé d'aucune servitude, méme person-
nelle, par V'effet de la conventien intervenue erntre
Titius et Seius; car 8'il y avait eu un droit de servi-
tude quelconque, l'acquéreur eit été obligé d’en souf-
frir Pexerecice. En effet, s’il y avait en un droit d’usage,
méme irrégulier, ce droit efit pu s’exercer contre tout
détenteur de Fobjet sur lequel il aurait résidé, comme
dans le cas régi par la L. 6, ff. de Servit. pred. rust.
que nous avons analysée précédemment ; mais il n’y a
eu que la simple convention d’une prestation person-
nelle, avec indication du fonds ot serait prise annuel-
lement la quantité de grains promise. Ce qui indique
clairement que ce n’était qu'une prestation person-
nelle, ce sont ces mots de la loi : Lucius Fitius proim'sz‘&
dé fundo suo centum millia modiorum frumenti annua
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PRESTARI praedits Cait Seii. Ainsi, ¢’était Titinsqui
devait livrer le grain; tandis qu'il est de la nature des
servitndes, méme personnelles, comme l'usufruit et
I'usage, que le propriétaire du fonds assujetti soit seu~
lement tenu de souffrir 'exercice du droit, sans étre
obligé-de rien faire. Il -est aussi dans la nature de ces
servitudes-que celui & qui elles sont dues puisse pren~
dre lui-méme les frnits *; au lien que, dans 1'espéce,
.on -devait livrer le grain & Seius : celui-ci n'avaitpas
le droit de le prendre. Enfin, la circonstance que la
‘quantité en était fixée, -a pu, jointe aux autres, porter
de jurisconsulte -4 ne voir dans la convention qu'une
simple prestation personnelle, et non une servitude
queleonque, <'est~a~dire pas méme un droit d’usage
irrégulier, affectant I’héritage d'un droit réel. La so-
lution de la question, -dans notre Drojt, dépendrait
toutefois beaucoup de l'intention des contractans, des
termes dont ils se.seraient servis, ainsi que de la cer-
titude de la date de 1'acte.

447. Au reste, nonobstant la -décision de Cujas,
mais d'aprés celle de Vinnius et de plasieurs autres
interprétes, on doit tenir qu’il y a, non pas servitude
prédiale, mais usage irrégulier, droit réél en nnmot,
dans les.cas prévusala L. 8, ff. de Servitutibus, ol il
«est dit : UT POMUM DECERPERE LICEAT, UT SPATIARI, UT
COENARE IN ALIENO POSSIMUS, Servstus <mpont non :po-
test. 11 n’y a pas servitude prédiale, puisque le droit
n'est point établiau profit d'un fonds, quoiqu’iliesoit

' Poyez néanmoins ce que nous avons dit & cet égard en parlant de l'u=
sage dans notre droit, supré, n°s 27, 89 et 123, :
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sur un fonds; maisil y a, ou du moins il peut y avoir
(si telle a été P'intention des parties) une espéce d’u-
sage irrégulier, dont nous avous précédemment expli~
«qué les effets *.

448. 1l n’y aurait pas non plus serwtude predlale,
avec les effets qui sont attachés aux servitudes, si je
stipulais un passage par votre terrain pour abréger le
chemin de la maison que j'occupe & bail 4 telle place
publique, & telle promenade : ce seraient, d’aprés
l'intention des parties, les termes dela convention, ou
une simple obligation personnelle-de- votre part, qui
vous soumettrait, vous et vos héritiers, & 'exécuter, a
peine de dommages~intéréts, mais sans que j'en pusse
réclamer I'exécution des tiers détenteurs dudit terrain ;
ou bien une sorte de droit d’usage irrégulier, qui s’exer-
‘cerait méme contre tout détenteur quelconque de ce
terrain.

449. Et, comme nous l'avons dit au tome precédent
n° 292, la stipulation que le propriétaire du fonds A,
quel qu'il soit et sera, aura.le droit de chasse sur le
fonds B, ne constituerait non plus aucun droit de ser-
vitude, ni aucun droit réel quelconque. Nous en avons
donné les raisons. .

430. Enfin, il y aurait encore moins servitude
réelle, s'il est possible, dans la convention: que je
ferais avec le propriétaire du fonds B, qu’il sera tenu,
ainsi que tout possesseur quelconque dudit fonds,. de
‘venir faire les moissons dans mon héritage : ce serait
12 une simple obligation de faire, qul ne seralt obli-

* Yoyez supra, n° 16.
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gatoire que pour celui qui s’y serait soumis, avec effet
de donner lieu aux dommages—intéréts en cas d’inexé-
cution, et qui prendrait méme fin parsa mort, comme
louage d’ouvrage, lequelj finit par la mort de 'on-
vrier (art. 1795); car aucune servitude ne peut étre
imposée a la personne, méme en faveur d'un fonds.

On pourrait facilement multiplier les exemples de
cas dans lesquels il ne saurait y avoir servitude pro-
prement dite, ni aucun droit quelconque sur la chose
méme, ce quon nomme, dans la doectrine, le‘droit
réel ; mais ceux que nous venons de donner suffisent.

S 1L
Pour qu'il y ait servitude, les héritages doivent appartenir & des
maitres différens,

 484. Le droit de propriété renfermant la jouissance
la plus étendue de la chose qui en est I'objet, il s'en~
suit qu'on ne peut avoir sur cette chose un droit de
servitude : de 13, la régle si connue, res sua neming
servit !, régle érigée en loi dans l'article 637 du Code,
qui exige expressément, en effet, pour qu’il y ait ser-
vitude, que les fonds appartiennent & différens pro-
priétaires. —

452. Ainsi, quoique le maitre de deux fonds conti-
gus ait établi sur Pun d’eux un passage ou un canal
pour 'exploitation ou lirrigation de I'autre, il n’y a
pas pour cela servitude : la servitude ne pourra com-
mencer que lorsque les deux fonds ne seront plus réu-
nis dans la méme main, et alors elle pourra résulter

VL. 26, E de Servit. preed., vurban., L. 5, princip., ff. si Ususf. pe-
tatur.
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de Ja destination du pére de famille, ou de la velonté
expresse -on taeite des contraetans. -{ Art. 692-693=
694.)

453. En sens inverse, si deux fonds a_ppartenant a
des maitres différens, et dont I'un doit une servitude &
’autre, se frauvent ensuite appartenir au méme pro-
priétaire, la servitude est éteinte. (Art. 705.)

Nous verrops ultérieurement dans quels eas elle re-
nait lorsque Yun des fonds sort de sa 'main par leffet
d’une cause foreée, comme dans ceux de rémérs, de
donatien révoquée, d’acquisition rescindée, de délais-
sement hypothécaire, ete.

s 1.

En général, il faut que les fonds soient contigus.

484, Puisque les servitudes sont établies pour Yu-
tilité des fonds, il faut, pour que ce but puisse étre at-
teint, queles héritages soient contigus *, qu'il n’y ait
pas, par Vexistence de fonds-intermédiaires apparte-
nant 3 d'autres propriétaires, d’obstacles a Texercice
de celle qu1 serait convenue. Mais cette contiguité gen-
tend plus ou moins strictement, selon les diverses es-
péces de servitudes, méme dans les principes dela
législation romalne, qui quelquefois, en cette matiére,
sont portés jusqu’a un tel pomt de subtilité, que I'é-
quité ne permetirait pas de s’y attacher toujours dans
notre Droit, plus ami de la s1mpllclte

455. Ainsi, propriétaire dela maison A, et vou-
lant m’assurer un aspect agréable, Je puis trés—bxen

L. 5,81, ff. de Servicut. preed. rust.
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stipuler du miaftre du fonds C, qu'il ne batira pas sur
son terrain, oti qu'il ne batira au-dela de telle hauteur,
quoique nos héritages soient séparés par le fonds B,
appartenant i un tiers, avee lequel cependant jen’ai
fait aucune convention. Car la stipulation me sera
utile tant ue le tiers ne fera pas, en batissant, ob-
stacle & ce que je jouisse de l'aspeet que j’ai voulu me
ménager, ou il fait déja obstacle, lorsque I'obstacle
aura cessé, pourvii qu’il aif cessé avant Uextinetion de
la servitide par le non-usage *.

Mais tant qu'il existera, je n’aurai pas le droit d’em-
pécher celui qui m’a faitla concession, de batir sur son
terrain, parce que je n’ai pas d'intérét *; et telle est Ia
raison potir laguelle je ne puis valablement stipuler que
vous ne vous promenerez pas dans votre jardins; ou, si
votre batiment est tellement éloigné dumien, quedel’un
on ne piiisse voir 1'atitre, ou §'ils sont séparés par une
montagne, jene puis stipuler aucune espéce de servi-
tude de vue, de prospect, et atifres serblables ¢,

456. Maisld servitude de passage au profit du fonds
A sut le fonds C ne peut exister réellement si le fonds
B est intetmisdiaire et appartient & un autre proprié-
faire, & moins que le fonds A nait aussi passage sur
le fonds B pour 'exercice deé ¢ette méme servitude °.-

On sent que si le fonds infermédiaire était un ché-
min publie, la servitude éxisterait sans difficulté.

'LL. 5 et 8, princip., . si Servit. vindic.
2 Jbid,
® L. 15, princip., ff. de Servitutibus.

¢ L. 38, ff. de Serit, preed. yrban,
5L. 7,§ 1, ff, de Servit. pred. rust,

\Z 31
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~ Elle existerait également{quoique'l’espace intermé-
diaire fat un cours d’eau, quon ne pourrait méme
traverser ordinairement & cet endroit qu'en bateau.
Nous rejetterions, en ce point, la subtilité des lois ro-
maines, qui distinguaieut 'il y avait un pont, ou du
moins si la riviere était guéable, et qui n’admettaient
la validité de la servitude que dans ces cas . Cela te~
nait, comme le dit fort bien Duaren®, au principe que
la cause de la servitude devait étre perpétuelle, cest-a~
dire que le propriétaire dominant devait toujours pou-
voir Desercer sans obstacle, sans retard, sans que la
pature sy opposit; or, dans l'espéce, dit le méme
auteur, il ne I'aurait pu, puisqu’il n’aurait pu toujours
passer la riviére quand il l'aurait voulu, puisqu’il lui
aurait fallu un secours étranger pour le faire, du moins
le plus ordinairement. Mais cette décision des lois ro-
maines, sur ce cas particulier, ne serait point suivie
chez nous.

487.” Au surplus, rien ne m’empéche, propriétaire
du fonds A, de stipuler, quant  présent, du proprié-
taire du fonds C, un droit de passage ou de conduite
d’ean sur son terrain, quoiqu’il y ait entre ce fonds
et le mien le fonds B appartenant & un tiers, et sur
lequel je n'ai encore aucun droit de servitude. Celle
que je stipule est censée convenue sous cette tacite
‘condition : si je puis obtenir du maitre du fonds B ce
qui sera nécessaire 3 son exércice, et si cette condi-

11, 38, ff. de Servit. preed. rustic., combinée avec la L. 17, § 2,
de Aqud et aqua pluy. arcend.

* Sur la loi 38, de Servitut. preed. Tust., ci-dessus citée.
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tion se réalise, la servitude s’exercera sans difficulté.
C’est comme lorsque je stipule une servitude pour une
maison que je me propose de construire, ou sur la
maison que mon voisin viendrait & édifier 1.

438. Quant a la perpétuité de la cause, c’est-a-dire
que le fonds servant doit pouvoir servir le fonds do-
minant sans discontinuation, lorsqu'il y a lieu & exer-
cer la servitude?, elle était essentielle chez les Romains
pour qu'il y edit servitude, droit réel ; mais chez nous
elle est simplement de la nature des servitudes.

459. Ainsi, dans les principes purs de la législa-
tion romaine, on n’efit pu valablement avoir la servi-
tude de prise d’eau sur un étang®, parce qu'un étang
est sujet a étre desséché par I'effet des chaleurs. 11 en
eat toutefois été autrement si 'étang efit 6té alimenté
par un ruisseau ou par des sources d’eau vive ‘. Mais
chez nous, nul doute qu'une prise d’eau ne ptit étre
valablement établie soit que I'étang fit ou non ali-
menté par des sources ou un ruisseau.

460. De méme, suivant la L. 28, f. de Servit. pred.
urban. précédemment citée, il 'y avait pas servitude
dans la convention faite par 'un des voisins avec
l'auntre, que le premier, par le moyen d’une ouverture

1 Yoyez supra, n° 448,
2 Pour les anciens, perpetuum est quodcumgue ex naturali causd,
sed non ex hominis facto oritur, quamyis nor sit assiduum : ut ecce

aqua pluvia ex naturali causd oritur, etsi nor assidué pluat. Vin-
nius, INsTI7., tit de Servit., par interprétation de la L. 28, ff. de Servit.
pred. urban.

5 L. 28, ff. de Servit. preed. urb., précitée.

¢ Argument de la L. 1, § 5, ff. de 4qud quotid. et astivd, et de la L.
unique § 4, ff. de Fonte. Poyez aussi les professeurs de Louvain, Reci-
tationes ad PANDEGTAS, tit. de Servitutibus n° 9,
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prathuee dans le mur du second,, recevrait sur son
terrain les eaux de la cuisine de celui-ci?, 2 moins
que cette eau ne fit mélée a celle de la pluie ; car au-
trement, dit le jurisconsulte , neque perpetuam causam
habet quod manu fit 2. 11 est bien certain qu'on ne fe-
rait pas non plus chez nous cette distinction.

464 . Les jurisconsultes romains ne faisaient toute-
fois pas dériver la perpétuité de la cause des servi-
tiudes uniquement de la circonstance que le fait de
homme n’atirait pas été nécessaire pour I'exercice du
droit, atitrement celles de passage, de puisage, de
pacaoe, qui ont toutes besoin du fait actuel de I'homme
pour étre exercées, n'auraient pu avoir lieu. Ils ne la
faisaient pas non plus dériver de la faculté de pouvoir
exercer le drmt sans intermittence, sans discontinua-
tion, puisqu'ils avaient, comme on le verra plus bas,
dés servitudes qui s'exercaient alternativement de deux
jours I'un, ou depuis felle heure jusqu’a telle heure .
ou simplement le jour et non la nuit, aut vice versd®
{ls la tiraient principaletnent de la nature de l’héritage
assujetti relativement & I'espéce de servitude quon
avait voulu établir, et de la disposition respective des

' Huperus entend différemment le cas de cette lof. Selon lui, Pun des
voising a coneédé i Pautre le droit de prendre, par le moyen d’une ou-
verture pratiqguée’dans le mur de celui-ci, Peau qui serait nécessaire pour
laver le pavé de sa cuisine.

# At strplug, rien n’emplchait d’établn' la seérvitude de cloaque, jus
cloacee, L. 7,ff. de Servitutibus, attendu que les eaux de pluie sonf or-
dinairement regues dans un cloaque, et que les eaux de pluie ont une cause
perpétuelle, quoiqu'il ne pleuve pas continuellement,

s Intervalla dierum et horarum, non ad temporis cAusam, sed ad
mopuM pertinent jure constitute servitutis. L. 4, § 2, ff. de Seryitu-
tébus,
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fonds. Ainsi pour eux comme pour nous, une servi-
tude discontinue dans son exercice, telles que sont
celles de passage, de pacage, de puisage (art. 688 ),
n’avait pas moins une cause perpétuelle, sila dispo-
sition des lieux ne faisait pas obstacle & son exercice,
la nécessité du fait actuel de ’homme pour cet exer-
cice ne détruisant nullement la perpétuité de la cause,
qui tenait, ainsi que nous 'avons déja dit, & ce que
la nature des choses ou la situation des lieux ne fit pas
obstacle & ce que celui & qui la servitude était due ptit
I'exercer quand il le voudrait, suivant U'espéce de ser-
vitude convenue. Tout cela était assez métaphysique,
assez subtil. Quoi qu'il en soit, la perpétuité de la
cause, comme l'entendaient les Romains, n’est, chez
nous, que de la nature des servitudes, et non de leur
essence ; ¢’est une circonstance qui a lieu le plus com-
munément, mais qui n'est pas indispensable, et que
'on ne doit point confondre avec ce que nous entén—
dons, dans Uesprit du Code, par la continuité, dont
nous parlerons & la section suivante.

s 1v.

La servitude consiste, de la part du propriétaire du fonds assujetti,
4 souffrir ou & ne pas faire ‘quelque chose. e

462. Cette proposition, puisée dans la L. 15, § 1,
ff. de Servituttbus , adoptée par nos auteurs les plus
exacts comme axiome certain, est consacrée par le
Code aux articles 697-696-699, analysés et combi~
nés. Et en effet, c’est le fonds, et non la personne
qui le posséde, qui se trouve assujetti : cette personne
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n’a entendu obliger que son fonds, et non s’obliger
elle-méme. Aussi, c’est au propriétaire de I'héritage
dominant & faire les travaux, s’il en est besoin, pour
exercer la servitude , sauf ce que nous dirons sur ces
mémes articles, quand nous les analyserons d’une ma-~
niére plus approfondie.

465. Cependant, suivant 'opinion commune des
docteurs, le principe, méme dans le Droit romain, re-
coit exception & I'égard de la servitude oneris ferends,
celle par laguelle votre mur doit supporter ma charge.
C’est au maitre du mur a V'entretenir et a le refaire,
s'il y a lieu, pour qu’il puisse supporter la charge.
Ulpien, dans la L. 6, § 2, ff. St servitus vindicetur,
établit clairement cette exception *, contre le senti-
ment d’Aquilius Gallus, qui pensait qu’aucune servi-
tude n’oblige celui qui la doit & faire, mais senlement
a souffrir ou & ne pas faire. I1 dit que I'avis de Servius
a prévalu dans ce cas particulier , sauf au propriétaire
du mur & abandonner pour se dispenser de le refaire.
Cela tenait a cette espéce de servitude, qui ne pou-
vait &tre exercée que par I'entretien du mur; d'ott
I'on a conclu que celui qui 8’y était soumis, avait, par
cela méme, promis ce qui serait nécessaire a I'exercice
du droit, d'aprés cette régle de logique, qui veut la
fin, veut les moyens; sauf & lui 4 abandonner le mur.

46%. Chez nous, o les principes sont moins rigou-
reux, la décision d’Ulpien devrait & plus forte raison
dtre suivie, avec le tempérament résultant de la faculté

' Poyes aussi la oi 33, ff. de Servit. praed. urb., quiest dans le méme
sens.
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d’abandonner le mur pour se décharger de l'obligation
de l'editretenir ou de le refaire (art. 699). Mais alors,
le mur appartenant au voisin, celui qui aurait fait I'a-
bandon n’aurait plus le droit dele faire servir & sup-
porter son batiment, & moins que, en vertu de arti-
cle 661, il ne s’en fit ensuite céder la mitoyenneté,
moyennant indemnité.

Ainsi, dansl’espéce de servitude dont nous parlons,
il y a tacite convention que celui qui la doit entretien-
dra le mur a ses dépens : dans tous les autres cas, les
travaux nécessaires & l'exercice du droit sont a Ia
charge de celui qui veut en user. (Art. 698.)

Ces travaux peuvent toutefois étre mis par le titre
constitutif a la charge du propriétaire de I'héritage
assujetti (¢bid.), mais avec la faculté de s’affranchir de
cette charge en abandonnant le fonds. (Art. 699.)

465. Nous verrons a la section VI, ol nous traite-
rons des droits du maitre du fonds auquel la servi-
tude est due, et des obligations du propriétaire du
fonds assujetti, quel est Peffet de la clause qui met les
travaux a la charge du maitre de ce dernier fonds,
soit par rapport & ce qui doit &tre abandonné quand il
veut s’en affranchir, soit par rapport aux tiers déten~
teurs dudit fonds.

§V.

Le droit de servitude est indivisible.

%66. Toute servitude prédiale ! est indivisible, et

! Nous disons prédiale, parce que , dans les vrais principes, Pusufruit
aussi est une.servitude, et nest point indivisible. Voyez supra, n° 10,
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ne peut, en conséquence, s’acquérir ni se perdre pour
partie *.

De 13 il suit que 'un des copropriétaires d’un fonds
ne pouvait, seul, dans le Droit romain, stipuler vala-
blement une servitude pour ce fonds; la stipulation
efit ét6 nulle : il eit fallu qu’elle edit été faite par tous®.
La raison de cela, c’est que la stipulation faite pour
autrui, comme toute autre espéce de contrat, était
nulle par défaut d’intérét ®: or, le stipulant n’aurait
eu intérét 2 celle dont il s’agit qu’en proportion de sa
part dans le fonds pour lequel il 'aurait stipulée, etla
servitude n’étant pas susceptible d’étre divisée, s’ap-
plicant nécessairement & tout 'héritage, puisqu'il est
indivis, la conséquence ﬁnale, c’est que la stipulation
était nulle. Celle que les antres copropriétaires auraient
faite ensuite ne l'aurait méme pas rendue valable,
puisqu'elle et été nulle elle-méme, comme n’étant
bas faite par tous les copropriétaires. '
~ 467. Mais comme, dans le Droit moderne, le prin-
cipe qu'on ne peut stipuler pour autrui ne s'entend
pas avec la méme rigueur, qu'on y déroge valable-
ment lorsque la stipulation que I'on fait pour un tiers

VL. 2, §2; L. 72, princip., ff. de Verb. oblig. — L. 8,§1; L. 11; L,
17, ff. de Servit. — L. 6, § 1, ff. Communia preed. tém urb. quam rust,
Mais, pro parte servitus retineri potest. L. 8, § 1, ff. de Servitut.;
L. 30, § 1, ff. de Servit. preed. urb.; d’oi cette régle de droit : Non est
novum ut quee semel utiliter constituta sunt, durent, licet ille casus
extiterit & quo initium capere non potuissent. L. 85, ﬂ" de Reg. juris.
Rien n’empéchaif non plus d’affranchir de la servxtude une partie dé-
terminée du fonds, par exemple, le c6té du midi; de méme, on pouvait ne

Ia constituer que sur telle partie seulement, ou pour telle partie du fonds
dominant. L. 6, ff. de Servitut.

* L. 19, ff. de Servitut. preed. rust.
s L, 11, f. de Oblig. et actionib.
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est la condition de celle que 'on fait pour soi-méme
(art. 1121), nous n’hésitons pas & penser que la con-
vention de servitude faite par 'un des copropriétaires
au profit de 'héritage commun ne soit valable !, d'au-
tant mieux que chaque associé peut améliorer la chose
commune, et qu’il est toujours censé avoir regu pour
cela mandat de ses coassociés. ‘

468. En sens inverse, un des copropriétaires ne
peut, sans le concours des autres, grever le fonds
commun d’une servitude ; et, en principe pur, la pro-
messe et été nulle dans le Droit romain *, puisque
I'associé ne pouvait grever les parts des autres, et que
la servitude ne pouvait s’établir pour partie. Cepen-
dant, et aladifférence du cas précédent, sices derniers
venaient & ratifier en commun, ou successivement, la
derniére convention confirmait la premiére, et la ser-
vitude se trouvait établie par l'effet de cette derniére
cession ®. Bien mieux, méme avant la ratification des
autres, celui qui avait fait la premiere cession ne pou-
vait empécher le cessionnaire de jouir de l'espéce de
droit qu'il lui avait concédé*. Ces decisions seraient
incontestablement suivies dans notre Droit.

469. Toutefois le Code ne s’explique pas positive-
ment sur le caractére d'indivisibilité que nous attri~
buons aux servitudes, d'aprés le Droit romain et ses

t Tel est aussi 1e sentiment de Voét, tit. Comimnunia preed. tam. urb,
quam rust., n° 10.
* L, 34. ff. de Servit. praed. rust.
s L.6,§ 2, ff. Comm. pred. tam urban. quam rust.; L. 11, ff. de
- Servit. preed. rust.
¢ Méme L. 11. Mais cela n’était admis que par équité, benigniis,
comme dit le jurisconsulte, et non en verta des principes purs.



490 LIVRE I1.— DES BIENS, ET DES MODIFIC. DE LA PROPR, )
interpretes les plus exacts ; mais plusieurs de ses dig-
positions, notamment celles des articles 709 et 710,
n’ont pu étre congues telles qu’elles le sont, que dans
la supposition quen effet les servitudes sont indivisi~
bles aujourd’hui comme elles 'étaient dans les anciens
principes. Les conséquences qui découlent de ces
mémes dispositions démontrent cette vérité avee la
derniére évidence. '

470. En effet, le premier de ces articles porte que
si 'héritage en faveur duquel la servitude est établie
appartient & plusieurs par indivis, la jouissance de
Pun empéche la prescription & I'égard de tous.

Et le second, qui n’est, au reste, qu’une consé-
quence du premier *, dispose que, si, parmi les co-
propriétaires, il s’en trouve un contre lequel la pres-
criplion n'ait pu courir, comme un mineur, il aura
¢onservé le droit de tous.

Or, cela ne peut avoir lieu que par V'effet de la
maxime ¢n inviduis, minor majorem relevat ; car si le
droit de servitude n’était pas indivisible, 8il pouvait
se perdre pour partie, on ne voit pas pourquoi les
majeurs qui n’ont pas su le conserver en 'exercant,
n’en seraient pas déchus par I'effet de la prescription ;
et cependant ils I'ont conservé : tellement que si, par
suite d'un partage des biens ou de la licitation, le fonds
vient & leur appartenir en totalité, ils I'auront avec le

1 Aussi on aurait pu, 2 la rigueur, se dispenser de Pinsérer dans le
Code, puisque I'inaction, supposée ou forcée, du mineur, contre lequel la
prescription ne court pas (art. 2252), peut étre assimilée, en ce qui touche
la prescription, & I'exercice de la servitude par un copropriétaire majeur;
le Code y attache les mémes effets.
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droit de servitude, conservé en entier, & raison de ce
que la prescription n’a pas couru, durant I'indivision,
contre leur ex-copropriétaire mineur. C’est comme si
celui-ci, ou tout autre des copropriétaires, efit réelle-
ment exercé la servitude. Peu importe que, par leffet
du partage ou de la licitation, le mineur, dans I'es-
péce, soit censé n’avoir jamais eu de droit sur cet im-
meuble, auquel était dd la servitude, et que les autres
copropriétaires soient censés y avoir eu seuls des droits
apartir du jour oltla copropriété s'est établie entr’eux et
le mineur (art. 883 et 1872, analysés et combinés); car
ce n'est 14 qu'une fiction établie dans l'intérét des héri-
tiers, et qui ne saurait étre tournée contr’eux. Enréalité,
quand le partage ou la licitation a eu lieu, la servitude
subsistait encore, et le fonds est entré dans le partage
ou a été licité cum sud conditione. Tandis que, hormis
le cas d'indivisibilité, et d'indivisibilité proprement
dite, la conservation du droit de I'un des intéressés
ne profite pas aux autres : ceux qui ont laissé courir
contre eux la prescription ne peuvent se faire un
appui de la minorité de leur cointéressé pour étre re-
levés de la déchéance dont ils sont frappés.

Ainsi, dit fort bien Pothier*, sile droit d& a plu-
sieurs est indivisible naturd, aut saltem intelleciu,comme
la créance® d'un certain héritage, et que le créancier

' Traité des Obligations, no 647.

2 Cela devait &tre fréquent au temps ou écrivait Pothier, ou, par
exemple, la vente d’un fonds ne constituait qu’une simple créance , un
simple jus ad rem, actio in personam, la tradition étant nécessaire alors
pour conférer la propriété; tandis quactuellement le seul consentement
des parties suffit pour cela (art. 1138 ), quand celui qui promet de livrer
la chose en est propriétaive. Zoyez au tome précédent, nv 225 2 231,
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meure laissant plusieurs héritiers, les uns majeurs,
les autres mineurs, la minorité de ces derniers, pen~
dant laquelle le cours de la prescription est suspendu,
n'empéchera pas la prescription de courir contre les
majeurs. 1l en est autrement, ajoute-t-il, dans le cas
d'un droit de servitude.

4£74. Mais lorsque le fonds dominant vient 3 &tre
divisé, la servitude, quoique une ntellectu et jure,
devient néanmoins alors propre & chacune des parties
du fonds !, en ce sens, toutefois, que ceux qui les
possédent maintenant divisément sont obligés de
I'exercer par le méme endroit, et sans que la con-
dition du fonds assujetti puisse en étre aggravée
(art. 700); par conséquent, chacun de ces proprié-
taires ayant un droit distinct, doit le conserver par
ses actes, ou par sa qualité, & peine de déchéance.
La maxime précitée cesse alors d’étre applicable.

En sens inverse, si ¢’est le fonds assujetti qui vient
a &tre divisé, la servitude dont le mode d'exercice n’a
point été restreint et limité a telle ou telle partie de-
ce fonds, continue de résider sur toutes comme aupa-
ravant; mais si elle cesse d'étre exercée sur telle ou
telle portion pendant le temps déterminé par la loi
pour la prescription, et que la prescription ait pu
d’ailleurs courir contre le propriétaire du fonds auquel
la servitude est due, cette portion sera désormais
affranchie du droit de servitude.

'472. Ces principes sur lindivisibilité des servi-
tudes considérées comme droit affectant les fonds qui

! Poyes la L. 23, § 3, ff. de Servit. preed. rustic.
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en sont grevés, ne sont point contredits par la division
que certaines d’entre elles peuvent souffrir dans le
mode de leur exercice, lorsque le fonds auquel la ser-
vitude est due vient & é&tre divisé.

Ainsi, d’aprésla L. 19, § 4, ff. Cummuni dividundo,
une prise d’eau se divise de deux maniéres : ou en
disposant le canal de facon & donner & chacun des
intéressés le volume d'eau convenu par le partage
du fonds auquel est ddi la servitude , ou en fixant le
temps pendant lequel chacun d’eux pourra user de
I'eau exclusivement *.

Mais ce n’est 12 qu’une division du mode d’exercice
de la servitude ; le droit n’en est pas moins indivisi-
ble en soi avec cet effet de pouvoir, tant que le fonds
dominant ne sera pas partagé, &tre conservé dans son
intégrité, et pour chacune des parties du fonds pour
lesquelles il a été assigné, par cela seul que l'un des
copropriétaires en aura joui, ou que, & raison de sa
qualité, la prescription n’aura pu courir contre lui.
A ce cas, comme & toute autre espéce de servitude,
gappliqueraient les articles 709 et 710, qui ne font,
en effet, aucune distinction, si ce n’est seulement tou-
chant 1’état d’indivision”de I'héritage auquel est dd
la servitude. Aussi, dans les anciens principes, ot les
servitudes convenues par acte entre vifs n’étaient, en
général 1, réellement constituées, imposées au fonds,

' Poyes aussi 1a L. 5, § 1, ff. de Servitutibus.

® Nous disons en général, parce que les servitudes négatives, altiis non
tollendi, et autres semblables, étaient imposées, constituées de plein droit,
méme dans les actes entre vifs, par le seul fait du consentement, comme
wétant, par leur nature, susceptibles d’aucune tradition quelconque,
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que par une quasi-tradition *, la stipulation d'une

prise d’ean *, d’un droit de passage pour tel héritage,
n’était pas moins considérée comme indivisible dans
ses effets; ensorte que si le stipulant fit venu 4 mou-
rir avant méme que sa simple créance et été transfor-
mée en droit réel par une quasi-tradition, laissant
parmi ses héritiers un mineur, contre lequel la pres-
cription n’avait pu courir, elle n’efit pas non plus
couru contre les héritiers majeurs. Il en serait de
méme dans le Droit actuel, ol la servitude se trouve
imposée par cela méme qu’elle est valablement pro-
mise (art. 1138 par argument), ce qui rend applica~-
bles les articles 709 et 710 précités, tant que I'héritage
pour lequel elle a été stipulée n'est pas divisé.

475. De l'indivisibilité des servitudes il résulte que
les actions qu’elles produisent sont elles-mémes indi-
visibles. Ainsi, dans Pancien Droit, si celui qui avait
promis une servitude était venu & mourir laissant plu-
sieurs héritiers, chacun d’eux pouvait étre actionné
pour la délivrer ® : le eréancier n’était point obligé de
diriger sa poursuite contre tous, sauf au défendenr &
mettre en cause ses cohéritiers *. Vice versd, chacun

' L. 20, ff. de Servitut., et surtout L. 11, analysée et combinée avec la
L. 8, § 1, au méme litre, et la L. 30, § 1, &. de Servit. preed. urban. —
L. 20, Code de Pactis, par argument. #oyez au tome précédent, le nd
490, ot nous citons le sentiment commun des docteurs par rapport 3 Pé-
tablissement de Pusufruit dans les actes entre vifs.

2 La L. 17, ff. de Servitutibus, le dit formellement & ’égard de la prise
d’eau, aquaductus.

> L. 17, ff. de Servitutibus.

$ EL cette facullé, consacrée par Varticle 1225, et sous la limitation ap-

portée par cet article, était plutdt encore de notre ancienpe jurispru-
dence que du Droit romain, . -



TITRE IV.— DES SERVITUDES OU SERVICES FONCIERS. 495

des héritiers de celui & qui était d le droit de servi-
tude avait aussi dans sa personne l'action pour le
tout 1.

47%4. Mais puisque aujourd’hui le droit réel existe
dés le principe, chacun des héritiers de celui & qui la
servitude a 616 concédée a bien, il est vrai, l'action
pour le tout tant que le fonds pour lequel elle a été
établie n’est pas divisé, soit que la servitude ait été
exercée ou non; et il 'a également contre chacun des
héritiers de celui qui a promis la servitude, tant qu'ils
possédent par indivis I'héritage qui la doit.

Mais dés que le partage des biens du concession-
naire a eu lieu, I'action n’appartient plus qu’a ceux
aux lots desquels le fonds dominant est échu (art. 883);
car il ne peut plus étre question d’exécuter une obli-
gation, celle de constituer ou d’imposer la servitude
sur le fonds, puisque cette constitution est résultée de
plein droit de l'acte méme de concession, par appli-
cation de l'article 1138. Il ne pourrait plus &tre ques-
tion que d’une maintenue en jouissance, pour laquelle
l'action n’appartiendrait qu’a Uhéritier propriétaire
exclusif de I'immeuble auquel est dii la servitude ?;
et, aprés le partage des biens de celui qui a fait la con-
cession, l'action ne pourrait étre dirigée que contre
ceux de ses héritiers au lot desquels serait échu le
fonds assujetti, et leurs successeurs quelconques dans
la possession de I'immeuble, qui s’'opposeraient a I'exer-
cice de la servitude, en admettant, bien entendu, qu’il

! Méme L. 17.
L. 2,§ 1, & st Servitus vindicetur.
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en était propriétaire lorsqu’il a concédé le droit ; autre~
ment tous ses héritiers devraient la garantie, du moins
dans les concessions 3 titre onéreux.

Nous aurons plus d'une fois occasion de revenir sur
ces points, surfout quand nous traiterons des obliga-
tions dewistbles et indivisibles au titre des Contrats et
des Obligations conventionnelles en général, et & celui de la
Prescription : nous n’avons entendu établir ici que des
principes généraux sur I'indivisibilité du droit de ser-
vitude.

§ VL
Ties servitudes sont des droits réels.

478. La servitude est un droit dans le fonds méme
qui en est affecté, et dans celui au profit duquel elle
est établie, un droit réel, pour employer le langage de
la doctrine, et méme de la'loi : cest, métaphorii{ﬁe—
ment parlant, une qualité actwe et passive des héri-
tages qui en sont V'objet !, mais non, comme on le dit
quelquefois, un démembrement de la propriété elle-
méme, qui n’en est pas tnoins entidre, Guoigne son
usage soit plus ou moins restreint; car, autre chose est
le domaine, autre chose est son exercme je suis pro-
priétaire absolu de tel fon(fs, quoique vous y ayez un
droit de servitude *; j'en puis valablement disposer,
je puis IBypothequer sans votre consenfement, et in—
tégralement.

476. Mais comiimé votre droit est dans lachoséer meme,
toute alsposmon q‘uelconque que Je feral de cétie

' L. 86, ff. de Perb. signif.
* Méme L. 86, ff. de Verb. sigiif.
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chose; et en quelque main qu’elle passe, n’empéchera
pas que ce droit ne puisse s’exercer sur elle comme si
elle m’appartenait encore *. La transmission de I'im-
meuble assujetti s'opére, comme en matiére d’hypo-
théque, ‘eum sud conditione; et wvice versa, la trans-
mission de I'héritage auquel est ddt la servitude aura
lieu avec le droit de servitude qui y est attaché. De la,
les actions qui naissent des servitudes, et dont nous
parlerons ultérieurement.

§ VIL

Les servitudes n'établissent aucune préémi d'un héritage
sur l'autre.

477. En décidant que la servitude n’établit aucune
prééminence en faveur du fonds auquel elle est due,
sur I'héritage assujetti (art. 638 ), les-auteurs du Code
ont eu en vue d’écarter foutes les conséquences, méme
les plus éloignées, les plus indirectes, du régime féodal,
aboli chez nous dans ses derniers vestiges par les lois
de la révolution.

478. Ainsi, le propriétaire d’un fonds grevé d'une
servitude n’est pas plus,  raison de la possession de
ce fonds, le vassal du maitre de 1'héritage dominant,
qu’il ne V'était chez les Romains : la servitude n’est
imposée qu'aux fonds et pour I'utilité d’autres fonds,
sans qu'il en puisse résulter aucune prééminence,
soit politique, soit méme simplement honorifique, en
faveur des propriétaires de ceux-ci, sur les proprié-
taires de ceux-la.

1 L. 12, Commun. de preed. tdm urb. quam rust.; § 2, de detionib.
INsTIT.

V. 32
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479. E'on devrait donc regarder comme contraire
aux vrais principes de la matiére et du droit de pro-
priété, et en conséquence commenulle, obligation que
consentirait le maitre du_ fonds-A, par exemple, de
ne pouvoir, aifisl que sés successeurs quelconques dans
ledit héritage, l'aliéner sans P'assentiment du mafire
du fonds B, quel qu'il fat,.ou sans lui payer une cer~
tainie somme peur droit de vente, ainsi que le vassal
y était assujetti jadis envers le seigneur.
§ VIIL
Ties servitudes penvent Etre établies sous cértaines miodalités.
480. Quoiqu’il soit dans la nature des servitudes
d’8tre perpétuelles, ou du moins de ne s’éteindre que
dans les cas prévis par la loi, néanmoins on peut lés
établir pour ne durer que jusqu'a un cerfain temps,
ou pour cesser par l'arrivée de tel événement. De
méme, on peut aussi convenir qu’elles ne comience-
ront qu'a partir d'un jour fixé, ou si tel événement
arrive. Les pactes qui n’ont rien de contraire &1'ordre
public, et qui ne sont d’ailleuts point opposés a1'essence
de l'acte auquel ils sont attachés, doivent étre exécutés
fidélement : or, ceux dont il s’agit sont de ce nombre,
parce qu'ils ne font que modifier la nature des servitu-
des, sans &tre contraires A leur essence ®,
481. Et quoique aussi les servitudes prédiales
VEa L. 4, ff. de Servitutibus, dit bien, il est vrai, que les servitudes ne
peuvent étre établies sous les modalités dont nous venons de parler ; mais
cette décision n’était portée qu'en principes purs, cdr, au moyen dé Pex-
ception née du pacte, ces conventions recevaient leur effet : Tamen si

Tee¢ adjiciaiiear, per pacti vel doli exceptio occurretur contrd pla-
cila servitutem vindicanti.
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sotent imposées & des fonds pouf Putilité d’autres
fonds, on peut cependant en établir qui seront en
quelque sorte personnelles; par la désignation d’une
personne quiaura seule le droit d’en user pour tel hé-
ritage : cette restriction était adoptée par les lois ro-
maines elles-mémes * ; absolument étrangéres au sys-
téme féodal, dont les auteurs du Code ont seulement
voulu écarter Vapplication jusque dans ses derniers
vestiges, quand ils ont dit (art. 686) que lesservitudes
ne pourraient étre établies en faveur de la personne, mais
seulement en faveur d'un fonds; car ils n’ont pas en-
tendu par 12 interdire des conventions qui n’ont rien
de contrairé & Vordre public ni & I'essence du droit
de servitude, qu’elles ont simplement pour objet de
modifier dans son exercice ou sa durée.

482 Lrusage des servitudes peut aussi éire alter-
natif et séparé par le temps ;- par exeniple, vous aurez
le droit de prendre I'ean tel jour de la semaine, et
ainsi de suite; ou vous pourrez la prendre pendant
six heures chaque jour*; ou vous passerez par telle
allée pendant le jour, et non la nuit, ce qui est assez

' Si tamen testator personam demonstravit, cui servitutem prees-
tarivoluit, émptori vel heredi hon eadem prastabitur servitus. L. 4,
if. de Servit. preed. rust. ) )

La L. 37, au méme titre, renferme une semblable déeiston.

Dans ce cas, la servitude est une espéce d’usage, relatif toutefois 3 un
fonds, qui s’éteindra, comme un usage proprement dit, par la mort de la
personne désignée; mais'dans les principes du Droit romain, avec cette
différence néanmoins, que V'usage proprement dit edt é(§ éteint de plein
droit par la mort de Vusager; au lieu que, dans Pespéce, comme ily a
servitude prédiale, quoique restreinte, elle ent cessé de prendre fin seu-

lement oppositd doli ewceptione, comme daus le cas ou elle avait été
concédée jusqu’a telle époque, ou pour finir  I'arrivée de tel événement.

*L. 5, § 1, ff. de Servitut.; L. 2, ff. de Aqud quotid. et wstiy.



500 LIVRE Il.— DES BIENS, ET DES MODI¥IC. DE LA PROPR.

fréquent dans les villes '. Ces modifications & I'exer~
cice du droit ne portent méme point atteinte au prin~
cipe de la perpétuité de la cause des servitudes, principe
auquel les jurisconsultes romains s'étaient, comme on
I’a vu, si fortement attachés.

485. Enfin, T'on peut valablement attribuer un
mode d’exercice spécial & la servitude ; par exemple,
dans la servitude de vue, que vous ne pourrez avoir
que des fenétres de telle dimension, de telle forme;
dans celle de passage, que vous pourrez passer set—
lement & pied, ou & cheval, ou que vous aurez le droit
de faire passer un*troupeau, ou des bétes de somme
avec leur charge, ou méme des chars ou chariots*;
que, pendant que telle partie du fonds sera ensemen~
cée, vous passerez sur I'autre, ou bien que vous aurez
seulement passage pour sortir la vendange de votre
vigne, le foin de votre pré, la pierre de votre carriére,
ete., ete.

Dans tous ces cas, I'on devra s’attacher au titre ou
al'usage acquis par la prescription, s’il a pu s’acquérir
de cette maniére, ce que nous examinerons ultérieu~
rement. ‘

Ces principes généraux suffisent pour faire con-
naitre les caractéres et les principaux effets des ser-
vitudes.

t L. 14, ff. Communia pred. tam urb. quam rust.
*LL, det 5, § 1, ff. de Servitut.
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SECTION 1I.-
COMMENT L'ON PEGT DIVISER LES SERVITUDES.
SOMMAIRE.
484, Différentes divisions que 'on peut établir des servitudes.
§ ler,

Les servitudes sont urbaines ou rurales.

485, Texte de l'article 687.
486. Ceite division n'est d’aucune importance sous le Code.

§ IL

Les servitudes sont continues ou discontinues.

487. Quelles sont les servitudes continues.

488. Quelles sont les servitudes discontinues.

489. Importance de la distinction cn ce qui eoncerne la pres-
cription & Ueffet d’acquérir les servitudes.

490. En ce qui concerne aussi Ueffet de la possession et des
actions possessoires.

491. Et encore en ce qui concerne la prescription & Ueffet
d’éteindre les servitudes.

492, Les conduites d’ean dont le mode de Jouissance est aller~
natif , sont-elles aussi des servitudes continues dans

Uesprit du Code?
§ IIL -
Les servitudes sont apparentes ou non apparentes.

493. Quelles sont les servitudes de 'une et de Uautre espéce ;
texte de l'article 689.

494. La distinction a la méme importance, quant o Paequisi-
tion du droit par le moyen de la prescription, et quant
& leffet de la possession et de l'action possessoire, que
pour les servitudes continues ou discontinues.

495. Les servitudes apparentes sont continues ou discontinues,
mais il en est pew qui soient tout & la fois apparentes
et discontinues.

496. ¥ a-t-il lieu de faire, pour I'établissement des servitudes
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par suite de la destination du pére de famille, une dis-
tinction entrela servitude continue et apparenie, et celle
qui est apparenie aussi , mais discontinue ? renvol.

S IV.
Les servitudes sont positives ou négatives.

497. Démonstration de la proposition par différens exemples.

498. Toutes les servitudes négatives n'ont par elles-mémes
aucun signe de leur existence, et ne peuvent dés-lors
s’acquérir par prescription. o

499. Au licu que les servitudes affirmatives peuvent s’ acquérir
par prescription lorsqu’elles sont apparentes el conti-
nues.

500. Importance, dans les anciens principes, de la distinction
entre les servitudes positives et négatives, qui n'existe
plus aujourd hui.

484%. Indépendamment de la grande division des
servitudes en servitudes prédiales et en servitudes
personnelles *, qui appartient encore a la doctrine,
si elle n’appartient plus 2 la loi, on peut diviser les
servitudes de plusieurs maniéres, en les considérant
sous des points de vue différens.

Ainsi, 1° les servitudes sont urbaines ou rurales;

20 Elles sont continues ou discontinues ;

3° Apparentes ou non apparentes ;

4o Positives ou négatives.

C'est ce que nous allons expliquer rapidement.

S ‘er'
Les servitudes sont urbaines ou rurales.

485. Toutes les servitudes sont établies pour 'u-
sage des batimens ou pour celui des fonds de terre.

' Qest-a-dire Pusufruit, I'usage, Phabitation. Poyez tome précédent,
n° 467.



TITRE IV.== DES SERVITUDES OU SERVICES FONCIERS, 403

De la, la division des servitudes en urbaines et
rurales.

Les servitudes urbaines sont etablies pour P'usage
des batimens, soit que les batimens auxquels elles
sont dues soient situés & la ville ouala campagne.
(Art. 687.) .

Les servitudes rurales sont établies pour les fonds
de terre. (Ibid.) .

Et quoique I'on ne soit pas d’accord en cela avee
I'étymologie, il faut néanmoins regarder, par exten-
sion, comme servitude rurale, celle qui est établie
au profit d’'un fonds de terre, par exemple d'un en- -
clos, d'un jardin, méme situé dans une ville ou dans
un faubourg; car n’étant pas constituée au profit d’un
batiment, elle est nécessairement comprise dans
l'autre branche de la division. De méme, on ne s’at-
tache pas non plus & I’étymologie des servitudes ur—
baines, puisqu'on comprend dans cette classe celles
qui sont établies au profit des batimens méme sitnés a
la campagne.

486. Cette division, au reste, n’est aujourd’hui
que de pure doctrine, bien qu'elle soit I'objet d’une
disposition du Code. C’est un emprunt fait sans né-
cessité aux commentateurs du Droit romain; car il
n’y a aucune différence entre les effets, soit quant
aux modes d’établissement des servitudes de 'une et
de l'autre classe, soit quant aux modes d’extinction
des unes et des autres ! ; et toutes s’exercent confor-
mément au titre constitutif.

} Mais i} était loin d’en étre ainsi dans les principes du Droit romain,
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Il est vrai que les servitudes urbaines sont, pour la
plupart, apparentes et continues, et que celles de
cette nature sont susceptibles de s’acquérir par pres-
cription comme par titre ; tandis que les servitudes
rurales sont, en général, discontinues et non appa-
rentes, et par conséquent non susceptibles de s’acquérir
aujourd’hui par la prescription (art. 691). Mais cette
différence n’est pas essentielle; ce n’est pointa la qua-
lité d’urbaine, mais bien & celle de continues et appa-
rentes qu’est attaché ce mode d’acquisition, puisqu’il est
des servitudes de cette classe qui ne sont point appa-
rentes !, et d’autres qui ne sont point continues *, les-
quelles , d’aprés cela, ne peuvent s’acquérir de cette
" manidre : comme,- en sens inverse, il existe des ser-
vitudes rurales apparentes et continues °, suscepti~
bles, dés-lors, de s’établir par ce mode.

Ainsi, dans les principes du Code, nous ne voyons,
sous aucun rapport, l'utilité de la distinction des
servitudes en urbaines et rurales. Cependant, dans
un ouvrage principalement de doctrine, il n’était pas
permis de la passer sous silence, puisque d’ailleurs
elle est consacrée par le Code.

surtout de Pancien, relativement 3 la manitre d’acquérir les servitudes
par Pusucapion, et aussi quant a la maniére dont celles de Pune ou Pautre
classe pouvaient s’éteindre par le non usage. Mais comme cela exigerait
de nombreuses explications, sans beaucoup d’utilité, nous nous bornerons
ici & cette observation générale. Nous n’en faisons méme la remarque que
pour les étudians, qui auront recours aux sources pour s’éclairer sur ce
point.

' par exemple, la prohibition de batir sur un terrain pour procurer des
jours plus agréables & une maison.

2 Un droit de passage ou de puisage.
¥ Puté, une prise d’eau.
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§ 1L

Les servitudes sont continues ou discontinues.

487. « Les servitudes continues sont celles dont
« l'usage est * ou peut étre * continuel sans avoir bhe-
« soin du fait actuel de I'homme : tels sont les con-
« duites d’eau, les égotits ®, les vues, et autres de
¢ cette espéce. » (Art. 688.) '

- Tels sont surtout la prohibition de batir sur un ter-
rain, ou de batir au-dela de telle hauteur, le droit
de faire supporter ma charge par le mur du voisin,
de faire avancer ma galerie, mon balcon ou mon toit
sur son terrain. ‘ '

448. « Les servitudes discontinues sont celles qui

« ont besoin du fait actuel de ’homme pour étre exer-
« cées : tels sont les droits de passage, de puisage,
« pacage, et autres semblables. » (Méme art.)

489. La distinction est importante sous plusieurs
rapports :

1°En ce que les servitudes de la premiére espéce
peuvent, si elles sont en méme temps apparen-
tes, s’aequérir par la prescription comme par titre

~

¥ Puta, 1a prohibition de bétir sur tel terrain.

2 Par exemple un droit de vue, dont on peut jouir sans cesse pour éclai-
rer un appartement, comme on peut n’en jouir que par intervalles, en ou-
vrant les volets; une prise d’eau, ete.

s Car, quoiqu’il ne pleuve pas continuellement, la servitude ne s'en
exeree pas moins d’une maniére continue, puisqu’elle est utile au maitre
du fonds dominant toutes les fois qu’il a besoin qu’elle soit exercée de fait ,
et sans que lui-méme soit obligé de rien faire pour cela. Voild pourquoi
cetle servitude était considérée dans le Droit romain Iui-méme comme
ayant perpetuam causam. L. 28, ff. de Servit. praed. urb, Voyez supra,
pe 468, note.
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(art. 690-691); tandis que celles de la seconde ne
peuvent s’acquérir que par titre.

490. 2° Aussi les premiéres, si elles sont en méme
temps apparentes, peuvent &tre la matiére d'une
action possessoire, en ce sens que celui qui les a
exercées paisiblement, publiquement , et non & titre
précaire,, pendant plus d’'un an, et qui n’a pas cessé
de les exercer depuis plus d'une année, doit &ire
* maintenu dans sa jouissance , s'il agit dans I'année
du trouble ; au lieu que dans les secondes, le proprié-
taire du fonds sur lequel elles sont prétendues doit
toujours, soit en demandant, soit en défendant, si
l'adversaire n’a pas de titre, &tre maintenn dans la
jouissance libre de son fonds, ainsi que nous I'expli-
querons plus bas, en traitant des actions auxquelles
les servitudes peuvent donner lieu.

494. 3° Dans les servitudes continues, la pres-
cription-a Veffet de les éteindre ne commence & cou-
ric que du jour ot il a été fait un acte contraire
3 lexercice de la servitude (art. 707) '. De ce
moment seulement, le maitre de I'héritage assujetti
commence & prescrire 3 leffet de le libérer de la
charge; tandis que dans les servitudes discontinues, la
prescription commence son cours & partir du jour
ol Ton a cessé d’en jouir (4bid.), quoiqu’il n’ait été
fait aucun acte. contraire a I'exercice de la servitude.

' Nous verrons plus loin, quand nous traiterons de Pextinction des ser-
vitudes, si, pour que la prescription éteigne la servitude continue, il est
nécessaire que 'acte contraive i Pexercice de la servitude ait été fait sur
Ie fonds assujetti, ou sl suffit qu'il Y'ait été sur le fonds auquel la servi-
tude était due : ce qui n’est pas douteux, au surplus.
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492. Ainsi quon vient de le voir, l'article 688
donne comme exemple de servitudes continues les con—
duites d’eau, sans aucune distinction. Cependant , il
en est de plusieurs sortes : les unes qui s’exercent sans
interruption, si ee n’est celle que la nature des choses
ou le maitre du fonds dominant apporte & sa jouis—
sance ; et il n'y a aucune difficulté & 'égard de celles-
13 : elles sont évidemment des servitudes continues.
Mais d’autres ont un mode d’exereice alternatif : par
exemple, avant midi et non le soir, le jour et non la
nuit, de deux jours l'un, depuis tel jour de la se-
maine jusqu'a tel autre, pendant telle saison seule—
ment, etc.; évidemment dans ces derniéres, le fait
de 'homme est nécessaire pour rouvrir le canal ou
fossé (aquarum dter ) qui avait 6té bouché pendant le
temps ol la servitude ne s’exercait pas, soit en levant
une écluse ou une bonde, soit de toute autre maniere.
L’article préeité porte que la servitude continue est
celle dont 1'usage est ou peut étre continuel sans avoir
besoin du fait actuel de 'homme ; or, il semble que
cette condition ne se rencontre pas dans les servitudes
dont il s’agit ; car l'usage n’en est pas eontinuel, puis-
qu’il est alternatif, interrompu : le drost est sans doute
continuel, comme dans la servitude de passage ; mais
Iexercice du droit, I'usage du droit, ne Vest pas. II
n’y a pas lieu non plus de dire qu'il peut I'étre, puis—
que ce serait dénaturer la eoncession, changer l’esprlt
du titre constitutif.
Néanmoins, tel n'est pas notre sentiment : nous
croyons qu’on ne doit, en effet, faire aucune distinc—
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tion & I'égard des prises ou conduites d’eau ; quelles
sont toutes servitudes continues, et par conséquent
toutes susceptibles de s’acquérir par prescription, et
de donner lieu avec effet & 'action possessoire, sil'on
a la possession utile et que I'on y soit troublé.

Sans deute il faut, dans les conduites d’eau dont
nous venons de parler en dernier lieu, le fait de
’homme pour pouvoir, aprés Uinterruption de I'exer-
cice, les exercer encore ; mais ce fait n’est pas conti-
nuellement exigé, comme dans les servitudes de pas-
sage, de puisage, de pacags : il ne I'est que pour faire
cesser l'interruption résultant de l'acte de concession;
et une fois que I'exercice a été repris, la servitude
g'exerce sans ce fait; tout de méme que celle de vue,
dont Vexercice avait été interrompu par la fermeture
des volets, et dont on use en les rouvrant. Ces inter-
ruptions, qui tiennent tantQt & la nature dés thoses,
tantdt aux dispositions du titre constitutif, n’enlévent
point & la servitude son caractére de continuité; au-
trement il faudrait aller jusqu’a dire, par voie de con-
- séquence, et pour ne pas se jeter dans Parbitraire, que
la prise d’eau constituée pour en user alternativement
de deux années 'une, ce qui n’est certainement point
contraire 4 la nature des servitudes, n’est elle -méme
qu'une servitude discontinue ; et cependant elle est,
3 n'en pas douter, servitude continue. Voild pour—
quoi, dans le Droit romain lui-méme, suivant lequel,
comme on 1'a vu plus haut, la perpétuité de la cause
était exigée avec unerigueur qui allait parfois jusqu’a
la subtilité, les servitudes dont il s’agit n’étaient pas
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moins censées avoir une cause perpétuelle : intervalla
dierum et horarum non pertinent ad temporis causam.
L. 4, Sult. ff. de Servit. Le fait de '’homme était ce-
pendant exigé pour faire cesser les interruptions de
jouissance, et d’aprés laL. 28, {f. de Servit. preed. urb.,
non habet causam perpetuam quod manu fit, sed quod ex
naturali causd fit' ; mais c¢’est que, par faitde U'homne,
on n’entendait pas, et on ne doit pas entendre non
plus aujourd’hui, le fait qui met en état d’exercer la
servitude, comme serait de déboucher un fossé de
temps & autre, de lever une bonde ou une écluse, mais
le fait par lequel la servitude s’exerce actuellement,
fait dans lequel, en unmot, consiste tout son exercice :
comme le fait de passer sur un terrain, quand il s'a-
git d'un droit de passage, et dont la cessation entraine
nécessairement la discontinuation de l'exercice ou de
l'usage du droit; £e qu'on ne peut dire, encore une
fois, d'un droit de prise d’eau, quoique alternatif,
puisqu’une fois I'écluse lichée, la servitude s’exerce
pendant le repos de 'homme. Ainsi, I'on doit en-
tendre D'article 688 sans aucune distinction, quand il
donne d’une maniére générale, comme exemple de
servitudes continues, les conduites d’eau.

1 Nous n’entendons toutefois pas dire par 13 que la perpéluité de la cause
et 1a continuité fussent la méme chose ; car une servitude de passage n’é-
tait assurément point continue, et elle avait cependant une cause perpé-
tuelle, s'il n’existait pas de fonds intermédiaire qui fit obstacle Ason exer-
cice, ainsi que nous Pavons dit plus haut, n° 455; car la perpétuité de la
canse S'eslimait principalement d’aprés la possibilité ot était le proprié-
taire du fonds dominant d’esercer la servitude quand bon lui semblait, du
tnoins conformément 3 son titre; ce qui s'appliquait aux servitudes dont
le mode d’exercice était alternatif comme aux autres,



510 LIVRE 11— DES BIENS, ET DES MODIFIG, DE LA PROPR,

S HI

Les servitudes sont apparentes ou non apparentes,

495.« Les servitudes apparentes sont celles quis’an~
« noncent par des ouvrages extérieurs, tels qu'une
« porte, une fenétre, un aquédde.

« Les servitudes non apparentes sont celles qui
« mont pas de signe extérieur de leur existence ,
« comme, par exemple !, la prohibition de batir sur
« un fonds; ou de ne batir qu’4 une hauteur détermii-
« née. » (Art. 689.)

494. Cette distinetion ala méme importance, quant
a I'acquisition du droit par le moyen de la preseription
(art. 491), et par rapport & Peffet de la possession et
de V'action possessoire, que celle qui existe entre les
servitudes continues et les servitudes discontinues ;
en sorte que ce que nous avons dit.4 cet égard au pa-
ragraphe précédent est applicable ici.

495. Les servitudes apparentes sont continues, ou
discontinues : par exemple, une prise ou conduite
d’eau est tout & la fois apparente, puisqu’elle s’annonce
par un aquéduc, un canal, un fossé; et continue, d'a~
prés l'article 688 ; et un droit de passage qui s'annonce
par une porte ou par un chemin bien marqué, est
par cela méme apparent , et il est discontinu puisque
le fait de 'homrie est nécessaire pour son exercice.
Clest peut-étre la seule servitude. qui soit touta la fois

VIl en est, enf effet, bien d’autres : ainsi celle de pacage, de' puisage &
Ul puits ou & dne-fontaine olt d’autres puisent égalemént ; la prohibition

@avoir des jours libres & la distanee oir il: serdit permiis d’ea avoir d’aprés
la loi, etc,, ete,
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apparente et discontinue, et encore ne l'est-elle pas
toujours ; car le passage par un pré pour sortir le foin
d’un autre pré contigu, n’est certainement point appa—
rent, du moins généralement.

496. En expliquant les articles 692-693-694 rela—
tifs & établissement des servitudes par suite de la des-
tination du pére de famille, ou de la tacite volonté de
celui qui était propriétaire des deux fonds, et qui a
disposé de I'un d’eux, nous verrons s'il importe de
faire, sous ce rapport, une distinction entre la servi-
tude eontinue et apparente, et celle qui est apparente
aussi, mais discontinue.

S IV.

Les servitudes sont positives ou négatives,

497. Toute servitude consistant, de la part du
propriétaire assujetti, & souffrir, ou A ne pas faire?,
la servitude est positive (ou affirmative) quand ee
propriétaire est seulement tenu de souffrir quelque
chose; alors l'autre est obligé de faire telle ou telle
chose pour exercer le droit : telles sont les servitudes
de vue, de passage, de puisage, de pacage, ete., qui
toutes, en effet, consistent, quant & leur exercice,
dans le fait du maitre de I'héritage auquel est dd la
servitude.

Au lieu que la servitude est négative quand le pro-
priétaire du fonds assujetti est seulement tenu de ne
pas faire certaine chose sur ce fonds, sans atre pour
cela tenu de souffrir que le maitre de Phéritage auquel

YL 15, § 1. de Servicut, Voyez supre, n° 462,
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est dfi la servitude fasse quelque chose sur ce méme
fonds ; par exemple, la soumission de ‘ne pas bétir
sur tel terrain, ou de ne pas batir. égfdgla de telle
hauteur, et autres analogues. -

298. Toutes les servitudes négatives n’ont par
elles-mémes ancun signe de leur existence : elles sont
toutes non apparentes; en sorte qu'elles ne peuvent
jamais s’acquérir par prescription. Drailleurs, celui
qui prétendrait les avoir acquises de cette maniére ne
pourrait nullement justifier de sa prétention, puisqu’il
n’a rien fait sur le fonds du voisin, n’y a rien possédé :
ce dernier, en s’abstenant jusqu'a ce jour de faire ce
qu’il veut faire maintenant, par exemple de batir, n’a
fait qu’user d’une pure faculté, ce qui est exclusif de
toute possession et de toute prescriptioh (art. 2232).
11 en serait ainsi auiourd’hui’, encore quil s’écounlat
plus de trente ans depuis la sommation qui lui serait
faite de ne point batir ; car, cette sommation ne serait
pas un titre, et une telle servitude ne peut s'établir
que par titre. (Art. 691.)

499. Tandis que les servitudes affirmatives peu-
vent S'acquérir par prescription comme par titre lors-
qu'elles sont apparentes et continues. ( Art. 690.)

Avee ces caractéres, elles sont susceptibles aussi de
§’acquérir par suite de la destination dupére de famille ;-
ce qui n’a pas lieu & I'égard des servitudes négatives.

' Nous disons aujourd’hui, parce qu’anciennement, en certaines Gou-.
tumes, la doctrine contraire paraissait avoir été admise, notamment dans
1a Coutume du Nivernais, si 'on sen rapporte & ce qu’a écrit Guy-Coquille,
commentateur de cette Coutume, et Pun de nos anciens auteurs les plus
estiinés,
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500. Suivant les ‘anciens principes, les servitudes
affirmatives, ou positives, n’étaient réellement con—
stituées, imposées aux fonds dans les actes entre vifs,
que par une qudsi-tradition, par l'exercice du droit
ou un fait quelconque ; jusque-1a le droit réel n’exis-
tait pas encore. Au lieu que les servitudes négatives
w'étant susceptibles d’aucune quasi-tradition, elles
étaient constituées par le seul consentement des parties
du moins suivant I'opinion commune. Aujourd’hui
cette distinction n’a plus lieu, parce que toute servitude
réguliérement convenue affecte aussitdt I'héritage.

SEGTION III.

DES DIVERSES ESPECES DE SERVITUDES ETABLIES PAR LE PAIT DE L'noyye,

SOMMAIRE.,

501. Enumération des principales servitudes établies par le
- fait de 'homme. '
502, L’étendue de leurs effets se régle par le titre constitutif,
et & défaut d’explication dans le titre, par les principes
gui vont suivre.

504. Nous allons expliquer rapidement les effets
des principales servitudes, que I'on peut réduire aux
suivantes, sans toutefois que nous prétendions dire par
la qu'il 0’y en ait pas encore quelques autres; car,
aux termes de I'article 686, les propriétaires peuvent
établir toutes celles que bon leur semble, pourva
qu'elles soient imposées aux fonds, pour P'utilité d’au-
tres fonds, et non & la personne, ni en faveur de la
personne, et quelles n’aiept d’ailleurs rien” de con—
traire & ordre public. Mais celles dont il va &tre

\Z 33
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spec1alement parlé sont les plus usuelles, e et les antres
s’y rapportent generalement plus ou moins :

1* Celle de faire supporter une charcre par le mur
du voisin 5

9 Celle de faire avancer une galerie ou autre ob_]et
sur le terrain du voisin 3

3° Celle d’égotit ;

4° Celle de ne pas batir sur tel terrain, ou de ne
pas bitir-au-dela de telle hauteur;

50 Celle de vue;. 7

6°-Celle de prospect ;

7° Celle de passage;

80 Celle de pacage;

9° Celle de puisage et d’ a,breuvage ;

10° Celle de prise ou: conduite d’eau (aquaductus).

502. L’étendue de ces diverses servitudes se régle
par le titre constitutif; mais comme il ne s "explique
pas toujours d’une maniére positive , il faut bien alors
s'attacher & la nature de chacune delles, telle que
les lois romaines, leurs interprétes et la jurispru-
dence l'ont définie, puisque le Code ne s’explique
‘pas non plus spécialement sur leurs effets particuliers.
A § Ier,

De la sexvitude de supporter la charge du voisin.
SOMMAIRE.

503 La semtude oneris ferendi a cela de partzculzer que c’est
au maitre du mur & Uentrelenir en état de supporter la
charge, §'il n’aime mieux i abandonner, sauf convention
contraire,

504. L'enlévement des poutres, du mur assujetti, ne f(ut pas
seul évanouir la servitude,
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505, .Ceizéi & qui ‘est due la servitude ne peut placer dans le mur
du voisin un plus grand nombre de poutres qu’il n'a été
convenu, ni les metlre ailleurs qu'a Uendroit indique.
503. Par cette servitude que, dans la doctrine, on
nomme oneris ferendi, le maltre du mur, & moins de
stipulation eontraire, doit I'entretenir en état de sup-
porter la charge du voisin, ou I'abandonner. Cette
décision est une exception a la régle, que c’est le pro-
priétaire de I'héritage dominant qui doit, & moins de
convention contraire , faire les travaux nécessaires &
Pexercice de la servitude (art. 698); la nature par-
ticuliére de celle dont il s’agit le comporte ainsi.
Voila pourquoi, ‘dans le Droit romain, ot le principe
de notre article était rigoureusement suivi, le pro-
priétaire du mur était néanmoins tenu de 'entretenir,
de le refaire méme si cela était nécessaire, ou d'en
faire I'abandon ', Or, il est invraisemblable qu’on
zﬁt entendu s'écarter en ce point de la décision des lois
romaines , qui'éb‘a.ient suivies en cela dans I'ancienne
jurisprudence. Le mur d’ailleurs sert & son proprié-
taire, et il ne serait pas juste, dés-lors, que ce fiit le
maitre du fonds auquel est di la servitude qui diit
Ventretenir ou le refaire & ses frais.
504. Si c’est ma poutre ou mes solives que j’ai le
droit de faire appuyer dans le mur du voisin *, la
servitude ne s'éteindrait point par cela seul que la

21 L..6, § 2, ff. st Servit. vindic. ; L. 33, ff. de Servit. preed. urb. Voyez
supra, n® 463.

% C'est alors la servitude 2igni immitiendi, qui différe peu de 1a précé-
dente. Poyez L. 20, ff. de preed. urb.; L. 252, § 1,ff. de Verd, si-
gnif, T o e
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poutre ou les solives auraient besoin d'étre changées
pour cause de vétusté, ou seraient enlevées pour
autre cause; elle subsistera tant que le mur qui la
doit, ou celui qui I'aurait remplacé (art. 663), sub-
sistera lui-méme , & moins que je n’aie laissé passer
le temps de la prescription sans replacer de nouvelles
poutres ou de nouvelles solives. J'en puis donc re-
mettre de nouvelles, en méme nombre, et 3 la méme
place. ,

505. Sile titre constitutif de la servitude portait
simplement que j'aurais le droit de pouvoir placer mes
poutres dans votre mur, j’en pourrais placer tant qu'il
en faudrait pour soutenir mon bitiment !, et méme
faire des étages autant que la hauteur de yotre mur
le comporterait. Mais si le nombre des étages avait
été déterminé, je ne pourrais, sans une nouvelle con~
cession, y placer des poutres pour soutenir d’autres
étages ; comme je ne pourrais, si le nombre des pou~
tres ou solives avait été fixé, ou si leur place avait
été réglée, en avoir un plus grand nombre, ou les
mettre dans un autre endroit.

§ 1L

De la servitude de pouvoir faire avancer sa galerie ou autre
saillie sur le fonds du voisin.

SOMMAIRE.
506, En quoi consiste cette servitude,

B306. Cette servitude * consiste dans la faculté de

' Yogt, tit. de Seritut. preed. urb., o 2,
1 Quon appelle Servitus projiciendi.
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pouvoir faire avancer sa galerie, son balcon ou toute
autre saillie, comme le bord d’un toit !, sur le terrain
du voisin, mais sans pouvoir I'y appuyer *, & moins
de convention contraire. ]

Comme celui qui a la propriété du sol a avssi la
propriété du dessous et du dessus (art. 552), il est
besoin d'un droit de servitude pour pouvoir faire
ainsi avancer sur le fonds voisin une partie quelcon-
que d'un bétiment, lors méme qu’il 0’y aurait & I'en~
droit sur lequel régnerait I'avancement ni arbres ni
constructions quelconques °.

g IL
De la servitude d'égoht.

SOMMAIRE.

507. On déroge, par une convention, @ Uarticle 681, qui veut
que Uon ne puisse faire écouler les eaux de son toit ches
le voisin.

508. L'obligation de recevoir les eauw de ma cour, de mes
écuries, est aussi une servitude d’égont,

509. Elle peut étre stipulée aclivement par le voisin,

509 bis. Ce que comporte la servitude d’égott d’un toit sur le
terrain du voisin.

507. On a vu * que, d’aprés l'article 681, tout pro-
priétaire doit établir des toits de manitre que les
eaux pluviales s’écoulent sur son terrain ou sur la voie

187y a aussi faculté par le titre de pouvoir faire écouler les eaux du
toit sur le terrain du voisin, cest la servitude dégoit, stillicidii reci-
piendi; si'on ne doit pas faire tomber les eaux, mais les diriger ailleurs
par le moyen d’un conduit, il n’y a que la servitude projiciendi.

* L. 2, ff. de Servitut. preed. urb.; L. 252, ff. de Perb. signif., com-
binées. ‘

8 Voyez supra, no 415,

+ Supra, ne° 414.
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publique , sans pouvoir les faire verser sur le fonds
du voisin; mais on déroge licitement & cette dispo-
sition de Droit commun par une convention; alors il
y a servitude d'égotit, stillicidii recipiends * , par la-
quelle le voisin est tenu de souffrir que I'eau de mon
toit tombe sur son terrain, et par conséquent que le
bord de mon toit y domine suffisamment & cet effet.

508. S'il s'agit de Iobligation, pour le voisin, de
recevoir les eaux qui s'écoulent de ma cour, de
mes écuries, eté., ¢'est également une servitude d'é-
gott .

$09. Elle peut étre aussi stipulée activement, parce
que les eaux peuvent &tre utiles au voisin : aussi
importe-t-il de bien: voir dans quels termes a été
concu le titre constitutif, et quelle a pu étre l'inten—
tion des parties, car les effets sont évidemment trés-
différens. '

B09 bis. La servitude d’égotii, suivant ce qui a
été dit plus haut, n° 316, emporte le passage néces~
saire pour réparer le-toit du cbté on la servitude a été
établie ; car, pour que je puisse faire tomber les eaux

1 Qest quand V'eau tombe guttatim.

* Elle s’appelle dans le Droit romain, fluminis recipiendi. 11 est fait
mention de Pune et de Pautre dans la L. 2, ff. de Servit. preed. )

Les Romains avaient les servitudes contraires, stillicidit vel fluminis
non recipiendi, mais elles ne sont point en usage dans notre Droit, &
cause de la disposition de D'article 681; sauf toutefois que, pour se déchar-
ger de la servitude légale de Varticle 640, le propriélaire inférieur pour-
rait trés-bien convenir avec le propriélaire supérieur, que celui-ci retien-
dra chez lui les eaux qui découlent naturellement de son fonds. Mais
alors, suivant ce quia élé dit précédemment, n° 146, et ailleurs, ce serait
plutdt la constitution d’une servitude sur ce dernier fonds, que P’extinction
d’une servilude véritable sur le fonds inférieur, car il n’y en avait réelle-
yment pas. -
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de mon toit sur votre terrain, il est nécessaire que
j entretienne le ‘toit lui-méme. Enm’accordantla ser-
vitude dontil s’agit, vous &tes donc censé m’avoir ac-
cordé aussi ce qui est riécessaire pour que j’en puisse
user, suivant la régle qué veut la fin, veut les moyens.
Nous convenons; au surplus, que cette servitude,
constituée purement et simplement, n’entraine point
le droit-de passage sur le terrain du voisin pour un
autre objet, méme pour lesréparations qtr'il y aurait &
faire au mur du ¢6té duquel elle existe : elle ne com-
porte virtuellement que le passage pour faire au toit,
de ce cdté, les réparations nécessaires pour que les
eaux de la pluie arrivent jusqu’au berd du toit, pour
tomber de 13 sur leterrain du voisin. Or, pour eela, il
fant que le toit soit réparé, quand il a besoin de I'dtre,
autrement 'eau tomberait dans les.greniers de la mai-
som, et non sur ce terrain. Et méme, en ce gui tou-
che le tour d’échelle proprement dlt, ¢’est-a~dire
le passage pour faire les réparations au mur du béti-
ment , de ce c6té, il y aurait encore & considérer
quelle a été Pintention des parties: en établissant la
servitude d’égotit ; s'il était démontré, par les termes
de T'acte, que I'on a aussi eu Iintention d'établir le
tour d’échelle pour ces mémes réparations,. il y aurait
double servitude. Ce serait donc une question d'inter-
prétation d’acte, qui serait dans le domaine des triz
bunaux, sans:que leur décision, a cet égard, plt étre
Vobjet de la censure de la cour de cassation.
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S IV.

De la prohibition de bétir sur un terrain, ou de bitir au-dela de
telle hauteur 1,

SOMMAIRE.

510. Utilité de la servitude altinis non tollendi.

511. Cette servitude r’empéche pas de planier des arbres sur
le terrain assujetti,

512. Elle ne renferme pas la servitude de vue.

513. Mais si les jours exisiaient déja lors de la constitution,
on pourrait , suivant les circonslances, Uinterpréter
comme emportant aussi le droit de les maintenir.

514. L'effet de la servitude de ne point bitir, quant a 'étendue
.du terrain sur lequel elle régne, est déterminé par le
titre.

510. Cette servitude est ordinairement établie
pour que le propriétaire du fonds dominant ait des
vues ou un aspect plus agréable; car, sans elle, le
maitre du fonds assujetti pourrait balir jusqu'd la
ligne séparative, et & la hauteur que bon lui semble~
rait, en se conformant toutefois, a cet égard, aux ré-
glemens *. (Art. 552.)

1 Cest Ia servitude appelée en droit, Servitus altiiis non tollendi. 1l
en est fait mention dans la L. 2, ff. de Servit. pred. urb., et aux INs-
TIT., de Servitutibus.

On connaissait aussi la servitude altits tollendi, qui n'était point,
comme Pont cru mal & propos guelques interprétes, notamunent Baccho-
vius , la simple rémise de celle altiits non tollerdi; carily aurait eu ano-
malie d’appeler servitude, Pextinction d’une servitude. Mais elle supposait
Yexistence d’un stalut local portant prohibition d’édifier au-dela de telle
hauteur, avec faculié toutefois, pour les voisins, d’y déroger par une con-
vention; et l'on-dit qu’il en existait un semblable & Constantinople sous les
deruiers empereurs. Alors la servitude élait altiiis tollendi quam statuto
permittebatur. Comme nous n’avons pas de pareils statuts, cetle servitude
est inconnue dans nos meurs.

2 On ne pourrait, en effet, dans les villes, élever une maison & une hau-
teur demesurée : la sareté publijque en serait compromise. A Paris, la plus
grande élévation permise aux particuliers est, je crois, de 51 pieds non
compris la corniche ou 'entablement.
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511. Elle n’a pour effet que d’empécher le voisin
de bétir sur le terrain indiqué, ou de batir au-dela de
la hauteur convenue, mais non de I'empécher d'y
planter des arbres, d’y avoir des bosquets !, ni d'y
établir un cloaque, 2 la différence de la servitude de
prospect, qui interdirait, non pas absolument de plan-
ter des arbres, mais de faire toute chose qui nuirait a
la beauté de 'aspect que I'on s’est proposé d’avoir .

512. Au surplus, elle ne renferme pas la servitude
de vue, luminum; cette derniére est affirmative, tandis
que la premiére est négative ; elle se borne simplement
4 empécher celui qui s’y est soumis, de bétir, ou de
batir au-deld de la hauteur convenue.

Ainsi, j’ai ma maison située & 8 ou 10 pieds de la
ligne séparative, et pour avoir des vuesplus agréables,
je conviens avec vous que vous ne bitirez pas sur
votre terrain : je n'aurai pas pour cela, si je veux
rapprocher ma maison de la limite des deux fonds, le
droit d’avoir des jours d'aspect & moins de 6 pieds de
distance.

8135. Toutefois, si I'on suppose qu’au moment de
I'établissement pur et simple de la servitude dont il
s'agit, j’avais déja, sans droit, des jours & moins de 6
pieds de la ligne séparative, on pourrait, suivant les
circonstances, ét d’aprés l'intention présumée des par-
ties, voir, dans la convention, laservitude ne luminibus
officiatur unie & celle altius non tollends ; en d'autres
termes, on pourrait y voir, non-seulement la défense

VL. 12, ff. de Servit. preed. urb.
% Méme loi.
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de batir, imposée au propriétaire du terrain, mais en-
¢core une renonciation de sa part au droit de me forcer
3 supprimer mes jours ; car il serait assez naturel de
penser que je n’ai entendu lui imposer la prohibition
de batir, qu'afin de pouvoir les conserver dans 'état
ou ils se trouvaient alors. Ce serait une question d'in-
terprétation d’intention; mais, en principe, la servi-
tude dont nous parlons n’emporte point celle de vue.
514. Leffet de la servitude de ne point batir, quant
3 I'stendue du terrain sur lequel elle régne, est déter-
miné par 16 titre constitutif. Si la prohibition est géené-
rale et sans réserve, elle s'étend & tout le fonds, &
moins que l'intention bien évidente des parties ne
voulfit une autre interprétation de la généralité des-
termes dont elles se seraient servies. Si la servitude
était établie par vente, le doute devrait s'interpréter
contre le vendeur, parce que tout pacte obscur ouam~
bigu s'interpréte contre lui. (Art. 1602.)

§V.

De la servitude de vue.

SOMMAIRE.

515. Ce qu'on doit entendre, dans notre Droit, par servitude
de vue. S b

516. Son élenduc se régle parle titre constitutif.

517. Il pourrait y avoir été dérogé par un mode d’exercice diffeé-
rent suivi pendant le temps requis pour la prescription.

518, Effet dela clause qui m’autoriserait d’une maniére géné-
rale & avoir les jours de ma maison sur volre terrain,

519. La servitude de vue n’emporte point celle de prospect, ni
celle altiiis non tollendi. i

520, A quelle distance de la ligne séparative doit s'interdire
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de batir; au-deldé de la hauteur des jénelres celui qui
doit la servitude de vue.

521. On peut, au ('ontmzre, convenir avee le voisin qu’il n’aura
pas les jours que la loi U'autorise & avoir.

515, Nous avons parlé des vues que 'on peut avoir
sur la propmete d’autrui en vertu des seules disposi-
tions de la 101 ! (art. 676- -677); il s’agit ici des vues
établies par le fait de Phomme, des véritables servi-
tudes de vue , que 'on nomme, dans le langage du
Droit, servitudes luminum ou luminis immittends *.

Dans notre Droit?, la servitude de vue consiste &

avoir des fenétres d° aspect ou des jours obliques, mais
libres, & une distance moindre de I'héritage du voisin
que celle qui est fixée par les articles 678 et 679 : & 1a
distance prescrite, les jours que I'on a, on les a jure
domindd, et non jure servitutss. '
- 516. L’étendue de cette espece de servitude se
reale, comme celle des autres servitudes, par le titre
constitutif; en sorte que si le nombre, la forme, la
dimension et la place des fenétres ou des ouvertures
quelconques ont été déterminés, on suivra le titre.

517. On s’en écarterait cependant si, par suite de
la prescription & I'effet d’acquérir les servitudes ou de

! Vévez supréa, n® 403 et suivans. *

2 Celle ne luminibus meis officiatur, dont il est nofamment fait men-
tion 4 la L. 15, fi. de Servit. préed urb., parait élre la méme que celle
duminumou lummzs imittendi : il y aurait seulement entre ces diverses
concessions, cette différence, que la derniére ne suppose pas que les jours
existent déj& quand elle-a liew; tandis que la premiére 1é suppose. Au
reste, les docteurs ont beaucoup disputé sur le point de savoir si elles ne
constiluaient pas diverses servitudes plus ou moins différeuntes entre elles.
Poy. Vinnius sur ce titre aux INSTITUTES de Justinien.

s Car on est loin d’8tre d’accord sur ce qu’était positivement cette sel'-
vitude dans le Droit romain. #oy, Vinnius, loe. cét. :



594 LIVRE Il DES BIENS, ET DES MODIFIC. DE LA PROPR,

les éteindre, il avait été apporté des changemens, en
plus ou en moins, au mode d’exercice de celle dont
il s’agit ; car le mode dela servitude peut se preserire
comme la servitude méme, et de la méme maniére
(art. 708). Nous reviendrons sur ce point.

518. La convention par laquelle il serait dit pure-
ment et simplement que je pourrai avoir sur votre
terrain les jours de la maison que je me propose de
construire, sans autre explication, me donnerait le
droit de pratiquer ceux que bon me semblerait, et &
chaque étage qu'il me conviendrait de donner & ma
maison. Mais la convention par laquelle je serais sim-
plement autorisé & ouvrir des jours pour le service de
ma maison déja existante, ne me donnerait le droit
que d'en pratiquer pour les étages qu'elle a mainte-
nant, et non pour ceux que je croirais devoir ajouter
par la suite ; & moins que des circonstances ne résultat
Iintention contraire des parties. A plus forte raison,
si je stipulais le droit d"avoir des jours pour tel ou tel
étage de ma maison, qui en a plusieurs, ou pour telle
ou telle chambre, ne pourrais-je en pratiquer pour un
autre étage ou une autre chambre.

549. La servitude de vue seule n’emporte point
celle de prospect, dont nous allons parler au paragra-
phe suivant, et qui est généralement plus étendue * ;
elle n’emporte pas davantage la prohibition, pour
celui qui la doit, de bétir sur son terrain, pourva qu’il
ne fasse rien de contraire & 'exercice du droit.

Il pourrait ainsi batir jusqu’a la hauteur des fené-

s

1 L. 15, ff, de Servit. preed. urb.
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tres dans toutes les parties de son fonds indistincte-
ment ; car il ne nuirait pas par 13 aux jours, quia lumen
é Ceelo accipitur , quoiqu’il nuisit a la-beauté de I'as-
pect ; mais il ne doit pas la servitude d’aspect.

520. Quant & la distance a laquelle il devrait s’in-
terdire de batir au-deld de la hauteur des fenétres,
lorsqu’il n’y a aucune clause & ce sujet dans le titre
constitutif , ¢’est un point sur lequel le Code ne s’ex-
plique pas; et cependant il ne nous parait pas vrai-
semblable qu’aprés avoir défini, avec tant de préci-
sion, la distance & observer pour avoir des jours
libres sur I'héritage du voisin sans un titre de servi-
tude, il ait entendu laisser & D'arbitraire du juge de
déterminer celle que devrait observer, pour batir,
celui qui'a concédé un endroit de vue sur son terrain.
On pourrait donc dire : Celui qui a des jours libres &
6 pieds au moins de la ligne séparative, n’exerce
point une servitude sur le fonds du voisin (art.
678); et, par argument é contrario, le voisin qui
doit une servitude de vue n’est pas censé en géner
I'exercice quand il batit au moins & 6 pieds !. Mais
nous croyons que les 6 pieds ne devraient étre comp-
tés qu’'a partir de la ligne séparative , autrement le
droit de servitude se réduirait & presque rien, sila
maison ol sont les jours était elle-méme éloignée de
prés de 6 pieds de la limite des deux fonds.

521. En sens inverse de la servitude de vue, on
peut convenir que le propriétaire d’un batiment éloi-
gné de plus de 6 pieds de la ligne séparative n’y ou-

1 Poyesz ce qui a 6té dit & cet égard, supra, n° 326,
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vrira pas de fenétres, ainsi qu'il a le droit d'en ouvrir,
ou qu'il supprimera celles quiy sont. On peut, par
la méme raison , convenir que celui qui est & moins
de 6 pieds de la limite ne pourra pas pratiquer les
jours & fer maillé et verre dormant autorisés par les
articles 676-677, ou qu'il supprimera ceux qui exis-
tent ; car, dans ce cas, le voisin peut avoir intérét
a cette suppression * ‘

S VL

De la servitude de prospect 2,

SOMMAIRE.

522, En quoi consiste cette servitide.

522, Cette servitude consiste dans Pobligation o
est celui qul la doit de ne rien faire sur son fonds
qui puisse nuire & la beauté de aspect dont jouit une
maison ou une terrasse; par comséquent il ne :doit
point y batir dans les limites déterminées explicite~
ment ou implicitement par le titre. .

_ Aussi, comme nous 1'avons:dit, la prohibition qu’elle
renferme est-elle plus étendue que celle qu’emporte
la simple servitude de vue °. Voila peurquoi le maj-~

' Vott, tit. de Servit., n° 10.

* Servitus propectiis ou ne prospectut offendatur.
.8 Inter servilutes NE LUMINIBUS OFFICIATUR ef.NE PROSPECTUL OF-
FENDATUR aliud et aliud observatur : quod in PROSPECTU plus quis
habet, ne quid et officiatur ad gratiorem . prospectum, et {iberum 2
in LUMINIBUS quiem non officere, ne lumina cujusquam obscuriora
fiant : quodeumaquesigitur faciat ad lurninis impedimenium, prohi-
beri-potest, st servitus-debegtyr ; :gpusque ¢l nopum nuneiari, pofest,
5¢ modd-sic facidt, nt' laming naceaf L 15, ff. de Servit. preed. urb.

LomeX, id.est, ut celum videretur : et .interest inter -LUMEN- et
PROSPECTUM : nam prospectus etiam ex uz/‘erwrcbus locis est : lumen,
ex inferiore loco esse non. potest. 1. 16, eodem. tit, - -
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tre du fonds assujetti ne pourrait y planter des ar-
bres qui masqueraient la vue, niy établir tine mare,
un cloaque, ou tout autre objet d’un aspect désagréa~
ble, du moins tel est le sentiment commun des doe-
teurs ; mais Iintention exprimée ou présumée des
parties sera toujours la premiére régle & suivre dans
Tappréciation de I'étendue de la prohibition.

§ VIL

De la servitude de f)assage. :

- A SOMMAIRE.

523. La sewitude de passage est une des plus JSréquentes.
524. Comment op peut en varier le mode d’emercice.
525. On s'attache au titre pour déterminer Uétendue de la ser-
- vitude, mais il peut y avoir été dérogé.
526. .4 moins de convention contraire, le mattre du fonds as-
sujetti @ le droit de se servir du chemin.

523. La servitude de passage est une des plus fré-
quentes : tantot elle a-lien pour.le service d'une
maison ou autre bﬁtiﬁi;ént?, afin de fournir une issue
ou un trajet plus court a'la voix publique ; taniot elle
est établie pour Vexploitation d'un fonds de terre.
Le mode d'exercice en est aussi trés—varié.

524. Quelquefois , en effet, il nest ddi qu'un pas-
sage a pied ; d’autres fois il est di pour passer a
cheval , ou méme avec chars et chariots, ou pour
conduire un troupeau & tel ou tel paturage. En cer-
tains cas il ne peut s’exercer que de jour, et non la
nuit; dans’ d’avtres, il a lieu seulement en certaine
saison de l'année, pour sortir, par exemple, le foin
d’un pré, la vendange d’une vigne, etc.; il arrive
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méme , dans quelques cas, que I'endroit par ou il doit
s'exercer varie en raison de I'état actuel de culture du
fonds qui le doit : ainsi vous passerez par la partie &
droite de mon fonds quand celle & gauche sera ense-
mencée , et vice versa. 7

525. Mais, dans toute les hypothdses, on suit le
titre constitutif, sauf les dérogations qui pourraient -
y avoir été faites par une nouvelle convention, ou
méme par un usage différent prolongé pendant le
temps requis pour la prescription (art. 708), sui-
vant ce qui sera dit ultérieurement *. Et dans aucun
cas le maitre du fonds dommant ne peut, sans 'agré-
ment du propriétaire - “de l’hemtaae assujetti, faire
servir le-passage & un aufre Gsage que celui pour le-
quel il a été concédé, ni, par la méme raison, auto-
riser un tiers a s’en servir.

526. Le propriétaire assujetti peut, & moins de con-
vention contraire, se servir du chemin, puisque le sol
sur lequel il régne lui appartient ; mais alors il devra,
comme nous’avons diten parlant du passage que s’est
fait céder celui dont lefonds était enclavé, contribuer
a l'entretien du chemin, sauf convention contraire.

§ VIIL

De la servitude de pacage.

SOMMAIRE.
527, Ce qu’est la servitude de pacage.

! Nous n’entendons point, au reste, préjuger, quant i présent, la ques-
tion de savoir si le mode d’exercice de cette servitude, qui est discontinue,
peut aujourd’hui devenir plus onéreux par Peffet de la prescription, ou
méme si la servitude n’est pas éteinte par la preseriptiondu premier mode :
ce point sera traité a la section V, § 3, infra.
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528. Ilen a été précédemment parlé sous plusieurs rapports :
renvol,

529. 1l ne faut pas la confondre avec le simple droit de parcours,
dont parle Uarticle 648 du Code.

530. Le maitre du _fonds assujetti peut y faire pattre sor trou-
peau, mais dans une certaine mesure.

527. La servitude de pacage est le droit qu’a le
propriétaire d'un fonds rural, d’envoyer paitre le
troupeau attaché a ce fonds, sur I'héritage d’autrui,
tantdt sur un terrain déterminé, tantdt sur toute la
surface du domaine, selon le titre.

528. En parlant des droits d’'usage établis au pro-
fit des communes, des droits de paturage dans les bois
et foréts , et du droit de se clore et du parcours, nous
avons expliqué les dispositions les plus importantes
touchant cette espéce de servitude 1.

529. Cependant il ne faut pas la confondre avec
le simple droit de parcours, sur lequel statue Parti-
cle 648 du Code; car, dans le cas de cet article, il
0’y a réellement pas servitude , mais bien un simple
usage local, auquel on peut se soustraire en faisant
enclore son terrain (art. 647); au lieu que celui qui
doit la servitude de pacage ne pourrait s’en affran-
chir par la cldture de son fonds : il ne pourrait méme
se clore sile parcours était dd aux habitans d’une
commune , et qu’il fit fondé sur un titre 2. Mais s’il
était d & un particulier, la cléture pourrait avoir
lieu, pourvu qu'elle ne diminuét pas l'usage de la ser-

' Voyez supra, sect. 3 du chap. VI, et sect. 3 du chap. VII du titre pré-
cédent ; et sect. 3 du chap. I du présent titre.

* Yoyez supra, n® 265,
v, 34



530 LIVRE IIL.— DES BIENS, ET DES MODIFIC. DT LA PROPR.
vitude : Varticle 701 serait le régulateur des préten—
tions respectives des parties. ‘

550. Le maitre du fonds assujetti peut, & moins
de convention contraire, faire paitre son troupeau,
pourvu qu’il ne 'augmente pas outre mesure, de ma-~
niére arendre illusoire le droit qu’il a concédé *. Cette
décision est ausurplus surbordonnée & I'espritdutitre
constitutif de la servitude.

S IX.
Des servitudes de puisage et d’abreuvage.
SOMMAIRE.

531, En quoi consiste la servitude de puisage.

532, Hlile emporte ordinairement la faculté de passer pour le
puisage.

533. Mais le passage n’est dit que comme accessoire ¢t moyen :
conséquence.

534, En quoi consiste la servitude d’abreuvage.

551. La servitude de puisage est le droit de pou-
voir puiser au puits, & la fontaine, ou a la citerne
d’autrui, I"eau nécessaire & 'habitation d'une maison,
a Parrosement d’un jardin, oua I'exploitation d'une
fabrique dont on est propriétaire.

Carsi Pon n'en était que détenteur & titre précaire,
par exemple, locataire, il n’y aurait pas droit de ser-
vitude, mais bien simple droit d'obligation *.

Cette servitude est essentiellement discontinue,
parce que le fait actuel de I'homme est absolument
nécessaire pour qu'elle puisse s'exercer (art. 688),

' Voét. tit. de Servit. preed. rust. n° 10.
= Yoyez supra, n° 448.
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a la différence des conduites d'eaun (ibid.), dontil a
déja été parlé sous ce rapport !, ainsi que sous plu-
sieurs autres.

852. D'aprés le principe qui veut la fin, veut les
moyens, celui qui accorde une servitude de puisage est
censé accorder aussi le droit de passer pour pouvoir
puiser (art. 696), si toutefois le passage est néces-
saire pour cela, parce que le fonds dominant ne join-
drait pas immédiatement le puits, la fontaine ou la ci-
terne du voisin.

5355. Mais, & moins de disposition contraire dans le
titre constitutif, ce passage ne constitue pas par lui-
méme une servitude spéciale : il n’est d&i que comme
accessoire de celle de puisage, et comme moyen de
exercer. D’ou il suit que la simple remise du droit de
puisage, ou son extinction par toute autre cause, en-
trainerait par cela méme celle du passage; et d’ou il
suit encore que celui & qui le puisage est dtt ne pour-
rait, sans 'agrément du propriétaire assujetti, faire
servir le passage & un autre usage.

534. La servitude d’abreuvage ? consiste dans le
droit, pour le propriétaire d’'une métairie, de pouvoir
mener boire son troupeau a la fontaine, A la mare
ou a I'étang d’autrui. Elle emporte aussi, comme la
précédente, le passage nécessaire a cet effet; et il n'y
aurait méme que servitude de passage seulement,
s'il s’agissait du droit de mener boire, par le terrain
d’autrui, le troupeau & un cours d’eau quelconque.

1 N° 487, et surloyt n° 492,
* Adpulsus pecoris ad aquam.
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S X,

De la servitude de prise ou conduite d’eau.

SOMMAIRE.

535. Renvoi pour Uexplication de cette espéce de servitude.

8335. En adoptantla division générale du Code sur
ce titre, nous avons exposé, dans les explications
que nous avons données sur les articles 640 et sui-
vans !, tout ce qu'il y a de plus important & dire sur
ce sujet. Pour éviter d’inutiles répétitions, nous nous
bornerons done & renvoyer & nos observations précé-
dentes.

SECTION 1V.

PAR QUI LES SERVITUDES DERIVANT DU PAIT DE L'HOMME PEUVENT-ELLES RTRE
IMPOSEES, BT PAR QUI PEGVENT-BLLES KTRE ACQUISES.

Ce sera l'objet des deux paragraphes suivans:

SOMMAIRE.
S Ier.

Par qui peuvent &tre imposées les servitudes dérivant du fait de
Ihomme.

536. Pour pouvoir imposer des servitudes sur un fonds, il faut
en étre proprzetatre.

537. Il fdut, de plus, avoir la libre administration de ses biens.

538. Applwatlon de cette condition aux concessions de servi-
tudes fazles par des mineurs ;

539. 4 celles qui auraient été faites par des interdits, ou par
un individu mis sous U'assistance d'un conseil judiciaire,
sans Uassistance de ce conseil ;

540. Enfin a celles qui auraient été faites par des femmes

-mariées non valablement autorisées.

! Voyez supra, sect. 1 du chap. I de ce tifre, et notammentles n 152
A 191, et 205 & 244,
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841. L'usufruitier, le fermier, le mari & U'égard des biens per-
sonnels de sa femme, les envoyés en possession provi-
solre de ceux d’un absent, ne peuvent, en ces qualités,
consenlir des serviludes.

542, L'emphytéote le peut cependant, mais les servitudes ces-
seront avec sa jouissance.

543. Le mari peut également, sous certaines distinctions, im-
poser des servitudes sur les immeubles de la commu-
naulé.

544, Un des propriéiaires par indivis ne peut constituer des
servitudes au préjudice de ses copropriétaires.

545. En général, si la propri¢té vient @ se résoudre dans la
main de celui qui a consenti les servitudes, elles s’éva-
nouissent avec son droit,

546, Les hypothéques ne peuvent souffiir d’atteinie des consti-
tutions de servitudes fuites depuis leur établissement :
conséquence.

547, Il n’y a pas liew @ purger, par Uoffre d’un priz, les con-
cessions de servitudes, des hypothéques qui grévent le
fonds, comme lorsqu’il s’agit de la propri¢té.

§ IL

Par qui peuvent &tre acquises les servitudes dérivant du fait de
I'homme.

548. En général, pour acquérir une servitude & un fonds il faut
en élre propriétaire,

549, Ainsi, le fermier, le locataire,n’ont pas qualiié a cet effet,
quoiqu’ils eussent expressément déclaré qu'ils feraient
ratifier par le propriétaire, et que celui-ci ratifidt en
effet.

550, Il en serait de méme de Uusufruitier; mais U'emphytéote
peut stipuler des servitudes pour la durée de 'emphy-~
téose.

551. Dans les principes du Code, il n’est pas nécessaire d’étre
seul propriétaire d’un fonds pour lui acquérir une servi-
tude.

552. Je puis stipuler une servitude pour un Jonds que je me
propose d’acquérir,
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553. Le simple possesseur peut faire acquérir une servitude au
Jonds par Uusage qu’il en fait,

554, La servitude concédée a un propriétaire dont le droit vient
& se résoudre avant qu'elle soit acquise au fonds par
lusage, cesse avec ce droit.

555. Application de cctte décision anw servitudes concédées @
l'acquéreur & réméré.

556. Un pére, méme sans exercer la tutelle, acquiert valable-
ment des servitudes auzx hérilages de son enfant mineur,
et un mari @ ceux de sa femme.

557. L'annulation des concessions de servitude faites & un in-
capable ne peut étre demandée que pear lui.,

S Ier,

Par qui peuvent &étre imposées les servitudes dérivant du fait de
'homme.

856. Pour pouvoir imposer des servitudes & un
fonds, il faut, en général, éire propriétaire de ce
fonds, ou avoir recu & cet effet mandat du proprié-
taire.

837. Il faut, de plus, que le concédant ait la libre
disposition de ses biens, du moins en général; car les
services fonciers étant des droits immobiliers, des
immeubles par l'objet auquel ils s’appliquent (art.
526), il est clair que, pour pouvoir valablement en
constituer, on doit, en principe, étre capable de dis-
poser des hiens que 'on y voudrait soumettre. Cette
condition n’est d’ailleurs rien autre chose que 'appli-
cation du Droit commun, tel que 1'établit Particle
1124, en disant : « Les incapables de contracter sont
« les mineurs, les interdits, les femmes mariées, dans
« les cas déterminés par la loi, et généralement tous
« ceux & qui laloi interdit certains contrats. »



TITRE IV.—~ DES SERVITUDES OU SERVICES FONCIERS. 535

558. Ainsi, les mineurs ne peuvent grever leurs
biens de servitudes, & moins que la convention qu'ils
feraient a cet égard ne leur causit aucun préjudice,
par exemple, parce qu'ils auraient recu en retour des
servitudes plus avantageuses pour leurs fonds, que
celles qu’ils ont consenties ne leur seraient onéreuses.
Car, d’aprés Varticle 1125, ils ne peuvent attaquer
leurs engagemens que dans les cas prévus par la loi;
et suivant larticle 1305, c’est la simple lésion, dans
toutes les conventions quelconques faites par le mi-
neur non émancipé, et, a I'égard du mineur émancipé,
dans les actes qui excédent les bornes de sa capacité,
telle qu'elle est déterminée au titre de la Tutelle, qui
ouvre aux mineurs l'action en rescision de leurs en-
gagemens ; il faut donc qu’il y ait lésion , autrement
cetarticle 1305 n’aurait aucune application. Mais ce
n’est pas ici le lieu d’'entrer dans de plus grands déve-
loppemens sur ce point; nous le ferons au titre des
Contrats ou des obligations cenventionnelles en général.

339. Ainsi encore, les interdits, et méme ceux qui
sont simplement placés sous I'assistance d’un conseil
judiciaire pour cause de prodigalité ou de faiblesse
d’esprit, ne peuvent grever leurs fonds de servitudes,
a moins que ces derniers ne soient assistés du conseil
qui leur a été donné. (Art. 502-499 et 513 com-
binés. )

540. Enfin, les femmes mariées ne peuvent consti-
tuer des servitudes sur leurs immeubles qu'avec I'au-
torisation de leur mari, ou, & défaut de cette autorisa-
tion, qu'avec celle de la justice (art. 217-218); et
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méme lorsqu’il s’agit d'immeubles soumis au régime
dotal proprement dit, comme ils sont inali¢nables pen-
dant le mariage, sauf quelques cas d’exception (art.

1554 ), ils ne peuvent, par la méme raison, étre gre-
vés de servitudes.

541. Puisqu’il faut étre propriétaire du fonds que
Pon veut soumettre & une servitude pour pouvoir le
faire valablement, ou du moins avoir recu mandat 3
cet effet du propriétaire, il suit de la que I'usufruitier *,
. le locataire, le mari, & I'égard des biens personnels
de sa femme, les envoyés en possession provisoire
de ceux d'un absent, ne peuvent, en ces seules qua-
lités, imposer des servitudes sur les héritages dont
ils jouissent, ou qu'ils administrent; tandis qu'un
propriétaire peut, sans le consentement de 1'usufrui-
tier, constituer celles qui ne nuiraient point & la jouis-
sance de ce dernier, comme la soumission de ne point
batir sur tel terrain, ou de n'y point bitir au-dela
de telle hauteur *.

542. Cependant 'emphytéote peut en établir sur le
fonds ®, mais dont la durée sera mesurée sur celle de
sa jouissance. Son droit, en effet, est assimilé, sauf
la perpétuité, au droit de propriété lui-méme : c’est
une propriété moins pleine, sans doute, que la pro-
priété ordinaire, mais ¢’est une propriété.

B43. Le mari peut aussi constituer seul des servi-

' L. 15, § 7, ff. de Usufr. et quemad.

¢ L. 16, ff. de Usufr. et quemad. Voy. tome précéd., n° 583 et 641.
3 FPoyez tome précédent, n® 24,
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tudes sur les biens de la communauté, mais avec quel-
ques distinctions.

Ille peut sans difficulté, s'ille fait 3 titre onéreux.
(Art. 1421.)

Il le peut également par testament, et alors s’appli-
quera l'article 1423, c’est-a-dire, que si 'immeuble
tombe au lot de ses héritiers, ceux-ci seront tenus de
souffrir I'exercice de la servitude ?, et s'il écheoit au
lot de la femme, et que celle-ci ne consente pas &
I'exécution de la disposition, le légataire a droit & une
indemnité, qui se prendra sur la part des héritiers du
mari dans la communauté, et méme sur ses biens per-
sonnels. On estimerait ce que peut valoir le droit de
servitude, comme on le fait & P’égard de I'immeuble
lui-méme, quand c’est Vimmeuble qui a été légué et
qu'il échoit au lot de la femme. Le plus ou moins de
difficulté que pourrait présenter cette appréciation,
I'impossibilit¢ méme de la faire d’'une maniére exacte,
ne seraient point des raisons suffisantes pour priver le
légataire de I'avantage que le testateur a entendu lui
conférer, et rendre ainsi sans effet la volonté de ce
dernier.

Mais, en disant que le mari ne peut seul disposer
des immeubles de la communauté par donation entre

! Pourvu, bien entendu, s'ils éfaient héritiers ayant droit & une réserve,
que le testateur n’eqt pas disposé au-dela de la quotité disponible. Au sur-
plus, ils pourraient, dans le doute sur le point de saveir si cette quotité
n’a pas éé dépassée par le legs de la servitude lui-méme, user de la fa-
culté que larticle 917 leur donne dans un cas qui a quelqu’analogie avec
celui d'une servitude, dont la valeur est également indéterminée, et, en
conséyuence, ou exécuter la disposition, ou abandonner la quotité dispo-
nible en nature, ou ce qui en resterait,
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vifs, si ce n’est pour I'établissement des enfans com-
muns, Darticle 1421 précité lui refuse par cela méme
le droit de les grever, par actes de cette sorte, de ser—
vitudes en faveur de tout autre, au préjudice de sa
fernme ou des héritiers de celle-ci ; car, encore une
fois, les services fonciers sont des immeubles par I'ob-
jet auquel ils s’appliquent  ils renferment une notable
atténuation du droit de propriété. En conséquence, la
cession gratuite, et par acte entre vifs, que le mari
aurait faite au profit d’un autre qu'un enfant commun,
serait subordonnée dans ses effets & la non-accepta-
tion de la communauté par la femme ou ses héritiers,
ou, en cas d’acceptation de leur part, & la circonstance
que limmeuble assujetti tomberait au lot du mari
ou de ses héritiers. Mais il est clair que durant la
communauté, dont le mari a seul la libre administra—-
tion, la femme ne pourrait s’opposer & l'exercice de
la servitude.

544. Du principe qu'il faut &tre propriétaire du
fonds assujetti, ou avoir recu mandat du propriétaire,
pour pouvoir y établir des servitudes, il suit encore
que celui qui n'a qu'une part indivise dans le fonds,
comme le tiers, le quart, ne peut, sans le consentement
de ses copropriétaires, en constituer qui soient obli-
gatoires pour eux '. Elles ne le deviendraient que par
leur ratification, parce que la ratification équipolle an
mandat. Mais il ne pourrait cependant lui-méme s’op-
poser 4 leur exercice, quoique la ratification n’elit

1L, 2, ff. de Servit.



TITRE 1V,— DES SERVITUDES OU SERVICES FONCIERS. 539
pas encore eu lieu : il doit au moins respecter ses
actes *.

343. La qualité de propriétaire, avec la capacité
de contracter ou de disposer, suffit sans doute pour
pouvoir constituer valablement des servitudes ; mais
pour le faire avec des effets permanens, il faut, de
plus, étre propriétaire incommutable, du moins géné-
ralement *; car sila propriété vient i se résoudre dans
la main du constituant, par I'effet d'une révocation,
d’une rescision ou d'une condition résolutoire , les
droits qu'il a lui-méme concédés a des tiers s’évanouis-
sent avec le sien, par application de larégle si connue,
et érigée en loi dans l'article 2125 relativement aux
hypotheéques, resoluto jure dantis, resolvitur Jus acci-
pientis. Mais nous reviendrons sur ce point quand
nous traiterons de I'extinction des servitudes.

346. La circonstance que les biens d'une personne
sont grevés d’hypotheques, ne 'empéche sans doute
pas de les grever aussi de servitudes, mais elle ne peut
néanmoins le faire au détriment des droits de ceux &
qui elle a consenti ces hypothéques. Telle servitude,
en effet, par exemple la prohibition de batir sur un

' Voyez supra, n° 468.

* Nous disons géneralement, parce qu'ily a quelques exceptions, no-
tamment pour le cas ou les servitudes auraient élé constituées par les en-
voyes en possession définitive des biens d’un absent, et que I'absent re-
paraitrait : il reprendrait ses biens dans P'état ou ils se trouveraient alors
(avt. 132). 1l en serait de méme si c'était ses enfans ou descendans qui
vinssent les réclamer dans les trente ans (art, 133). L’article 958 renferme
aussi une modification du principe, au moyen de la distinetion qu’il établit
entre les actes faits, sur les biens donnés, par le donataire ingrat, anté-
rieurement a Pinscription de la demande en révocation en marge de la
transcription de la donation, et ceux qu'il a faits depuis cette inscription,
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terrain situé dans une ville, enléverait au fonds la
majeure partie de sa valeur, et diminuerait, dans la
méme proportion, celle du gage déja consenti aux
créanciers, etsur la foi duquel ils ont contracté : aussi
le principe en lui-méme n’est~il susceptible d’aucune
ohjection : touteladifficulté consiste dans 'application.

D’abord, supposons qu’au moment ol les eréances
hypothécaires deviennent exigibles les immeubles sont
encore dans la main du débiteur : expropriation,
faule de paiement, peut en &tre poursuivie par les
créanciers, sans égard aux servitudes dont il s’agit.
Mais nous croyons qu'il faudrait assigner, avant I'ad-
judication, ceux au profit desquels elles ont été con-
stituées, pour les faire annuler contradictoirement
avec eux, comme ayant été établies en fraude de ces
mémes créanciers : 'article 1167 serait applicable.
1l en devrait méme étre ainsi, encore que la fraude ne
£t point prouvée, si le préjudice était réel et de quel-
que importance ; car le débiteur n’a pu, par son fait,
diminuer les stiretés qu'il avait données & ses créan-~
ciers, et ceux qui ont re¢u de luiles cessions des ser—
vitudes n’ont pu les accepter que sous I'obligation de
respecter, dans tous leurs effets, les droits qui étaient
déja acquis & d’autres sur les mémes biens.

Mais si I'adjudication avait eu lien sans que V'an-
nulation des concessions efit été prononcée contradic-
toirement avec les parties intéressées, I'adjudicataire
serait obligé d’en souffrir I'exercice, puisqu’il serait
censé avoir acquis en conséquence ; sauf son recours
contre le débiteur pour celles qui n’étaient point ap-
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parentes et qui n’auraient pas été déclarées dans le
cahier des charges, et méme, si ces servitudes étaient
tellement onéreuses qu’il serait évident que I'adjudica-
taire n’aurait pas acquis s'il les avait connues, le droit
de demander contre ce dernier la résiliation du contrat
d’adjudication, par application de I'article 1638.

Si les immeubles avaient été aliénés depuis la
constitution des servitudes , et que l'acquéreur se mit
en mesure de purger les hypothéques, en offrant
un prix aux créanciers inserits, nous pensons, si
cette offre leur paraissait insuffisante , quils de-
vraient, en surenchérissant dans le délai, et sous les
conditions prescrites par la loi, procéder contre les
cessionnaires des servitudes comme il vient d’étre dit
sur le cas ol lexpropriation est poursuivie contre le
débiteur lui-méme; car le prix offert étant moindre
en raison de I'existence des servitudes, les créanciers
hypothécaires éprouveraient par cela méme un pré-
judice s'ils ne les faisaient annuler, afin de pouvoir
faire vendre les immeubles & un prix supérieur. Cela
n'a pas besoin d’étre plus amplement démontré; et
tout ce qui vient d'étre dit est applicable quelle
que soit 'espéce d’hypothéque au préjudice de la-
quelle les servitudes auraient été consenties : qu'elle
soit légale , judiciaire, ou conventionnelle, n’im-
porte; et, nonobstant le droit de pouvoir en faire
prononcer I'annulation, le créancier porteur d’une
hypothéque de cette derniére qualité pourrait invo-
quer Iarticle 1188, et prétendre que le débiteur est
déchu du bénéfice du terme, pour aveir, par son
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fait, diminué les stretés qu'il lui avait données par.
le contrat; car, en I'exposant ainsi & un procés dont
J'issue est toujours plus ou moins incertaine, et ac-
compagné de difficultés plus ou moins graves , c'est
réellement avoir diminué ses stiretés.

$47. Au surplus, dans aucun cas Yacquéreur d'une
servitude ne peut, comme 'acquéreur de I'immeuble
lni-méme, Uaffranchir des hypothéques par Voffre
d’un prix aux créanciers hypothécaires. La purge des
hypothéques 'a point été instituée en faveur des
cessions de servitudes , mais en faveur des transmis-
sions de propriété : elle est méme incompatible avec
la nature du droit de servitude ; car ce droit réside sur
un immeuble déterminé, et la translation qui eu se-
rait faite sur un autre fonds ne pourrait étre que l'ex-
tinction de la premiére servitude et la constitution
d’une nouvelle : or, ¢’est ce que les principes n'admet-
tent pas. Aucundes créanciers hypothécaires auxquels
le prix serait offert, méme celui qui aurait un fonds
joignant V'héritage assujetti, et auquel une sembla~
ble servitude pourrait convenir, n’aurait le moyen de
surenchérir pour acquérir celle dont il s'agit; par
conséquent , privé de cette faculté, l'offre d'un prix
quelconque ne peut lui &re valablement faite. Un
tiers ne pourrait pas davantage Pacquérir , et telle
est 1a raison pour laquelle les servitudes , quoiqu’elles
soient des droits réels immobiliers comme 1'usufruit
des immeubles , ne peuvent cependant étre hypothé-
quées par elles-mémes, abstraction faite du fonds
an profit duquel elles existent, tandis que Vusufruit
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des mémes biens peut I'étre sans difficulté (art.
2118); car une telle hypothéque ne présenterait
aucune streté & celui qui la recevrait.

S 1L

Par qui peuvent &tre acquises les servitudes dérivant du fait de
Phomme.

548. Comme, en principe, on ne peut stipuler
pour autrui (art. 1119), il faut, en général, pour
pouvoir attribuer valablement une servitude & un
fonds, étre propriétaire de ce fonds, ou avoir recu
mandat du propriétaire.

549. Ainsi, le fermier, le locataire, n’ont pas qua-~
lité & cet effet, quand méme ils se seraient portds
forts de faire agréer la convention au propriétaire.
On peut bien, en effet, en se portant fort pour un
tiers, prometire valablement que ce tiers donnera ou
fera quelque chose, parce qu’alors on est moins censé
promettre le fait de celui-ci que son propre fait ;
mais , hormis les cas ou la stipulation que I'on fait
pour un tiers est la condition d'une stipulation que
Ton fait pour soi-méme, ou d'une donation que I'on
fait & un autre (art. 1121), on ne stipule pas va-
lablement pour autrui, méme en se portant fort que
le tiers ratifiera; car s’il en était autrement, le prin-
cipe ne siguifierait rien, puisqu'il faut bien supposer,
pour qu’il y ait lieu & la question, que le tiers veut
profiter de la stipulation, et par conséquent qu’il
ratifie ; or, la loi dit qu’on ne peut, en général, s'en-
gager ni stipuler en son propre nom que pour soi-
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méme !, et elle ne fait exception, quant & la pro-
messe, que pour le cas ol celui qui la consent se
porte fort que le tiers ratifiera, et quant a la stipu-
lation, que peur les deux cas ci-dessus rappelés. En
un mot , le défaut d’intérét, et par suite le défaut de
lien, n'existe pas moins quoique celui qui a fait la
stipulation pour le tiers ait promis la ratification de
ce dernier : cette promesse, nécessaircment sous-
entendue dans la convention, n’ajoute rien & sa force
intrinséque, et ne supplée enrien le défaut d'intéré
et par conséquent le défaut de lien. La stipulation du
fermier , du locataire, aurait sans doute son effet
comme toute convention qui n’est pas contraire aux
lois et aux bonnes mceurs, mais elle ne produirait le
droit réel, ni sur le fonds de celui qui aurait fait la
promesse, ni en faveur du fonds affermé ou loué.:
il n’y aurait qu'un simple droit d’obligation, dont
Deffet ne serait relatif qu'aux contractans , et cesse-
rait 3 l'expiration du hail : au-deld le fermier ou le
locataire est sans intérét, et c’est ce qui répond par—
faitement au raisonnement de quelques auteurs, qui
ont cru voir dans l'article 1121 précité la confirma~
tion de la convention comme servitude, parce que ,
selon eux, elle était la condition de la stipulation que
le fermier ou le locataire faisait pour lui-méme. Cet
article est inapplicable & la question, parce que le
principal, la constitution de servitude, ne pouvait
étre stipulé par lui a cause du défaut de qualité, et

1 Ce principe est consacré par une foule de lois romaines, notamment
parla L. 11, ff. de Obligat. et Actionib.
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qu’il serait contraire aux principes que ce fat une con-
vention , dont I'effet n’est que trés-secondaire com-
parativement, qui validat ce qui ne pouvait avoir lieu
pour cetie cause.

550. 1l en serait de méme de la stipulation de ser-
vitude faite par l'usufruitier. Cependant, suivant le
Droit romain, dont la disposition & cet égard devrait
étre suivie chez nous, I'emphytéote peut valablement
stipuler des servitudes au profit du fonds, non pas,
il est vrai, d'aprés les principes du Droit civil, mais
d’aprés ceux du Droit prétorien !, qui maintenait les
servitudes pendant la durée de ’emphytéose.

551. Mais, comme nous l'avons dit plus haut ?, il
ne serait pas nécessaire , dans les principes du Code,
_ d’étre propriétaire en totalité d’'un immeuble pour
stipuler valablement une servitude au profit de cet
immeuble. Celui qui n’en aurait qu'une portion par
indivis devrait étre considéré comme ayant recu pou-
voir de ses copropriétaires d’améliorer la chose
commune, d’aprés les principes généraux de la so-
ciété; sa stipulation, en ce qui concernerait I'intérét
des associés, devrait d’ailleurs étre regardée comme
la condition de celle qu'il a faite pour lui-méme,
ce qui rendrait applicable I'article 1121. Tel est
aussi la sentiment de Voét®, qui enseigne que le
Droit moderne, moins rigoureux que le Droit romain
sur 'effet de la stipulation au profit des tiers, s’éloi~

' L. 1, . de Superf. Voy. au tome précéd. n° 24, et supra, n° 542.
* Voyez supra, n° 467.
s Tit, Communia preed. tam urb, quam rust., n® 9 et 10.

V. 35
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gne en ce point des principes de cette derniére légis-
lation.

552. Au reste; je puis trés-bien stipuler une seivi-
tude pour un fonds que je n’ai pas encore, mais que
je mié propose Taequérir '; car la stipulation est
cerisée faite sous cette condition : 7 j’acquiers le fonds.
Cé cas est semblable & celui ot je stipule une servi-
tude pour uneé maison que je nie propose de construire
sur mon terrain, snsule . future *.

553. Bien mieux, le simple possesseur d’un fonds,
méme de mauvaise foi, peut lui faire acquérir une
servitude par P'usage qu’il en fait. Ce n’est pas la sti-
puler pour autrui sans mandat; c'est plutdt le fonds
qui acquiert la servitude, que la personne elle-méné.
Tel serait le cas o, au moment de la possession, la
servitudé s'exercait déjd depuis un certain temps; tel
serait aussi le ¢ds ot Te possesseur aurait commencé
2 Vexercer lui-méme, ¢t que la prescription, qui n'a
pu courir relativement & P'acquisition du fonds pos-
56dé, 4 'eaiise, par exemple, de la minorité duproprié-
taire 8, & pu cependant courir contre le maitre de
I"hiéritage sur lequel la servitude a été exercée. Nous
reviendrons $ur ce point, infra, 1o 591.

55%. La ‘servitude ‘concédée 3 ‘quelqu’un dont le
droit st le fonds vient & se résoudre avant qu'elté Koit
...t L.25, 810, ff. Famil.ercisc.; L. 10, & de Servit. preed. rust. Voit,
{it. de Sérvit., m° 2.

s Voyez supré, no 443.

@

s ek quiilatlt Suphosér pouir ik lagliestion puisée Pélever dads e cas,
car autrement le possesseur serait propriétaire,’et non pas seulement pos-
sesseur,
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acquise au fonds par I'usage, doit, selon nous, et d’a-
prés les principes qui viennent d’étre exposés, cesser
avec le droit de celui & qui elle a été concédée. Par
exemple, la servitude aequise par un donataire dont
la donation est ensuite révoquée pour survenance d’en-
fans, doit cesser par Peffet dela révocation, a meins
qu'elle ne fit du nombre de celles qui peuvent s’ac—
queérir par 'usage, et que le temps de la prescription
ne fat révolu, comme il vient d’étre dit au ne précé-
dent : autrement la servitude doit s’évanouir. En effet,
le donateur, qui ne serait point obligé de souffrir celle
que ce donataire aurait imposée sur le fonds, parce
qu’il le reprend dans I'état o il était lors de la dona-
tion (art. 963), ne doit point, par la méme raison,
invoquer la cession faite au donataire, bien que les
servitudes soient attachées au fonds. Reprenant son
immeuble ex jure antiquo, ce qui sest fait pendant
que cet immeuble était dans la main du donataire,
est, & son égard, de lui donateur, res inter alios acta ,
que alits nec nocet nec prodest.

883. Nous en disons autant de la servitude acquise
par l'acheteur avec pacte de réméré, si le vendeur
usaitdela facultéde rachat. La servitude, par exemple,
qui aurait €té léguée & cet acheteur, ne devrait point
profiter au vendeur, auquel le testateur n’a nullement
songé. Il en aurait été sans doute autrement en Droit
romain, mais par l'effet d’'un principe qui n’a pas ét6
admis dans notre législation. Chez nous, le pacte de
réméré a des effets réels, et peut, en conséquence,
étre -exercé contre tout détenteur quelconque (art,
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'1664); au lieu que, suivant le Droit romain, il
obligeait seulement 'acheteur & revendre la chose au
vendeur, ce qui €tait une simple action personnelle ;
la propriété pleine et absolue n’en passait pas moins
a l'acheteur par la tradition dela chose, & moins
que le vendeur ne lui efit livré qu'une possession
précaire : ensorte que, hormis ce cas, le pacte ne
s’exercait point contre les tiers. D’aprés cela, il nest
pas étonnant que si I'acheteur efit accepté des cessions
de servitudes pendant que le fonds était encore dans
sa main, ces servitudes ne suivissent I'héritage dans
celle du vendeur : ce n’était la que Yapplication des
principes ordinaires. Mais, dans notre Droit, I'ache-
teur & réméré n’'est pas propriétaire incommutable
tant que le délai pour le rachat n’est pas expiré : il
n'a, jusque-13, qu'une propriété résoluble, etl'effet de
cette résolution est de le faire considérer comme
n'ayant jamais été propriétaire de 'immeuble : d’ou il
suit que tout ce qu'il a fait relativement & cet immeu-
ble est censé, par rapport au vendeur, avoir été fait
par un tiers, sans intérét, ou dont I'intérét du moins
était résoluble; ce qui rend également inapplicable
Tarticle 1121, lors méme que celui qui reprend 'im~
meuble, soit dans le cas de donation, soit dans celui
de vente a réméré, aurait déclaré, avant toute protes-
tation de la part du propriétaire du fonds assujetti,
vouloir profiter de la stipulation faite par le donataire
ou l'acheteur. En un mot, dans tous ces cas, la ces-
sion de la servitude est censée avoir été faite sous la
-méme condition résolutoire, expresse ou tacite, que
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celle dont était affectée la transmission de la propriété
du fonds. On ne peut méme raisonnablement sup-
poser que le donataire, ou l'acheteur avec pacte de
rachat, ou tout autre dont le droit était révocable, ré-
soluble, ou rescindable, ait pu vouloir autre chose en
acceptant cette cession, puisqu'il était sans intérét 3
ce qu'elle produisit encore des effets aprés la résolu-
tion quelconque de son droit. Nous croyons ferme-
ment que tels sont les vrais principes de la matiére,
quoique nous n'ignorions pas que quelques personnes
aient avancé le contraire.

556. Bien qu’il faille &tre propriétaire du fonds
pour lequel on stipule une servitude, afin de la stipuler
valablement, rien n’empéche néanmoins qu'un pére
ne puisse en acquérir une en faveur de I'héritage de
son enfant mineur, lors méme qu'il ne serait point tu-
teur de ce dernier, soit parce que la tutelle ne serait
pas encore ouverte, la mére vivant encore, soit pour
d’autres causes. ( Art. 935, par argument ).

Il en est de méme du mari & I'égard de celle qu'il
stipulerait pour les biens de sa femme. Il ya pouvoir
suffisant & cet effet dans le pére ou dans le mari, pou-
voir que leur seule qualité fait présumer, et qui existe
presque toujours réellement , parce que 'un et I'autre
sont chargés par la loi de faire ce qui peut améliorer
les biens de la personne placée sous leur protection.
Le concédant ne serait donc pas fondé a prétendre
ensuite,, conire le mineur ou la femme, que la con—
vention n’a été faite que par un tiers sans mandat, et
qu'elle péche en conséquence par défaut de lien.
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557. Et dans tous les cas ol ce seraitun incapable
lui-méme qui aurait accepté la concession d’une ser-
'vitude, comme un mineur, un interdit , une femme
mariée non autorisée, le concédant ne pourrait se pré-
valoir de Dincapacité de celui avee lequel il a traité,
pour faire annuler ceite concession : l'article 1125
s’y opposerait formellement. L’annulation de T'acte
ne pourrait étre invoquée que par Fincapable, ou son
héritier.

SECTION V.

DR QUELLES MANIERES PEUVENT ETRE ETABLIES LES SERVITUDES DERIVANT DU BAIT
DE L'HOMME,

SOMMAIRE.

558, Manicres générales dont s’établissent les servitudes déri-
vant du fait de 'homme.

S Ier,
De I'établissement des servitudes par titre, ou volonté expresse.

559. Les scrvitudes peuvent élre étalblies & titre gratuit on &
titre onéreux : exemple d'une servitude établie par tes-
iament,

560, Ecemple d’une servitude concédée par donation entre vifs :
en quelle forme Uacte doil avoir lieu.

561. La transcription de l'acie emportant donation de la ser-
vitude n'est pas nécessaire.

562, Dicers actes & titre onéreux par lesquels on peut établir
des servitudes.

563. Quand la concession a liew par acte sous signature pri-
vée, lacte doit étre fait en double original.

564, En principe, si l'acte r’a pas acquis date certaine anté~
rieurement & U'époque ot un liers aurait regu un droit
sur Uimmeuble, il ne peut éire opposé au tiers.

565. Comment on peut remplacer le titre constitulif d’une ser-
vitude : rapprochement des articles 695 et 2263, et dif-

JSérence des deux cas.
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§ IL

De I'établissement des servitudes par tacite valonté, ou destination du
pére de famille. :

566. Ce qu’on entend par destination du pere de famille,

567. Suite.

568. Pour qu’il y ait servitude par suite de la destination du
pére de famille, il faut que U'un des fonds, ou partie du
Jonds, s’il i’y en a qu’un, sorte de la main du proprié-
taire. )

569. Dispositions des articles 692-693-694 , relatives a la
destination du pere de famille, ou & Uétablissement de
{a servitude par tacite volonté du propriétaire des deuw
Jonds,

570. Différence des conditions exigées par les deux premiers de
ces articles, et de celles que veut simplement le dernier.

671. Diverses opinions sur la maniére de les concilier quant au
résultat définitif touchant I'existence de la servitude.

572. Réfutation de ces différentes opinions.

673. Résumé de la difficulté,

574, D’apreés Uanalyse exacte des articles preécites, la question
de savoir comment peut se faire la preuve que les deus
Jonds ont appartenu au méme, ¢t que les choses ont été
mises par lui dans état o elles sc trouvent, n’a pas
une grande importance.

§ IIL
De 'établissement des servitudes par la preseripiion.

875, D'aprésle Code, il r'y a que les servitudes tout & la Jois
continues et apparentes qui puissent s’élablir par pres-
cription.

576. La servitude altins non tollendi ne peut ¢t p'u jamais pu
s’établir de cette manicre, parce que d’ailleurs ¢’est une
servitude négative,

577. Ainsi encore, un droit de passage ne peyt aujourd hui
s’ acquérir par prescription,

578. Motifs qui ont déterminé les rédacteurs du Code & rejeter

' la prescription, comme moyen d'établir les servitudes, a



552 LIVRE.Il.— DES BIENS, ET DES MODIFIC. DE LA PROPR,

Uégard de celles qui sont non apparentes, ou disconti-
nues, apparenles ou non.

579. Le Code n’a porté aucune alteinte auzx droits acquis par
prescription lors de la publication de la loi sur les Ser-
vitudes, dans les pays ok ils pouvaient s acquérir de
celle maniére,

580. Ce serait & celui qui prétendrait qu'un tel droit lui était
alors acquis, & en faire la preuve : bientdt celte preuve
ne pourra plus se faire par témoins ; quelles sont les
régles a observer pour qu’elle puisse se faire aujourd hui.

581. Précaution que Von peut prendre dés & présent pour
assurer la conservation du droit.

582. La prescription ne pourrail étre fondée sur une jouissance
uniquement autorisée par un un statut local.

582 bis. C’est la loi du 10 juin 1793 qui régit le droit des com-
munes quant aux servifudes, méme discontinues, en la
possession desquelles elles se trouvent.

583. Conditions générales requises pourla prescription a Ueffet
d’acqueérir les servitudes.

584. Il faut que la possession soit paisible : conséquence.

585. Il faut qu’elle soit publique : exemples.

586. I/ faut qu'elle ne soit point ¢quivoque : application du
principe.

5871. Il faut aussi qu ‘elle ne so:t pas & tttre précaire ; dans
tous les cas, le vice de la possession ne peut étre opposé
gu'autant gqu'll existe par rapport & Uadversaire de celui
qui invoque la prescription.

588. Les actes de pure faculté ne fondent ni possession ni
prescrlptlon. caracteres de ces actes.

589, Ceux de pure tolérance ne Jondent non plus aucune pres-
cription.

590. Il est bien moins imporiant aujourd hui qu’anciennement,
en maliére de servitudes, de connailre si la jouissance a
été ou non Ueffet d’une simple tolérance.

591. Il n’est pas nécessaire que ce soil le mallre de I'héritage
dominant qui exerce la servitude pour qu’elle puisse
s’établir par prescription.

592, 1! faut que la possession ait en la durée voulue parlaloi,
et qu'elle n’ait pas ¢té interrompue ; celle durée est en
général de trente ans.
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893. Advec tilre. émané d'un tiers, et bonne Joi, la servitude
pourrait cependant s’acquérir par diz ans entre présens
et vingt ans entre absens : controversé.

594. Diverses maniéres dont on peut interrompre la possession
ou jouissance de la scrvitude.

595. Lffet de Uinterruption a l'égard de U'un des propriétaires
du fonds dominant.

596, Dans tous les cas ot ily a cu interruption, le temps an-
térieur n’est jamais compié,

597, Celui qui exerce aujourd’hui la servitude et prouve Uavoir
anciennement exercée, est présumé en avoir Joui dans le
le temps intermédiaire, sauf preuve conltraire.

598. Pour compléter la prescription de la servitude, on peut
Jjoindre & sa possession celle de son auteur, de quelque
maniére qu'on lui ait suceédé.

599, Pas plus en matiére de servitude qu’en matiére de pro-
priété, la prescription ne court contre les mineurs et les
interdits.

600. Elle ne court pas non plus entre épouc.

60L. Mais, en thése géncrale, elle court conire la Jemme
mariée, au profit des tiers.

602. 7l faut que le fonds soit aliénable : ainsi aucune servi-
tude ne peut s’acquérir par prescription sur les immeu-
bles dotaux proprement dits pendant le mariage, & moins
qu’elle n’ett commencé auparavant, ou qu'iln’y ait eu
séparation de biens.

603. Les particuliers peuvent acquérir par prescription des
droits de servitude sur les biens de I'Etat ou des com-
munes qui ne sont point affectés & un usage public ou
communal.

604. Peut-on en acquérir sur des biens grevés de substitution?

605. Le mode d’excrcice de la servitude peut se prescrire aussi
bien en faveur du propriétaire du fonds dominant, qu’en
JSaveur du maitre du fonds assujetti,

606. Mais cependant cela n’est vrai que sous certaines dis-
tinctions.

607. Suite.

608, Sile changement de mode a eu licu d’un commun accord,
ces dislinclions n'ont plus d'application.

609. L'ancien mode peut se trouver éteint par Ueffet de la
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prescription, sans que le nouveau ait pu s'acquérir de
cette manicre, & cause de la minorité ou de linterdiction
du propriétaire du fonds assujetti.

858. Les servitudes dérivant du fait de 'homme
peuvent &tre établies,

Par titre, ou volonté expresse ;

Par tacite volonté, ou destination du pére de fa-
mille, dans eertains cas;

Par prescription, mais sous certaines distinctions.

C’est ce que nous allons successivement développer.

S Jor,

De P'établissement des servitudes par titre, ou volonté expresse.

359, Comme l'usufruit, les servitudes peuvent &tre
établies a titre gratuit ou & titre onéreux.

A titre gratudt : par testament ou par donation en-
tre vifs.

Ainsi, je légue & Paul un droit de prise d'eau d la
source qui est dans mon fonds ; ou bien je lui légue le
fonds, mais sous la réserve .que mon héritier y aura
une prise d’eau, ou un passage, etc.

360. Ainsi encore, je donne & Paul, qui l'accepte,
le droit d’avoir des jours d’aspect sur mon terrain &
moins de six pieds de distance de la ligne séparative
de nos fonds. Comme il n’y a aucun prix quelconque,
que ce n’est point 13 un arrangement entre voisins, ni
un don manuel, ni une remise de dette, mais bien une
donation réguliére, destinée & produire un droit et
une action pour en assurer 'exécution, Vacte, pour
étre obligatoire et capable de produire cette action
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contre moi ou mes héritiers, devrait &ire fait dans la
forme des actes emportant donation entre vifs, avee
acceptation expresse; autrement la concession pour-
rait étre attaquée comme n’ayant d’autre cause que
la volonté de conférer une libéralité, pour la validité
de laquelle les formalités prescrites par la loi n’ont
pas ét¢ observées. Cela ne surprendra pas, sil'on
songe que les donations d'effels mobiliers, méme
faites et acceptées par actes authentiques, sont nulles,
s'il n’a pas été joint & l'acte un état estimatif des ob-
jets, signé du donateur et du donataire, ou de celui
qui a accepté pour lui (art. 968), et une servitude
peut quelquefois dter & un fonds une grande partie de
sa valeur.

564. Mais comme les servitudes ne sont point par
elles-mémes susceptibles d'hypothéque (art. 2118),
et que l'article 939 ne prescrit la transcription des
actes de donation qu'autant.que les biens peuvent
étre hypothéqués, il n'y aurait aucune nécessité
de fawre transcrire I'acte portant donation d'une ser-
vitude.

562. A titre onéreux : par titre onéreux nous en-
tendons le titre intéressé de part et d’autre, le titre
commutatif. -

Ainsi les servitudes s'établissent par des actes de
vente; comme lorsque je vous vends, moyennant tant,
un droit de prise d’eau sur mon fonds, ou qu’en vous
vendant le fonds, je m’y réserve une prise d’eau, ou
vous accorde le droit d'en exercer une sur un autre
fonds qui m’appartient également.
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Elles s’établissent aussi par échange, par arrange-
ment entre voisins, qui-se cdédent réciproquement une
servitude sur leurs fonds; par cessions, transactions,
et plus fréquemment encore par des actes de partage.
563. Mais si la constitution a lieu par acte sous
seing privé, il doit étre fait en double original, et cha-
que original doit contenir la mention du nombre d’o-
riginaux qui en sont faits. Cependant, le défaut de
mention que les originaux ont été faits doubles ne
pourrait étre opposé par celui qui aurait exécuté
de sa part la convention portée dans l'acte. (Art.
1325.) '
564. Silacte constitutif n’avait point encore ac-
quis une date certaine de l'une des manidres expri-
mées & l'article 1328, au moment ol un tiers vien—
drait & acquérir des droits sur le fonds assujettj, par
vente, échange, cession ou abandon, ou des droits d'u-
sufruit ou d’hypothéque, sans que cet acte de trans-
mission contint aucune clause relative a la servitude,
le tiers ne serait point forcé d’en reconnattre I'exis-
tence, puisqu’elle a pu étre concédée seulement depuis
I'aliénation du fonds & son profit, ou l'acquisition de
tout autre droit, et que les actes qui n’ont pas de date
certaine ne peuvent &tre opposés aux tiers. Cette dé-
cision pourrait toutefois n'étre pas applicable au cas
ot la servitude s'exercerait déja publiquement au mo-
ment de I'établissement des droits dont il vient d’étre
parlé, que des travaux auraient déja été faits A ce su-~
jet; la possession publique en laquelle serait celui &
qui elle a été cédée attestant alors que son titre n’est
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point frauduleux, elle devrait le protéger, du moins
-généralement.

5635. L’article 695 porte : « Le titre constitutif de
« laservitude, a'égard de celles qui ne peuvent s’ac-
« quérir par la prescription, ne peut étre remplacé
« que par un titre récognitif de la servitude, et émané
« du propriétaire du fonds asservi. »

Ces mots, a l'égard de celles qui ne peuvent s’acquérir
par la prescription, ne veulent pas dire, é contrario,
que le titre constitutif des servitudes qui peuvent s’ac-
quérir par prescription peut étre remplacé par un
autre titre qu'un titre récognitif, ou émané d'un autre
que le propriétaire de I'héritage assujetti; car tout
litre qui a pour objet d’en remplacer un autre, ne peut
étre qu’un titre récognitif, et ce titre doit nécessaire-
ment émaner de la partie intéressée. Ces mots ne sont
donc employés, dans larticle, que simpliciter, seule-
ment pour faire entendre que la prescription, a I'égard
des servitudes qui peuvent s’acquérir de cefte ma-
niére, remplace le titre constitutif, en tient lieu, dis-
pense d’en produire un ; tandis que lorsqu'il s'agit de

-servitudes qui ne peuvent s’acquérir que par titre, il
fant, & toute époque, produire celui de la constitution,
-ou bien un titre récognitif, émané du propriétaire du
fonds asservi, ou de son prédécesseur. Or, sans cela,
le maitre du fonds pourrait soutenir qu'il n'y a jamais
eu de constitution de servitude et que I'exercice de
celle qui est prétendue, n'a été que l'exercice d’une
servitude non susceptible de s’acquérir par prescrip-
- tion. Mais la production du titre constitutif, quelqu’an-



558 LIVRE H.— DES BIENS, ET DES MODITi¢. DE LA PRODPR.
cien qu'il soit, quand d’ailleurs la servitude n’a pas
cessé d'étre exercée depuis trente ans, justifie pleine-
ment du droit, ainsi conservé par I'exercice de la ser-
vitude. En eela, il y a une différence notable des servi-
tudes d’avec les rentes. Ceci mérite quelqu’explication.
Quand il s’agit d’une rente, le créancier aurait beau
produire le contrat eonstitutif de la rente, si ce con-
trat avait plus de trente ans de date, et si le créancier
n’avait pas eu la précaution de donner, par acte public,
quittance de quelque paiement qui lui a été fait des
arrérages dans les trente derniéres années, ou d’en
retirer quelque reconnaissance du débiteur, celui-ci
pourrait lui opposer la preseription, en alléguant qu'il
n’a rien payé depuis trente ans, et par conséquent
qu'il est libéré en vertu de I'article 2262, portant que
toutes les actions, tant réelles que personnelles, se
preserivent par trente ans. Or, il n’est pas d’usagede
doenner des quittances d’arrérages de rente par acte pu-
blic, ni de retirer des contre-quittances des quittances
sous sighature privée qui sont remises au débiteur :
le droitdu créancier de la rente serait donc fort exposé,
malgré la diligence de celui-ci & se faire payer régu-
li¢rement les arrérages de la rente. G’est pour préve-
nir cet inconvénient, que Iarticle suivant, 2263, au~
torise le créancier d'une rente & exiger du débiteur,
et aux frais de celui-ci, un titre nouvel, aprés vingt-
huit ans, & compter de la date du dernier titre. Mais
-quand i s’agit de servitudes, méme non susceptihles
de s’acquérir par prescription, 1'exercice de 'ces ser-
vitudes, joint au titre qui les a établies, conserve par-
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faitement le droit, puisque celui qui les doit ne peut
pas dire comme le débiteur d’une rente : il n'y a rien
eu de fait, rien de payé depuis trente ans, et par con-
séquent, prescription. On lui prouverait, au contraire,
que le droit de servitude a é16 exerc, et par cela méme
conservé, et cette preuve pourrait se faire méme par
témoins, puisqu'il ne s’agirait que de prouver de sim-
ples faits de possession. Un titre récognitif n’est done
nécessaire en pareil cas, qu'autant que, par quelque
circonstance extraordinaire, celui quia droit 3 la ser-
vitude ne jugerait pas & propos de I'exercer; autre-
ment, le titre constitutif lui conserve pleinement son
droit, et il n’a pas besoin, comme le créancier d'une
rente, d'un titre neuvel.

C’est ce que fait clairement entendre Pothier dans
son commentaire sur la Coutume d’Orléans, tit. 13,
n° 18.

« Le titre récognitif de la servitude que celui & qui
« elle est due se ferait passer par celui quila doit, dit-
« il, tient lieu d'usage de la servitude, et empéche la pres-
« cription de courir. Il est trés-utile de faire passer ces
« reconnaissances pour prévenir le cas auquel le fait de
« l'usage de la servitude pourrait &tre contesté. » Et
Pothier raisonne iciau sujet des servitudes rustiques,
telles que celles de passage, de paturage, de puisage,
etc., quine sont point susceptibles, du moins aujour-
d’hui, de s’acquérir par prescription. Ainsi, c’est parce
que I'usage de la servitude pourrait &tre contesté, que
Pothier trouve utile de faire passer ces reconnais-
sanees. Mais on peut, par un usage suivi de la servi-
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tude, se mettre facilement & 'abri de cette contsetation.
De cetle importante différence entre le cas deservitude
et celui de rente, il faut conclare que celui & qui une
servitude est due n’a pas le droit d'exiger, tous les
vingt-huit ans , comme le créancier d’une rente, un
titre nouvel, puisqu’il peut parfaitement conserver son
droit en conservant son titre constitutif, et en faisant
usage de la servitude.

En un mot, dans le cas de rente, il s’agit de pres-
cription libératoire d’obligations personnelles, et dans
le cas de servitude, il s’agit de la libération du fonds
par le non usage; or, il ne tient qu’a celui & qui la
servitude est due, d’en user; s'il ne le fait pas, tant
pis poﬁr lui. Aprés des explications aussi simples, il
est inutile d’entrer dans les discussions qui se sont
élevées & ce sujet entre plusieurs interprates du Code
civil, lesquels n’ont méme pas tous compris le véritable
point de la question. Au surplus, dans le cas o celui
3 qui est d& la servitude viendrait & perdre ou a
égarer son titre, n’ayant pas d’ailleurs cessé d’exercer
la servitude depuis trente ans, il pourrait demander
un titre nouvel, mais & ses frais. Et si le droit de ser-
vitude lui était alors contesté, il pourrait prouver,
méme par témoins, que son titre a été perdu par
suite d’'un cas fortuit, imprévu et résultant d’une force
majeure. (Art. 1348.)

g 1L

De Pétablissement des servitudes par tacite volonté , ou
destination du pére de famille.

$66. On entend par destination du pére de famalle,
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Jes‘dispositi‘ons que le propriétaire d’un ou plusieurs
fonds a faites, au moyen de certains travaux, pour
'usage plus avantageux de ces mémes fonds, ou de
I'un d’eux, ou des diverses parties de celui qu’il pos~
séde, s'iln’en a qu'un seul. Par exemple, si, dans le
cas d'un pré, le propriétaire d’'une terre g établi sur
cette terre des canaux d’irrigation aboutissant au pré,
qui lui appartient également; ousile propriétaire d’un

batiment y a pratiqué des Jours d’aspect donnant sur
~ un terrain qui lui appartient aussi; ete., ete.

867. Et il faut que ces dispositions, cet arrange-
ment du pére ‘de famille, ne soient pas momentanés,
qu'ils ne soient pas seulement lo résultat de quelques
circonstances passagéres , mais bien, au contraire ,
pour durer toujours. En un mot, ce doit &tre une des-
tination, pour pouvoir produire les effets que la loi ya
attachés; et cette destination ne saurait exister si les
chari‘gé'rﬁens Opérés T'ont été par un fermier, un loca-
taire , un métayer ou colon partiaire, un usufrui-
tier, etc., sans 'aveu du propriétaire, & moins toute-
foi‘s"qde celui-ci n’efit ensuite approuvé ce qui a été
fait, et que cela ne fiit- prouvé en cas de contestation ;
car alors il se serait approprié ces mémes changemens.

868. On sent, au surplus, que, tant que le mame
restera seul propriétaire du fonds ou des fonds, il n'y
aura pas servitude, puisque res sua neming servi (art.
637); mais si, dans les cas donnés ci-dessus comme
-exemples, et autres sémblables, les deux fonds cessent
d’appartenir au méme maitre, alors la servitude com-
mence, et elle est le résultat de arrangement que le

V. 36
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propriétaire de I'un et de autre héritages avait fait
pour I'utilité et I'exploitation de Pun d’eux, Veffet de
sa volonté tacite que les choses continueraient de
subsister dans le méme état.

559. Voici les dispositions du Code a cet égard ;
elles ont donné lieu 4 quelque difficulté pour les con-
cilier entre elles : '

« La destination du pére de famille vaut titre & I'é-
« gard des servitudes continues et apparentes. »
(Art. 692.)

« Il 0’y a destination du pére de famille que lors-
« qu'il est prouvé que les deux fonds actuellement di-
« visés ont appartenu au méme propriétaire, et que
« c’est par lui que les choses ont été mises dansl'état
« duquel résulte la servitude. » (Art. 693.) -

~ Enfin, l'article 694 * porte : «Sile proprletalre de
« deux héritages entre lesquels il existe un signe ap-
« parent de servitude dispose de I'un des héritages,
« sans que le contrat contienne aucune convention
« relative & la servitude, elle continue d’exister?® ac—
« tivement et passivement en faveur du fonds aliéné
« ou sur le fonds aliéné. » ‘

370. Ainsi, suivant les deux premiers articles, pour
qu'il y ait destination du pére de famille, il faut :

} La L. 36, ff. de Servit. preed. rust., renferme une disposition a peu
prés semblable.

* Cette expression nest pas exacte, car pour que la servitude pit con-
tinuer d'exister, il faudrait qu'elle existat déja lors de la. disposition de
Pun des fonds : or, d*aprés Particle 637, el la régle res sua nemini servit,
elle n’existait. pas encore.
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1° Qu'il s'agisse d'une servitude tout & la fois con-
tinue et apparente ;

Et 2°, que les choses aient été mises dans I'état ol
elles: se trouvent par le méme propriétaire, et que
cela soit prouvé : alers, la destination du pére de
famille tient lieu de titre, ¢’est-a~dire qu’elle dispense
d’en produire un, seit qu'il n'y en ait réellement pas
eu quand les deux fonds ont cessé d’étre dans la méme
main, soit qu'il y en ait eu un, mais dans lequel on
& omis de faire mention du maintien des choses dans
Vétat ot elles se trouvent actuellement.

Tandis que, d’aprés- le dernier de ces artieles, la
servitude, en. 'absence de toute clause contraire dans
Vactede disposition de I'un- des deux fonds, aura lieu
slil. s’a&git d’une servitude seulement apparente; dont
le: signe existait déja lors du: contrat, et ce, quand
bien méme. les: choses n'auraient pas:6té mises en cet
état par le-miéme: propriétaire.

Deus. conditions sont donc exigées par les articles
692 et'693;- qui ne le: sent point par larticle 694 :
tellement .qﬁr’:ﬁnersexfyitude -de passage, qui est discon-
tinue' (art: 688), e résulterait point do la destimation
du.pére-de famille; telle que la définissent les artieles
précités,. quand bien méme- elle serait apparente,
parce quwelle: s’annoncerait,- par exemple, par une
perte- et . un ehemin condeisant de V'un des fonds
dans Pautre; et tellement aussi, eni prenant ces arti-
cles 692 ¢t/ 693 rigoureusement & la letire; que, lors
méme: qu'ils’agirait d'une servitade: continue et appa~
rente-tout: & la: foisy. comme- des fendtres ouvrantes,
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elle ne résulterait pas non plus de la destination du
pere de famille, si ce n’était pas le méme propriétaire
qui et mis les choses en cet état, quoiqu'il les y eit
trouvées lorsque les deux fonds se sont réunis dans sa
main, et qu’il les elit maintenues depuis telles qu’elles
étaient alors ; tandis que, d'aprés l'article 694, la ser~
vitude, sans le moindre doute, aurait lieu daus l'une
et Vautre hypothése, s'il n'y avait rien de contraire
dans l'acte de disposition de I’'un des deux fonds.

Cependant, il est bien évident que, pour qu'il y ait
lieu & savoir s'il existe une servitude par suite de la
destination du peére de famille, il faut nécessairement
que les deux fonds ne soient plus dans la méme main,
qu'il y ait eu disposition de l'un d’eux, ouun acte de
partage aprés la mort du propriétaire, ce qui revient
au méme. Mais alors on se trouve précisément dans
les termes de Varticle 694, qui statue sur le cas de
cette disposition, de quelque maniére qu'elle ait eu
lieu ; caril porte : « Sile propriétaire de denx héritages
« entre lesquels il existe un signe apparent de servi~
« tude, dispose de 'un des héritages, ete. »; et par
conséquent on ne sait si ¢’est ce dernier article qui doit
&tre appliqué, ou hiensi ce sont les deux précédens.

De 1& sont nés plusieurs systémes sur la maniére
de les interpréter et de les concilier entre eus.

571. Quelques personnes, notamment M. Delvin-
court, ont pensé que l'article 694 n’est qu'un dévelop-
pement, ou, pour mieux dire, qu’une application des
deux précédens; en conséquence, qu'il doit s’entendre
du cas seulement ot la servitude est tout & la fois con-
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tinue et apparente : tellement que si le propriétaire
de deux maisons avait établi un passage pour com-
muniquer de I'une & I'autre, et qu'il disposat de I'une
d’elles, sans que l'acte contint aucune clause relative
& ce passage, il ne continuerait pas d’exister, ni en
vertu des articles 692 et 693, ni en vertu de Particle
694, quoiqu'il s’annoncit par un signe de servitude
apparente, comme une porte de cour, etc. Elles con-
viennent, au reste, quand la servitude est tout i la
fois continue et apparente, qu’il n’est pas néccessaire
que les choses aient été mises par le méme proprié-
taire dans I'état ol elles se trouvent actuellement ;
qu'il suffit, s'il les a trouvées déja existantes, qu'il
les ait maintenues dans cet état depuis que les deux
fonds ont été réunis dans sa main, et qu'il soit prouvé
qu’elles existaient dans ce méme état lors de la dispo-
sition de I'un des deux fonds. Certainement ce dernier
point ne saurait souffrir de difficulté.

D’autres, comme M. Pardessus, dans son traité des
Servitudes, ont pensé qu’il y avait une distinction
faire entre les diverses espéces d’actes qui ont fait
cesser la réunion, dans la méme main, des divers hé-
ritages. Selon eux, quand lacte invoqué a ce sujet
est un acte de partage entre héritiers ou autres copro-
priétaires, il faut, en I'absence de toute convention
relative 4 la servitude, 1° que celle qui est prétendue
soit tout & la fois continue et apparente ; 2° qu’il soit
prouvé que les'divers fonds ont appartenu au méme;
3° qu'il soit prouvé aussi que clest par lui que les
choses ont été mises en I'état ot elles se trouvent : en
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un mot, on applique les articles 692 et 693 :suivant
. leur teneur. Mais si 'acte qui a fait cesser la réunion
est un acte de disposition de 'un des héritages par
vente, cession, échange, donation, ou autre iitre, -on
n’exige rien autre chose, si ce n’est, 1° que la servi-
tude soit apparente ; 2° qu’il n’y ait pas, dans l'acte,
de clause qui soit contraire & son maintien ; par con-
séquent, il 0’y aurait pas nécessité de prouver que les
choses ont été mises dans I'état oli elles se trouvent
par celui qui a possédé les deux fonds; il suffirait d’é~
tablir qu’elles existaient dans cet état lors de la dis-
position de I'un de ces fonds.

D’antres enfin, et c'est Uinterprétation qui nous
parait la meilleure, disent que, dans le cas de V'article
694, un acte de disposition de I'un des deux fonds est
produit, ce qui n’a pas lieu ou du moins ce qui peuat
n’avoir pas lieu dans le cas des articles 692 et 693 ;
et ils en concluent cue la loi a bien pu exiger, dans
ce dernier cas, que la servitude fit continue et appa-
rente, et se contenter, dans le premier, qu'elle fiit
simplement apparente. Mais on objecte & cela que,
puisqu’on suppose que, dans celui de la destination
du pére de famille, il y a eu aussi disposition de l'un
des héritages, probablement cette disposition sera
prouvée par des actes, du moins généralement ; que
d'ailleurs, dés qu’elle est prouvée par les autresmoyens .
de droit, les raisons sur lesquelles est fondé l'article
694 devraient également s'appliquer, soit que la ser—
vitude ft simplement apparente, soit que les choses,
an lieu d’avoir été mises dans I'état on elles se trou-



TITRE 1V.—— DES SERVITUDES OU SERVIGES FONCIERS. &67
vent par eelui auquel les deux fonds ont appartenu,
aient simplement été conservées par lui-dans cet état.

572. Pour nous, nous croyens que la véritable des-
tination du pére de famille valant titre exige bien, il
est vrai, le concours des circonstances et conditions
exprimées aux articles 692 et 693, puisque la loi est
formelle & cet égard, mais que l'article 694 consacre
aussi une autre maniére d’établir les servitudes, par
I'effet de la tacite volonté du propriétaire des deux
fonds, ou des copropriétaires, et résultant de la pro-
duction d'un acte de disposition de I'un des fonds, ou
d’un acte de partage, avec la circonstanee que, lors de
lacte, il existait un signe apparent de servitude, et
qu'il n'a rien été dit, dans l'acte, de contraire an
maintien des choses; ce qui indique suffisamment
qu’ils ont entendu qu’elles continueraient de subsister,
soit en faveur du fonds aliéné ou du fonds eonservé,
soit-au profit des parts de tels des copartageans sur
celles des autres. Nous n'exigeons pas pour cela que

. les choses aient 6té mises dans I'état ol elles se trou-
vent par le méme propriétaire; leur exislence au jour
du contrat ou de l'acte de-partage, suffit. Les ayant
conservées en cet état, celui qui aliene actuellement
I'un des fonds s’approprie, en I'approuvant, ce qu’ont
fait ses prédécesseurs, et il en est de méme dans le
cas de partage.

Mais c’est parce que la servitude, dans le cas dont
il s’agit, résulte seulement de la volonté présumée
des contractans, que nous conviendrons sans peine
que 'article 694 n’est pas applicable indistinetement
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a tous les cas ou il existerait entre deux héritages un
signe de servitude simplement apparente. Ainsi, dans
celui dont il a été parlé plus haut, ot le propriétaire
de deux maisons, qui avait établi un passage par
une cour, pour communiquer de 'une a I'autre, a dis-
posé de I'une de ces maisons, sans que l'acte contienne
aucune convention relative au passage, il nous parait
raisonnable de dire que ce passage ne doit plus sub-
sister; car il avait été établi plutét pour la commodité
du propriétaire, tant qu’il posséderait I'une et I'autre
maisons, que pour l'utilité des maisons elles-mémes,
puisqu’il n’était point nécessaire a leur exploitation, on
le suppose. L’aliénation de I'une d’elles devant faire
cesser cette utilité, elle a di, par cela méme, faire
cesser le passage : chacun des contractans a vraisem-
blablement entendu, lors du contrat, qu'il en serait
ainsi, et par conséqnent la présomption sur laquelle
est fondé T'article 694 n’existant pas, il n'y a point
deraison d'en appliquer la disposition. Mais si, aun
lien d'un passage servant uniquement de moyen de
commanication d'une maison a I'autre, qui ont d’ail-
Jeurs toutes deux les sorties nécessaires a leur usage,
on suppose un passage nécessaire & I'exploitation de
I'un des deux fonds, alors, quoiqu’il s’agisse d’un si-
gne de servitude seulement apparente, on devra de-
cider que le maintien de ce passage a été dans lin-
tention des contractans, par cela seul qu'ils n’ont rien
dit dans l'acte pour le supprimer : on appliquera
Tarticle précité, soit que les choses aient été mises
en cet état par le propriétaire actuel, ou l'un de
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ses prédécesseurs, également propriétaire des deux
fonds , soit qu’elles aient commencé lorsque les deux
héritages appartenaient & différens maitres. Ainsi,
propriétaire d’un terrain partie en vigne, partie en
terre labourable, sur laquelle terre régne un chemin
qui conduit de la voie publique & la vigne, pour son
exploitation, je vends l'une de ces parties (n'im-
porte laquelle ) sans faire mention du chemin dans
Tacte : il est clair, dans ce cas, que le chemin doit
subsister ; car si c’est la vigne qui a été vendue, on
ne peut raisonnablement croire, surtout si elle n’a pas
d’autre issue, que I'acquéreur a entendu acheter, non
pas avec le droit de passage, mais en vue de pouvoir
ensuite s'en faire céder un moyennant indemnité, en
vertn de 'article 682 : une telle supposition serait
tout-a-fait invraisemblable. Le doute, d'ailleurs, s'il
y en avait, devrait s’interpréter contre moi vendeur
(art. 1602), et, de plus, la vente d'une chose com-
prend ses accessoires- et tout ce qui a été destiné &
son usage perpétuel (art. 1615). Tous les principes,
en pareil cas, militeraient donc en faveur de 1'ache-
tear de la vigne.. Or, quoiqu'ils soient moins nom-
breux-en faveur du vendeur, on doit néanmoins déci-
der que si j'avais vendu la terre et gardé la vigne, je
serais également censé m’étre réservé le passage dont
il s'agit, par la raison que mon intention ne saurait
non plus étre douteuse, et que Particle 694 veut que
la servitude apparente existe sur le fonds aliéné, en
faveur du fonds réservé, comme sur le fonds réservé,
en faveur du fonds aliéné.
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Quant A la distinction rappelée plus hant, entre
les actes de partage et ceux de disposition de I'un des
béritages, elle ne repose sur rien de solide; elle est
méme conbattue formellement par les principes de la
matiére, notamment par la L. 23, § 3, ff. de Servit.
pred. rust.

D’aprés cette loi, que nous avons déjd eu occasion
de citer sous un autre rapport *, lorsque I'on partage
un fonds auquel il est dG un droit de passage, sans
en faire mention dans I'acte de partage, le passage est
di & chacun des copartageans, qui, pour Pexercer,
devront passer tous sur la partie du fonds partagé par
ou I'on passait avant la division pour arriver au che-~
min dipar le fonds voisin. Par la méme raison, le pas-
sage qui n'existe que sur lefonds partagé, et qui est
nécessaire & 'exploitation des différentes parties de ce
fonds, est-il censé maintenu par le partage, quand il
n'y a dans I'acte ancune clause & ce contraire.

873. Enrésumé, dans le cas prévu aux articles 692
et 693, il y aurait véritable destination du pére de
famille valant titre constitutif de servitude, mais 3 la
charge de faire les preuves qu'ils exigent. Dans celui
prévu A D'article 694 , il y aura également servitude,
mais servitude résultant de l'intention des contrac-
tans ou des copartageans, intention manifestée par
un acte de disposition de 'un des héritages, ou par
un acte de partage, lorsque I'acte produit ne contien-~
dra aucune clanse contraire au maintien des choses
dans D'état ot elles se trouvaient au jour de l'acte;

' Yoyez supré, n° 420, dans une des notes sur ce numéro.
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et ce sera -4 celui qui réclamera 1a servitude , & prou-
ver qu'effectivement elles étaient dans cet état & celte
époque. Du reste, les deux modes dérivent de la
méme cause , la volonté du propriétaire ou des co-
propriétaires,, de laisser les choses dans I'état ol
elles se trouvent quand la réunion vient & cesser.

574. Apréscette explication sur les articles 692, 693
et 694, il ne reste plus qu'a examiner comment, dans
le cas de la wéritable destination du pére de famille
valant titre, doit se faire la preuve que les deux fonds
ont appartenu .au méme propriétaire, et que clest
pair lui que les choses ont été mises dans 1'état olt
clles se trouvent, ou du moins qu'elles étaient dans
cet état quand les deus fonds étaient dans sa main ;
et comment, dans celui de I'article 694 , ot un acte
de disposition de I'un des deux fonds est produit,
doit se faire lapreuve que les choses d'ou résulte un
signe apparent de servitude, existaient en cet étatau
moment de V'acte de -disposition de 'un de ces deux
fonds.

Sur le premier cas, M. Pardessus, dont l'avisn’a
généralement point été adopté par les auteurs qu'il
cite dans son traité des Servitudes, n° 291, a écrit-que,
pour pouvoir prouver par témoins que les deux fonds
ont appartenu au méme maitre, il est besoin d'un
commencement de preave par écrit. Il ne parait
pas exiger, au surplus, ce commencement de preuve
pour pouvoir prouver par témoins que les choses ont
6té mises par le méme propriétaire dans 1'état ot
elles se trouvent actuellement. Mais nous ne sommes
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méme pas de son avis sur la nécessité d'un com-—
mencement de preuve par écrit pour pouvoir prouver
par témoins simplement le fait que les deux fonds ont
anciennement appartenu au méme propriétaire : les
articles 692 et 693 n’exigent point ce commencement
de preuve par écrit, et il serait bien difficile, dans
la plupart des cas, d’en produire un. Il n’a pas tou-
jours dépendu de celui qui réclame la servitude dont
il s’agit, de se procurer une preuve écrite de son exjs-
tence; la loi elle-méme le suppose si bien, qu’elle le
dispense de produire un titre constitutif de la ser—
vitude, et méme un acte quelconque attestant que
les deux fonds ont précédemment appartenu au méme
propriétaire; il suffit qu'il fasse la preuve de ce fait par
tous moyens de preuve admissibles; or, la preuve tes-
timoniale est admissible, méme sans commencement
de preuve par écrit, lorsque celui qui linvoque n’a
pu se procurer une preuve écrite du fait qu'il al-
legue (art. 1348). D'ailleurs il ne s’agit ici que de
prouver un simple fait, le fait de possession des deux
héritages par une méme personne , avant 'acquisition
que le réclamant a faite de 'un d’eux ; or, les faits de
simple possession se prouvent parfaitement par té-
moins, sauf la preuve contraire. A plus forte raison
le commencement de preuve par écrit ne serait-il
pas exigé pour pouvoir prouver par témoins que les
choses d’oit résulte la servitude prétendue ont été
mises dans [’état odt elles se trouvent par l'ancien
propriétaire des deux fonds, ou qu'elles ont été
maintenues par lui en cet état pendant qu’il était pro-
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priétaire de I'un et de Pautre, s'il les avait trouvées
déja établies quand il V'est devenu. Nous décidons la
méme chose dans le cas de I'article 694 : cet article
suppose si peu la nécessité d'un commencement de
preuve par écrit pour pouvoir prouver par témoins
existence du signe apparent de servitude au moment
de la disposition de I'un des fonds par celui qui était
propriétaire de tous deux, qu'il statue dans I’hypo-~
thése o il n’a rien été dit & cet égard dans lacte de
disposition. D’olt pourrait donc, en effet, venir ce
commencement de preuve par écrit? Assurément
I'application de ces articles 692, 693 et 694, serait
bien rare si la preuve des cas et des fails sur lesquels
ils statuent ne pouvait se faire par témoins qu'a.
l'aide d'un commencement de preuve par écrit; ce ne
serait pour ainsi dire que des dispositions illusoires ,
ce qu'on ne doit pas admettre.

§ ML

De Vétablissement des servitudes par la prescription.

375. Suivant Varticle 691, les servitudes conti-
nues non apparentes, et les servitudes discontinues,
apparentes ou non apparentes, ne peuvent s’établir
qué par titre.

La possession méme immémoriale ne suffit pas pour
les établir, sans cependant qu’on puisse attaquer au-
jourd'hui les servitudes de cette nature déja acquises
par la possession, dans les pays ou elles pouvaient
s'acquérir de cette maniére.

La prescription n’a done lieu aujourd’hui que pour
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les servitudes qui sont tout & la fois continues et ap-
parentes: _

576. Ainsi, la servitude altiis non tollends, ou celle
de ne pas batir du tout sur tel terrain, quoique néces-
sairement continue, puisqu’elle n’a pas-besoin du fait
actuel de 'homme pour étre exercée, ne peut et .n’a
jamais pu s'acquérir par prescription, parce qu’elle
est négative, qu'elle n’est point apparente (art. 689),
et qu'ainsi le réclamant n’a rien pu posséder. Rien
n'indiquerait, en effet, que si le voisin n’a pas élevé
davantage son batiment, ou n’a pas bati sur son ter-
rain, ce n'est que parce qu'il se I'était interdit; car-il
a pu ne 'avoir pas fait parce qu’il ne lui convenait pas

-de-le faire-: ¢’était une pure faculté de sa part; par
conséquent, son inaction n’a pu fonder, au profit du
réclamant; aucune possession. valable, aucune pres-
cription (art. 2232). La notification que celui-ci- Iti
aurait faite de ne point batir, suivie de son inaction
pendant le temps requis pour la prescription, aurait
pu jadis, en certains pays, servir de base 4 I'établis-
sement de- la servitude de cette manidre, du moins
quelques auteurs le préteudaient, parce qu’elle faisait,
disaient-ils, suppeser l'existence d’un titre, et'que n’é-
tant point coniredite pendant tout le temps requis
pour Ia-preseription, cette supposition se transformait
en présomption de Droit; mais le Code ne dit rien de
semblable; et cette notification serait’ certainemient
inefticace’ dujourd’hui- pour fonder la prescription,
attendu que la loi actuelle n’en parlé pas, qu'elle
n’est point'un titre, puisqu’on me peut pas se faire &
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soi-méme un ’mtre, et que le Code dit mdlstmctement
que les servitudes non apparentes ne peuvent sac-
quérir que par titre. Pourquoi voudrait-on, en effet,
obliger un propriétaire & se jeter dans les embarras
d’un procés, pour éviter les conséquences qui pou-
vaient jadis résulter de cette notification ?

B77. Ainsi encore, un droit de passage, lors méme
qu'il gannencerait par un signe extérieur, comme une
porte, uir chemin bien établi, non-seulement sur I'hé-
ritage prétendu, assu;ettl, mais encore sur celui * en
faveur duquel on réclamerait la servitude, et faisant
suite, ne saurait non plus s’acquérir aujourd’hui par
le moyen de la prescription, parce qu’une telle servi~
tude est essentiellement discontinue (art. 688). A plus
forte raison en serait-il de méme si le passage ne
s’a_nnonéa,if par aucun signe extérieur, comme serait
le droit de sortir le foin d'un pré par un autre pré,
puisqu’alors-la servitude serait tout & la fcns non ap-
parente et discontinue.

578. Le motif quia déterminé les rédacteurs du.
Lode a rejeter I'établissement, par le moyen de la
prescription, des. servitudes dont il vient d’étre parlé,
c’est parce que la possession, dans ces sortes de ser-
vitudes, ne peut avorr le caractére de publicité, et
surtout de centinuité nécessaire pour constituer une
possession parfaite *. Sans doule la possession acquise

' €ar si ce n’élait que sur le fonds prétendu assujetti, il n’indiquerait-pas
nécessairement . 'existence du passage comme servitude, puisqu’il aurait
pu mavoir 616 pratiqué que pour lwiilité de ce fonds seulement.

* Poyez ce que nous avons dit A ce sujet, supra, n® 7,
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ne se perd pas par cela seul's que I on e fait pas eon—
stamment, pour la conserver; des actes de propmé—
taire ; car si elle ne s’acquiert que. corpore aut facto et
animo simul !, elle se conserve néanmoins animo tan-
tim?; mais du moins faut~il, pour I'acquérir avec
effet de pouvoir fonder la preseription, qu’elle aif les
caractéres propres A attester que l'on a joui du droit
comme si on I'avait acquis par titre : or, en matitre
de servitudes non apparentes, et de servitudes discon-
tinues, apparentes ou non, ces caractéres ne se ren—
contrent pas dans l'exercice du droit, parce que réel-
lement on ne le posséde pas quand on ne lexerce
pas °. On peut supposer d’ailleurs, et nous croypﬁs
que c’est la raison qui a principalement déterminé les
rédacteurs du Code & rejeter la preseription - quant
aux servitudes dont il s’agit; on peut supposer, dlsons-

VL. 3,8 1, f. de Acquirend. vel amitt, possess.
* Méme loi, § 7, et L. 6 au méme titre. R

8 Servitutes praediorum rusticorum, ctiamsi corporibus accedunt,h
incorporales tamen sunt: et ided usu non capiuntur : vel ided; quia
tales sunt serwtutes, ut nor habeant certam conlinuamque posses-
sionem; nemo enim tam perpetud, tam continenter ire potest, ut
nullo momento possessio ejus interpellari videatur. ldem in servi-
tutibus preediorum urbanorum observatur. L. 14, ff. de Servitut.

Cette décision était conforme & la loi Seribonia, qui avait rejeté 'usu-
capion comme moyen d’acquérir les serviludes rurales, lesquell. s, aupa-
ravant, s'acquéraient par le méme laps de temps que les mlmeubles eux-
mérmes., Mais on n’a jamais été bien d’accord sur les effets de cette loi.

Au surplus, dans la suite, les servitudes ont pu $’acquérir, non pas par
usucapion, mais par prescription, savoir, par 'usage pendant dix ans, au
vu elau su du propriélaire ou possesseur-de P'héritage sur lequel on les
exergait sans titre; ou par dix ans entre présens, et vingt ans entre ab-’
sens, quand on avalt un titre émané & non domino predii servientis. L.
10, . si Servit, vindicetur ; L. 1, § 23, ff. dé Aqud et dquee pluy.
arcend. ; 3 LL. 1 et 2, Cod. de Serut. et z!qud et L. ult., Cod. de Prescr.
longi temp. meus, ad INsTIT., § 4, de Servitut., n°.4; Voét, ad
PANDECTAS, tit. Comm. preed. tam urban. quam rust., n° 3,in ﬁne.
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nous, que celui qui a souffert des actes isolés, plus.ou
moins répéiés, ne I'a fait que par pure tolérance, par
familiarité et rapports de bon voisinage, plutdt que
comme obligé 3 les s,_o,g;ﬁfm; ; la solution de cette ques-
tion, plutdt de fait que de droit, ne reposant que sur
des conjectures et de simples probabilités plus ou
_moins . graves, suivant les circonstances du fait, les
- auteurs du Code ont sagement pensé, afin de préve-
“nir Jes usurpations, et les nombreux proggs qui en
- étaient anciennement la syite, qu'il valajt mieux ne

-point admettre la prescrlpuon comme ‘moyen d d’éta~

r Jes —serv;tudes de cette espéce.

- BY9. Malsrehgleusement attachés an prmc;pe con~
:serya:teur,_ la loi w'a pas . d’effec réroastif (art. 2), ils
“ont maintenu celles qui étaient déja acquises lors de
1a publication de. la loi sur Jes Servitudes, dans les
pays.oit elles pouvaient s’acquérir de cetfe maniére
‘(art..691). D’ott il suit que.celles 3 Pégard des-
~quelles le temps*requis pour la prescription n’était

4-Dars. quelgques paysle temps pour acqqérw les servitudes continues
&t apparentes tait de dix iannéesj, dans d’autres de vmgt, et enﬁn dans
quelques antres, detrents.

1L y avait des pays ot Ja px'escmptxon ne. faxsmt . Jamais acquérir Jes ser-
vxtudes méme continues et appareqles, et 1a on disait : Wulle servitude
sans FiéFe. La'Codtuie de Pdrig, motammént f{art. 186), avait admis-cette
régle, a tel point qu’une servitude ne s’acquérait méme pas par cent ans
K d’exercxce.

- Plusneurs Goutumes fansalent a’msx‘que le Gode, une dlstmctlon entre les
diverses espé'é,, ‘de servﬁl‘x des, & ?édmettalent 1a prescmpuon que pour
t 3 la nues et aPParentes
bien Ia prescription puur Jes ser-
es ,ai§ ciétait’ ig)g’géra[_emqnt. la
£¥$TJP‘109 imimémoriale, st Ton fogar ait, ep général, con I
Jjouissance palsxble, publxque et ‘non mterrompue pend)ant qué

v.
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point encore totalement écoulé, n’ont pu s'acquérir
depuis, lors méme qu’il n’aurait manqué 3 la pres-
cription que quelques jours, méme un seul; car la
jouissance du droit postérieurement a la publication
de la loi n’a plus eu les caractéres d'une possession
valable, et par conséquent le temps qui manquait
alors 3 la prescription manquerait encore aujour-
d’hui. Peu importe que, d’aprés l'article 2281, et en
conformité de Particle 2, les prescriptions commen~
cées lors de la publication du titre de la Prescription
soient réglées conformément aux lois anciennes, avec
cette modification toutefois, que celles pour lesquelles
4l fallait encore, suivant ces lois, plus de trente ans &
compter de la méme époque, seront accomplies par ce
laps de temps, car la loi nouvelle & bien pu ne pas
reconnaitre aux faits passés sous son empire, les ca-
ractéres nécessaires pour constituer une possession
-valable , quoique les lois anciennes, du moins celles
de certains pays, attachassent ces caractéres aux
mémes faits : elle n’a pas pour cela porté atteinte &
des droits acquis, puisqu’il n’y en avaif pas encore;
elle a seulement empéché qu'il pilit s'en acquérir par
la suite en pareil cas; dés-lors sa disposition a plutot
porté sur 'avenir que sur le passé; elle est moins une

Mais dans certaines Coutumes, la possession immémoriale devait remonter
bien plus haut; il y avait des pays oi elle devait étre de cent ans. ‘

Comme tout cela est transitoire, nous éviterons de nous jeter dans les
immenses développemens qu'exigerait Pexplication de ce sujet il nous
“faudrait faire, pour ainsi dire, autant de chapitres sur ce point qu’il ¥
avait de coutumes, d’usages locaux, de réglemens particuliers, et nous
ne sortirions jamais de ce dédale : notre travail présenterait péeessairement
des lacunes.’ - ' -
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dérogation au prin}zipe, qu'une modification des effets
qu’il aurait pu produire sans elle *.

380. Celui qui prétend que, lors de la publication
de laloi sur les Servitudes, il avait déja acquis par la
prescmptlon une "de celles que le Code déclare ne
pouv01r s’acquérir désormais de cette maniére, peut,
sans contredﬂ; prouver sa possession par {émoins,
comme dans tous les autres cas ot il ne s'agit que de
prouver un-fait de possession ; mais le temps n’est
pas éloigné, s'il n'est déja arrivé, od ce genre de
preuve -ne pourra plus, de fait, etre administré , a
cause de la mort des personnes qui auraient pu dé-
poser dela p05sess10n alors les propriétaires qui ont
droit & ces ser\ntudes, et qui sont dépourvus de titre,
seront exposés & se les voir contester avec suceds,
s'ils ne prennent au plus tot les précautions néces-
saires- pour ’en assurer la conservation.

- Sans doute, lorsqu’il s’agira d’un passage, et que ce
‘passage sera reconnu nécessaire , et avoir été néces—
saire . depuis plus de trente ans, parce qu’autrement
le fonds se serait trouvé enclavé et sans issue sur la
voie publique, le droit, par cela méme , sera hors de
toute atteinte, d’aprés ce que nous avons dit précé-
demment *. Aucune indemnité ne pourra méme atre
exigée de. celui qui I'exercera (art. 685). Mais,
hormis ce-cas, si le’ propriétaire du fonds qui doit le
Apa,ssa.ge s’oppose ason exercice, g'il intente 4 ce sujet

“

1 c’est ainsi que nOus avons envxsagé 1a chose au tome I, n°71, en ap-
pliquant 4 la prescription ce prmclpe, que la loi n’a pas d’eﬁfet rétroacuf
2 No 429 et suiv, A .
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I'action en complainte?, comme la possession annale,
quoique paisible, publique et & fitre non précaire, ne
suffit point pour faire maintendr celui qui réclame une
servitude de cette nature, suivani{ ce que nous dé-
montrerons en parlant des actions auxquelles peu-
vent donner lieu les servitudes, section vi1, ce dernier
devra succomber, s'il ne prouve ensuite, au pétitoire,
que le droit lui était déja acquis lors de la publication
de 1aloi sur les Servitudes; mais peut-&tre cette preuve,
qui pouvait se faire hier, ne pourra plus se faire de-
main.

_ Et nous ne pensons pas que l'on dit entendre,
comme témoins, des personnes qui, d’aprés les an-
ciennes régles sur la procédure, n’auraient pu, A rai-
son de leur jeunesse, déposer d’une possession con~
tinuée pendant quarante ans antérieurement an Code
civil, ou pendant trente ans, dansles pays, trés-rares,
ot les prescriptions pour les servitudes dont il s'agit
pouvajent s'acquérir par ce laps de temps. Or, I'age
auquel un fémoin faisait foi d’aprés Yordonnanece de
1667, était quatorze aps : par conséquent, le $émoin
gui serait entendn aujourd’hui devait done avoir, lors
de )a publication de laloi sur les Servitudes, au moins
cinquante-quatre ans, ou quarante-quatre ans, d'a~
prés la distinetion ci-dessus. Comment, en effet,
ajouter foi & la déclaration d'un témoin déposant de
faits qui se seraient passés pendant sa plus tendre en-
fance, avant méme qu’il fit né ? Evidemment cela
serait déraisonnable. Et il ne servirgit de rien qu'il

1 Cest-a-dire en trouble de jouissance.
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déclarat qu'il a entendu dire par ses parenis ou par les
voisins que Ia possession dont il s’agit subsistait déja
depuis long-temps lorsqu’il est parvenu & I’fge o il
a pu en avoir connaissance par lui-méivie; éar il ne
s'agit pas ici d'une enquéte par commune renommée,
mais d’une déposition de ece que le témoin sait par
lui~méme; de ce qu’il a ¥u et connu personnellement.
Or, il ne peut déposer de faits qui se séraiént passés
dans un temps ol il n’avait pas eneore le discerne-
ment assez formé pour pouvoir les apprécier, quoi-
gu'il en déposit aujourd’hui dans la plénitude de sa
raison 1. Et comme il ne suffirait pas de dépeser d’une
possession qui n’avait point encore, avant la publica~
tion du Code, la durée exigée par la Coutume, le sta-

1 La question a été jugée en ce sens par arrét de la cour de Pau, du 15
mats-1834 (Sirey 34, I1, 666). Cet arrét-a jugé quwen matitre de servitude
discontinue, la possession immémoriale, propre 2 Pacquérir, ne peut sg
prouver que par le témoignage d’individus pouvant déposer de visu, de-
puis quils-ont atteint. ’Age de quatorze ans, d’uné possession dé quarante
ans accomplis avant la promulgation du Code civil. o ) )

La mémé chose avait été jugée par 1a cour d’Agen, Ie § janivier 1833,
(Sirey, 33, II, 254). Gette cour adécidé que, du principe que, sous Panci¢nne
Jjurisprudence, les témoins produits pour établir une possession immémo-
riale devaient déposér de faits dont ils avaient une connaissance person-
relle et remontant & plus de quarante ans, et-du principe aussi que
leur ténmoighage ne pouvait &tré adris avant I'Age-de quatoize aus , i
résultait qu'aujourd’hui la preuve d’une possession- immémoriale anté-
ricure au Code civil, dans les matiéres a Pégard desquelles cette possession
a été con‘serV’ée",,he peut résulter que des dépositions de témoins qui, lots
de la publication du Code civil, étaient 4gés au moins de cinquante-
quatre ans. : L ) )
" Cependant nous devons dire que la cour de Bordeaux a, au dontaire,
jugé que Ia preuve dé fa possession imménioriale artérieure au Code Givil,
autorisés par Particle 691 dé ce Code, pour acquisition des sérvitudes dis-
continties, ne doit pas nécessairement éive faite suivant les regles ou
usages anciennement admis ponr prouver cette espéce dé possession, et
en conséquence, gue Pon peut admettre le témoignage. de personnes qui
pe-déposeraient pas de visu de toute la durée de cefte possession. Et sur-
le pourvoi formé contre cette décision, est intervenue arrét de rejet, en
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tut local, ou l'usage suivi dans le pays, nous avons
raison de dire que la preuve dont il s'agit ne pourra
bientdt plus se faire pour la conservation des servi-
tudes déja acquises lors de la publication duCode, dans
les pays ou elles pouvaient cependant s’acquérir par
le moyen de la prescription.

581. Pour obvier & cet inconvénient, le proprié-
taire qui a droit & la servitude doit d’abord en de-
mander 4 'amiable une reconnaissance volontaire, 3
ses frais, au maitre de I’héritage assujetti. Si celui-ci
s’y refuse, le premier est bien fondé & le sommer de
lui délivrer cette reconnaissance, et s’il se refuse en—
core & la donner, & P'assigner en reconnaissance du
droit ', comme un créancier hypothécaire assigne le
tiers—détenteur de 'immeuble en déclaration d’hypo-
theque. Et alors, si le défendeur conteste et succombe,
il doit supporter les dépens, suivant la régle générale
(art. 130, Cod. de procéd.), tout comme si c’était sur
une opposition de sa part & I'exercice de la servitude
quil elit été assigné et qu'il et succombé. Mais il
déclare, sur les premiéres poursuites, qu'il reconnait
le droit, les frais de l'insiance ne doivent étre & sa
charge qu’autant qu’il a d’abord été sommé de le re-
connaitre, et, en outre, qu'autant que, d’aprés les cir-

date du 20 novembre 1837. (Sirey, 38, I, 272.) La méme cour a jugé
la méme chose dans une autre affaire, et il y a eu pareillement rejet du
pourvoi formé contre sa décision, le 1°* juillet 1839. (Sirey, 39,1, 649.)

Mais nous préférons de beaucoup les premitres décisions ; elles nous pa-
raissent bien plus conformes aux prineipes.

! En observant le préliminaire de conciliation, s'il y a lieu de ’employer,
parce gu'on ne serait pas dans un des cas d’exception. (Art. 48 et 49, Cod.
de procéd.) .
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constances de la cause, il n’avait aucune juste raison
de douter de son existence, ce qui serait laissé 3 la
sagesse du tribunal. Bien mieux, dansle cas ou il au-
rait déclaré s'en rapporter & la preuve qui serait faite
par le demandeur, &t que cette preuve aurait eu lieu,
les frais pourraient encore &tre laissés 2 la charge de
ce dernier, si'le tribunal reconnaissait quil y a eu
bonne foi de la part du défendeur, quine voulait pas
contester un droit acquis, majs s’assurer- de son exis—
tence avant de le reconnaitre; i la*différence du cas
ou, s’opposant & 'exercice de la servitude, il succom-
berait ensuite dans sa prétention ; car il y aurait alors
lieu d’appliquer le principe général, que celui qui suc-
combe dans une contestation doit supporter les dé-
pens du procés. Au surplus, le cotit de la sommation,
dans tous les cas od il n'y a pas eu d’opposition &
I'exercice de la servitude, doit rester a la charge de
celui qui I'a fait faive, puisqu'elle n’était que dans son
seul intérét, pour acquérir un titre qui lui manquait.

882. La prescription ne pourrait, au reste, dtre
invoquée avec succes, si celui qui 'invoquerait comme
moyen d'acquisition de la servitude n’avait fait qu'user
d'un droit attribué a la propriété par un statut local L
comme dans le cas dont nous avons parlé plus haut,
n’ 395, oll un statut autorisait le propriétaire d’'un
arbre, dans certains lieux, 4 en laisser les branches
s’étendre sur le fonds du voisin.

Mais on a jugé qu’une commune en possession d’un
droit de servitude méme discontinue, notamment d’un

* Arrét de cassation du 31 décembre 1810, Sirey, 1811, I, 81,



584 riVEE i1.~~DES BIENS, BT DES§ WoDIrié. DE LA PRODR.
droit de pacage sur un terrain situé dans le territoire
d’une commune voisine, doit, aux termes de laloi du
10 juin 1793, sect. 4, article 2, étre maintenue dans sa
possession. Que vainement on lui opposerait que, d'a-
prés le Code civil, les servitudes discontinues ne peu-
vent s’acquérir que par titre , attendu que cette dispo~
sition n’a porté aucune atteinte & la législation sur les
droits des communes résultant de laloi de 1793. Arrét
de rejet du 6 aofit 1832 : Sirey, 32, I, 488.

583. Voyons maintenant ce qui est relatif 3 la
prescription pour les servitudes qui peuvent s’acquérir
de cette maniére, d’aprés le Code. Pour pouvoir fonder
la preseription et faire acquérir les servitudes qui peu-
vent s'établir de cette' maniére, la possession doit
réunir les conditions suivantes :

11 faut qu’elle soit paisible,

Publique,

Non équivoque,

A titre non précaire (art. 2229), et non le résultat
d’actes de pure faculié ou de simple tolérance de la
part de celui contre qui la prescription est invoquée,
(Art. 2232.) ,

Elle doit avoir eu la durée déterminée par la loi, et
n’avoir pas été interrompue. (Art. 2219-2242.)

1l faut, en outre, pour que la prescription ait lieu,
quelle ait pu courir contre la personne & qui on I'op-
pose, et que le fonds sur lequel on réclame la servitude
elt pu lui-méme s’acquérir par ce mode. '

Toutes ces propositions vont étre successivement
développées.
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584, 11 faut que la possession soit puisible, car la

violence ne peut fonder qu'nne possession réprouvée
parles lois comme par les bonnes meeurs : la posses-
sion utile ne commeneceraif. que lorsque la violence
aurait-cessé ; mais. élle commencerait dés cette époque,
nonobstant le vice de son prmclpe : 11 a été purgé.
(Art 12233 analysé.)

585, It faut qu'elle S(nt publique : par exemple, si
vous creusiez un souterrain sous ma maison fqui est
voisine de la v6tre, pour y établir une fosse d’aisance,
sans que je pusse m’en apercevoir; une telle possession
ne fonderait aucune prescription. En disant que la
propriété d’un souterrain sous le bitiment d’autrui
peut s’acquérir par la prescription, Farticle 553 sup-
pose que le propriétaire du batiment a pu connaitre
la possession, ce qui est une question de fait et non de
droit. Pareillement, si un propriétaire inférieur venait
clandestinement, la nuit, par exemple, prendre Peau
dans le fonds supérieur pour la conduire chez lui,
comme cela se voit si fréquemment, de tels actes,

quelque multipliés qu'ils pussent étre, et.cquel que fit .

le temps depuis lequel ils auraient été pratiqués, ne
fonderaient aucune possession efficace, et par consé-
quent aucune prescription.

586. 1 faut qu'elle ne soit point équivoque. Am51 ’Ie
fermier d'un fonds voisin d’un champ qui lui appar-
tient a établi une .conduite d’eau du fonds affermé a
celui qui lui est propre; comme il a renouvelé plu-
sieurs fois son bail (lui on son sucecesseur), l'eau a
passé pendant plus de trente ans du fonds affermé dans
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le sien; le propriétaire aurait pu s’y opposer, sans
doute, ou faire des actes de protestation, des actes
conservatoires, mais il a négligé d’en faire : en pareil
cas, la possession ou jouissance de l'eau n’est pas
valable, parce quelle est équivoque; car on ne peut
dire avec certitude si le fermier, en envoyant cette
eau sur son fonds, en a joui comme ayant un droit de
servitude sur I'héritage affermé, ou s'il en a simple-
ment fait, comme fermier, et par conséquent a titre
précaire, 'usage qui lui a parule plus utile. 1 aurait
donc fallu de sa part une notification, au proprié-
taire, de son droit prétendu, ou, si celui-ci s’était
opposé & ce mode de jonissance, une contradiction &
cette opposition.-A partir de 'époque ol aurait eu
lieu cette notification ou cette contradiction, la pre-
seription aurait pu commencer son cours : sans cela,
la possession aurait toujours eu un caractére équi-
voque.

587. 1l faut enfin qu’elle ne soit pas & titre précaire.
Dans l'espéce précédente, elle présentait aussi ce ca~
‘ractére (art. 2236). Si donc je produisais un éerit
'quelcon‘que par lequel vous me demandiez de vous
laisser faire tel ou tel acte sur mon fonds tant que bon
me semblerait, cet acte attesterait que votre posses—
sion n’a eu d'autre base qu'un titre précaire, une pure
tolérance de ma part.

Au reste, le vice de violence ou de clandestinité
ne peut étre allégué par P'adversaire de celui qui in-
voque la prescription, qu’autant que c’est & son égard
ou & I'égard de son auteur, que le possesseur a eu une
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possession entachée de ce vice : peu importerait qu’elle
elit eu ce caractére & I'égard de tout autre *.

588. Il convient de déterminer les caractéres des
actes de pure faculté et de ceux de simple tolérance,
puisque, lorsque la possession est -fondée sur de tels
actes, elle ne peut produire la preseription tant que
leur nature n’a pas changé; et ¢’est surtout en matiére
de servitude qu’il importe de bien se fixer sur la.qua-
lité et les caractéres de ces actes, parce que trés-sou—
vent de simples relations de bon voisinage ont été la
cause d’une usurpation, ou le prétexte d'une préten—
tion injuste. .

Ainsi, de ce que j’ai laissé écouler plus de trente
ans depuis la construction de mon bitiment sansy
pratiquer les jours autorisés par V'article 676, ou, s'il
est éloigné de plus de 6 pieds de la ligne séparative,
sans y ouvrir des vues d’aspect (art. 678), il ne faut
pas conclure que vous avez acquis contre moi la ser-
vitude luminds non aperiendi, a1 effet de pouvoir m’em-
pécher maintenant d’avoir ces jours. En laissant les
choses en cet état, je n’ai fait qu’user d’une pure
faculté. Il y a encore une autre raison : vous récla-
meriez par 13 contre moi une servitude négative, ¢’est-

! Le § 4, InsTIT,, de Interdiciis, sexprime ainsi: $¢ modo, nec vi,
nec clam, nec precarido nactus fuerat AB ADVERSARIO possessionem :
etiamsi alitum vi expulerat, aut clam arripuerat alienam possessio-
nem, aut precario rogaverat aliquem, ut sibi possidere liceret.

Mais, au titre de la Prescription, nous décidons le contraire en ce qui
touche le vice de précaire, parce quil n’y a pas de possession dans ce cas,
mais une simple détention; et que pour pouvoir prescrire, il faut possé-
der... Si le paragraphe ci-dessus aux Institutes parle aussi du cas de
précaire, Cest qw’il ne s’agit dans ce paragraphe que des interdits, et non

de Ia prescription. . .
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3-dire une servitude essentiellement non apparente; or,
une telle servitude ne peut ’acquérir par preseription.

Ainsi encore, de ce que j'ai négligé jusqu'a présent
de me servir des eaux pluviales qui coulent devant
mon fonds, et dont, & mon défaut, vous vous étes
servi jusqu’d ce moment, vous ne pouvez prétendre
que j'ai perdu tout droit & ces eaux, et que vous avez
acquis celui de les prendre par préférence & moi ; car
je puis dire que si je ne m’en suis pas servi, c'est
parce que je ne les jugeais point utiles 4 mon héritage :
en cela je n'ai fait qu'un acte de pure faculté *. Par la
méme raison, si je construis un puits aprés plus de
trente ans depuis que celui de mon voisin existe, et
que par 1& je coupe la veine d’ean qui alimentait ce
dernier puits, mon voisin ne pourra prétendre qu'il a
acquis par prescription le droit d’avoir I'eau comme
auparavant, et que j'ai perdu celui de faire chez moi
aucun acte capable de nuire & Pexercice du sien %. On
multiplierait facilement les exemples, mais ceux-l%
suffisent.

En un mot, les actes de pure faculté s’entendent
d’un droit qui a pour cause unique l'utilité ou la vo-
lonté de la personne qui agit ou qui n’agit pas, et qui
supposent qu’un autre n’est point obligé envers elle,
ou ne posséde rien de ce qui lui appartient, un droit
qui vient seulement de la loi ou de la Goutume, et non
d’une autre source.

En effet, c’est bien de mad part une faculté que de
poursuivre eu de ne pas poursuivre mon débiteur dont

1 Voyez suprd, n® 167 et suiv.  * Jbid., n° 156.
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Ia dette €st échue ; c'est aussi une faculté que j'ai, que
de poursuivre ou de ne pas poursuivre celui qui est
détenteur de ma chose; majs mon inaction ne sera
cependant pas considérée comme un acte de pure fa-
culté, parce que cefte qualification, appliquée aussi
aux obligations et aux droits de revendication, ren-
drait la_prescription un vain mot, tandis que ces
droits sont, au ¢ontraire, trés-prescriptibles. Jamais
elle naurait lieu, puisque celui & qui on I'opposerait
ne manquerait pas d'alléguer qu'il a usé d'une simple
faculté en ne poursuivant pas son débiteur jusqu’au
morent actuel, ou en ne. réclamant pas sa chose:
ce qui serait absurde. Les actes de pure faculté s'ap-
pliquent done & des droits qui nous viennent de la
nature ou de la loi, et qui se renouvellent sans cesse:
la nature des choses ou la-loi les garantissant, mon
inaction ne doit &tre réputée qu'un acte de pure fa-
culté, un acte négatif, bien entendu. Et toutes les fois
qu’a raison de cette garantie, mon inaction ne pourra
me causer un grave préjudice, qu'on pourra surtout
supposer que je n’avais pas d'intérét a faire l'acte
affirmatif, je serai censé avoir simplement usé d’'une
pure faculté dans le parti que j'aurai pris en n’agis-
sant pas, et la prescription n’aura point couru contre
moi. La question dépend donc généralement des cir-
constances du fait. ‘

589. Quant aux actes de simple tolérance, 11 ne
faut pas les confondre avec ceux de pure faculté. Les
uns et les autres ne constituent, il est vrai, aucune
possession valable, et, par conséquent ils ne fonden
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aucune prescription ; mais les premiers différént des
seconds, en ce que, dans ceux-ci, la personne contre
laquelle on veut invoquer aujourd’hui la preseription
a pu agir, -jouir ou ne pas jouir, user ou ne pas
user de la chose qui est Uobjet du litige ; tandis que,
dans ceux-la, elle n’a pas joui, elle n’a pas usé, du
moins exclusivement, et ¢’est celui qui invoque la
prescription qui a joui, qui a usé de la chose, puisque
autrement il n’y aurait pas lieu de dire qu’on I'a tolére.
" Ces actes de simple tolérance ne sont done rien
autre chose que des actes de pur précaire, de fami-
liarité, de bon voisinage ‘. Pour les apprécier et les
juger, il faut apprécier.les circonstances elles-mémes
dans lesquelles ils sont intervenus. Toutes les fois que
celui qui prétendra n’avoir usé que d'une simple to-
lérance en laissant le voisin faire tel ou tel acte, ne
devait pas éprouver, de ce fait, un préjudice tant soit
peu considérable, ni une incommodité un peu grave,
on devra raisonnablement penser que le tiers n’aen
effet agi que par suite de tolérance. Par exemple, si,
aprés que ma récolte est enlevée, je laisse mon voisin
passer sur mon terrain pour sortir le foin de son pré,
afin d'abréger le trajet & la voie publique; ou si je
le laisse venir pendant le jour puiser de eau 3 mon
puits, il est clair que ce n’est14 de ma part qu'un actede
pure tolérance, incapable de fonder une possession va—
lable, et de conduire & la prescription, quelque répétés
qu’aient été les faits dont il s’agit, et autres semblables.

' Precibus conceduntur, vel & familiaritate aut vicinitate pro-
fluunt; les Docteurs, - - .

e
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:. 890. Mais comme les actes de familiarité; d’amitié,
‘de bon voisinage, de simple tolérance, en un mot,
ne s’appliquent guére qu’a une jouissance qui consti-
tuerait seulement des servitudes discontinues, et
quaujourd’hui ces sortes de servitudes ne sont pas
susceptibles de s'établir par prescripition, Papprécia-
tion exacte, et en méme temps assez délicate, assez
difficile en certains cas, de ces sortes d’actes, est infi-
ment moins importante qu’elle ne I'était anciennement
en certaines localités, si ce n’est encore & 'égard des
servitudes de cette espéce que 1’on prétendrait avoir
6té déja établies lors de la publication du Code, dans
les pays ol elles pouvaient s’acquérir par ce mode. 1l
vaut toujours mieux, méme anjourd’hui, retirer une
‘reconnaissance de celui & qui 'on permet ces ‘actes de
voisinage ; on peut par 13 prévenir un procés, qumque
‘mal fondé. - :

591. Il lest pas nécessaire, pour que la serv1tude
-puisse s'établir par le moyen de la prescription; que ce
-soit le propriétaire du fonds dominant qui I'exerce :

le fermier, le locataire, ou tout autre qu'il aurait placé
dans le fonds ; bien mieux, le simple possesseur, de
‘bonne ou mauvaise foi n’importe, pourraiént la faire
acquérir au fonds par leur jouissance. Cela ne saurait
8tre douteux 1’égard du fermier ou de tout autre mis
dans 'héritage par le propriétaire, puisque celui-ci
'possede par-leur ministére (art. 2228); mais cela est
vyrai aussi & Pégard du simple possesseur, parce que,
dans les fictions du droit de la matiére, c’est moins
Tui ¢ que le fonds qui a exercé la serv1tude; il a été le
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moyen par lequel elle a ét¢ acquise au fonds. Clest
le fonds qui est censé avoir joui, puisque la loi nous
dit que les servitudes sont établies pour lutilité des
héritages 4. (Art. 637.)

$92. I faut aussi que la possession ait eu Ja durée
déterminée par la loi, et qu'elle n’ait pas été inter-
rompue. :

Quand celuj qui invoque la prescription n’a aucun
titre émané d'un tiers, sa possession doit &tre de trenfe
aps, attendu qu’aucune disposition ne limite & un
moindre laps de temps la durée de la prescription en
‘pareil cas, et dés-lors quil y a ieu d’appliquerla régle
générale de l'article 2262.

11 en serait de.péme s'il avait un titre d’acquisition,
maijs qu'il fiit de mauvaise foi, ¢’est-3~dire 8'il con~
naissait, lors de la concession de la servitude, que ce-
lui qui la lui concédait n'était pas propriétaire de I'hé-
ritage assyjetti. ‘ ‘

595. Mais dans le cas ou celuj quiinvoque la pres-
cription aurajt regy de bonne foi, du mon-proprié-
taire ?, la seryitude dopt il s’agit ®, et en aurait joni

_} Nous faigons, 2 cet égard, une différence entre la slmple stipulation de
servitudg par un ters, el Pacquisition par la prescription elle-méme opérée
‘par son.moyen. Au premier cas, nous appliquons Particle 1119, qii'dé-
clare nulle la gtipulation pour aytrui, du go.ins gp général. Poyez, au
surplus, ee qui 4 été dit supra, no 549 et 553 ; ef en cé qui concerne a
conservation de la servitude par le moyen d’un tiers possesseur, voyez,
Ja L. 12, ff. Quemad. servit. amitt. ) )

® Carsi ¢6tait du propriétaire, il 0’y aurait pas lieu & 1a question, puisque
Ja secvitude aurait été pleinement élablie par Peffet du'titre seul, en sup-
posant ce prqpriéta‘xre capable de disposer de ses droits. .

@ Car ¢'il s'agisssait d’une servitade discontinueou non apparente; il 0y
Ayrait pas plu de preseription de dix gu yingt ans, que e preseription -
trentenaire, 'pﬁisqu"ll p’y’a'ur'ait, pas eu‘o’de possess {J"?LJ 7ég'a?e",?oﬁ utile,
-pour pregetire, - " R Cr



TITRE 1V.~~ DES SERVITUDES OU SERVICES FONCIERS. 593

pendant dix ans entre présens et vingt ans entre ab—
sens (par rapport au maitre de l'héritage), nous
pensons ! qu'il peut valablement prétendre I'avoir ac-
quise, comme il aurait, d’aprés les articles 2265 et
2266, acquis la propriété de Vimmeuble lui-méme, si
c’elit été l'immeuble qui lui efit été vendu, donné,
légué ou cédé. Qui peut le plus peut le moins. On ne
voit pas pourquoi le législateur aurait en égard au
titre émané d'un tiers quand il s’agit de-’acquisition
de lapropriété, en ce sens qu’alors la prescription s'ac-
complit par une jouissance d’'une bien moindre durée,
tandis que ce titre serait regardé comme non avenu
lorsqu'il s’agirait seulement d'un droit de servitude.

On fait toutefois trois objections : la premiére est
fondée sur ce que le Code ne fait pas cette distinction.

La seconde, qui n’est que le développement de la
premidre, est puisée dans Particle 2265 lui-inéme,
qui admet bien, il est vrai, 'acquisition d'un immeu-
ble par la possession ou jouissance pendant dix ans
entre présens et vingt ans entre absens ; mais la ser—
vitude, dit-on, n’est pas un immeuble, c’est simple~
ment un droit immobilier; et comme cette prescrip-
tion est une exception au principe général sur la durée
du temps requis pour pouvoir acquérir par ce mode,
une prescription de faveur, il n'y a que ceux qui se
trouvent dans le cas spécialement prévu par la loi
qui aient le droit de I'invoquer.

Enfin la troisieme objection consiste & dire que

1 Celte opinion est controversée: elle est adoptée par M. Delvincourt,
et rejetée par M. Pardessus.

V. 33
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Padmission de la prescription de dix et vingt ans pré-
senterait de graves inconvéniens, qu’elle serait pleine
de dangers pour les propriétaires qui ne cultivent
pas par eux-mémes leurs héritages, qui demeu-
rent quelquefois & de grandes distances du lieu o1 ils
sont situés : un fermier, un colon partiaire, ou tout
autre détenteur & précaire, pourrait facilement, a
I'insu du maitre, fournir & un voisin un titre qui serait
pourluile moyen d’acquérir promptement la servitude.
Il est vrai que le Code, en parlant de l'établissement
des servitudes, se borne & dire qu'elles s’acquidrent
(5ous certaines distinctions) par titre et par prescription
(art. 690), et, én ce qui touche la prescription elle-
méme, il ne distingue pas entre le cas ol celui qui ré-
clame la servitude s’appuie sur un titre émané d'un
tiers, etle cas otil n’a pasde titre du tout : d’ot il sem-
blerait que, dans tous les cas, sa jouissance devrait étre
de trente années, puisqu’il n’a pas été fixé un laps de
temps plus court. Mais on répond que sile Code, au titre
des Servitudes, ne consacre pas la distinction, d’autre
part il ne Pexclut pas non plus ; en conséquence il ya
lieu a I'application des principes du Droit commun :
or, la prescription de dix et vingt ans, avee titre et
bonne foi, est dans les termes du Droit commun.
Quant & la seconde objection, il nous semble qu'on
peut y répondre avee suceds. L'article 526 dit positi-
vement que les services fonciers, comme I'usufruit
dés immeubles , sont eux-mémes des immeubles par
Vobjet auquel ils s’appliquent : dés-lors l'article 2265
ne leur est donc point étranger. Cet article, qui pré~
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terait son appui & celui qui aurait acheté le fonds as~
sujetti et réclamerait ainsi la propriété elle-méme,
doit, par une raison au moins égale, lelui préter quand
il ne réclame qu’une servitude , une simple modifica~
tion de la propriété. C'est ainsi qu'on a jugé en eas-
sation * qué celui qui avait acheté de bonne foi d non
domino un droit d’'usufruit sur un immeuble, a pu le
prescrire par dix ans entre présens et vingt ans entré
abséns, quoi¢ue le Code n’ait pas méme parlé de I'ae-
quisition d'un droit d'usufruit par le moyen de la pres-
cription. Or, la raison est la méme pour les servitudes.
Tous ceés droits sont, si I'on veut , simplement des
droits immobiliers ; mais enfin le Code lui-méme dit
positivement que ce sont des immeubles par 'objet au-
quel ils s’appliquent.

La troisime objection, selon nous, n’est pas mieux
fondée, parce qu'elle s’appliquerait également au cas
olt Ie fermier, par exemple, au lieu de conférer au voi-
sin un titre de servitude, lui aurait conféré un titre de
propriété, et d'aprés Iarticle 2238, combiné avec P'ar-
ticle 2265, ce voisin pourrait trés-bien preserire par
dix ans entre présens et vingt ans entre absens. Re-
marquéis d’ailteurs que nous exigeons en lui la bonne
foi, qtie riouis voulons qu’il ertit, lors de la coticession,
que le corieédant n’était pas un fermiier, mais bien uit
propriétaire. D’aprés ¢ela, il n’y a pas plus d'incéon-
véiiiens & craitdie en e qui touchela servititde qu'en
ce qui concerne la propriété elle-méme, Surtout si

) i Le 17 juitlel 1816 (Sirey, 1817, 1, 152). Poje% au tome précédent, n°
0% stipra; oo 7,
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T'on songe que le propriétaire aurait une action en
dommages-intéréts contre le fermier qui aurait ainsi
porté atteinte & ses droits; ce qui est une garantie de
plus contre les abus que 1'on pourrait redouter.

Au surplus, si celui qui a concédé sur I'héritage
d’autrui un droit de servitude sans 1'aveu du proprié-
taire, devenait lui-méme propriétaire du fonds as-
sujetti, soit par prescription, soit de toute autre ma-
niére, la servitude se trouverait établie a l'instant
méme, comme si le maitre d’alors avait ratifié la con-
cession. En sorte que, quand bien méme ce fonds
sortirait de sa main avant le temps ordinaire de la
prescriplion pour l'acquisition de la servitude, le ces-
sionnaire exercerait la servitude vis-3-vis du nouveau
propriétaire, comme il pouvait, auparavant, I'exercer
vis-d-vis de celui qui lui fait cette concession. L'ex-
ception qui résultait, contre ce dernier, de l'acte fait
par lui, s'éleverait également contre son successeur
quelconque.

594. Il faut que la prescription n’ait pas été inter~
rompue, et elle peut I'avoir été de deux maniéres, na-
turellement on civilement. (Art. 2242.)

1l y aurait eu interruption naturelle si celui qui a
joui de laservitude avait été privé, pendant plus d'un
an, de sa jowssance, soit par le propriétaire, soit
méme par un tiers. (Art. 2243.) '

Une citation en justice forme l'interruption civile.
(Art. 2244) 1.

' Cet article dit aussi qu’un commandemement et une saisie signifiés &
celui qu’on veut emjpiécher de prescrive, forment une interruption-civile.
Mais on n’apergoil guere comment un commandement, qui ne peut géné-~
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La citation en conciliation devant le bureau de paix
interrompt aussi la preseription du jour de sa date,
lorsqu’elle est suivie d’une assignation en justice don-
née dans les délais dedroit (art. 2245 ); et ces délais
sont d'un mois & dater du jour de la non-comparu-
tion ou de la non-conciliation. (Art. 57, Cod. proc.)

Si I'assignation est nulle par défaut de forme, sile
demandeur se désiste de sa demande, s'il laisse pé-
rimer l'instance, ou si sa demande est rejetée, l'inter-
ruption est regardée comme non avenue. (Art. 2247).

‘Mais la citation en justice, donnée méme devant un
juge incompétent , n’en est pas moins interruptive de
prescription. (Art. 2246, )

Il y a encore interruption quand celui au profit du-
quel eourait la prescription a reconnu le droit de celui
contre lequel il preserivait. (Art. 2248).

595. Si le fonds au profit duquel est exercée la ser-
vitude qu'il s’agit d’acquérir par le moyen de la pres-
cription, appartient & plusieurs par indivis, la jouis-
sance de ce fonds par 'un d’eux seulement suffit bien,
d’apres ce qui précede, pour faire acquérir a cet héri-
tage le droit de servitude, si elle a été exercée pendant
le temps voulu par la loi; mais, d’un antre cbté, l'in-
terruption de preseription dirigée contre lui seulement,
ou contre tout autre des copropriétaires, ou sa recon-
naissance du défaut de droit, aurait effet aussi & 'é-
gard de tous les autres. Gar il n'est pas possible
d’interrompre la prescription pour partie seulement

ralement &tre fait qu'a un débiteur, et une saisie, pourraient s’appliquer
a- un cas de servitude, pour en interrompre la prescription.



508 LIVRE II.— DES BIENS., ET DES MODIFIC. DE LA PROPR.

dans une chose absolument indivisible, dans une chose
qui n’est pas susceptible de parties. Voila pourquoi
Varticle 2249, appliquant ce principe, dit que l'interpel-
lation faite & I’un des héritiers d’un débiteur solidaire,
ou la reconnaissance de cet héritier, n'interrompt pas
la prescription & I'égard des autres cohéritiers, quand
méme la créance serait hypothécaire , si U'obligation
n’est indivisible. Done, lorsque I'obligation ou le droit
est indivisible, il en est autrement ; aussi y aurait-il
pareillement interruption & 1'égard de tous les copro-
priétaires de I'héritage, par l'interruption faite par I'un
des copropriétaires seulement du fonds sur lequel la
servitude est exercée , si ce fonds était possede par
plusieurs par indivis.

596. Dans tous les cas ouil y a eu interruption, le
temps antérieur n’est jamais compté : la preseription
n’a pu commencer que par un nouveau cours. Cest
une notable différence d'avec la simple suspension de
prescription , comme dans le cas de minorité. Dans ce
dernier cas, le temps antériear a la suspension se
joint & celui qui s’est écoulé depuis qu’elle a cessé.

597. Au reste, celui qui exerce aujourd’hui la ser-
vitude , et prouve I'avoir anciennement exercée, est
présumé I'avoir exercée dans le temps intermédiaire ,
sanf la preuve contraire. (Art. 2234.)

598. Et pour compléter la prescription de la serv—
tude , on peut joindre a sa possession celle de son
auteur, de quelque maniére qu’on lui ait succédé, soit
a titre universel ou particulier, soit & titre lucratif ou
onéreux. (Art. 2235.)
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599. Pasplus en matiére de servitude qu’en matiére
de propriété, la prescription ne court contre les mi-
neurs et les interdits. L'article 2252 ne fait, en effet,
aucune distinction ; il porte, de la maniére la plus abso-
lue, qu'elle ne court point contre ces personnes. En
sorte que si, parmi ceux qui possédent par indivis an
fonds sur lequel un tiers exerce un droit de servitude,
il se trouve un mineur ou un interdit, la prescription
n’aura couru contre aucun des copropriétaires, par la
raison que la servitude étant indivisible, elle ne peut
s'acquérir pour partie. Si I'état de mineur ou d'inter-
dit de I'un des propriétaires par indivis d’un fonds
auquel il est di une servitude, suffit pour conserver le
droit des autres, en empéchant de courir contre eux
la preseription a Deffet d’éteindre la servitude (art.
710 ), par une raison au moins égale, cet état suffit
pour conserver la franchise d’un héritage possédé par
le mineur avec d’autres propriétaires, tant que cet hé-
ritage demeurera indivisé.

600. La prescription al'effet d’acquérir les servitu-
des ne court point non plus entre époux. (Art.2253.)

601. Maijs elle court, en thése générale, contre la
femme au profit des tiers, méme dansle cas ot le mari
aurait'administration des biens sur lesquels s’exerce-
raient les servitudes !, sauf, dans ce méme cas, le
- recours de la femme contre lui. (Art. 2254.)
~ Mais il en est autrement dans les cas ot laction de

¥ Ce n'est pas, en effet, dans tous les cas, qu’il a Padministration des
biens de la femme. 11 ne U'a point dans celui’de séparation, centractuelle
ou judiciaire, ni, sous le régime dotal, 3 'égard des paraphernaux.,
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la femme contre les tiers réfléchirait contre le ina:ri,
parce que, par exemple, il aurait vendu un droit de
servitude sur les biens de celle-ci, et serait garant de
la vente (art. 2256 ). La loi suppose, en pareﬂ' cas,
qu’il fait usage de son ascendant sur elle pour I'empé-
cher d’agir contre le tiers ; ce qui nest, & la vérité,
qu’un empéchement de fait, puisqu’elle et pu se faire
autoriser par justice, mais cependant ce qui a paru
suffisant pour suspendre, en sa faveur, le cours de la
prescription. .

602. Enfin il est nécessaire, pour que la servitude
puisse s'acquérir par prescription, que le fonds lui-
méme sur lequel elle serait exercée soit prescriptible;
et comme, en principe, les immeubles frappés du ca-
ractére dotal proprement dit ne peuvent étre aliénés
ni hypothéqués pendant le mariage (art. 1554 ), et en
conséquence, que la prescription, & leur égard, ne
peut commencer tant qu’il subsiste (& moins cependant
que la séparation de biens ne vint & &tre prononcée,
auquel cas ils deviendraient prescriptibles, quelle que
fiit 'époque ot la possession ' aurait commencé (art.
1561 ), pareillement aucune servitude ne peut, dans

‘Ja méme hypothése, s’acquérir sur ces mémes biens,
ni par titre ni par prescription.

605. Cependant, quoique les biens appartenant &
I'Etat ne puissent étre aliénés qu'en vertu d'une loi,

* 11 y a dans P'article 1561 : « Quelle que soit ’époque 4 laquelle la pres-
« cription a commencé ; » mais cest une inexaclitude de rédaction puis-
que Ton venait de dire qu’elle ne pouvait commencer pendant le mariage,
et qu’il est bien certain que le mariage n’interrompt ni ne suspend le cours
de celle qui aurait commencé auparavant.
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et que ceux des communes ne le puissent, méme au-
jourd’hui, que Sous les conditions et d’aprés les for-
‘malités que nous avons expliquées au tome précédent,
‘quand nous avons traité de ces sortes de biens, néan-
moins rien n’empéche qu'un particulier n’acquiére par
la prescription un droit de servitude sur ceux de ces
hiens qui ne sont point affectés & un usage public ou
communal !; car la prescription court contre I'Etat
et les communes comme contre les particuliers. (Art.
2227.)

604. Anciennement plusieurs auteurs * soutenaient
qu'aucun droit de servitude, ou autre, ne pouvait
étre acquis par prescription sur des biens grevés de
substitution, par le motif, disaient-ils, que, tant que
la substitution n’était pas ouverte, les appelés ne pou-
vaient agir pour interrompre la prescription, et par
conséquent que c'était le cas d’appliquer la régle contra
non valentem agere, mon currit prescriptio; d’autant
mieux qu'a I'empéchement de droit (en le supposant
réel), se joint ordinairement, en pareil cas, I'empéche-
ment de fait ; car il est possible que les appelés soient
mineurs, qu'ils ne soient méme pas encore nés. Et
nous avons entendu enseigner cette doctrine aussi par

‘rapport aux hiens grevés de substitution en vertd des
dispositions du Code civil; mais nous ne saurions y

1 Poyes, au sujet de celte restriction, ce qui a été dit supra, n° 295 et
suivans.

s Mais d’autres, d’une autorité {out au moins aussi imposante, admet-
taient, au contraire, la prescription a Pégard des biens substilués, comme
4 Pégard des autres biens; sans préjudice, bien entendu, des suspeiisions
et interruptions telles que de droit. Cest un point que nous discutons avec
étendue au titre de la Prescription, tome xxI1, n° 180.
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donner notre assentiment. Le principe général, en
matiére de prescription, c’est que tous les biens, tous
les droits sont susceptibles de s’acquérir et de se per—
dre par ce mode (art. 2262). Ily a des exceptions sans
doute, mais nous n'en voyons aucune dans le Code
relativement aux biens grevés de substitution, comme
nous en voyons une en faveur des immeubles dotaux.
On ne peut nier que le droit des appelés ne soit un
droit conditionnel, dépendant de la circonstance qu'ils
survivront au grevé : or, quiconque a un droit condi-
tionnel peut faire tous les actes nécessaires ou utiles a
sa conservation (art. 1180). Ainsi, il n’y a pas d’em-
péchement de droit  l'interruption de la, prescription;
et comme, hormis les cas ol la loi a fait d’un simple
empéchement de fait une cause de suspension de son
cours, il n’y a pas lieu d'invoquer, pour prétendre
qu'ellc n’a pas couru, la maxime précitée, on doit -
tenir qu’en effet, dans les principes du Code, la pres-
cription n’a point été suspendue par la circonstance
seule que la substitution n’était point encore ouverte ;
sau'_]f, bien entendu, la suspension pour cause de mino-
rité des appelés, et, par la méme raison, s’ils n’étaient
pas encore nés, et sauf aussi leur action en dommages-
intéréts contre les héritiers du grevé qui a laissé dé-
périr les biens, dans le cas ot ils ne le seraient point
eux-mémes '. ,

605. Nous avons jusqu’a présent expliqué les cas
ot les servitudes peuvent s’acquérir par prescription,

¥ Car 8'ils se portaient ses héritiers purs et simples, cela les soumettrait
4 la garantie, et il se ferait confusion.
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et ceux olt elles ne le peuvent pas; maintenant il i~
porte de voir si 'on peut, de cette maniére, acquérir
un nouveau mode d’exercice de la servitude que l'on
a déja. .

L’article 708 dit bien que le mode de la servitude
peut se prescrire comme la servitude méme, et de la
méme maniére ; mais cet article est placé sous la sec-
tion qui traite de P'extinction des servitudes, tandis
gue nous ne NOUS occupons en ce moment que de ce
qui est relatif a leur acquisition.

Le point en question n’est, au surplus, pas dou-
teux, mais il est besoin de faire quelques distinctions,

606. Le nouveau mode d’exercice de la servitude
peut étre plus avantageux ou moins avantageux au
maitre du fonds dominant, que ne 1'était le mode
primitif, et augmenter ou diminuer ainsi I'étendue de
la servitude, sans cependant en constituer une nou-
velle, méme de I'espéce de celle dont ils’agit. -

Ou bien le nouveau mode en constitueraitune nou-
velle, sinon quant & I'espéce, du moins quant & I'étre
moral, a I'individu intellectuel. _

Dans la premiere hypothése, et quand le nouvean
mode serait plus avantageux an maitre du fouds do-
minant, il faut distinguer : s'il s'agissait d’une servi-
tude qui ne serait pas susceptible de s’acquérir par
preseription, le nouveau mode ne pourrait non plus
s'acquérir de cette maniére. Par exemple, j'avais, en
vertu d'un titre, le droit de passer & pied par votre
fonds ; je passe par le méme endroit pendant plus de
trente ans & cheval ou avec voiture : dans ce cas, je
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‘conserve simplement mon droit de passage 3 pied,
parce que, en passant & cheval ou en voiture, j’ai im-
plicitement usé du droit de sentier, d’apres la régle
minus majors tnest ' ; mais je n’ai pas acquis le nou-
veau mode, qui est plus ample, car il constituerait
une servitude qui n’est plus susceptible aujourd’hui de
s’acquérir par prescription, puisqu’elle est essentiel-
lement discontinue (art. 668-691). Que §'il s'agissait
d’un nouveau mode de servitude susceptible de s’ac-
quérir de cette maniére : par exemple, j'avais simple-
ment le droit d’avoir sur votre terrain des vues an
moyen de fenétres ouvrantes de trois pieds de hau-
teur sur deux et demi de largeur, et depuis plus de
trente ans j'en ai pratiqué de six pieds de haut sur
quatre de large ; ou bien j’avais le droit d’avoir une
conduite d’eau qui devait m’en donner vingt-quatre
pouces cubes, et j'ai en depuis plus de trente ans un
canal qui m’en a donné quarante-hnit pouces : dans
ces cas, et autres semblables, le nouveau mode
d’exercice a définitivement remplacé 'ancien.
Toujours dans la premiére hypothése, mais lorsque
le nouveau mode est moins avantageux au proprié—
taire du fonds dominant, par conséquent qu'il a di-
minué la charge du fonds assujetti, il n'y a pas la
méme distinction a faire & raison des diverses espices
de servitudes : dans tous les cas, Pancien mode sera
éteint et remplacé par le nouveau. Ainsi, ayant eu
d’abord le droit d’avoir des fenétres de six pieds de

¥ L. 21, ff. de Regul. juris.; L. 2, ff. Quemad. servit. amit. par &
fortiori. i
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hauteur, ou quarante-huit pouces cubes d’eau, ma fe-
nétre n’a eu pendant trente ans que quatre pieds, ou
je n’ai pris que vingt-quatre pouces d'eau seulement ;
ou bien ayant eu le droit de passer avec des chars ou
charrettes, je n’ai passé qu'a pied, mais par le méme
endroit : il me sera interdit de revenir au mode pri-
mitif, puisqu’il est prescrit (art. 708), mais je con-
serve mon droit de servitude avec le nouveau; auntre-
ment ce ne serait pas seulement son mode d’exercice
qui serait éteint par la prescription, comme le dit
T'article précité, ce serait la servitude elle-méme L

607. Dans la seconde hypothése, ou le nouveau
mode constituerait une nouvelle servitude , sinon
quant & 'espéce, du moins quant & I'étre moral, on
doit faire la méme distinction que dans la premiére,
et voir si ce nouveau mode s'applique & une servitude
susceptible de s’acquérir aujourd'hui par preseription,
ous'il ne s’y applique pas.

S'il 8’y applique : par exemple, ayant eu d’abord
le droit d'avoir une fenétre d’aspect donnant sur telle
partie de votre fonds, j’en ai eu une pendant plus de
trente ans sur une autre partie ; ou bien, ayant eu le
droit d’avoir une fenétre d’aspect, j’en ai simplement
pratiqué une a jour oblique, ou wvice versd : dans ces
cas, j'ai perdu I'ancien mode, il est vrai, mais jai ac-
quis le nouveau , qu'il me soit plus avantageux ou
moins avantageux, n'importe.

Si le nouveau mode ne s’applique pas & une servi-

1 La L. 2, . Quemad. servit. amitt. précilée, confirme cette décision
a Pégard de la servitude de passage.
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tude susceptible de g'acquérir anjourd’hui par pres-
cription ; putd, ayant eu le droit de passer sur telle
partiebien déterminée de votre fonds, j'ai constammerit
passé depuis plus de trente aris sur la partie opposée,
on peut soutenir que l'ancien mode est éteint par le
non-usage, et que le mouveau n’est pas acquis par la
prescription. Ce dernier point ést incontestable, puis-
que la servitude de passage est discontinue. Ce qui est
séul susceptible de difficulté, c’est le point de savoir
si au moins la servitude n’a pas été conservée, & la
charge de T'exercer désormais d’aprés Pancien mode,
dans le cas ou le maitre du fonds assujetti voudrait
s'opposer & ce que le nouveau fiit encore suivi. Mais
on doit tenir pour la négative, précisément parce que
la loi porte expressément que le mode de la servitude
peut se preserire comme la servitude méme , ¢t de la
méme manjére (art. 708 ), ¢est-A-dire par le non-
usage. Or, on n'a point usé de ce mode depuis plus de
trente ans, on le suppose. La L. 10, § 1, ff. Quernad.
serv. amitt., renferme une décision absolument con~
forme. Suivant cette loi, celui qui, ayant le droit de
pretidre 'eau pendant la nuit , ne s’en est servi que
pendant le jour (vel vice versd ) durantle temps requis
pour lextinction des servitudes par le non-usage, a
perdule droit de s’en servir d’aprés le mode primitif;
et comme, dans notte Droit aetuel, on e peut pas
plus acquérir par prescription un mode de servitude
discontinue, qi'on 1 pourrait acquérir la servitude
elle-méme, la conséquence nécessaire, c’est que la
servitude est éteinte. ‘
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608. 1l en serait autrement, sans doute, s'il était
établi que le changement de mode a eu lieu d’un
commun accord entre les parties; mais ce serait au
maitre du fonds dominant, menacé de perdre son
droit, & prouver qu’en effet cet accord a existé, et
qu'il s’est fait ainsi un changement de la servitude
elle-méme.

609. De ces principes I'on doit encore tirer la con-
séquence que si, méme 3 I'égard des servitudes conti-
nues et apparentes, le propriétaire de 'héritage assu-
jetti est un mineur ou un interdit, Pancienne servitude
ou I'ancien mode d’exercice aura bien été éteint pour
avoir été abandonné pendant tout le temps requis
pour la prescription a I'effet de libérer I'héritage, si
d’ailleurs la prescription elle-méme a pu courir contre
le propriétaire du fonds dominant, mais quil n’aura
point été remplacé par une nouvelle servitude ou par
un mode nouveau plus ou moins étendu que P’ancien,
puisque la prescription, qui serait ici la seule cause
de cette novation, n’a pu courir contre le mineur ou
Vinterdit. Mais nous raisonnons, quant & ce point, dans
la supposition faite plus haut, d’un nouvean mode
@’exercice qui aurait fait, ou une servitude différente
de celle qui avait été établie primitivement, ou qui
n’aurait pas, a la vérité, changé la servitude, quant 3
son espéce, mais qui en aurait changé l'individualité,
si 'on peut parler ainsi. Car si, par exemple, celui a
qui était di la servitude n’avait que le droit d’avoir
vingt-quatre pouces d'eau, ou des fenétres de quatre
pieds de hauteur, et que depuis plus de trente ans il
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ait pris quarante-huit pouces d’eau, ou qu'il ait eu
des fenétres de six pieds de haut, le mineur, pro-
priétaire du fonds assujetti, pourra bien le forcer &
revenir au mode primitif, mais il ne pourra pas pré-
tendre que la servitude est absolument éteinte par la
prescription ; tandis qu'il le pourrait, suivant nous,
si, au lieu d'user de la servitude de prise d’eau, celui
& qui elle avait été concédée avait usé de toute autre
servitude, méme apparente, ou méme s’il avait usé
d’une prise d'eau pour un autre de ses fonds, bien
mieux, pour le méme fonds, mais par un endroit du
fonds assujetti, différent de ecelui qui avait été ex-
pressément convenu dans le titre constitutif; car ce
serait 13 véritablement une autre servitude, quoique
de méme sorte que celle qui avait été primitivement
conslituée. A plus fotte raison en serait-il ainsi du cas
ot il s’agirait d'une servitude discontinue, si celui &
qui elle était due avait, pendant plus de trente ans,
fait autre chose que ce qu'il avait le droit de faire .
d’aprés le titre constitutif; par exemple, g'il avait
usé du droit de passage pour un autre fonds que celui
indiqué dans le titre, ou méme s'il avait passé surune
autre partie du fonds assujetti que celle qui avait été
expressément convenue.
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SECTION VI

DES DROITS DU PROPRIETAIRE DU FONDS DOMINANT QUANT A L’EXERCICE DE LA
SERVITUDE , ET DES OBLIGATIONS DU MAITRE DU FONDS ASSUJRTTL.

SOMMAIRE:
: § I,
Droits du propriét'aire du fonds dominant quant 3 Pexercice de
la servitude.

610. Comment doit user de la selvltude celui & qui elle a été
concédée.

610 bis. Par le seul fait de la constitution de servitude, le mai-
ire du fonds dominant peut Sfaire tout ce qui est néces-
saire pour en user et la conserver.

611, 1l peut faire tousles travauw nécessaires & cet effet.

612. Ces travaum sont & sa clzarge. .

613. Ils peuvent cependant étre mis & la charge du propriétaire
du fonds - assujetti, et. celte ckaroe est réelle : consé-
quence,

614, Le proprtéfalre du fonds asquettt, quel qu’il soit, méme
celul qui a concédé la servitude, peut toujours s affran-
-chir'de la charde de jazre les travauw en abandonnant
“le jonds.

615. Ce i .qu'on doit entendre en, ce cas par fonds asstqettn.

616.- Le matire du fonds dominant ne peut rien faire qui aggrave

. la’ condition de lautreﬁmds.
617. Application de la régle au cas d'un droit de passage;
618. Et au cas d un droit de przse d'eau.

§ IL
Obligations du propriétaire du fonds assujetti.

619. Dans les servitudes affirmatives, il doit souffrir’ que le
‘maitre du fonds dominant Jasse ce qui est nécessaire &
Uexercice du droit.

620. Dans les servitudes négatives, i doit s’abstenir de Jdire ce
qu'il s’est interdit.

621. Et généralement dans toute servitude, il ne doit rien
JSaire qui tendrait & en aminuer I usage, ou qui le ren-

. _drait moins commode.

Ty, 39
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622. Il peut cependant, en certains cas, demander et obtenir
un changement quant au lieu de exercice du droit.

623. Manicre de procéder en cas de contestation sur la sincérité
des motifs qui font demander ce changement.

623 bis. Diverses applications du principe.

623 ter. Le propriétaire auquel est dila servitude n'a pas le
droit de demander en justice le changement d’assiette de
som: exereice.

S Ier_

Droits du propriétaire du fonds dominant quant & I'exercice de
la servitude.

610. Celui & qui une servitude a été accordée peut
en user dans toute la plénitude de la destination qui
lui a 6t6 donnée, mais il ne peut rien faire au-dela.
Ainsi, §'il s’agit d’une prise ou conduite d'eau, il ne
peut faire servir 'eau qu’au fonds pour lequel cette
servitude lui a été accordée, et non pour un autre
fonds qu’il posséderait dans le voisinage, niméme pour
une autre partie du méme fonds que celle pour laquelle
le droit lui a été concédé. L. 6, ff. de Servit. Parla
méme raison, il ne peut pas la faire servir a des par-
ties de fonds qu'il aurait ajoutées & son fonds primitif,
postérieurement & la constitution de la servitude.
Mais les parties accrues par alluvion sont censées faire
partie du fonds primitif. M. Pardessus pense que la
servitude peut s’étendre a de nouvelles parties de fonds
échangées avec des parties du fonds dans le premier
état. Cela n'elit certainement pas été admis dans le
Droit romain, et nous ne pensons pas qu'on ddt 'ad~
metire dans le nodtre. »

S'il s'agit d’une servitude de passage & pied, celui
& qui elle est due ne pourra passer avec des chars ou
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charriots, méme simplement a cheval. §'il s’agit d’une
servitude de pacage pour les bestiaux de tel domaine,
il ne pourra envoyer paitre sur le fonds assuj etti, ceux
le meme dqmame,)pour autre chose que sa cu_lture,
par exemple, comme objet de commerce. Le titre
‘eonstitutif déterminerait, au surplus, I'étendue de la
servitude en pareil cas, et toutes les fois qu’il y aurait
obscurité ou doute, linterprétation devrait se faire
pour la-charge la moins onéreuse, par conséquent en
faveur du maitre du fonds assujetti. Si, dans une ser-
vitude de vue, le nombre de fenétres a été déterminé
ainsi que leur dimension, et emplacement qu'elles
devraient occuper, il faudra se conformer au titre,
etc., etc. N -

610 bis. Par le seul fait de la constitution de ser-
vitude, . le prop}'iétaire du fonds dominant a le droit
de faire tout ce qui est nécessaire pour en user et la
conserver. (Art. 696-697.) -

 Ce droit lui est tacitement concédé parle constituant
lui-méme, suivant cette régle de '1ocrique, qui veut la
fin, veut les moyens. Voila pourquoi la concession d'un
droit de pulsaae 3 Ia fontaine d’autrui, sans autre ex—
plication, renferme le passage nécessaire pour aller &
la fontaine et en revenir. (Méme art. 696.)

644, Le propriétaire du fonds dominant peut done
falre sur le fonds assujetti tous les travaux nécessaires
peur user de la servitude et la conserver : par exem-
ple,. creqser un béal, s'il s’agit d’'une prise d’equ; pra-
tiquer un chemin, s il s agit d'un passage, en se con~
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formant toutefois au titre, s'il a réglé la nature et
Pétendue des travaux.

Y

612. Mais ces travaux sont & sa charge, et non 2
celle du propriétaire du fonds assujetti (art. 698),
parce quil n’est pas dans la nature du droit de servi-
tude, que celui qui la doit soit tenu de faire quelque
chose, mais hien seulement de souffrir ou de ne pas
faire . v :

645. Cependant on a pu convenir * que les travaux
nécessaires & l'exercice du droit seraient & la charge
du maitre du fonds assujetti (¢bid.); et, dans ce cas, la
charge n'est pas seulement personnelle, de maniére
que le constituant et ses héritiers en seraient seuls
tenus, et non les simples successeurs a la chose ; elle
est réelle, a I'imitation de celle qui nait de la constitu~
tion d’hypothéque. Sur le cas de la servitude dite
oneris ferendi, qui avait, et qui a encore, selon nous
du moins?, cela de particulier, que le maitre du mur
était tenu de I'entretenir en état de supporter la charge
du voisin, la L. 6, § 2, ff. s¢ Servit. vendicetur, dit que
cen’en est pas moins le fonds, plutdt que la personne,
qui doit la servitude, méme sous ce rapport : Hanc
servitutem non hominem debere, sed rem Or, notre ar-

' L. 15, § 4, i, de Servitutibus.

* L'article 638 porte : « Ces ouvrages sont & ses frais, & moins que le
« Litre d’établissement de la servitude ne dise le contraire; » mais il
est bien évident qu'il en serait de meéme si ¢’était par un acte postérieur
que les travaux’ eussent été mis 2 la charge du maitre du fonds assujetti;
car cetacte, en confirmant ainsila constitution, vaudrait, par celaméme, titre
d’établissement de la servitude. Ges mots sont donc simplement explicatifs.

¥ Voyez supra, n° 503.
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ticle 698 consacre d'une maniére générale ce que cette
loi décide pour la servitude oneris ferends. i

614. Et puisque la charge est réelle, il s’ensuit que
celui qui a concédé la servitnde , ainsi que tout suc-
cesseur quelconque & Phéritage, peut toujours, en
abandonnant le fonds assujetti au maitre du fonds
dominant , se libérer de la charge de faire les travaux.
(Art. 699.) : ' '

615. Ici toutefois se présente une question , sur
laquelle on a é&levé une controverse , celle de savoir
s'il serait obligé d’abandonner le fonds en totalité » ou
8'il Ini suffirait d’abandonner seulement, Ia partie sur
laquelle s’exerce la servitude : par exemple, dans
celle de passage, le terrain sur lequel régne le che-
min ; dans celle de conduite d'eau, la partie sur la-
quelle est creusé le canal.

Quelques personnes ont prétendu que la charge du
propriétaire du fonds assujetti, de faire les travaux,
étant réelle, comme celle d’un détenteur hypothé-
caire, elle subsiste en totalité sur chaque partie du
fonds, et par conséquent que ce propriétaire ne peut
s'en affranchir que de la méme maniére dont pourrait
s'affranchir le détenteur hypothécaire. Or, celui-ci
serait tenu de payer toutes les dettes, 3 quelque somme
qu’elles pussent monter, ou de délaisser Vimmeuble
en totalité. (Art. 2114 et 2168 combinés. )

On ajoute que I'abandon de la seule partie sur la~
quelle s’exerce la servitude serait parfois un sacrifice
illusoire, pour 'affranchissement d’une charge qui n’a
peut-étre t6 consentie que moyennant un prix plus
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ou moins considérable : tel serait le casou il sagirait
de la servitude de supporter une ferrasse, que le pro~
priétaire du fonds assujetti se seraitsoumis & entre~
tenir en bon état, et dont il voudrait maintenant
abandonner le sol, devenu & jamais inutile pour.-lui
par la construction de la terrasse quile couvre.

Enfin , Von dit que I'article 699 parle expressément
de Pabandon du fonds assujetti , et non pas seulement
d’une partie de :ce fonds.

Sans contester absolument la justesse de Vassimi-
lation de la charge , pour le propriétaire du fonds as-
sujetti qui s’y est soumis , de faire les travaux ngces-
saires & L'exercice de la servitude , & Pobligation d'un
détenteur hypothécaire , nous ne saurions néanmoins
adopter la conséquence gu'on en tire. .

Oui, sans doute , it y a charge réelle pour ee pro-
priétaire, mais seulement quant & ce qui est affecté
de la servitude; car c’est 1a véritablement le fonds
assujetti; et larticle précité n’a pu vouloir parler
drautre chose. Ce ne serait que par une équivoque,
qu’on entendrait ces mots fonds assujetti , de tout le
fonds , tel qu’il étaitlors de la constitution de la ser-
vitude , de maniére que les parties, par exemple, qui
en auraient été détachées, seraient encore. affectées
du droit, quand bien méme il resterait encore mille
fois plus de terrain qu’il n’en faudrait pour son exer-
cice. Mais cette équivoque disparaitrait devant Pana-
lyse des principes de la matiére et I'interprétation de
la volonté présumée des contractans.

D’abord, il est incontestable quils ont bien pu n’é-
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tablir la servitude que sur telle ou telle partie du
fonds seulement , et en pareil cas il est clair que tout
le surplus n’en est point affecté *. Or, quand un lien
a été spécialement désigné dans le titre constitutif
pour 'exercice du .dtoit:, par exemple, lorsque, pro-
priétaire d'un champ d'une étendue plus ou moins
considérable, putd, de cent arpens, je vous concéde
un passage sur 1'un des bords de ce champ, par tel
endroit désigné, n’est-il pas évident que je n’entends
point par 13 grever la totalité de mon terrain, mais
bien seulement la partie indiquée pour fournir le
passage , celle, enun mot, sur laquelle le chemin
devra étre pratiqué ? Le simple bon sens, d’accord avec
les principes de la matiére, ne permet pas une autre
interprétation de mon intention. Jamais je n’ai pu
vouloir; par une telle concession, affecter de la ser-
vitude les parties de mon champ qui sont A lautre
extrémité, et sur lesquelles, d’aprés le titre lui-méme,
vous n’auriez pas le droit de passer, puisque le pas-
sage ne vous a ¢ accordé que sur la région oppo-
-sée, et, dans la plupart des cas, cette assignation
spéciale se trouvera dans le titre constitutif * : alors
elle sera la loi des parties ; par conséquent, 'abandon
de la portion sur laquelle uniquement la servitude est

! La L. 6, ff. de Servit., dit positivement qu’on peut établir la servitude
pour- une partie seulement du fonds dominant, ad certam partem fundi.
Par une raison au moins égale, peut-on ne Pétablir que sur une portion
seulement du fonds assujetti.

® Qest.assez ce que suppose article 701 .en disant : « Le propriétaire du
« fonds déhiteur de la servitude ne peut ehanger 1'état des-lieux, ni trans-
-« porter Pexercice de la servitude dans un endroit différent de celui oi
« elle a éié primitivement assignée. » '
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assise, sera, dans Uesprit de I'article 699 lui-méme,
I'abandon_du fonds assujetti, et affranchira le maitre
de ce fonds, de I'obligation de faire les travaux, & la-
quelle lui ou son auteur s'était soumis.

Que V'on suppose aussi que j’ai simplement concédé
le passage sur mon champ, sans autre explication ,
sans indication spéciale du lieu par ot il s'exercerait :
ce cas est prévu & la Loi 9, ff. de Servitutibus; et le
jurisconsulte Celse y décide, en principe, 1° que le
concessionnaire peut choisir le lien qui lui conviendra
pour exercer la servitude ; mais, 2° qu’il doit le faire
civiliter, de maniére 3 ne pas nuire au maitre du fonds
assujetti, par exemple qu'il ne doit pas passer 2 tra-
vers les vignes, ou par la maison de la métairie, s'il
y en a une, quand il peut passer ailleurs sans grande
incommodité *; 3° enfin, qu'une fois qu’il a fait son
choix, il ne peut plus exercer la servitude par un
autre endroit, et tout cela, ajoute Celse, est applicable
a la servitude de conduite d’eau.

Ainsi, méme dans le dernier cas, une fois que le
lieu du passage a 6té fixé, le propriétaire du fonds do-
minant a épuisé son droit quant au choix de la partie
par ol doit s’exercer la servitude, et il ne peut plus
exercer par un autre endroit : done les autres par-
ties du fonds sont libres, puisqu’il ne peut mainte~
pant les faire servir a Uexercice de cette servitude;

1 Notre article 701, derniére disposition, est congu dans le méme esprit;
il va méme plus loin encore, puisqu’il autorise, dans les cas qu'il prévoit,
le maitre de I'hiéritage assujetti 3 demander le changement du lieu par ol
Sexergait dja la servitude, n’importe le temps depuis lequel les choses se
trouveraient en cet état.
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donc celle~la seulement sur laquelle s’exerce le pas-
sage est réellement affectée, et forme le fonds assu-
jetti. Les autres pourraient tout au plus en étre tenus
subsidiairement, pour le cas o, -par un événement de
force majeure, comme l’enlévement d’'une partie de
terrain par une riviére ou un torrent, un éboulement,
etc., elle deviendrait impropre & I'usage du droit, ce
que nous ne contestons rigoureusement pas dans I'hy-
pothése actuelle, mais ce qui ne combat point notre
sentiment, puisque cet événement n’a pas eu lieu;
par conséquent encore, en abandonnant cette partie,
celui qui doit la servitude abandonne le fonds assu-
jetti dans le sens naturel et légal de I'article 699.

Entendre autrement cet article, c’est rendre illu-
soire la faculté-qu'il accorde au propriétaire du fonds
assujetti, ou plut6t le droit qu'il lui reconnait, et qui
est tellement inhérent & la nature des servitudes, qu'on
n’aurait assurément pas, sans ce droit, admis la con—
vention par laquelle ce propriétaire a pris sur lui les
travaux nécessaires 3 I'exercice ou & la conservation
de celle qui a été établie; car, dans presque tous les
cas, on préférerait faire ces travaux plutdt que d’a-
bandonner le fonds en totalité. Et il peut s’en pré-
senter quelques-uns ol 'abandon de la seule partie
sur laquelle s’exerce le droit n’offrirait qu’un faible
dédommagement au maitre du fonds dominant, tel
que celui que nous avons donné d’abord comme
exemple, ils seront si rares comparativement, qu'il
est permis de croire que le législateur n’y a eu aucun
égard. Drailleurs, il y a toujours, pour le maitre du
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fonds dominant, acquisition de la propriété du terrain
sur lequel il n’avait auparavant qu'un simple droit de
servitude : il pourra maintenant en faire ce que hon
lui semblera, batir tout contre, planter des arbres 3
haute tige, en observant la distance prescrlte, efe.,
et cela suffit pour justifier notre declsmn si I'on s’at~
tache aux principes de la matiére. :

616. Le propriétaire a bien, comme nous venons
de le dire, le droit de faire les travaux nécessaires &
Texercice ou -4 la conservation de la servitude, mais
il ne doit rien faire, ni dans son fonds, ni dans le fonds
assujetti, qui puisse aggraver la condition de ce der-
nier : il ne peut user du droit que suivant son titre,
et sans pouvoir faire des changemens préjudiciables a
Pautre propriétaire. (Art. 702.) Voyez suprd n® 610.

617. S'il s'agit d'un droit de passage, et que le
fonds dominant vienne 3 étre divisé, la servitude
reste due sans doute pour chaque portion, mais tous
les propriétaires ! sont obligés de I'exercer par le
méme endroit (art. 700); et il en serait ainsi, par la
méme raison, s’ils possédaient encore le fonds en
commun.

618. S'agit-il d’'une prise d’eau, les divers proprié-
taires du fonds dominant, que nous supposons avoir
été divisé, sen distribueront le volume comme ils
I'entendront, temporibus aut mensurd, sans pouvoir en

1 Larticle dit tous les copropriétaires; mais ¢’est une rédaction in-
exacte, puisque, lorsque le fonds est divisé, ceux qui en possédent les
diverses portions ne sont plus copropnétalres mais bien propriétaires,
chacun séparément
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exiger un plus considérable que lorsque le fonds n’é-
tait point encore partagé.

§ 1L
_'Obligations ‘du propritaire du “fonds assujetti.

619. Dans les servitudes affirmatives, le maitre du
fonds assujetti esttenu de souffrir que I'autre proprié-
taire fasse tous les travaux nécessaires A l'exercice ef
a la conservation de la servitude, suivant ce qui a été
explicitement ou implicitement convenu, et méme de
faire l6s travaux, s’ils ont été spécialement mis & sa
charge par letitre constitutif (art. 699 ), ou par un
acte postérieur *; sauf a lui, comme il vient d’étre dit,
a faire 'abandon du fonds assujetti pour s’affranchir
de cette charge.

620. Dans les servitudes négatives, comme la pro-
hibition de batir str tel terrain, ou de batir au-dela de
telle hauteur, ete., il doit s’abstenir de faire ce qu'il
g'est interdit par 1'acte constitutif de la servitude.

624. Et généralement il ne doit rien faire qui ten-
drait 3 diminuer I'usage de la servitude, quelle qu’elle
soit, ou qui le rendrait moins commode. (Art. 701.)

Ainsi il né peut changer I'état des lieux, ni trans-
porter Pexercice de la servitude dans un endroit dif-
farent de celui ol elle a été primitivement assignée.
(Tbid.)

622. Cependant, comme 1équité veut que nous fas-
sions le bien d’autrui quand nous n’en éprouvons au-
cpn dommage notable, sil'assignation primitive dela

' Voyez. suprd, n° 612, note. -
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servitude était devenu plus onéreuse au propriétaire
du fonds assujetti, ousi elle 'emp&chait d’y faire des
réparations avantageuses, il pourrait offrir au proprié-
taire de l'autre fonds un endroit aussi commode pour
Vexercice de ses droits, et celui-ci ne pourrait pas le
refuser. (Ibid.) Mais ce serait & lui a faire 3 ses frais
les fravaux que nécessiterait le changement..

625. Sl y avait contestation sur la sincérité des
motifs du changement demandé, le tribunal, aprés
avoir pris I'avis d’experts nommés 2 cet effet, ou méme
aprés avoir ordonné et fait une descente de lieux, ce
qui vaut généralement mieux encore, statuerait en
conséquence. ‘

625 bis. La disposition de notre article 701, qui
donne au propriétaire du fonds assujetti, le droit de
demander le changement du lieu ou s’exerce la servi-
tude, lorsque par l'effet de cette situation, la servi-
tude est devenue plus onéreuse pour lui, ou qu’elle
I'empéche de faire des changemens avantageus, 2 la
charge par lui d’offrir &4 Pautre propriétaire un endroit
aussi commode ; cette disposition, disons-nous, est
applicable au cas aussi od, dans unacte de partage de
prairies, il a été convenu que lesdites prairies conti-
nueraient d’étre arrosées comme par le passé et qu’il
ne pourrait &tre fait aucun changement aux fossés et
rigoles servant & conduire les eaux : celui sur le fonds
duquel se trouve un aquéduc destiné & cet usage,
peut le déplacer si cela lui est avantageux, et 'l
ne résulte de ce déplacement aucun préjudice pour
les autres. Car la convention avait seulement pour



TITRE )V.~ DES SERVITUDES OU SERVICES FONGIERS. 621
objet de prévenir tout déplacement préjudiciable
ceux-ci t.

Et la jouissance commune établie par convention ,
tant des eaux servant 3 1'irrigation des propriétés rive-
raines, quedes issues d’arrosement, constitue une vé-
ritable servitude réciproque; et, en conséquence, si
Passignation primitive du lien odt s’exerce la prise
d’eau commune était devenue plus onéreuse 4 I'un des
communistes, ou 'empéchait de faire des change-
mens avantageux, il pourrait offrir un autre endroit
aussi commode pour I'exercice de leurs droits, et
ceux-ci ne pourraient le refuser *.

625 ter. Mais la faculté de demander le changement
de Iassiette primitive d'une servitude n’est accordée
parlaloi quau propriétaire du fonds assujetti, et non au
propriétaire dufonds dominant, encore qu'il fit allégué
et méme prouvé, qu'il n’en résulterait aucun préjudice
pour le propriétaire du premier fonds. Ce serait grever
de servitude une partie de ce fonds qui n’y a point été
soumise. La cour de Montpellier avait jugé le con-
traire, mais sa décision a été cassée, le 16 mai 1838.
Sirey 38, I, 570. Cela confirme pleinement la justesse
des observations que nous avons faites sur I'étendde
des droits de celui auquel la servitude est due, supra
n° 610.

' Ainsi jugé, et avec beaucoup de raison, par la cour de Pau, le 3 juin
1831. sirey, 31, 11, 234.

* Voyez,en ce sens, Parrét de la méme cour et celui de rejet du pourvoi
en date du 24 janvier 1838 : Sirey, 38, I, 759.
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SECTION VIL
DES DIVERSES ACTIONS AUXQUELLES PEUVENT DONNER. LIEC LES SERVITUDES.

SOMMAIRE.

624. L’action appelée confesscire compéte & celui quz a un droit
de servitude et qui est troublé dans sa Jouzssancc.

625. Cette action, est réelle. o

626. Elle est immobiliére, et se porte au trzl;unal dela situation
de Uimmeuble assujetti,

627. Elle est indivisible : conséquence.

628. Suite.

629. Suite.

630. C’est une espéce de revendication, applzquée a une chose
incorporelle.

631. Indépendamment de lactton confessoire, celuz qui est
troublé dans Uexercice de la servitude qui lui est due,
a, sous certaines conditions et distinctions, I'action pos-
sessoire, ou la complainte.

632, Exposition de ces conditions,

633. En outre, la servitude doit étre de nature & s acquértr par
prescriplion,

634. Le juge de paix compétent pour connaitre de la com-

i plainte est celui de la situation de ‘immeuble assujetn.

635. Quand la sewitude n'est pas du nombre de celles qui
s’acquicrent par prescription, le mafire du fords sur
lequel elle s’cwerce doit Uemporter au. possessoire,. soit
en demandant, soit en défendant.

636. Et cela, quand mémela servitude ent pu s acquéﬂr, avani
le Code, par prescription, et que la possession aurait
commencé avant le Code et se serait continuée depuis.

637. Bien micux, lors méme que la possession antér;gyrg au
Code aurait suffi pour Uacquisition du droit par pres-
cnptton, sauf alors Uaction au pétitoire.

638. Mais lorsqu'a la possession annale actuclle, celui quz
li tnvoque Joznt un tilre non précazre, le Jugc de’ patx
‘peul le maintenir en ]omssance, quozqge la serpttude ne
soit pas du rombre de celles qui s ‘acquiérent par pres-
crzptwn
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639. - Cela ne devrait pas éire, si le titre produit était sous signa-

o ture privée non reconnue, ni terue pour reconnue.

640. En principe pur, cette derniére décision devrait méme
s'appliquer & tous les cas oile titre produit est contesté
sous d’autres rapports ; motifs de la jurisprudence con-

- traire. - - :
641. Celui qui.a la possession annale réguliére d’une servi-
 tude susceptible de s'acquérir par prescription n'a rien
" plus & prouver pour pouvoir continuer d’en Jouir, sauf a
Vautre partie & prouver que le droit n’est pas acquis :

- controversé, . . .

642. Celui sur le fonds duquel un autre emerce mal & propos
un droit de servitude, & contre lui Uaction ucgatoire, et la

- complainte si la possession n’est pas annale, ou si, étant
annale, ‘la servitude n’est pas susceptible de s acquérir

. par prescription et que le défendeur n’ait pas de titre.

643. Celui qui a gagné au possessoire et qui a succombé au

- pétitoire , ne doit pas pour cela étre. condamné aux
dépens du possessoire ; sans préjudice des dommages-
intéréts, s'il y a lien.

644, Le'jizgen'wnt' au pétitoire est sujet & appel, & moins que
le fonds prétendu assujetti ne fit pas d'un revenu dé-
terminé de plus de 60 fr. en rentes ou par priz de bail,
Il y a également liew & appel du Jugement rendu au
possessoire.

645. Peu-importerait qu’on’ ett joint ¢ la complainte une de~
mande en dommages-intéréts n’excédant pas le tauz de
la compétence des juges de paix Jugeant en dernier
ressort en matiére personnelle et mobilicre.

646. Il en serait autrement si, dansce cas, la Dpropriété ou la
possession annale n'était pas contestée par le défendeur.

624: Celui qui a un droit de servitude a, pour le
faire reconnaitre par celui qui le lui conteste, I'action
qu’on appelle dans la doctrine, action confessoire .

' Dont il est parlé au § 2, INsyIv. de Actionibus, et aipsi nommée
parce que le défendeur est assigné pour recomnaitre et confesser Pexis-

tence de la servitude, pour avouer que son héritage est assujetti envers
celui du demandeur. Poy. aussi le titre si Serpit, vindic. i,
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625. Comme on I'a dit plus haut *; cette action est
réelle, puisqu’elle est le moyen d’exercer un. droit
réel : elle peut donc s'intenter contre ‘tout détenteur
quelconque du fonds assujetti. v T

626. Elle est immobiliére, et par conséquent elle
doit, ainsi que toutes celles qui sont relatives aux ser-
vitudes, étre portée au tribunal de lasituation de 'im-
meuble prétendu assujetti. ( Art. 59, Cod. de procéd. )

627. Elle est indivisible 2, ¢’est-a-dire que chacun
des copropriétaires de 'héritage dominant, ou, apres
la mort de celui qui le possédait seul, chacun de ses
héritiers, avant le partage de ses biens, a qualité pour
P'exercer seul (art. 1224), parce qu'il ne peut pas de-
mander pour une partie ce quin’est pas susceptible de
parties. Mais aprés le partage, l'action appartient seu-
lement & celui ou & ceux au lot desquels est échu V'im-
meuble, ou & qui cet immeuble a été adjugé sur licita-
tion . (Art. 883.) ‘

628. Le défendeur peut, au surplus, quand-iln’y a
pas encore eu partage du fonds auquel est db la ser-
vitude, et qu’il est poursuivi par un ou plusieurs des
intéressés seulement, demander an tribunal un délai
pour que les autres soient mis en cause, afin qu'il
n’ait pas & redouter leur tierce-opposition, §'il venait
4 étre renvoyé de la demande. Mais il n’en serait pas
de ce cas comme de celui ou un acquéreur & rémére

' NO 475 et suivant.

21,2, § 2; L. 72, princip., ff. de Ferb. oblig.; et L. 4, § 3, . siServit.
vindic. Voyez supra, n® 473.

s Voyez suprd, n 470 et 474, ¢t L. 1, &, 'si Servit. vindic.
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est assigné pour l'exercice du rachat par un ou plu-
sieurs des -héritiers du vendeur : cet acquéreur peut
exiger’ que les ‘autres héritiers soient mis en cause,
afin de s’accorder sur la reprise de 'immeuble en
entier, et 8ils ne s’accordent pas, il est renvoyé de la
demande (art. 1670) : dans ce eas; la mise en cause des
cohéritiers a évidemment lieu par Dhéritier deman~—
deur; tandis que, dans le cas de la servitude, elle a
lieu & la poursuite du défendeur, qui la réclame dans
son intérét et vis-a-vis de celui qui avaif le droit de
lui demander le total de la chose, puisqu'il n’en pou-~
vait demander une partie seulement.

629. Vice versi, Paction peut étre intentée contre
chacun’ des copropriétaires du fonds assujetti, et,
aprés la mort de celui & qui il appartenait en totahte,
contre chacun de ‘ses héritiers (art. 1225), sauf au
défendenr & demander un délai pour mettre en cause
ses copropriétaires. Néanmoins, si le partage du fonds
avait déja eu lieu, celui au lot duquel il serait échu,
et qui serait assigné pour se voir condamner & recon—
haitre I'existence de la servitude et & en souffrir Pexer-
cice; n’aurait pa,é, cette faculté, de demander un délai
pour mettre en cause ses ci-devant copropriétaires.
(Ibid.)

650: L’action.confessoire est une espéce de reven—
dication * appliquée & une chose incorporelle, et quia
cela de particulier, qu’elle est ouverte non-seulement
& celui qui n'est point actuellement en exercice du
droit de servitude, mais encore & celui qui I'exerce

v Voyez le titre st Serw't. VINDIGETUB, ete., .
Y. 40
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réellement et qui est troublé dans sa jouissance *; au lieu
que lorsque la revendication a pour objet la restitution
de la chose quant &la propriété, 'action ne peut étre
ouverte & celui qui est en possession, quoiqu’il fit
troublé dans sa jouissance ; car il ne pourrait deman-
der la restitution de ce qu'il a déja; il pourrait seule-
ment exercer une action possessoire, la complainte,
pour faire cesser le trouble dont il aurait & se plaindre.

631. Indépendamment de I'action confessoire, celui
qui a un droit de servitude peut, mais sous certaines
conditions et distinctions, intenter une action posses—
soire, s'il est troublé dans la jouissance de son droit.
Toutefois cette action ne dérive pas da droit de servi-
tude lui-méme, mais bien du fait de possession ou
exercice de ce droit : la servitude prétendue en est
seulement la plupart du temps la cause occasionnelle.
Voici, quant & cette action, les régles & suivre.

652. D'abord, pour que I'action possessoire puisse
avoir lien avec succes, il faut le concours des eir-
constances suivantes :

te Que celui qui prétend &tre en possession d’un
droit de servitude exerce ce droit, par lui ou ses au-
teurs, depuis une année au moins (art. 23, God. de
procéd.); '

2° Que sa jouissance soit & titre de drott, et non

_ précaire, ni violente, ni clandestine ? (ibid); madis la
présomption de possession pour soi, et de possession

1 Poyez le § 2, aux INSTIT., tilre de Actiontbus.

2 Par rapport A Padversaire ou auteur de eelui-ci, ab adversario. Voy.
supra, n° 587,
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paisible, serait en sa faveur, sauf preuve contraire
(art. 2230-2268);

3° L’action, pour étre recevable, devrait étre in-
tentée dans l'année du trouble. (Méme art. 23.)

653. Avec le concours de ces conditions, et si la
servitude est de nature & pouvoir s’acquérir par pres-
cription, c'est-d-dire, si elle est tout & la fois continue
et apparente (art, 690-691 combinés ), I'action pos—
sessoire peut &tre utilement intentée, et le juge de
paix, qui en connait (art. 3, Cod. de proc., et loi
des 25 mai-6 juin 1838), doit maintenir en jouissance
celui qui exerce la servitude, et faire défense & I'autre
partie de 1’y troubler; sauf & celle-ci & se pourvoir
ensuite au pétitoire, si elle prétend que le droit de
servitude n’existe pas *.

654. Le juge de paix compétent est celui de la.
situation de l'immeuble sur lequel s’exerce la servi-
tude. (Méme art. 3, Cod. de procéd.)

638. Mais lorsque la servitude n’est pas du nombre
de celles qui peuvent s’acquérir par prescription,
parce qu’elle est non apparente, ou discontinue , ap-~
parente ou non, n’importe, il n’y a point de jouis-
sance qui puisse seule fonder l'action possessoire au
profit de celui qui allégue cette jouissance; son action
serait non recevable ; et dans tous les cas ou il serait
attaqué par autre partie , comme troublant la jouis~
sance de celle-ci, il devrait succomber au posses~

1 Poyez les arvéts du 24 février 1808 (Sirey, 1808, I, 493); du 16 juin
1810 (Sirey, 1811, 1, 16%); et enfin celui du ier mars 1815 (Sirey, 1815, I,
120).



628 LIVRE il,— DES BIENS, ET DES MODIEIC, DE LA PROPR.
soire ; sanf alui & se pourvoir au pétitoire, il croyait
avoir acquis le droit de servitude.

‘En effet, & quol aboutirait la possession annale, lors
méme qu’elle seraif avouée, puisque la possession
trentenaire. elle~méme ne signifieraif rien, qu’elle ne
dispenserait pas de produire un titre constitutif de la
servitude, selon le veeu des. articles 690 et 691 pré-
cités ? Or, sil'action possessoire a pour objet de for-
cer I'adversaire & reconnaitre et respecter la posses—
sion quand elle existe réellement, c’est parce qu'elle
est un droit, une chose utile pour celui qui peut I'in~
voquer en sa faveur, qu'elle peut le conduire & I'ac-
quisition de la chose ou du droit par le moyen dela
preseription, et qu'elle le dispense, en un mot, deprou-~
ver sa prétention ; toutes choses qui n’existent point
quand ils’agit de servitudes non susceptibles de s’ac-
quérir par preseription . '

656. Il en serait de méme & I'égard d’une servitude.
susceptible d’avoir pu s'acquérir avant le Code par
prescription, dans le pays ou elle s’exercerait, si, de=
puis le Codg, elle n’a pu s’acquérir de cette manidre :
la complainte ou. action possessoire ne serait point,
recevable en faveur de celui qui invoquerait simple-
ment la possession appliquée & une telle servitude,
quoique la possession annale efit existé avant le Code,
et qu'elle elit été continuée depuis *. Il n'y a pas la

! Telle est Ia jurisprudence : entre autres arréts, voyez celui de cassa~
tion, du 28 février 1814. Sirey, 1814, I, 124.

® Arréls de eassation, du 13 aonit 1810 (Sirey, 1810, I, 138), et du 3 octob,
1814 (Sirey, 1815, I, 145). -
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d’effet rétroactif donné 3 Iarticle 891, car cetie pos-
session, quoique continuée sous le Code , e pouvant
conduire & Pacquisition de la servitude » ce n’est pas
enlever un droit & eelui qui P'a eue et qui I'a encore,
puisqu’elle serait pour lui sans utilité réelle 1.

657. Bien mieux, lors méme, que de fait, la posses~
sion antérieure aii Code aurait 6t6 suffisante pour l'ac-
complissement de la prescﬁption et Yacquisition du
dreit par ce moyen, le juge de paix ne serait pas da-
vantage compétent pour connaitre de l'action en
‘complainte intentée par celui qui a eu cette posses—
sion', quoiqu'elle n’efit pas été discontinuée sous le
Code, ni auparavant; car, d’aprés les principes ci-
dessus exposés, et que la cour supréme a constam-
ment reconnus, la complainte, dans ce cas, ne pour—
rait avoir d’autre base que le droit acquis par la
prescription, et ce serait ainsi cumuler le pétitoire et
le possessoire, contre la disposition formelle de 1a Ioi
(art. 25, Cod. de procéd.). Cest ce que dit claire—
ment I'arrétdu 3 octobre 1814 précité. Ce serait done
au tribunal de premiére instance 3 décider, sur le
pétitoire, si la prescription était ou non déja acquise

’ M. Delviricourt a toutefois écrit e contraire. Suivant I, celui qui

avait, avant le Gode civil, la jouissance annale d’une servitude que ce
Code ne permet pas d’acquérir par prescription, mais dans un lieu oit elle
pouvait jadis s’acquérir de cette maniére, et qui n’a point cesss de posséder
pendant un an, doit &tre admis 3 intenter I'action possessoire, et s”il fait
Sa preuve, il doit étre maintenu; sauf i Padversaire & établir au pétitoire
que le temps de la prescription’ne s’était pas écoulé avant Ie Code. Ce sys-
téme est insontenable, et il a €té presqu’universellement rejeté. 11 atrait
pour résultat, a peu prés certain, de faire prévaloie des prétentions de
servitudes qui nont jamafs été élablies, bien qu'elles fussent exercées de-
Puis plus ou moins de temps, sans aucun titre, avant la publication du
Code.
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lors de la promulgation de larticle 691; et pour
cela, la question de possession annale actuelle étant
indifférente dans ses résultats, elle ne peut étre sou-~
mise avec effet aujuge du simple possessoire. Le pro-
priétaire du fonds sur lequel est prétendue la servi-
tude devrait toujours, en pareil cas, soit qu’il fit
demandeur, soit qu'il fit défendeur, &tre maintenu
dans la libre jouissance de son fonds, sauf & Pautre
partie & se pourvoir au pétitoire, si elle croyait avoir
acquis la servitude avant le Code.

658. Mais lorsqu’a P'appui de la possession annale
actuelle, alléguée en matiére de servitude non sus—
ceptible de s’acquérir par prescription, celui qui peut
Iinvoquer en sa faveur, et qui est troublé, produit
aussi un titre non précaire, la cour de cassation dé-
cide que sa complainte est recevable, et que le juge
de paix est compétent pour discuter le mérite et 'ap-~
plication du titre, bien qu’il fiit contesté *; qu’appli~
quer le titre en pareil cas, ce n’est point cumuler le
pétitoire et le possessoire *.

639. Cela, selon nous, ne serait point applicable
au cas ou le titre produit serait sous signature pri-
vée, non reconnue ni tenue pour reconnue ; car alors

Y Poyez Varrét du 17 mai 1820 (Sirey, 1820, 1, 324) : 1a cour a dit qu’en
tel cas, le juge de paix est tenu d’examiner le titre, et d’accueillir ou re-
jeter Paction possessoire, selon que le titre contesté fait ou ne fait pas ces-
ser la présomption de précaire.

Mais par un autre arrét, du méme jour, elle a décidé que si, dans le cas
dont il sagit, le juge de paix peut remvoyer les parties 3 se pourvoir au
petitoire, il 'y est cependant pas obligé. Nous préférons celte dernitre
décision. (Sivey, thid.) .

2 Poy. Yarrét de la méme cour, du 6 juillet 1812, Sirey, 1813, I, 81,
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ce titre n'en serait point un tant qu’il ne serait pas
déclaré émaner de celui & qui on 'opposerait, ou de
son auteur (art. 1322 analysé). Et le juge de paix ne
serait pas plus compétent, en pareil cas, pour faire
procéder devant lui & la vérification, que ne le serait,
en matiére commerciale, un tribunal de commerce ,
qui doit, aux termes de l'article 427 du Code de pro-
cédure, renvoyer, sur ce point, les pariies devant le
tribunal civil. Le titre n’étant point constant, et sa-
gissant d'une servitude non susceptible de s’acquérir
par prescription, il y aurait lieu, comme lorsqu'il n’en
est produit aucun, de déclarer 1'action possessoire non
recevable, du moins telle est notre opinion.
640. En principe, il en devrait méme étre ainsi
_toutes les fois que le titre produit est contesté sous
d’autres rapports : comme sous celui du vice de pré-
caire, incapacité de celui qui I'a consenti, ete, ete. ;
car le juge de paix n’est pas compétent pour juger une
semblable question. Mais la jurisprudence, qui est
contraire & cette doctrine, peut se justifier par I'avan-
tage de prévenir, ‘autant que possible, les difficultés
mal fondées de la part de celui qui a fourni un titre
réel; d’antant mieux que tous ses droits lui demeurent
réservés pour faire apprécier au pétitoire ce titre 2 sa
juste valeur, si, en effet, le juge de paix I’a lui-méme
mal appréeié en en faisant le motif d’aprés lequel il a
accueilli, commerecevable, 'action possessoire. Il peut
d’ailleurs interjeter appel du jugement rendu par le
juge de paix. : .
641. Mais quel sera I'effet de la maintenue en pos-
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session au profit de celui qui exerce la servitude sans
titre, dans le eas ou il s'agirait de V'une de celles qui
peuvent s'acquérir par prescription ? L'affranchira~t-
elle de I’obligation de prouver, au pétitoire, s'il est en-
suite attaqué par cette voie, qu’il a acquis le droit par
{itre ou par prescription , comme il serait affranchi
de toute preuve s'il s’agissait de la propriété ? Sera~t-il
présumé avoir acquis la servitude, sauf preuve con-
traire; ou cette possession n’engendrera-t-elle en sa
faveur aucune présomption de Droit?

Cette importante question, trés—controversée an-
ciennement !, I'a encore été depuis la publication du
Code? :

Elle parait cependant clairement décidée par la
L.8,S 3, ff. si Servit. vindic. Le jurisconsulte Ulpien, .
dans cette loi, se demande quelle est celle des deux
parties qui doit remplir le role de défendeur, c’est-a-
dive 8tre affranchie de I'obligation de faire aucune
preuve & P'appui de sa prétention ; car le défendeur
n’a rien & prouver tant que son adversaire lui-méme
n’apoint établi la sienne®. Seulement, si celui~ci a jus-
{ifié de sa demande, le défendeur prouve son excep-
tion, il en invoque une, suivant la régle, reus
excipiendo fit actor; mais, encore une fois, tant que le

1 Brunemann, sur la L. 9, Cod. de Servit. et aqud; Mascardus, de Pro-
bationibus, n°® 1306, 1a décidaient, ainsi que la Glose, en faveur du pro-
priétaire du fonds prétendu assujetti. Heiveccius, Llementa Juris, n°
1137, tout en professant Popinion contraire en princips, dit toutefois que
Yautorité de la Glose I'a emporté dans la pratique.

2 MM. Delvincourt et Pardessus décident que la possession fait présumep
Pexistence de la servitude, sauf preuve contraire. M. Toullier pense diffé-
remment.

5 L. ult., Cod. de Rel vindic. ; L. 23, Cod. de Probat.
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demandeur n’a point prouvé I'existence de son droit, le
défendeur, soit dans les actions réelles *, soit dans les
actions personnelles, n’a lui-méme rien a prouver
pour &tre renvoyé de la demande. Or, dans I'espéce
de cette loi, ot la contestation roule sur la servitude
tigni immittends, le jurisconsulte décide la question
par une distinction. 11 dit que si les poutres résident
déja dans le mur, en d'autres termes s'il y a déja exer-
cice du droit, possession, il dit que le possesseur rem-
plira simplement le role de défendeur, c'est-a-dire
qu’il sera affranchi de I'obligation de faire la preuve
de son droit de servitude; que si, au contraire, les
poutres ne reposent point encore dans le mur, celui
qui prétend au droit de lesy avoir, doit , soit en de-
mandant, soit en défendant (ainsi que tous les bons
intenprétesbnt toujours entendu ce texte), prouver
que le droit de servitude existe réellement.

A quoi servirait, en effet, la possession, si celui qui
V'a en sa faveur était ensuite obligé de prouver quil a
acquis la servitude? L adversaire serait sans doute
forcé, pour détruire V'effet de la maintenue, de se pour-
voir au pétitoire, d’intenter I'action appelée négatoire;
mais, on le répéte, si, sur cette action, celui qui a été
reconnu possesseur du droit par le juge compétent
pour connaitre de la possession, et qui a été maintenu
dans sa jouissance, doit prouver, par titre ou prescrip-
tion , I'existence de ce droit, la possession n’a aucun
effet qui ne puisse étre ainsi rendu illusoire ; et dés-

1 Sauf ce que nous allons dire tout & Pheure au sujet de Paction néga-
toire, qui est cependant réelle.
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lors, on ne concevrait pas le motif qui aurait porté le
législateur & expliquer avec tant de soin, aussi bien
en matiére de servitude qu'en matiére de propriété (car
la loi ne distingue pas), les conditions requises pour
qu'on doive étre déclaré possesseur; on ne compren-
draitpasl'ntilité réelle, efficace des actionspossessoires
en'pareil cas. On peut, 4 la vérité, objecter quily a
une différence sensible entre la revendication appli-
quée & la propriété, et la revendication d’un simple
droit de servitude : celui qui défend & ’action en re-
vendication proprement dite n’est point obligé de dire,
et encore moins de prouver, qu’il est propriétaire de
I'objet revendiqué, ni comment il I'est devenu : il pos-
sede, cela suffit; c’est au demandeur & justifier lui~
méme de sa propriété, s'il est réellement propriétaire ;
en sorte qu'il n’aurait encore rien fait en prouvant que
le défendeur ne Vest point !, puisqu’il ne résulterait
pas de cette preuve quil 'est lui-méme, condition
cependant nécessaire pour que la chose doive lui étre
restituée. Tel est le grand avantage de la possession,
et voila pourquoi on se la dispute avec une ardeur
qui va quelquefois jusqu’a la violence *. Au lieu que
lorsqu’il s’agit d'un droit de servitude, il ne suffiit
pas au défendeur qui l'exerce, de se renfermer dans
un silence absolu, d’atiendre que le demandeur ait
lui-méme fait sa preuve touchant la franchise de son
fonds; car les héritages étant de droit présumés li-
bres, la preuve du demandeur est toute faite. Aussi

¥ Y. ult. Cod. de Rei vindic., précitée.
* Poyez tome préeédent, n° 243.
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est-il dit au § .2, InsTiT., de detionibus, que, dans
I'action négatoire, il y a cela de particulier, quele de-
mandeur n’est point tenu de prouver sa prétention, de
prouver que son héritage est libre ; au contraire, ¢’est
au défendeur & prouver que cet héritage est assujetti
envers le sien. Il serait incontestablement tenu de faire
cette preuve s'il n'avait pas la possession.annale, tan-
dis que s'il s’agissait de la propriété du fonds, et qu'il
fiit en possession, quoique ce fiit depuis moins d’une
année, il n’aurait rien & prouver tant que le deman-
deur au pétitoire n’auraitpas lui-méme fait sa preuve.
Or, peut-on dire, la loi ne fait pas résulter la servi-
tude de la simple possession annale; elle n’a méme
nulle part attaché & cette possession la simple pré-
somption d’existence de la servitude : elle est muette
sur ce point; par conséquentla présomption contraire,
celle que les héritages sont censés libres, exerce toute
sa force nonobstant la possession.

On peut encore ajouter que ce serait imposer au
maitre du fonds assujetti ’obligation de prouver une
négation, c'est-a-dire que son fonds ne doit pas la
servitude : or, une telle obligation répugne aux vrais
principes?, a raison de I'impossibilité de laremplir, du
moins généralement.

Cependant tel n’est pas notre sentiment. Ce sys-
téme rendrait sans effet réel 'avantage de la posses—
sion, et il est mille fois improbable que la loi ait été
concue dans cet esprit. L’article 3 du Code de procé-

' L. 23, Cod. de Probat., déj citée.
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dure, d’accord avec la loi du 24 aofit 1790, met dans
les attributions des juges de paix les usurpations com-
mises dans 'année sur les cours d’eau, et toutes les
autres actions possessoires. Ces attributions ont 6té
confirmées par la loi des 25 mai et 5 juin 1838, sur
les justices de puiz ; et ce sont 1 des faits le plus sou~
vent relatifs & la matiére des servitudes. Et lorsque,
au lieu d’étre des actes mal fondés, ce sont des actes
légitimes, ces actes ne sort rien autre chose que l'exer-
cice d’'un droit de servitude véritable. Or, puisque la
loi veut que celui qui les a faits paisiblement, A titre
non précaire, depuis une année au moins, et qui n’a
pas cessé de les faire depuis plus d’'un an (art. 23, Cod.
de proc.), soit maintenu dans sa jouissance et posses-
sion, ¢’est hien certainement parce qu’elle présume
qu’il avait le droit de les faire. Elle n’a donc pu vou-
loir n’attacher & la possession qui réunit tous ces ca~
ractéres, qu'un effet momentané et pour ainsi dire illu-
soire, insignifiant, comme ille serait évidemment dans
le systéme combattu.

Quant & 'objection tirée de ce qu’on réduit ainsi le
demandeur au pétitoire, & I’obligation de prouver une
négation, on y répond facilement. La négation, dans
Pespéce, n’est point de celles qui ne tombent point en
preuve; car elle peut trés-bien se transformer -en affir-
mation d’un fait positif contraire 4 la prétention du dé-
fendeur. Par exemple, si le demandeur rapportait une
piéce par laquelle celui-1a areconnu que ce n’était que
par pure tolérance de la part de celui-ci qu'il a fait les
actes de possession a raison desquelsil a 6t¢ maintenu
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au possessoire, pitce qu'alors le demandeur n’a point
produite parce qu'elle était adirée, ou pour autre
cause, la preuve du demandeur serait bien facile 3
faire. D'ailleurs, comme le défendeur n’invoque aucun
titre, il est clair que la servitude ne peut résulter que
de la destination du pére de famille, qui vaut titre,
oude la prescription. Or, dans beaucoup de cas, le
demandeur ne serait point réduit & I'impossibilité de
prouver que la prescription n’a pu avoir lieu : par
exemple, §'il sagissait d’une servitude de vue, il
prouverait facilement que le batiment pour lequel on
la réclame a moins de trente ans d’existence ; sic’était
la destination du pére de famille quinvoquat le défen-
deur (que nous supposons toujours avoir la possession
annale), le demandeur ne serait point non plus placé
dans une impuissance de fait, de prouver queles condi-
tions requises par la loi n’ont pu étre remplies, etc., etc.
Tenons. donc pour certain que celui qui a la posses-
sion annale, reconnue ou justifiée, d’une servitude
susceptible de s'acquérir par la prescription, n’a rien
a prouver, méme au pétitoire, pour &tre maintenu.
C’est aux propriétaires 3 &tre bien attentifs & ne pas
laisser acquérir une telle possession quand il s’agit de
servitudes de cette sorte.

642, Nous venons de dire que celui sur le fonds
duquel un autre exerce mal & propos une servitade a
Paction négatoire pour s’y opposer; et 8il y a moins.
d’un an que la servitude s'exerce, ou §'il s'agit de
P'une de celles qui ne peuvent s’acquérir sans titre, il
peut intenter simplement I'action en complainte pour
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faire cesser le trouble, et se plaindre du nouvel ceuvre,
sl yenaeu?.

645. Celui qui a gagné au possessoire, mais qui a
succombé au pétitoire, doit-il étre aussi condamné
aux dépens du possessoire ?

Le possessoire et le pétitoire sont deux instamces
différentes ; ils ne doivent pas étre cumulés. On a pu
avoir raison de défendre ou d’attaquer au possessoire,
parce qu’on avait la possession, et tort d’avoir défendu
ou attaqué au pétitoire, parce qu'on n’avait pas le
droit : dés-lors, les dépens du possessoire ne doivent
pas étre adjugés, au pétitoire, & celui qui a succombé
dans la premiére instance, quoiqu'il ait triomphé dans
autre ; sauf 4 lui & réclamer des dommages~intéréts,
¢'il y a lieu, et qui pourront compenser le montant
des dépens auxquelsil a pu étre condamné.

644. Non-seulement il y a lieu d’interjeter appel
du jugement rendu au pétitoire, quelque peu impor-
tante que fat la servitude prétendue, parce que la
valeur en est indéterminée *; mais on peut aussi inter-

' Au sujet de Vaction appelée dénonciation de nouvel ceuvre (rovi
operis nunciatio), doat il est fréquemment fait mention dans nos anciens
auteurs, et méme dans la pratique, mais dont nos lois modernes, jusqu’a

celle du 6 juin 1838, ne parlaient pas, voyez la Compétence des juges de
paix, par M. Henrion de Pansey, page 386 et suiv. °

2 A moins toutefois que le fonds sur lequel elle serait réclamée eltt pu
étre lui-méme P'objet d’une décision en dernier ressort, parce qu'il ne se-
rait pas de plus de soixante franes de revenu déterminé, soit en rentes,
soit par prix de bail. Loi du 11 avril 1838, art. 1¢". Car alors la question
de servitude devrait étre jugée aussi en dernier ressort. En effet, bien
quune servitude soit quelque chose d’indéterminée dans sa valeur, néan-
moins, dans Phypothése, elle est au moins déterminée par la valeur de
Phéritage lui-méme ; car il serait absurde de dire qwelle peut valoir plus
que lui. Or, jusquwa cette valeur, les tribunaux de premiére instance
jugent en dernier ressort,
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Jeter appel du jugement rendu au possessoire ( art. 6
de la loi des 25 mai-6 juin 1838), et cet appel se
porte au tribunal de premiére instance.

648. Et il y aurait également lieu & appel du juge-
ment rendu au possessoire, encore que le demandeur
elit conclu aussi & des dommages—intéréts pour une
somme n’excédant pas le taux de la compétence des
juges de paix jugeant en dernier ressort en matiére
personnelle et mobiliére (anjourd’hni cent franes,
art. 1¢* de laloi du 6 juin 1838, précitée). Ce point,
si long-temps et si vivement controversé, jugé méme
si souvent en sens contraires par la cour supréme
elle-méme, ne fait plus de doute aujourd’hui’. Les
juges de paix, il est vrai, jugent en dernier ressort
jusqu’a concurrence aujourd’hui de cent francs, mais
Vobjet de la complainte, la maintenue en possession,
la possession controversée entre les parties, n’est pas
moins d’une valeur indéterminée, du moins générale-
ment, quoigue & cette complainte on ait joint une de-
mande en dommages-intéréts qui n’excéde pas cette
somme. L’addition de cette demande 3 I'action posses-
soire ne peut évidemment qu'augmenter la valeur du li-
tige, et circonscrire davantage la compétence du juge
de paix en ce qui touche le point de savoir §'il doit ju-
ger en dernier ou bien en premier ressort seulement.

646. 1l en serait autrement, sans doute, si la pro-
priété du fonds sur lequel a été commis le trouble,
ainsi que la possession annale, n’étaient pas contes—

! Poyez Varrét du 22 mai 1822, rendu sections réunies, Sirey, 1822, 1,
75

s

o
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tées par le défendeﬁr, et que la demande en domma-
ges-intéréts n’excédat pas cent franes : alors le juge
de paix devrait juger en dernier ressort, comme l'a
trés-bien décidé la cour supréme, par denx arréts de
cassation du 15.décembre 1824 *. Mais toutes les fois
que la propriété du, fonds, et méme, la simple posses—
sion annale, sont contesiées-par le défendeur, la de-
mande en dommages-intéréts pour le préjudice souffert
par le nouvel ceuvre, ou pour lesimple exercice d’une
servitnde sans nouvel ceuvre, devient indifférente sous.
le rapport. dont. il s’agit, quand bien méme le deman-
deur ne conclurait pas nommément a la destraction
de certains travaux, mais & la simple cessation du
trouble.

SECTION VIL

DE QUELLES MANIERES S’ATRIGNENT LES SERVITUDES.

SOMMAIRE.

647. Maniéres générales dont s’éteignent les servitudes, et divi-
sion de la section.

S Ter,
Extinction des servitudes par la remise qui en-est faite.

648. Une s&rpi(wlg s'éteint par la remise qui en est faite par
le propriétaire capable & cet effet.

649. La remise faite par Uun des copropriétaires -du fonds do-
minant, sans Uaven des autres, ne leur nuit point ; mais
elle peut toujours étre opposée & celui qui l'a Saite. .

650, La remise faile & U'un des copropriétaires du fonds assu-
Jjetti affranchit sa portion, et méme tout le fonds, s'il
vient-a:lui échoir en totalité,

1 Sirey, 1825, 1, 215,
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631 La remise peut étre expresse ou tactte exemple d'une

652. La remise d’ une seraztude n cntratne pas celle a’ une autre
servztua'e : cwemple.

653 La remise d’ une servitude dtablie ayu pro_ﬁt d’un fonds ky-
potlzequé ne nv'_ t poznt auw créanczers hfpotlzécatres.

S, 1.

l’état des fonds.

654. Les servitudes cessent quand les choses se trouvent en tel
etat qu ¢ on ne peut plus en user.

655. Elles revivent si les choses sont rétablies de maniére & ce
gu on putsse usgr _du droit, pourve que ce soit avant
trente ans.

6586, Il en est autrement de I usufruzt une fois éteint parla
perte totale de la chose, zl re revit plus : raison de la
différence.

657. La perte de la partie seulement sur laquelle s’evergait
la servitude peut, suivant les circonstances, entrainer
Fewtinction absolue du droif.

§ I

Extinqtion des servitudes par la confusio_n.

o!,'ére con=
f ion et extmctton de la serﬂtude.

Coﬁséquence. :

Espéce traitée daps lg L. 31, jf de Seryit. preed. Tust., o

“dln y a pas eu con_f n quozgu Uy azt e réunion.

.§62.‘ Il n y @ pas non plus confusion lorsque J acquiers une
portzon par mdwzs 4 un fonds qui doit une serwtude a
celuz que je posséq’e en propre; .

ans Ie cas au vous et moz aebetans €n commun un

guz en (lo;\t une a clzacun de nos ji;(z.dsg(z particu-

=rd
R
r.m

ecls sz Ia seraztude elt gié due @ un Jonds que nous avions
aussz en commun, pour.d des parts semblables & celles que
qu e nous agons dans le nouveau.

B (TR PN

v, 41
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665. L’acquisition, par le propriétaire de Uhéritage dominant,
de la partie du fonds assujetti sur laquelle s’exerce la
servitude, en opére aussi Uextinction.

666, Pour que la confusion opére irrévocablement Uextinction
de la servitude, il faut que la réunion résulte d'une ac-
quisition irrévocable de la propriété du fonds dominant
ou assujetti.

667. Ainsi, dans le cas du délaissement par hypothéque, la
servitude revit,

668. Il en cst de méme dans celui de réméré ;

669, Ou d’une donation révoquée ;

670. .4 I'égard aussi de la servitude qui existait au profit de
Uimmeuble d'un testateur quil’'a légué & un tiers sous
condition suspensive, et sur le fonds de Uhéritier, aut
vice versd, sila condition vient & s’accomplir ;

671. Et aussi dans tous les cas de restitution en entier, d'an-
nulation ou de rescision du contrat d'acquisition de Uun
des immeubles.

S 1Iv.

Extinetion de la servitude par la résolution du droit de celui qui l'a
concédée,

672. Celui qui n’avait qu'un droit de propriéié temporaire,
résoluble, révocable, rescindable, n’a pu constituer une
servitude gu’affectée des mémes chances de résolution.

673. Ewemple tiré de celle qui a été établie par un emphytéote,
ou par un grevé de substitution ;

674. Ou par un acquéreur & réméré, ou dont Uacquisition est
rescindée pour cause de lésion ;

675. Ou par un donataire dont le titre a éié révoqué ;

676. Ou lorsque le contrat du constituant a été rescindé ou
annulé pour incapacité ou autre cause. ‘

677. La régle résoluto jure dantis, resolvitur jus accipientis, ne s’ap-
plique généralement point au cas ok c’est celui qui a
concédé la servitude qui a obtenu l'annulation de son

titre de propriété;

678. Ni aux cas prévus aux articles 132, 133 et 958 du Code.

679. Si c’est le droit de propriéié de celui & qui la servilude a
¢té concédée qui vient & se résoudre, avant que la ser-
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vitude soit acquise au fonds par Lusage, le propriélaire
qui rentre dans le fonds re peut, en thése générale, la
réclamer.

sV.

Extinction de la servitude par Varrivée du jour ou de 'événement qui
doit, d’aprés le titre, mettre fin A son exercice.

680. Si la servitude a été établie sous telle ou telle modalite,
ainsi qu'elle a pu Uétre, elle prend fin par Uarrivée de
Uévénement prévu dans le titre, méme dans les principes
du Droit romain.

681. Suite.
§ VL

Extinction des servitudes par le non-usage.

682. Les servitudes s*éteignent par le non-usage pendant trente
ans.

683, C’est la une prescription ordinaire : conséquences.

684. A partir de quelle époque commencent & courir les trente
ans & Uégard des servitudes discontinues.

685. Et a I'égard des servitudes continues.

686. Distinction du Droit romain, relativement au doublement
du temps requis, dans certains cas, que nous n’avons

) point du tout admise.
687. Le mode de la servitude peut se prescrire comme la servi-
- tude elle-méme, et de la méme maniére ; rencoi quant &
la question de savoir si le nouveau mode a pu s acquérir
par prescription.

688. Tant que Uhéritage dominant n’est pas divisé, la jouis-
sance de Lun des propriétaires, ou sa qualité de mineur,
empéche aussila prescription de courir contre les auires.

689. Aprés le partage, chacun doit conserver son droit pour
sa part.

690. Kt aprés la division du fonds assujetti, les parts sur les-
quelles la servitude ne serait poiht exercée en seraient
affranchies par la prescription. ]

691. Le tiers acquéreur de bonne foi prescrit, pardiz ans entre

résens et vingt ans entre absens, la propriété pleine
.- de Uimmeuble, méme & Uégard de la servitude qui n'a
*
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point éié exercée pendant-ce laps de temps ; matis il doit
remplir aussi les conditions de la prescription Vis~-A=vis
du maitre de Phéritage dominant : trés-controversé et
méme jugé en sens contraire.

647. Les servitudes prennent fin :

1o Par la remise;

2° Lorsque les choses sont dané un état tel que la
servitude ne peut plus s’exercer;

3° Par la confusion, ou la réunion des deux héri-
tages dans la méme main;

4° Généralement, par la résolution du droit de celui
qui a concédé la servitude, et méme de celui & qui
elle a été concédée;

5° Par I'événement de la condition résoluteire, ou
-autre fait prévu;

6° Et par le non-usage pendant le temps requis par
la loi.

Ge sera l'objet des 'six paragraphes.suivans, par
lesquels nous terminerons Vexplication de l'impor-
tante matiére des servitudes, et du second livre du
Code.

S Ier,

Extinction des servitudes par la remise qui en est faite.

648. Les servitudes s'éteignent par la remise quien
est faite par le propriétaire, capable de disposer de
ses droits. A -cet égard on se conforme, pour les con-
ditions dela remise, & T'acte qui I'a établie.

649. Sile fonds dominant appartient & plusieurs
ga‘r indivis, la remise faite par I'un deux seulement,
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sans le consentement des autres, ne nuit point & ceux-
ci, par la raison que I'un des associés ne peut nuire
a la chose commune . En sorte que, sous ce rapport,
la servitude existe encore, paree qu’étant une chose
indivisible, elle ne peut pas plus étre remise pour
partie que constituée pour partie *. Mais le propriétaire
de I'héritage assujetti pourra toujours opposer la re-
mise a celui qui la lui a faite ® ; tellement que si le
fonds vient & &tre adjugé & celui-ci sur licitation , ou
s’il en devient autrement seul propriétaire, la servi-
tude alors sera tout-3-fait éteinte. Et si le fonds vient
& étre partagé, il ne pourra l'exercer pour la part
qui tombera dans son lot, de méme que si la remise
avait eu lieu aprés le partage , cas dans lequel évi-
demment cette part, qui forme maintenant un nou-
veau fonds *, n’aurait plus & prétendre 2 la servitude.

650. En sens inverse, si le fonds assujetti venait &
étre divisé, et que la servitude fiit ensuite remise 2
I'un des copartageans, sa part en serait affranchie °.
Si ce fonds appartenait & plusieurs par indivis au
moment de la remise faite 4 'un deux seulement par

V L. 34, ff. de Servit. preed. rustic. Voyez supra, no 468,

? Méme loi 34. .

s7Argument de la L. 11, ff. de Servit. praed. rustic., qui décide que
lorsque P'un des copropriétaires d’un fonds a concédé une servitade sans
le consentement des autres, la]servitude, 2 la vérité, n’existe pas, parce
qu'elle ne peut étre établie pour partie, mais que celui quiP’a consentie peut
étre écarté par exception de dol, §’il veut sopposer  ce que le voisin fasse
ce qu'il lui a permis de faire.{Par une raison au moins égale, il en doit
&(re de méme quand il Sagit; de;la remise, qui est plus digne de faveur.

¢ L. 6,§ 1, ff. Quemad. servit. amitt.; argument de la L. 6, § 1, ff.
Communia sergit. tam urb. quam rust.5Voet, sur ce titre,

3 1.8, ff. de Servit.; Vout, -loco citato.
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le propriétaire unique du fonds dominant, et qu'il
vint & appartenir ensuite en totalité & celui & qui la
remise a été faite, la servitude serait éteinte absolu-
ment, surtout si ¢’était par partage ou licitation qu’il
elit obtenu les parts de ses copropriétaires, parce
qu'alors , aux termes de l'article 883, il serait censé
avoir été seul propriétaire des le principe, et par con-
séquent la remise s’appliquerait & tout le fonds. Du-
rant méme l'indivision, elle produirait effet au profit
des autres copropriétaires, si elle avait eu lieu & titre
onéreux, sans réserve a I’égard de ces derniers : celui
qui V'aurait stipulée serait sensé en avoir fait la con-
dition de la stipulation qu’il a faite pour lui-méme,
conformément al'article 1121 et & ce que nous avons
dit plus haut, n° 467, pour le cas ou l'un des co-
propriétaires stipule seul une servitude au profit du
fonds commun ; car s'il peut I'améliorer par la stipu-
lation d’une servitude, -ainsi que le décide irés-bien
Voét ' dans les principes du Droit moderne , & plus
forte raison peut-il aussi 'amériorer par l'affranchis-
sement d’une servitude qui le gréve. Mais la remise
peut avoir eu lieu par testament ou autre acte 4 titre
purement gratuit , et uniquement en faveur de celui
qui a ét6 dénommé dans l'acte’; elle peut méme n’a-
voir eu lieu par acte 2 titre onéreux, qu'avec réserve
de tous droits & 'égard des autres copropriétaires, et
4 ces cas s'applique ce qui vient d’étre dit, c'est-a-
dire que la servitude se conservera jusqua ce que

1 Tit. Communia servit. preed. tam urd. quém. rust.. n* 9 et 0.
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celui & qui la remise a été faite devienne propriétaire
exclusif du fonds assujetti.

651. La remise peut étre expresse ou tacite.

Eagpresse, elle se régle par P'acte qui la contient et
qui en détermine les conditions et les effets.

Tacite, lorsque le propriétaire du fonds dominant a
autorisé le maitre du fonds assujetti a faire quelque
chose qui est un obstacle, non passager !, mais per-
pétuel & U'exercice dela servitude : par exemple, lors-
gu'ayant le droit de faire écouler mes eaux sur votre
terrain, ou un droit de passage, je vous autorise &
batir sur I'endroit méme ol s’exerce la servitude *.
Mais ce que je fais moi-méme sur mon fonds, et qui
est contraire & la servitude, n’en fait présumer la re-
mise qu’aprés trente ans, & moins que quelques autres
circonstances n’indiquassent clairement quiil y a eu
renonciation, abandon du droit ; car le non-usage doit
avoir cette durée pour que la servitude soit éteinte.
(Art. 707.)

652. Si j'avais tout a la fois sur votre batiment la
servitude altiis non tollends et celled’égotit de mon toit,
la simple autorisation que je vous accorderais d’élever
davantage votre batiment n’entrainerait pas remise de
la servitude d’égotit; vous ne pourriez toujours élever
votre maison qu’a une haunteur qui ne ferait point ob-
stacle & 'écoulement des eaux de mon toit °.

' Si ce n’était qu’un obstacle passager, il o’y aurait pas lieu d’en‘induire
remise de la servitude. L. 17, ff. Commun. servit. preed, tam urb.guam
rust.; ce serait 13 un simple précaire.

¢+ L. 8, ff. Quemad. servit. amitt.
3 L, 21, ff. de Servit. proed. urb.
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653. La remise de la servitude établie du préfit
d’un fonds hypothéqué, sans 'assentimient des créuii-
ciers hypothécaires, ne peat nuire & leur droit. Il
faudrait méme 1é décider ainsi, encore que la servi-
tude n’eiit été étdblie que dépuis les constitutions d’hy-
pothéques; car le droit hypothécairé s’est étendu &
cette amélioration de I'hiéritage. (Art. 2133.)

SIL

Extinction des sefvitudes par sdite de changemewus sarvéins dafis
Iétat des fonds.

654. Puisqu’il faut deux héritages pour qu’uiie ser-
vitude puisse exister, il s’ensuit que dés que 'un des
fonds vient & périr, la servitude est éteinte. Tlest e
qué porte I'article 703, en ces termes : « Lies servitii-
« dés cessent lorsque les choses se trouvent en tel
« état qu’on ne peut plus en user. »

Tel serait le cas ott le débordement d’un fleuve au-
rait détruit 'un des deux fonds, celui ol la souréce
qui était grevée d'un droit de puisage serait venue &
se tarir tout-a-fait, ou bien que la maison au profit de
cendiée.

655. Mais, suivant l'article 704, la servitude revit
« si les choses sont rétablies de manidre qu’on puisse
« en user; & moins qu'il ne se soit déja écoulé un es-
« pace de temps suffisant pour faire présumer I'ex-
« tinetion de la servitude, ainsiqu’il est dit & Varticle
« 707 »; ¢’est-a~dire,’ & moins qu’il ne se soit écoulé
trente ans sans jouissance du droif.
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‘Ainsi ; dans lé cas o tite maison du profit de la=
quelle existait un droit de servitude vient & 8tre dé=
riolie, ou détruite par force imajeure; la servitude
renait ' si Pon reconstriit la méison avant trente ans.
L’art: 665 porte tne seihblable disposition, en disant:
« Lorsqu’on reconstruit un mur mitoyen ou une nrai-
« s0m, les servitudes actives et passives se continuent
« aVégard du nouvesu mur ot de Ia notivelle miison;,
« sans toutefois qu’elles puissent &tre aggravées ; et
« pourvu que la reconstiuction se fasse avant que la
@ prescrlp’uon soit acquise. »
656: Cést uie notable difféience d’avec le droit
d’usufruit, qui est définitivement éteint par la des-
truction du batiment sur lequel seulement il résidait,
quand bien méme un autre édifice serait reconstruit de
saite & la méime place, et en tout point sernblable au
premier *. L’artiele 624 ne dit pas, en effet, coimme
Part 665, que le droit Pévit si le batimient viént 3 &tre
rétabli; il prononce I'extinction pure et simplé de 'usu-
fruit parsuite dela destruction du batiment : I'usufruit
ne subsiste ni sur le sol ni sar les matériaux, guain-
7S diréa pars est adificii, comre on va le voir plus bas.
Cette différence est puisée dans les principes du
Droit romain sur 'une et lautre matidre. D’aprds la
L. 10, § 1, ff. Quibus modis ususf. amittitur, Uusufruit
établi sur uné maison §’éteint absolument par la dé-
molition ‘de la muison, quand bien méme elle serait
VLaL.20, §2, & de Servit. preed. urb., décide égalemént que sila
niaison est rétablie, la servitude renaitra; mais il faut pour cela que les
choses soient remises dans le méme état qu'auparavant.

2 Poyez tome précédent, n° 679,
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ensuite rétablie. Au lieu que, suivant laL. 20, § 2, ff.
de Servit. pred. urb., la servitude établie au profit
d’un batiment, comme celle d’égoiit, et éteinte par la
destruction de ce btiment, renait par le rétablisse-
ment de I’édifice, pourvu qu'il soit de la mome sorte
et & la méme place : Ut idem intelligatur.

Mais cela n'a été admis que par faveur, par mo-
tif dutilité, et non d'aprés la pureté des principes :
Si sublatum sit edifictum, ex quo STILLICIDIUM cadit, ut
eddem specie et qualitate reponatur, UTILITAS exigit ut
idem intelligatur : nam alioquin, si quid strictius inter-
pretetur, aliud est quod sequenti loco ponitur. Et vdeo,
sublato @dificio, USUSFRUCTUS, nlerit, quamuis area pars
est edificii.

La substance de la chose qui était U'objet de I'nsu~
fruit a réellement été éteinte, et la reconstruction du
batiment serait réellement une autre chose; tandis
que, pour les servitudes, qui sont seulement des qua—
lités actives et passives des héritages’, on a cru de-
voir considérer fictivement la nouvelle maison comme
la premiére : elle la remplace.

657. La perte de la partie seulement sur laquelle
s'exergait la servitude pourrait, suivant les circon-
stances, ou restreindre le mode de son exercice, ou
donuer simplement lieu & en changer la place, ou
méme entrainer extinction de la servitude ; sauf son
rétablissement, si les choses étaient elles—-mémes réta~
blies dans les trente ans : cela dépendrait des termes
dans lesquels la constitution a été congue; car sile

! L. 86, ff, de Perb. signif. Voyez supré, oo 475,
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lieu de T'exercice de la servitude avait été bien mar-
qué et limité dans le titre, le droit ne résiderait que
sur cette partie du fonds !; et sielle venait & étre dé-
truite, la servitude elle-méme serait éteinte.

Etil faut bien remarquer que, hormis le cas de la
servitude oneris ferendi, et oli, comme nous ’avons
dit précédemment, le maitre du mur assujetti est tenu
de Pentretenir en état de supporter les poutres, les
solives ou toute autre charge du voisin, sauf 4 s'en dé-
charger en abandonnant le mur, "pourvu, encore qu’il
ne soutint pas un batiment qui lui appartiendrait ; il
faut bien remarquer, disons-nous, que, hors ce cas, le
propriétaire du fonds assujetti n’est point tenu de re—
construire les choses détruites, pour quele voisin puisse
exercer son droit de servitude, ni de les réparer lors-
quelles sont hors d’état de servir. Il est seulement
tenu de souffrir que celui 4 qui la servitude est due, les
répare ; sauf le cas ou il a pris sur lui la charge des
travaux nécessaires & V'exercice de la servitude, mais
c’est un cas hors du Droit commun.

§ 1L

Extinction de la servitude par la confusion.

658. Comme on ne peut avoir de servitude sur
son propre fonds, il y a extinction de celle qui existe

! 4d certam partem fundi tam remitei, quam constitui potest. L.
6, . de Servit.; par la méme raison, on peut ne Pétablir que sur telle
partie du fonds assujetti. Poyez aussi 1a L. 6, § 1, & Quemad. servit.
amiét., qui parle du cas ol Ie lieu de Pexercice de la servitude de passage
a été déterming, ef qui donme pour ce cas une solution différente que pour
celui ot lIa servitude régne indistinctement sur tout le fonds.
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lorsque les deux héritages se trouvent réunis dans
la méme main (art. 705). Il se fait confusion de droits.

I n’y a aucune différence, & cet égard, entre le cas
ou c¢’est le maitre du fonds dominant qui acquiert le
fonds assujetti; et le cas inverse.

Mais il faut, comme nous allons le dire avee plus de
développemens, que'acquisition soit de la totalité du
fonds, ou an moins de la partie pour laguelle ou sur
laquelle a été établie la servitude *.

659. Du prineipe que la réunion des deux fonds
dans la méme main fait cesser la servitude , il suit
que si j'achéte I'héritage sur lequel j'en exerce une,
et que je le revende ensuite, il passera libre a Vacqué-
reur *, & moins que je ne fasse des réserves & cet
égard, ou & moins que, lors de la revente, le signe de
cette servitude (ou de toute toute autre ) ne subsistat
encore; auquel cas, §'il n’y avait pas declause con-
traire dans'acte, la servitude existerait en faveur du
fonds revendu, comme elle existerait en faveur de
celui que j’ai conservé, si c’efit été & son profit qu’elle
etit été établie, conformément & l'article 694 et A ce
que nous avons dit n° 570 et suivans.

660. Trois fonds contigus appartiennent & divers
maitres, et le propriétaire de celui qui est inférieur
stipule une prise d’eau du propriétaire de celui qui est
le plus élevé, par le moyen d'un canal pratiqué sur le
fonds intéermédiaire, dont le propriétaire consent 3

1 La l0i 6, f. de Servit., déja citée plusiears Tois, dit en effet qu’on peut
acquérir Ia servitude pour une partie déterminée du fonds, ad certamn
partem fundi, c’est-a-dire pour tel ou tet cbté seulement.

% L. 30, princip., ff. de Servit. preed. urb.
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Pexercice de la servitude. Ensuite, le maitre du fonds
inférieur achéte P’héritage supérieur, et puis vend le
premier de ces fonds : Julien, dans la loi 31, ff. de
Servit. pred. rust., se demande s’il n’y a pas eu con-
fusion, et par conséquent extinction de la servitude.
Mais il décide la question négativement, parce que
le fonds intermédiaire, également grevé, appartenait
3 un tiers & V'époque ou les deux autres étaient dans
la, méme main, et a fait ainsi obstaele & 1a confusion,
“en conservant sur lui la servitude.
~ 664. 1l en serait de méme, dans I'espece, si, au lien
de supposer que les trois fonds appartenaient d’abord
& différens maltres, on supposait que l'intermédiaire
et le supérieur étaient au méme : T'acquisition que le
maitre du fonds inférieur ferait du supérieur n’opére-
rait point confusion, la servitude continuant sur le
fonds intermédiaire; et par conséquent I'aliénation
‘qu'il ferait ensuite .du fonds inférieur, sans aucune
mention eontraire & son maintien, donnerait & I'ac-
-quéreur le droit d’en jouir ; comme il en jouirait lui-
‘méme si -.¢'était le fonds supérieur qu'il etit .aliéné :
-paree que, dans'un comme dans I'autre cas, -elle au-
rait continué de résider sur le fonds intermédiaire.
‘Cest ce que déeide clairement Javolenus, dans la L.
15, ff. Quemad. servit. amitt., ol il suppose qu'un
_droit de passage .a 6t6 établi par trois fonds apparte-
nant & trois différens maitres, et que le propriétaire
dominant.acquiert celui du milieu : la servitude, dit-
il, continue de subsister .sur les deux a.,utrqs‘:fonds,
attendu qu’elle n'est éteinte par .confusion que dans
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les seuls cas ot on ne peut plus en user comme d’une
servitude, c'est-d-dire, d’aprés la régle res sue neming
servit, lorsqu’on devient aussi propriétaire de tous les
fonds qui la doivent : Totiens servitus confunditur, quo-
tiens utt ed 7s ad quem pertinet, non potest,

Et en effet, suivant la L. 18, ff. de Servit. pred.
rust., la servitude de passage par plusieurs fonds (et
il en serait de méme de celle de conduite d’eau), ne
forme qu'une seule servitude *; dés-lors s’applique
le double principe : Servitus pro parte amiiti nequit *;
pro parte servitus retiner: potest °. Done, en conser-
vant la servitude sur un fonds, on I'a conservée sur
les autres, puisqu’elle est indivisible.

662. Voila pourquoi lorsque j’acquiers une partie
par indivis du fonds qui en doit une & un de mes héri-
tages, ou auquel un de mes héritages en doit une, par
exemple la moitié, il n’y a point confusion *, quia
pro parte servitus retinetur ; non pas sans doute en ce
sens, que l'on retient une partie de la servitude en
elle-méme, et abstraction faite du fonds, car cela ne
serait pas possible, mais en ce sens que la servitude
continue de subsister, et que I'on y a intellectuelle-

¥ Nous ‘croyons néanmoins que cela n’est vrai que dans le cas ol ces
divers fonds appartenaient au méme constituant. C’est ce que nous avons
géja fait entendre précédemment, n° 1863 et Ulpien, dans cette loi {8, ne
suppose pas, comme Julien dans la loi 31 au méme titre, précitée, que les
divers fonds assujettis appartiennent A différens maitres; circonstance, au
surplus, qui n’a point empéché Julien de décider que la confusion, dans
Pespéee qu'il traite, e s’est point opérée; qu'il aurait fallu, pour cela, la
réunion des trois fonds dans la méme main.

%2 L. 11, ff. de Servit. ; L. 10, princip., ff. Quemadm. servit. amitt.,
art. 709 et 710.

® L.8,§ 1, ff. de Servit.; L.30,§ 1, ff. de Servit. preed. urban,

* Méme L. 30, § 1, ff. de Servit. preed. urb,
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ment un droit proportionné aux parts que Yon a res-
pectivement dans les divers fonds auxquels elle s’ap~
plique.

665. Il 0’y aurait pas non plus confusion et ex~
“tinction de la servitude dans le cas oi vous et moi
achdterions en commun le fonds qui en doit une &
Phéritage particulier de chacun de nous, attendu que
rien n’empéche qu’un fonds commun 2 deux, ou & un
plus grand nombre ; ne soit assujetti envers un fonds
qui est propre 3 l'un des associés seulement . Ainsi,
lorsque je deviens héritier pour partie de celui dont
le fonds doit au mien une servitude, je conserve mon
droit sur le fonds de la succession, tant que, par le
-partage des biens ou par I'effet d’une licitation, ou au-
trement, je n'en deviendrai pas seul propriétaire.

'664. Au lieu que si nous achetions en commun le

" fonds qui doit une. servitude 3 celui que nous avons
a!iési en commun , il y aurait confusion absolue et
eﬂinction de la servitude *. Il faudrait toutefois, pour
cela, que nos parts fussent les mémes dans I'un et
Vautre fonds; car si vous n’aviez que le quart, par
exemple, dans celui qui est assujetti, et les trois quarts
dans lautre, il est clair que vous auriez intérét an
maintien de la servitude, et elle continuerait, en effet,
de subsister avec des avantages proportionnés & vos
droits dans I'un et I'autre héritages.

665. Au surplus, comme nous I'avons dit, dans le
-cas ol le mode d’exercice de la servitude aurait été

* ' L.27, ff de Servit. praed. rust.
* Méme loi 27, £, de Servit, preed. vust.
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déterminé sur telle partie du fonds assujetti, comme
dans celle de pa'gsagé, de puisage, de conduite d’ean,
et que le propriétaire du fonds dominant se rendrait
acquéreur de cette partie (pro regione, pro diviso),la
confusion serait compléte, ef la servitude entiére-
ment éteinte. De méme, sila servitude était seyle-
ment établie pour une partie du fonds dominant, ad
certam partem funds. comme dit la L. 6, ff. de Servi-
tut., Vacquisition que ferait de cette partie le maitre
du fonds assujetti, opérerait Iextinction absolue de la
servitnde.

666. Mais pour que la eonfusion .opére I’affran-
chissement du fonds asservi, il est nécessaire que la
réunion résulte d'une franslation irrévocable et ineom-
mutable de la propriété du fonds acquis : autrement,
silacquisition est révoquée, annulée, ou rescindée par
quelque eause que.ce soif; en -un mot, si son effet
est détruit, celui de la confusion Lest pareillement,
et la servitude qui avait été éteinte, ,renaii; ;au;sgi_f_ét
telle qu’elle était auparavant. :

667. ‘Tel est le cas ou le propnétalre de Yun des
‘héritages entre lesquels existe la servitude , se zend
acquéreur de l'autre, et fait ensuite le d¢laissement
aux créanciers hypothécaires, ou est dépossédé par
suite &’une surenchére intervenye sur la.purge qu’il
a tentée, ou a subi lexpropriation : la servitude
éteinte par la.confusion renait an profit de son fonds
ou sur.son fonds, comme elle existait avant la réu-
nion. (Art. 2177).

668. Il en est de méme si c'est par spite de l'agtion
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en réméré, exercée dfans le délai convenu !, ou de
Taction en rescision pour vilité du prix, qu'il restitue
I'immeuble, encore bien que, dans ce dernier cas, il
et pu le conserver, en payant un supplément de
prix. (Art. 1681.) ;

669. La méme décision est applicable aux cas aussi
de donation révoquée pour survenance d’enfans, ou
inexécution des charges , ou par l'effet de Ia stipula-
tion du droit de retour, ou 'accomplissement de toute
autre condition résolutoire.

- 670. Mais si la donation ou toute autre aliénation
a eu lieu sous une condition suspensive, la confusion
ne §'étant point encore opérée tant que la condition
w’était point accomplie, il 0’y a pas lieu, jusque 13,
d’en rescinder les effets, et de faire revivre la servi-
tude, puisqu’elle n’a point été éteinte.
- 1t en est autrement du cas ot un testateur ayant
un;e_:)s:e?viﬁpde sur un fonds appartenant & son héri-
 tier, légue, sous une condition suspensive, son hé-
ritage & un tiers » et que la condition vient ensuite a
s’accomplir : dans Pintervalle qui s’est écoulé depuis
la mort du testateur jusqu'a I'accomplissement de la
condition, le fonds de I'héritier était affranchi de.la
servitude , parce que cet héritier était propriétaire
aussi de T'héritage dominant 2. Mais il y a lieu & la
rétablir par suite de la résolution de la propriété de
1 Car aprés .ce serait une véritable revente, soumise 3 de nouveaux

droits de mutation, et Pimmeuble ne reviendrait au premier vendeur
quaffecté de toutes les charges dont Paurait grevé Pacquéreur 3 rémére,
vendeur & son tour, La confusion de la servitude aurait donce eu lieu.

* L. 12, § 2, fi, Famil. ercis. ; L. 66, f. de Rei vindic,
\ 42
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I'héritier en faveur du légataire, opérée par_ lévéne-
ment de la condition du legs.

Il en serait de méme, vice versd, si la servitude
avait 6té établie au profit du fonds de héritier sur
celui du défunt : il y a parité de raison. Le testateur
n’a entendu le léguer que tel qu'il était danssamain ‘.

674. Si le contrat d’acquisition de l'un des fonds
est rescindé ou annulé pour cause de minorité, inter-
diction ou autre incapacité de la part de celui qui
avait aliéné, la restitution est in eniegrum, et par
conséquent les choses , de part et d’autres , sont re-
mises au méme état qu'auparavant : la servitude re-
vit done, comme elle revivrait également si le contrat
élait annulé pour dol, erreur, vivlence ou autre cause ;
comme elle revivrait enfin si un héritier se faisait,
en vertu de I'article 783, relever de son acceptation ?,
qui avait opéré V'extinction de celle qui existait entre
son immeuble et celui du défunt. On mulbipiierait
facilement les exemples ; mais ceux que nous venons
de donner suffisent.

§ IV.
Extinction de la servitude par la résolution du droit de celui qui
Va concédée.

72. D’aprés la maxime resoluto jure dantss, résol-
vilur jus accipienlds, et qui est consacrée par l'article
2125 relativement aux hypothéques, et relative-
ment & la propriété par l'article 2182, parce qu’en

' Poyez L. 18, f. de Servitut,

* Pure et simple, car celle qui a lien sous bénéfice d’inventaire n’opére
point confusion. (Axrt. 803.)
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effet, nemo plus juris in'alium transferre potest, quim
1pse habet !, la servitude concédée par celui qui n’avait
sur I'immeuble qu’il a assujetti, qu’un droit de pro-
priété temporaire, résoluble, révocable, rescindable,
ou sujet & annulation, cesse avec le droit du consti-
tuant ; & la différence du cas ol son droit prend seu-
lement fin par la disposition qu’il en a faite, par I'alié-
nation du fonds; car alors, loin que la servitude
prenne fin aussi, elle suit I'immeuble en toute main,
contre tout détenteur quelconque *.

673. Ainsi, la servitude établie par I'emphytéote,
dont le droit de prop'm'é_té ® n'était que temporaire,
cesse avec l'emphytéose), suivant ce qui a ét6 dit plus
haut, n° 550,

Il en est de méme des servitudes imposées sur les
biens grevés de substitution par le grevé, dans le cas
ot la substitution vient & s’ouvrir, et que les appelés
ne sont point héritiers purs et simples du grevé.

674. Ainsi encore, la servitude établie par I'acqué-
reur & réméré, ou par tout autre acquéreur sous
condition résolutoire *, s’évanouit par suite de I'exer~
cive du réméré (art. 1673), ou de I'événement prévu.
(Art. 1183.) ‘

678. Il en est de méme de celle qui a été établie
par un donataire dont le droit est révoqué pour cause
d’inexécution des conditions sous lesquelles la dona-

1 L, 5%, ff. de Regul. juris. Voyez supra, n° 535.
* L. 12, ff. Comm. preed. tam urb. quam rust. Yoyez supré, n° 4716,
s Moins pleine. Voyez tome précédent, n° 265.

4 Car la stipulation du réméré n'est rien autre chose qu’une condition
résolutoire, mais pogestative de ia part du vendeur,
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tion a été faite (art. 954 ), ou pour survenance d’en-
fans (art. 963), ou par Veffet de la stipulation du
droit de retour (art. 952), ou méme enfin pour cause
d’ingratitude, si toutefois, dans ce dernier cas, la ser-
vitude n’a été établie que depuis U'inseription qui au-
rait été faite de 'extrait de la demande en révocation,
en marge de la transcription de V'acte de donation.
(Art. 958.) |

676. Enfin, dans tous les cas ol le contrat d’ac~
quisition de celui- qui a imposé la servitude vient &
étre rescindé pour minorité, interdiction ou autre in-
capacité dans celui qui avait aliéné, ou bien pour dol,
erreur, violence ou lésion, ou pour vice de formes, la
servitude s’évanouit, parce que le demandeur en res-
cision ou en nullité reprend son héritage franc et
quitte de toute les charges réelles que lui a imposées
Vacquéreur; sauf au cessionnaire de la servitude &
intervenir dans I'instance pour la conservation de ses
droits, et méme a attaquer le jugement par -tierce—
opposition, s'il prétendait que la rescision ou I'annu-
lation ne devait pas étre prononcée. Mais ce n’est pas
le moment d’entrer dans lexplication de ce point;
nous le ferons quand nous parlerons de Ieffet que
peut produire un jugement a1'égard des tiers, au titre
des Obligations conventionnelles en général, en traitant
de I'autorité de la chose jugée.

677. Nous nous bornerons seulement a faire ob-
server que si ¢'était sur la demande de celui qui a
concédé la servitude, que son contrat d'acquisition
fit rescindé ou annulé, quand d'ailleurs c¢’était en
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état de capacité qu'’il 'avait concédée, la servitude ne
serait point éteinte; la maxime resoluto jure dantis,
resolvitur jus accipientis, ne serait point applicable &
ce cas, sauf & lautre partie & ne pas recevoir I'im-
meuble tant qu’il ne serait pas affranchi de la servi-
tude. Mais s’il le reprend en cet état, il est obligé de
la souffrir, sous la réserve de son recours en indemnité
contre celui qui I'a établie. Cette doctrine résulte,
1° de T'article 2125, qui ne prononce la résolution des
hypothéques que dans les seuls cas ol ceux qui les
ont constituées n’avaient sur I'immeuble qu’un droit
suspendu par une condition, ou résoluble dans cer-
tains cas, ou sujet & rescision : or, le droit de celui
dont il s’agit n’était point de cette nature, puisque s'il
n’etit pas lui-méme, comme nous le supposons, de-
mandé 'annulation ou la rescision de son contrat, il
jouirait encore de I'immeuble, et la servitude s’exerce-
rait sans difficulté ; et ce qui est décidé pour les hypo-
théques, s’applique, par parité de raison, aux consti-
tutions de servitudes. 2° D’aprés les LL. 4, princip.,
ff. Quib. mod. pignus solvitur, et 43, § 8, ff. de & dil.
edicto, celui qui a acheté une chose entachée d'un
vice redhibitoire, et qui 'a ensuite affectée d’un
droit de gage, ne peut, il est vrai, et ainsi que nous
l'avons dit nous-méme quant & la servitude, forcer
le vendeur 2 la reprendre tant qu’elle n’est pas ren-
due libre ; mais si ce dernier la reprend, il la reprend
avec le droit de gage. Il ne doit pas, en effet, dé-
pendre de 'acheteur de faire évanouir & sa volonté,
le droit qu’il a concédé & un tiers. Ainsi, la maxime
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précitée n’est généralement point applicable aux cas ot
la résolution n'a eu lieu que sur la demande de celui
qui a établi un droit réel sur la chose, mais aux cas
ou elle a été forcée & son égard. '
678. On ne 'applique pas non plus au cas ot la
servitude a été constituée par les envoyés en posses-
sion définitive, et que l'absent reparait ou quc ses
descendans se présentent dans les trente ans. Ils re-
prennent les biens dans I'état. ot ils se trouvent (art.
132 et 133), suivant ce qui a été dit précédemment,
n® 545. Au lien que si la servitude avait été établie
durant I'envoi en possession provisoire; elle s'éva-
nouirait par le retour de 'absent, effectué durant cet
envoi *, attendu que, pendant son cours, la possession
n’étaitqu'undépdt danslamain desenvoyés. (Art. 125.) .
On ne I'applique pas non plus au cas ot les servi-
tudes ont été établies par un donataire dont le titre a
été révoqué pour cause dingratitude, pourvu que
les servitudes aient été établies antérieurement & 'in~
Qscription de la demande en révocation de la donation
en marge de P'acte de transcription des biens donnés
(art. 958). Les tiers, en effet, ne peuvent étre vietimes
de l'ingratitude du donataire envers son bienfaiteur,
ingratitude qu'ils ne pouvaient moralement prévoir.
679. En sens inverse, si le droit de propriété de
celui qui a stipulé la servitude, ou & qui elle a été

1 Nous disons durant cet envoi, parce que si ce n’était, dans le méme
eas, quaprés Penvoi définitif que repartt 1’absent, on pourrail soutenir
que ce qui a été fait sur les biens par les envoyés en possession provisoire
a 616 confirmé et validé par Peffet de Peavoi en possession définitive, puis-
qu’alors ils pouvaient le faire.
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donnée ou léguée, vient & &tre résolu, rescindé ou
annulé, avant que la servitude, susceptible de s’ac-
quérir par prescription, soit acquise au fonds par I'u-
sage, nous pensons que le propriétaire qui rentre ainsi
dans le fonds ne peut s'en prévaloir. La stipulation
faite par letiers, ou la libéralité faite & son profit, est,
a I'égard de ce propriétaire, res inter alios acta, que
aliis nec nocet mec prodest. Clest encore ce que nous
avons établi plus haut, n° 554 et suivant. M. Del-
vincourt enseignait le contraire, mais son opinion &
ce sujet s'éloignait réellement des vrais principes.

§V.
Extinction de la servitude par Parrivée du jour ou de I'événement
qui doit, d’aprés le titre, mettre fin & son exercice.

680. On a vu plus haut * qu'en principe, les ser-
vitudes sont constituées & perpétuité, et uniquement
pour les fonds, sans égard & leurs possesseurs, mais
cependant que l'on peut convenir que celle qui est
concédée ne durera que jusqu'a telle époque, qu’elle
prendra fin par I'arrivée de tel événement, ou qu'elle
ne pourra étre exercée que par le propriétaire actuel
de I'héritage dominant, ou seulement tant que vivra
le maitre du fonds assujetti. Toutes ces modifications,
que n'admettait pas, il est vrai, le Droit civil des Ro-
mains, étaient néanmoins consacrées par le droit du
Préteur, qui protégeait les clauses insérees & cet
effet dans les actes contitutifs des servitudes 2.

681. Comme nous nous attachons au moins autant

T Ne 480 et suivant.
2 L. 4, ff. de Servitut,
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4 la volonté des contractans qu'on le faisait dans la
législation romaine ; que tout ce qui a été convenu,
et qui ne blesse nullement I'ordre public, est une loi
que les parties doivent observer (art. 1134), il n'est
point douteux que si une servitude a été établie sous
'une ou l'autre de ces modalités, elle ne doive pren-
dre fin par 'événement de la condifion ou de la cir-
constance qui devait, d’aprés le titre, mettre un terme
4 son existence.

§ VI

Extinction des servitudes par le non-usage.

682. Les servitudes s’éteignent enfin par le non-
usage pendant trente ans. (Art. 706.) ‘

683. Clest 1a une prescription ordinaire : dés-lors,
elle ne court pas contre- les mineurs ni les interdits
(art. 2252); et, a 'égard des servitudes dues & des
immeubles dolaux proprement dits, elle ne peut com-
mencer pendant le mariage, & moins qu’il n’y ait eu
séparation de biens, auquel cas elle pourrait com-
mencer aprés la séparation (art. 1561 et 2255 com-
binés). Sous les autres régimes, elle court contre la
femme pendant le mariage (art. 2254), méme & I'é-
gard de servitudes établies au profit de biens dont le
mari aurait I'administration ; sauf, dans ce cas, l'in-
demnité due & la femme par le mari. La prescription
ne court toutefois pas pendant le mariage dans le cas
ou le mari serait garant de P'extinction de la servitude
due & la femme, et que celle-ci a négligé d’exercer,
ainsi que dans tous les autres cas ou l'action de
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la femme contre les tiers, an sujet desdites servitudes,
refléchirait contre le mari (art. 2256). Et cet article
porte aussi que la prescription ne court point contre
la femme, pendant le mariage, lorsque 'action qu’elle
aurait A exereer ne pourrait 'étre qu'aprés une op-
tion 4 faire sur l'acceptation ou la renonciation a la
communauté. Ce n’est pas le moment d’entrer dans
des explications sur ce point; cela nous détournerait
trop de notre sujet. En un mot, ce que nous avons
dit * au sujet de Vacquisition, par la prescription, des
servitudes sur les biens des incapables, s’applique, en
général, a D'affranchissement, par le méme moyen,
des fonds de ceux qui leur en doivent.

684. Les trente ans commencent & courir selon les
diverses espéces de servitudes.

Lorsqu’elles sont discontinues, c’est & partir du
jour ou l'on a cessé d'en jouir (art. 707), cest le
mode d’extinction non utendo, dont il est fait si sou-
vent mention dans les lois romaines. Et le temps de
non-jonissance par un propriétaire est valablement
opposé & son successeur *, si toutefois, ainsi qu'il
vient d’étre dit, la preseription a pu courir contre lui,
parce qu’il n’était ni mineur ni interdit.

Mais on jouit des servitudes, comme on l'a dit pré-
cédemment °, par son fermier, son locataire et tout
autre détenteur A titre précaire, par l'usufruitier,
I'emphytéote (art. 2228), et méme par un tiers pos—

'N 590

s L. 18, § 1, . Quemad. servit. amitt.
3 Poyez n® 594.
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sesseur du fonds, de bonne ou mauvaise foi, n’im-
porte ' ; car en exercant la servitude, ce possesseur
préle son ministere au fonds, qui est supposé l'exer-
cer, et qui la conserve par ce moyen. Il suffit qu'il
I'exerce nomine predis .

685. Quand il s’agit de servitudes continues, les
trente ans commencent a courir du jour seulement oi
il a été fait un acte contraire & 'exercice de la, servi-
tude (méme art. 707); par exemple, en bétissant sur
le terrain sur lequel on s’était interdit de batir.

Il importe peu, au reste, que cet acte ait &é fait par
un autre que le propriétaire du fonds assujetti, ou par
lui-méme : fait par un emphytéote, un usufruitier, un
fermier, locataire ou colon, enfin par un possesseur
quelconque, il opérerait le méme effet; car, dans
tous les cas, il serait vrai de dire que la servitude n’a
point &té exercée, et par conséquent qu’elle s’est éteinte
par le non-usage. Si le fait émanait du propriétaire
du fonds dominant, qui a, par exemple, bouché les
fenétres au moyen desquelles il exercait un droit de
vue, la présomption de remise de la servitude sur la-
quelle est fondée la prescription serait méme encore
plus grave, mais cela n’ajouterait rien & I'effet résul-
tant du non-usage du droit pendant le temps déter-
miné par laloi. Ainsi, nous ne faisons aucune dis-
tinetion, quant au point de départ de la prescription,
entre les actes faits par le propriétaire de I'héritage
dominant, et qui sont contraires 3 'exercice de la

* LL. 5, 6 princip., 12, 20 et sequent., ff, Quemad. servit. amitt.
8 L. 25, ff. Quemad. servit. amit.
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servitude, et les actes de méme sorte faits par le mai-
tre de 'héritage assujetti, parce qu’il est vrai de dire,
dans tous les cas, que la servitude n’a point été exer—
cée ', Aussil’article 707 n’en fait-il point, il dit simple-
ment : du jour o ¢l @ été fait un actz contraire o I'exer-
cice de la servitude. Dans le cas ou c’est le maitre du
fonds assujetti qui a fait les actes, c’est une protesta-
tion de sa part contre la servitude. Quand c'est le
maitre de I'héritage au profit duquel elle s’exercait,
c'est, ou un aveu de sa part qu'elle n’était pas due, ou
une renonciation. Voila toute la différence. Mais onne
peut inférer cet aveu ou cette renonciation, que du
‘non-usage de la servitude pendant trente ans. (Art.
1706.)

686. Le Droit romain faisait, quant & I'extinction
des servitudes par le non-usage, une distinction entre
les servitudes dont le mode de jouissance est alterna-
tif, et les autres; et par rapport aux premiéres, il
sous-distinguait. :

Daprés la L. 7, ff. Quemqd. servit. amiit., la ser-
vitude de conduite d’eau ou™de passage quine devait
étre exercée que pendant 1'été, et non I'hiver (aut vice
versd), ou bien de deux années 'une, ou de deux mois
Tun (car ces sortes de servitudes, plus ou moins bizar-
res, étaient aussi dans les meeurs des Romains), ne s’é-
teignait par le mon-usage qu'aprés un temps double
de celui qu'il fallait dans les cas ordinaires® : duplicato

' Poy. toutefois Ia L 6, ff. de Servit. preed. urb.

= Ce temps a varié. Avant Justinien, il était de deux ans pour les servi-
tudes rurales, sans distinction du cas d’absence et du cas de présence du
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tempore constituto hec servitus amittitur. Tandis que,
pour celle qui devait s’exercer de deux jours I'un, ou
la nuit et non le jour (vel vice versd), le temps n’était
pas doublé, pas plus qu’il ne I'était & I'égard de celle
qui avait été établie pour en jouir de deux heures I'une,
ou pendant le jour, ou seulement & une certaine heure
de la journée ; attendu, dit le jurisconsulte Paul, que,
dans ces cas, il n’y a qu'une seule servitude : guia una
servitus est. Au lieu que, dans les premiéres, fempus
non est continuum, quo, cium wlt non polest, non sit usus.

Mais, comme nous I'avons dit précédemment,
n° 492, quelles que soient les modalités dont une ser-
vitude de conduite d’eau ait pu étre affectée relative-
ment a son exercice, elle n’en est pas moins, d’aprés
le Code, qui ne distingue pas, une servitude continue
(art. 688), quoique le temps de son exercice fiit lui-
méme discontinu. Il 'est d’ailleurs dans la servitude
alternis diebus, comme dans celle mensibus alternis : la
durée de l'interruption de jouissance ne fait rien a la
chose. Dans 'un comme dans l'autre cas, le fait de
I'homme, pour faire cesser l'interruption de jouis-
sance, par exemple, pour rouvrir le canal, n’est pas

maitre du fonds dominant. Quant aux servitudes urbaiues, comme elles
n’avaient, en général, pas besoin du fait de ’'homme pour étre exercées,
puisqu’elles ’étaient par le fonds dominant lui-méme, le temps, qui était
également de deux anncées, ne commencait i courir que du jour ou il
avait élé fait un acte essentiellement contraire 3 la servitude, et par le
maitre du fonds assujetti. L. 6, ff. de Servit. preed. urb. précitée.

Justinien a étendu le temps de la prescription, pour Pextinction des
unes et des autres, & dix années entre présens, et vingt ans entre absens,
et étaient considérés comme présens ceux qui avaient, Pun et Pautre,
leur domicile dans la méme province, n’importe le lieu de la situation des
biens. L. uit., Cod. de Prascript. long, temp.
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moins nécessaire , seulement il est plus répété dans
un cas que dans Pautre ; mais dans tous deux, une fois
VPopération faite, la servitude s’exerce sans le fait de
I’homme, et pendant son repos; ce qui n’est pas dans
les véritables servitudes discontinues, telles que celles
de passage, de puisage et autres semblables.

La distinction de la loi romaine reposait uniquement
sur ce que, pour les anciens, ee qui pouvait se faire
tous les jours, chaque jour, était censé avoir le carac- -
tére de continuité, tandis que dans notre Droit, la con-
tinuité ou la discontinuité de la servitude dépend uni-
quement de la circonstance que le fait actuel de
I'homme est ou n’est pas nécessaire pour son exer-
cice. Il y aurait done, d’aprés cela, plus de raison de
regarder, chez nous, comme continue, la servitude de
prise d’eau qui doit s'exercer de deux années 1'une,
que celle qui doit s’exercer de deux jours I'un; carle
fait de 'homme serait bien moins souvent nécessaire
que pour cette derniére.Mais il est plus vrai de dire
qu’elles sont toutes deux continues.

Au surplus, le temps de la prescription n’est jamais
doublé dans notre législation, et nous ne connaissons
d’autres régles & cet égard que celles qui sont tracées
par Varticle 707, dont nous venons d’expliquer les
dispositions.

687. Le mode de la servitude peut se prescrire
comme la servitude elle-méme, et de la méme ma-
ni¢re t. (Art. 708.)

Et le nouveau mode ne sera acquis que suivant les

' Poyes L.10, §1, et L. 18, § 1, . Quemad. servit, amitt.
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distinctions que nous avons précédemment établies,
en parlant de I'acquisition des servitudes par la pres—
ceription, n° 605 et suivans.

688. Tant que I'héritage en faveur duquel est éta~
blie la servitude est possédé par plusieurs par indivis,
la jouissance de'un empéche la prescription & I'égard
de tous. (Art. 709.)

Par conséquent, si parmi les copropriétaires il s’en
trouve un contre lequel la prescription n’ait pu courir,
comme un mineur, il aura conservé le droit de tous *
(Art. 710.)

Tel est'effet de 'indivisibilité du droit de servitude.

689. Mais quand I'béritage dominant vient & étre
divisé, c’est comme s'il avait été6 d’abord établi une
servitude pour autant de fonds que le fonds divisé forme
maintepant d 'héritages distincts *; et, d’aprés cela,
ceux qui auront usé du droit, ou contre lesquels.la
prescription n’aura pu courir, I'auront seuls conservé;
il sera éteint & I'égard des autres °

690. Vice versa, si c'est le fonds assujetti qui vient
a étre divisé, les parts sur lesquelles la servitude ne
sera point du tout exercée pendant le temps requis
pour la prescription, en seront affranchies, et les autres
demeureront assujetties *

v L. 10, princip., ff. Quemad. servit, amitt.

2 L. 6, ff. Quemad. seryit. amitt.
. Méme loi. Poyes aussi supra, n° 470 et suivans.
4 lbid. Mais celte loi 6 établit, au sujet de Pextinction de la servilude
de passage par le non-usage, quand le fonds assujetti vient a étre divisé,
quelques distinctions qui sont plutdt fondées sur de pures subtilités, que

sur de véritables motifs, Nous nous dispenserons, potir cellé raison, de les
expliguer,

o
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691. Nous terminerons l'explication de cette ma-~
tiére par la question de savoir sila servitude ne pour-
rait pas également s’éteindre par le non-usage pendant
dix ans entre présens, et vmcrl; ans entre absens, au
profit de celui qui a acquis par juste titre I'immeuble
assujetti, et qui, en acquérant, ignorait ’existence de
la servitude.

Selon nous, cette question, quoique trés-délicate, &
raison des termes généraux de l'article 706, et trés-
controversée, doit cependant étre résolue affirmative-
ment *; car ce n’est point 12 une preseription A I'effet
de se libérer, puisque le tiers détenteur ne doit rien an
sujet de cette servitude; c’est simplement une pres—
cription & l'effer d’acquérir la propriété pleine et ab-
solue de I'immeuble assujetti, en vertu de larticle
2265 ; ce qui rend inapplicable cet article 706 dans sa
dlsposmon générale, que les servitudes s’éteignent par
le non-usage pendant trente ans.

En effet, le Code lui-méme consacre bien, relati-
vement aux hypothéques, cette distinction entre le
tiers acquéreur et le débiteur personnel ou son héri~
tier. Suivant 'article 2180, la prescription est acquise
au premier contre les créanciers hypothécaires, par
le méme laps de temps que celui qui lui serait néces~
saire pour acquérir la propriété de I'immeuble & son
profit, s’il avait besoin de cette prescription, avec cette
restriction toutefois que, lorsque la prescription sup-
pose un titre, c'est-d~dire lorsqu'il s'agit de celle de

! Nous avons décidé la méme chose relativement 2 l’usufrult, tome pré-
cédent, n° 673,
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dix et vingt ans, elle ne commence son cours qu’a
partiv de la transeription du contrat dacquisition ;
parce qu’il était juste que les créanciers pussent étre
avertis que I'immeuble a changé de main, qu’ils sont
maintenant exposés 4 une prescription d'une plus
courte durée, et par conséquent qu'ils aient 3 faire les
actes nécessaires 2 la conservation de leurs droits. Mais
leurs inscriptions n’interrompent nullement le cours
de la prescription établie en faveur du tiers détenteur,
et du débiteur lui-méme. ‘

“Au lieu qu'a 'égard de ce dernier, la prescription
de I'hypothéque ou du privilége est absolument * me-
surée sur celle de 'action personnelle d’oil dérive le
privilége ou I'hypothéque. ) v

D’ou cette différence peut-elle résulter, si ce n'est
de ce que le tiers détenteur prescrit & Veffet d’acqué-
rir immeuble avee propriété pleine et entiere, sans
charges hypothécaires ? Or, comme les servitudes sont,
aussi bien que les hypotheques et les priviléges, des
droits réels, ce qui est établi en faveur de 'acquéreur,
relativement au droit hypothécaire, doit également
avoir lieu par rapport au droit de servitude : autre-

1 Aujourd’hui, car ancienpement, dans les hypothéques convention-
nelles, ou résullant des contrats, elle était de quarante ans par rapport au
débiteur ou 2 son héritier, encore détenteur de Pimmeuble hypothéqué,
quoique celle de Paction personnelle ne fat, comme actuellement, que de
trente années; et ¢'est & un de ces points de ’ancien Droit que fait allusion
Particle 2281, en disant :. « Les prescriptions commencées i I'époque de la
« publication du présent titre seront réglées conformément aux lois an-
« ciennes. Néanmoins, les prescriptions alors commencées, et pour les-
« quelles il faudrait encore, suivant les lois anciennes, plus de trente ans
« & compter de la méme époque, seront accomplies par ce laps de trente
« ans. » Nous expliquerons dans la suite, au titre des kypothéques, et 2
celui de la prescription, ce point avec plus de développemens.
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ment la loi estinconséquente, sans harmonie dans ses
effets. Dans I'un comme daus l'autre cas, celui qui a
preserit 'immeuble, 1’a preserit dans son entier, sans
diminution du droit de propriété Ainsi, selon nous,
larticle 706 doit s’entendre généralement de la pres-
cription invoquée par celui qui a constitué la servi-
tude, ou par son. héritier ; quant  celle qui est établie
en faveur des tiers acquéreurs de bonne foi, elle a son
siége dans le titre méme de la Prescription, principale-
ment dans les articles 2265 et suivans, et I'on n’avait
point & s’en occuper au titre des Servitudes. Les dispo-
sitions de ce titre ne dérogent point au Droit commun
sur la-matidre des prescriptions ! : or, le Droit com-
mun veut que celui qui acquiert de bonne foi, et par
juste titre, un immeuble » en devienne pleinement
propriétaire par une jouissance de dix ans entre pré-
sens et de vingt ans entre absens, calculée par rap-
port & celui contre lequel la prescription est invoquée.
Aussi, quant & laservitude elle-méme, faudrait-il une
jouissance libre du fonds pendant tout ce temps, quand
bien méme il ne serait pas nécessaire qu’elle efiteula
méme durée par rapport & I'acquisition dela propriété,
parce que le propriétaire (en supposant que cene fit

! On prétend toutefois, notamment M. Toullier, que Particle 2264, en di-
sant que les régles de la prescription sur d’autres objets que ceux men-
tionnés dans le présent titre, sont expliqués dans les titres qui leur sont
propres, rend sans application 2 la matiére des servitudes toute autre pres-
cription que celle de trente ans, soit pour leur acquisition,soit pourleur extine .
tion seulement, puisqu'il n’est question au titre des Servitudes,que de cette
prescription: Mais si ce raisonnement était fondé, pourquoi ne Pappliquerait-
on pas également en ce qui concerne les causes de suspension pour mino-
rité, etc., et on ne I'a pas fait, témoin Particle 710 du titre des Servitudes
lyi-méme. Cette argumentation est donc tout-a-fait frivole.

v, 43
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pas lui qui eiit transmis le fonds, ni aucun autre en
vertude son mandat, car autrement la preseription se-
rait superflue ) a été présent, tandis que celui & qui’
était due la servitude, et qui ne I'a point exercée vis—
a~vis de l'acquéreur, a été absent *; sans préjudice
encore des causes de suspension de prescription pour
minorité ou interdi(;tionv,‘ qui aurait pu exister en. sa
personne.

* Vainement dirait-on qu’il pourra arriver que lg
maitre de I'héritage dominant ignore si le possesseur
actuel du fonds assujetti est un acquéreur, ou sim-
plement un fermier, et qu’ainsi la négligence qu'il
mettra peut-étre & exercer la servitude, dans la pen~
sée qu’élle ne doit s'éteindre que par le nop-usage
p@n.dlant‘ tente ans, ou parce qu’il n’exploiterait pas
par lui-méme l'immeuble, lui deviendra funeste;
qu'il n’est pas averti, comme les créanciers hypothé-
caires, par la transcription du contrat dacquisition,
seul point de départ de la prescription de dix et vingt
arisf contre ces derniers. Car on répondrait quun pro—
priétaire pourrait alléguer & peu prés les memes, rai-
sons : il ne sait pas non plus, ou du moins il pent
ne pas savoir si celui qui posséde son fonds a ou n'a
pas un titre, ni de qu’elle nature est ce titre; et ce~
pendant la loi n’en a pas moins établi la prescription

' Mais, vice versd, si la prescriplion de la prqpriété du fonds assujetti,
navail pu avoir lieu contre le propriétaire, parce qu’il étail mineur ou
interdit, la servitude subsisterait encorg, quand bien méme le détepteur
e, Ia

de ce fonds en aurait joui librement, vis 3-vis de celui a qui était di
servitude, pendant dix ans entre préseds et vingl ans entre ahsens ; sgu-
lemeit cé temps de non-jouissance pourrait profiter, suivant les différens
©as, au maifre du fonds domjnant, ) B
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contre lui, la prescription de dix et vingt ans, au, pro-
fit de Paequéreur de bonne foi, Et quant & I'objection.
tirée de ce que cette prescription ne court du moins
contre les créanciers hypothécaires, qu’a partir de la
transcription, du contrat de Vacquéreur, et qu’ainsi ils
sont suffisamment avertis,, on yrépond en disant que
les mpotifs ne sont pas les mémes & I'égard d’un pro-
priétaire dont 'héritage est voisin de celui qui lui
doit la servitude, tandis que les créanciers sont sou~
vent trés-éloignés du fonds qui leur est hypothéqué.
D'ailleurs , presque toujours la transeription est ef-
fectuée, et pour ce cas du moins on ne saurait récu-
ser la similitude que nous établissons’, sous ce rap-
port, entre eux et le propriétaire qui anégligé d’exercer
son, droit de servitude, d’autant mieux encore que la
plupart des servitudes n’ayant pas besoin du fait ac-
tuel de 'homme pour étre exercées, s’exercant, pour
ainsi dire, d’elles-mémes, par la disposition des hé-
ritages. et des travaux qui ont été faits, la prescription
de dix et vingt ans aura des inconvénjens bien moins
graves qu'on ne pourrait le craindre. .

Il v’y a d’objection. solide 3 faire A cette décision
que. 1 disposition expresse du Code en, ce qui touche
les hypoth&ques, et son silence relativement aux ser~
vitudes; mais quand les raisons sont les mémes, et
que la, loi n’es; pas formellement contraire, on doit
adopfer la décision. quelle porte sur le cas semblable,
d’aprés.la maxime ubi egdem ratio, idem jus esse debet.
Oz, elle n’est, point contraire, parce que l'article 706
stafue en général, sang supposer: qu'un.tiers acquéreur,
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de bonne foi, qui a joui du fonds comme libre, en a
prescrit la propriété , et I'a ainsi acquis sans restric-
tion, sans modification.

Justinien, par sa constitution, quiest la loi der-
niére an Code, tit. de Prascript. longi tempords, avait
bien décidé que celui qui avait recu un immeuble
grevé d’un droit d’usufruit au profit d’un tiers, ou d’un
droit de servitude, pourrait opposer 3 V'usufruitier,
ou & celui qui avait la servitude, la prescription de dix
ans entre présens et de vingt ansentre absens, faute par
ceux-ci d’avoir exercé leur droit pendant cet espace
de temps. Il a encore décidé la méme chose quant 3
P'usufruit, dansla loi 16, au Code, § 1, de Usufructu et
habit., ou il dit que 'usufruitier peut faire valoir son
droit contre un tiers possesseur du fonds soumis & I'u-~
sufruit, & moins que ce possesseur ne fit dans le cas
de I'écarter , si, au lieu de réclamer simplement I'u-
sufruit, I'usufruitier se présentait comme propriétaire
et revendiquait le fonds lui-méme : nist talis exceptio
usufructuarto opponatur, que, etiamst dominium vindi-
caret, posset eum presentem vel absentem excludere. Il
lui avait en effet paru bizarre, et il avait, selon nous,
cent fois raison, que celui qui pourrait &tre écarté par
une prescription quelconque, s'il venait revendiquer
la pleine propriété d'un immeuble, ne diit cependant
pas I'dtre quand il viendrait seulement réclamer ce
qu’on est convenu d’appeler un simple démembrement
de cette m&me propriété. En un mot, il sera toujours
fort extraordinaire que le droit le plus puissant, celui
qui renferme tous les autres, puisqu'on peut les en
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faire sortir tous, soit exposé & des chances de perte et
d’extinction dans la main de son maitre, que n'ont
point & redouter des droits bien inférieurs. L’arti-
cle 25 de la loi du 11 brumaire an vir, voulait que
« les droits de passage, droits de vue, et les autres
« services fonciers occultes, méme ceux patens, dont
« Vexercice m'est point continu, » fussent preserits
par dix ans, si, dans le'cas d’une expropriation forcée
de I'héritage assujetti, ces droits n’avaient point été
réservés dans I'état des charges de 1'adjudication. Et
dans plusieurs Coutumes qui rejetaient l'acquisition
des servitudes par la prescription, on admettait néan-
moins que l'acquéreur d’un héritage assujetti & des
droits de servitude, en acquerrait V'affranchissement
par le laps de dix ans, lorsqu’elles ne lui avaient pas
été déclarées, et que 'usage en avait cessé pendant ce
temps. La question est fort controversée parmi les au-
teurs qui ont éerit sur le Code, et nous devons méme
dire qu'elle a été jugée contrairement 4 notre décision
par plusieurs arréts '. Mais ces arréts n’ont point
ébranlé notre conviction.

' Poyez le recueil de Sirey, tome 35, I, 134; 36, 11, 5, 37, I, 145; 37,
1, 506, etc.

FIN DU CINQUI}‘EME VOLUME, DU TITRE DES SERVITUDES
ET DU SECOND LIVRE DU CODE CIVIL,
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