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INTRODUCTION

Avant d'aborder l'eiamen de mou sujet, il est utile do pré-

senter quelques observations préliuùoairvs, de dire pourquoi

jo l'ai choisi, el quel est le but que je me suis proposé.

Uans un pajr» comme le nôtre, où U propriété est très-di-

visée, ou parconséquent les rapport! de voisinage son» irès-

Dombreui el soulèvent chaque jour îles diliirultés, le titre de*

servitude* a une importance capitale, une utilité iiironlesuhle

dans U pratiqua. Aussi une étude complète cl spécial» de cette

matière est indispensable, i ce point de tu?. Partant de cette

idée, el comme un traité général des servitudes n'erti été né-

resiaircuienl qu'un rvsumc lrés»inco(upkt des règles espli*

quées par les commentateur* du Code, j'ai choisi parmi le*

servitudes l'une des plus fréquentes, celle qui se présentait

«vec les caractères les plu* variés ci j'en ai fait une thèse,
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c'est-à-dire la réunion sou* un «cul litre, de toutes les règles

s'appliqutnt à un sujet |*rtkulif r. traité aussi completeinent

que possible.

J'ai doiw rhoisi le 4ruti <fr i*i*».y pour dt*uv raisuus :

I* parce que cette étude pourra me seoir dans ta pratique ;

I* parce que ce droit s* préVnte sous de* aspect* variés H

donne naUsanre a de nombreuses distinctions.

En eflel, les droits de i>assagt<d'utilité prim* sont d» diHe~

rente* sortes ; il les régies qui les régissent ont «atié avec les

législations qui se sont succédée* depuis la loi «l<-s\ll Tables

jusqu'à nos jours.

En Droit Romain itou* lerrous qu'on distinguait trois ser-

vitude* de pamge, qui pouvaient être acquit s ou perdues

suivant des régies spécules ci qui se «ont transformée* aiee

(aidées des romains sur la propriété du sol. Aussi. d'après les

auteurs, le» lestes sur ce sujet sont très-noinbreut, ils s'élè-

vent i plus de mille, et cependant il y a bien des principe*

qui sont restés inconnus.

flans notre ancien Droit français, ti législation sur re sujet

varie suivant les différents pays, soit do droit r»titum:er, soit

de droit écrit. Dans les uns ou trouve des usiges contants,

ilins d'autres une jurisprudence iiîrertaâit\ dins promue tous

une quantité de l<!vt<\*p;iu pn'^is, iiKonipM* cl contradic-

toires. Aussi nwsuis-je b inié h cvimïiii- les règles en vigueur

sous la Coutume «la Xormaudlc. Celle Luutumc ivsl complète-

ment muelloeii ce qui concerne les servitudes rnrateê et par

suite le ilroit de |»assage ; les seuls documents que nous ayons

sont des arrêts du parlement, et les ouvrages des commenta-

teurs Basnage, Godefrojr, Bérault, et autres.
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Ko Droit Civil nous verrons que les règles qi<î agissent les

droits de passage ne sont pas uniformes, et qu elles diffèrent

suivant U nature «leces droits. In |va$sage peut s'esereer »oit

sur un terrain dont on est copropriétaire (t'A. III}, soit sur le

terrain d'autrui; dans re dernier ras ce droit est une servitude

qui, elle-même, \arie suivant la cause qui l'a rréée. F.n effet,

d'une part, un» servitude «le passade |M-utêtre accordée par
un propriétaire sur son terrain : r'est ta ssrtiiiU a>*muion-

uftU de passage; d'autre part, U loi |»**atquelquefois concéder

|4rct!e-nit-me, à certaines roiiditions. et dans l'intérêt géuéral,

un «Iroii de |ta«sage %urla propriété d'autrui : de là la terriini*

UqnU île |n*>age.

J'evamiuerai d«mc ce droit à ces différents points de vue;

je rechercherai quelles sont, turini les règles générales régis-

sant les servitu les, celles qui s'appliquent auv juissagvs et je

les combinerai avec celles qui leur sont particulières, me ba-

sant, pour y arriver, sur U doctrine et sur les décisions le*

plu* récentes de la jurisprudence.





DROIT ROMAIN

CHAPITRE I"

DIVISION DBS SKBVITl'nit»

I. Elles sont ou personnelle* on réelles.

II. Les servitude* réelles sont urbaines ou rurale*.—Commet)l

on les distioguc.
III. Coaséquences de cette ditisloq.

1. Lestais romaines ont divisé les servitude* en deux

classes principales, les servitudes personnelles et les

servitudes réelles :

Les servitudes personnelles
sont celles qui sont éta-

blies sur une chose, meuble ou immeuble, pour l'usage

et l'utilité d'une personne autre que le propriétaire de

cette chose. Ce qui fait lo caractère de ces servitudes,

c'est qu'elles sont inhérentes à la personne qui les pos-
sède.

Les servitudes réelles, sont celles qui existent sur un

héritage, pour l'usage d'un autre héritage {ques debitur

a /v, m). On les iioiiiinne aussi prédialos parccqu'cllcs



ne peuvent être acquises que par ceux qui possèdent
un ronds, pntdiumj une fois établie, cette servitude fait

parlie du fonds à qui elle c^t due et le suit en quelques
mains qu'il pa*se,

II. Les servitudes réelles se »ulitlivisent en deux

espèces : les servitudes urbaines el les servitudes rurales

ou rustiques, Celle distinction qui a été reproduite dans

notre droit français, mais qui n'a aujourd'hui aucun

intérêt juridique, est d'une importance capitale eu Droit

Romain, aussi a-t-elle été la cause de nombreuses dis-

cussions. Il importe donc, d'en donner tout d'abord une

définition exacte, nous en déduirons ensuite les consé-

quences.
Juslinlcn définit ainsi les servitudes urbaines : a prav

dioruin urbanorum servitutes sunt qua> iedificiis Inh.-e-

rent; » quant aux servitudes rurales il ne les définit pas
el se contente de les énumérer. Au Digeste, Paul en

parle d'une manière non moins laconique : « Servitutes

prwdiorum allas lu solo, alla? in superficie consislunt. »

(VIII, 1,3.)

Ces textes déjà très peu clairs en eux-mêmes, sont

employés dans difiérentes matières où ils n'ont pas le

même sens, aussi ont-ils donné naissance à plusieurs

systèmes. Devra-t-on s'occuper seulement de la nature

de l'immeuble pour déterminer le caractère de la servi-

tude et dire que toute servitude existant au profit d'un

halluienl est urbaine, que toute servitude servant à un

terrain non bâti est rustique? Au contraire faudra-t-il

s'attacher à la situation de l'Immeuble et examiner s'il

est situé h la ville ou à la campagne, et dire, dans le

premier cas que la servitude est urbaine, dans le second

qu'elle est rurale? Sera-ce le fonds dominant qui ca-

ractérisera la servitude, sera-ce au contraire le fonds

servant?
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Les rédacteur* de notre Code Civil ont ainsi résolu

la question dans l'article 687 : « l«cs servitudes sont

établies ou pour l'usage des bâtiments ou pour celui des

fonds de terre. Celles de la première espèce s'appellent

urbaines soit que les bâtiments auxquels elles sont dues

soient situés h la ville ou à la campagne ; celles de la

seconde espèce se nomment rurales. » R*t-ce ainsi que
l'entendaient les jurisconsultes romains, et devons-nous

accepter cette division?

Plusieurs s-uicurs l'ont admis et M. Machelard Ta

soutenu. Il est un fait incontestable, dit le savant pro-

fesseur, c'est que les servitudes réelles sonl nées des

besoins de l'agriculture; tout dans l'ancien Droit Bo-

uta in prouve l'importance que l'on attachait à la culture

du sol romain, et la protection qu'on lui accordait. Plus

tard cette faveur réservée spécialement au sol s'étendit,

cl on Jil pour l'utilité des maisons ce qu'on avait fait

pour les fonds de terre. De là la division des servitudes

en urbaines et rurales, de la ce lait non moins certain

c'est que c'était le fonds dominant qui déterminait le

caractère de la servitude. Cette explication est assuré-

ment très-séduisante et l'on peut admettre parfaitement

qu'elle est vraie quant a l'origine des servitudes réelles,

mais est-il bien certain que cette division ait subsisté,

qu'elle ait conserve sa signification primitive, et qu'elle

ait résisté au changement, à la transformation des Idées

romaines sur la propriété. Cela n'est pas supposable cl

d'ailleurs tous les textes du Digeste et des Instituts nous

prouvent le contraire. Si en cflel on admettait comme

vraie, la thèse que nous combattons, il faudrait dira

qu'une servitude, de passage par exemple, est rurale

quand elle est établie pour l'usage d'un fonds de terre,

que si, au contraire, celte même .servitude est créée

pour accéder à une maison, clic est urbaine. Il faudrait

comme conséquence admettre que les modes d'acqui-
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sillon et d'extinction des servitudes varient suivant la

nature de l'héritage dominant; cela est inadmissible,
et d'ailleurs il suffit de lire les premiers mots du

titre 111 aux Instituts pour s'en convaincre.

Cependant on insiste et on oppose différents textes,

l'on d'Ulpicn qui à propos de l'interdit' dé itïnere

attaque privalo s'exprime ainsi : a hoc Iiilerdictum

perlinel ad rustlcas lantuminodo servitutes (XLIII, ig,

ï.i.) » Comment cet interdit ne s'applique qu'aux ser-

vitudes rurales ! il y a donc des servitudes de passage

qui sont urbaines?

Un autre passage de Paul (D. VIII, a, I. ao)dil :

« si ma maison est plus élevée que le sol de ta cour, et

si tu me cèdes un droit de passage dans ta cour pour
ma maison je puis établir un escalier ou une pente

quelconque auprès de ma porte. » Or s'il faut un

escalier ou quelqu'autre travail pour que la servitude

existe, cette s n iode est urbaine car elle est inhérente

à un édifice? Ces textes selon moi, ne sont pas con-

cluants ; le premier est basé sur te mot tantummodô,

et je ne puis admettre qu'on base sur un seul mot un

système aussi important ; le second fc crois fait une

confusion, et a le tort de ne pas distinguer l'existence

de la servitude, de son exercice. En eflel» le droit

dès qu'il est créé, existé avec tous ses caractères légaux;

quant aux travaux qui peuvent lire nécessaires ou

Utiles pour en user, ils ne sont qu'une conséquence cl

un accessoiic de ce droit.

Concluons donc que la division adoptée par le droit

français dans l'article 687, n'est pas la même que la di-

vision romaine, et voyons quelle est celle que Ton

doit adopter:
Il est un fait certain, c'est que lorsqu'on voulait desi-

gner la nature d'un immeuble, on appelait fonds rural

tout immeuble situé a la campagne, terre et maisons, et
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fonds urbain, tout Immeuble situé à la ville, cela résulte

formellement de la loi. au. D. De verb. sign. Lors-

qu'au contraire il s'agissait de déterminer la nature

d'une servitude, on distinguait le sol de la superficie et

Ton entendait par superficie tout ce qui était bâti au-

dessus du sol, peu importait l'endroit ou était situé l'im-

meuble. Je ne saurais d'ailleurs mieux faire que de

transcrire la définition adoptée pavun grand nombre de

jurisconsultes et que M. Démangeât nous donne en ces

termes : «Toute servitude à laquelle vous ne pouvez

songer sans que l'idée de construction se présente a votre

esprit, est une servitude urbaine, lors même qu'il
,i'cxis(e pour le moment aucune coitMfuetion; au con-

traire est rustique, la servitude que vous pouvez conce-

voir sans qu'elle appelle nécessairement dans votre esprit

l'idée de construction.» Cette définition est parfaitement
conforme au texte de Paul : « Servitutes pradlorum
alla? in solo, alla; in superficie consistunl. » Les unes

(consistant) consistent, prennent leur existence dans

l'idée du sol, ce sont tes rurales, les autres dans l'idée

de superficie, ce sont les urbaines.

III. Nous avons dit plus haut que celle distinction

était féconde en conséquences pratiques, il nous reste

a les énumérer.

j. Les servitudes urbaines ont en général pour carac-

tère la continuité, elles s'exercent sans qu'il soit besoin

du fait de l'homme; les servitudes rurales au contraire

sont discontinues. Ulpicn nous ledit au Digeste et cite

comme exemple le droit de passage : « Taies sont ser-

vitutes ul non habeant cerlam continuamque possessio-

nem, nemo enim lam perpeluo, latn continenter ire

potest, ut nullo mémento possessio ejns interpcllari vi-

dealur. » De la des différences au point de vue de l'ac-

quisition et de l'extinction de la servitude.
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9. L'ancien droit romain divisait les choses, en res

mancipi el res nec mancipi \ les premières ne pouvaient
être transférées que par un des modes légaux d'acquisi-

tion, tandis que la tradition suffisait pour aliéner les

secondes. Les choses corporelles étaient seules considé-

rées comme res mancipi, et on n'avait admis qu'une

exception h cet règle en faveur des servitudes rurales.

Il y avail donc celte différence entre les servitudes ur-

baines et les servitudes rurales, que les premières étaient

res nec mancipi, tandis que les secondes étaient res

mancipi. Du reste celle distinction fut abolie, el elle

n'existe plus dans le Droit de Juslînicn.

3. Les servitudes urbaines ne pouvaient être hypo
•

théquées, tandis qu'au contraire les rurales pouvaient
l'être.

Nous reviendrons d'ailleurs plus lard sur ce sujet

lorsque nous examinerons les règles qui régissent la ser-

vitude de passage.

CHAPITRE II

CARACTÈRESDES DlIfÉRRSTBS *KRVrtl'DM DB P.VSSAtîfc

I, fier.

II. Acte*.

III. Via.

IV, Largeur de chacune de ces trois voies.

On a vu quel est le caractère distinctif des servitudes

rurales, il en résulte que c'est parmi elles que doivent
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être placées les différentes servitudes de passage. En

effet, on peut parfaitement les concevoir sans qu'elles
éveillent en nous l'idée de construction,dcsuperposillon

quelconque au.dessus du sol.

Uusticorum proediorwn jura sunt hctc : iler, actut,

via, aquoeduclus (Inst. 1. II, t. 3.). Il résulte de ce texte

que les servitudes de passage sont au nombre de trois,

ayant chacune un nom particulier, voyons ce qu'elles
sont el quels droits elles comprennent.

I. far, est jus eundi et ambulandl (Inst.). Cest le

droit de passage dans son acception la plus restreinte; il

comprend le droit de passer soit a pied, soit & cheval,

soit en litière : « lier est enitn qua quis pedes vel cques
cofiimearc pôles!. » (D. VIII, 3, ta.) « Qui sella aut

îceliea vehitur, ire, non agcredicîtur.» (D. VIII,3, 7.)
Néanmoins il n'en est ainsi qu'autant que l'on s'est con-

tenté de concéder fiter, purement et simplement, car H

est parfaitement permis aux partiesde restreindre ce droit

dans son mode, cl par exemple de convenir que l'on

ne pourra passer qu'à pied : cela résulte clairement de

la loi f. l.au Dig. (De servit.)

II. Actus (jusagendi) est le droit de conduire, de

faire passer des bestiaux, des charrues ou des charrettes.

Il est plus étendu que Viler, car il le comprend.
On trouve celle explication dans un texte d'Ulpien.

(D. VIII, 3,7.) « Olul qui passe en selle ou en litière

est dit irett nonagere mais celui qui a seulement Viter

ne peut conduire un cheval. Celui qui a Vactas peut con-

duire un char et un cheval; mais aucun d'eux n'a le

droit de traîner des pierres ou un» poutre... »

Il est évident que les pirlies pourraient convenir que
la servitude ne comprendrait que le droit de conduire

des chevaux; Yactus subsisterait quand même. La
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loi i3,1, D, cite même un cas où celte convention sera

tacite, c'est celui où la voie ne serait pas assez large pour
faire passer une voiture.

Si d'ailleurs Yachts comprend habituellement Viter, il

n'en est pas toujours ainsi el il peut parfaitement arriver

qu'on ail ic droit de conduire ses bestiaux et ses voilures

sans avoir le droit de passer seul. Néanmoins cette

question a donné lieu a une difficulté, car les textes sont

contradictoires sur ce point. En effet, d'une part, Ulpien
dans le texte suivant suppose qu'on peut avoir Vacttts

sans Viter : « Qui iter sine actu, vel actum sine illnerc

habel, actione deservitute utetur. »(D. VIII, 4, t. 8.)
D'autre part, Paul nous dit : a Nunquam aclus sine ili-

nere esse potes!. » H est évident que ces deux textes

paraissent contradictoires, néanmoins on a donné celte

explication : Ulpien entend par iter, le passage de

l'homme seul, le droit de passer sans conduire des bes-

tiaux et 11dit que ce droit peut être détaché de Yactus.

Paul au contraire désigne par iter le passage de l'homme

qui conduit des bestiaux ou des voilures, et dans ce cas,

il est évident que Viter ne peut être détaché de Yactus/

les bestiaux ou les voitures ne peuvent se conduire

seuls, Viter est ainsi considéré comme accessoire de

Yactus et dans ce cas ne peut en être séparé. Il faut donc

se garder de confondre ces deux droits parfaitement

distincts, le droit de passer pour soi-même et le droit

de faire passer.

III. Via. Si nous n'avions que les Instituts de Justi-

nien pour nous apprendre ce que c'est que la via, nous

ne pourrions guère la définir; c'est le droit, disent-ils,

d'aller, de conduire et de se promener, nom et iter et

actum insecontinetvia. La loi 7, (VIII, 3, D.) est plus

explicite : « Ceux qui ont la via onl Viter et Yactus, ils

peuvent en outre traîner des pierres ou des poutres et
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porter des piques levées, k condition qu'ils ne nuiront

pas aux fruits. » Cesi, en un mot, le droit de pas-

sage dans sa plus large étendue; il est donc plus avanta-

geux que Yactus. On s'est demandé si Viter et Yactus

étaient les seuls droits essentiels pour qu'il y ait via;

dans ce cas, je ne verrais pas de différence entre la via

et Yactus. Faut-il au contraire qu'il y ait quelque chose

de plus?
Je crois que ce o'esl pas la qu'il faut chercher les ca-

ractères qui distinguent la via des deux autres droits de

passage, car aucun texte n'exige que la via contienne

quelque chose de plus que Viter ci Yactus, les instituts

mêmes semblent dire le contraire puisqu'ils la définis-

sent, le fus eundi, agendi et ambutandi. On pourrait
aller plus loin et cher même un texte d'Ulpien (D. .fb\

f, 13), duquel U résulte que si quelqu'un ayant droit à

la via, renonce à Viter et â Yactus, il n'aura plus aucun

droit.

SI. Démangeai nous a donné la véritable différence :.

c'est que la via suppose un chemin par où la servitude

s'exerce, tandis que ceux qui n'ont que le droit d'ifcr ou

iVaclus peuvent passer à travers le fonds servant, soit

d'un côté, soit de l'autre, pourvu qu'ils ne fassent pas
tort aux récoltes. H est vrai que les parties pourront par-

faitement convenir que le passage (iter et aclus) s'exer-

cera toujours par le même endroit, el dans ce cas ce

droit ne différera pas de la via. Je crois qu'il faut même

aller plus loin et dire que le propriétaire du fonds ser-

vant a le droit de faire déterminer et fixer le passage par

arbitres, par un seul endroit, celui par où il s'est exercé

jusqu'à ce jour; (D. VII, 3, i3). Mais il est une autre

différence qui pourra servir a caractériser b via. c'est

que la brgeur de cette voie a été (ixee par b loi des

XII Tables, tandis que celle de Yactus cl de Viter ne l'a

pas été.
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IV. La loi 13 (3, VIII,) fixe ainsi le droit qui régit
cette mi Hère : a Lalitudo actus itlnerisque, ea est qu«
dcmonslrafa est, quod si nihil diclum est, hoc ab ar-

bitrio statuendum est. In via nliud juris est, nam si

dicta lalitudo non est, légitima débetur. « Ainsi le

titre constitutif de la servitude doit déterminer la brgeur
du passage. S'il n'en parle pas on distingue alors quelle
est cette servitude : si s'esl Yactus ou Viter qui est con-

cédé, la largeur de la vote sera déterminée par des arbi-

tres ; s'il s'agit de la via, on n'aura pas besoin de recou-

rir a ce moyen, on appliquera b largeur fixée par la toi

(légitima).
Mais qu'elle est celte brgeur légale? « VK-e lalitudo

ex lege Duodecim Tabubrum, in porreclutn octo pedes

habcl, in anfractuiu id est ubi ilesum est, sedecira (III,
I. 8). »

Ainsi d'après la loi des XII Tables la brgeur de b

voie est de huit pieds, quand b voie est en ligne droite,

cl de seize pieds dans les endroits ou clic tourne. Il

semble que ce texte est assez cbir, et qu'il ne peut
donner lieu à aucune difficulté, néanmoins certains au-

teurs se sont demande ce que Caius dans ce passage avait

entendu par via, et si ce mol ne désignait pas plutôt b

voie publique, que la servitude de passage. Cette question
est née de ce que l'origine des servitudes en droit romain

ne nous est pas connue. Il est un fait certain c'est que

parmi les fragments de b loi des XII Tables qui nous

sont parvenus, aucun n'a Irait aux servitudes person-

nelles; on en a conclu qu'il en était de même pour les

servitudes réelles, qu'elles étaient inconnues a celle épo-

que et que par conséquent le texte de Gai us ne peut

parler que de b vole publique.
Il serait intéressant de faire une élude historique

sur ce point, mais cela n'est pas de mon sujet; je me

bornerai donc à présenter quelques observations:
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D'abord it me semblerait bien étrange qu'une matière

aussi importante que celle des servitudes réelles n'ciH

pas clé réglementée chez un peuple qui attachait un

si grand prix à b propriété du sol romain et surtout

dans une loi qui s'occupait de cette propriété et qui
édictait des modes spéciaux d'acquisition. Les courts

fragments que nous possédons de celte loi ne nous

yonl parvenus qu'indirectement el ii peut se faire que b

partie concernant les servitudes soit celle que nous ne

connaissons pas.
Voici d'ailleurs deux textes de Cicéron (Pro Coecina

19 c! 36) qui disent formellement que b loi civile pro-

tégeait b servitude de passage : « si le chemin est impra-
ticable (jubel tex), la toi civile ordonne de conduire les

bêtes de charge par oti l'on voudra. On peut conclure de

ces termes que si le chemin dans le ttruttium est impra-
ticable (si via sit immuni fa) on pourra, si l'on veut, con-

duire ses bêles de charge h travers b terre de Scaurus,

dans le Tusculum. » (19).
Le texte suivant est encore plus caractéristique dans

ses termes « Aquredurltu, haustus, iter, àctus, a pâtre

(habemus) sed râla auctoritas harum rcrum omnium, a

jure civil! suinilur. »

Concluons donc que b toi des XII Tables, traitait des

servitudes réelles, el que par suite, il n'y a pas de raison

pour refuser de leur appliquer le texte de Oaitrs.

Viter cl Yactus n'avaient pas de largeur légale : en fait

Viter était de deux pieds et Yactus de quatre. U y avait

aussi ce qu'on appelait semita qui était un diminutif de

Viter et qui n'était que d'un pied.

Quant a b via elle n'était pas toujours de la brgeur

légale, elle pouvait être ou plus large ou plus étroite;

néanmoins elle devait être assez large pour qu'une
voiture puisse y passer, sinon il y avait iter et non via.

(T.HI,l.*3)et(Li3,t.f.)
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CHAPITRE III

BfcntKSCRXéSALRSREGISSANTLASERVITUDE08 PIMAGE.

I. Le foads servant doit être de quelque atilité eu agrément poor
fondsdomiiuat. Coase^Moce*.

II. Le propriétaire do fonds servant u peal pas Hre contraint
si [Adenàum.

\\i: La scrtitode de paisage doit avoir vas cause perpétuelle.
IV. E!l«es! «divisible.
V. PeqWeJUêtrehjfKJthéqoééT
VI. Elle ne peat êlrs aggravée.

Après avoir examiné queb étaient les caractères

distinctifs des trois servitudes de passage, nous avons k

énumérer les règles qui leurs sont communes; aussi à

l'avenir, nous nous servirons du terme général,servitude
ou même droit de passage.

Le droit de passage étant une servitude prédiale

rurale, il en résulte qu'il est soumis aux règles générales

qui régissent cette matière; d'autres lui sont plus spé-
ciales. Examinons les principales.

I. Nous avons vu que pour qu'il y ait servitude

réelle, il faut qu'il existe deux fonds, c'est ce que disent

les Instituts loi II, t. 3. Il but en outre que b servi*

tude soit de quelque utilité ou agrément pour le fonds

dominant; ainsi dans notre espèce il n'est pas besoin que
les deux fonds soient voisins, il suffit que le droit de

passage puisse s'exercer sur le fonds servant : « SI
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intercedat solum publlcuui vel via publica, non itl-

ncris, actusve, servit utem lmpedit(l. i, I. 11). Donc si

on était séparé du fonds par un terrain qu'on ne pourrait

traverser, fa slipubtion de servitude serait nulle pour
défaut de cause cl d'intérêt (Cicéron de ojpciis livre 1,

ch. 10.) Il faut de plus pour qu'il y ait servitude que ta

constitution soit faite en vue du fonds lui même et non

en faveur de tel ou tel propriétaire de ce fonds sinon il

n'y aurait qu'obligation personnelle.
En effet les servitudes prédiales sont des qualités

Taisant partie des deux fonds (quaiitales pradiis toi-

presses) comme le dit Pothlcr ; aussi b servitude établie

en faveur d'un immeuble le suit toujours entre les

mains de l'acquéreur, quoiqu'il n'ait été rien convenu

a cet égard.

Cependant il pourrait se faire, que b volonté des

parties transformât une servitude ordinairement réelle

en servitude personnelle; mais jusqu'à preuve contraire

la servitude sera présumée réelle, eeb résulte de nom-

breux textes que nous trouvons au Digeste.
De ce qu'il faut que b servitude soit utile au fonds

dominant, il s'en suit d'une part que le propriétaire de

ce fonds a le droit de faire tout ce qui est nécessaire pour
en user, ainsi il peut réparer b voie el l'entretenir (D.

VIII, 4> a) et d'autre part que le propriétaire du fonds

servant ne peut apporter aucun obstacle h l'exercice de

cette servitude, ainsi il ne peut s'opposer a ces travaux;

c'est ce que dit b loi 13, III « Si tolus ager itloeri aut

actul servit, dominus in eo agro nlhll facere potes!, quo
servitus impediatur.

IL Le propriébire du fonds servant n'est tenu que de

subir Fexercfee de b servitude, il n'est jamais tenu ad

faciendum. Ainsi nous tenons de voir qu'il ne peut

s'opposer aux travaux bits par le propriétaire dû fonds



dominant, mais ce dernier ne peut pas le contraindre à

tes faire. En effet « servitututn non ea natura est ut

aliquid facial quis, sed ut nliquid paliatur aul non facial

fVIII, I,loi i5.) Il pourrait cependant arriver que le

propriétaire du fonds dominant n'eût pas ce droit de

réparation, s'il en avait été ainsi convenu dans le litre

constitutif. C'est ce qu'Ulpien nous dit au Digeste sous

le litre de itinere aclnque privalo (Livre 43, titre 20

loi 3 \J j 3) « fieri polesl ut jus cundi liabcat clagendi,
rrficiendi non liabcat, quia In servitutc conslilucnda

cautumsit, ne ci reficiendi jussit. »

III. La servitude de passage doit avoir une cause

perpétuelle. Celte perpétuité qui a Home était de l'es-

sence des servitudes, a donné lieu à des difficultés dans

l'application et toutes tes discussions qui uni eu li x sur

ce sujet n'ont alwnli qu'à la constatation de nombreuses

contradictions dans les textes. Qu'entendaient les Ro-

mains par res mois causa perpétua? M. Démangeai
nous en donne cette définition : «tCest un état de choses

naturel et permanent, tel que la servitude peul être

exercée indépendamment d'un travail du propriétaire du

fonds servant, et tel que l'exercice actuel ne rende pas

impossible l'exercice futur.» M. Demolombe nous a

donne une définition qui me parait plus claire : « La

perpétuité de b cause, dit-il, exprime cette idée qu'il
(allait que le fonds servant put servir te fonds dominant

sans discontfnuatlon, lorsqu'il y avait lieu d'exercer b

servitude; » celle cause était inhérente a b nature du

fonds servant sans qu'il y eût à voir si le fait de l'homme

était ou n'était pas nécessaire h l'exercice de b servitude.

H ne faut donc pas confondre b perpétuité de b cause

avec b continuité de b servitude. Par suite de celte rè-

gle, on ne pouvait avoir une servitude de passage sur un

fonds dont on était séparé par un fleuve non guéable et



— 45 —

sai>s pont, car un bateau n'est pas une cause permanente
de rvîssagc. Il paraîtrait que celte règle aurait été sup-

primée peu à peu, d'abord par le droit prétorien, puis

par les constitutions impériales.

IV. Les servitudes réelles sont indivisibles. En quel
sens doit-on entendre cette règle? Le droit de servitude

considéré en lui-même ne peut exister en parlie, il

existe ou il n'existe pas, et dès qu'il existe il est complet.
Il serait Impossible de comprendre qu'un droit de pas-

sage put exister pour partie seulement au profit d'un

fonds indivis. Nous avons vu en effet que la servitude

est une qualité du fonds dominant, et si l'on suppose ce

fonds appartenant par indivis a deux propriétaires, on

ne peut supposer qu'elle soit utile à l'un et non à

l'autre, qu'elle affecte une portion indivise d'un tout

homogène sans affecter le tout. Mais considéré au point
de vue de son objet, le droit de servitude est susceptible

de parties. Ainsi ta servitude de passage pourrait être

limitée et on pourrait convenir qu'elle ne servira que

pour un certain genre de culture, certogeiteri agrorum,

comme les vignes, par exemple, et si le propriétaire qui

y a droit en use pour autre chose, il sera passible de l'ac-

tion dedol. (Titre VIII, III, toi i3.)

V. Une servitude étant une qualité inhérente à un

fonds ne peut en être détachée ni transportée d'un héri

lagen un autre : on ne pourra donc hypothéquer b ser-

vitude sans le fonds. Que signifie alors b règle que nous

avons exposée, à savoir que les servitudes rurales et

particulièrement les servitudes de passage étalent suscep-

tibles de gage et d'hypothèque? Un texte de Pomponlus

répond à celte question; il en résulte que celui qui sera

créancier d'une certaine somme sur te propriétaire d'un

immeuble pourra stipuler que si ce dernier ne le pale
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pas à telle date, une servitude de passage sera créée sur

cel immeuble,au profit tic l'un des fonds voisins. Ce

créancier pourra retirer une partie de sa créance ou même

sa créance tout entière en vendant ce droit de servitude à

l'un .dv ces voisins. Il se peut en efft que ce droit de

passage leur soit d'une grande utilité. (D. aa, i, ta.)

VI. Enfin il est un principe général qui règle les rap-

ports des propriétaires des deux fonds, c'est que de

même que le maître du fonds servant ne peut apporter

aucun obstacle à l'exercice de la servitude, de même

celui qui y a droit ne peut rien faire qui l'aggrave

el qui soit une charge plus lourde pour le fonds ser-

vant. Celle règle résulte de nombreux textes qui en

font l'application a des cas particuliers. Ainsi celui

qui n'a que Viter ne pourra passer en voiture; celui

qui ne peut passer que pendant le jour ou à certaines

époques ne pourra pas passer pendant la nuit, ou

à d'autres époques; si le passage est fixé par un en-

droit du fonds servant, on ne pourra pas passer par

ailleurs, encore bien que ceb fût plus tacite (titre 1,

livre g) dans tous les cas, la servitude devra s'exercer k

moins de dommage faisant (titre I, toi. g).
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CHAPITRE IV

ACQtrtsmo* .08 LA SERVITUDE DE PASSAGE.

I. Qni peat constituer ou acquérir cette serritmle. Conséquence*
de fiodirisibilité rie U strvilade.

II. Modestfacquisition :

t* Ancien droit;
S* Droit prétorien;
3* Droit dé Jasliniea.

III. La serritsde peut être établie à terme ou 1condition.

Avant d'aborder les modes d'acquisition d'une servi-

tude de passage, en droit Romain, il importe déposer

quelques règles préliminaires, qui sont générales h celte

matière.

I. Qui peut constituer ou acquérir ta servitude de

passage,
— Il est évident que le propriétaire étant le

souverain maître de son fonds ayant te fus abutendi et

pouvant le détruire a son gré, pourra seul le grever d'une

servitude. Mais de même que tout propriétaire ne peut

pas aliéner, de même tous ne peuvent pas constituer une

servitude; ainsi sont dans ce cas : tes mineurs, tes in-

terdits, les femmes mariées (D. VIII, Il, 1.5). 11 faut

être propriétaire et capable de contracter. L'usufruitier

par suite, ne pourra concéder une servitude, et ce qui est

plus étrange, c'est qu'il ne le pourra pas, quand même il

en aurait obtenu l'autorisation de b part du propriétaire,
cela résulte d'un texte d'Ulplen (D. livre VII, titre I,
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loi i5$7). « Proprieblls domluus ne quldem consen-

tieote fructuario, scrvilulem, Imponere potrst. 11 Noua

pouvons doue dire, qu'eu règle générale, le plein proprié-
taire capable d'aliéner, peut seul concéder une servitude

de passage. <
Hais il n'en es* pas de même de fàcqulsitloo d'une

servitude au profit du fonds; suivant Julien, le proprié-
taire peut parfaitement acquérir une servitude, même

malgré l'usufruitier. Quand à ce dernier, il ne peut en

créer pour le fond* dont il a b Jouissance, mais iléon*

serve celles qui sont établies, par l'usage qu'il en fait (D.
livre VII, litre I, loi 15,7).

Lorsque plusieurs personnes sont copropriétaire» d'un

fonds, aucune d'elles, ne peut imposer une servitude de

passage au fonds commun, sans le consentement des

autres. Cest une conséquence de ce principe, que la ser-

vitude est Indivisible et qu'elle ne saurait exister pour

partie. Néanmoins, si une telle servitude avait été cons-

tituée, elle ne serait pas nulle, mais l'exercice en serait

suspendu, tant que les co-propriélalres n'auraient pas
donné leur consentement. Aussi, celui qui l'aurait ac-

cordée ne pourrait pas empêcher de son chef, le conces-

sionnaire d'en Jouir (VIII, 3.11). Cependant pour que
la servitude de passage existât, il faudrait, rigoureuse-

ment, que b cession en fût bile par tous les coproprié-
taires & b fois. Mais Paul nous apprend qu'on s admis

(rteeptum est) que le dernier acte de cession suffisait, si a'

cette époque tous consentaient; (sed pcrvfnde babetur

atque si post cûin postremus cedat, omnes cessissent.J Le

droit de passage aura donc lieu à partir de ce moment;; il

n'aura pas tTeflèt rétroactif; J'en conclus que ceux qui
les premiers avalent cédé ce droit, doivent encore être

propriétaires au moment où intervient ce dernier acte,'

puiquIU sont censés faire, * ce moment, une nouvelle

cession.
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De' rnêmc, si le propriétaire unique d'un fonds, veut

constituer un droit de passage au profit d'un autre fonds

Indivis entre plusieurs co-proprlétalre*, 11devra le pro*
mettre à tous k» co-propriétaires, pour qui! puisse
exister. En efiet un seul des eo-propriétaire* ne pourrait

stipuler au profil du fonds une servitude, car endroit

romain on né peut stipuler pour autrui;* Siunusex

socils, dit Paul, lier ad communcm fondum stlpu-
letur inutilis est stipulait» (3, 19), » Cependant on a

admis que cet acte sera considère comme vabble, lors-

que tous les autres co-proprièlairr* auront stipulé sé-

parément, au profit du fonds indivis, b même servitude.

Cette constitution de b servitude par concessions suc-

cessives n'avait lieu que pr acte entre virs. Ainsi il en

est autrement, si en mourant, deux
copropriétaires d'un

1

fonds lèguent b même servitude dé passage; Il faut

qoe les deux hérédités soient acceptées en inêtiie temps

pour que tè droit existe, si non lé legs est InuïlM

é Inùtifiter dies^rgall cedil, nec énim stcut viventium

el det^nctoruuï aetus éuspendi receptuiu est. » (VIII,

4;i8.)
''":'.;:. \

'

II. Modes d'acquisition de ta servitude de passage,
4* U servitude de passage peut s'établir, soit fartransla-

tià, soit par deductio : lorsque je grève mon fonds d'Un

droit de passage au profit de mon voisin, il y a trahslatio

de b servitude; lorsqu'au contraire j'aliène ma propriété
en me réservant sur elle un droit de passage, il y a «V-

ductio de b servitude.

La servitude peut aussi être établie, soit mor//*ca«*c,
soit intér Wsvi. Lors*ju'en mourant on léyuc par testa-

ment à son toislrt un droit de passage ou bien la pro-

priété d'un fonds de terre, à condition qn'une servitude

existera eu profit de ITiérilier, il y a dariS ces deux

espèces, établissement d'une servitude màrtis causaj en
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Intervins, b servitude de passage peut être établie

par différents modes d acquisition, suivant que l'on se

place sous l'empire ou du droit civil, ou du droit préto-
rien, ou du droit tie Justliiien. Il frul donc examiner

qu'elles étalent les règles en vigueur dans chacune de ces

trois époques.

Aft'ClBK DROIT CIVIL.

La servitude de passage peut s'acquérir par b manci-

potion, le cessio in jure el Yadjuikatio.
i* âlancipation.

— Nous avons vu, chapitre I, que
les servitudes rurales étant de» res mancipi, la servi*

tude de passage pouvait, par suite, être légalement établie

par le principal mode solennel d'aliénation, c'est-à-dire

par b mancipatlon. C'était une renie fictive faite en

présence de cinq témoins, citoyen* romains et pubères
et d'un libripens (porte baUnce), Pour acquérir une

servitude par inancipation, il saut être citoyen romain,

il faut de plus qu'il s'agisse d'une servitude grevant un

Immeuble situé rn Italie.

a* Cessio in jure A b différence de la mancipatio

qui ne réclamait que b présence de témoins, b cessio in

Jure avait lieu devant le magistrat (injure). La le ces-

slonuaire revendiquait comme sienne b servitude, le

cédant ne lé contredisait pas et le magistrat prononçait

(addicebat).
3* stdjudicatio. Lorsqu'une action en partage (fami-

lial erciscundoe ou commuai dividundo oujinium regun-

dorum), avait été renvoyée par le magistrat, au juge

(fudex); il arrivait souvent que ce dernier, en divisant

le fonds, grevait l'une des parties d'une servitude de pas-

sage, pour servir à l'exploitation d'une autre partie. La
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servitude existait ainsi par suite de l'adjudication des

lots. Cependant ceU ne pouvait avoir d'effet pour la cons-

lilulion de b servitude, qu'autant que llnsfance avait

lieu entre citoyens romains ri a Rome ou dans un

rayon d'un mille autour de Rome. On disait alors qu'il

y avait îudieium légitimant, parceque c'était b seule

juridiction qui produisit des effets en droit civil (D. X,

3.i8)v

4* Tris étalent les modes légaux d'acquisition de b

servitude de passage dan* l'ancien droit. Il fout ajouter

Yusucapionqui,
a l'origine, s'appliquait aux servitudes

et qui fiit supprimée d'assez bonne heure. L'usucaplon
était un mode ifacquérir par ht possession d'un an pour
les meubles, de deux ans pour les immeubles. Elle pou-
vait être utile dans deux cas : i* lorsqu'on avait

reçu une

chose fisawv/u, par exemple une servitude, autrement

que par l'un des modes d'acquisition reconnus par le

Droit Civil; dans ce cas l'usucaplon vous rendait pro*

priétaire; a* lorsqu'une personne rccrrail de bonne fol

et.par un juste litre. Une chose soit mancipi, soit nec

mancipi, a non (dominât c'est\'k dire de quelqu'un qui
nVn était pas propriétaire,elle n'avait sur cette chose

qu'un simple droit de possession; pub si celte pos-
session se prolongeait pendant le débl de l'usucaplon,
elle se transformait en une véritable propriété. On

présumait un consentement tacite de b part du véri-

table propriétaire, el d'ailleurs II était de l'intérêt gé-

néral qu'au bout d'un certain temps, les droits établis

de bonne fol et exerces publiquement, ne pussent être

contestés.

Cependant celte manière d'acquérir une servitude, pa-
rut un abus; ce délai de deux ans clall manifestement

trop court, surtout si l'on considère que dans notre

espèce, il s'agissait d'une servitude dont l'usage n'était

pas continuel, d'une servitude qui souvent existai! sans
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époque qui ne nous est pas bien connue, probablement
en Pan 791 de b fondation île Rome, on porta b loi

Seribtiiia, qui supprima Pusucaplon des servitudes.

Néanmoins Pusucaplon continua de s'appliquer k I* pro*

priété des immeubles et rvluiqui mucapait un Immeuble,

acquérait en inême temps les servitudes de passage et

autres qui pouvaient appartenir 5 cet immeuble (Ulpien,

1.10, f 1,1). De Usurp.).
5* De ce que les servitudes rurales étalent res mancipi

et soumise» aux règles du droit civil, il résultait qu'il ne

pouvait exister de véritable* servitudes sur le* fonds

provinciaux. Aussi on se servait d'un expédient, on

avait recoure à des pactes suivis de stipulation* ; Primus

accorde à Secundo* par uu simple pacte une servitude de

passage; c'est une convention non obligatoire; mais

Primus promet en outre par stipulation, qu'au cas où il

apporterait un obstacle à l'exercice de b servitude, M

paierait nue certaine somme d'argent. On voit qu'il y a

la plutôt une obligation qu'une véritable servitude;

aussi plus tard, les propriétaires du fonds servant pour-
ront soutenir qu'ils ne sont pas obligés, et ils auront le

droit de s'opposer au passage.

DROIT PRÉTORIHV.

Il modifie lé droit civil; il admet que les servitudes

sont susceptibles d'une quasi-possession el qu'elles peu-
vent s'établir :

i* Par une quasi tradition. Lorsqu'une servitude

constituée par pactes cl slipubtions était exécutée, le

préteur considérant qu'il y avait quasi tradition, proté-

geait b possession par des interdits el l'action publi-
cienne (Ulp. III, I- 1). Jaroknusdit : « Ego pulo usuni

ejus juris, pro traditione possessionls acciptendum esse.
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IdcoqutelioterdkU vclutl possefsorfo coostituU sunt, »

(D.l.l.ao.)

a)*PirUpossessiolongitemporis, Elle remplace lY§u-

capJon du droit civil, lorsque le possesseur d'une ser-

vitude est troublé dan* l'exercice de son droit, le préteur

lui accorde des interdits et l'action pubUcJcnne. U suffit

pour avoir droit à cette protection que b possession soit

de bonne foi, publique et qu'elle ait duré sans Interrup-

tion pendant un certain temps. Le juste titre n'est pas

exigé.(l. 10, t. V, Mil, D.)

<3* Par b réserve de b servitude dans b tradition de

b propriété. En tirait civil lorsqu'on aliénait un im-

meuble par simple tradition, l'acquéreur devenait ira-

inédiatcmcnt propriétaire » si cet immeuble était une

resnec manciph si c'était uneies mancipi, b propriété

s'acquérait-par l'usucaplon. Malslorsqu'en même temps

l'aliénateur se réservait un droit de passage ou toute

autre servitude rorale, celte réserve était inutile, car

cette servit*.le ne pouvait s'acquérir par tradition. En

droit prétorien celle réserve csl vabblé. (Loi G, t. IV;

-^Ipl 19I1.1 Î -r- loi* 3^» 3&»?7»

4^Par Vadjudication. De mémo que b servitudede

passage résultant de l'adjudication faite dans un /W*-

ciumlegitimum était protégée par le droit ci vil, de même

le droit prétorien maintenait celle qui était établie par

l'adjudication faite dans un judiciwn imperk> conti-

nenst Si famittae erciscunda» » vcl communi dividundo

actun» s'il, adjudicaliones pnttor tuetur, cxrcpîioacsaut

aclioncsilando. » (Livre X, t. Il, loi f^.)

Nous dirons plus tard quelles étalent ces actions cl

^^|^|^n|ajr^rd|es par b prêteur.

> DROIT DB JDSTISIB5.

Justlnlèn ayant aboli la distinction qui existait entre



les res mancipi et les res nec mancipi, ainsi que toute

diOérencc entre le sol romain et le sol provincial, la

cessio injure et b mancipation sont devenue* inutiles

et ont été remplacée* par b «Impie tradition; quant au

droit prétorien il n'existe plus ou plutôt il est devenu le

véritable droit civil. Aussi Justinlen nous dit que Ira

servitude* s'acquièrent entre vife par le* pacte* et le*

sllpubtiois. Nous allons voir qu'il but y ajouter plu-
sieursauti'S mode ^d'acquisition.

1* Packs et stipulations. Il est Inutile de revenir sur

ce qui en a déjà été dit. Sous Justinlen, ces pactes eban*

gent-iU de caractère et sont-ils suffisants pour constituer

un véritable droit réel? Ne faut-il pas, pour qull en

soit sinsi, qu'on y Joigne b quasi tradition de b servi-

tude? Cette question a donné lieu à une discussion fort

animée. 11 est certain, d'un coté, que tes Instituts sem-

blent dire que le pacte suivi de stipulation suffira; il

est non moins constant que b toi 3, livre Ylll, titre I,
est conforme a ce texte des Instituts : « Si qub vêtit

usomfructùniconstituere, pactiooibus et stlpubllonibïi*
ideffkire pot est. » Mais que veut dire ce mot consti-

tuertf veut-il dire constituer un droit réel? Nous n'en

savons rien, car il est employé quelquefois pour désigner

l'effet d'un legs per damnationem, or on sait que
cette espèce de legs ne produit qu'un simple droit de

créance.

Pour moi, j'adopterai l'opinion qui soutient que par

lui-même, lé pacte suivi de stipubilon ne produit qu'une

obligation, et que b quasi tradition peut seule constituer

un droit réel de servitude. Je ne pub admettre en effet,

qu'en droit romain où là simple convention ne peut
transférer b propriété, où il faut qu'il y ait tradition,

livraison de b chose, cette même rolfVeJàtlon puisse
suffire a transférer une servitude, c'est-à-dire un dé-

membrement, une partie de cette propriété.
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%"Héterve du droit de servitude dans ta tradition

de la propriété. La tradition est sot» Jusllnlen, un

moyen d'acquérir reconnu par le droit civil, ci b ser •

vitudeétant susceptible de quasi tradition, peut exister

sans qu'il soit besoin de recourir * b protection du

préteur*

3* Adjudication. Il n'est plus besoin de distinguer
•Il

y •judicùm legitimum ou non, tous k* jugerocnU
sont rê^us par b ii»agiM rat lui-n»eme, b procédure
formublre étant abolie.

4* Long usageOu prescription longi temporis.
— La

possetsio tongi tempôris est conservée, mal* avec quel-

ques modificitlon* puisée* dans lancienne usucapion.

Ainsi pour qu'elle ait lieu, il faut que l'usage ait existé

en vertu d'un juste litre, de bonne foi et pendant un

déblde dix ans entre présents et «o ans entre absents.

Quelques anciens auteur* ont soutenu que les servitudes

urbaines seules étaient prescriptibles, parce qu'elles of-

fraient un caractère de continuité que n'avalent pas les

runles. Je pense que cette distinction ne doit pas être

admise, »r de nombreux textea disent que les Krviludes

rurales •'acquièrent par b possession, et quant au droit

de passage, lêpréleur l'avait protégé, avant Justinlen, par

Pinterdit Ac itinere actuque privato.

III. La servitude de passage peut-ell^ être cUblie à

terme ou a condition? Tout rPabord ou doit faire Une

observation : Lorsqu'on constitue b servitude par aw/i-

cipatio, cessio in jure ou adjudication ne peut reculer

la naissauce du droit par l'adjonction d'une modalité,

cela rendrait l'opérallon complètement nulle. En effet il

résulte des fragments du Vatican,
"

j$, que nulta legis

actioprodita est de future (Paul).-"'Au; contraire, si on con-

vient que le droit existera jusqu'à une certaine époque,



cette convention c*l valable. U faut donc bisser 0* cote

kiiKKkd^ constitution, rt examiner» si b servitude est

par elle meure, eu égard 4 a nature,! se* caractère»,

susceptible d'unt-modalité.

Deux opinions ont èHéprévue :bprwlère se base

sur te texte de Papinlen : « Servilutw ipso quideui jure ue-

que ex temporc, ncque ad
tempos, ncque sub rendit ionc,

ncque ad errtam condiliooew (verU grart», tf«Wû,

»-<>&«) coosîilul possunl, sed lamen, si hatc adjlelaruur

pactl, vel
per doïi excrptioncmoccurretur, contra pbeita

serrltulcm viucanti. » (Loi 4, titre I). U servitude tic

passage n'est pa» susceptible rn droit civil de modalités;
mais lé prêteur a accordé l'exception de dol pour faire

respecter b convention, £n effet les servitudes reVlle*

sont perpétuelle* comme k* fonds auxquels elles sont

alUrbées, <t par suite toute limitation de temps est con-

traire à leur nature. Si le préleur intervient, ce n'est que
dans un but d'équité et pour faire respecter une conven-

tion. ;.;;;
La seconde opinion soutient qu'il faut voir quel est le

mode de constitution qui a été adopté; l'adjonction d'une

molalïtê ou d'une condition sera vabble si cette manière

d'acquérir ne s'y oppose pas. On invoque dans ce sens un

texte dé Marcellus, qui à propos du droit de passage,
semble dire tout le contraire de Papinlen. Lequel adopter
décès deux textes? Dans le doute Je pense qu'il but s'en

tenir aux principes du droit cl dire que b servitude est

perpétuelle comme le fonds; dont elle c^ un accessoire

cl dont elle fait partie.
•
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CHAPITRE V

SXTtSCTlO>>OR t* SKRVITVDRUR rASSAGR

I. {tst-Rsafs.
1* Par fil ast-t-ea de b sttvttadtf

tP Oa S>Hea «ter a titre de servit***.
3» Délaié* b omcifett»* *,ssa foial <k défart.
4* U*vM**a|«r*aiJmlorcseMJe*re,v^
V L'asaft partiel «OH pot? b r*a*crver.

II. rVmo«u?s*Joraulio«4«i'andc*fe«l*.
III. Cotftskw.

IV. Reaoadaiioa.
V. flesstatioa da droit d* consultant.

Le droit civil reconnaît cinq cause . ntion de la

servitude de passage :

I, Non-usage.
Le non-usage est de toutes les causes d'extinction b

plus importante au point de vue des difficultés qu'elle

soulève.

Plusieurs conditions sont nécessaires pour conserver

b servitude de passage : il but qu'il y ait usage réel,

usage intentionnel, et enfin que cet usage ait eu lieu dans

un certain débi. « Ybm, iter, actum, qui bien ni o usys

non est, amlsse videtur. » (Paul).

t* La servitude se conserve par l'usage qu'on
en fait;

peu importe d'ailleurs qu'elle soit exercée par b proprié-

taire lui-même ou par ses représentants : « Nous conser-

vons b servitude par nos associes, notre usufruitier, par



b possesseur de bonne fol, » dit b loi 5, tilre VI; ctb

loi «o: « b servitude se conserve par l'usage, lorsqu'elle
est exercée par celui à qui elle est due,ou par relui qui en

est en possession, ou par un bommeà gagea,ou par bote,
ou par un médedo, ou par celui qui vient vous rendre

visite, ou par un fermier ou par un u*ufruitier.»(Loi *o,

titre VI, D.) En un mot dès que le fonds I qui b ser-

vitude est due, ne remploie plus pour son usage, son

utilité ou son agrément, b prescription par non-usage

commence a courir. 1A servitude sera même conservée

par un possesseur de mauvaise foi. (Loi s f, titre YI •)
—

La servitude étant conservée par un étranger le sera *

plus forte raison par l'exercice qu'en fera l'un des co-

propriétaires du fonds dominant ; c'est d'ailleurs une

conséquence de l'indivisibilité de b servitude.

9* Non seulement il but qu'il y ait usage du passage

pour empêcher b prescription de courir, Il faut en outre

3ue

cet usage ait lieu a titre de servitude, Ainsi, si J'ai
roit a une servitude de passage sur un fonds voisin et si

Je passe sur ce fonds par une vole que Je crois pu-

blique, b prescription pourra très-bien courir contre

moi. c Srrviiûte usus non videtor, nlsl b qui suo jure
uli se credidil, Ideoque si quls pro via publia vel pro al-

leriussrrvituleusussil, nec interdulum, nec aclio uliliter

competit (fol a5 titre VI). »

3* A près combien de temps b servitude est-elle perdue?
Ce débl a varié suivant les épo mes ; dans l'ancien droit

il était de deux ans, c'était celui de l'usucaplon; plus
lard le préleur y ayant substitué le débl de b prescrip-
tion longi Umporis, Justinlen consacra le droit préto-
rien dans une de ses constitutions que nous trouvons au

Code(111.34. i3) et fixa un débl de dix ans entre pré-
sents el vingt ans entre absents: «Ce nsulmus, dit-il dans

cette loi, ut omnes servitutes non utehdo arailbntur

non biennio,qita t nturamodo soli rébus annexée sont,



scd dtcennlo contra preeteou», vel figent) spatlo anno-

rum contra absentes), a

Telles sont Ira seule* condition* requise* pour con-

servcr le* Krvitudea rurales et par suite le droit de

passage. Pour exercer b servitude de passage, il but un

bit de b part du maître de b servitude, dès que ce fait

«esse, b prescriptioni commence à courir. Cependant plu-

sieurs auteur* se basant sur une constitution de Justinlen,

oo t soutenu que ce dernier avait exigé que le propriétaire
du fonds servant raanlfesUt son Intention do prescrire,

en taisant un acte contraire à l'exercice de b servitude.

En effet, dit-on, voki ce que contient cette constitution :

l'usufruit ne s'étendra qu'autant que « lalls exceptio

usufrucluarlo oppouatur qu», ctlamsi dooalnt uiu viûdi-

cèret, powet eum pnesentem vcl absentew excludere. 9

(CI. 16, II 1,33.) Or, pourqu'uupropriéulre perde son

droit, k simpk débl «lé dix ou vingt ans ne suffit pas.
Il faut de plus qu'une autre personne se soit mise en pos-

session de H m meubk; donc l'usufruit ou b*<rvitude ne

seront perdus qu'auUnl qu'on aura fait quelque chose de

contraire a1kur existence. Quelque concluant que puisse

paraître ce raisonnement, je croU qu'on ne peut fad-

metlre, pour deux raison*. U première c'est que ce

texte ainsi entendu rempbcerait presque toujours le débl

de dix ans ou de vingt ans par b prescription dé trente

sus. En effet pour prescrire b propriété sans juste litre ni

bonne foi il but trente ans et si k propriétaire du fonds

servant, en bisant un acte contraire à l'exercice de b

servitude,est de mauvaise fol, ce qui arrivera souvent,

son héritage ne sera libre qu'au bout de trente ans. Or,

contrairement a ce seul texte il y en a beaucoup qui ne

parlent que du débl dé dix ou vingt ans*

U seconde raison que j'opposerai, c'est que c'est un

an après b constitution qu'on invoque, que Justlpfçii

a fixé k débl de b prescripUon des servitudes et qu'il
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nous dit : t oui ne* servit uteénoa ulrodosDiUluntur.....

decennlo etc. »

Je conclus donc ceci : b servitude de passage sera

éteinte par k non usage, par ceb seul que k propriétaire
du fonds dominant aura été dix ans ou vingt an* sans

en user.

4* Jusqu'ici J'ai supposé que k non-osâge provenait

rWb'rVgHgcnceou deb faute du maître de b servitude;

k* mentes règle» derronl-rlks n'appliquer si ce non-

usage résulte d'une force majeure ott de quelque autre

impossibilité, H devra-ton adopter b maxime contra

Mon valentem ogere, non currit prescription Noué ver-

rons qu'en droit français cette question e*t discutée,'

mais que cependant ort admet gêherakmertt qu'il ne faut

pas blre de distinction et que b prescription court

quand toêrnë. L'anciendroit romain est plus juste, b

rigueur do droit civil décide, il est vrai, que b servitude

s'éteint dans tous les cas, mais on petit se b faire resti-

tuer par le préteur. Si l'endroit, dit là loi 14, (titre Yl,

livre 8.) par kquel on voué devait b via, Viter ci Yactus,

vous est enlevé par llmpéluoslté d'un fleuve, et si les

liéox reviennent a kur premier état avant k temps né^

è&safrt pour perdre b' servitude, celte servitude est

rétablie (in prestinum statilm réstituitur), ihab si ce

temps est écoulé on est forcé de refuser b servitude

(revocùrê èam côgendus est). Biais' noust trouvons Un

autre' lex te qui nfodifte celui-ci, c'est un reseri t rapporté'

par Paul, il parié de? b? servitude ifaqueda'c et nous y

Uétti cWmdtsf : « Petléruni RméOti quodjuihohne-

glfgentli nul càloa su* émisèrent sed qùb ducére non

potéranf, bis* rrstitûérèlur,- quorum uiihi postublio;
cûm non inlquS' visa sif.... Id;eb reslitui pbcel.'*

(D.YiH;3,35.)
'

G*Pour être logique; il faudrait décider quepuïsque le

noti-usage total éteint la servitude tout entière, l'usage
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modifié, rrslrelot.doit b modifier et Pêleindre en partk.

Mais cette solution adoptée par notre Gode civil français

ne l'a pas été par le droit romain. A Rome, il suint d'user

de b servitude d'une manière quelconque pour b con-

server tout entière. Ainsi il me suffit d'exercer en partie

mon droit de passage sur un champ, pour empêcher
toute prescription de courir : « qui per parlera illneris il,
lotum Jus usurpare vldetur. a (Livre VIII, lui 8, t. VI.)

Mabce principe doit être bien compris, car il à donné

lieu à des difficulté* dans son application .Ainsi J'ai droit

k b via, et Je n'exerce que Viter, Je conserve néanmoins

mon droit» Poctoset a b Wa;(Lol a, t. VI,I. VIII.y

Je passe par une partie du chemin, ceb suffit pour que
k fomb reste grevé m entier. Néanmoins si k fonds

servant avait été divisé en deux parties appartenant à

deux propriétaires distincts, k passage sur b première
ne conserverait pas mon droit de servitude sur la

seconde. Il faut exercer au moins une partie de son

droit et non pas exercer un autre droit. En effet suppo-
sons que j'aie k droit de passer pendant k Jour sur k

champ de mon voisin et que depuis deux ans Je n'y aie

passé que pendant b nuit, il est arrivé ceci : en réalité

Je n'ai pas exercé b servitude à bquelk J'avais droit, elle

est donc éteinte par le non-usage; et d'autre part Je n'ai

pu acquérir b servitude dont j'ai usé, puisque l'usuca-

plon ne s'applique pas aux servitudes depuis b loi Scri-

boob.

Si J'ai exercé tout mon droit, mais en l'amplifiant et

en l'augmentant, si n'ayant que Viter j'ai passé avec des

charrette*, j'ai conservé ma servitude iter, ràab Je n'ai

pas acquis b via ni Yactus. :.

11. Perte de Pun de» ftnds.
Il est évident que si l'un des fonds, soit dominant, soit

sefvant vient a périr, rexerdce de b servitude de pas-
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sage sera Impossible. Si les lieux sont rétablis dans leur

premier état avant que le délai de l'usucaplon ou de b

prescription soit accompli, b servitude revivra. Ce

mode d'extinction n'en est donc pas véritablement un,

c'est une simple suspension forcée dans l'exercice du

passage, suspension qui pourra, en se perpétuant, de-

venir une extinction réelle. ( Voy. p. 3o, $ 4.)

III. Confusion.

Lorsque les deux fonds entre iesqueb existe b servi-

tude de passage appartiendront au même propriétaire,
b servitude sera éteinte. Nous avons vu en effet que

pour qu'il y ail servitude, b principale condition est

qu'il y ait deux fonds appartenant a deux propriétaires

distincts, sinon le passage d'un champ sur l'autre n'est

que l'exercice d'un droit de propriété. Mais polir que b

servitude puisse s'éteindre ainsi, il faut que le coproprié-
taire de l'un des deux fonds acquière l'autre en tolalilé ;

s'il n'en acquérait qu'une partie ou une part indivise, la

servitude subsisterait, car elle ne peut s'éteindre pour

partie, ru son indivisibilité : « pro parte servitus reli-

nelur.»(VUI,3, 37.)
Au contraire il y a confusion, si tous les propriétaires

d'un des fonds achètent l'autre fonds en commun, a Si

commun! fundo meo et tuo serviat fundus Sernpronia-

nus, et eumdem in commune redimerimus, servitus ex-

linguitor. » (VIII, 3,17.)
Est-il besoin de dire que si mon droit de passage

existe sur plusieurs fonds, el que je n'achète que l'un de

ces fonds, ma servitude continuera a grever les deux

autres (VIII. 4. i5).
Si tes deux fonds ont été réunis entre les mains du

même propriétaire, la servitude est éteinte; mais re-

vtvra-i-elle lorsque l'un de ces fonds sera aliéné de

nouveau? Non, l'acquisition par b destination du père
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de famille n'était pas admise, b loi 3r> litre II le dit

formellement : « Si rursus vendere vnil, nominalim Im-

ponenda servitus est, alioquin (mies) libéra? vcniunt. »

IV. Renonciation.

Celui qui a droit à une servitude peut évidemment y
renoncer. Cette renonciation est expresse ou tarife. La

remise tacite peut résulter de diverses circonstances,

Ainsi si je bisse mon voisin enclore son champ sur

lequel j'ai un droit de pasvige, si je le laisse élercr un

mur on une barrière en travers de la voie, ce» faits seront

considérés comme une renonciation de ma p.irt. Si je
bisse éteindre mon droit prie non-usa^e, jcsVis censé

y avoir renoncé, c'est la base de ce mode d'extinction.

Quant a la remise expresse elle s'opère devant le magis-

trat; elle peut aussi résulter d'un testament, lorsqu'on

lègoe au propriétaire du fonds servant la liberté de son

héritage.
Nous trouvons encore ici une conséquence du prin-

cipe de rindivi»ibili(é de la servitude : c'est qne lorsque
le fonds dominant appartient par indivis a plusieurs

propriétaires, ta remise doit être faite par tous, pour pro-
duire effet.

V. Résolution du droit du constituant.

« Resotuto jure coneedenlis, resolvilur jus conses-

sum, » Cette extinction n'est, à vrai dire, qu'une consé-

quence de b résolution du droit de propriété ; celui qui
n'a qu'un droit précaire sur un immeuble ne peut trans-

mettre des droits perpétuels sur cet immeuble, cela ré-

sulte de ce principe : a N'emo plus juris in alium trans-

férée potesl, quant îpse babet. » (L. 5f, D. De reg. jur.)

Aussi b loi ii,(VIII,VI)nousditque«si un héritier à

qui un fonds a été légué sous condition, a impose des

servitudes sur ce fonds, ces servitudes s'éteindront si b

3
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condition- se réalise. Mais h l'inverse, lorsque b servi-

tude a été acquise par un propriétaire dont k droit est

rescindable, elle subsiste, car, dit Pothier, k proprié-
taire du fonds dominant a pu faire meilleure la condi-

tion de ce fonds par l'acquisition de b servitude.

CHAPITRE VI

ACTIOXS RELATIVES A I.A .SERVITUDEDE PASSAGE

I. Action confessoire.
3. Action Dégaloire.
3. Action Pabtkienne.

4. Ne pourrait-il pas quelquefois j avoir lieu a l'exercice d'action*

personnelles.

En droit romain on dislingue deux actions réelles re-

latives aux servitudes; l'action confessoire et l'action

négatoire.

I. L'action confessoire est celle par b quel le celui qui

prétend avoir un droit de servitude sur un fonds, de-

mande i* qu'on lui reconnaisse son droit ; a* que le pro-

priétaire de ce fonds soit condamne h en souffrir l'exer-

cice; 3* qu'il paie des dommages-intérêts. Celle action

pouvait être intentée non seulement contre kpropriétaire
du fonds servant; mais encore contre toute personne

qui contestai! le droit de demandeur ou qui entravait le
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libre exercice de la servitude. (VIII, 6, \ $ 5.) Si par

exemple le propriétaire du fonds servant s'oppose a l'en-

Iretien de la voie, ou s'il a sur le bord de celte voie des

arbres dont les branches rendent le passage difficile, on

pourra lui Intenter l'action confessoire. La formule de

celte action était ainsi conçue : « Si parct Auli Agerii jus
esse per vicini fundum eundi, agendi... » C'était donc

au demandeur k prouver son droit; s'il faisait sa preuve,
il obtenait condamnation.

Cette action était donnée au propriétaire de la servi-

tude, soit qu'il fût en quasi-posscssïon de son droit, soit

qu'il en fût dépossédé. Cest là une différence entre cette

action et b revendication de. la propriété; l'action en

revendication n'est en effet donnée qu'à celui qui n'est

plus en possession de son immeuble. D'où vient cette

différence et pourquoi en matière de servitude donner

une action pétitoire h celui qui est en possession, tandis

qu'une action possessolre suffirait pour protéger son

droit?

Cela s'explique par une raison historique ; en effet,
on sait qu'à l'origine les servitudes n'étaient pas suscep-
tibles de possession, aussi les interdits possessoires ne

pouvaient leur être applicables; au contraire, le pro-

priétaire investi de b possession de son immeuble, était

protégé par des interdits. Plus lard on admit une quasi-

possession des servitudes, le préteur accorda des interdits

quasi-possessoires pour protéger cette possession ; la ser-

vitude se trouva alors mise sur le même rang que b

propriété, et l'action confessoire devint désormais inutile

à celui qui était en possession de b servitude ; cepen-
dant celte action subsista telle qu'elle était ancienne-

ment.

Nous verrons que néanmoins elle avait encore con-

servé une utilité, lorsqu'il s'agissait du droit de passage.
En effet pour avoir droit à l'interdit de itinere actuque
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privato, il falbil prouver son droit et cette preuve ne

pouvait se dire que par l'action confessoire.

II. L'action négatoirc est donnée au propriétaire du

fonds servant, contre ceux qui prétendent avoir et exercer

un droit de servitude sur ce fonds. Il semblerait que celle

action, par sa seule dénomination, serait une défense a

l'action confessoire, mais il n'en est pas ainsi : c'est une

action principale, réelle, par laquelle un propriétaire

revendique le démembrement de propriété qu'on veut

lui enlever.

La première condition pour y avoir droit,est d'être

propriétaire du fonds servant. Ulpien ledit formellement

dans les textes suivants : « Artionés de servitotibus rus-

liciseorum sunt quorum prredia suut » (litre V,loi i,)

et <t De servitulibus in rem actiones competunt nobis

tam confessorîa quam negatoria negaloria domino

qui negal. » Comme l'action confessoire, elle appartient
aussi bien à celui qui est en possession, qu'a celui qui
est dépossédé ; il suffit qu'il y ait quelque trouble ou

quelque atteinte au droit de libre de propriété. La for-

mule de celte action était ainsi conçue : t Si paret Auli

Ageri? jus non esse, eundi, agendi... a U en résulte que
c'est au demandeur à faire b preuve de son droit. Mais

en quoi consistera cette preuve; lui suffira-t-ii d'établir

qu'il est propriétaire de l'immeuble, ou bien lui faudra-

t-il en outre, prouver dans noire espèce, que cet immeu-

ble n'est pas grevé de b servitude de passage? Plusieurs

systèmes ont été présentés, voici les deux principaux :

Premier système. La liberté est Félat ordinaire et

normal de b propriété, et elle doit toujours être pré-

sumée, jusqu'à preuve contraire. Le demandeur n'a donc

qu'une chose a prouver, c'est qu'il est propriétaire ;
le défendeur établira de son côté qu'il a droit a b servi-

tude de passait, car, lui seul peut faire cette preuve ;



*~ 37 —

comment en effet, le demandeur pourrait-it démontrer

b non-existence d'une servitude de passage,cela est sinon

impossible, du moins très-difficile.

Deuxième système. Le demandeur doit prouver qu'il
est propriétaire, et en outre, qu'il ne doit pas de droit de

passage sur son fonds. Au moyen d'un interrogalio in

jure, le propriétaire demandera au défendeur de déclarer

sur quel litre il se fonde pour réclamer son droit de pas-

sage, il n'aura plus alors qu'à prouver que ce titre n'existe

pas.

Lequel adopter de ces deux systèmes?
Le premier est contredit par divers textes, notam-

ment par b loi i5, titre I, livre XXXIX, D.

Le second est Conforme aux principes du droit ; il est

l'application de la règle Onus probandi incumbit

actori et le texte de b loi 15, I, 3g, D., vient l'ap-

puyer. Celte loi tli: en effet que lorsque le défendeur ne

fournil pas b caution judicatum solvi, il est à titre de

peine, condamné a faire b preuve de la servitude. Or,
si c'est là un? peine, ce n'est donc pas ta règle géné-
rale.

Les effets de celle action sont les mêmes que ceux de

l'action confes'oîre Le droit du propriétaire est reconnu,
et même des doinmagef-inlcrêts peuvent lui être accordés.

III. En matière de servitude, l'action Publicicnne «*st

en droit prétorien, ce qu'est l'action confessoire en droK

civil.

Lorsqu'une servitude de passage a été constituée non

par un mode du droit civil, mais lorsqu'elle résulte soit

de b simple quasi-tradition, soit de b possessio tongi

temporisf le préteur accorde l'action réelle publicicnne

pourb protéger, car les actions conR jsoircs el négaloires
ne peuvent s'appliquer qu'aux servitudes existant en

droit civil.
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De même si J'ai acquis a non domino une servitude

de passage, et si un tiers veut m'cmpéchcr de l'exercer,

je pourrai intenter l'action publicienne. «Si de usufruetu,

dit Ulpien, tradilo agatur, Publieiana datur. Itemquc
servitutibus urbanorum pitcdiorum...i(emruslicoruni,
nam el hic Iradiiionem cl patirntiam luendam constat

(I. VI, ll,ii.) »

Telles étaient les actions réelles* soit civiles, soit préto-

riennes, qui pouvaient s'appliquer à b servitude de

passage. Dans certains cas il pouvait en outre y avoir

lieu à l'exercice d'actions personnelles. En effet ,,0U 9

avons vu que lorsqu'un propriétaire transférait b pro-

priété de son fonds a une autre personne, il pouvait

réserver à son profit, une servitude de passage sur ce

fonds. Si malgré cette clause il était troublé dans l'exer-

cice, de son droit, il pouvait intenter l'action empli

vendit*, agissant en vertu de b vente. De même nous

avons vu que b servitude pouvait résulter de pactes

suivis de stipubtions; dans ce cas il y avait lieu à

l'action ex stipulatu.

CHAPITRE VII

1XTERDITSRELATIFS A LA SERVITUDEDE PASSAGE.

f. Combien t en a-t->j.
II. Interdit, Vt ire, *fère lieeat.
III. Interdit, de iiîaere utitqoe privalo resoende.
IV. Interdit nli possède*».

I. Les interdits n'ont trait qu'à b possession de b
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servitude, à b difiereuce des actions qui s'occupent du

fond du droit.

A l'origin: les servitudes n'étalent pas susceptibles de

possession, les interdits par suite ne pouvaient leur être

applicables. Mais lorsque te droit prétorien eut admis

une quasi-possession des servitudes, il fut utile de créer

des interdits quasi-possessoircs. Deux interdits s'appli-

quent plus spécialement à b servitude de passage; on

les dénomme ainsi : l'un ut ire agere liceat, l'autre

de Uinere actuqee privato. Ib sont l'un et l'autre

prohibitoires, c'est-à-dire qu'ib défendent de faire

violence (vim fieri veto), k celui qui est en posses-
sion du droit de passage; c'est k ce dernier, par consé-

quent, qu'ils sont accordés. Nous verrons en outre, que
k propriétaire du fonds servant pouvait recourir à l'in-

terdit utipossidtiis, pour empêcher tout trouble apport.
à sa possession, par l'exercice d'une servitude de pas-

sage.

il. Vt ire agere liceat. — (xt interdit est ainsi conçu :

< Quo inlinere aeluque privalo quo de agttur, vel via,

hoc anno nec vi, nec clam, nec precario ab illo ususcs,

quominus ularis, vim fieri veto.(XL III, 19, 1.) Ainsi,

le préteur ne recherche pas si c'est à bon droit que la

servitude a été imposée, mais seulement si le droit de

passage a été exercé pendant la dernière année, nec vi

nec clam nec precario.
11 n/csl pas nécessaire que l'on soit encore en posses-

sion, au moment ou l'on est devant le magistrat, il suil'tt

qu'on y ail clé pendant trente jours au moins, de h

dernière année (loi 1, $ I eod) « in ea rondiiione est

ut ad luilionem prsvtoris pertineal si modo, anno, usns

est vel niodico lempore; id est non minus quam trigenta

diebus.

L'année se compte en arrière à partir du jour où Tins-
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lance a été intentée, c'est-à-dire, où le demandeur a ré-

clamé b délivrance de l'interdit (loi 1, $ 10, eod.)Si

l'usage du passage a été rendu impossible pendant b

dernière annfa par une force majeure, telle qu'une inon

dation, l'interdit sera néanmoins accordé, car le préteur
donnera une reslilutio in integrum (si qua mihl jusla
causa esse videbitur); l'année sera comptée alors, en re-

montant en arriére, a partir du premier jour de l'em-

pêchement forcé. (Loi I, $ 9, cod.)
Les personnes qui conservent b servitude en jouis-

sant au nom du propriétaire (v. p. 37), donnent a ce

dernier le droit d'invoquer l'interdit. Cependant il y a

une exception. Le nu-propriétaire conserve son droit

de passage par l'usage qu'en fait l'usufruitier; mais ce

dernier a seul le droit de recourir a l'interdit lant que
dure son usufruit, car cet interdit est joint à b posses-
sion. Il a pour but de b protéger cl d'y maintenir celui

qui y a droit; or le nu-propriétaire n'a actuellement au-

cun droit a celte possession, qui appartient exclusive-

ment & l'usufruitier.

III. De itinere acluque prUato repeiendo. En voici

la formule : « Quo itinere arluque hoc anno, non

vi, non clam, non precario ab alio usus es; quomlnus
ht iteraclumque,ut tibi jus essel,r<ficias, vim fieri veto.

Qui hoc intcrdiclonti volet, is adversario damni infecti,

quod perejus vitium dalum sit,caveat.(Loi 3,$ 11 ,eod.)

Comme on le voit, cet interdit est accordé au proprié-
taire d'une servitude de passage, afin qu'il puisse réparer
el entretenir la voie. C'est une conséquence du précé-
dent : il est logique que celui qui a le droit de se faire

mettre el maintenir en possession du passage, ait aussi

k droit tk réparer ce passage (1J. 12, cod.) ; te premier
droit pourrait quelquefois éire en fait inutile si Ton

n'avait pas le second.
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Cet interdit exige les mêmes conditions de possession

que le précédent, mais en outre, celui qui réclame

celui-ci, doit prouver son droit, a Qui hoc interdicio

ulilur duas res débet doccre : et lie- anuo se us uni et ci

servitulem competere. » Le texte de b loi nous en

donne k motif qui ne nous parait pas très -concluant :

c Enlmvero qui vult reficere, aliquid novi facil, ncque
débet ci inalieno pcrmitti id moliri, nisi verc habet ser-

vitulem. » Par suite, le propriétaire du fonds dominant

seul y a droit, car lui seul peut avoir la propriété de la

servitude. Encore n'y aura-l-il pas toujours droit, car on

a pu convenir,en constituant la servitude, qu'il n'aura fias
le droit de réparation ; dans ce cas, le préteur s'en référer»

à b convention des parties.
En outre, l'interdit exige que le demandeur donne b

caution damai infecli au propriétaire du fonds servant,

afin que ce dernier soit indemnise des dégradations qui

pourraient résulter de la confection des travaux. (I. 5,

i 4» eod.).

IV. Tels sont les deux interdits accordés à celui qui

prétend exercer un droit de passage. Celui qui était en

possession du fonds servant, n'avait pas d'interdit spécial

protégeant sa possession contre le trouble qu'y apporte-
rait l'exercice d'un droit de passage. Mais il pouvait re-

courir à finterdit ulipossidetis, qui concernait exclusi-

vement b possession des choses immobilières, des fonds

de terre et de* maisons, sa formule était ainsi rédigée :

a Uli mine possidetis, quomimis ita possidealis, vim fieri

veto. » La sente condition exigée pour y avoir droit, est

que l'on soit en possession non t-/, non clam, non preca-
rio. Cet interdit est ordinairement double, c'est-à-dire

qu'il s'adresse aux deux partie* [uli possidetis) et que le

demandeur peut aussi bien être condamne que le défen-

deur. Mais dans notre espèce il est simple, car il n'est donné



— iî —

qu'au possesseur du fonds servant, et non à celui qui ré-

clame le passage. S'il avait pu être invoqué parce dernier,

l'interdit ut ire agere liceat, n'aurait eu aucune utilité,

et il ciîl été inutile de le créer. L'interdit uti possidetis
n'était uccordé dans ce cas que (utilement), c'est-à-dire

par extension et pour cause d'utilité. Le prêteur en mo-

difiait b formule, et disait probablement : Utipossides,

quominus ïta possideas vim fieri veto. Mais c'est b une

simple supposition, car aucun texte ne nous le révèle.

APPENDICE

Nous n'avons parlé jusqu'ici que des servitudes de

passage, résultant de La convention des parlies; voyons
maintenant s'il n'existait pas aussi certaines servitudes

de passage, résultant de la loi et établies soit dans un

intérêt général, soit dans un but d'équité.
Sans nous occuper du passage considéré comme

l'accessoire d'une autre servitude, telle que celle de

puiser de l'iiu ou d'abreuver un troupeau, ou de le faire

pallre, ou de cuire de la chaux, ou d'extraire du sabk,

nous voyons qu'il existe quelquefois en vertu d'une loi

ou d'une décision judiciaire.

1. Passage pour accéder d un sépulcre enclavé

(livre XI, litre VII, loi ta)

A Rouie, les sépultures n'étalent pas réunies dans un

même endroit, et chaque famille en avait une *péeiak,
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dans un lieu qui élail res retigiosa, et par suite inalié-

nable. Mais il arrivait souvent que te terrain qui en-

tourait ce sépulcre était aliéné, et qu'ainsi les citoyens
ne pouvaient plus parvenir au lieu où reposaient leurs

ancêtres, si le droit de passage n'avait été expressément
réserve. La loi alors intervenait et accordait ce droit

moyennant une indemnité : « Si qui» scpulchrum lia-

bcat, viam aulem ad sepuferum non lia beat et a v ici no

ire prohibealur, Imperator Antoninus eu m pâtre res-

cripsit, iter ad scpulchrum peli precario et concedi

solere. » Et cette toi continue en nous disant que ce droit

peut être réclamé, non par une simple action, mais par
une action extraordinaire (extra ordinem interpelletur),
cfesl-a-dire que le magistrat jugera lui-même sans ren-

voyer devant le judex. Enfin elle ajoute qu'une indem-

nité sera payée en proportion du dommage que ce

passage pourrait causer au fonds servant.

De même que le lieu du sépulcre était inaliénable, de

même le passage pour y accéder, ne pouvait pas se

perdre par non-usage (VIII, litre VI, loi f).
Les rédacteurs de notre Code Civil ont pris là, l'origine

de la servitude légale de passage ; ils ont généralisé le

principe du Droit Romain.

IL Passage accordé au propriéUiire pour ramasser

tes fruits lombes de son arbre sur te fonds voisin

(livre XLIII, titre XXVIII)

L'étlit du préteur, rapporté par le Digeste, est ainsi

conçu : « Glandem qua? ex iliius agro in luum e.utal,

quominus illi tertio quoque die légère, auferre liceat, vim

fieri veto. » Et la toi ajoute : a Gaudis notnine, omnes

fructus ronlinentur. n Ainsi la loi créée un droit de

passage au profit du propriétaire de l'héritage dont les

fruits sont lombes ehc* le voisin. Ce droit est tempo-
raire, il ne peut être exercé utilement que pendant les
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trois jours qui suivent la chute des fruits. Cette servi-

tude peut présenter de nombreux inconvénients, aussi

notre code a évité de b reproduire.

III. Passage sur ta propriété voisine, lorsque la voie

publique est impraticable

(L. VIII, titre VI, loi if),

a Si b voie publique, dit b loi, est détruite, soit par
un fleuve, soit par une autre cause, le voisin le plus

proche doit me fournir un passage, s Celte servitude

admise en vue de l'utilité publique est due par les fonds

voisins, sans qu'il y ait Heu à une indemnité. Cesl là

une différence importante entre la loi romaine et b loi

française qui a établi une disposition «embbble dans b

loi du 28 septembre, ti octobre 1791 (titre I, art. 6,

•j—et litre II, art. f 1.)
Mais b toi romaine se comprend facilement, en effet,

les voles publiques cbsscVs sous plusieurs dénominations

régales, militares, consutares, qui allaient de ville en

ville, 00 à la mer et aux rivières, et vicinales quet in vicos

ducunt, qui albienl de vilbgc en village, devaient être

entretenues et réparées par les propriétaires contigus.
Aussi s'ils négligeaient de le faire, ils n'avaient pas à se

plaindre qu'on passât sur leur propriété. Cependant Celte

explication très logique, lorsque b voie publique est im-

praticable par suite du défaut d'entretien, ne doit pas être

admise en cas de force majeure, el lorsqu'aucune faute

ne peut être imputée aux propriétaires voisins. Le plus
souvent ib auront le* premiers à souffrir de cet état de

choses, el, de plus, ils seront tenus de bisser leur pro-

priété ouverte, afin de fournir un libre passage. Pour-

quoi donc ne pas kur donner une indemnité?



ANCIEN DROIT FRANÇAIS

DU DROIT DE PASSAGE

SOUS I.A COUTUME DE VfO R VfA K D t E.

I. Préliminaire*.

II. Acquisition de b serritdde.

t* On litre.—Peol-on l'acquérir par U prescription?
V Peut-on Faeqaérir par destination do père de famille f

3* Servitodes résultant dn voisinai».
III. Eilinctioo de b serritnde de passage.

1. Ces! sous k litre XXIV, art. 607, que les com-

mentateurs de b coutume tic Normandie, placent l'expo-
sition des règles concernant b servitude de passage,

quoiqu'il n'en soit aucunement parié dans ce titre. Il est

en effet une chose remarquable, c'est que b coutume de

Normandie, comme b coutume de Paris, ne s'occupe

que des servitudes urbaines. Faul-ii voir là un oubli,

ou bien s'en est on référé aux règles consacrées par l'u-

sage et spéciales à chaque pays? Je crois que c'est sciem-

ment, que cette matière a été bissée de côté : en effet, il
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recueils ayant pour but, comme nos codes, d'embrasser

toutes les lois existantes, mais qu'elle» se ronlenbknt de

traiter de* unes, tout en bissant complètement de côté

certaines autres. En outre, Pesueik, sous l'art 6to de b

coutume de Normandie, nous dit que les rédacteurs de

cette coutume, ont considéré les droits de servitudes ru-

rales, comme des engagements naissant du voisinage et

soumis aux règle* ordinaires des conventions.

« Cepembnt, dit Basnage, b connaissance des servi-

tudes rustiques n'étant pas moins nécessaire que ctlk des

servitudes urbaines, il ne sera pas inutile dé dire quel-

que chose des servitudes rustiques qui sont k plus en

usage et les plus ordinaires. »

Les règles s'appliqua ni à notre sujet, provenaient donc

en Normandie, de deux sources, du droit romain el de

l'usage. Aussi un grand nombre de règles que nous

avons expliquées, reçoivent ici une nouvclk appli-
cation : il me suffira de les citer.

Les servitudes réelles se divisaient d'une part en ur-

baines el rurales, nous avons tu ce que signifiaient Ces

dénominations. D'autre part ont distinguait ks servitudes

continues des servitudes discontinues, suivant qu'elles
avaient ou non besoin du bit de Phomme pour s'exercer.

Ainsi d'après les principes que nous avons exposés, ta

servitude de passage, est en droit coutumier, une servi-

tude rurale et discontinue. Cependant tous les auteurs ne

l'admettaient pas ainsi, et Basnage nous dit que « comme

b servitude de passage peut être due par dedans une

maison, aussi bien que par dessus un héritage, elle peut
être reputée urbaine ou rustique, selon b qualité de b

chose a qui e1k est due. »
'

La libertédes fonds étant présumée, les propriétaires
sont libres de les grever comme il leur pbit, aussi c'est

lé litre qui règle l'exercice de k servitude. Ainsi lors-
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qo'on n'a pas fixé Pendrolt par ou s'exercera k passas*,
on k prend par l'endroit k moins incommode pou: le

fonds servant. De même; lorsqu'on n'a pas fixé b brgeur
de b vok, il but voir qu'clk a été vraisenibbbkmcnt

l'intention des parties contractantes, et l'établir plus ou

moins large suivant qu'il s'agit d'un passage à pied ou

avec voilure. Dans tous les cas, k doute «/interprète en

bveur du fonds serrant. La servitude de passage est une

qualité attachée au fonds et elk k suit entre les mains de

l'acquéreur. Elk est indivisible et toutes ks consé-

quences que nous avons expliquées en droit Romain se

représentent ki. Elk donne k droit de faire tout ce qui
est nécessaire pour en user. Enfin k propriétaire du fonds

dominant, ne peut rien bire qui aggrave b servitude, et

k propriétaire du fonds servant, ne peut en entraver

l'exercice.

IL Acquisition de la servitude de passage 1* La pre-
mière et princjpak cause d'acquisition est le titre. Aussi

nous trouvons, dans tous ks auteurs, cette ancienne ma-

xime ; nulle servitude sans titre. Le titre peut résulter de

diversescauses:« Ils'acqukrt, ditGodefroy, par contrats

de donation, tendition, échange, partage, sentence de

justice et autres sembbbles. » Mais k même auteur croit

qu'on ne peut constituer une servitude par testament

« à raison qu'il est par notre Coutume, défendu de tésta-

mentercPimmeubks, ni choses tenantes nature cTiceluy.»
L'artick 607 est ainsi conçu : « Droiture de servitude

dé vue, égouts de malsons, et autres choses sembbbles,

par b Coutume géuerak de Normandie, ne peut être

acquise par possession ou jouissance, fût-elk de

cent ans, sans titre; mais sa liberté se peut acquérir'

par b possession de quarante ans continuels, contre k

titre de servitude, a

Quoique cet article fie s'occupe, ainsi que je Pai dit,
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doit s'appliquer aussi aux servitude* rurales. Telk est

en effet b dérision d'un arrêt de b cour de Rouen,

donné en forme de règlement, k i3 juin 1611,dont nous

trouvons l'espèce rapportée dans k dictionnaire de b

Coutume de Normandie : un particulier s'iuiagiuait

avoir k droit de faire passer ses b*stiaux sur une prairie

appartenant à l'un de **-*voisins pour parvenir à une

pièce de terre dont il était propriétaire, se basant sur b

possession immémoriale que lui et «* auteurs n'avaient

cessé d'avoir de ce passage; sa prête»lion fut rejetée.
Et tel est, en cfféi, Paris de tous les jurisconsultes, qui
ont commenté b coutume de Normandie. « Quoique cet

arliek sembk restreindre sa dérision aux servitude»

urbaines, dit Godefroy, il est néanmoins jugé par deux

arrêts, k premier du dernier mars «707, le s/rond du

i3 juin 1611, qu'il a lieu pareillement pour le* rurales,

voire avec plus de raison, ru que par les lob romaines

ks premières se prescrivaient pur dix ans et ks rurales

comme discontinues, non nisi duplicato tempore. a .

En outre b coutume d'Orléans, artick 951, consacre

expressément celle interprétation : « Si, dit-elle, par ks

héritages qui sont situés suret à i'eadroit des chemins

empires et mauvab, on passe et repasse, ceb n'attri-

bue aucun droit de chemin et de voie publique par les

dits héritages, par quelque temps que ce soit. L'usage
a bit appliquer cet article en Normandie. Ainsi chaque
fob que l'on ne représente pas un titre constitutif du

droit de passage, on est réputé n'exercer ce droit qu'à
titre de tolérance.

a* &lab si k lilre est nécessaire pour acquérir b ser-

vitude de passage, ne pcot-il pas être remplacé dans cer-

tains cas par b destination du père de bmilk? Cest là

une question qui élail très-discutée et qui, encore de nos

jours, est b source d'une controverse importante que
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peut y avoir destination du père de samilk par suite

tfon acte d'aliénation, « quand aucun met hors ses

main* a reb résulte de* articles C19 et 6s8 de h Coutume

normande. Mais dans un acte de p-rtage, b question est

plus rkitcate.

Lai destination du père de fàmllk est certainement un

moyen d'établir ks servitudes urbaines. Voici en effet

ce que nous lisons dans Partlck lîotjde b Coutume:

« En bîsant partage et division entre co-hériliers ou

pcrtonutrrsde b chose commune, dont l'une partie sert

l'autre, ks vue* et égouts demeurent comme ibsont lors

du partagé, si par lots et partages il n'est expressément

dit du contraire, B Ainsi, pour ks vues cl égoùts, si Pacte

de partage n'en park pas, ib existent comme auparavant.

Mais devons-nous considérer cet article comme limitatif,

ou bien,
1 au contraire, dirons-nous que, comme l'ar-

licle 607, il doit être étendit'par analogie à toutes les

servitudes? Cette dernière opinion est soutenue par

Peinelle. Basnage, Godefroy et Béraull sont d'avis con-

traire. Néanmoins ces auteurs distinguent suivant que

servitude est ou n'est pas indispensable au fonds partagé.

Ainsi Basnage, «près avoir dit que cet article doit être

limité aux vues et égbuts, ajoute : « Le passage n'est

polrit dû au cohéritier s'il ne Pa point rétenu, mais

il lut doit être accordé eh dcwmima^cant. » Ainsi une

maison a trois étages, si elle est partagée en trois por-

tlo^safo'aueunê cbùse de seiritude, ceux auxqueb sont

tch'ùi' ks étages supérieurs ne peuvent prétendre passer

par les étages inférieurs; mais s'il est impossible qu'ils

jouissent déleUr part sans ce passage, il doit leur être

accordé, à charge d'indemnité (Basnage).

lie; ttèW un attêt dur 91 ju^

bien que depub un temps immémorial, un passage ait

existé à travers une cour, pour l'usage de plusieurs bâti-
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ment* appartenant au même propriétaire, cependant,

âpre* k partagé de ce* H tintent*, k droit de passage

n'exbUit plus, parce qu'il n'avait pas été réservi} dans

Parte de partage et qull pouvait s'exercer par ailkur*.

Eu résumé, |e crob que l'on peut dire que k droit de

passage n'est pas susceptible d'être établi par suite d'un

partage, à moins qu'il n'ait été formelkment réservé dan*

Pacte; mab que, si ce passage est nécessaire pour Pusage

d'une partk de llmmeubk partagé, il pourra être acheté

par celui qui en a besoin.

On apportait cependant deux exceptions à celle règk :

i* Lorsqu'on donnai» ou vendait un usufruit, on était

censé donner ou vendre en même temps, k passage né»

cessalre pour recueillir ks fruits. Ainsi, on admettait
'

pour b simpk Jouissance, ce qu'on n'accordait pas pour
h pleine propriété, a* Si un héritage était légué par

testament, on présumait que k testateur avait voulu

qu'on pût en user de b même manière qu'il k taisait.

De là une distinction entre b division des fonds résul-

tant d'un partage et k cas où aucun met hors de

se* main* partie de tomaison.

3* En Normandie, nul n'est contraint d'accorder un

passage sur sa propriété. Mab ce principe souffre des

exceptions, en cas de nécessité. Il existe, en effet, des

servitudes que ks auteurs appellent naturelles parce

qu'elles résultent nécessairenienl du voisinage des

fonds.

Lorsqu'un immeubk est telkment encbvé qull n'a

aucune issue sur b vole publique, k voisin est tenu de

fournir passage moyennant indemnité. Nous avons vu

que k Droit Romain en décidait ainsi lorsque b vok

publique était impr&licabk, ks jurisconsultes ont géné-
ralisé ce principe. Un arrêt du parkment de Paris a

jugé qu'il en serait ainsi, alors même qu'on pouvait pé-
nétrer sur son terrain en passant à travers une rivière,
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car c'est là un passage trop insuffisant. Nous trouvons

dans ce sens un arrêt de cette cour daté da §6 mars

i589 (Recueil Louft, lettre C,$ i) et deux autre* des

s* décembre i855 et i" mars i6*a. Cependant cette

servitude de passage en cas denchve ne doit pas être

cooiplétcmeut assimilée k celk qui est édictée dans notre

Code : ce n'était pas une servitude légale, aucun texte de

loi ne rétablissait, mab b jurisprudence suppléait à b

loi, en accordant toujours k passage, lorsqu'il était

réclamé pour cause de nécessité.

Plusieurs arrêts ont aussi jugé que « k pub entrer sur

k fond* d'autrui pour cueillir les fruits qui sont tombés

de me* arbre» dans ce fonds; qu'il y » b une servitude

natureUe dépendant de b chose mente, a

Enfin, b réparation de* chemins publics, étant àb

charge des propriétaires riverains, ceux-ci doivent un

passage sur leur propre fonds sfib n'ont pas soin de main-

tenir b vole en bon eut. Ceb resuite dun arrêt du

Conseil, rendu k 38 avril 1G71, pour les province* de

Normandie, du pays du Perche et Cbâteauneuf en Thi-

tnarab, rapporté dans Merlin (chemin pub. n* l,p. 618)
et d'un arrêt du a avril 1753, du parkment de Bre-

tagne.

III. Extinction de £1 servitude de passage,
Nous allons passer en revue ks différentes manières

dont peuvent se perdre les servitudes en Droit Romain et

nous allons voir si elles s'appliquent en Droit Coolu-

mkr.

\* Perte detun des fonds. La servitude cesse, dit

Douiat, lorsque les choses se trouvent en tel étal qu'on

ne peut en user; comme si k fonds asservi, vient

I périr, ou k fonds pour l'usage duquel b servitude

était établie (Lob civiles, titre XII, sert. YI). Mab

dans ce cas b prescription ne court pas, et h servi-
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tudo revit, lorsque k* càose* nvicoornt k kir premier
état, (Lob cir.)

a* Confusion* Elk éteint b servitsjnVàe passage* et

toute* ks règles que nous avons exposée* en droit Ro-

main, s'appliquent ici.

3* Renonciation. Même*) règle* qu'en droit romain.

4* Résolution du droit dis constituant. Résoluto jure
danibetc. l^r application de reprirKlpe on redemandait

si, lorsque f héritage retournait an seigneur, h servitude

était résolue?Godcfroy répond* qu'onnrtnotMircommu-
nément que b dite constitution est bonne au préjudice
du vassal el non du seigneur par cette vulgaire maxime

resoluto vie. Le* plus Judicieux résoudent que c'est quand
k fonds retourne au seigneur ex-antiqua causa. Car ci

c'est ex nova causa comme par retrait féodal ou confis*

cation, k seigneur ne peut prendre k fonds autrement

qu'avec ks charges imposée* par k vassal. »

9* Prescription, Nous? connaissons h disposition
finak de Tartick 607. de b coutume de Normandie^

d'après bquelk,. b liberté d'un héritage s'acquiert par

quarante ans de libre possession.
—• Néanmoins dit

Basnage,ceb ne bisse pis de recetoir de b difficulté dans

l'usage et dans b pratique. Ainsi k droit de passage,'
étant une servitude rurale et discontinue, doit-il être régi

par Partkk. 607? Ou doit décider que c c'est assez

donner, de loisirs ^empêcher b prescription pour lés

wiriludcs ; discontinues, que de prolonger k temps

jusqu'à quarante années; c'est' ce que décident tous ks

jurisconsultes.
« Ce débl court à partir du dernier acte

do passage; il n'est pas nécessaire de Jaire quelque chose

de contraire \ b servitude.

Si k passage s'annonçait par dea ouvrages extérieur*;

le bps de quarante'ans suffirait-il, dans ce cas, pour
l'éteindre? Je crois qu'on nedoil pas faire de distinction'

ct.qnll but se garder de confondre b continuité, avec



l'apparence; nous reviendrons sur cette question au sujet
du Gode Civil. Cependant voici un arrêt qui semble dire

k contraire : k ai juillet i;5i, il fut jugé qu'un droit de

passage acqob par titre, n'était point perdu par k non-

usage, parée que les barrières servant au passage étaient

toujours demeurées sans eWni serrure.

Une autre règk qui a donné lieu à des difficultés, est

cclk que j'ai déjà expliquée en droit romain, à savoir

3uc

k mode de b servitude ne peut se prescrire, c'cst-4-

ire qull suffit d'avoir usé du passage d'une manière

quelconque, pour qull soit conservé. Il est inutile de

revenir sur ce que J'en ai dit.

6. Le* servitude* pouvaient-elles s'éteindre par dé-

cret? L'cdit de I55I dit que « tous les héritages créés

seront adjugés à charge des charges réelles et foncières

qui seront corilenue^ es jugemenls de discussion. » D'où

il suit que ks servitudes qui n'auront pas été réservées,

seront purgée* par k décret. Cependant b jurisprudence
décide que k* servitudes visible* et apparentes ne seront

point éteintes, parce que l'adjudicataire n'a pas pu les

ignorer. Ainsi il faut distinguer si b servitude de pas-

sage s'annonce ou non par des ouvrages extérieurs; dans

k premier cas k passage non expressément réservé sub-

siste, dans k second il est éteint.

Mab celle jurisprudence de b cour de Paris ne fut

pas admise complètement en Normandie, et on décidait

générakmenl que toutes les servitudes subsistent après
le décret, sans qull y ait lieu de distinguer entre les

visibles et les occultés. Tel est Paris de Godefroy et de

Basnage; telle est aussi b décision d'un arrêt de là cour,

du mois de mars 1765, qui, à l'occasion d'une servitude

de passage, déebre qu'en Normandie, on ne peut ad-

mettre la distinction bile par k parlement de Paris;

que ks décrets ne purgent pas, même ks servitudes ca-

chées; qu'en effet, si b coutume normande, dans Par-



Ikk fin»
exempte de h formalité de

Poppotitioa, le*
renie» foncière» et dotale» ancienne*, U n'y a pas de
rabon pour qu'elk n'exempte pu de même ks servi-
tude*. Une renie, en effrt, n'est pas plus visibk qu'undroit de

passage, rt par ronsequent il n'y a pas lieu de
btre de dietlnetioo I cet égard.
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CHAPITRE I'

DB M MATtriB DE LV SBavmTDg DU rASSlGE.

L EOs résilia soit «fane cneveetba e*txeVepriétalres, soit ée

laW.

D. EU» e«t«Mt*rvit*d«dt*coAUaM,affareaIe ne aoa appa-
reate.

I. La servitude de passage, peut dans notre droit,

découkr de deux sources : de b volonté de l'homme ou

de b ki. En effet, nous savons que b liberté pleine et

entière, et de l'essence du droit de propriété et que k

propriétaire peut à son gré diminuer son droit et l'alié-

ner en parti»*, de même qu'il est libre de k transformer

et de l'aliéner complètement ; b loi seule, peut dans l'in-

térêt général, apporter dans certains cas, des restrictions

à ce droit. Tel est k principe consacré par b constitution

du 3 septembre 1791 :

« La propriété est un droit inriobbk et sacré, nul ne

peut en être privé, si ce n'est lorsque b nécessité pu-
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bliquel'exige. » Tclk aussi Péconomk de* articles h\\

et 5f 5 du Code Qvil. De là k* deux article» suivants :

Artkk 686 : « 11est permis aux propriétaires d'établir

sur kurs propriétés ou en bveur de kur» propriété*, telle*

servitudes que bon kur sembk, pourvu néanmoins que
k» service» établis ne soient imposè>, fU;à U personne,
ni eu bveur de b personne, mal* seukmeni à un fonds

et pour un fonds, et pourvu que ce» service* n'aient

d'ailleurs rien de cvuliaire à l'ordre public. *

Artick 65i. « La loi assujettit les propriétaires
à dif-

férentes obligations l'un à l'égard de l'autre, indépendam-
ment de toute convention. »

Ainsi, tout propriétaire est libre d'établir sur son fond»,

tel droit de passage qu'il juge convenable, sauf ks deux

restrictions imposées par l'article 686; ainsi, encore, si

k propriétaire d'un héritage n'a pour y accéder qu'un
chemin Impraticable, ou même s'il en est privé complè-
tement , il pourra obtenir que ses voisins lui concèdent

un droit «k passage sur leurs propriétés; si k fonds n'a

aucune issue, s'il est complètement rncbvé, cl si le» voi-

sins refusent d'accorder le passage réebraé, ib pourront

y être contraint». Il est en effet de l'intérêt de l'Etal et de

b richesse publique, qu'aucune partie du territoire ne

reste sans culture, bute de chemin pour y accéder.

La servitude de passage csl donc tantôt une servitude

conventionnelle, tantôt une servitude légale. Les auteurs

ont critiqué cette dénomination: ib ont prétendu

que ce que tes rédacteur* du Code Civil appelaient
servitudes légales n'étaient pas de véritables servitudes,

que c'étaient des limitations de la propriété, formant k

droit commun, et non des exceptions à ce droit.

En effet, b liberté rie peut exister sans entraves qu'à
b condition de subir certaines restrictions; frndividua-

lité du droit engendre b solidarité du droit; Pnom me

pour pouvoir exercer librement son droit de propreté.
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doli rccouii^tre ce dro^t fbca ks autres et s| chacup

S

^retendait user de sa liberté de b manière b plus aj^o-

ue, il tarait nécffsaircuieut entrave
1
par k» meute* pré-

lention^ékvet» par se* voisins. Il était donc nécessaire

que
des limite* fussent placée* par k législateur, limite*

qui établissent k droit commun, qui règkut b Hberfé
des fonds, telle que le légUbteur ta reconna.lt, et qui, par

suite, ne sont pas des servitudes, car la servitude n'est

autre chose qu'une exception apportée au droit com-

mun.

Quelque» auleurs, notamment TouUîeret Merlin, ont

soutenu que celle critique {t'était pas fondée, prétendant

qu'en
droit naturel, b Ûberté de b propriété est absolue

tt que toute restriction apportée à cette liberté est, par

suite, une sérv)lude.

Quoiqu'il fit soitj le premier système r*i plu* géi|é,-

rak'menl adopté,
cl II eq résulte, en ce qui concerne notre

sujet, qu'on doit dire qu'en droit commun, la propritlé
d'un fonds ne peut se comprendre sans un p?$fagc d'ac-

cession, sinon ce serait une pure abstraction; que par

conséquent,
si le propriétaire venait & perdre, pouruor

cause
quelconque,

le dro|t
de réclamer un passage, spu

fonds se trouverait constitué en çtaï de servitude. |e ne

m'arrêterai pas à l'examen de celte qufstjoa philosophi-

que, et Je me contenterai d'adopter b distinction du

îfous verrons
Railleur*, lorsque nous traiterons pjij*

spceiakmeot du droit légaj de passage, que ce
drojl une

fois établi en vertu de b loi, a tous les caractère» et jôuf

de b volonté de l'homme.

rurales, continues et discontinues$ appa^p.lcs 5$ u#o
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dans quelk catégorie nous devrons ranger b servitude de

t* Article 687 : « Les servitude* sont établie* ou pour

l'usage de* bâtiments ou pour celui des fonds de terre.

Celle» de b première espère sfappelkot urbaines, soit

que les bâtiments auxqueb elk* «ont due» soient situés

k b vilk ou à b campagne. Celles de b seconde espèce se

nomment rurale», a

Cette distinction, fbndamentak en droit romain, n'a

plus aucun intérêt; c'est k premier reproche qu'on lui

bit. En outre elk ne reproduit pas b vraie distinction

romaine, trlk que nous Pavons expliquée ( Voy. p.*.)
a* la seconde division est au contraire capilak et

féconde en conséquences. Cesl l'article 688
qui nous b

donne : « Le» servitudes, dit il <sont continue» ou dis-

continues. Les servitudes continues sont celles dont

l'usage est ou peut être continuel, sans avoir besoin du

bit actuel de l'homme Les servitudes discontinues

sont celles qui ont besoin du bit actuel de l'homme pour
être exercées, tels sont ks droits de passage... » Ainsi ce

texte est bkn chir, toute servitude de passage est discon-

tinue, car pour qull y ait exercice d'un droit de passage,
il but un.bit de l'homme.

3* Enfin l'article 689 contient b troisième division :

c Les servitudes, d'après cet artick, sont apparentes ou

non apparentes. Elles sont apparente* krsqu'elles s'an-

noncent par des ouvrages extérieurs, teb qu'une porte... »

Lorsqu'au contraire aucun signe n'en révèk l'existence,

b servitude est non apparente. Celte distinction a

aussi une grande importance, comme nous le verrons

par b suite. La servitude de passage sera donc tantôt

apparente, tantôt non apparente, apparenté lorsqu'une

porte, une barrière, un chemin tracé ou quelque autre

ouvrage l'annoncera.

4* D'après ks dispositions qui précèdent, on voit que
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les servitude» apparente* peuvent n'être pas continues et

qull ne but pas confondre b continuité avec l'appa-

rence. Un droit de passage qui s'exerce par un chemin

frayé, et fermé par une barrière» n'en est pas moins une

servitude discontinue. Cependant b jurisprudence

adoptée pr quelque* Coutumes a été cause que certain*

auteur* ont bit cette confusion. Mab c'est une erreur

manifeste et qui a été condamnée par un arrêt de b

Cour de Cassation du *4 novembre i835 (D. P. 35,

i, 4i*)< En conséquence, il a été jugé que « la servitude

de passage ne perd pas son caractère de servitude AU

continue, par cela seul que celui qui prétend l'exercer,

est possesseur de b ckf d'une porte, donnant issue sur

k Ueu où s'exerce k passage. Grenobk, 3 février 1849

(*V*M9t*,*35).
Pour que b servitude soit apparente, il importe peu

que les ouvrages qui l'annoncent existent sur k fonds

inférieur 00 supérieur, il suffit, mab il but qulb soknt

parbilement visibles pour k propriétaire du fonds

inférieur.

Nous pouvons donc dire que b servitude de passage,

sous l'empire du Code Napoléon, est de sa nature, une

servitude discontinue, apparente ou non apparente.

Nous verrons par suite quelles sont ks réglés qui lui

sont applicables.
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CHAPITRE II

CABSCTfta.ES DB CBTTB SKBTIT0DB

•h %ttfffPf**> e# aae *$*$# atjiv? «t nature «V*Jeai «H*,

$r*ÏÏ*ei£
,fm*'

~
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II. Conséqveeee la »riadee préeédeoL
III. Snrqaett intatéalle* la servitedefle pavaf* peaf-eiié exister.

f. La,servitude de passage est une qualité active et

passive des deux fonds, dominant et servant; elk est

un q>rMt réc|, accessoire de ces fonds, qui n'en peut être

détaché et qui les suit en quelques mains qufib passent.
Les rédacteurs du Code Pcxpriment en disant qu'elle
est créée en faveur d'un fonds et qu'elle ne peut être im-

posée ni à b personne ni en tireur de b personne.

Cependant cela doit étro bjcn compris el un proprié-

taire pourrait parfaitement accorder à un de ses voisins

le droit de passer sur son fonds, en limitant c? droit à

h personne de ce vobïn seul. Il n'y aurait pas alors une

véritable servitude réelle, il y aurait, d'un côté on droit

personnel qui s'éteindrait à b mort du stipulant, de

Pautre une obligation personnelle à bquelle ne seraient

point tenus les successeurs à lilre singulier. En cas

d'inexécution, k slipubnt n'aurait pas d'action pour ob-

tenir k passage, mab un simpk droit à Aes>dommages-
intérêts.

Une convention de celte espèce peut donner lieu k de

grande* difficultés d'interprétation, lorsqu'on n'a pas eu
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sofa âHtlèèm foérteUénfétit dansTs'tfé que'-.lé droit de

passage rfest ttU quVn bvetir d* telle personne détet'-

mtftéé. Ainsi on s'est demandé, si, torique l'ade est

muet sttf b nttloré du1 droit constitué, orf doit penser

qrj* ce droit est une véritable servitude ou bieh une

simple obligation?
A Rome, la serfimdé réelk était présumée jusqu'à

preuve contraire ; on soppbsaif que lé* parties n'avaient

pas eu l'intention de limiter l'effet de leur convention,

puisqu'elles n'avaient rien statue à cet égartl. Cette'sotov

lioni dbiï encore être adoptée aujourd'hui, lotir eh disant

qu'avant lont elle dépe^ de l'apprédaaori destribu hilUx.

Telk rtl b juris^rode^cè delà Cc>urd^ Cassation, cou-'

fofTvJémentàlaquelkilaéléjUgéquesidaaïUnactedri

partage d'immeubles, les e» partageants ont déebré s'at-

corder «tù/^ttwv/i/ le libre
pa^sa^

av« cbiiriot ott ad-

tremvnt, cette cbu» a pour efferd'êlablir urte sértildiîe

de passage, qui peut être exercée non-seOlcinenl par lei

w^rtsgeanis, mais encore par lt«ur* héritiers od

ayànurcause (Conr, Demblombe, Touiller, Durtntort).

IL Nous-avons*VU qoelW-étalent ert Droit' Rdnbln

IdflmllséqttcnceSdéee^ HW

ébbltô MruvfondrH pôtfr' tin fonds-,. Voydns'si k*

métnes régies sont applicables en droit rrartçais':

l* La servitdde d* passage, avorts-nous dit, est indivi-

sible (Vôy. p. itf et i8)k, on né peut par cottSequeM Pàe^

qt»Wr ni bperdre poor partie, llenrest de même nu-

jotrrrPhul, mais cett*-règle supplique avec moins dé

rigueur; etf effet, ott> seul des copropriétaires peutjétt'

vertude l'article i isi, acquérir un droildeserHlodeau

profit de Pbéritige comtOûo, sfn* qtrll soit besoiri< de

llniervénUon dejaoïfesWr^riéulrw, Notis verrons*

plus tard que le* d*M article* 709 et 71»^ deJ» eon-

séquenett de celle Indivisibilité.
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pe même b servitqde est due à tout le fonds domi-

nant partout le fonds servant, et par chaque parcelk de

ce fonds. Ainsi b Cour de Cassation a décidé : c qu'une
servitude de passage, stipulée en faveur du propriétaire
d'un terrain sur lequel il n'existe qu'une maison, peut
être cédée à l'acheteur d'une nourelk maison construite

sur le même terrain. » En effet, dit l'arrêt, b servitude,

comme loul droit réel, s'applique à tout l'héritage aussi

bien qu'à chaque partie de l'héritage, activement el pas-
sivement (i 6 Mai I8J5, J. P. 5o3).

a* La servitude nr peut Jamab forcer k propriétaire
du fonds servant, à faire (ad faciendam) Nous savons en

effet, que b servitude ne peut être imposée à b personne

(art.686); on pourrait cependant slïpukr que le proprié-
taire du fonds servant, sera chargé de faire et d'entretenir

à ses frais, le passage; mab ce dernier serait libre de

s'affranchir de celte, charge en abandonnant b propriété
du terrain (art, 6o8 et 699). En effet il ne faut pas con-

fondre b servitude principak avec ks travaux nécessaires

pour en user, travaux qui ne sont que des accessoires de

celte servitude.

Mais est-ce là une simple obligation ou bien au coo-

tralreune charge réelk, dont seront tenus, non-seukment

ceux qui l'ont promise et leurs successeurs untverseb,

mab encore ks acquéreurs des fonds k titre singulier?
On doit, je crois, décider que c'est une obligation im-

posée, plutôt au fonds qu'au propriétaire de ce fonds, c'est

ce qu'exprime Mareadé,en disant qu'on peut convenir

«que le fonds servant devra loi-même se mettre et se

maintenir dans fêtât que demande Pexerdce de b servi*

tude(Mare.art. 699). » Çesl donc une obligation, un

jusinrem,qa\ grève k fonds, absolument comme k ferait

un droit rPhypothèque. De même que k tien détenteur

d'un bien hypothéqué peut se libérer de b dette, en

abandonnant l'immeuble aux créanciers, de même celui
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qui est chargé de faire des ouvrages pour l'exercice d'une

servitude, peut se libérer en abandonnant le fonds au

créancier de cette servitude. D'ailleurs, quVtait-il besoin

dédire expressément que cette obligation, considérée

comme simple obligation personnelle, était licite; tes

parties né sont-elles pas libres de faire telles conventions

qu'ib leur pbll? S'il en était autrement, l'article 699 se-

rait incompréhensible, ou au moins inutile.

3* Il but que b servitude puisse procurer quel-

qu'avantage au fonds dominant, mab nous n'avons

pas adopté b subtilité des lois Romaines, qui exigalent
une causa perpétua. Pour que cet avantage existe,
il n'est pas néessaire que les deux fonds soient

conligus ; ainsi, on peut parfaitement stipuler on droit de

passage, sur un fonds complètement séparé dé l'héritage

dominant, soit par un autre héritage sur lequel k droit

de passage n'existe pas, soit par un fleuve. soit par une

voie publique. Une seule question doit dans tous les cas

être posée : Y a-t-il dans l'exercice de ce passage on

avantagé quelconque pour le fonds dominant?

On doit même aller plus loin et dire que l'utilité peut
n'être qu'évmiuclle, que par conséquent une servitude

de passage peut être établie entre deux héritages séparés

par un fonds intermédiaire dans lequel le maître de b

servilnde n'a pas d'accès, l'impossibilité d'user d'une

servitude, n'étant ni un obstacle légal à sa constitution,

ni une cause absolue d'extinction, lorsqu'elle est de

nature à cesser. (Cass. «6 nov. 1861.) En (fiel une ser-

vitude est utile k un fonds, par ceb seul que cette utilité

est possible. Or dans l'espèce b servitude de passage
n'est inutile actuellement que parce que k propriétaire
du fonds intermédiaire s'oppose aU passage sur son

terrain, mais il peut arriver que plus tard II change de

volonté, lui ou ses successeurs, et akrs b servitude

pourra êtieexercée. «Quoique k droit de passage n'existe
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paYSuVIé fondsintermédiaire, b convention eob4titultrë

dé cette servitude, dit l'arrêt, tfeit étirait pwraOfns une

cause légitimé, sOil dans son utilité immédiate, si par
1

tolérance, le tiers n'opposait aucune résistance au pas-

sage, soi! dans son utilité évenlUëUe, sf par Pacquisitiôrï
oo du fonds intermédiaire, OU d'an droit de passage
sur ce fonds, le demandeur faisait cesser tout obsàék"

à l'exercice de b servitude. » De même, cet arrêt de b

cour de cassation du 26 nov. 1861 décide c que l'exis-

tence de b servitude de passage ne peut être subordon-

née, à b constatation faite avec k propriétaire du fonds

intermédiaire, do droit pour le maître'de ta servitude,
dé passer sur sa propriété. »(D. P. 61, 1,471.)

4* Il est de b nature de b servitude d'être perpé-

loelk, triais ort peut parfaitement convenir qu'elle bé

durera qu'un certain temps, ou qu'elle ne sera exercée

qu'à partir d'une certaine époque, ou que son existence

dépendra de* telle» eorldïtJorr suspensive ou résolutoire.

C'est ainsi qu'il a été jugé que b stipulation dé scrviïddey
en faveur iPîmmeubks dont ori pourrai devenir proprié-
taire esi licite; c'est la une servitude cdndirtonhélïe, et

c'est à tort qu'on prétendrait qu'elle doit être annulée

comme n'étant établie qu'en faveur de b personne

(Montpellier, ag Juiri 1849. D. P. 5i', *, 314.)

III. La servitude de passage poavatit exister sur tout

Immeuble susceptible dé propriété privée (art 1.637)/

grèvera aussi' bien le domaine privé de PEtat OU dés

comttiuries, que celui des particuliers. Ces bïérfs; en

effet, sont dans k commercé, et sauf quelque rtgteif

qui soht spéciales' à kur adminïstratldn et à leW

aliénation*; ibrsVnf soumis pour lé resté abx règles

générales.
Mab ks biens qui sont Jd domaine publie so&Wb

susceptibles d'être ffUtSÀ d'un droit dé servitude? PeUU
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on acquérir k titre de servitude un droit de passage sur

une roule, un chemin, ou une pbce publique ?

Il est certain que tes propriétaires de terrains ou de

maisons Joignant ces lieux publics peuvent y passer, et

dans ce but y ouvrir îles portes el ries barrières ; tes che-

mins, les pbces et les rues ont, en effet, pour destina-

tion de servir d'accès aux propriétés privées. Mab quel
est b nature du droit concédé? Une porte ouverte sur

une rue ou sur une pbce publique, constituc-t-eltc une

véritable servitude ou bien au contraire n'exisle-l-elle

qu'à litre de simpk tolérance, el l'administration a-t-elle

k droit de b supprimer sans être tenue k aucune im-

demnité? La cour d'Orléans s'est prononcée dans ce

dernier sens, par deux arrêts, l'un du 3c»juillet 186*1

(D. P. 61,2, i63), el l'autre du 5 mars 1869(0. P. 69,

«,«17.)
Tout d'abord je dob faire une première observation,

c'est que s'il s'agit d'un bien du domaine publie, destiné

à un usage autre que k passage ou les communications;

si par exempk, un propriétaire ouvre une porte sur un

Jardin ou Une promenade publique el prétend y passer,
ce n'est là qu'une tolérance que l'administration a k

droit de faire cesser, car ce jardin a été fait pour s'y

promener et non pour servir d'accès aux propriétés
voisines (Poitiers, 3i Janvier 1837); il a été créé dans

l'intérêt général, il est inaliénable el imprescriptible,
Il n'est donc pas susceptibk d'être grevé d'une servi-

tude, pas plus qu'il ne pourrait l'être d'un droit de

propriété. Je suppose, toutefois, que ce passage n'est

pas Indispensable pour accéder k cet immeuble; car

sll était nécessaire, si l'immeuble était encbvé, il fau-

drait alors appliquer ks règles prévues par les articles

683 et suivants, k Poeeasion desqucU on verra que k

passage nécessaire doit toujours être accordé, quelle que
soit b nature du fonds servant.

5
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En outre, en admettant même qull s'agit d'one rue

ou d'une place publique, c'est-à-dire d'un lieu donl b

destination est de servir au passage, il ne pourra é^tre

question de servitude, tant que cette destination ne sera

pas changée. Comment, en effet, l'un des propriétaires
riverains pourrait-il réclamer un droit de servitude sur

un lieu commun à tous, et dont tous sont censés jouir
comme propriétaires indivis (utuniversi), quand nul ne

peut avoir de servitude sur son propre fonds. Telle est

la décision d'un arrêt de b cour de Grenoble du 16

juillet 18*4 (D. J. G. Serv., p. <]5).
U r.e pourra donc être question de servitude qu'après

l'aliénation de b pbce ou du chemin, que lorsque b

destination publique aura été éteinte par b concession

An terrain à des particuliers. Néanmoins, il s'agit d'exa-

miner quelle est ta nature du droit des propriétaires rive-

rains, afin de savoir si l'administration pourra faire k b

voie publique quelque changement, quelque réparation

qui nuise à ces propréiaircs.
Tout édifice construit sur une rue a, par sa seuk si-

tuation, un droit acquis k b jouissance du passage sur

cette rue, (oui propriétaire peut s'en servir pour accéder

à son immeUbk. En effet, par suite de rétablissement

d'une rue ou d'une vole quelconque, il s'est formé une

sorte de quasi-eontral entre Padminstration et les pro-

priétaires. L'une est censée ronréder certains droits et

parmi eux le droit de passage, les autres sont tenus en

échange, de certaines obligations. II y a donc au profit
des héritages riverains, un véritabk droit d'usage acquis
sur b voie publique, et nul ne peut apporter d'entraves

A l'exercice de ce droit, si ce n'esl pour cause d'utilité

publique et moyennant une juste ci préafabk In-

demnité.

Mats quelk est b nature de ce droit? Est-ce un droit

de servitude, est-ce un droit de propriété?
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M. Demolornbe k considère comme un droit de ser-

vitude, mais d'une nature particulière, et soumis tout k

la fois» aux règles du droit civil, el à celles du droit pu-
blié H administratif.

Une autre opinion soutient que c'est b un droit sai

generis et qui n'a pas les caractères d'une véritable ser-

vitude. Je me range à cette opinion. En effet, nous avons

déjà vu qu'il ne peut être «{ueslïon de servitude tant que
b voie reste publique; ea outre, il me semble difficile

dédire qu'une portion du.domaine public, qui n'est pas

susceptible de propriété privée, poisse être l'objet d'une

vraie servitude, c'est-à-dire d'un démembrement de b

propriété* Il y a plus, s'il s'agissait d'une véritable ser-

vitude, en cas d'expropriation du sol de b rue, k pro-

priétaire riverain n'aurait-il pas le droit de refuser

l'indemnité et de prétendre qu'aucun changement ne

peut être apporté à l'état dés lieux? Or personne ne va

jusque b, et une jurisprudence constante déride que

lorsque des travaux nécessaires bits sur b vok publique
ont gêné ou rendu impraticabk l'accès des propriétés

voisines, ks propriétaires ont droit à une indemnité. En

dehors des cas d'otilité publique, l'administration ne

peut rien dire qui nuise à fexercice de ces droits»
comme l'a décidé un arrêt de la Coor de Cassation du

98Juint84o.
Je conclus donc que k bit d'avoir une porte sur une

voie ou pbce publique et de s'en servir pour accéder k

sa propriété, constitue non on droit de servitude, mab

un Atoll sui generis tant que cette voie ou cette pbce
conserve son caractère de publique. La jurisprudence a

décidé dans ce sens que t'administra lion peut faire k b

voie telles modifications qu'il lui pbit, dès-lors que ceb

ne cause aucun préjudice apprécbbk aux riverains; et

qu'au contraire,*! l'exercice du droit des riverains est en-

travé ou rendu impossible, il y a lieu de procéder à une
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exproprbtlon régulière et de kur payer une juste et

préabble indemnité. Caen, ai janr. 1874. (p. 76.)
—

Caen, 16 nov. 1874, (*]&, p. *5.)
— Caen* 3i dée.

i868f>*86.)

jkitis lorsque k terrain de ces voies aura été concédé

à des particuliers, ceux-ci pourront-ils exiger b suppres-
sion des droits, et notamment du passage dont les rive-

rains jouissaient avant cette aliénation?

Il est un bit certain, c'est que ces droits continueront

d'être exercés et qu'il ne peut dépendre de l'administra-

tion de les supprimer par une ab'énation de b voie pu-

blique. La jurisprudence est bien fixée en ce sens, et ce

point ne peut souffrir aucune difficulté. Mais quelk sera

b nature de ce droit conservé sur k terrain rendu?

Seca-ce encore on droit sut generis,oa bien alors un

droit de véritable servitude? Les conséquences seront

différentes, suivant qu'on adoptera Pon ou l'autre sys-
tème. Si on admet que k droit est ce qu'il était avant

l'aliénation, si Pon pense qu'il est resté tel que nous

Pavons défini, il bot dire que Pacquéreur pourra,
comme l'administration k pouvait auparavant, k res-

treindre ou k supprimer moyennant indemnité. Si

au contraire, nous disons que ce droit est devenu une

véritabk servitude, les acquéreurs seront forcé* d'en

subir l'exercice, car ks servitudes ne sont pas raehe-

tables.

La Jurisprudence sembk incertaine, quelques arrêts

décident que ces droits sont devenus de véritabk* ser-

vitudes (Cas*., 11 fév. 18*8. —
Req., ia Juillet 184a).

D'autres au contraire, jugent qn'ib peuvent être sup-

primés moyennant une juste indemnité. (Req., i8féîr.

i8â8. — Cass. 5 jullkt i836).
Je crob que b première opinion «toit senk être adop-

tée, et qu'après l'aliénation de vok publique « le* droits

exisbnts sur cette vok, sont devenus de véritables ser-
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vitudev irrévocables. En effet, l'ancienne voie étant une

propriété privée, rien ne s'oppose plus à ce qu'elle soit

susceptible d'être grevée d'un droit de servitude. Pour-

quoi donc, voudrait-on éteindre les droits existants? Ce

serait dans un bot d'intérêt privé ; or, personne ne peut
être contraint à céder sa propriété, si ce n'est pour cause

d'utilité publique et moyennant une juste et préàbbk
indemnité. Cest k motif sur lequel sont basés, les deux

arrêts que nous avons cités. D'ailleurs i* l'arrêt du 5

juillet 1836, qui semble dire le contraire, s'occupait d'une

espèce différente : il s'agissait de Jours ouverts postérieu-
rement k Paliéoation du sol de b rue ; a* cet arrêt con-

firme en outre noire système en disant « qull n'appar-
tient aux villes de supprimer une rue et d'aliéner k

terrain, qu'à b charge d'indemniser tes riverains du

dommage que cette suppression peut causer k leurs

propriétés* » il parle d'indemnité et non de rachat

forcé.

De ce qui précède, je conclus que Pon peut avoir un

droit de passage sur un bien du domaine public lorsque

ce droit n'est pas incompatible avec b destination de ce

bten. Ce droit est d'une nature particulière, mais il se

transforme en une véritable servitude, lorsque l'îm-

roeobk qull grève a perdu son caractère de public,

par Paliéoation qui en a été bile au profit d'un parti-
culier.
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CHAPITRE III

DirrÉBEUCB KVTHELA 3EBVITVDB BT LA COr*OFBIBTÈ

I. Ce qn'oa entend par chemin*de desserte eu sentes de voisiné
lf. Diffe^receseal» te drMt de passage Vefertsajf* titre Je».'

propriété et b véritable serritadé de passage.
10. {Cnounentfaim cette dirtiaetita.

«

I. Avant d'entrer plus loin dans notre sujet, et afin de

bien déterminer b nature de b servitude de passage,
nous devons parier de certains chemins qui serrent k

l'cxpkitalion des héritages voisins, et sur ksqueb des

droits de passage sont exercés non k titre de servitude,

mab de copropriété. Ces voies d'exploitation que Von

nomme chemins de desserte, el dans notre pays sentes

pour le voisiné (att. 83. Coul. Norm.), qui ne sont ni des

chemins publics ni de simples passages k titre de servi-

tude, sont réputées appartenir en commun k tous ks pro-

priétaires des héritages qu'eltes desserrent. On suppose

qu'à l'origine, tous ces propriétaires ont par suite d'une

convention, abandonné, chacun une partie de kur pro-

priété, afin de b mettre en commun, et de créer ainsi

une voie qui kur était utile à tous, pour les besoins de

leurs terres. Cette voie est donc indivise entre tous les

héritages qui ont contribué k sa confection ; tous ont sur

elk un droit de passage k titre de copropriétaires, el

non k titre de servitude, ce qui aurait Heu si un ou plu-
sieurs de ces propriétaires avaient seuls créé b voie sur

leur terrain, accordant aux autres k droit d'y passer.
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II. Il est très-important de distinguer ce droit, de b

servitude de passage, car les règles de l'un ne sont pas

applicables à l'autre.

i* D'abord en ce qui concerne Pacquisition de b ser-

vitude de passage, nous verrons qu'elle ne peut s'établir

que par litres, et qu'étant une servitude discontinue, elk

ne peut s'acquérir par prescription. Au contraire, il n'est

pas besoin de représenter un titre pour passer par un

chemin de desserte, car b propriété peut s'acquérir par

prescription ; b prétention même de celui qui se dit

copropriétaire subit pour remplacer ce titre, et b

jurisprudence admet qu'à cause de kur ancienneté, ces

Voies n'ont pas dû être établies en vertu d'une conven-

tion écrite. Telle est b doctrine confirmée par ta juris-

prudence. Nous lisons, en effet, dans le recueil des

arrêt* de b cour de Caen : « Sous l'empire de b cou-

tume de Normandie il existait des chemins qui, sans

élre publics n'élaient cependant point Ae simples pas-

sages à litre de servitude et n'avaient pas besoin d'être

constitués par titres.» (i t février I8|I et i f février i855.)
Un arrêt de b cour de cassation dit que ks principes
relatifs à l'établissement des servitudes discontinues sont

inapplicables au cas où celui qui réclame un passage par
un chemin d'exploitation, appuie sa prétention sur ce

qu'il est copropriétaire du chemin (i4 janvier i8fi);

que b disposition de Particlé 691 suirant bquelle tes

servitudes discontinues ne peuvent s'établir que par

titres, n'est pas applicable aux chemins de desserte (Poi-

tiers, ô mai i856); que la possession n'a pas besoin

d'être justifiée par litres (Agen 28 décembre i8jf); enfin

que b possession d'un chemin de celle nature peut élre

établie par prescription. Cas». 1* dée. i853. — Cass.

•ai août 1871.(D. P. 71, i,35|.)
a* Nous verrons que b servitude de passage doit être

limitée k Posâge du fonds dominant, en est-il de même
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du passage par copropriété? Celui qui a b propriété
d'une chose, a le droit d'en jouir de b manière b plus

étendue, ne faut-il donc paj dire que le copropriétaire
aura le droit d'employer le passage à tous ses usages,
et notamment à l'exploitation des terrains qu'il pourra

acquérir par b suite ?

La règle qui doit être suivie nous a été donnée par
un arrêt de b cour de Caen du af août 18.(3 : c Le»

passages communs, dit-il, doivent élre réputés b pro-

priété de chacun toutes les fou que cela peut se faire sans

préjudice k b propriété de tous. » (Caen, iS\i,p..\b3.)
Ce principe a été consacré par un arrêt de la cour de

cassation qui décide que « chacun des copropriétaires
d'une chose commune peut en user librement, pourvu

qu'il n'en change pas la destination légale ou convention-

nelle, et qu'il ne porté pas atteinte au droit de jouissance
des autres communistes, a Cass., 3i mars i85i. (D. P.

5i, i, a56.)
Lé principe posé il est facile d'en déterminer les con-

séquence».
Ainsi les deux arrêts précédents ont jugé que ks com-

munistes ont k droit d'ouvrir des jours et des portes
sur b voie commune , dès lors que ce bit n'entrave

pas le passage, .6 mai 1847, Angers. (D. P. 47,4» 447*)
Cass. i» nov. t8f5(D. P. 46, 1, i3g.) Paris, 7 dée.

i85o (D. P. 64, 5, 6g5.) Caen, 1859 (p. i38 el a8a.)
De même k copropriétaire d'une cour commune

peut s'en servir pour le passage des voiture* publiques
ou particulières qui se rendent à l'auberge qu'il exploite,
alors d'ailleurs qu'il ne bit qu'appliquer cette cour, k

l'usage auquel elk était destinée et qu'un tel usage ne

nuit pas aux autres propriétaires. Cass. i5 août i85o,

(D. P. BÙ, 1, df7->—6 nov. i863 (D. P. 63, a, au.)
Je conclus, toujours par application du même principe,

qu'une sente de voisiné établie avec destination spériak,
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peut servir à l'exploitation de nouveaux immeuble*

aequb par l'un des copropriétaires de cette sente, dès

lors que ce nouvel usage n'apporte aucun obstacle à

Pexercice du droit des autres. Ainsi plusieurs arrêts de

b cour de Caen ont jugé que le copropriétaire d'une

cour, qui possède deux maisons succédant Pune par b

cour, l'autre par une rue, peut au moyen d'une porte de

communication, rempbcer ces deux maisons par une

seuk s'accédant également par b rue et par b cour; que
ks copropriétaires de celte cour ne peuvent se pbindre
du nouvel état de choses tant qull n'y a pas abus du

droit de passage sur b cour. Caen, 5 mars i83o el

97 juin 1859 (p. 138.) Rouen, a juin i863 (p. 137).

Douai, 9Janvier i838.

En résumé je crois qu'on doit dire que le coproprié-
taire a k droit de se servir de b voie commune pour

l'exploitation, non-seukment des immeubles qu'il pos-
sédait k Porigine, mab encore de tous ceux qu'il peut
avoir acquis, k cette seuk condition que ce fait n'apporte
aucune restriction k l'exercice du droit de* autre com-

munistes. Nous verrons plus lard qu'il y a b une diffé-

rence entre b copropriété et b servitude lorsque nous

trai'erons de l'aggravation de b servitude de passage.
3" De ce principe que les chemins d'exploitation sont

présumés exister en vertu d'une convention tacite de*

propriétaires riverains, on doit conclure, que le droit d'y

passer ne s'éteindra pas par k non-usage, car chacun est

libre d'user ou de ne pas user de sa propriété, el il ne b

perd qu'autan! qu'un autre l'a acquise par b prescription.
Il y a donc encore là une différence arec b servitude ik

passage qui, elle, s'éteint par k non-usage.

III. Mab comment pourra-t-on distinguer ces che-

mins de b servitude de passage? Comment, lorsqu'une

partie se basant sur ce qu'elk a osé depuis plu* de
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tenue dans son droit, saura-t-on si ce droit consiste en

un droit de copropriété ou en une simple servitude ?

Que décider lorsque k demandeur soutiendra que k fait

seul de sa possession suffit pour faire constater le droit

qu'il récbme, tandis que le défendeur soutiendra que le

droit de passage est une servitude discontinue qui ne

peut s'acquérir par b prescription?
CeSt b un point très délicat sur lequel les juges ne

pourront statuer que d'après les circonstances particu-
lières k charrue cause. Il est difficile de donner des

règles certaines k cet égard : cependant en l'absence de

titres, On doit supposer que k passage antérieur n'a eu

lieu que par tolérance, car b présomption contraire

tendrait k rendre illusoire b règle de l'article 691 qui
défend Pacquisition des servitudes discontinues par

prescription. Un arrêt de b cour de Besançon do

16 juillet 1866 nous donne les principaux caractères do

chemin d'exploitation : « Un chemin d'exploitation,

dit-il, se distingue de b simple servitude dé passage, en

ce que b preuve de son existence exige de* signes carac-

téristiques, notamment des actes d'entretien, de répa-

ration, supposant un droit de copropriété du soi sur

lequel le chemin est établi; cette preuve ne saurait

ressortir de simples faits de passage. 1»

Ainsi, si k demandeur se borne à prouver qu'il a

passé par le chemin, sa demande doit être rejeter, et si

lorsqu'il s'agit d'un chemin d'exploitation On n'exige pas
b production d'un titre de propriété, il faut néanmoins

que certains faits caractéristiques, tels que Penlreiien de

b voie k frais communs, ou sa situation par rapport aux

propriété* voisines, ou une assiette fixe, ou un chemin

tracé entouré de* deux côtés de baies et clôtures, vien-

nent appuyer b demande.

Ce système est celui de b jurisprudence et ks arrêts
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sont nombreux sur ce point. Voici en résumé, b doc-

trine que je trouve parfaitement exposée par un arrêt de

Caen du 8 juin 187a : « Lorsque les tribunaux ont à se

prononcer sur une question de passage k litre de copro-

priétaire, ils doivent reconnaître préalablement el juridi-

quement k caractère de chemin d'exploitation, à bvoie

sur bquellc k passage est récbmé: si ce caractère est

reconnu, b prescription doit être admise en l'absence de

titres, et b copropriété est pusumée; si au contraire il

n'est pas établi que b voie dont il s'agît est un chemin

de desserte ou une sente de voisiné, on doit appliquer
Partick 691.

— Caen, 8 juin 1873 (p. 200.)

CHAPITRE IV

DE L'KTABLIS.SBUKMTDE L\ 5EBVITCDE DE t\V*»AGE.

SECTION I.

se LA sttvrrrMc omt^TfoxnuB DB rassast.

I. De nue.
II. î) prescripi'KHi.
(II. I). •destination rfa pêra de famille.

En matière de servitudes, b volonté de 1homme peut
se manifester par l'existence d'un titre, mab il peut
aussi arriver que cette volonté soit simpkment présumée

par k bit de b prescription accomplie, ou d'une desti-
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nation du père de famille. De b trois sources d'acquisi-

tion, mais qui ne sont pas applicables à toute* tes servi-

tudes Indistinctement. En ce qui touche les servitude*

discontinues el par conséquent b servitude de passage,
voici la règle générale Inscrite dans farticle 691 : « Les

servitudes discontinues apparente* ou non-apparentes
ne peuvent s'établir que par titres. » Néanmoins, malgré
la généralité de cet article, des difficulté* se sont soule-

vées soit au sujet de la prescription, soit au sujet de b

destination du père de famille; nous examinerons donc

successivement ces trois modes d'acquisition.

LaVaTHee.

!• SfearileatJoadaRMItitt*.

rtroiklilteftmUlpmt&T
r r* utr» Keognitjf.
4*La autiste U outrât* •'apftifie-t-tlte k 1alervila** iê p«Mge*
S»D*b inumlwltm é* litre.

1" Le mot titre peut avoir deux sens : il peut signifier
b cause génératrice de b servitude, b volonté de celui

qui a crée b servitude, ou l'expression de celle volonté,

b constatation écrite de cette cause. M. Dcmolombe,

qui fait celle distinction, soutient qu'ici on doit donner

au mol litre, b première signification et que le titre peut
consister soit dans un acte écrit, soit dans une convention

verbale. Il en résulte que b preuve de cette convention

pourra être faite, soit par l'aveu de b partie, soit par son

interrogatoire sur bit* et articles, soit par b débllon du

serment, soit enfin par témoins s'il exUte un commen-

cement de preuve par écrit. Ce système est adopté par
la jurisprudence et il a été jugé que lorsque les titre*

constitutifs d'une servitude discontinue paraissent avoir

été détruits par force majeure, et qull n'existe plu* qu'un
acte constatant Pexbknce de cette servitude d'après
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rPanckos titres qu'il rappelle, ceux qui se prétendent

ayants-droit k b servitude sont reeevabfe* à prouver par

témoins b longue possession qrfits en ont eue. Bourges,

7 janvier 18*9 (D. J. G. n° 109a). Même décision de

b cour de Paris : « Suivant les principes généraux du

Code Civil, k commencement de preuve par ècril* com-

plété par la preuve testimoniale, équivaut au titre lui-

même et aucune exception k ce principe n'est introduite

par b loi, reblirement aux dispositions qui concernent

l'établissement de* servitudes. » (if juin i843).
—

Reqj

i6dêc. i863(D. P. 6|, 1, 3l5)—Caen, 3r» août 187a

(i8;3,p. 16). —Cas*., ia fév. i84o(D. P. \o, 1, i3a).
— Cas*., |t6 dée. i863 (D. P. 6|, 1, 3i5;.

—
Agen,

la fér. i86g(D. P, 70, a, 116).

3° Le titre peut résulter de tout acte à litre gratuit

ou onéreux, de convention, de testament, de donation,

d'un Jugement,
Il peut résulter d'un lestamenl ou d'une donation,

ainsi je pub léguer ou donner k mon voisin pour Pex-

ploitalion de ses immeubles, une servitude de passage

sur ma propriété ; ou encore, Je pub léguer ou donner

une partie de ma propriété, me réservant sur elle un

droit de passage. Il suffît pour que celte constitution

soit vabble et obligatoire, que ces acte* soient fait* dan*

b forme de» donations et des testaments.

Le* jugements étant déclaratifs el non ai tribu tifs des

droits de* partis, Il semble diflUeik qu'ils puissent créer

un droit de servitude. Cependant, il arrive tous ks Jour»

que, dans on partage en justice, une servitude de pas-

sage est établie sûr un lot au profil d'un autre loti Dan*

ce cas k tribunal se borne k homologuer le travail de*

expert*; il y u là un contrat entre ks parties, constaté

judiciairement, et non un jugement ordinaire.

Enfin b servitude peut être établie par une conven-

tion, une rente ou tout acte k titré onéreux. Dan* tous
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les cas, c'est l'acte constitutif qui bit b toi des parties;
et tes règles générales qui régissent les conventions sont

kl applicables* Ainsi b servitude, pour exister, doit

élre formellement exprimée; non pas qu'il soit besoin

d'en ployer des termes sacramentels, mais il faut au

moins que b convention contienne des indications assez

précises pour qu'elle puisse être déterminée; c'est l'ap-

plication de l'article 1129. Néanmoins celte règle ne doit

pas être trop étendue : souvent l'existence d'une servi-

tude n'est que l'accessoire d'une autre disposition, et on

doit appliquer l'article 1018, qui déclare que « b chose

léguée sera délivrée avec lé* accessoire* nécessaire* et

dans l'étal où elle se trouve au jour du décès du tes-

tateur. *• Nous savons, d'ailleurs, qu'une servitude doit

comprendre tout ce qui est; nécessaire pour en user,

(art. 676.)
Il résulte de celte règle que, lorsque par suite d'une

venle, d'un partage, d'une donation ou de tout autre

acte, un terrain ae trouve enclavé et séparé de b vote

publique, si aucune clause ne statue sur k passage qui

servira à y accéder, ce passage devra être fourni par k

disposant ou ses héritiers. En effet, deux cas peuvent se

présenter : ou il existait avanti Pacte une volé aboutis*

sant au chemin public, et alors k silence du disposant on-

des contractants équivaut à une convention de servi-

tude, car k passage est uti accessoire du fond* et il est

rendu avec lui, s'il n'existe pas de stipubtion contraire^

ou il n'y avait pas de passage apparent, et alors k dispo-
sant est tenu d'en fournir un, car les partie* contrac-

tantes ont dû prévoir que ce passage serait nécessaire ;

vendre une chose sans une voie pour y accéder, ce serait

rendre et retenir. Dan* ce detnier cas, «11 existait une

antre Issue rt si le passage réclamé n'était qu'utile et non

nécessaire, la aolntioo ne serait pas b même et b vente

du fonds n'entraînerait pas néeessairetnenl k droit k b
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servitude. Cette question se présentera de nouveau

lorsque nous parlerons de la servitude légale de pas-

sage et nous verrons si dans ce cas il y a lieu k indem-

nité.

3e Lorsque le titre constitutif n'csisle plus, il ne peut
élre remplacé que par un titre récognitif, « le titre cons-

titutif de b servitude, dit l'article 695, k regard de celles

qui ne peuvent s'acquérir par U prescription, ne peut
être remplacé que par un titre récognitif dé la servitude,

el émané du propriétaire du fonds asservi. »

Il ne faut pas prendre cet article à b lettre, et il ne

statue que sur ce qui arrive k plus ordinairement, car

nous avons montré que b servitude pouvait parfaite-
ment exister wns être constatée par écrit. Cet article

signifie seulement que lorsqu'on ne pourra ni représenter
le titre constitutif, ni en prouver l'existence, il faudra

nécessairement un titre récognitif pour suppléer à l'acte

primitif. Maïs à quelles règles ce nouveau litre sera-t-it

soumis? Kaudra-t-il lui appliquer tes prescriptions de

l'article i337 ; et sera-1-on obligé de représenter quand

mime, le titre primordial?

L'article 695 ne statuant rien k cet égard, il est dirfi-

eik de prétendre qu'il constitue une dérogation à Par-

tick 1837. Néanmoins, cette opinion est générak-

menl adoptée par les auteurs et par b jurisprudence.

Telle est ta décision de plusieurs arrêts. (Cas*. 16, tor.

1829,
— 3 iror* i836 —23 mai i855.) Voici le* motifs

invoqué* par ce dernier arrêt : « Attendu que ks prin-

cipes sur lesquels est fondé l'article 1337 n'étaient autre-

fois admb que pour les cens el rentes féodales, qu'ils

n'élaient pu appliqués aux servitude*, que loin d'é-

tendre leur rigueur il faut les restreindre dans k* limites

fixées par k kgbbteur, et seganlcrsurtout de soumettre

k kur puissance tes matières régies par de» règles spé-

ciales.., que b disposition de l'article 69S particulière
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pour les servitudes, exclut l'application de celles que
contient l'article 1337, qu'il suffit que k litre récognitif

Invoqué, émane de celui qui a qualité pour reconnaître

l'existence de b servitude el en déterminer clairement

b nature et b portée... » (J. P. 67, p. 615.)
U faut que Pacte de reconnaissance émane de celui

qui a qualité pour reconnaître l'existence de b servitude;
mab peut- Uémanerde ce propriétaire seul, et ne faut-il

pas au contraire que le propriétaire du fonds dominant

ait été partie à cet acte?

Ici encore, deux opinions contraires sont en présence.
La première qui est soutenue par 31. Demoîombe, et,

qui a été consacrée par plusieurs arrêts, pense que le

titre peut émaner du propriétaire seul, du fonds servant

et cela est logique: en effet, quel est k but d'un acte

récognitif/C'est de prouver, dans notroespèce, qu'une
servitude a été établie antérieurement^ et cet acte n'est pas
une nouvel k convention qui a besoin, pour se former,
du concours de deux volontés. Pourquoi donc si on

admis précédemment que l'article 6o5 devait être stric-

tement appliqué, pourquoi rejeter une disposition qui y
esl écrite, expressément émané dupropriétaite du fonds
asservi. (Cass., 16 nov 1829.

— Caen, 13 juillet et

4 août 1835.)
La seconde opinion qui paraît être celk de la jurispru-

dence, soutient que b reconnaissance d'une servitude dan*

un acte émané du propriétaire du fonds servant, sans

que k propriétaire du fonds dominant y ait été partie,
ne vaut pas comme titre récognitif de cette servitude,

mat* a k caractère d'un commencement de preuve par

écrit, rendant admissibk b preuve teslîmonbk (Cas*.,
16 dé*. i863.J. Malgré cet arrêt, je n'hésite pas k mé

ranger k l'opinion contraire qui, Je k repète, est con-

forme aux termes formeb de Partkk 695, et en outre

k Fanekn droit qui n'exigeait pas que b reconnaissance
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due. . .

4* Nous verrons plu* tard, par qui b servitude de

passage peut-être constituée et acquise, mais nous pou-
vons diredès maintenant, que le titre doit nécessairement

émaner du propriétaire du fonds asservi. En effet, nul ne

peut se faire un titre à soi-même, nul ne peut conférer de

droits sur b chose d'autrui, et il a été jugé, arec raison

que « renonciation d'un droit de passage, dans un acte

de partage émané des auteurs de celui qui réebtne cette

servitude, ne pculétre opposée comme titre, au proprié-
taire du fonds prétendu serrant. » (Bordeaux, 28 mai

i83{.
— 28 juin 18%.

— Pau, 7 mars 1864.) Aussi

l'ancienne maxime m antiquis ne peut servir à cons-

tater l'existence d'une servitude discontinue, comme un

droit de passage. Il en élait autrement tbns Pancien

droit, lorsque b possession de b servitude était conforme

k renonciation de contrats anciens, c'est-k-dire ayant

plus de quarante ans de date, ce bit suffisait pour que
b prétention du réclamant fut admise,encore bien que
k propriétaire du fonds servant ou ses auteurs, n'eussent

pas été parties dan* ces contrats. Ce point ne bit aujour-
d'hui aucun doute : b maxime in antiquis n'est qu'une

présomption, or une présomption ne peut être admise

que dans k cas où b foi admet b preuve lestimonbk

(i353) et ici, celle preuve doit être corroborée par un

commencement de preuve par écrit qui n'existe pas dan*

Pespèce, puisque
k* actes dont il s'agit sontétranger» aux

parties, et n'ont pas ks caractère* exigé* par Partiek

i3iO. Il est évident qu'il n'en serait pas de même si ce

titré ancien était émané du propriétaire du fonds asservi

ou passé contradictoirement avec lui. Bordeaux, 14 jan-
vier 1834.

— Paris, 7 mars 1864.

Donc pour savoir si on doit appliquer cette an-

cienne règk, il suffît de se demander si le* acte» re>

6
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présentés constituent un commencement de preuve par
A*rii "v-',?"- '•' *-"" ' - ;'-"'''"'' '""*"'"'' ''"

5* Avant b toi du a3 mars 1855, b servitude n'avait

pas besoin rPétre transcrite pour être
opposable

aux tîetsj
néanmoins comme b constitution d'une servitude peut
diminuer la valeur du fonds servant,il importe que les

lier* qui auraient l'intention d'acquérir ce fonds, sachent

par avance, que le droit de propriété n'est pas entier ej

qull est amoindri par l'existence d'une charge grevant

Fhérilage. Aussi, la loi de i855 déebre qu'à Pavenir le*

servitude* n'existeront k i'éganl des tiers, qu'autant

qu'elles auront été AU préalable, notifiées par b voie de

b transcription. Voici, d'ailleurs, ce que statue celle loi.

« Sont également transcrits : iMoul acte constitutif d'an-

liehrésc, de servitude, d'usage el d'habitation; a* tout

acte portant renonciation à ces mêmes droits; 3* tout ju-

gement qui en déebre Pexistence en vertu d'une con-

vention verbale.

Comme on te sait, b loi ne distingue pas entré ks

servitude» apparentes ou non apparentes, entre celle*

qui ont dû nécessairement être connues lors du contrai,

et celles qui ont pu être Ignorées parce qu'elles ne se ré-

réblent par aucun signe extérieur et visîbk. Néanmoins

la même raison d'exiger b transcription n'existait pas
dan* Pun et l'autre cas: aussi on s'est demandé si on

deralt appliquer strictement b loi cl comme elk ne faire

aucune distinction?

Certains aoleurs, et notamment M.MourIon,quis*est

occupé spéciakbjent de celle question, disent que ta loi

a commis une étourderie, en considérant comme clan-

destin* de* droit* qui par kur manière tPétre sont néces-

sairement publics; en outre, que celte loi est inconci-

liable arec l'article i638 du Gode «vil. DW part,

d'après cet article, k* acquéreurs sont réputés légakrneot
connaître le» servitudes apparentes établie* sur le fond*
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if* doivent Je* subir dans fous le* c*s; IJa.onjt su qu'il*

achetaient l'immeuble moins le droit réel qui en a été

délariié.D'aulreparti b loi de 1855 déclare que k même

acquéreur est réputé légalement ignorer toute servitude

non transcrite, I| y
a donc b évidemment deux disposi-

tions inconciliables. Il est probabkque les rédacteurs

de b M de 1855 n'ont pas prévu l'objection qu'on leur

fait, rnajs nous qui sommes en présence d'un texte précis,
d'une tpj qui ne fait aucune distinction et qui est posté-

rieure k l'article t63a, nous Aérons dire,dans noire

espèce, que
tout litre de servitude de passage doit être

transcrit, soit que celte servitude s'annonce par des ou-

vrages apparents,
soit que lien n'en fasse soupçonner

l'existence.

M. MourIon a proposé un système qui concilie ces

deux textes: Sj,dit-il, lepropriélaircalïénateurdu fonds

serrant a eu soin de déclarer b servitude, soit expressé-
ment en aliénant le fonds, soit même implicitement, en

stipulant, par exemple, qu'il l'aliène avec ses charges,

Facquéreur doit b subir. 8j, au contraire, k titre d'ac-

quisition n'en fait aucune mention expresse çu impli-

cite, elle ne leur est pas opposable si elk O're* pas trans-

crite, car H a entendu acquérir Pimmçupïe en toute

propriété. A Pétard des tiers non parties à Pacte, on doit

appliquer
la toi de i855, et la servitude doit nécessaire-

ment être transcrite, pour kur être opposable.

Donc toute servitude de quelque nature qu^Uc soit,

doit Are transcrite ; /ajoute qu'elle doit Pêtre de
quelque

manière
qu>ik soit consliioée. /^Insj : b loi de i85$ n'a

soumis à la formalité de b Iranse/ipiîon que ks acte*

entre tifs transblifs d> propriété (art. i"), elle n'y a

sOumjsnl les testaments, ni 1rs actes de partage, mab

un arrêt tout récent de b cour de Pau décide que « te*

disposition* d'un acte de partage, qui établissent une ser-

vitude de passage au profit de Pon de* eopariageanls, ne
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sont opposable* aux tiers que si cites ont été transcrites

(26 janvier 1875). Attendu, dit cet arrêt, que les actes

départage ne peuvent pas, il est vrai,être transcrits dans

celles de leurs dispositions rebtire* à b formation des

fols et k leur attribution ; mais qu'il en est autrement

pour celles de leurs dispositions par lesquelles une ser-

vitude de passage est créée sur une parcelle de ferré

pouf l'exploitation d'une autre parcelle de terre ; qu'alors
b formalité de b transcription devient une nécessité,

les tiers n'ayant pas moins d'intérêt à connaître les ser-

vitude* qui proviennent d'un accord entre coparlageants,

que celles qui proviennent d'un accord entre voisins;

que cette règle ne peut souffrir exception en aucun cas. »

(J. P. 1876, p. q35.)
Enfin une difficulté a encore été soutevée relativement

aux servitudes constituées par donation. D'une part Par-

tiele 939 du Code Civil n'exige b transcription que des

biens susceptibles d'hypothèque et, d'autre part, l'article

11 de la loi de i855ditque « Il n'esl pas dérogé aux dis-

position* du Code Napoléon rebtives k b transcription
des acte* portant donation, lesquelles continuent k rece-

voir leur exécution. » Or une servitude est un droit réel

qui, considéré séparément du fond*, ne peut élre hypo-

théqué, donc b donation d'une servitude n'est pas sou-

mise k b transcription. Ce système est soutenu par de

nombreux auteurs et M. Troplong l'adopte dan* son

traité de b transcription. Cependant en présence de ?*

singnbrifé et de* conséquence* fâcheuses qu'il entraîne,

je pense qu'il doit être rejeté, et que b donation consti-

tutive d'une servitude de passage, doit être transcrite

pour être opposable aux tiers. D'ailleurs l'article a ne

fait aucune distinction et dil formellement : « Tout acte

constitutif de servitude doit être transcrit. »
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IL »< la 9ttt*ipasm.

I* Le priaeipe4e rtriirfe Ml «st abcota «t ttyftUfite «ratUafNtoHIt
penoaac qui f&taae U «tmlorfe.

«*QaJd*»la»mito*«**p*wigie acquisepar prntriptiM état raaciea
4roit.

y EUSVM4* trob hrpoUtte* doutasse*.
t*8<SV*b.

t* là servitude de passage étant une servitude discon-

tinue ne peut être acquise par prescription : L'artick

691 est formel sur ce point : « b possession même im-

mémoriale ne suffit pas pour le* acquérir. » En effet, dit

Marcadé, b possession doit, pour produire l'usucaplon,

présenter un caractère de continuité dont b servitude

discontinue n'est pas susceptible. M. Dr rnolombe critique
celt' explication, encore bien qu'elle paraisse conforme k

l'article 3229, son système se résume ainsi : une posses-
sion peut élre continue sans que les actes de celle posses-
sion soient répétés à chaque instant, il suffit que le pro-

priétaire du fonds dominant ail exercé son droit, toutes

k* fois que b servitude a pu lui élre utile pour l'ex-

ploitation de son héritage; il faut, en un mol, que le*

acte* de possession soient assez fréquents pour qu'on ne

puisse pas croire qu'il ail renoncé à son droit. Le vrai

motif de l'article 691, c'est que la possession d'une ser-

vitude discontinue est réputée équivoque, à litre pré-
caire et de simple tolérance.

Cette imprescriplibililé est un principe absolu et qui

peut être opposé k toute personne. Aussi de nombreux

arrêt* ont jugé que le passage exercé pendant plu* de

trente an* par le* habitatd* d'une commune sur une pro-

priété privée ne pouvait faire acquérir k cette commune

un droit de servitude. Cass. 15 (et. 18^7 (J. P. f7,1»

/>.6or»).
— 5 juin i855(D. P. 55, I»3J>4)-

Mals il est évident, tPaprès ce que nous avons dit au
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chapitre précédent, que ce principe ne serait pas appli-
cables! la commune réclamait k droit de passage, non

à litre de servitude, mais à titre de propriété ; el il a été

jtigé « qu'une commune pèùl, ert montrant ridé k pas-

sage exercé par les habitants sur un chemin, la été dan*

un intérêt général et public, être admise k prouver par

témoins qu'elle a acquis par une posséssfott trenléffairc,

un droit de passage klilredepropriélairesur ce chemin.»

24 mai 1861 (D. Pi 61, 3,118). Ce»! aux tribunaux k

examiner si les bits de possession invoqué* par b com-

mune sont assez caractéristique» pour bire présumer

cette propriété, si ks bits de passage sont accompagnés

d'actes manifestant, de b part de la commune, PinferJ*

lion de posséder k chemin à titre de propriétaire. Req*
i5 juin 1868 (D. P. 68, 1, 433).— 29 nov. 1866

(D. P. 67, 1, 363).
— 38 mai 1873 (D, P. 76, i> 1*7).

—
a3juin 1874 (D. P« 7$, 1, 1*4).
On peut doric dire que nul ne peut acquérir par pre».

criptlon une servitude discontinue, telle qu'Un droit de

passage et j'ajoute qu'il importe peu qUe cette servitude

soit apparente ou non apparente, car nous avons vit

(ebap. I") qu'il faut se garder de confondre b continuité

el l'apparence, (.'est un point qui aujourd'hui ne soulevé

aucune difficulté, ni en doctrine, ni en jurisprudence.
Cass. jf nov. i835 (D. J. G.serv. rr* 117).

— 3 fév.

i8f9(D. P. 49, i,935).
a* Dans l'ancien droit b règle édictée par notre Code

dans l'article 691 n'existaiI pas dan* tous k* pay* et

bien des Coutumes admettaient b prescription de» servi-

tude* discontinue», or comme b loi n'a pas d'effet

rétroactif, on ne peut aujourd'hui attaquer té* servitude*

de passage acquise* par prescription dan* certaine*

province*, avant b publication du Gode Civil. L'article

691 consacre ce principe en disant : « sans qu'on puisse

attaquer aujourd'hui le* servitudes de cette nature déjà
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acquises par b possesion dans les pays où elles pouvaient

s'acquérir de cette manière. » Mais pour que cet article

soit applicable, il faut que b possession ail duré au

moin* trente an* avant b promulgation du Code?

Cass. 15 août 1833; — 3t mai 1837. —Bordeaux,
8 fer. i83a.

3* J'arrive à l'examen de trois hypothèse*, dans les

quelle*on a traité le point desavoir, si b prescription

pouvait s'appliquer aux servitude* discontinues.

tafeUiEAK HTPOTHfesK. J'acquiers par un juste titre une

servitude de passage sur le fonds voisin, mais celui avec

lequel j'ai traité, que je croyais propriétaire et qui passait

généralement pour tel, n'est en réalité qu'un possesseur
à titré précaire. Puis-je invoquer mon juste litre et ma

bonne fol comme base* d'une prescription et soutenir,

que dan* ce cas, Partick 691 n'est pas applicable? Trois

systèmes sont en présence :

Premier système. 11 est soutenu par Delvîneourt et

Duranfon, on peut k résumer ainsi : Lorsqu'cn vertu

d'un titre Coloré, un propriétaire a exercé de bonne foi,

pendant dix ans entre présents ou vingt ans entre ab-

sent* , Une servitude discontinue, it peut prétendre
Pavofr acquise comme il aurait pu acquérir dan', k même

Cas b pleine propriété de l'immeuble (Art. a*G5 et

4266); qui peut te plus, peut k moins; pourquoi donc

être plu* exigeant pour l'acquisition iPune simple servi-

tude que pour celte de b propriété? L'article 2265

déebre en effet que
celui qui acquiert avec juste litre et

de bonne foi un Immeuble, en prescrit ta propriété par
dix OU vingt an* : or Partick 5a6 range les servitudes

réelles au nombre de* Immeubles, donc ces servitudes

s'acquièrent aussi par dix ou vingt an*. Conf. Colmar,

17 Juillet 1811.

Deuxième Système. Une servitude, discontinue ou
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non, peut être acquise par b prescription trentenaire

lorsqu'elle est exercée de bonne fol et en vertu d'un juste
titre.

Dans ce cas, dit un arrêt de b Cour de Cassation, b

possession de l'acquéreur ne peut être regardée ni comme

précaire ni comme acte de pure tolérance; b servitude

n'a rien d'équivoque, puisqu'elle s'exerce en vertu d'un

titre el que l'acquéreur la considère comme un droit lui

appartenant; il a été autorisé à se croire maître de la

servitude par le litre qui imprimait à l'exercice qull en

faisait, le caractère de possession de sa propre chose

(16 juillet 1849), C'est donc avec raison que le premier

système admet l'acquisition de b servitude par pres-

cription.
Mais en ce qui concerne le délai de celle prescription

on ne peut assimiler la servitude à b propriété, et ceb

pour plusieurs raisons : En droit, l'article 3264 dit

que « les règles de b prescription sur d'autres objets

que ceux mentionnés dans le présent titre (de b pres-

cription) sont expliquées dans les titres qui kur sont

propres; » or le titre des servitudes ne parle que de b

prescription de l renie ans (Cny*)-,donc ce délai est seul

applicable. En fait, si on peut supposer une renonciation

à un droit de propriété après un laps de dix ou de vingt

ans, b même présomption ne s'applique pas nécessaire-

ment à un droit de servitude qui peut être occulte,

et dont k propriétaire, s'il est éloigné, peut ignorer
l'existence. En supposant même une servitudeapparenle,
un passage «'annonçant par un chemin tracé ou une

porte, le principe n'en reste pas moins vrai, car k pro-

priétaire a pu tolérer le passage & titre de bon voisinage.
Ce système, soutenu par Touiller, a été adopté par
M. Dallozqui prouve qu'il est conforme à l'ancien droit

et qu'il ne faut pas attacher une trop grande imper» 1;^

aux termes dans lesquels a été rédigé l'article 69t. Cet
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article s'explique d'ailleurs tort bien, puisque dans

notre espèce il existe un juste titre.

Troisième syttème. L'artirle 691 est formel, ks ser-

vitudes discontinues ne peuvent s'établir que par titres.

L'acquéreur a "on domino jouissant de bonne foi et

en vertu d'un juste titre, n'acquiert b pleine propriété

que par prescription; or, celui qui jouit d'une strvilude

dans Ire même» conditions est exactement dans la même

si'uation; si donc on admettait le système précédent la

servitude sérail acquise par prescription et non par
titre.

On soutient que le juste titre et b bonne fol donnent

naissance à une vraie possession non entachée de préca-
rité? Cela est vrai en ce qui concerne celui qui a cons-

titué b servitude, mais quant au véritable propriétaire,

qui, lui, n'a fait aucune aliénation, qui n'a concédé

aucun droit, n'est-ce pas par pure tolérance qu'il bisse

passer sur son fonds? (MM. Demolombe et Troplong).
De ces trois systèmes, lequel adopter? I* premier est

réfuté par des raisons qui me Fcmblcnl concluante» cl

3ui

ont été exposées par le second système. Quant aux

eux autres, tes mol ifs pour et contre sont également sé-

rieux : l'un a pour lui l'ancien droit, l'autre la lettre de

l'article 691.

DEUXIÈME HYPOTHÈSE. Je prétends avoir le droit de

passer sur le fonds de mon voisin ; celui ei s'y oppose ;

je lui fais alors signifier qu'il ait à s'abstenir à l'avenir de

tout obstacle qui puisse entraver l'exercice de mon droit,

il obéit cl je passe librement pendant trente ans. Après
ce débl, mon voisin propriétaire du fonds dominant

sera-t-il foulé à venir prétendre que je n'ai pas de litre

cl que je n'ai pu acquérir un droit de passage par pres-

cription?
Comme b précédente, celte question est discutée. Dans
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un cens, on peut dire que b contradiction apportée au

droit du propriétaire du fonds servant a fait courir b

prescription el que ce dernier ne peut plus s'opposer à

l'exercice de la servitude. Ce système est adopté par

M. Propions qui, cependant, n'admet pis qu'un titre

coloré puisse faire courir la prescription.
Au contraire, M. Dallojt, après avoir idmis b pres-

cription dans l'hypothèse précédente, la repousse dans

celle-ci. — M Demolombe plus logi<|ue donne la même

solution dans tes deux cas. En «-fiel, Tarte de contradic-

tion émane du propriétaire du fonds dominant, el nul

ne peut se foire un titre à soi-même. Dira-ton qu'en y
obéissant mon voisin a approuvé ma réclamation, que
son silence el son abstention prouvent une reconnais-

sante et un aveu de mon droit? Mais n'est-ce pis plutôt
uno simple lolér.mcc de sa part? Il y a dont- les mêmes

raisons de douter que dan* l'hypothèse précédente. De

plus, si quelquefois 11contradiction peut servir à fonder

une possession (art. aa3H). ce n'e*ï pas dans notre es-

pèce, car nous savons ce que statue à cet égard l'ar-

ticle 93.64• Aussi un arrêt de Cassation a décidé que les

servitudes, dont parle l'article691, ne cesscnl pas d'élre

imprescriptibles quoiqu'il y ait eu contradiction.

Troisième hypothèse. Enfin je suppose que j'aie acquis
une servitude par un titre coloré, c'est-à-dire d'une

personne que je croyais i moment être propriétaire du

fonds servant; plus lard le <•ri table propriétaire s'op-

pose k ce que j'exerce mon droit prétendu; je lui notifie
alors mon contrat d'acquisition, lui faisant défense de

m'empêclier de passera l'avenir. 11 ne dit rien el j'ose
de b servitude pendant tren'e ans.

Devra-l-on encore appliquer strictement l'article 691 ?

La première opinion répond non. En effet, on ne peul

plus dire que la possession est à titre précaire, car ces

deux faits, b notification du contrat et ta contradiction,
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font que k propriétaire du fonds servant, n'a pu ignorer

que c'était un véritable droit de servitude que je préten-
dais exercer. Son silence est évidemment, de sa part,
une ratification sur laquelle un ne peut l'admettre à re-

venir, lorsqu'il l'a maintenue pendant trente ans.

L'opinion contraire répond toujuurs par les mêmes

arguments : Pas de servitude sans titre ; or, vous n'aves

pas de tllre; donc vous n'aves pas acquis de servitude.

4* Enfin, deux questions restent à examiner en ce qui
concerne b prescription d'un droit de passage : la pre«
raière consiste à savuir si on ne peut pas prescrire k

mode de b servitude, c'est-à-dire si lorsque la servitude

de passage est établie par litre, on ne peut pas l'étendre,

b changer ou b modifier par prescription. JVxamlnerai

celle question au chapitre VU. Une autre, est celle de

savoir si les principes que nous avons exposes plus haut

rebtiveraent à la prescription sont applicables à b ser-

vitude de passage, en ras d'enebve. Cette question fera

partie de b section II du présent chapitre.

Iti. De te B*«lMll«a « r*re 4«.r«nUlr.

t* Coounealeoaritkr k* irtkk* «»*cl **4.— Ci»j ipttBW.
r U f*rritaà>*ardntiuti<M4aprr«fcluailktat^

il y a destination du père de famille, lorsque deux

fonds actuellement divisés, ont appartenu au même pro-

priétaire, et lorsque c'est par lui que les choses ont été

mises (ou bissées), dans l'état duquel résulte la servi-

tude (693).

Lorsque celte destination est prouvée, le code admet

qu'elle remplace un litre, el qu'elle est un mode d'acqué-
rir les servitudes.

1* A quilles servitudes peut-elle être appliquée? Aux

servitude* continues et apparentes, répond l'arikle 693.
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Mais l'article 69{ ajoute : « Si le propriétaire de deux

héritages, entre lesquels il existe un signe apparent de

servitude, dispose de l'un des héritages sans que le contrat

contienne aucune convention rvlative à la servitude, elle

continue d'exister activement ou passivement en faveur

du fonds, on »ur k fonds aliéné, »

L'article 694 exige que b servitude soit tout à la fois

continue el apparente, tandis que l'article 69I n'exige

qu'un signe apparent et semble dire qu'une servitude

discontinue el apparente peut être établie par b destina-

tion du père de famille. Lequel croire de ces deux

articles, ou comment les concilier? l)t« celle question
uait une grande discussion et de nombreux rystèiues

Premier système. L'article 69! n'est que b suite el le

supplément de l'article 694 ; dans tous les cas la conti-

nuité est donc exigée (Malteville, DelvIncouri,'l oullier.)
La servitude de passage ne peut s'acquérir par desli •

nation du père de famille.

Deuxième système. L'article 69 \ doit seul être suivi,

il abroge en partie l'article 69,1 (Touiller.) Par suite la

servitude de passage peut s'acquérir par destination du

père de famille.

Le premier système rend l'article 69a complètement
Inutile. Le second suppose que les législateurs ont été

bien inconséquents en variant ainsi en si peu de temps.

Pourquoi alors, dans ces deux hypothèses, laisser sub-

sister dans le Code, celui des deux articles qui était

devenu inutile?

Troisième système. Si b séparation des deux fonds a

lieu par suite d'un partage entre cohéritiers ou copro-

priétaires, on doit appliquer l'article 692; si au contraire

c'est le propriétaire lui-même qui par une vente, dona-

tion etc., a séparé les deux fonds, on appliquera l'article

69I. La servitude de passage doit donc pour exister être,

dans un partage, formellement exprimée ; dans tout autre
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acte elle peut résulter de b destination du père de famille

sans qu'il soit besoin de rien statuer à cet égard,

Ce système se fonde sur l'ancien droit (Voy. Coul.

Norm.)

Quatrième système. L'article 691 s'occupe de Péta •

bUssemeut de la servitude par destination du père de fa-

mille. Dans ce cas, il but que la servitude soit continue

et apparente. Quant à l'article (x>{, il prévoit le cas où

une ancienne servitude, éteinte par b réunion de deux

fonds dans b même main, vient a renaître par une nou-

velle séparation de ces fonds ; il suffit alor» que b servi-

tude soit apparente. Donc une servitude de passage s'an-

nonçant par des ouvrages apparents sera établie par
destination du père de famille, si anciennement et

avant que les deux fonds soient réunis dans b même

main, cette servitude existait. Dans tout autre cas, b

destination du père de famille ne pourra pas créer une

servitude de passage; elle devra, pour exister, être for-

mellement exprimée dans le titre.

Cela résulte de b discussion devant k Tribunal où

celte distinction a été formellement faite. Après avoir

écrit l'article P;JJ, il était tout naturel de prévoir le cas

où b servitude aurait existé antérieurement à b réunion

des deux fonds dans ta même main, a dans ce cas, dit le

tribun Alblsson, on peut croire que b servitude est

éteinte, el lorsqu'une nouvelle aliénation a lieu, il faut

b rétablir expressément ; mais ceb est inutile si la ser-

vitude est apparente el a pu et re connue par l'acquéreur. »

Celte opinion est soutenue par MM. Marcade, Zacba-

riae, Troplong, Dalloz, et un arrêt de Cassation du

34 janvier 184».— Au contraire, M. Demolombe dit

qu'il ne faut pas attacher trop d'importance aux travaux

préparatoires du code, ni surtout à l'opinion personnelle
d'un législateur. En outre, on fait une sérieuse objection,
c'est que ce système est contraire à l'article705,qui veut
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jection, il est vrai, avait été prévue par M. AlbissoQ» qui y

répond dans sou rapport.
Ce système a pour lui l'avantage incontestable de s'ap*

puyrr sur l'opinion formelle et non contredite du

rapporteur de b loi. Néanmoins il est condamné par b

jurisprudence, et il a été jugé que « celui qui réc toute une

servitude de passage, en vertu d'une destination du père

de famille, n'est pas tenu de prouver que les deux Im-

meubles ne se sont pas toujours trouvé* dans b même

main, il lui suffit d'établir qu'il existe uu signe apparent,
el que b convention ne contient aucune stipulation con-

traire. » Cass., 3» nov, i853 (D. P. 5|, t, 17.)
— i5

mal 1863 (D. P. 62, a, ai 1.) —
7 avril 63(D. P. 63.

I,4i3)

Cinquième système, Les deux articles 699 et 69!,

s'occupent, l'un et l'autre, de la destination du père dt

famille, mais cette destination du père de famille a pics
ou moins de force, suivant que b servitude tfst continue

et apparente, ou simplement apparente.
Si b servitude est continue et apparente, celui qui

l'invoque n'a besoin que de prouver la destination du

père de famille,

Si b .servitude est simplement apparente., l'acte par

suite duquel la sépaiation des fonds a eu Ueu, doit élre

représenté, afin qu'on voie, s'il ne contient rien de <qnr

traire k l'existence de b servitude.

Ce système, dit M. Dcmolombe, est celui qui tut k

plus conforme aux principes, cl U se concilJf parfaite-

ment arec les deux articles dont il s'agit.

Lorsqu'une servitude continue et apparente résulte

deb division d'up héritage, si tes parties n'on rien statué

à cet égard» ou présume qu'elles ont voulu b maintenir,

car cette servitude est constitutive de b manière d'être

de ces héritages. Quand la servitude réclamée est discon-
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force. Les ouvrages extérieurs annonçant l'existence

d'une servitude.ont bleu dû avertir les ptrtics.el si elles

n'en ont rien dit, c'est qu'elles ont entendu maintenir ce

qui existe. Néanmoins. comme dans ce cas, un signe

quetqu'apparent qu'il soit, peut paraître équivoque, il

importe d'examiner le contrat, afin de voir si cette pré-

somption est corroborée par k silence du titre, et si au*

cune clause n'est contraire au maintien du signe appa-

rent

Celle opinion est de plus conforme à l'ancien droit :

La Coutume de Paris admettait, en effet, rétablissement

des servitudes par b destination du père de famille,

mais elle voulait que celte destination fût corroborée par
b représentation du titre qui avait opéré b séparation

de* héritages. Le Code a adupte cette disposition pour k

cas où b servitude est simplement apparente.
Enfin ce M-siêrur, basé sur b volonté présumée des

parties, est appuyé par l'article i638. Il résulte, en effet,

de cet article que a si l'héritage vendu est grevé, sans

qu'il en ait été fait de déclaration de servitude» non ap-

parentes, » l'acquéreur n'est pas forcé de k* subir. Donc

à contrario, si b servitude est apparente, l'acquéreur

devra b subir, dès lors qu'aucune clause de contrat ne

l'en déchargera.

Telles sont les diverses opinions qui ont été présentées

sur celte que*'ion. On ne pourrait véritablement hésiter

qu'entre lès deux dernières. Cependant je crois qu'au-

jourd'hui la jurisprudence est fixée, et nous pouvons

conclure qu'une servitude de passage peut être acquise

par destination du père do famille, à ces seule* condi-

tions : i* qu'au moment où les héritages sont séparés,

cette servitude se manifeste par un signe apparent ;

3* que l'acte qui opère cette séparation ne contienne rien

de contraire au maintien de cette servitude. Cas*.,
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3o nuv. iBil. — Paris, i5 mal i8fi*. — Cass,, 7 avril

i863fD. P. 63, 1, 4*3). -
47 mars 1866(D. P. 66, i,

3.V>).—Caen, af» mars 1869,^. \\5. —Cass., 19 janv.

1869(P. P. 69, 1, 23$),-Cass,, 6 déc. 1869.—

Cass., 5juin 187a (D, P. 73, 1, a3i).
Ccst aux juges qu'il appartient de déclarer l'existence

de ce signe. Il faut el il suffit que l'apparence «oit telle,

qu'on ne puisse lu mettre en doute. Ainsi il a été jugé ;

a que de (impies ornières, ou un chemin à peine tracé,
dans des terre» incultes, ne suffiraient pas pour établir

une servitude de passage » Bourges, s\ uyv. i83o. —

Colmar, 26 mai *83i — Cas*,, ta janv. 1869 (D. P.

69, 1, rs\). - to déc. 1866 (D. P. 67, 1, 198).
6 déc. 1869 (D, P. 71, 1, 53). -Caen, ao/fev. 1845

(p. 82).- Caen, tf fév. i8fj (p. fin). - den,

19 nov. i87i(75,/J. io«).
t* La servitude de passage par destination du père de fa-

mille existant sans qu'un litre l'établisse formellement,

onpeutsedi'iuandersiclledoil être transcrite? M. Dalloz

soutient ta négative, car, dit-il, c'est b loi qui l'établit,

puisqu'elle prend soin de déclarer dans l'article 693 que
la destination du père de famille vaut titre. — Comment

d'ailleurs pourrait-on transcrire mt acte qui n'exble

pas? M. Mourlon dit au contraire que b destination du

père de famille étant basée sur une convention tacite,

résulte du fait de l'homme, et que, par conséquent,
cette convention doit être soumise à b transcription.
U veut que pour rempbcer celle convention lacite, qui

n'est pas écrite, il soit fait, à cet effet, au bureau des

hypothèque*, une déclaration affirmative, destinée k

suppléer à l'absence du titre (Transe., n* 378). Celle

théorie de M. Mourlon ne nous parait pas admissible,

car elk est en contradiction avec le principe de la loi

sur l'établissement des servitudes par destination du
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père de famille. En effet, il n'y a pas de litre et il ne

peut y en avoir puisque l'article 691 y supplée,

SECTION II.

starrreoe làuts ne PISUGB ES eu rVtxcuvx.

I. Condition* essentielle* de t'aopiisiiMa «te U servitadn tëgaJs

stpassafe.
II. Fiutfoa dv passai*.
lit. D» b prescripUon en cas d'enclav*.
IV. De U transcription en tu d'enclave.

Nous venons de voir comment on peut ordinairement

acquérir une servitude de passage. Toutes les règles que
nous avons données à ce sujet sont basées sur la volonté

présumée des parties contractantes, elles dérivent de ce

principe, que nul ne peut être contraint à céder une

partie de sa propriété. Il nous reste à examiner un cas

spécial, celui où un fonds est enclavé et où une servi-

tude de passage est nécessaire pour accéder à ce fonds.

Dans ce cas, b loi en faveur tout à la fois do l'intérêt

général et particulier accorde elle-même un litre au pro-

priétaire du fonds enclavé ; il y a là une clause d'acqui-
sition toute spéciale et qu'il nous faut examiner.

I. c*a*ltl«M «aeatlellM.

I* Cumin dbtiacUItkttlU) tcrrilwk.
**Quand y a-t-Ueaekw 1
f U pasnfe ni actociMAaa*ttitrrtt 4e rcvptaiUUoadu foad*.
4*L»proprWUlr*du bad* *crrut à droit * une iatmaitt propurtiuMfe

vt éommvst q<ttlui «oie U rouage.

r Tout d'abord il Importe de déterminer en quoi cette

servitude de passage de nécessité diffère de celle dont

nous avons parlé jusqu'icl^-etalc^-dire du passage do

simple utilité. Il
n'cxbt^rP W.r^eqce qu'au point de
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vue de l'acquisition. Toute servitude de passage créée

sur un fonds est discontinue, et quelle que soit b cause

de son existence, elle est soumise aux règle» qui régis-
sent les servitudes discontinue».

Mais, peut-on dire, n'en est-il pas de même pour l'ac-

quisition ; est-ce que dans l'un et l'autre cas k droit de

passage n'existe pas en vertu d'un titre; est-ce que le

propriétaire enclave n'est pas lui-même obligé de s'a-

dresser à ses voisins pour obtenir ce titre? Il est parfai-
tement vrai que b servitude existe dans les deux cas en

vertu d'un titre, mais ce litre émane de deux sources

différentes ; le passage de simple utilité résulte do b libre

volonté du propriétaire du fonds servant, tandis que k

passage de nécessité est fondé sur un titre qui est accordé

par b loi elle-même; el si, même dans ce cas, le proprié-
taire du fonds servant doit intervenir, ce n'est que pour le

règlement el la détermination de l'exercice de la servi-

tude; dans k premier cas k droit de passage émane de

b volonté d'un propriétaire, dans k second, ce droit

émane de b loi seule. Celte théorie est contenue dans

un arrêt de Cassation du 33 août 1837, qui dit que le

droit de passage en cas d'encbve s'établit par la néces-

site, titre suffisant par lui-même pour créer une servi-

tude de cette nature. Aussi, dès qu'il y a enclave b droit

de réebmer un passage subsiste, il est imprescriptible.
On verra d'ailleurs les importantes conséqu -liées qui ré-

sultent de celte distinction.

L'acqutsition de b servitude légale de passage est

réglée par les articles 683 et 685 du Code Civil. Article

683 : « Le propriétaire dont les fonds sont encbvés cl qui
n'a aucune issue sur b vole publique, peut réebmer un

passage sur le» fonds de ses voisins pour l'exploitation
de son héritage, h b charge d'une indemnité proportion-
née au dommage qu'il peut occasionner. »

3* Pourqu'il y ait lieu d'obtenir une servitude légale



- W —

de passage, la seuk condition exigée est
qu'il y ait en «

cbve, c'est-à-dire qu'il n'y ait aucune issue sur la vole

publique; s'il n'existait qu'un chemin impraticable, b

servitude légale de passage pourrait encore être réclamée,

mais U en serait autrement s] le chemin n'était que diffU

clketinromuiode.Caen,3Janv.i869(f>,9t)—Req.ljuln

i866.(D. P.67,1,10.) En un mot, un fonds est enclavé

quand il y a impossibilité absolue d'y accéder. Aussi il a

été jugé par de nombreux arrêts, que k droit de réebmer

un passage sur k fonds voisin, ne peut être exercé par
k propriétaire d'un fonds attenant à un chemin qui

parait public et dont l'usage ne lui est point contesté,

encore bkn que pour faciliter l'exploitation de sa pro-

priété parcelle issue, ce propriétaire soit contraint de se

livrer à des travaux et à des dépenses, tiennes, j j mars

1836. — Colmar, 10 mai I83I. — Caen, 16 mars 1861,

p. \\o. Au contraire il y aurait enclave si res travaux

étalent excessifs el d'une valeur «pal ne fût pas en rapport
avec celle de b propriété. Caen, 10 janv. 1861, (p. i{o)
et 14 janv. 18G1 (p. 5o.) Cass., 14 avril i85a.

Donc b constatation de l'enclave, dans ce cas, résulte

de l'estimation de b valeur des travaux nécessaires,

comparés & b valeur du fonds. Il en serait ainsi quand
même l'héritage aurait à sa disposition un passage pé-
rilleux ou Insuffisant pour son exploitation, Cass., i{

janvier 1817.— a août i85f. —Caen, 16 août 1859

(p. 169.) En outre, de nombreux arrêts ont jugé qu'une

propriété qui n'a d'issue que sur une rivière est en-

cbvée : que mémo un chemin de hallage n'est pas con-

sidéré comme un chemin public, sa destination étant

réservée au service exclusif du fleuve, et que les fonds

voisiqs ont k droit de réclamer un passage par ailleurs.

Vn fond* cncbvé qui exerce un passage à simple litre

de tolérance» n'est pas réputé cncbvé, tant que ce pas-

sage ne lui est pas contesté. Cass., 3o avril t835.—37 fév.
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t83(|,—J'admettrais cette décision si k passage exercé à

titre de tolérance était aussi facile que celui qui pourrait

être obtenu légalement; mais, dans tout autre cas, je ne

vois pas pourquoi le propriétaire du fonds enclavé

serait privé par U bonne volonté de l'un de ses voisins,

d'un droit qui lui est donné par b loi. Toutes ces ques-

tions, d'ailleurs, naîtront dans chaque affaire, avec

des caractères différent*, que les magistrats apprécieront
souverainement.

L'enclave peut résulter de diverses circonstances telles

qu'un éboulemeul, l'envahissement d'un terrain parles

eaux, ou de toute autre force majeure. A ce sujet, plu-
sieurs questions ont élé soulevées tlans la pratique.

Lorsque l'enclave résulte d'une expropriation pour
cause d'utilité publique, et que le propriétaire enclave

aurait pu requérir l'acquisition intégrale de son terrain

conformément ù l'article 5o de b loi de I8{I, peut-il se

prévaloir de l'article 68a? Un arrêt de la cour de Paris

répond affirmativement, se basant sur ce que l'article 5o

de b loi de ibfi ne confère à l'exproprié qu'une fa-

culté dont il est libre d'user ou de ne pis user.

De même, si un fonds a élé cédé aimablement pour b

construction d'un chemin de fer, et qu'il en soit résulte

une enclave, l'article 683 sera applicable ; car celle alié-

nation, quoique volontaire, n'a eu pour but que de pré-
venir une expropriation. Alger, i5juin 1867.

Lorsqu'un terrain contlgu à la voie publique devient

enclavé par suite d'un partage ou d'une aliénation quel-

conque d'une partie d'un fonds, devra-t-on appliquer
les articles 68 j et suivants, ou bien, au contraire, k pas-

sade devra-t-il s'exercer comme avant b division des

fonds et par k même endroit?

J'ai répondu à celte question, p. 76. Il s'agit, en effet,

dans ce cas, d'un passage dérivant de la convention ou

de b disposition des parties, né du fait de l'homme et
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auquel ne s'applique pas l'article 683. Il faut donc re-

courir aux principes de la garantie, et réclamer le pas-

sage, soit aux autres copartageants, soit au vendeur, soit

aux héritiers du testateur. Les arrêts sont nombreux

dans ce sens. : Cass., 37 avril 1868 (D. P. 68, t, 337.}
— i\ avril 1867 (D. P. 67, 1, 337.)—Cass., i«* août

1861.

Il en sérail ainsi, lors même que l'acqué^ur ou le

copartageaut aurait renoncé formellement à réclamer

le droit de passade dérivant implicitement de son

acquisition. Cass., |86Y». (D. P. bb, 1, 176.) Cette

renonciation ne pourrait être opposée au tiers qui
ne saurait être assujetti à une servitude d'enclave par
l'effet de fractionnements d'héritage, auxquels il est de-

meuré étranger.

Toutes res décisions sonl fondées t* sur la volonté

présumée des parties qui ont dû prévoir qu'un passade
serait nécessaire et qui sont censées l'avoir accordé dès

lors qu'elles n'ont rien stipulé à cet égard : 3* sur les

principes de la vente qui imposent deux obligations au

vendeur, celle de délivrer et de garantir la chose vendue.

Or, aux termes de l'article 1615, l'obligation de délivrer

comprend les accessoires de la chose et tout ce qui a été

destiné à son usage perpétuel. Ce passage doit donc s'e-

xercer sans qull y ait lieu à aucune indemnité, à moins

que quelque circonstance particulière n'indique une In-

tention contraire de la part des parties contractantes.

3* Le principal but de l'article 68a,est qu'aucun héri-

tage ne reste inculte ou Inutile ; te passage qu'il accorde,

doit donc pouvoir servir à tous les besoins du fonds en-

clavé. Aussi, lorsque le passage primitivement constitué

devient insuffisant par suite de quelque modification dans

l'exploitation du fonds, il peut être modifié et augmenté
sauf nouvelle indemnité. Il faut donc ajouter à ces mots

n'aaucune issue sur la voie publique, ceux-ci ou qu'une
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issue insuffisante. Poitiers, 19 mars 1861 (D. P. 63, 3,

Ï48.)—Cass., 8 juin i836.—Bordeaux, 18 juin 1840.
— Caen, 16 avril. 1809,p. 169. (D. P. 69, 9,1990—

Caen, 10 janvier t86t (p. 139.) D'ailleurs « k principe

posé, il appartient aux tribunaux de l'appliquer dans

une mesure plus ou moins large suivant chaque espèce.
Comment faut-il entendre ce* mots de l'article : pour

Vexploitation de son héritage. Le mot exploitation est gé-

nérique, et pour que l'article 683 soit applicable, te fait

d'enclave suffit,et il n'est pas besoin d'examiner qu'elle
est b nature de l'immeuble, ni qu'elte est sa destination

si ce n'est, comme on l'a dit, pour déterminer l'étendue du

passage. Ainsi cet article s'applique aux maison* d'ha-

bitation, 7 déc. i85o(D. P. 54, 5, 701.) Pau, 14 mars

t83i, et aux exploitations industrielles el commerciales,

33 mai i83i; c'est donc à tort que certains auteurs ont

soutenu te contraire. Zacharia?, Pardessus, Mareadé.

4* La servitude de passage, en cas d'encbve, étant

concédée par b loi elle-même, nous en avons conclu

que celui qui veut l'exercer n'a besoin de réclamer aucun

litre à ses voisins; mais ceux-ci ont droit à une indem-

nité proportionnée au dommage que peut leur causer ce

passage. Ces t là une règle d'équité cl Une application du

principe que, même en cas d'utilité publique, nul ne peut
être contraint à céder sa propriété, que moyennant une

juste indemnité. Il n'y a pas là l'achat d'une servitude, mais

bien la juste compensation d'un préjudice inévitable.

Aussi si te passage ne causait au voisin aucun préjudice, si,

par exemple, Il s'exerçait sur un terrain vague, cette in-

demnité ne serait pas due. Mais si, plus tard, ce terrain

était mis en cultur •, si des constructions y étaient faite*,

est-ce qu'alors le droit à l'indemnité ne naîtrait pas?
Pour que celte question puisse être posée, il faut qu'il ne

se soit pas écouté trente ans depuis le* premier* bit* de

passage, sinon l'action en indemnité serait prescrite (685).
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Si à l'origine aucun règlement n'avait été bit, il est

évident que le. propriétaire du fond* servant pourrait
encore réclamer; mais, dans le cas contraire, donner à

ce propriétaire le droit de revenir sur une convention

faite, ne serait-ce pas aller bien loin?

L'article 683 n'exige pas que cette indemnité soit payée

préalablement à tout fait de passage; on en a conclu

qu'elle pourrait élre fixée ultérieurement, qu'un délai

pot.* ait «tre accordé pour la payer et même qu'elle pouvait
consister en une somme annuelle el non en un capital.
3t. Dcmolombc n'est pas de cet avis el soutient que si

l'état qui exproprie un citoyen est teriu de payer préab-
blement une indemnité, il doit en être de même pour
un simple particulier. La jurisprudence n'est pas fixée à

cet égard.
Si les parties ne sont pas d'accord sur toutes ces ques-

tions et s'il s'élève entre elles des difficultés, il esl évident

que le tribunal peut élre saisi; il statuera après avoir

ordonne tels errements qu'il jugera convenables.

II. —flsaitoa âm **"»**•

I* R<-ÏWdo «1. *M el «SI, «orquels foods prat avoir lira k puu$t ?
r X a-t-u tka de ditUagart quelleni U titan d» te» tnah.

iVous avons vu au profil de quels héritages la servi-

tude de passage a été créée, voyons maintenant quels

sont ceux qu'elle, doit grever.
1* La loi devait nécessairement régler ce point afin

d'éviter l'arbitraire. Les règles à suivre sont dans les ar-

ticles suivants :

Article 683 : a Le passage doit régulièrement être pris

du côté où le trajet est le plu* court du fonds cncbvé à

b voie publique.» Article 684 : « Néanmoins il doit élre

fixé dans l'endroit le moins dommageable à celui sur k
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fonds duquel il est accordé.» U résulte des termes (régu-

lièrement) dan.> lesquels sont rédigés ces articles : i* que
les juges, pour fixer le passage, n'auront pas unique-
ment à se demander par où le trajet sera le plus court,

mais qu'ils devront aussi se préoccuper du dommage qui

pourra é re occasionné; a* Que ces deux règles servi-

ront k déterminer d'abord sur lequel des fonds voisins

sera accordé le passage, ensuite par quel endroit de ce

fonds il s'exercera. Bordeaux, i5 janv. t835. —
Cass.,

39 déc. 1847 (D. P. 48, 1, 304).
—

Bourges, 9 mars

i858(D, P. 69, 3,38).—Rnucn, îfjuin i86gf>. 333.)
Ou peut donc ordonner que le passage sera exercé non

plus sur celui des héritages enclavants qui offre le trajrl
le plus court, mais bien par un autre fonds ou le passage
sera plus praticable el moins dommageable. Bourges,
i858. De même, le propriétaire obligé de fournir le pas-

sage peut te livrer dans l'endroit de son terrain où le

trajet est le plus long, mais où il lui est k moins dom-

mageable.
Enfin le* tribunaux devront aussi considérer l'intérêt

du fonds enclavé et concilier par leur décision l'intérêt

de l'agriculture arec le respect dû à b propriété; ib

auront aussi à se préoccuper drs usage* locaux (art. 6f5)

Cass., i" mal'1811. —8 janv. i83K.

Le propriétaire des fonds sur lesquels un passage est

réclamé ont souvent un grand intérêt h contester celte

réclamation, ils peuvent prétendre qu'ils ne sont pas
tenus de le fournir el que les conditions posées parla
loi seraient mieux remplies en s'adressanl à tel ou tel

autre voisin ï k propriétaire du fonds enclavé aura donc

intérêt à mettre en cause tous ses voisins, afin de ne pas
voir rejeter sa demande comme mal fondée. Mais il

pourrait aussi n'en assigner qu'un seul, et s'il démon-

trait que c'est par cr roté que k passage est le plus court

el le moins dommageable, les tribunaux ne sauraient
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dire que son action a été uni intentée. (Bordeaux,
15 janvier i835.)

Lorsque k fonds servant aura été ainsi déterminé,

les tribunaux auront à fixer sur quelle partie de ce

fonds le passage s'exercera, cl, en outre, à quelles con-

ditions cl dans quelle étendue.

a* Le passage sera accordé et les articles 683 et 68f

seront applicables quelle que soit la nature des fonds

Voisins. 11 aura lieu aussi bien à travers une cour, une

maison, un jardin, qu'à travers un terrain ouvert el non

bâti; il existera même sur les fonds du domaine public,

miis, dans ce cas, l'établissement du passage se trouvera

eu lultc avec l'intérêt général ; il y aura à examiner

lequel doit l'emporter. Ainsi le passage sur un chemin

de fer pourra être refusé ou réglementé, l'administration

pourra décider qu'il n'aura lieu que d'une certaine ma-

nière cl à certains moments.

III. 0e ta V7cs*rlfHl*a ra nu *V«el«»r.

I. Prescriptiondd H* *?'• Quid sur un immeuble iuliesaMe
II. PrtttripMM de rindemaite'.

I* Caspmm pir l'article CSS;
t* JCâlorede cette prettripCmn.

I. La fixal'in du passage ne peul-elle résulter que
d'une convention ou d'une de ision judiciaire fondées

sur les articles 683 et 681, uU bien, au contraire, b

prescription de Irenle ans peut-elle suffire à déterminer

soit k fonds, soit la partie de ce fonds sur laquelle k

passage sera exerce? On pourrait répondre que h ser-

vitude de passade étant discontinue ne peut s'établir par

prescription cl qu'il n'y a pis d'excepiion à celle règle;
mais si l'on se souvient de la distinction que nous avons

faite au commencement de celle section, on verra que
rien ne s'oppose k l'admission de la prescription dans
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celte espèce. En effet, il ne s'agit pas ici d'acquérir une

servitude discontinue par prescription, puisque le droit

de passage existe en vertu d'un titre conféré par b loi ;

la prescription ne fait donc pas acquérir un droit, son

seul avantage est de libérer k maître de la servitude de

l'action qu'aurait pu lui intenter k propriétaire du

fonds servant; c'est cette action qui est prescrite par
trente ans. A l'origine, le voisin avait, en effet, le droit

de soutenir que le passage devait être exercé soit sU'r

un autre héritage, soit par un aulrc endroit de son

propre fonds, soit enfin suivant un aulrc mode. H est

resté trente ans sans élever ces prétentions, et la toi, par

suite, présume qu'il y a renoncé. Ce système est au-

jourd'hui conforme el à ta doctrine et à la jurisprudence.

Cass., 36 août 1874 ( D. P. 75, 1, laf). Orléans,

18 juin 1868 (D, P. 68, 3, a.37). Caen i8f5 (1861,

p. 60).— 1870, R. (p. 48).
On peut ainsi acquérir par prescription un passage

même sur un fonds inaliénable de sa nature, tel qu'un
bien dolal ou un domaine appartenant à l'Etal. En effet ;

1" l'article 3337 soumet l'Etat aux mêmes prescriptions

que les particuliers; a4 celle servitude étant légale les

tribunaux auraient pu l'ordonner en Cas de refus ; or, si

elle peut élre acquise au moyen d'une convention ou

d'un jugement, clic peut l'être également par ta pres-

cription, qui fait présumer l'existence originaire de cette

convention ou de ce jugement.
Mais en serait-il de même si k passage sur ce fond*

n'était pas te plus court pour arriver à la vole publique
cl s'il eût été aussi commode de l'exercer sur d'autres

fonds voisins, aliénables et prescriptibles? Un arrêt de

b cour de Cassation du 30 janvier 1847 a décidé que,

dans ce cas, la prescription trenlcnaire ne pourrait être

b base d'aucune détermination, car, dit-il, uae servi-

tude de passage ne saurait être établie en vertu de b loi
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que dans ce cas, et sous les conditions qu'elle a déter-

minées (D. P. 47, 1, 110.)

La doctrine contraire est soutenue par la majorité des

auteurs, notamment MM, Troplongel Deinolotnbe. La

servitude nécessaire pour cause d'enclave s'applique,

disent-ils, à tous les immeubles sans distinction, car il

n'y a ni âtiénabilitc ni imprescriptibilite à l'cncontre de

la loi elle-même. D'ailleurs le titre est dans la loi, et la

prescription ne fait rien acquérir; elle fût simplement

supposer l'existence à l'origine d'un règlement entre les

parties. Dira-t-on que les articles 683 el 68f veulent que
lé passage

soit pris par l'endroit où te trajet est le plus
court? Mais ces articles n'ont rien d'absolu, ainsi

que nous l'avons dit plus haut et b doctriuc cl la

jurisprudence sont généralement d'accord pour le

reconnaître. Cass. 7 juin 1860— 3o mars 1860.—5 avril

186.1.

11. Le fait de passer pendant (rente ans sur l'un des

fonds enclavants, prive le propriétaire de ce fonds de

toute réclamation, et de même qull ne peut plus se

soustraire à l'exercice du passage, de même il perd son

droit à toute indemnité.

1* En effet, l'article 685 est ainsi conçu : « L'action en

indemnité, dans le cas prévu par l'article 683, est pres-

criptible, et le passage doit élre continué, quoique l'ac-

tion en indemnité ne soit plus recevable. » Quels sont

les cas prévus par cet article ?

A. Cri règlement a eu lieu entre les parties ou bien

un jugement a fixé l'indemnité, mais on est resté trente

ans sans la réebmer.

11 ne peut y avoir de difficultés, l'article 3263 qui dé-

ebre que toutes ks actions tant réelles que personnelle*
sont prescrites par trente ans, sera applicable.

B. Il y a eu une convention ou un jugement, kpas-
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sage a élé fixé, mais on a réservé b question d'indem-

nité.

On applique k même article 3262; en outre il est

certain que trente ans se sont écoulés, et l'article 685 est

applicable.
C. Aucun règlement n'a eu lieu, aucun jugement n'a

statué à l'origine, ni sur l'exercice du passage, ni sur

l'indemnité.

La prescription de l'indemnité, comme celle du pas-

sage lui même, a commencé à courir du jour où ce

passage a été exercé pour la première fols. Je fais ici le

même raisonnement que précédemment : La servitude

de passage existe de plein droit, en vertu d'un titre

donné par la loi dès qu'il y a enclave, el l'indemnité est

due à partir de ce jour. En effet, que disent les articles

683 el 685? lts accordent une action en indemnité au

propriétaire du fonds cnclavanl, c'est lui qui doit

agir pour faire régler celte indemnité; quant au pro-

priétaire du fonds enclavé, il n'a rien à faire, rien à

demander, il peut exercer immédiatement son droit sans

aucune réclamation préalable; k fait même de passer
doit élre un avertissement, une mise en demeure suffi-

sante envers celui qui n droit à une indemnité. Si ce

dernier est négligent, et s'il reste trente ans sans agir, sa

créance est éteinte et cependant il esl obligé de suppor-
ter le passage. Ce système est généralement adopté, Cass.,
11 août 1834*

—
Baslia, 3 août i85.f.

— Cass., 33 août

1837, (D. P. 56, 3,28i.) Cependant 31M. Mourlon et

Volette soutiennent que b prescription ne peut courir

que du jour où l'indemnité a élé réglée. L'enclave, di-

sent-ils, ne crée par elle même aucune servitude, elle fait

seulement naïf re le droit d'acquérir par expropriation un

passage que Parlicic 683 permet de réclamer aux pro-

priétaires voisins. Nousavonsdéjàrépomluà ce système ;

j'ajoute que l'article 683, sur lequel il s'appuie, n'a rien
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AJimoén\\t(hproprUtairepeutrè\;hmer),t^e,%Y»\\\ciitst
il ne faut pas l'examiner seul, car il est complété par
l'article 685.

3* Il ne s'agit donc pas ici d'une prescription acquisi-

tivc, mats seulement libératoire. Néanmoins, la posses-
sion du passage doit pour devenir utile, remplir les con-

ditions exigées par les articles 3329 et 3333, car elle fait

supposer l'existence d'une convention en vertu de laquelle
le propriétaire du fonds servant s'est abstenu de faire au-

cune opposition à l'exercice de la servitude. Bruxelles,

4 février 1806. — Cass., 11 août 18-24.
— 33 août

1827.
—

Montpellier, 1*'avril 1848, (D. P. 48, a, 73.)
Elle doit donc être paisible et publique : cependant k

propriétaire du fonds enclavé n'est pas obligé de prou-
ver que sa possession a eu lieu au vu et au su du pro-

priétaire du fonds servant, Cass., 10 juillet 1821.

La possession doit être continue et non interrompue.
le passage doit donc avoir eu lieu, sinon toujours au

même endroit, du moins sur un point quelconque du

fonds servant. Besançon, 17 janvier i865. La jurispru-
dence a même admis que b'continuité du passage sur un

seul et même héritage n'est pas nécessaire, et que le pas-

sage peut avoir lieu, tantôt sur l'un, tantôt sur l'autre,
de* fonds enclavants, surtout si le possesseur n'a agi
ainsi que pour rendre b servitude moins aggravante, et

par esprit de bon voisinage. Cas., 11 juillet 1837.
—

Metz, 19 janvier i865(D. P. 65, 9, 53)
— Besançon,

u3 août 1848. De même, on a jugé que b possession
n'en serait pas moin* continue, quand même la servitude

n'aurait pas été exercée pendant certaines années.

Bourges, i8{<>, 8 février. Ce dernier arrêt me semble

aller trop loin, et je crois que b règle générale doit être

prise dan* l'article 332g.
La prescription de l'indemnité sérail interrompue par

une demande d'autorisation de passer, faite par le maître
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de b servitude, Cas*., i" avril 1848.) II né faut pas!
d'ailleurs confondre la prescription dé l'indemnité avec la

'

proscription du droit de passage lui-même; et on peut

parfaitement proposer au propriétaire du fonds servant

une indemnité, sans pour cela renoncer k ïa'possession'

acquise du passage.
En résumé on peut dire que b prescription peut, au

point de vue de l'acquisition de la servitude de passage
7

en cas d'enclave, élre utile.

t* Pour déterminer sur lequel de* fond* enclavants le

passage doit avoir lieu ;

a* Pour fixer l'assiette du passage sur ce fonds.

3* Pour éteindre l'action en indemnité créée par l'ar-

ticle M*.

I». 0« te TraatoerlptUa ea e*a dtawlave.

lut servitude légale de passage doit-elle être trans-

crite? En principe, tonte servitude légale existe envertu

de la loi elle-iiténie, el n'a pas besoin d'être transcrite,

niais on a voulu apportée une exception à ce principe,
relativement k la servitude de passage. Nous avons vu,

rncfftl, que d'après MM. Valette cl Mourlon, relie ser-

vitude serait plutôt établie en vertu d'un jugement' ou

tl'ane convention, qu'en Vertu de la loi; il but, disent-

ils; que k passage soit déterminé par tés partie* ou par'
les tribunaux ; il existe donc un acte/qui, pour être ap-

posable aux tiers, doit être transcrit.

Je ne reviendrai pas sur ce que j'ai dit à ce sujet'; je

pense que ce système doit être rejeté ; k b vérité, ïl
péuï*

exister cl 11existera, le plus souvent, une convention ôti
l{

un jugement, mais je répète que ces acte» ne jjcuvenï'
être qu'un règlement, et non on titré ronstifutif d'un

droit de servitude. J'en conclus qu'il n'y a pai lieu à

transcription
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APPENDICE.

ACQCISITIOX DB D1VKIMES AUTftf» SKRVITtmES SPECIAL!»

DE PASSAGE.

!.. Détour d'échelle. — H cxi-n-i dans l'ancien droit

une espèce particulière de passage nécessaire pour le*

réparal.iQusi.à faire à une maison ou à un mur contlgu k

l'héritage voisin. Le passage dans ce cas n'était que l'ac-

cessoire du droit appelé tour d'échelle. Il consistait soit

en une copropriété, soit en une servitude, suivant tes

Coutumes. En outre, dans certains pays, celte servitude

était légale, dans d'autres, elle ne pouvait être que con-

ventionnelle. De là de nombreuses différences au point
de vue de l'acquisition. En Normandie, la maxime nulle

servitude sans titréfêlait évidemment applicable autour

d'échelle, qu^, t'es, tors, ne pouvait exister qu'en vertu

d'un titre conférant k droit, soit à titre de servitude,
soit à titre de propriétaire du terrain bissé en dehors du

mur. Les anciens principes doivent encore aujourd'hui

êtreappliqués relativement aux constructions faites avant

le code (Dcmolombe). Quant & celles qni ont été cons-

truites depuis, on se demande si elles peuvent, dan» notre

droit, être soumise* au droit de tour d'échelle. Le code

n'ayant pas parlé de cette servitude, elk ne peut donc

pas exister en vertu de b loi. De plus, en l'absence de

titres, on ne peut supposer qu'elle est l'exercice légitime
d'un droit de propriété; car b loi permet de construire

à la limite de* héritages et suppose qu'on k fait toujours
ainsi. Il est vrai qu'un propriétaire peut bisser au-delà

de son mur telle partie de.tcrrain qu'il juge convenable,
mal* le passage sur ce terrain est l'exercice d'un droit

lui-même de propriété «l n'a rien de particulier.
La servitude de {tour d'échelle ne peut donc résulter
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que de b volonté des parties; c'est une servitude conven-

tionnelle et soumise aux règle* qui régissent les servi-

tudes discontinues et non apparentes ; elle ne peut s'ac-

quérir que par titre. Caen, 8 juillet 1836.—Caen,

37 avril i8{4 (/>-• 33g),
—

Dijon, 31 nov. 1867. —Gre-

noble, 17 mai 1870. Elle ne peut résulter non plus de b

destination du père de famille, puisqu'elle est discontinue

el non apparente. (Jurisprudence constante).

Cependant la jurisprudence et les auteurs ont apporté
à ces principes certaines exceptions. Ainsi ou a admis

que si une réparation est urgente et ne peut être faite

qu'en passant chez k voisin, le passage pourra élre ac-

cordé moyennant Indemnité (Analogiede l'article 682).

Pardessus, Aubry el Rau. — Bruxelles, 38 mars i8a3.

D'autres auteurs soutiennent qu'on ne peut tirer d'in-

duction de l'article 682, car on n'entend pas le* déroga-
tions à la propriété. 31. Demolombe convient que cette

doctrine est là plus vraie juridiquement, cependant, en

cas de nécessité absolue et en vue de l'utilité publique,
il pense que k passage devra élre accordé (Poitiers,

17 fév. 1875. J. P. 1876 (p. 953 et note). De même, on a

admis que k droit de tour d'échelle peut être exercé par
vole de conséquence d'un autre droit de servitude légale,

et on l'a considéré comme l'accessoire des droits consa-

crés dans les articles 663 et 655, car lorsqu'on accorde

une servitude, on est censé donner tout ce qui est néces-

saire pour en user. On a même soutenu que la servitude

de brmier supposait nécessairement te tour d'échelle.

Mais je pense, arec b jurisprudence de Caen, o/on ne

doit pas aller aussi loin. Caen, 37 avril 184 f (p. v3g),
— Caen, 8 juillet 1826 (p. 38).— Caen, 3i déc. 1868

(p. a86).
Il existe encore de* droits de passage qui sont l'acces-

.-oirede* droit* de pacage, de puisage, de pressurage, etc.,

etc. Ce* passages sont régis par b convention qui établit
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le* droits dont ib ne sont que b conséquence nécessaire

et obligée.
II. 11 existe encore d'autres servitudes de passage ac-

cordées dans un but spécial; mais ce sont des servitudes

d'utilité publique régies par k droit administratif. Qu'il
me suffise de citer la loi du 37 juillet 1791 (art. 17 cl 80)

qui accorde aux concessionnaire* de* mines k droit

d'établir sur les terrains voisins, des chemins pour

l'exploitation de la mine, à charge de payer une indem-

nité; sans cependant que le transport puisse se faire à

travers les héritages ensemencés, De même, la loi du

16 septembre 1807 accorde un droit de passage pour k

dessèchement du marais. Mais ces servitude* ne font pas
nécessairement partie de notre sujet.

Cependant il existe une espèce de chemins connus sous

le nom de chemins de défruitement et qui doivent élre

cbssés parmi le* chemins privés. On nomme ainsi k

passage établi pour mettre en communication arec b

voie publique ks propriétés enclavée* par suite de tra-

vaux publics, tels que l'établissement d'un chemin de

fer. C'est une véritable servitude légale de passage et si

elle a un nom particulier, c'est parce qu'elle est consti-

tuée et régie par le droit administratif.
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CHAPITRE V

PAS OU LA SFJOIUDE OS PASSAGEPEIT-ELLCtilt COXSUTCÉC

Ot AC#CI$e.

ft*r«lf«4e eM«*ailoaa«IIe.

I. Par qui peut-elle Hre constituée. — La servitude

étant une diminution du droit de propriété, il est clair

que le propriétaire peut seul la coinlilucr. Celle condition

est exigée par l'article 686 : « Il est prrniis aux proprié-
taires d'établir sur leurs propriété.* n L'usufruitier

cependant, pourrait ro stïluer une servitude limitée à la

durée de l'usufruit, car nous nxons vu que b servitude

peut élre constitua, «>it à terme, soit h condition, lien

est de même du nu-propriétaire : il pourra concéder sur

son fonds, un droit de passage qui ne s'exercera qu'à

partir de l'extinction de l'usufruit qu'il supporte, car on

peut créer une servitude future. (Yoy.p. tij.) Est-il be-

soin de dire qu'on n'applique plus ta singulière disposi-
tion du droit flouiain,qui ne pt'roieKail pas h l'usufruitier

el au nu-propriétaire d'établir, conjointement et d'accord,

une servitude quelconque.
La seconde condition est, que le propriétaire .soit ca-

pable d'aliéner, car la constitution d'une servitude, pro-
duit une sorte d'aliénation [rtriiellerlo l'héritage** rvanl ;

aussi, toute personne qui peut disposer de ses biens,

peut créer une servitude, les mineurs, les interdits ne

peuvent donc pas plus librement constituer une servitude

de passage, qu'ils ne pourraient aliéner leur* immeuble*.
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II en est de même de* administrateurs, tuteurs, curateurs,

envoyés en possession provisoire; cl aucune exception

n'est, dans ce cas, apportéeau droit commun. V. art. 417,

488etsuiv. 5t3, ii33clsu1v. 1438 et i55f.

L'acheteur à réméré, et en général tout propriétaire

qui n'a qu'un droit résoluble, ne peut créer qu'une ser-

vitude soumise aux même* conditions de rescision, que
b propriété elle-même.

Un propriétaire ne peut créer une servitude sur la chose

commune, sans le consentement des autres coproprié-

taire*; c'est b conséquence logique des principes qui

précèdent. Néanmoins, cette constitution n'est pas nulle,

elle est conditionnelle et soumise à b ratificationdes autres

propriétaires ; aussi lorsque l'indivision cessera, le passage
devra avoir lieu, si celui qui l'a consenti est devenu seul

propriétaire de l'immeuble. Si k copropriétaire indivis,
avait constitué une servitude de passage pour sa part}
celte constitution serait parfaitement valable par elle-

même, mais l'exercice de la servitude serait suspendu et

ne pourrait avoir lieu, que lorsque celle part sérail dé-

terminée par le partage ou la ({citation.

II. Par qui la servitude peut-elle être acquise.
—

Tous ceux qui peuvent imposer à kur fonds, des servi-

tude*, peuvent en acquérir à son profit. Mais les condi-

tion* de capacité exigées pour constituer la servitude ne

sont pas nécessaires pour l'acquérir, car cette acquisition,
loin de diminuer la valeur du fonds, l'augmente el pro-
cure toujours une utilité ou un agrément a ce fonds. Un

mineur, un interdit, une femme mariée, peuvent donc va-

bblement acquérir par eux-mêmes, au profit de leurs

fonds, une servitude de passage, sans que le concédant

puisse se prévaloir de l'incapacité de celui avec lequel il a

traité, pour faire annuler cette concession (na5). De

même l'usufruitier, l'acheteur à réméré, k donataire dont
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la donation a été" révoqué* pour «y*
de sur >enance

djen.
fctnU, et en général toute per^hW avant un? propriété;
conditionnelle, peut stipuler une «er^ude sur (• fonds

qu'elle po^de,servitu<le qui terà(Vin{-ora1re pu perpé*
lucllo, s Ion la volonté évidente ou présumée de* parties.
En efllt, dil M. Pcmoloiube, de deux rboscs l'une : ou

les partie» onl voulu limiter le» serr Undcs a la durée de

la possession et alorselle sera éteinte avec celte passe*.

«Ion; ou au contraire elle* ont stipulé une servitude en

tenue* absolu*, pour '* fonds lul-mêmei et alorsU pro-

priétalredu fonds servant n'est pas ivccrabte à prétendre

qu'il n'a voulu traiter qu'en considération de {a personne.
Kn effet, ce dernier a traité plutôt avec là chose, qu'avec
h personne et on présume que telle a été son Intention j
si rien n'établît le contraire. 5

Néanmoins M. Duranion a soutenu que celui qui
n'avait qu'une propriété conditionnelle et soumise a

quelque cause de rescision, ne pouvait acquérir qu'une
servitude rescindable coin me h propriété. L'effet île la

résolutiou de la propriété, dit-il, est de Dire considérer

celui qui la subît comme n'ayant jamais été prbnriéùirv

de l'immeuble, d'où il suit que but ce qu'il a fait relati-

vement a cet Immeuble est censé avoir été fait, par un

tiers sans Intérêt; or nous avoVii vu quelles sont â cet

égard les dispositions de l'article «ui, donc la servitude

n'est pas valablement constituée.
iS'est^U'psd^il^un

logique de supposer que le donataire, l'acquéreur ^

réitéré ou toùl autre dont ledrbii était révocable, réso-

luble ou rescindable, n'a cru acquérir" qu'une* servitude

conditionnelle, résoluble ou révocable, puisqu'il iià

importait peu que celle servitude cdnlinùil1'd'exister

après l'extinction de son droit âë
propriété.':

'" '*'' " "

Vu communiste peut stipuler une servitude dans l'in-

térêt du fonds commun, sans qu'il soit besoin du co'ni

sentement des autres copropriétaires, car un associé est
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toujours supposé avoir le pouvoir suffisant, pour enrichir

la chose commune, sans que ses coassociés soient obligé*

d'intervenir; il profite d'ailleurs lui-même de la stipula»

lion, et c'est le cas prévu par l'article im.

•ervlraé* Wf«W.

I. l'imrqu'on soit fondé à réclamer un passage, b

première condition exigée par l'article 683 est que l'o»

soit propriétaire} mais il faut ajouter que celte réclama-

lion peut être faite par toute personne qui possède l'im-

meuble en vertu d'un droit réel, tels sont l'usufruitiert

l'usager, lYmphytéote. Il ne faudrait donc pas accorder

ce droit, comme l'a lait un arrêt d'Amiens I8I3, au

fermier, au colon partiaire ou au locataire, car ils ne

détiennent l'immeuble qu'en qualité de possesseurs; c'est

au propriétaire de le* faire jouir et c'est à lui de leur pro-
curer un passade nécessaire.

La seconde condition es!
que

lé fonds soit enclave

ainsi que je l'ai dit (p. 99.) Ajoutons qu'aucune condition

spéciale de capacité n'est exigée, puisqu'il en serait ainsi

pour l'acquisition d'une servitude non nécessaire au

fonds, mais simplement utile. (Voy.p. 115.)

II. A quelles personnes la servitude de passage peut-

elle être réclamée? Elle doit l'être au propriétaire du

terrain sur lequel l'issue peut avoir Heu pur gagner la

vole publique. (Voy. p. io3.) Le passage peut donc être

concédé par les propriétaires voisins quelle que soit leur

capacité. En effet cette servitude existant en vertu de la

loi elle-même, il n'y a lieu de distinguer ni la nature des

fonds ni la qualité des propriétaires. L'acte qui intervient

entré les parties n'est pas une aliénation, c'est une déter-

mination, une oi^nlsâtiou de l'exercice de la servitude

et un regWmrnt de l'indemnité, cfcsï un simple acte



d'administralion. Si le propriétaire du terrain sur lequel
on réclame le passage est un mineur, le tuteur pourra
donc agir seul et «ans aucune autorisation (45o)j ** «*

propriétaire est un mineur émancipé c'est à lui qu'on
devra s'adresser (I8i); si le fonds enclavant est un bien

dotal, le mari ayant l'administration de* biens dotaux

pendant le mariage pourra seul figurer à l'acte (i5fo); il

en est de même à plus forte raison du mari administra-

teur de le communauté. SI on est obligé de s'adresser à

la justice, on appliquera tes règle* des articles 164, {8a
et ai5.

CHAPIÏBE VI

BXBBC1CBHT ÉTISDUB DB LA SK»VITCDB DE FASSAOB

I. blerprtutioa da litre.

II. Titre sass UmiUlwe—La deteraiaaiioe de fassieue 4a passai*
libers-t-eue les aatres parties da foads semai?

III. Ataoce cawpleia de titre.

Toute serf ilude est régie parle litre qui l'a créée; c'est

donc ce titre qu'il faut consulter lorsqu'il s'agit de déter-

miner l'exercice de cette servitude. Mais il arrive sou-

vent, ou que ce litre contient quelque clause obscure pu

ambiguë, ou qu'il n'a pas prévu tous les cas pouvant
soulever une difficulté, et alors il y a lieu de se demander

par quelles règles ou y suppléera. II peut se faire aussi
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qu'aucun titre ne soit rty *'iilé, soîl parce qu'il n'en

existe pas, tel est le cas „ |a servitude dérive de b pres-

cription ou de b (' filiation du père de famille, soit

parce que l'acte p.imUif a été perdu ou détruit, et n'a

pas été rempli'.. Par quels principe* réglera-t-onalors
l'exercice <f< jj servitude? Ksaminons ces différentes

hypothèse'..

L Interprétation des clause* du titre : Le titre consti-

tutif'est b constatation d'une convention ordinaire et

qn i u*a rien de particulier; on doit donc appliquer les

n rlicles 115ci et suivants.

Fn outre deux principes sont spéciaux a noire sujet :

1*Tout étant de droit étroit en matière de servitudes, on

ne doit pas donner au titre, plus d'étendue qu'il ne semble

en comporter ; a* le doute s'interprète ni faveur de b

liberté du fonds servant. Ainsi on a ju^é que k droit

de passer avec cliarrues et charrettes ne comprend pas le

droit de fiire p.isst-r des Ix-sitaux pour l<-s mener J\

pallre (Bordeaux, j5 mai i83o); mais il me semble que
celle interprétation doit rarement Cire adoptée, car les

termes employés dans l'acte sont b plus souvent énon-

rialifs, el il est naturel de supposer quo les parties ne les

ont employés que comme désignant le passage le plus
étendu. Cas*., uHjulit i8l>5(l>. i\ GO, i, i53.) La même

question se pose relativement au passage a pied, et on a

décidé qu'il n'était pas concédé, surtout lorsqu'il était

plus onéreux que le passage avec charrues et charrettes.

Colinar, i Gjanvier 18 {G.
Le passage doit élrç restreint à l'usage de l'héritage

pour lequel il a été créé, et il ne peut s'étendre à d'autres

fonds appartenants au même propriétaire, soit avant et

au moment de b conslitullon deb servitude, soit depuis.
Ces! un principe certain en jurisprudence, cl on ne pour*
ralt le faire fléchir, que si l'annexion de nouveaux fonds
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è l'héritage dominant ne pouvait causer aucune ag-

gravation de servitude. 5 janvier i858. (D. P. $8, t,

388.)—15 avril 1868. (D. P. 68, i, 33g.) Il en sertit

autrement si le fonds dominant était endive, car «lors,
le passage serait du pour tous les besoins de l'explolla-
Uon. {Y*p. toi.)

Dans tous les cas les juges outrent avant tout recher-

cher l'intention des parties contractantes. Pour y arriver

ib peuvent prendre leurs éléments d'apprecbtioo où bon

leur semble; rasage de la servitude sert souvent à ré-

véler 1a véritable Intention des parties.

II. la pauagi «si accordé tan* limitation. Dans ce

cas, on applique les deux principes suivants : î* Le pas-

sage est réputé comprendre tous les usages auxqueb l'hé-

ritage dominant sert d'après sa nature et sa destination}

mais il ne peut s'étendre au-delà; a* cette nature et cette

destination doivent être appréciées au moment de l'éta-

blissement de b servitude.

En effet, le propriétaire du fonds serrant a dû mesurer

l'étendue de la servitude sur les besoins du fonds domi-

nant, teb qu'ils existaient au moment de b constitution

de b servitude. En outre l'article 696 nous dit que b

simple constitution d'une servitude, suffit pour com-

prendre tout ce qui est nécessaire pour en user. Cest

ainsi, nous le verrons, que le maître de b servitude peut
faire certains travaux, Ainsi encore, on décide que le

passage dans une cour avec charrues et ebarelies, com-

prend non-seulement le droit de passer au travers de la

cour, mais encore le droit d'y tourner.(Caen,6mars i856.)

Lorsque le litre ne parle ni de l'endroit par lequel le

passage devra être exercé, ni de b brgeur du chemin,

que but-il décider? Le propriétaire du fonds serrant

peut-il, lui-même, fixer l'endroit qui lui plaît ? Le même

droit appartient-il au maître de b servitude? La
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meilleure réponse qu'on puisse faire, c'est que dans ce

cas on doit s'adresser aux tribunaux qui ont un pou*

voir souverain d'appréciation.

Lorsque l'assiette d? b servitude est ainsi déterminée,

le passage ne peut plus s'exercer par un autre endroit du

fonds servant, mab si plus tard, par suite de quelque
force majeure, telle qu'un éboulement ou un envahisse-

ment des eau x, le chemin devenait Impraticable, l'ayant

droit à b servitude pourrait de nouveau réclamer un

passage parquelqu'autre parité du fonds servant.
( (

Plusieurs auteur* soutiennent au contraire que cette

détermination a pour efifet de libérer toutes les autres

parties
de ce fonds et Ils, raisonnent ainsi :. d'une

pari, dans ri^icérijtude sur l'étendue d'une servitude, le

principe de b liberté des héritages doit lymporter \
d'autre part, 1rs servitudes cessent lorsque le* choses

sont en tel eut qu'on ni? p|ul plus en user; or, ici ily à

douté, et on suppose précisément que le chemin est

Impraticable, donc b servitude est irrévocablement

éteinte.-; :. ,,._.

Je réponds que le titre constitutif «Uni sans limitation,

b servitude grève lé fonds lout entier, et que $11est

nécessaire de fixer un chemin, c'est on tiinplc règlement

du mode d'exercice du passage qui a pour but la com-

modité réciproque dés héritages, mais qui, en droit, ne

peut avoir pour effet d'affranchir les autres parties du

fonds servant de b (lette de b servitude. J'adopterais

encore celte solution, même lorsque le litre détermine

l'endroit par lequel le passage sera exercé, car cette dé-

termlnation doit, à inolns de termes formels, être con-

sidérée comme purement réglementaire. Y

Quant à là largeur du chemin, elle sera établie
d'après

le but pour lequel b servitude a été accordée, d'après

lés usages du pays ou des constatations d'experb. On

verra plus loin si ces règlements peuvent être changé*
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par b seule volonté de l'un de* propriétaires des deux

fonds.

111. Si le lilre peut être incomplet et donner lieu à des

difficultés d'interprétation, il se peut aussi qu'il n'en

txittepa*, et cela arrive dans les trois hypothèses sui-

vantes :

i* Le passage a été acquU par prescription (Voy. p.

io5). Dans le cas d'cucbve, l'étendue et le mode d'exer-

cice de b servitude doivent rester tels qu'ib résultent

de l'usage et de b possession, car le mode de b servitude

peut
se prescrire comme b servitude même, et de b

même manière. On applique d'ailleurs b règle de l'an-

cien droit tantwn prateriptum quantum potuttum,
on ne prescrit que comme on à possédé. Lorsque l'as-

siette du passage est ainsi fixée, elle l'est Irrévocable-

ment, et le passage doit être continué par le même

endroit et s'exercer de b même manière. Lyon, 28 iuin

l833. — Amiens, 19 mars 189 f Cependant on a décidé

que le passage acquis par prescription «Uns l'intérêt

d'un commerce déterminé, ne peut, sans qu'il soit payé
une indemnité au propriétaire du fonds assujetti, être

exercé au profit d'une industrie nouvelle. Bordeaux,

99 déc. i85i (D. P. 5i. 9, 309). Mais b servitude ne

peut pas élre modifiée au gré dé l'héritage dominant, et

cependant cet arrêt suppose b contraire, puisqu'il dit

que cela est possible moyennant une simple indemnité.

9* Le passage est le résultat d'une destination du père
de famille. La destination du père dé famille équivaut à

un titre qui doit être apprécié d'après l'état des lieux au

moment de b division des héritages; et cela est logique,
car nous avons vu que les parties sont présumées avoir

voulu maintenir cet étal tel qu'il existait a ce moment.

En outre, à moins de preuve contraire, on suppose que
rien n'a élé changé depuis cette époque et que b servi-
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lude a toujours été exercée île b même manière. Cacn,

19 nov. '1848. —*o janv. 1819.

3* Enfin il peut arriver que te titre primitif n'ait pas
été constaté par écrit ou que l'acte écrit ait été perdu H

non rciupbcé par un acte récognitif, commeut alors

régler l'étendue de b servliuJe? Je ne pourrab ici que

répéter ce que j'ai déjà dit, p. 76, j'ajoute qu'à défaut de

preuves suffisantes, les tribunaux pourront tenir compte
des usages locaux, de b nature de l'héritage dominant,

et enfin de b possession qui est b rérébtlon b plus cer-

taine de flntcnUou des parties.

CHAPITRE VU

DROITSBT OBLIGATIONSBÉCtrSOQUES OBS PSOPaiBTAlBES

DES DEUX iWlDS,

I. Dr^U#tobb^«liwwdtpfopfWuiMdtfoodsd<KaliuBl.
1* GbaafesMals opéré* daasI* fondsdoaûaaat;
j» Travail sécessalre* pbér twr d* b territed* ;
3* La propriétaire de fcsds dotais**! peat-il modifier la

servitade sa aMjea de b prestriptioa.
II. Droits et eblifaiioes da propriêUire da fends «nul

i» Il a* peat riea faire qoJ diauaM l*»sajo da passage ;
S* Do q*eU« oeUcatiea* est-il teaa lortqall dérof* à cette

reflet
3* Qaid si les tmm soal ausft ta càarf*.
4* A qaelles ceadiuees ptaMI duagtr l'assWit* da passap?

Ul. Effets de b «firtsioa delta des foeds.

I. Droit* et obligation* du propriétaire du fond* do-

minant.
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i* La règle générale est que b propriétaire du fonds

dominant doit user de b servitude suivant son litre

(art. 703) et ne peut en aucune manière aggraver la

condition du fond* servant t « il ne peut dire, dit l'ar-

ticle 709, ni dans b fonds qui doit b servitude, ni dans

le fonds à qui elb est due, de changement qui aggrave b

condition du premier. »

Il ne peut aggraver b servitude par un changement
bit (bns le fonds dominant même indjicctement : ainsi

nous avons vu qu'il doit limiter le passage eus besoins

de b propriété pour bquelb 11 a été constitué, et qu'il
ne peut s'en servir pour l'exploitation d'autres Immeu-

ble*.

Constater quand il y a aggravation, est un point asseï

délicat et qui peut donner lieu à des difficultés d'applica-
tion. L'article 709 semble diie qu'il but que l'aggravallon

résulte de changcnïénts opérés dans l'eut des lieux.

Néanmoins b jurisprudence décide généralement que le

propriétaire d'un fonds de lerre auquel est due une ser-

vltude dé passage n aggrave pas b servitude en construi-

sant une nubon sur ce fonds.

Un arrêt tout récent de b cour de Carn le décide

ainsi et pose à eel égard les règles «jûi
doivent élrc sui-:

vies : «En règle générale,dll-il,unescrvUuu^ne peut

être créée que pour l'utilité du fonds dominant dans b

limite de ee$ besoins, et ces besoins doivent être appré-

ciés, en égard à l'état où se trouvait ce fonds au moment'

où b servitude a élé établie. Mats cette réglé basée sur

nntèrprêlalion de b volonté présuma de* parties, ne

s'oppose pas à ce que le fonds dominant puisse recevoir
certaines modifications et même certaines augmentations

auxquelles les parties ont dû s'attendre et auxquelles
en conséquence elles sont réputées avoir consenti. Il

en csValrul, surcoût lorsqull n'en r^ulle pas un dom-

mage notable et sérieux pour le fonds servant. a'Caen;
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18 «rrbr i8;S(/>. 955.)
^ Cas*., 98 juin 1865(D. P.

66, t, |53.)
— Caen, ti déc. i85i. —Os*., 15mars

I86Î)(D. P. 70, i* 109.)
— Oeo, »; «ou» 184*.

-

Rouen, 11 mar*i8f6. Agen, f juillet 1856 (D. P. 07,

a, fj5.) Les partie* ont du presque toujours prévoir ces

changements et ces constructions qui sont considérés

comme des accessoires du fonds.

Ce principe eoiralnera des
conséquences très-impor-

tantes, si on veut être logique ; et b servitude de passage

pourra devenir très^wérruse pourle fonds servant. En

HJet si l'on reconnaît que te propriétaire du fonds domi-

nant a pu ébver des constructions sans aggravation de

servitude, il faut également lut reconnaître le droit d'u-

ser de passage pour toute l'utilité de ces bâtiments et

nobmmént pour engranger ses recolle*, quelle que soit

leur provenance; si non, le droit de construire sera sou-

vent illusoire puisqu'il sera impossible d'user dés bâti-

ments suivant leur destination. Aussi b Cour de Caen

par un arrêt du 1 { novembre 186G, a reculé devant cette

conséquence, se fondant sur ce que le bâtiment n'était

qu'un accessoire du fomls dominant et ne pouvait servir

qui engranger les récolle* excrues sur ce fonds. L'arrêt

de Caen du 18 fév. 1876, cilé plu* baut, adopte dans ses

motif*, b même opinion. Unie semble que dès lorf

qu'on fidniet b principe, on né doit pas reculer devant les

conséquences.
Pour mol, k pense qu'on doit tenir compte du titre

constitutif et qu'on ne peut pas poser un prjncipe

absolu. Si le passage est constitué pour tous iisages,

il but décider qu'il n'y a pas aggravation ; il en serait

de même si le titre constitutif élait un partage, car

lç passage est censé établi pour tous usages. Mais si le

Utre est vague, s'il parait avoir été limité, soit belle-

ment , soit expressément, à l'exploiuiion actuelle de

fbériUge, on devra dire qu'il y a aggravation dans
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le bit de passer pour l'accession d'une nouvelle cons-

truction.

En cas d'eoebve, d'autres principes sont applicables.

(Yoy.p. loi.)

A plus forte raison, il semble bien qui! n'y a pas

aggravation quand aucun changement n'est apporté

dans l'état des lieux, et par exemple, quand on

convertit une maison en fcdtcl garni ou en restaurant.

Agen, Ijulllel» 856. Cependant on décide généralement

lé contraire. Pour mol, le pense qu'on doit Ici faire b

même distinction et se demander si le passage résulte

d'un partage ou d'une convention et dans ce dernier cas,

quelle a été flotenllon des partie*. Cas*., 15 avril 1868

(P. P. 68, i, 339). Bordeaux, 99déc. i85i (D. P. 59,

9,909).
9* Mais, si b propriétaire du fonds dominant no peut

rien faire qui aggrave b servitude, < il a b droll de faire

tous le* ouvrages nécessaires pour en user et pour b

conserver » art. 697.
Ces ouvrages peuvent être bits soit sur le fonds domi-

nant» soit sur k fonds serrant ; on aura donc b droit de

pénétrer sur ce fonds pour blre les travaux, slb sont

nécessaires; j'ajoute qu'il en serait de même s'ils n'avaient

pour but que de rendre le passage plus belle et plus

commode, dès-lors que b fonds serrant n'en éprouverait
aucun préjudice. Cependant si l'exécution des travaux

Indispensables, causait directement et nécessairement

quelque dommage au fonds servant, il ne pourrait y
avoir lieu à aucune Indemnité, car on suppose que c'est

une conséquence qui a dû être prévue lorsqu'on a cons-

titué b servitude.

La servitude étant un droit réel et né pouvant con-

traindre celui qui b doit, ad faciendum, ces travaux se-

ront bits aux frais du propriétaire du fonds dominant :

c ces ouvrages, dit l'article 698, sont à ses frais et non à
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ceux du propriétaire du fond* assujetti, à moins que b

litre d'établissement de b servitude ne dise b contraire.»

Ceb est rationnel, car à moins de convention contraire,

b propriétaire du fond* dominant est libre d'entretenir

ou de ne pas enIretenir le passage; c'est lui qui en use,

et si le chemin est incommode ou impraticable, il en su-

bira les conséquences. Openbnt si lu défaut d'entretien

devient une eau*» de dommage pour b fond* assujetti,
on décide que le propriétaire du fond* dominant peut
être contraint de réparer le chemin ou de l'abandonner.

Cas*., 99 nov. 18*7. (D. P. 98,1, 3*>3.)

Le* tribunaux sont souverains pour apprécier et

l'utilité de ce* travaux, et le préjudice qu'ils peuvent
raustr. Cas*., 96 juillet i85f. (D. P. 55, 1, 338.) —

Caen, Gjuln 1873. (7I,/». 199.)
3* I* propriétaire du fonds dominant ne doit donc

user de h servitude que conformément au litre qui b

règle; nuisis peul-il pas prescrire contre ce titre, ne

ptut-il pas b modifier, l'étendre? Ne peut-il pas, par

exemple, s'il a le droit de passer à pied, acquérir le divu

de passer à cheval, parb possession de trente ans; en un

mol, peut il prescrire le mode, b servitude ?

L'article 708 répond î» celle question : « le mode de

b servitude peut se prescrire comme la servitude même

et de b même manière. » Or h sei vilude de passage est

discontinue cl imprescriptible; donc il en est de même

des modes qu'elle affecte. (Cas., 19 mars 1861. (D. P.

61, 1, 16 J.)
Mais b prescription ne peut-elle pas au moins assi-

gnerait passage une aisielle différente de celle indiquée

par le titré? Un système soutient que cela est impossible
car d'une part l'ancien mode d'exercice est 'éteint par

non-usage (art. 706) et d'autre part le nouveau mode

n'est pas acquis par prescription.
On répond à ce raisonnement qu'autre chose est Tac-
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quisition d'un droit, aulre chose en est rexéculion. Il est

bien vrai qu'on ne peut acquérir par prescription un

mode d'exercice de la servitude de passage, nuls la dé-

termlnailon de l'assiette de b servitude peut n'être qu'un
accessoire du droit lui-même, un règlement de ce droit.

Ily adore lieu, à cet égard,d'examiner si folilreesllinih

btif et si b fixation de l'assiette de b servitude est un des

éléments constitutifs et essenlleb du droit lui-même, ou

bleu si b litre n'est que démonstratif et réglementaire,
les tribunaux auront généralement à faire cet examen

et à moins de termes fortueb, ib devront se décider dans

ce dernier sens. Dans b premier cas, l'assiette ne peut
être changée; elle peut l'être dans b second. (Caen,

37 août 18J9, Axe). —Caen, i5 mal t8|8.-- Caen,

94 juillet i865 (p. 179). —Cass.( G déc. 1864 (D. P.

65, i, 95).

II. Droits cl obligation* du propriétaire du fond*

scfyant.'
*• L'article 704 est ainsi conçu : Le propriétaire du,

fonds, débiteur de b servitude, ne peut rien bire qui
tende à en diminuer l'usage où à le rendre plus incom«

mode. Ainsi il ne
peut changer l'étal des lieux ni trans-

porter l'exercice de b servitude dans un endroit diu^renl

de celui où elle a été primitivement assignée. »

Les principes posés par cet article sont très-ebirs:

en règle générale, b propriétaire du fonds servant ne

peut rien faire qui apporte quelqu'obslacle ou quelqu'un-
trave au libre exercice de b servitude. A, celle seub

condition, H peut user de son droit de propriété dans

b plus large mesure; H peut le cultiver, y élever des

constructiops et y faire, teb travaux qu'il jugera, wnve*

Néanmoins on a préjendu que celui qui deva^
une
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une barrière ou une porte, car b passage doit toujours
être libre et l'article fif 7 a prévu ce cas en disant que « tout

propriétaire peut clore son héritage, *auf l'exception

portée en l'article 68i. » Mais cette- opinion ne doit pas
être adoptée 4 priori, car l'article.647 n'a pas b sens

absolu qu'on peut lut donner. Cest aux tribunaux qu'il

appartient de décider si cette clôture diminue l'usage du

passage et b rend plus incommode. Aussi b jurispru-
dence ne peut à cet égard poser de principe certain et

doit se borner à l'application de l'article 701. Cas*.,

98 juin i853. — 3i déc. i83j).
— Rouen, 16 août i856.

— Bordeaux, 4 mal j83a. (D. J G, p. 996.)
Le propriétaire du fonds serrant couserve b pro-

priété du sol du passage; il peut donc b cultiver, mab

en se conformant à farlicle 701. A plus forte ralsou il

peut lui-même se servir du chemin pour 1'cxploitalion
de ses terrains, à condition, bien entendu, qu'il con-

tribuera proportionnellement & l'entretien de b voie.

Je suppose néanmoins que le titre ne dise pas le con-

traire,car il est certain que les convention* font ici b

loi des parties (686). Ainsi on est libre de convenir que
le mailre du fonds servant tic pourra user du passage,
on pourrait même en décider ainsi, si cela résultait tic b

convention (Caen, 7 fév. .18fo), interprétée tacitement:

par les tribunaux. <> dernier point est parfaitement ex-

pliqué par un arrêt de Caen qui dit «qu'il peut se pré-
senter des circonstances où, même dans b silence des

litres, le propriétaire doit être considéré comme «'étant

interdit le droit de passer p»r ^'endroit désigné. » Caen,

3o déc. 1871, (C. 79, p.48,)
Non-seulement b propriété du sol reste intacte, mais

aucune atteinte n'est portée à la libre disposition du

dessus et du dessous. Eu conséquence, le propriétaire
du fonds servant peut élever sur ce fonds, toutes cons-

tructions qui ne font pas obstacle à l'exercice de b ser-

.:.;
—

;.;•' .
*

-: ; 0



~ 130 —

vilude. 14 août i85i. (D. P., 54, 5, 703). —Aix,

19 j:inv. i855. (D. P., 57, 9,3a.)
a» Mats lorsque par suite de ces travaux le libre exer-

cice du passage se trouve entravé, le propriétaire du fonds

servant peut être forcé 1*de détruire ces ourragé* et de

remettre les lieux dans leur étal primitif; 9* de payer

des dommages-intérêts. C'est là une obligation réelle et

de laquelle tous lt s futurs acquéreur* du fonds, pourront
être tenus.

En effet, M. Demolombc fait le raisonnement suivant:

Li sc-rtilude n'est pas autre chose pour le fonds servant

que l'obligation passive de tolérer et de ne faire aucun

nrle coitirairc h l'exercice du passage. Or, b servitude

est réelle et inhérente au fonds servant. Donc l'obliga-
tion qui la constitue est aussi réelle, et suit le fonds dans

quelques mains qu'il passe.
Cesi le fonds servant qui est lui-même débiteur de la

*t rvitude cl (pii est tenu des obligations contractées par
MHI propriétaire (Voy., p. 6a.) Cas*., 7 mars 1859.

(I). P., 59, i, 157.) Cass, 3 août i865. (D. P., 65, 1,

3gi.)
3* Tels sont les droits et obligations du propriétaire

du fonds servant, mais les parties sont libres de déroger
à ces règles par une convention. Ainsi b construction,
la réparation de la vole, et tous les antre* travaux né-

cessaires pour en user, peuvent être mis à b charge du

fonds servant (098), qui peul être tenu de le* faire à ses

Trais. J'ai dit du fonds servant, parce que cette obliga-
tioiKst purement réelle, ainsi qu'il a été démontré, p. 69.

Kn 1flet, l'article 699 ajoute que « le propriétaire du

fonds se rtanl peut toujours s'affranchir de celte charge
m abandonnant le fonds assujetti au propriétaire du

fonds auquel la servitude est due. » Cas*. 7 mars 1859.

(O.P. fy, 1,15;.)
Comment Eiui-il entendre ces mots : en abandonnant
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le .fond* assujetti ? Désignent-ib le fonds tout entier ou

seulement le sol du chemin?

Pour interpréter .une convention on doit rechercher

quelle a été l'intention des parties. Or si je vous con-

cède un passage à travers ma propriété qui est d'une

valeur de 100000 francs, comment peut-on supposer

que j'entende vous promettre tooooo francs en rem-

placement d'un ouvrage qui peut-être ne coulera pas 100

francs. Donc le sol du chemin doit seul être ahimtonné.

Et je pense que celte solution doit être maintenue, même

en admettant que le droit de servitude est dû parle fonds

tout entier. (Vby./>. 120), car le contraire nous condui-

rait à des conséquences inadmissibles. On peut supposer

qu'en prévision de ce cas, les parties ont convenu «pic
l'abandon d'une portion du fonds aurait pour effet de

dégrever tout le reste de ce fonds.

Cet abandon a tous les caractères d'une translation de

propriété et c'en est une véritable, entraînant foules les

conséquences ordinaires.

4* nous avons vu que lorsque l'assiette de pas-

sage était fixée, elle ne pouvait élrc changée par les

parties que d'un commun accord; l'article 701 confirme

la règle et y apporte une exception : «Cependant, dit-il, si

cette assignation primitive était devenue plus onéreuse

au propriétaire du fonds assujetti, 011 si elle IVmpêchtit

d'y fâfre des réparations avantageuses, il pourrait offrir

an propriétaire de l'autre fonds un endroit aussi com-

mode pour l'exercice de ses droits, et celui-ci ne pourrait

pas le refuser. » Le propriétaire du fonds servant peut
donc changer l'assiette du passage, à deux conditions :

1* que le passage tel qu'il existe lui soit préjudiciable,
a* qu'il l'établisse dans un endroit aussi commode pour

bpropriétrairedu fonds dominant.

Cette disposition est faite en faveur du fonds assujetti

qui seul a le droit de s'en prévaloir; quant au proprié-
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taire du fonds dominant, il n'a pas le droit de l'invoquer

(Cas*., i838,16mai.— Cass., a3juillet!873(D. P.74,

1, 14). Ce droit est imprescriplible et il subsisterait,

quand mime dans le litre originaire le propriétaire de

l'héritage servant ou ses auteurs, y auraient expressé-
ment renoncé; on décide en* effet que celte disposition
de l'article 701 est d'ordre public el qu'elle s'applique à

toute servitude conventionnelle, naturelle ou légale,

Pau, 9 fév. i835 Il est évident quelle est inapplicable
au cas où le passage a lieu à litre de copropriété.

La première de ces conditions ne doit pas être appli-

quée à la lettre cl il peut suffire que le propriétaire du

fonds servant allègue un motif plausible de préjudice.
Au sujet de la seconde, on décide généralement que le

nouveau passage peut être donné, soit sur le même fonds,

soit sur un autre héritage ; il suffit qu'il soit aussi fa-

cile que l'ancien.

En principe, le chemin doit élre de b largeur fixée

par le litre constitutif, cependant des arrêts Ont admis

que a lorsque le litre n'obligeait pas le propriétaire ser-

vant à maintenir b largeur existante au moment de réta-

blissement de b servitude, celui-ci est libre de b di-

minuer, sauf aux tribunaux à apprécier si cette dimi-

nution bisse au passage une brgeur suffisante pour sa

destination. » Paris, 3 avril 1837.

111. Effets de la division de fun des fonds.
1* Division du fonds dominant : Article 700 : — a Si

l'héritage pour lequel b servitude a été établie vient à

être divisé, la servitude reste due pour chaque portion,
sans néanmoins que la condition du fonds assujetti soit

aggravée. Ainsi, par exemple,s'il s'agit d'un droit de

passage, tous le* copropriétaires seront obligés de l'exer-

cer par le même endroit. »

Je suppose d'abord que le fonds dominant n'a pas en-
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core été partagé, mais qu'il appartient,/»!/- indivis, à

plusieurs copropriétaires, à plusieurs héritiers par exem-

ple. La servitude de passage sera exercée par tous les

copropriétaires ainsi que le dit b dernière partie de

l'article 700, et aux seules conditions exigées par cet

article. Cette servitude pourra quelquefois devenir très-

onéreuse, mais lors de la constitution on a dû prévoir
cette hypothèse ; en outre, une servitude n'est pas accordée

a une personne, mais bien à un fond*, cl son élenduc

doit-être réglée sur les besoins de ce fonds. Un jugement
ne pourrait donc ici, modifier l'exercice du passage, con-

contrairement aux dispositions de l'article 700.
Si le fonds dominant vient a être divisé par des allé'

nations partielles ou par un partage enlrc cohéritiers,

toutes les parties du fonds fractionné ont droit au pas-

sage. Les différents propriétaires l'exerceront par le

même endroit, et le propriétaire du fonds servant ne

pourra se plaindre d'une aggravation de servilude^oo).
Mais ici, il y a autant de servitudesqiicde portions de l'an-

cien immeuble, el si pendant trente ans, l'une de ces par-
ties n'use pas du passage, el'e perdra son droit par non

usage. Il en est autremenl dans la précédente hypothèse,
b jouissance de l'un des copropriétaires indivis conserve

le droit des autres. Il est évident que dans l'un et l'autre

cas, tous les nouveaux propriétaires, ne pourront user

du passage, qu'en se conformant aux conditions du titre

constitutif de la servitude.

3* Division du fonds serrant. — Aucun texte do loi

n'a prévu celte supposition, mais on conclut, par ana-

logie, de l'article 700 que la division du fonds assujetti
ne peut en rien diminuer l'exercice de la servitude.

En ce qui touche le droit de passage, il importe de

faire une distinction : ou le passage grève la totalité de

l'ancien fonds encore bien qu'il ail été fixé par une seule

partie de ce fonds, dans ce cas la division ne peut rien
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changer et toutes les
parties

continuent d'être assujetties

(Yay.p. 120); ou, au contraire, là partie du fonds sur

laquelle le passage s'exerce a seule été grevée du droit

de servitude par le lilre constitutif, et alors il ne peut y

avoir de difliculié, les autres parties de l'immeuble sont

libres et ne peurent être tenues tic fournir un passage,

q'jand même le passage primitif serait devenu imprati-
cable.

CHAPITRE VIII

DES CAUSESD'BXTJSCTIOXDE LA SERVITUDEDB PASSAOEt

I. Changement des lieoi.

II. Coofosion.
III. Non-mage.
IV. Renonciation on remise da titre.

V. Résolution da droit da eonstîtoanL
?). Arrivée da terme ou de la condition.
VII. Eiproprialion.

Les causes d'extinction des servitudes sont nom-

breuses, il importe de les examiner séparément et de

voir si elles s'appliquent à toute servitude de passage.

f. Bt*mHt»m •* thnm§tmemt et» lien.

Servitude conventionnelle.

Article 703 : a Les servitude* cessent lorsque les chose*

se trouvent en tel état qu'on ne peut plus en user, » —
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Article 704 : a Elles revivent si les choses sont rétablies'

de manière qu'on puisse en user; à moins qu'il ne se

soit déjà écoulé un espace de temps suffisant pour faire

présumer l'extinction de b servitude, ainsi qu'il est dit

a l'article 707. »

I. Il faut deux héritages pour qu'un droit de servi-

tude puisse élrc créé; donc si l'un des fonds vient a périr,
la servitude cesse forcément. Je dis que la servitude

cesse, car l'exercice seul en est suspendu, le droit lui-

même subsiste. Cette destruction ou ces changements

peuvent arriver soit dans le fonds dominant, soit d ms

le fonds servant, cl l'un ou l'autre peut être détruit en

totalité ou en partie. Par suite b servitude est éteinte

provisoirement ou définitivement, selon que h- fonds

peut revenir a son premier état, ou que cela est impos-

sible.

Si b desfruction n'est que partielle, il faut dis; nguer

selon qu'elle atteint l'un ou IVulre des deux lomîs :

i* si c'est le fonds dominant qui est partiellement dé-

irnit, le passage reste dû aux parties subsistants: 2* si

c'est la partie du fonds servant sur laquelle s'exerçait

le pasagé, fa servitude est éteinte, en supposant relie

partie exclusivement grevée du droit de servitude; si,

au contraire, lout l'héritage en était (cnu, le pn.v-n^e

pourrait être réclamé par un autre endroit. Kn efî-:. n»

a déridé que a lorsque le litre constitutif concède la

servitude dans des termes généraux, n'impliquant p*

son exercice sur une partie spéciale du fonds servant, la

servitude n'est pas éteinte par le changement dans i'éint

des lieux, surtout si ce changement ne cause aucun

dommage ni aggravation pour te fonds servant, » (ia.«s.,

aa fév. 1876 (J. P. 7^,/ï. 713).
— Cass., 11 dcr. 18 U

(3. P. 63,/>. 34).
Les travaux nécessités, dans ce cas, doivent en i;é-
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néral élre faits aux frais du propriétaire du fonds do-

minant.

Si le changement survenu n'enlève au passage qu'une

parlie de son utilité, il subsiste néanmoins, et la servi-

tude n'rsl éteinte qu'autant qu'on ne peut plus en lirer

aucun parti. Ainsi a le passage avec chevaux et char-

rates, stipulé au profit d'une exploitation rurale, con-

tinue à subsister quant au passage a pied, lorsque celte

exploitation est modifiée, soil, par exemple, par l'ou-

verture d'une rue, soit par des constructions faites sur

ce terrain. » Cass., 9 âéc. 1857 (D. P. 68, 1, 110)»
—

Cas*., 31 mai i85i.

II. La servitude revît lorsque les choses sont réta-

blies de manière qu'on puisse user du passage d'une

manière quelconque. Il n'est pas besoin qu'elles revien-

nent h leur élal primitif. Bordeaux, J \ août i855(D.
P. 67, 3, 3o6).— Cass., ai mai I85I. Mais il n'en est

ainsi qu'autant qu'il ne s'est pas écoulé un certain délai

depuis b cessation d'exercice de la servitude, sinon elle

serait éteinte irrévocablement. A cet égard on se de-

mande quel est le caractère de ce délai.

Premier système. H s'agil ici d'un délai fixe de Irenle

ans cl non d'une prescription ordinaire. Le projet du

Code Civil fixait dans ce cas un délai de dix ans, tandis

qu'il n'admettait l'extinction par non-usage qu'après

trente ans; il n'a donc pas confondu ces deux délais. En

outre, il est de l'intérêl de b propriété que les servitudes

ne puissent pas renaître après un trop long intervalle de

temps; et cet Intervalle eût pu être considérable si la loi

avait admis ici une véritable prescription, qui souvent

eûl été suspendue et interrompue. Enfin les autres sys-

tèmes rendent inutiles les articles *o3 et 704 el ils en

fontjune répétition des articles 706 et 707.

Deuxième système. Le délai de l'article 704 est celui
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de b prescription ordinaire; en principe, c'est une véri-

table prescription libératoire, mais on doit faire une res-

triction : si le changement des lieux provient d'une force

majeure ou d'une cnu<e naturelle, la prescription est sus-

pendue et l'usage de b servitude petit être recommencé

a quelque époque que les choses soient rétablies.

Ce système esl conforme, el à l'ancien droit, qui admet-

tait b maxime contra non valenlem ngere non currit

pr&scriptio, el, aux termes de l'article 70^, qui veiil que
le laps de temps soil suffisant pour faire présumer l'ex-

tinction de b servitude, c'est-à-dire la renonciation du

propriétaire.
Troisième système. L'article 70 j établit une véritable

prescription libératoire, sans qu'il y ail lieu de distin-

guer entre le non-usage forcé el le non-usage volontaire.

11 est bien vrai, comme le dil le premier système,

que le projet de loi portail un délai fixe de dix ans,

mais on l'a abandonné pour rentrer flans le droit com-

mun, fependant il ftul reconnaître qu:> ce système esl

fondé sur des motifs très-sérieux et qu'il n l'avantage de

concilier les articles 704 et 707. Quant au second système,
on peut lui objecter l'qtic la maxime contra non va/en-

tem n'est pas admise dans notre droit : -i*que l'article 70 j

renvoie a l'article 706; cela suffirait pour prouver que
l'un et l'autre parlent d'une même prescription, qu'il y
a corrélation complète entre ces deux textes de loi, el que
si les termes «le l'article 70} semblent restreindre l'effet

de celle prescription, on ne doit pas les prendre h la

lellre, car l'article 70*» dit formellement et positivement

que la servitude esl éteinte par non-usage. Enfin, en fa-

veur de ce système, on tire un argument des travaux

préparatoires du code, dins lequel l'article 700 ne fût

définitivement inséré qu'après discussion et sur la pro-

position du tribunal d'appel de Grenoble.

Il s'agit donc ici, d'une véritable prescription résultant
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du non-usage, qui n'est pas suspendue par les cas de

force majeure, qui ne court pas contre les mineurs et les

interdits et enfin qui est susceptible d'interruption.

Servitude légale.

Les mêmes principes sont applicables a b servitude

légale de passage. Mais lorsque son exercice est devenu

impossible, par suite soit d'une modification dans le

fonds dominant, soit d'une destruction totale ou partielle
du fonds serrant, et qu'il en résulte une encbve pour le

fonds dominant, ce dernier peut réclamer un passage
aux autres propriétaires circonroisins, en vertu de l'ar-

ticle 683.

A l'inverse, lorsque le changement survenu dans l'état

des lieux a fait cesser l'enclave, lorsque par exemple
une route est faite, soit sur le fonds enclavé, soit sur sa

limite, ou encore quand le propriétaire de ce fonds

achète des terrains limitrophes et joignant b voie pu-

blique, l'ancienne servitude de passage établie en vertu

des articles 68a el suivants, cesse-t-elle d'exister? En

d'autres termes : b servitude légale de passage, établie

en cas d'enclave, est-elle perpétuelle comme toute nuire

servitude, ou bien ne dure-t-elle, sauf convention con-

traire, que lant que dure l'état d'enclave qui la rend

nécessaire? C'est une question 1res discutée el qui a été

résolue de diverses manières par b doctrine et b juris-

prudence.
D'abord il esl un cas on b question ne peut souffrir

de difficulté : c'est celui où par suite d'one venle ou

d'un partage, une partie de l'héritage se trouve enclavée;

b servitude ne cesse pas malgré la cessation de l'enclave,

car b passage est alors une véritable servitude conven-

tionnelle (Voy. p. 77) née d'une stipulation tacite entre

les parties contractantes et perpétoclle comme toute ser-

vitude conventionnelle. Cass., i" sont i86i.(D. P.
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6a, i, 161.) Mais en est-il de même lorsque la servi-

tude de passage dérive de b loi?

Un système soutient que cette servitude cesse avec b

cause qui lui a donné naissance. Elle, constitue, en eflêl,
une lourde charge pour les fonds voisins, el la nécessité

seule a permb de l'imposer, or cessante causa, cessai

effèctus, celte nécessité n'existant plus on doit rentrer

dans le droit commun qui est b liberté des héritages. Et

il en doit être ainslj, même pour on passage acquis par

prescription, car la prescription ne change en rien la

nature de b servitude légale de Particte 683, elle n'est

que l'exécution d'un règlement présumé de l'exercice du

passage. (Voy. p. io5). Pardessus. Aubry et Rau. Dec

mante* —
Bouen, i3 dée. 186a. — Cass., i5 mars 1869

(D. P. 69, a, 49*)
La Cour de Cassation a adopté aujourd'hui le sys-

tème contraire, et soutien! que la servitude de pas-

sage est accordée au fonds enclavé, d'une manière abso-

lue et incommutable, qu'elle existe donc, même après la

cessation de l'enebve.

Le premier reprocheque l'on fait au système précédent
est qu'il sembb méconnaître le caractère de perpétuité
des servitudes, 'foute servitude est perpétuelle à moins

que b loi ou b convention ne dise expressément le con-

traire. Or, aucune exception n'est faite à ce principe

pour b servitude légale de passage; donc elle esl per-

pétuelle. La doctrine contraire pourrait d'ailleurs avoir

des conséquences fâcheuses; ainsi le maître de b servi-

tude a pu faire des travaux très-considérables et très-

dispendieux, en raison de l'issue qu'il possédait et de la

direction do chemin, et si ce chemin est supprimé, ces

travaux peuvent avoir été faits en pure perle el n'avoir

plus aucune utilité.

Ce système est soutenu par M» Demolombe qui ajoute

que l'opinion contraire abuse de la maxime cessante
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causa..., car l'enclave n'est pas b cause de la servitude,

elle n'en est que le motif occasionnel, c'est b loi qui est

la véritable cause dans le sens technique du mot. Cass.,

ipjanv. 1848. (D. Pi 48, 1, 6.)
-

Toulouse, J6 mai

1839.
— Rennes, 18 mars 1839..— Grenoble, i5 mars

i83g. (D. P. 45, a, 160.)—Bordeaux, a5 juin
j863. (D. P. 6f, 3, 33.)

— Cass., 19 juin 1873. (D. P.

73, 1, a5g.) —Cass., 26 août 1874.(0. P. 76, i, i«f.)
— ilasa., 31 avr. 1875. (J. P. 75;/). 73o.)

Si nous admettions le premier système nous aurions

une question a examiner : L'indemnité devra l-ellc être

remboursée par le propriétaire du fonds servant? Cela

parait juste ; ruais dans quels cas devra-t-elle l'être et

jusqu'à concurrence de quelle somme? I*s partisans du

premier système ne s'accordent pas sur ces points.

11. FtttartlM par vfmtUn.

Article 7o5 : a Toute servitude esl éteinte lorsque le

fonds &qui elle due et celui qui la doit sont réunis dans

b même main. 9 C'est une conséquence du principe qtir
nul ne peut avoir une servitude sur sa propre chose. Si

j'achète un fonds sur lequel j'avais une servitude de pas-

sât l'y passerai a l'avenir en vertu île mon droit de

propriété et non en vertu de mon ancien droit de servi-

tude. Pour qu'il en soit ainsi il faut que l'acquisition soit

de b totalité du fonds ou au inoins de b partie sur la-

quelle a été fixée l'assiette de la serviluili». L*ariIcle7o5

s'applique encore dans l'hypothèse inverse, quand
le propriétaire du fonds servant acquiert le fonds

dominant et enfin quand un tiers achète les deux

fonds.

L'acquisition du fonds assujetti ru communauté, par

plusieurs personnes dont l'une est propriétaire du fonds

dominant, n'éteint pas b servitude par confusion, et
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réeiproq .m.nt ; car b servitude est retenue (proparte
retinetu ) par les autres copropriétaires.

Si plus lard, les deux fonds ainsi réunis viennent h

être de nouveau séparés, la servitude do passage revil-

ellc? il faut distinguer
* i* si la propriété est résolue,

ex anliqua causa, rélroactivcmcnl, la servitude est ré-

tablie telle qu'elle existait avant la réunion des fonds

dans la même main ; ** si ia propriété e.il transmise par
une cause nouvelle, telle qu'un.- Vente, une donation,
b servitude esl éteinte, sauf le cas d'acquisition par des-

tination du père de famille (69 \).
Il esl évident qu'ici il n*y a pn* de distinction & faire

entre la servitude conventionnelle et h servitude légale.

tlL SxttaerfM par 4*fMuufe.

Si b prescription ne peut servir a faire acquérir une

servitude disionlinué telle qu'un droit de passage, elle

peut au contraire être utilement invoquée par le pro-

priétaire du fonds servant à l'effet de libérer son héritage.
Ce mode d'extinction résulte des articles suivants :

Article 700* : « La servitude est éteinte par le non

usage pendant trente ans. » —Article 709 : « Les trente

ans commencent à courir selon les diverses espèces de

servitudes, ou du jour où l'on a cessé d'en jouir lorsqu'il

s'agit de servitudes discontinues, ou du jour où il a été

fait un acte contraire à la servitude, lorsqu'il Vagit de

servitudes continues. »

î. Toute servitude de passage est-elle éteinte par le

non usage, el faut-il appliquer ers articles même à b

servitude légale en cas d'enchve'' Nous avons vu que

lorsque la servitude légale de passage était constituée,

elle devenait une véritable servitude ordinaire; elle est

donc éteinte par prescription lorsque celui qui y a droit
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est resté\pendant trente ans sans en user. Il est vrai que
le terrainse trouvant de nouveau enclavé par cette extinc-

tion, en fait, le passage pourra être maintenu, mais pour
ceb il y aura lieu a une nouvelle convention et il faudra

qu'une nouvelle indemnité soit payée. Cesl donc à tort

qu'on a soutenu que le propriétaire du fonds encbvé

étant libre de cultiver son terrain ou de le bisser inculte,
a parconséquent le droit de ne pas se servir du passager;

que c'est la un acte de pure faculté qui ne peut faire

naître aucune prescription.

Oui, le propriétaire peut s'abstenir de cultiver son

fonds, il peut ne pas vouloir user do bénéfice que fui ac-

corde b loi, c'est un acte de pure faculté, mais lorsqu'il
a déclaré le contraire, soit expressément en faisant une

convention avec le jpropriébîre du fonds servant, soit

tacitement en usant du passage, il en est autrement, et

l'intérêt du fonds assujetti veut que le non-usage fasse

courir la prescription. Donc tout droit de passage peut
être éteint par le non-usage, voyons a quelles conditions.

H. 11 n'est pas nécessaire pour conserver la servitude

que le propriétaire l'exerce par lui-même, il peut en user

par ses représentants, son fermier, son domestique, etc.

De même, lorsque le fonds dominant appartient par In-

divis h plusieurs personnes, b jouissance de l'une con-

serve le droit des autres. L'article 709 le dit expressé-
ment : « Si l'héritage en faveur duquel b servitude est

établie appartient a plusieurs par indivis, b jouissance
de l'on empêche b prescription a l'égard de tous. » Cet

article est une conséquence de l'indivisibilité de b servi-

tude, ainsi que le suivant : Article 710 : « Si parmi les

copropriétaires il s'en trouve un contre lequel b pres-

cription n'ait pn courir, comme un mineur, 11 aura

conservé b droit de tons les antres. »

Cet article est* il toujours applicable, cl ne faut-il pas
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y faire une exception lorsqu'il s'agit d'une succession

inc^yîse?
Il est certain que tant que dure l'indivision , la mi-

norité de l'on des cohéritiers profite aux cohéritiers

majeurs; mais après b partage el lorsque par Pe0et.de
ce partage, l'immeuble qui avait droit h un passage sur

le fonds voisin, tombe au lot de l'héritier majeur, ce der-

nier pourra-t-il se prévaloir de l'article 710, et soutenir

que son droit n'a pu s'éteindre par le non usage, car,

pendant l'indivision, il existait un mineur qui avait un

droit sur cet immeuble et qui a suspendu le cours de b

prescription? On dira que cette prétention est fondée si

on ne considère que l'article 710; mabaa litre des suc-

cessions, nous lisons ceci : « Chaque cohéritier est censé

avoir succédé seul et immédiatement a tous les effets

compris dans son lot ou a lui échus sur licitalion, et n'a •

voir jamais eu b propriété des autres effets de b succes-

sion, B (883.) Or, i"le mineur n'a jamais été proprié-
taire de l'iinmeubb qui récbme le passage; et ft* le

majeur en a toujours eu b propriété. Done s'il en est

ainsi, b prescription a pu courir contre ce dernier et sa

prétention n'est pas fondée.

Comment concilier ces deux articles? La Cour de Cas-

sation a décidé que l'article 710 stalue pour b cas d'une

copropriété permanente et définitive, non pour celui

d'une simple indivision transitoire comme celle qui ré'

suite momentanément d'une succession; aussi dans ce

dernier cas, l'arlicb 383 doit seul être appliqué, car il

est général et absolu. Cass., a déc. iS4&<(D. P. 46,1»

31.)
»

Cass., 39 août i853. (D. P. 53, 1, a3o.)
Ce système est généralement adopté, cependant M. De»

molombe soutient qu'au contraire, l'arlicb 710 doit

l'emporter sur l'article 883. Les articles 709 et 710,

dit-Il, sont l'expression d'un même principe, iU Sont liés

l'un à l'autre; or il est certain que l'article 709 est lots-
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jours applicable, rt que b jouissance de l'un de* copro-

priétaires pendant l'indivision, conserve b servitude

d'une façon absolue; pourquoi donc l'arlicb 710 ne

serait 11 pas aussi général? D'auteurs l'arlicb 883 édicté

une règb dont rien ne peut fixer b portée, tandis qu'au
contraire l'article 710 déclare formellement que b

mineur conserve le droit de tous les autres.

Enfin il est facile d'expliquer b but de l'article 883.

La fiction inventée par ce texte de loi est bile dans

l'intérêt des cohéritiers, mais ne peut pas se retourner

contre eux; elb veut empêcher qu'un cohéritier ne

compromette les intérêts des autres cohéritier* en gre-
vant les biens de charges et d'hypothèque* auxquelles
ceux-ci n'auraient pas consenti. Or, il ne but pas donner

a celle fiction plus de portée qu'elle ne doit en com-

prendre. Disons donc que l'article 710 doit être appliqué
dans tous les cas, et que t'hérititr majeur peut se pré-
valoir des causes de suspension qu'aurait pu invoquer
l'héritier mineur, «i l'immeuble était tombé dans son lot.

Amiens, 5 déc. 18 fo. —
Nancy, 39 nov. i85i.

111. Le non-usage éteint-il b servitude de passage
lors même qui

1 <>r.>vient d'une force majeure? On peut
soutenir que ettte prescription esl basée sur b pré-

somption que l'ayant droit a b servitude y a renoncé,

que celle présomption est impossible en cas de non-

usage forcé et que, par conséquent, il faut adopter b

maxime contra non valentem. Cependant il me semble

qu'en droit, l'affirmative est mieux fondée, car les articles

703, 704, 706, 707, ne font aucune distinction et sont

rédigés en termes absolus; de plus, les travaux prépa-
ratoires montrent clairement l'intention des législateurs;
ib prouvent qu'on a eu en vue non-seulement b pu-
nition d'une négligence, mais encore b liberté des héri-

tages. 11 serait, en effet, contraire a l'intérêt social,
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qu'on puisse, après un temps immémorial, récbiuer on

droit dont on a été longtemps sans user, alors souvent

que celui auquel on b réclame a perdu les titres qui
auraient pu lui servir à contester ce droit et à repousser
b demande de ses adversaires. Le propriétaire du fonds

dominant peut •tailleurs empêcher b prescription d*

courir, en sa bisant signer, par b propriétaire du fonds

assujetti, une reconnaissance de son droit de servitude.

Mais b prescriptioa doit-elle courir dans tous les cas,

même lorsque des signes extérieurs, leU qu'une porte,
annoncent l'existence de b servitude de passage? Les ar-

ticles 706 et 707 ne font aucune distinction entre les ser-

vitudes apparentes et non-apparentes, ib ne considèrent

que b continuité, or nous savons qu'il but se garder de

confondre ces deux caractères; autre chose est le signe

d'une servitude, autre chose en esl l'exercice. Disons

ilonc qu'après trente ans de non-usage, le droit de passage
est toujours perdu, et que s'il existe une porte ouvrant

sur la propriété du voisin, ce dernier peut exiger qu'on
fasse disparaître cette ouverture qui apporte un trouble à

son droit de propriété. Caen, 19 mai 10*37 (p. 431).

IV. Délai de cette prescription. Pour qu'une servitude

de passage soit éteinte par non-usage, il but et il suffit

qu'il se soit écoulé trente ans depuis le jour où l'on a

cessé d'en jouir.
1* Cependant on a soutenu que malgré l'article 706, b

prescription acquis: tive de dix & vingt ans (ari. «65),

pouvait servir à l'extinction des servitudes. L'article

-2.265, dit-on, permet d'acquérir b plein-* propriété de

l'immeuble que l'on possède pendant dix ans, en vertu

d'un juste titre et de bonne foi. Or, qui peut le plus peut
b moins, si on peut acquérir b propriété, ou doit pou-
voir à plus forte raison en acquérir les démembrements.

Donc on peut acquérir l'affranchissement de b servitude,
10
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qui est on démembrement de b propriété. H en était

ainsi dans l'ancien droit, ou le* termes fbrtneb de l'ar-

licb 186 de b Coutume de Paris (Ai liberté peut se réac-

quérir contre le titre de servitude par trente ans) n'ex-

cluaient pas l'application de l'article 1 if, correspondant
à notre article 9*65. En outre, b loi du 11 brumaire

an VU, disait formellement que 4 les droits de passage
et autres non expressément réservés dins l'état des

charges d'adjudication se prescrivent par dix ans. Qu'on

n'objecte pas que Particle 706 est formel, car l'article 617
Test tout autant ; il dit que l'usufruit s'éteint par le non-

usage pendant trente ans, et cependant on est d'accord

pour reconnaître qu'un tiers possesseur peut acquérir

par dix ans b pleine propriété rn vertu de l'article

«65. Duranlon, Troplong, Duvergier. —tancy, \\

mars iftfa.
Mais ce système est universellement rejelé par ta ju-

risprudence, qui décide que la règle de l'article 706 est

générale et absolue et qu'elle écarte l'application de l'ar-

licb «65. En effet, d'après l'article 3 jlîf, « les règles de

b prescription, sur d'autres objets que sur ceux men-

tionnés dans le présent titre (de b prescription), sont

expliquées dans les titres qui leur sont propres. » Ii faut

donc appliquer strictement le délai fixé au lilre des ser-

vitudes par l'arlicb 706. Quant a l'argument tiré d'une

prétendue rcssembtanccavec l'usufruit, il n'est pas fondé,

car en cas d'usufruit, on acquiert réellement quelque
chose par prescription, c'est-à-dire b jouissance de l'im-

meuble, le droit de l'usufruitier, tandis qu'en cas de

servitude, on ne peut acquérir par prescription que sa

libération, et non le droit du possesseur de b Servitude.

(I ne faut donc pas raisonner Ici par analogie, car il

s'agit dé deux espèces complètement différentes.

Ce dernier système ne peut faire de doute ; il est sou-

tenu par MM. Demolombe,Touiller, Pardessus, et par
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4 noT. i853. (D. P. 53,1,317.)
a* Quel est le point de départ de ce débt de trente

ans?

Ici encore deux système* sont en présence : l'un pre-
nant à b lettre l'arlicb 707, soutieut que les trente ans

commencent a courir du dernier acte d'usage de b servi-

tude. (Cass., a mai i836.—»6fév. 18%); l'autre que ce

délai ne peut compter qu'a partir du jour où le droit

d'exercer de nouveau b servitude, étant revenu, on a

négligé d'en user.

J'ai un droit de passage avec charrtltcs sur votre fonds,

mais ce droit ne m'est accordé que pour enlever ma ré-

colte; j'ai usé du passage en août i8f5, mais en i8(6et

depuis, j'ai toujours passé par un autre endroit ; au mois

d'août 1875 je veux de nouveau passer sur votre fonds,

mai* vous vous y opposez et vous invoquez b prescrip-

tion de trente ans ; suis-je fondé à soutenir que les trente

ans ne sont pas écoulés, et qu'ils ne le seront qu'en 1876,
car b prescription n'a pu commencer qu'en i8|6? Evi-

demment ouï, car t'l'article 3357 dît que b prescription

ne court pas contre un droit soumis à un terme ou à une

condition, jusqu'à ce que le terme arrive ou
que

la con-

dition soit accomplie ; or, mou droit de passage est sou-

mis, quant à son exercice, 4 un ternie périodique; donc

il but appliquer l'article 3357. a* Il m'était impossible
d'exercer mon droit pendant le temps qui s'est écoulé

entre b récolte de 1845 et celle de 18(6; or je l'ai exercé

en 1845 el ce fait me l'a conservé jusqu'à l'année sui-

vante; je n'en ai pas perdu b possession,j'ai continué

d'en jouir; donc b prescription, aux termes mêmes de

l'article 706 n'a pu courir contre moi. Caen, 8 fév. i8f3.

3* Pour interrompre celle prescriptionil suffit d'un

fait quelconque d'exercice dé la servitude, pourvu néan-

moins que ce fait soit conforme au titre et assez carac-
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térisé pour constituer un véritable acte d'exercice. Ainsi

il me seiubb difficile d'admettre b décision suivante :

« Une servitude de passage peut être décbrée éteinte

par b non- usage pendant plus de trente ans, malgré

l'exercice de quelques actes de passage durant cette pé-
riode do temps, si, à raison d»-s circonstances, les faits

allégués peuvent être considérés comme dos actes de

pure tolérance. »Cuss., a3 juillet 1860. (D. P., 61, 1,

111.) Je réponds que : de deux choses l'une, ou b servi-

tude existait encore lors de ces actes de passage, et alors

il ne pouvait être question de tolérance, puisqu'elle était

basée sur des titres vabbles; ou elle était éteinte, et

alors il n'y avait pas lieu de se préoccuper du caractère

de ces actes, puisque b servitude de passage esl discon-

tinue et ne peut s'acquérir par prescription.

4* Mais lorsque ces faits de passage sont exercés après
les trente ans écoulés, et lorsque le propriétaire du fonds

servant lésa tolérés, il n'y a pas dans ce fait, de la part
de ce dernier, une renonciation tacite à b prescription

acquise. En eflèt, j'admets parfaitement que le proprié-
taire du fonds servant puisse renoncer à invoquer b pres-

cription par non-usage; j'admets encore que cette renon-

ciation puisse être tacile, qu'en un mot les articles 3330

et 3331 s'appliquent à notre sujet, mais il but, à mon

avis, que les faite invoqués par celui qui récbme b ser-

vitude ne soient pas équivoques, il but qu'il soit claire-

ment établi que l'abandon du droit a été fait volontaire-

ment et eu pleine connaissance de cause. Orléans, 16 fé-

vrier i865. (D. P., 65, a, 60.) — Cass., 7 juiUet i856.

(D. P., 56,1, 385.)

V. Prescription par non usage du mode de la servitude.
—

D'après l'arlicb 708 a b mode de la servitude peut
se prescrire comme b servitude même, et de la même

manière} » Or, b servitude est prescriptible par non-
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usage, donc il en esl de même de se* modes d'exercice.

Qu?b sont les ras prévus par l'article 7*18et quand peut-

on dire qu'il y a changem?nt, altération du mode d« b

servitude? i*La servitude présentait certains avantages

dont b propriétaire du fonds dominant aurait pu béné-

ficier, mais il est resté trente ans sans profiter. Ainsi b

servitude de pavsage comprenait, d'après le titre consti-

tutif, le droil de passer soit à pied, soit avec chevaux,

charrues et charrettes; mab pendant trente ans il n'a

passé qu'à p'cd, al il perdu le droit dépasser autrement?

J'avais le droil de passer en tout temps; je n'ai passé que
de jour, ai-je perdu le droit de passer pendant b nuit?

On soutient généralement l'affirmative. Cependant*
M. Demolombe bit une distinction. Si le titre constitutif

esl sans limitation, on peut dire que le maître de b ser-

vitude a le droit de l'exercer à son choix, soit à pied, soit

en voilure, soit le jour,soit b nuit, la prescription ne

peul donc pas courir. Si le litre a défini et limité l'exer-

cice de b servitude, la prescription pourra courir dès

qu'on cessera d'exercer le passage suivant l'une des ma-

nières permises pvr le litre; mais dans ce dernier ras il

faudra encore examiner quelle a été l'intention d*s

parties.
3* L'exercice de b servitude a eu lieu pir un aulre

endroit el dans un aulre temps que ceux qui sont in-

diqués dans l'acte constitutif. J'ai le droit de passer par
le haut de votre cour et depuis trente ans je n'ai passé

que par le bas; je n'avais le droit de pisser que de jour,

je n'ai passé que de nuit depuis trente ans, que faut-il

décider?

Nous avons vu que lorsque b détermination du pas-
sage était purement réglementaire, b servitude était con-

servée (eb. VII) et qu'au contraire, lorsque son assigna-
tion étâil constitutive du droit lui-même, la servitude ne

pouvait-être changée. Celle distinction faite par M. De
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un arrêt du 6 décembre i86f, ainsi motivé, « Attendu

en droit, qu'il est bien vrai que b servitude de passage ne

pouvant s'acquérir que par litre, b mode d'exercice de

b servitude doit toujours être en reblion de conformité

arec b litre qui b constitue; qu'il suit de b que, si le

titre mentionne taxativement b point de l'héritage ser-

vant par lequel doit se pratiquer b passage, cette servi-

tude, limitée et circonscrite dâus son mode d'action, peut
«'éteindre par b non-usage pendant 3o ans, sans que l'u-

sage, même irentenalre, soit efficace pour conquérir lé-

galement b droit ib passer par un aulre poinl du fonds

assujetti, parceque ce passage nouveau ne serait plus

conforme au titre; nuls que b situation change, lorsque
le lilre concède b servitude dans des termes généraux

qui n'impliquent pas son exercice sur une partie spéciale
du fonds servant ; car, dans ce dernier cas, le titre est obéi

même après que l'assiette de b servitude a été changée.
J. P. i865. (p. i5o.)

La Cour de Caen a été plus loin, et a décidé que, lors-

qu'un passage a été constitué sur un fonds par un endroit

déterminé, cl que depuis plus de trente ans on l'exerce

par un endroit différent, b servitude n'est pas éteinte

par non-usage, lorsque cet exercice a eu lieu au vu et au

su du propriétaire du fonds servant, car on présume que
ce dernier a consenti à ce changement. Et c'est avec

raison qu'on le décide ainsi, non-seulement par le motif

que je viens de citer, mab encore parceque la détermi-

nation d'une partie du fonds pour l'exercice du passage,
ne suffit pas, ainsi que je l'ai démontré plus haul, pour

grever exclusivement celle partie du droit de servitude.

(Yoy./>, lai.)
Ce que b riens de dire au sujet de l'assignation du lieu

d'exercice de b servitude, s'applique également au cas

d'assignation du temps.
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IV. TvMiirttaa par la rraaatUUta «a la wtmÊm «• rtUrr.

I. Ce mode ûY&liuetftfn des servitudes, ainsi que ceux

qui vout suivre, n'a pas été indiqué par b code; une

disposition spéciale à cet égard eût été Inulib, car on est

d'accord pour reconnaître que toute personne peut re-

noncer à ses droite. Cependant, je dois blre une distinc-

tion entre b servitude de passage légale et nécessaire, et

b servitude de simple utilité.

La servitude légale de passage a été créée non-seule-

ment en vue de l'intérêt des particuliers, elle est en outre

fondée sur une pensée d'intérêt public. De là celle con-

séquence qu'elle est imprescriptible, et qu'on ne peut y
renoncer ; car toute convention privée qui dérogerait à

une t-. rvttude d'utilité publique, tomberait sous le coup
de l'article 6 du t JKIC Civil qui statue « qu'on ne peut

déroger par des conventions particulières aux lois qui
intéressent l'ordre public et les bonnes moeurs. »

La servitude conventionnelle de passage est donc seule

susceptible de s'éteindre par b renonciation du proprié-
taire qui y a droit- Si le fonds dominant était indivis,

b renonciation devrait être consentie par tous les copro-

priétaires, c/est une conséquence de l'indivisibilité d? la

servitude.

II. La renonciation peut être expresse ou tacite : ex-

presse , elle peut avoir lieu à titre gratuit ou à titre

onéreux, pr acte authentique ou sous seing privé;

tacile, elb peut résulter ib différente actes soumis à I ap-

préciation des tribunaux, et qui prouvent clairement que
ie propriétaire du fonds dominant a dû nécessairement

renoncer à son droit. Tel est le cas, par exemple, où il

permet au propriétaire du fonds assujetti d'enclore com-

plètement de murs, le champ grevé du passage, II suffi,-
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rait même, à mon avb, que ces travaux eussent été bits

publiquement au vu et au su du propriétaire du fonds

dominant H sans opposition d<>sa part, à b condition

toutefois, qu*ib aient un caractère de solidité et de per-

pétuité. Caen, 13 déc. i85n. La renonciation tacite ne

pourrait pas résulter, à moins d? circonstances particu-
lières , de ce que b propriétaire du fonds dominant,

aurait consenti ou figuré à une rente du fonds servant,

dans bquelb b droit de passage n'aurait pas été réservé.

Ccb résulte par analogie de l'article 611, qui dispose que
« b vente de b chose sujette à usufruit ne bit aucun chan-

gement dans b droit de l'usufruitier ; il continue de jouir
de son usufruit, s'il n'y a pas formellement renoncé. »

Lorsque b remise de b servitude est expresse, b titre

qui b constate doit être transcrit, ainsi que l'exige l'ar-

licb a de b loi de i855 sur b transcription.

T, EulattUaparla »<Milita ém éttH 4* criai «al a ttlpatr
McannNl Ia»«ntta4r.

I. La résolution du droit de celui qui a stipule une

servitude, cntralmM-clle b résolution de cette servitude?

En principe on peut répondre non ; c'est une question

que j'ai déjà examinée el sur bquelb il est inutile de re-

venir. (Yoy.p. il5.)
Au contraire quand b droit de propriété d*1 celui qui

a consenti une servitude, vient à être résolu rétroactive-

ment, ex causa an tiqua, b droil de servitude tombe

aussi, car b constituant est considéré comme n'ayant

jamab été propriétaire de l'immeubb.

II. En cas ^enclave trouvons-nous b même cause

de résolution? La servitude de passage créée dans ce

cas en vertu de b loi, existera toujours, même quand
Pencbre aura cessé. (Yoy.p. i38.) Mais quant à b con-
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vent lonqui a pu être faite entre bs parties, tubsUte-t-rlb

lorsque b droit de propriété de l'une d'elles a été résolu?

J'ai soutenu qu'il n'y avait pas b,concession d'un droit',

mate simplement un règlement de l'exercice de ce droit,

un pur acte d'administration ; b question consiste donc

à demander si bs actes d'administration subsistent,

malgré b résolution rétroactive du droit de propriété ?

Il serait trop long île commenter l'article 1183. Je bis

seulement ce raisonnement : D'après ce lexte de loi,

l'effet de b condition résolutoire est de remettre les

choses au même état que si l'obligition n'avait pas existé ;

de dire considérer l'ancien poseur de l'immeuble

comme n'en ayant jamais été propriétaire ; or, s'il n'a

jamais été propriétaire, il n'a pu accord T un droit de

servitude ; donc ce droit est résolu.

Cependant M. Demobmbe bit une dietinction.

D'après lui, celle fiction ne saurait effitvr 11 vérité du fait

lui-même, ni l'empêcher d'avoir existé dan* b pa«é ; ci

il décide que celte rétroactivité, ne peut s'appliquer ni

aux actes d'administration, ni à l'acquisition des fruits.

(Tome a5, ri* 399 et {'»$•) De b on doit tirer une solu-

tion contraire à b précédente.

TL tfrOactfaa par rarrlt *• 4a toi aie *a 4* la caaalitoa

I. Nous savons qu'à b différence du droit romain, on

peut dans notre droil, établir une servitude à terme ou

conditionnelle (p. 6f.) Il est donc évident que lorsque
b terme est arrivé ou b condition accomplie, b servi-

tude est éteinte. Cesl l'application du principe qui prp-
ebrae b liberté des coi vendons, pour vu qu'elles n'aient

rien de contraire à l'ordre public.

IL Quant à b servitude légale de passage elb esl

perpétuclb, et je n'ai rien à ajouter à ce que j'en ai dit

au paragraphe précédent.
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a-atllits paaOaa*.

I, Si le fonds dominant est exproprié en entier» b

servitude est éteinte: s'il n'esl exproprié qu'en partie, b

servitude subsiste pour l'autre partie. Si l expropriation

porte sur le fonds servant en entier ou seulement sur b

partie grevée du droit de passage, cette servitude esl

éteinte, mais une indemnité est due au fonds dominant

soit par l'administration, soit par le propriétaire expro-

prié, vivant les distinct ions et aux conditions énumérées

par l'article a i de b loi du 3 mai i8f i.

II. Mais lorsque par suite de l'expropriation, b fonds

dominant ou une partiedece fonds selrouvecncbvée, un

passage peut être réclamé par un autre endroit el l'Etal

doit supporter l'indemnité payée pour prix de ce pas-

sage. Voy. eu outre, p. 100.

CHAPITRE IX

DES ACTIOXS RELVTIVE* A H SEBVITCUE DK MSSAOB.

I. Acùeas toafessoires et aégalaires.
II. Activas psssessoires et péu'ioire».

A. l>sartioasrebiJTesàUieTTii^c*«TeMiMie4l«««f4$saje.
t' ActiM posstssoire.
V ActiM pétiurfre.

B. Des devins d*espbilatJM.
C De b serrihkb Wfale de passage.

Dans notre droil, on peut distinguer deux divisions

d<* actions rebtives aux servitudes. Ces actions sont :
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i* confrssoirc* ou nég*toJre»; a* possessoires ou péti«

toires.

I. Quant à b première division, nous savons qu'elle
existai! en Droit Romain, et nous avons donné ailleurs

de*' explication»- à cet égard. Elle n'a pas été inscrite

dans notre Code Civil, mab il esl évident qu'en fait

elb existe toujours, car, d'une part, je puis aligner en

justice celui qui uiedoii un droit de servitude, pour lui

faire reconnaître, avouer(co/r/î/mjmon ilroii,et,d'autre

part, le propriétaire du fonds sur lequel j'exerce un droit

de servitude, peut soutenir que mon droil n'est pas

fondé (negare) et que son héritage en « •> v. Aussi

l'ancienne distinction est maintenue en pi. >, e.

La seconde division est d'une iuipoilauvv capitale et

il importe de bien l'examiner. Voyons en quoi elle con-

siste el si elb peut s'appliquer à tout droit de passage

indistinctement.

A. Des actions rebtives à b servitude conventionmlb

de passage.
i* é-iciUn possessoire.

-- L'aclion posst^soirc a pour

but de faire maintenir ou réintégrer le demandeur dans

b possession de b chose litigieuse, sans rien préjuger sur

b point desavoir si celle chose est sa propriété. Au con-

traire, dans l'action pélitoire, on statue sur le droil de

propriété lui-même.

La condition indispensable pour qu'il y ail lieu à l'ac-

tion possessoire est qu'on soit en possession, soit réelle

soit civile. Voici d'ailleurs te principe posé par l'article

33 du code de procédure :

« Les actions possessoires ne sont recevables qu'au-
tant qu'elles auront été formées dans l'année du trouble

par ceux qui, depub une année au moins, étaient en

possession paisible, par eux ou les leurs, à titre non pré-

caire. »
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Dr b, on a posé le* règles suivante* : i* b possession,

pour engendrer une action posscssolre, doit avoir b*

n*éni?s caractérisa b durée près, que ceux exigées par
l'arlicb 2 j?9 pour qu'elle puisse servir de base à b pres-

cription; cYst-à ilîre que cette possession doit être pai-

sibb, publique, non précaire, non équivoque, continue,

non interrompue, non basée sur un»» simple tolérance ;

a* par suite, l'action pusseis^r? s'applique à toute chose

prescriptible, c'est à-dirv à l'immeuble el aux droits

réels qui portent sur cet immeuble. Ainsi : m.un simple

droit de servitude |icut faire I» matière de l'aclion en

compbinte, si celui auquel ce droit appirtlcnt a été de-

puis moins d'un an (rouble dans sa jouissance, a Cass.,

i3fêv. I8.|I.
Ces principes posés, voyons en quoi ils touchent à

noire sujet :

L'action potsessoire s'applique à toute chose suscep-
tible d'être acquise pir prescription; or b servitude de

passage est discontinue est imprescriptible , donc l'ac-

tion possessoire ne lui est pas applicable.
Nous avons vu en effet que b possession ib b servi-

tude, en l'absence de litres,esl toujours présumée précaire
et de simple tolérance; aussi cette solution doit être

maintenue sans distinction, que b servitude de passage
soit apparente, ou qu'elle soit non apparente. 7 juillet
i85a (D. P. 5a, 1, 167.)

— i" juillet »8f5, Nîmes.

(D. P. 46, a, 61.)
—

Cass., 9 mars i8|6(D. P. 46, 1,

101.);—Cass., a5 mars i863 (D. P. 63, 1, 415.)
Mate il en est autrement quand le passage existe en

vertu d'un litre. En effet si la servitude discontinue ne

peut être acquise par prescription, c'est parceque b

possession en esl présumée précaire et à titre de tolé-

rance; or lorsqu'il existe un titre, les vices de la pos-
session sont effacés, et colle possession a tous les

caractères qui seraient nécessaires pour fonder b près-
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criplioo; par conséquent rien ne s'oppose plus à l'emploi
de l'action posscssolre. Cass., 37 mars 1866.(D. P. 66,

•» 339.) <_ i«* février 187.»(D. P. 70, i, i33) —17 déc,

l86a(D. P. 63,1,33)— 1G juillet 1849 (D. P. I9, 1,

193) — 1* août 1874 (D. P. 75, i, «58)
— 30 janvier

187$(D. P. 74, 1, i5i) -
9jinrier 187a.

-
16juillet

187a.
— 3odéc. 187a(D. P.7a, i,4i. —

71,1,79
—

73, i, 139) - 16 déc. 1874 (D. P. 75, i, io3) —

7janvier 1874(D. P.75, 1, m.)
Cette théorie est aujourd'hui adoptée universellement

quoiqu'on puisse y faire de nombreuses objections. La

plus sérieuse à mon avis est b suivante : L'article a5 du

Code de procédure esl ainsi conçu : « Le posscssolre cl

b pétitoire ne seront jamais cumulés. » Or si le juge de

Paix examine et vérifie le titre créateur du droit de ser-

vitude, il déroge ù cet arlicb, puisqu'il se base sur le

droit lui-même, pour se prononcer sur b question de

possession. 11doit doue, lorsqu'il en est ainsi, se déclarer

incompétent ou au moins renvoyer les parties au pétitoire
et taire juger b question de validité avant de se prononcer.

Cette objection n'existe que parcequ'elle part d'un

principe faux; en effet ce n'est pas seulement, ainsi qu'elle
le suppose, sur b fait matériel de b possession, que doit

porte,- b décision du juge de Paix, c'est sur son existence

civile, sur sa conformité au titre.

Le juge appréciateur souverain du caractère de la pos-
session doit donc nécessairement examiner le titre, afin

de voir si cette possession n'a pas eu lieu simplement à

litre précaire; c'est donc avec raison qu'on décideque « b

jugé du possessoire ne cumule pas le posscssolre arec le

pétitoire lorsqu'il consulte les litres produits par les

parties, pour caractériser b possession invoquée. » Cas.,

aa nor. i858(D.P. 09, 1,137)
—

19 mars 1861 (D. P.

61, 1,16a.) Ce dernier arrêt confirme pleinement ce qui

précède : une action en complainte an possessoire avait
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pour but de faire maintenir l'usage d'un sentier, soit à

pied, soit à cheval ou avec bêles de somme. Le juge de

Paix examine les titres produits, titres qui n'accordaient

qu'un passage à pied, il déclare donc que la possession
étant contredite par le litre, est précaire et abusive en

ce qui concerne b passage avec chevaux el bêtes de

somme.

Autre chose est vérifier le litre, aulre chose est se

prononcer sur b validité de ce litre; celte seconde

question est tuule différente, et le juge de Paix ne saurait

b trancher sans excéder b limite de ses attributions.

Aussi peu importe, au possessoire, que le litre soit con-

testé o.i non contesté, il suffit qu'il soit clair, qu'il fasse

présumer l'existence de b servitude, même quand il n'en

fournirait pas complètement b preuve. 7 juin 1847

(D. P. 48, i,58.)

Cependant il doit émaner du propriétaire du fonds

servant ou des-s auteurs cl non du propriétaire du fonds

dominant, car nul ne peut se faire de litre h soi même,
16 juillet i8{9 (D. P. 49, 1, i<)3.)

Que faut-il décider lorsque le litre est concédé a non

domino, ou lorsque le passage a eu H • librement après
contradiction? Nous avons vu en examinant ces ques-
tions au rhapilrc de b prescription, que b possession
n'en est pas moins précaire; or s'ii en est ainsi, elle ne

peut motiver une action possessoire.
Nous avons vu aussi qu'il existe certains bits qui sont

assimilés à un litre : l'action possessoire peut donc être

intentée, lorsqu'ils se joignent à b possession et vien-

nent l'appuyer. Tel est le litre récognitif, l'aveu du pro-

priétaire du fonds servant. Cass., 9 mai r83i (D. P.

3i, 1, 95}. Quant à b destination du père de famille,

nous savons qu'elle ne peut s'appliquer à b servitude de

passage cl qu'elle ne vaut litre qu'à deux conditions :

1* que b passage soit apparent j a* que l'acte qui constate
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b séparation des deux fonds soit représenté et qu'il ne

contienne rien de contraire au maintien de la servitude.

L'action possessoire ne sera donc redevable que lorsque
ces conditions seront remplies, Cass., 7 avril 186X —

37 mars 1866 (D. P. 66, 1, 339).
— Orléans, i5 fév.

1868 et Cass., la janv. 1869 (D. P. 69, 1, aaî).—
9 mars 1869 (D. P. 70, 1, i33).

Enfin, la possession à litre de servitude d'un passage
sur b fonds d'autrui ne peut servir de base à l'action

possessoire, même quand elle aurait été commencée avant

b publication du code et aurai! pu, sous l'ancienne légis-

lation, faire acquérir b servitude par prescription. Cass.,

a5 juin i86o(D. P. 60, 1, aRf). Il faudrait qu'il y eût

un titre constatant que b servitude était déjà acquise par

prescription, avant la publication du code.

Si, dans certains cas, faction possessoire ne peut être

invoquée par celui qui prétend avoir droit à une servi-

tude de passa;;?, elle peut l'être, au contraire, par b pro-

priétaire du fonds servant, lorsqu'il est Iroobfé dans b

libre jouissance annale de son terrain, soit par l'exercice

d'un prétendu droit de passage, dont il nie l'existence,

soit par l'aggravation d'une servitude dont il se recon-

naît débiteur. En effet, on doit réputer trouble, tout fait

qui entrave b libre possession d'une chose, et, suivant b

définition des auteurs, lout acte emportant prétention à

b propriété ou à tin droit de servitude. Donc le proprié-
taire du fonds servant peut toujours s'opposer, au posses-

soire, à l'exercice d'un droit de pas<vg<«.
Aux conditions qui précèdent, il dut ajouter, d'après

l'article a3 du code de procédure, que l'action, pour être

recevable, 1* doit être intentée dans l'année du trouble ;

ce débi court contre toute personne, même contre les

mineurs, les interdits et les femmes mariées, a* que b

demandeur soit en possession depuis un an au moins;

si b servitude de passage ne devait s'exercer qu'à des
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intervalles éloignés, Il suffirait de l'avoir exercée b der-

nière fois qu'il en a été besoin (Demol.)
a* Action pétitoire.

— On peut agir au pétitoire, soit

directement, soit après avoir fait juger au possessoire b

question de possession. L'action n'est alors qu'une action

réelle, ordinaire, soumise aux règles générales.

Cependant, en ce qui concerne b preuve une question
a été soulevée et résolue en deux sens contraires, par la

jurisprudence.
L'effet le plus important de l'action possessoire, est de

donner à celui qui a triomphé le rôle défendeur dans

l'instance au pétitoire et par conséquent de le dispenser
de l'obligation de faire sa preuve, en forçant au contraire

l'adversaire demandeur à prouver sa prétention. Si cette

preuve n'est pas jugée suffisante, le défendeur esl ab-

ioni, actote non probante reus absolvilur.

Ceci posé, examinons l'espèce suivante : Pierre pré-
tend avoir le droit de passer sur le fonds appartenant à

Paul. \x& parties vont au possessoire et Pierre est main-

tenu en possession de b servitude; ou bien encore Paul

reconnaît le fait de b possession exercée par son adver-

saire et l'assigne directement au pétitoire ; .fans l'un et

l'autre cas, Paul est demandeur et soutient que le droit

de servitude n'existe pas. Il agit de savoir auquel des

deux incombe l'obligation de. prouver sa prétention.
'

Un premier système admet que b règle que nous

avons exposée, doit s'appliquer sans exception, et que
cela est nécessaire : car b possession ne servirait à rien,

si celui qui s'y esl fait maintenir, était ensuite obligé de

prouver qu'il a acquis la servitude.

Mais l'opinion contraire qui a l'appui de M. Demo-

lombe, semble aujourd'hui prévaloir. En effet, b pro-

priétaire demandeur est protégé par celle présomption

légab que sa propriété esl franche et libre de toute ftervi-

tode, jusqu'à preuve contraire. En vain objecte-l-on,
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que b possession emporte présomption légale de pro-

priété : c'est une profonde erreur, car pour exister, une

présomption légale doit être expressément établie par b

loi. Le ?cul effet de b possession est d'attribuer le rôle

de défendeur, ainsi que je l'ai déjà dil. Altendu, dit un

arrêt, que toutes les terres sont libres jusqu'à la preuve

du contraire et que cette présomption légale cesserait

d'exister, si le propriétaire de l'héritage que l'on veut as-

servir était obligé de prouver que b servitude n'exisle

pas.

D'ailleurs, encore bien que celui qui réclame b servi-

tude soit défendeur (lins l'espèce, il peut cependant être

considéré comme demandeur {aclorispartes suslinet,) el

la maintenue en possession n'empêche pas que celui qui
réclame le droit de passage soit obligé de rapporter un

litre justifiant sa prétention. Comment! en l'absence de

litres, fa loi réputé la servitude discontinue de passage,

pr écairc et de simple tolérance, elb seule possession d'une

année suffirait pour établir une présomption contraire?

Cela est impossible et il faudrait un texte précis pour

qu'on puisse croire à une pareille inconséquence. Agen,

27 nov. 1867. Limoges, 28 juillet 1842.

B. Des chemins d'exploitation ou votes de desserte.

Le* principes que nous venons d'exposer ne s'appli-

quent pas aux chemins d'exploitation, c'est-à-dire aux

passages existant en vertu d'un droit de copropriété.

L'usage de ces chemins peut élre protégé par l'action

possessoire sans qu'il soit besoin que le réclamant pro-
duise un titre. Nous savons en effet que le droil de pas-

sage par les voies d'exploitation existe sans titre, et

qu'on suppose toujours l'existence d'une convention an-

ciennement formée entre tous les propriétaires à qui le

sentier était utile. Le juge aura donc à vérifier si le pas-

sage est une simple servitude ou si c'est un droit de

copropriété. Lorsque ce point sera résolu dans le dernier

II
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sens,; l'action possessoire sera admise sans qu'on puisse

exiger la représentation d'un litre.

Airtsi on a jugé« et il est constant en jurisprudence que :

« l'action en coiiipbinle pour trouble à b possession

annale, d'un chemin d'exploitation n'est pas recevable

lorsque les faits articulés auraient pour résultat d'éta-

blir l'exercice d'un simple droit de passage, cVsl-à-dire

d'une servitude discontinue, et non b possession du

chemin à litre de propriété. » Cass., ?5 mars i863

(J. P. 64,p. 616). —18 mars i8;3 (J. P. ?3,p. 761).
— a février 1875 (J. Pi fa*p. i6.|).

Dans ce cas, b preuve au pétitoire rentre sous le prin-

cipe général que nous avons exposé plus haut cl l'excep-

tion que nous avons, faite n'est; pas applicable. Il ne

s,'agit plus ici d'un droit portant sur l'immeuble, mais

bien de b propriété même du sol. Voici d'ailleurs un arrêt

delà Cour de Caen, qui fait parfaitement la distinction,

ap point de vue.de b preuve, entre b servitude et b co-

propriété : « L'existence d'un chemin d'exploitation re-

posant sur une présomption de copropriété, c'est b partie

qui attaque, au pétitoire, à faire b preuve de ce qu'elle

avance, soit qu'elle réclime soit qu'elle dénie b droit au

chemin d'exploitation. H en serait autrement en matière

de servitude, même continue; ici b possession annuale est

insignifiante et c'est toujours à celui qui prétend exercer

fa servitude, à prouver qu'il y a droil, soit en vertu de

litres, soit en vertu d'une possession irentenaire. » Caen,

8.juin 1873 (p. ano).—Cass., 21 août 1871 (D. P. 71,

1, a5f). Il peut même arriver souvent que les deux par-
tics soient maintenues l'une el l'autre en possession.

Çesl ce qui arrive lorsqu'elles prouvent qu'elles font

usage du chemin simultanément, b juge de paix alors

les maintient dans une possession dont les modes d'exer-

cice, n'ont rien d'inconciliable; sauf aux parties à se

pourvoir an pétitoire, quant à b question de propriété.
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Cass.,8déc. 1834. — 5nov, i86o(J.P.6i,/>. an).
—

Cass., 10 avril 1872 (J. P. 72, 996)—21 avril 1874

(J. P. 75,/>. ia5).
C. Servitude légale de passage.
Nous savons : 1* que la servitude légale de passage esl

une servitude discontinue, mais qu'elle est toujours
baiée sur un titre qui existe en vertu de b loi et indé-

pendamment de toute convention entre les parties;
2* que par suite, l'usage ne peut jamais en être considéré

comme précaire.
II en résulte que b simple possession annale du pas-

sage autorise, en cas de trouble, l'action possessoire;
attendu que le fait d'enclave donne naissance à un titre,

et à un titre des mieux fondés et des plus puissants,

puisqu'il esl formellement consacré par b loi. Cass., 9 mai

i83i —
7 juin i836 — 12 déc. i8f3

— 8 mars i85a

(D. P. 52. i,9f).
—

5janv. 1807 (D. P. 68,1, 11a.—

a5 juin i»6o(D.P.60, 1, 284).
— 38 fér. 1873 (D. P.

73, 1, 264).

Cependant cette servitude, quoique légab, n'en est pas
moins discontinue : aussi le juge de paix a le droit de

vérifier b titre, c'est-à-dire le fait de l'encbre, pour
s'éclairer sur le caractère de la possession. La jurispru-
dence lui accorde même une certaine btitude à cet

égard; ainsi, on décide qu'il peut, si l'encbre est contes-

tée, en ordonner b vérification par experts et rejeter b

compbinte, au cas d'inexistence de l'encbve alléguée,
sans cumuler le pétitoire et b possessoire; l'expertise

portant alors sur le caractère de b possession et non

pas sur le fond du droit. Cass. 17 juillet 1867
—

28 nov. 1866 (D* P. 67,1,395).

Quant à la question de savoir à bquelb des deux

parties incombe b charge de faire b preuve au pétitoire,
11 faut appliquer b théorie que nous avons exposée à

l'occasion de b servitude conventionnelle.





POSITIONS

DROIT ROMAIN

I. La servitude de passage est une servitude prédialc

rurale, car on peut b concevoir sans qu'elle im-

plique nécessairement l'idée de construction.

II. La tria se distingue de filer el ib Yactus i* en ce

qu'elle suppose l'existence d'un chemin tracé;

a* en ce que b largeur de ce chemin esl fixée par
bloi.

III. La servitude de passage peul être hypothéquée.

IV. Elle pouvait être acquise par fusueapion avant b

loi Seribonb.

V. Sous Jusiinien les servitudes n'existent qu'autant que
les pactes et les stipulations sont suivis de b

quasi-tradition.

VI. La servitude de passage est perpétuelle et ne peut

être, en Croit Civil, suseeptibfe de modalités.

VIL Elb est éteinte par le non-usage, par ceb seul que
le propriétaire da fonds dominant a été dix ou

vingt ans sans en user.

VIII. Le propriétaire du fonds servant, qui intente
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l'action négaloire doit prouver l'inexistence de b

servitude.

IX. H existe en Droit Romain une servitude légab de

passage pour accéder à un sépulcre cncbvé.

X. Si b voie publique est impraticable, les riverains

sont tenus
de^fournir

on passage sur leurs fonds,

ans pouvoir exiger une indemnité.

DROIT NORMAND

I. En Normandie b servitude de passage ne peul être

acquise par possession ou jouissance, fût-elle de

cent ans.

II. En principe b destination du père de famille ne peut
créer une servitude de passage, sauf deux excep-
tions.

III. La liberté d'un héritage s'acquiert par quarante
ans de libre possession.

IV. Le décret ne purge pas i immeuble des servitudes

qui le grevaient.

DROIT CIVIL

I. Ce n'est pas déroger à b règle de l'article 6£6, qui
défend que la servitude soit imposée à b per-

sonne, que de convenir que b propriétaire du

fonds servant sera chargé de faire les travaux

nécessaires pour user du passage,.

If. La stipulation d'une servitude de passage, en faveur

d'imm^]bfrsdon^
est licite.

\l\. On peut avoir un droit de passage y$
un bien, du
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domaine public. Ce droil, qui est d'une nature

toute spéciale, sui gêneris, tant que l'immeuble

qui en est grevé reste public, devient une véri-

table servitude, lorsque cet immeuble change de

caractère par l'aliénation qui en est faite au pro-
fit d'un particulier.

IV. Le propriétaire, voisin d'un chemin d'exploita-

tion, qui exerce un droit de passage sor ce che-

min, n'a besoin de représenter aucun litre.

V. Lorsqu'il y a doule sur le point de savoir si un droit

de passage existe à litre de copropriété ou à litre

de servitude, on doit admettre cette dernière

supposition lanl qtfe le caraclére de chemin d'ex-

ploitation, n'est pas reconnu juridiquement à b

voie sur laquelle le passage est réclamé.

VI. L'acte récognitif d'un droil de passage esl vàlabfc

sans qu'il soit besoin d'y relater te titre primitif,
el il suffit qull émane du propriétaire du fonds

servant.

VII. La loi de i853 exige la transcription île toute

servitude même apparente.

VIII. La servitude constituée par donation, ou par

testament doit être transcrite.

IX. Li contradiction opposée au droit du propriétaire
du fonds servant, n'est pas un lîlrr suffisant pour
faire- acquérir b servitude discontinue de passage,
même par prescription.

X. Pour qu'on puisse réclamer un droit de passage en

vertu d'une destination du père de famille, il

suffit de prouver que b servitude est apparente,
el que b convention ne contient aucune stipula-
tion contraire à son établissement.

XI. Lorsque l'enclave résulte de b division d'un fomls

qui dans son intégrité avait accès sur b voie
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publique, les articles GHi et suivants ne sonl pas

applicables.

XII. Lorsque, par suite d'un partage, un passage est

créé au profit d'un fonds de terre, il n'y a pas

aggravation de b servitude dans le fait de cons-

truire une maison sur ce fonds; il en serait de

même si cette servitude était créée par convention

et pour tous usages.

XIII. En cas d'enclave, on peut acquérir par prescrip-
tion le droit de passer sur l'un des fonds encla-

vants, même sur celui qui n'offre }>as le trajet le

plus court pour arriver à b voie publique.

XtV. La prescription de l'indemnité duc en cas d'en-

clave, commence à courir, à partir du jour où le

passage a été exercé pour la première fois.

XV. Le propriétaire sous condition résolutoire, ne p?ut
concéder qu'une servitude soumise à b même

condition, mais il peut stipuler dans l'intérêt du

fonds des servitudes perpétuelles.

XVI. La fixation de l'assiette du passage n'a pas pour
effet de dégrever les autres parties du fonds ser-

vant.

XVII. I* débi de l'article 704 n'est autre que celui

de b prescription libératoire par le non-usage.

XVII f. La servitude légale ne cesse pasavecb cessation

de l'enclave.

XIX. Le non-usage éteint b servitude de passage, tors

même qu'il provient d'une force majeure.

XX. Le délai de trente ans extinctif de b servitude,

court à partir, non du dernier acte d'exercice,
mais du jonr où ayant besoin du passage on a

négligé d'en user.
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PROCÉDURE

XXL Lorsque la servitude de passage est fondée sur

un titre, l'action possessoire estrecevablc.

X XII. C'est à celui qui réebroe une servitude de pas-

sage à prouver son droîl, au pétitoire, même lors-

qu'il a m sa faveur b possession annale.

Vt£vLe Président,

J) UKEL

Vu par le Doyen,

ftëNOLOMBE.

Permis d'imprimer.

Le Rcc leur,

SÉT.UIN
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Chap. I. Dniston des sertitades. I

I. Elles sont personnelles oo réelles.

If. Les seniiodes réelles sont urbaines oo rurales.—

Comment oa le* dûliogu*.
III. Conséquences de cette dimion.

Chap. II. Caractères des différentes servitades de passage. 6

I. fier.

If. Ados.

III. Via.

IV. Largear de chacune de ces trois toîej.

Chap. III. Régies générales de b servitude de passage. 12
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i* Ancien droit.
3* Droit prétorien.
3* Droit de Jaslioîen.

III. La servitude peot-elle être établie à terme on i
condition?

Chap. V. Extinction delà servitadit de passage. 27

I. Non-mage.
1' Par qoi ose-t-on de servitude ?

2* On doit en oser i litre d« îmi'nde.

3* Délai de la prescription.—Son point de départ.
4* Le non-usage cauié par force majeure éteinl-il

ta servitude?

V L'usage partiel suffit ponrb conserver.
II. Perte on transformation de l'oa des fonds.

III. Confusion.

IV. RenoRcJation.

V. Résolution da droit da constituant.

Cfcap. VI. Actions relatives i h servitude de passage. 31

f. Action confia soir*.

II. Action négitoire.
III. Action pabficienne.
IV. Actions personnelles.

Chap. VII. Interdits relatifs a ta servitude de passage. 38

I. Combien f en al -il?

II. Interdit Ul tte agere liefût.

1(1, Interdit De itintre ed***e prir&lo refirtend».
IV. Interdit Ltipoitiddis.

Appendice. Servitades de passage établies par la loi. 42

t* Passage ponr accéder à aa sépikre enclavé.
4* Passage pour ramasser les fraits lombes chez le

tobin.
3* Passage sar b propriété voisine lorsque b voie

pibliqae esl impraticable.
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II. Acquisition de la lervitade de passage* *î
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I* Du titre. —Peut-on acquérir celte serriinde par pres-

cription?
4* Peut-oa l'acquérir par destination da pé.v do famille?
3* Strritudes résultant da voisinage.

III. Extinction de la servitude de passage. 51
1* Perte de l'on des ronds.

V Confusion.

3* Renonciation.
4' Résolution da droit da constituant.

ir Prescription.
v>Les servitades pouvaient-elfes s'éteindre par décret?

DROIT CIVIL.

Chap. I. De la nature de ta servitude de passage.
f. Elle résulte soil J'aie convention entre propriétaire*,

soit deb loi. 55

If. Elle est une servitude discontinue, app-uente on ne*

apparente. 57

Chap. II. Caractères de celte servitude.

f. La servitudeesl une qualité active et passive des deux

fonds dominant et servant. — îfe pas la confondre

avec l'obligation personnelle. GO

H. Conséquences da principe précédent. Cl

III. Sur quels immeubles û servitude de passage peut-
elleexif 1er?—Biens !a domaine publie. 64

Chap. III. Différences entre la servitude el b copropriété.
I. Ce qu'on entend par chemins de desserte ou sentes de

voisiné. "0

If. Différences entre ce* voies el la servitude de passage. 71

III. Comment faire cette distinction?

Chip. IV. De l'établissement de la servitude de passage.
Section I. Servitude conventionnelle.

'
I* Du litre. Tri

S* De la prescription. Sa

3* De la destination da père de famille. 91

Section 11.Servitude légale,
I* Conditions essentielle* de son acqairlion. v?

î*Fittuoada passage.
- 683 et 6*4. 103
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3* De b prescription en cas d'enclave. 105

4* De la transcription. 110

Appendice. Du tour d'éebetle et antres servitades de

passage. lit

Chap. V. Par qui la servitude peul-eile être constituée on

aequue.
I. Servitude conventionnelle. 114

If. Servitude légale. 117

Chap. Vf. Exercice el étendue de la servitade.
I. Interprétation do litre.' 119

H. Titre sans limitation. 120
III. Absence complète de litre. 122

Chap. VII. Droits el obligations réciproques des propriétaires.
I. Droits el obligations da propriétaire do fonds domi-

nant. 124
1* Il ne penl aggraver la servitude par des chan-

gements faili dans le fonds dominant.

2* Travaux nécessaires pour user de b servitade.

3* Peut-il prescrire le roode'de la servitade?

II. Droits el obligations da propriétaire da fonds servant. 128
1* Il ne penl rien faire qui diminue l'usage do

passage;
2» Qtid s'il déroge à celle règle?
3* Quid u les travanx sont mis â sa charge ?

4* A quelles conditions peut-il changer l'assiette do

passage?
III. Effets de la division de Pua des fonds. 132

Chap. VIII. Des casses d'extinction de la servitude de pas-
sage,

f. Changement des liens. 134
I* Servitade conventionnelle.
2* Servitude légale.—La cessation de l'enclave fait-

elle cesser la servitude?
H. Confusion. 140
III. ffon-nsage. 141

i* Il s'applique 4 toute servitude de passage, même

légale.
2* Par qui b servitade peut-elle être conservée?
3* Dans quels cas peut-il y avoir prescription, par

Doo-assge?
4* Délai de cette areserrptfea.
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1* Il est de trente ans.
2* Son point dé départ.
3* Quand y a-t-il interruption ?

4* Quand y a-t-il renonciation ?

5* Prescription par non-usage da mode de la ser-

vitude.
IV. Renonciation. 151

I* Elle ne s'applique qu'à la servitude convention-
nelle.

2* Elle esl expresse eu tacite*.
V. Résolution da droit de celai qui a stipulé on consenti

la servitude. 152

I* Servitade conventionnelle.

2* Quiêtû cas de servitude légale?
Vf. Arrivée da ternie ou de la condition. 153

1* Servitade conventionnelle.
2* Servitade légale.

Vit. Expropriation. 154

t* Servitade conventionnelle.

2!*Qtii en cas d'enclave?

Chap. IX. Des actions relatives i b servitade de passage.
-

f. Actions eonfessoires el négatoire*.
II. Actions possessoires et pétitoires.

A. Servitude conventionnelle. 155

1*Action possessoire.
2* Action pétitoire.

B. Chemins d'eiploilalion. 161

C. Servitude légale. 163
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DROIT ROMAIN.
Chap. I. Division des servitudes.
I. Elles sont personnelles ou réelles.
II. Les servitudes réelles sont urbaines ou rurales. - Comment on les distingue.
III. Conséquences de cette division.
Chap. II. Caractères des différentes servitudes de passage.
I. Iter.
II. Actus.
III. Via.
IV. Largeur de chacune de ces trois voies.
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Chap. IV. De l'établissement de la servitude de passage.
Section I. Servitude conventionnelle.
1° Du titre.
2° De la prescription.
3° De la destination du père de famille.
Section II. Servitude légale.
1° Coalitions essentielles de son acquisition.
2° Fixation du passage. - 683 et 684.
3° De la prescription en cas d'enclave.
4° De la transcription.
Appendice. Du tour d'échelle et autres servitudes de passage.
Chap. V. Par qui la servitude peut-elle être constituée ou acquise.
I. Servitude conventionnelle.
II. Servitude légale.
Chap. VI. Exercice et étendue de la servitude.
I. Interprétation du titre.



II. Titre sans limitation.
III. Absence complète de titre.
Chap. VII. Droits et obligations réciproques des propriétaires.
I. Droits et obligations du propriétaire du fonds dominant.
1° Il ne peut aggraver la servitude par des changements faits dans le fonds dominant.
2° Travaux nécessaires pour user de la servitude.
3° Peut-il prescrire le mode de la servitude?
II. Droits et obligations du propriétaire du fonds servant.
1° Il ne peut rien faire qui diminue l'usage du passage;
2° Quid s'il déroge à cette règle?
3° Quid si les travaux sont mis à sa charge?
4° A quelles conditions peut-il changer l'assiette du passage?
III. Effets de la division de l'un des fonds.
Chap. VIII. Des causes d'extinction de la servitude de passage.
I. Changement des lieux.
1° Servitude conventionnelle.
2° Servitude légale. - La cessation de l'enclave fait-elle cesser la servitude?
II. Confusion.
III. Non-usage.
1° Il s'applique à toute servitude de passage, même légale.
2° Par qui la servitude peut-elle être conservée?
3° Dans quels cas peut-il y avoir prescription par non-usage?
4° Délai de cette prescription.
1° Il est de trente ans.
2° Son point de départ.
3° Quand y a-t-il interruption?
4° Quand y a-t-il renonciation?
5° Prescription par non-usage du mode de la servitude.
IV. Renonciation.
1° Elle ne s'applique qu'à la servitude conventionnelle.
2° Elle est expresse ou tacité.
V. Résolution du droit de celui qui a stipulé ou consenti la servitude.
1° Servitude conventionnelle.
2° Quid en cas de servitude légale?
VI. Arrivée du terme ou de la condition.
1° Servitude conventionnelle.
2° Servitude légale.
VII. Expropriation.
1° Servitude conventionnelle.
2° Quid en cas d'enclave?
Chap. IX. Des actions relatives à la servitude de passage.
I. Actions confessoires et négatoires.
II. Actions possessoires et pétitoires.
A. Servitude conventionnelle.
1° Action possessoire.
2° Action pétitoire.
B. Chemins d'exploitation.
C. Servitude légale.
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