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OBSERVATIONS

CORCERNANT

LES CITATIONS DES ARRETS ET DES AUTEURS,
ET LES TABLES.

I. Cet ouvrage renvoie, pour Pindication des arréts, soit au recueil
de MM. Devilleneuve et Carette, soit & celui de MM. Dalloz, soit au
Journal du Palais. Mais, afin de rendre les recherches aussi promptes
et aussi sGires que possible pour tous ceux qui ne possedent que lun
de ces irois recuells de jurisprudence, les arréts sont, en outre, indi-
qués par leurs dates et par les noms des parties, ce dernier mode de
citation étant de tous le plus commode et le plus certain.

Le recueil de Devilleneuve et Carette est ainsi indiqué : Dev. —
Celui de MM. Dalloz : D. — Le Journal du Palais : J. du P.

11, Les différenis auieurs sont cités par Pindication du volume et
du numéro, soit de l'ouvrage lui-méme, soit de la page, lorsquiil n’y
a polnt e NumAros.

Les citations de Delvincourt se rapportent 4 1’édition de 1819; de
Toullier, a 1’édition de 1830, et aux notes de M. Duvergier sur I’&di-
tion de 1846; de Duranton, a I'édition de 184k4. |



1§ | OBSERVATIONS.

IT1. Deux tables se trouvent 2 la fin de chaque volume.

La premidre est une table des matiéres dans Uordre olt elles sont
traitées; '. |

La seconde, une table numérique des articles du Code Napoléon,
qui, par ses-renvois aux pages et aux numéros du volume ol chacun
des articles est expliqué, facilite les recherches et fait, en quelque

sorte, I’office d’un commentaire.




COURS

DE

,f
\I:FVRE DEUXI‘

=}
rer

TITRE QUATRIEME.

DES SERVITUDES OU SERVICES FONCIERS.

EXPOSITION. GENERALE.

'~ SOMMAIRE.

1 — Définition génerale de 1a servitude. — Deux caracteres essentiels
“la différencient des droits d*usufruit et d’usage : 1° La servitude est

_ un démembrement perpétuel du droit de propriéte. — Réflexion 2 a cet

égard
- 2 La servitude réslle ne peut étre établie que sur un héritage
au profit d’un autre héritage. — Origine &t acception de ce mot.

3. — La servitude n’établit aucune prééminence d’un héritage sur Paulre.
— Explication hlstorlque de cette maxime. — Pourquoiles rédacteurs
du Code nont pas employé les mots accrédités, dans cette matidre,
d’héritage dominant et. d’héritage servant.

%, — Toute servitude suppgse deux hémtages appartenant a des pro-
priétaires différents. -

. 9. — D’apres larticle 639, Ja servitude dérive ou de la 31tuat1011 natu-

- relle des lieux, ou des obhgatlons imposées par la lol, ou des conven-

H tions entre les propriétaires, — Observatmns sur la rédactmn de cet
article.

8. — Quel est, au fond, le mérile de cette classification?
| TRAITE DES SERVITUDES. | 1 — 1
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7. — Suite. — 1° Y a-t-il quelque différence entre les servitudes, qui
d’apres le chapitre 1 de notré titre, dérivent de lg situation des lieud,

et les servitudes, qué sont établies par la loi, d’apres le chapitre 11 ¢

8. — 20 Y a-t-il quelque difiérence entre les servitudes dont il est ques-
tion dans les chapitres 1 et 1 de notre titre, et les servitudes dont il

est question dans le chapitre ur?

9. — Suite. -
10. — Suite. — Toutes ces charges naturelles, légales, ou dérivant du

fait de ’homme, ont, d’aprés otre Code, un égal caractere de réalité.

— Conséquence.
1i. — Suite. — Est-ce & dire que le propriétaire d'un héritage pourrait

toujours s’affranchir, par le déguerpissement, des obligations résultant

des servitudes naturelles et 1égales? |
12. ~— Suite. — Observation générale. — Il faut se garder de confondre

les servitudes dites naturelles et 1égales avec les servitudes dérivant

du fait de ’homme.
13. ~— Suite.

4. — « Une servitude ést une charge imposée sur un
« héritage pour I'usage et I'utilité d’un héritage apparte-
« nant a un autre propriétaire. » (Art. 637.)

Cette importante définition sur laquelle nous aurons
plus d’une fois & revenir, nous révéle tout d’abord deux
caractéres essentiels de la servitude fonciére et qui la
différencient profondément des droits d'usufruit, d’usage
et d’habitation, qui font I'objet du titre précédent:

1° Tandis que les droits d'usufruit et d'usage sont éta-
blis air profit d’une personne déterminée, et n’ont, par
eonséquent, qu'une durée temporaire, les servitudes ou
services. fonciers, constitués sur un héritage pour l'uti-
lité d’un autre héritage, participent en général du carac-
tére de perpétuité des fonds eux-mémes, dont ils sont
des-dépendances et des qualités.. .

C’est done 12 une exception a la grande régle de notre
législation moderne, qui n’admet pas, ainsi que nous
Yavons exposé (comp. nolre Traité de la distinction des
biens, ete., t. I, n° 406 et suiv.), les démembrements
perpétuels -du droit de propriété.

Cette exception, pour éire unique, n’en est pas moins
trés-considérable; car il n'est aucune espéce de droits
peut-tive qui jouent dans la pratique un olus grand rdle
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que les servitudes, et si le législateur I'a admise, ¢’est
par des considérations puissantes d'utilité publique et
privée, parce quil n’est pas non plus de droits plus im-
portanis dans I'intérét de lagriculture et de I'industrie,
et generalement pour la commodité de toutes les rela-
tions de vmsmage -

Ce qu’un fonds peut gagner a [’établissement d’une
servitude a son profit sur un autre fonds, on ne saurait
souvent se l'imaginer; et presque toupur 1avantage,
quil en retire, ne peut pas étre compare a 'inconvénient
beaucoup momdre relativement, qui en résulte pour le
fonds aSSUJettl. |

Il est vrai que les servitudes, a raison méme de leur per-
pétuité et de leur grand nombre, peuvent 8tre considérées
comme l'une des sources les plus fécondes des contesta~
tions et des procés, et méme des procés les plus dispen-
dieux, par les mesures d’instruction qu’ils nécessitént :
telles que les expertises, les enquétes et les visites de
lieux; & ce point que la coutume de Paris avait réun;j
-dans le méme titre (IX) les servitudes et rapports dé jurés,
« par le motif, dit Ferriéres, que les servitudes sont trés-
souvent des sujets de contestations entre voisins, les-
quelles ne peuvent &tre décidées que suivant les rapports
faits par gens & ce connaissants. »

Mais quelle est I'institution qui soit, de tout point, ir-
réprochable?

2.—2° A la différence des droits d’usufruit et d’u-
sage, qul peuvent etre établis sur toule espéce de biens,
meubles ou immeubles (art. 581), les servitudes réelles
ne peuvent étre imposées que sur un héritage au profit
d'un autre héritage. |

Un héritage, c’est-a-dire un bien immeuble par sa na-
ture, un fonds de terre ou un bdtiment (art. 687); vieux
mot de notre droit coutumier, qui signifie propriété;
dont la racine remonte sans doute au droit romain, ou le
mot heres était synonyme de herus, propridtaire (Inst.,
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liv. 1, tit. x1x, p. 7); qui'ne s’appliquaitgu’*aux immeu-
bles, et qui rappelle bien cette epoque, ou .les_ meubles
&taient comparativement de si peu de prix! (Voy. le glos-
saire du Droit francais, Inst. cout. de Loysel, par MM. Du-
pin et Laboulaye, t. II, p. 4?5.) | . |

Preedium, disait aussi la loi romaine, pour 'deSIgn.er e
sujet actif et passif de la servitude réelle : « De servituti-
hus rusticorum et urbanorum pradiorum » (Inst., h. t.);

Ou encore fundus, qui signifiait, d’aprés Florentinus,
omne adifictum et omnis ager (L. 211, ff. deVerb. signif.,
Cdepolla', de Servit., tract. 1, cap. 1, n° 2; voy. art. 518,
C. Napol.). | .
 Clest.qu’en effet il n’y a que les biens immeubles par
leur nature, ou, en d’autres termes, les fonds de terre et
les bétiments, qui aient une situation fixe, et qui soient
susceptibles de contiguité permanente, ou plus générale-
ment de voisinage; c’est qu'eux seuls constituent le sol
méme du pays et les différenies propriétés territoriales
entre lesquelles il est partagé, et dont le législateur se
propose ici d’organiser et-de réglementer les rapports.

5. — Les rédacteurs du Code Napoléon, qui, dans la
crainte de blesser les susceptibilités nationales, ont évité
d’appeler du nom de servitudes personnelles, les droits
d'usufruit, d'usage et d’habitation (voy. notre vol. pré-
céd., n® 211), paraissent avoir éprouvé ici des scrupules
‘du méme genre.

(est ainsi que l'ariicle 543 ne désigne les servitudes
réelles que sous le nom de services fonciers; et 1'intitulé
de notre titre, qui emploie la dénomination de servitudes,
ajoute immédiatement aussi ces mots : ou services fon-
ciers (voy. encore art. 526). Le législateur toutefois, dans
notre titre lui-méme, a fini par se servir purement et
simpiement du mot servitude. |

La loi des 28 septembre-6 octobre 1791 (tit. 1, art. 1),

avall posé I'un des grands principes du nouveau droit
public de la France en ces termes :
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« Le territoire de France, dans toute son étendue, est
libre comme les personnes qui I’habitent; ainsi toute pro-
priété territoriale ne peut étre sujette envers les particu-
liers qu’aux redevances et aux charges dont la conven-
tion n’est pas défendue par la loi; ef envers la nation,
qu’aux contributions publiques établies par le Corps lé-
gislatif, et aux sacrifices que peut exiger le hien général
sous la condition d’une juste et préalable indemnité. »

Ce fut évidemment pour se conformer a cette déclara-
tion de 1'Assemblée constituante, et afin de la consacrer
de plus en plus, que les rédacteurs du Code Napoléon
ingérérent eux~-mémes, dans r'articte 638, la disposition
suivanie : |

« La servilude n’établit aucune prééminence d’un hé-
« ritage sur 'autre. » (Voy. aussi art. 686.)

Cette disposition, en soi, est empreinte d’'un tel carac-
tére d 'évidence, sous l'empire d'une législation comme
la notre, qu’elle aurait pu paraitre superflue; car la ser-
vitude, telle qu'elle peut seulement exister aujourd hui,
n’établissant de relation qu'entre les héritages eux-—
mémes, considérés uniquement en leur qualité d'immeu-
bles, abstraction faite de la personne de ceux qui les pos-
sédent, il est bien clair qu’il n’en peut résulter aucune
prééminence sociale, ni politique, ni honorifique, de I'un
des propriétaires envers I'autre.

Mais il ne faut pas oublier 'époque a laquelle nos lois
nouvelles ont été données 3 la France. Les temps n’étalent
pas encore loin ot les baux a fief établissaient des rap-
poris de supériorité et de dépendance non-seulemententre
les héritages, mais encore entre les propriétaires, et ou
I’on avalt, en méme temps qu'un fief dominani et un fief
servant, un seigneur et un wvassal, qui ne possédait qu’a
la charge de foi et hommage (Pothier, des Fiefs, partie I,
chap. prélim., § 1).

Il est méme certain que c’est afin d’éviter tout rappro-
chement semblable et d’abolir le plus complétement pos-
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sible le souvenir des assujettissements féodaux et de
toute cette hiérarchie fonciére, sur laquelle ilsreposaient,
que le législateur de 1804 n’a pas voulu employer, da:ns
la matiére des servitudes réelles, les expressions qui y
étaient autrefois consacrées, d’héritage dominant et d’hé-
ritage servant, pour désigner V'héritage auquel la servi-
tude est due et celui qui la doit; notre Code, en cfiet,
qui dit bien quelquefois le fonds asservi ou assyjelie (art.
695 et 699), ne se sert, au contraire, jamais des mots
servant 0l dominant.

Ces mots toutefois étaient, comme nous venons de le
dire, trés-accrédités aussi depuis longtemps dans la ma-
tiére des servitudes purement réelles (Pothier, Iniroduc-
tion aw tit. xi de la cout. d Orléans, n° 2).

Et il est arrivé que la pratique, et méme aussi la doc-
trine, n’ont pas cessé de les employer; nous nous en ser-
virons done nous-méme, puisqu’ils sont, aujourd’hui -
surtout, complétement en usage dans notre matiére. Le
Code sarde de 1837 (art. 549) dispose méme formelle-
ment que |'héritage, sur lequel est imposée la servitude,
s'appelle fonds servant; et celui & I'avantage duquel elle
est établie, fonds dominant.

4. — Toute servitude d’ailleurs suppose deux héritages
appartenant a deux propriétaires différents . (comp.
art. 578, 617, 637, 705),

Nous savons, en effet, que tous les services qu’un pro-
priétaire peut retirer de sa chose, il les retire en vertu de
son droit de propriété (art. 544; voy. not. t. IX, n°543),

J. — Larticle 639 assigne & la servitude fonciére une
triple origine : |

« Elle dérive ou de la situation naturelle des lieux, ou
« des obligations imposées par la loi, ou des conventions
« entre les propriétaires. »

_ Nous pourrions faire remarquer ici d’abord quelque
Inexactitude dans la rédaction. |

D'une part, les obligations imposées par la loi, consti-
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tuant elles-mémnies les servitudes dont il est question dans
le chapitre m, il est clair que ces obligations ne sauraient
étre présentées comme la source des servitudes légales;
autrement, on arriverait i cette formule que les obliga~
tions imposées par la lot, qui ne sont, encore une fois;
autre chose que les serviludes légales elles-mémes, dé-
rivent des obligations imposées par la loi I Il fallait done
purement et simplement se borner & dire que ces servi-
tudes ou ces obligations dérivent de la loi.

D’autre part, les servitudes dont il s’agit dans le cha-
pitre 1 ne dérivent pas seulement des conventions entre
les propriétaires ; elles peuvent résulter d’autres causes
encore, telles qu'une libéralité testamentaire ou la pres-
cription. | |

Au reste, les auieurs de notre Code ont eux-mémes
rectifié ensuite, dans la rubrique beaucoup plus exacte
des chapitres ir et m, les deux impropriétés que nous ve-
nons de remarquer dans la rédaction de l'article 639.

C'est ainsi que le chapitre 1 est intitulé : des Servitudes
etablies par la loi.

De méme que le chapitre mr a pour fitre : des Servitudes
éiablies par le fait de I homme.

6. — Mais, en laissant de cO0té ces remarques plus
grammaticales peut-éire que juridiques sur le texte de
notre article 639, arrivons a la classification elle-méme;
qu’il établit des servitudes en irois catégories, suivant
qu’elles dérivent de la situation des lieux, dela loi ou du
fait de homme.

Deux questions sont, avant tout, & résoudre en ce qui
concerne le mérite de cetie classification fondamentale,
sur laquelle repose la distribution tout entiére de notre
titre - | '

1°Y a-t-il quelque différence entre les servitudes qui,
d’aprés le chapitre 1, dérivent de -la situation des leuw,
et les servitudes qui sont élablies par la loi, d'aprés le
chapitre m ? |



8 COURS DE CODE NAPOLXON.

“ 2°Y a-t-il quelque différence enire les servitudest dont
il est question dans les chapitres1 et I, les servitudes
dites naturelles ou légales, les servitudes dont il est ques-
tion dans le chapitre m, les servitudes établies par le fait
de 'homme ? | _

La premiére question consiste & établir un paralléle
entre le chapitre 1 et le chapitre ir; |

“Et la seconde met en présence d'un cbté les chapitres
et m, et d'un autre c6té le chapitre 1.

7. — 4° Nous demandons d’abord sil existe, sous le
rapport de la cause d’ott elles dérivent, quelque différence
entre les servitudes dont s’occupe le chapitre 1 de notre
titre, et les servitudes dont s'occupe le chapitre i ?

Il semble, & premiére vue, qu’il est difficile d’y décou-
vrir une différence; ecar les servitudes qui, d’aprés le
chapitre 1, dérivent de la situation des lieux, sont aussi
évidemment #mposées par la loi, qui les consacre;

Comme pareillement, les servitudes gui, d'aprés le
chapitre 11, sont imposées par la lot, dérivent elles-mémes
de la stiuation des lieuw, puisqu’elles ont pour but de gou-
verner les rapports des propriétés contigués.

Ou trouver, par esemple, un molif de distinction entre
Pobligation de contribuer au bornage des propriétés que
Particle 646 met au nombre des servitudes dérivant de la
s_ituation des lieux, et 'obligation de contribuer aux cons-
tructions et réparations des cldtures communes, que 'ar-
ticle 663 range, au contraire, parmi les servitudes établies
par la loi ? ‘

- Kt comment expliquer que les droits des propriétaires
riverains sur les cours d’eau aient ét6 considérés par notre
Code comme dérivant de la situation des lieux (art. 644),
tandis qu'il a mis au rang des servitudes établies par la
loi, le ‘marchepied le long des riviéres navigables ou flot-
tables ? (Art. 650.)

| Aussi. » a-i-on généralement pensé que ces deux classes
de servitudes ne différent, sous aucun rapport, entre elles,
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et que les rédacteurs du Code auraient mieux fait de les
réunir dans un seul chapitre. Et voila pourquoi, en effet,
Zacharie les a placées dans un chapitre unique, intitulé :
des Servitudes établies par la lot (t. 1, p. 39 et 43); et
précédemment Toullier avait aussi déjd confondu nos
deux chapitres en un seul (f. I, n® 484, 485).

Il importe de remarquer, pourtant, que l'origine des
unes et des autres servitudes (naturelles et 1égales) n’est
pas identique; et il ne faudrait pas dire absolument,
comme on l'a fait, que cette distinction ne peut étre d’au-
cune utilité pratiqgue (Demante, Cours analytique, 1. 11,
n® 488 bis).

La vérité est que les servitudes qui dérivent de la si-
tuation des lieux, ont, avant tout, pour cause la disposi-
tion des terrains, la conformaiion des propriétés, et
qu’'elles sont écrites, pour ainsi dire, sur le sol, tel que
Dieu lui-méme I’a fait : comme, par exemple, la charge
pour le fonds inférieur de recevoir les eaux qui découlent
du fonds supérieur. Ces servitudes-1a, Ia loi ne les éta-
blit pas; elles existent naturellement, par la force méme
des choses, avec un caraciére de perpétuité et d’univer-
salité, qui fait qu'on les retrouve les mémes dans tous les
temps et dans tous les pays. En 'absence méme de tout
réglement de la part du législateur, il aurait toujours
fallu les admetire; les lois positives qui s’en occupent,
les reconnaissent bien plutot qu’elles ne les imposent; et
elles ne font, en général, que consacrer, a cet égard, des
régles en quelque sorte préexistantes de nécessité et de
bon sens.

Trés-différentes, sous ce rapport, les servitudes impo-
sées par la loi, qui sont, au contraire, des disposilions
plus ou moins arbitraires, que le législateur établit re- .
lativement & des héritages dont la main de I’homnme a
changé 1’état primitif, et qui varlent, eu égard aux
meeurs, aux usages et aux convenances particuliéres et
locales de chaque époque et de chaque pays. Celles-1a,
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elles n'ont d’autre cause que la loi positive, d'o el}es
émanent; sans doute, elles sont généralement fondées
sur des considérations trés-puissantes d'utilité publique
et d’intérét général, afin de maintenir I'harmonie dans les
relations du voisinage, de prévenir les inconvénients et
Jes dangers d'une agglomération formée sans les précau-
fions convenables, de favoriser les communications, ete,
Mais encore il a fallu que le législateur lui-méme les
établit; et s’il ne 'avait pas fait, il n’aurait pas été pos-
sible au juge de les admettre. ,

Nots eonvenons que les rédacteurs du Code n’ont peut-
étre pas trés-exactement maintenu le principe de cette
différence dans la classification qu'ils ont faite des unes
et des autres par les deux premiers chapiires de notre
titre. |

Mais cette différence d’origine entre les servitudes na-
turelles et les servitudes légales, ne mous en parait pas
moins fondée sur une juste observation des faits.

Bt maintenant, peut-elle étre, en pratique, susceptible
de présenter quelque intérét ? |

Nous croyons qu’il est permis d’en conclure que, en
ce qul concerne les serviludes dérivant de la situation
des lieux, les magistrals ont, en général, un pouvoir
d’interprétation plus large qu’en ce qui concerne les ser-
vitudes établies par la loi; car les premiéres n’étant,
comme nous venons de le dire, que des régles de bon
sens, d’équité, de nécessité, que le juge aurait dd lui-
méme suppléer dans le silence de 1a loi (art. 4), on com-
prend que son pouvoir d'interprétation recoive alors une
latitude plus grande que lorsqu’il s’agit de dispositions
purement arbitraires, plus ou moins variables et acei-
dentelles, et quin’existent qu’en vertu des textes du droit
positif. —

| Il ne faudrait pas, sans doute, abuser de cette Proposi-

Lion; mais elle nous semble exacte dans sa genéralité, et
nous aurons occasion de Vinvoquer bientdt (infra, n° 54).



LIVBE II. TITRE IV. H

Nous pouvons, au resfe, remarquer encore que les
régles relatives aux servitudes dérivant de la situation des
lieux, ont été, en général, empruntées au droit romain
par les rédacteurs de notre Code (comp. ff. tit. de aqua
et aquz pluv.; de fluminibus, ete.). |

Tandis qu’ils ont, au contraire, puisé dans notre ancien
droit coutumier Ia plupart des régles qui constituent les
serviiudes légales.

8. — 2° Notre seconde question est de savoir s’il y a
quelque différence entre les servitudes dont il est traité
dans les chapitres 1 et ™ de notre titre, et les servitudes
dont il s’agit dans le chapitre m.

En d’autrestermes, les charges que les chapitres retut
désignent sous le nom de servitudes naturelles et 1égales,
constituent-elles, en effet, de véritables servitudes ?

Ont-elles les mémes caractéres et les mémes effets que
les servitudes étaplies par le fait de 'homme, dont s’oc-
cupe le chapitre mr ? et peut-on les confondre absolument
dans une méme explication, a l’exemple de notre Code,
qui les a réunies dans le titre unique intitulé des Serve-
tudes?

Ce n’est pas seulement ici, comme tout & ’heure, une
simple question de classification et de méthode; cette
seconde thése est irés-grave; et la solution de plusieurs
difficultés importantes de Botre matiére y est nécessaire-
ment engagee.

Il ya blen longtemps que 'on a commencé a soutenir
que, d’'apres le droit naturel, la liberté des fonds est en-
tiére et absolue, et que, par conséquent, toute espéce de
restriction, apportée par le législateur a cette liberté, con-
stitne une servitude. C’est la doctrine qu’enseignait autre-
fois Bachovius {ad Treult., t. I, disput. 17, thes. 2), et
qui a é1é, dans ces derniers temps encore, défendue par
Merlin (Quest. de droit, t. V, v* Servitude, § 3) et par
Toullier (t. I, n° 534). |

« Cest grever un propriétaire d’une servitude, dit
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Merlin, que de I'empécher de faire sur son fonds ce qul
lui est permis de droit naturel; et cela est sl vrai que les
articlés 676, 677, 678 et 679 du Code civil sont placés
sous la rubrique des servitudes établies par la loL.... »

Tel n’est pas notre sentiment; et nous croyons pPOUVOIr
démontrer que cette doctrine est confraire, soit aux tra-
ditions les plus certaines des législations antérieures, soif
aux principes essentiels sur lesquels repose le droit de
propriété fel que les' auteurs du Code Napoléon ont eux-
mémes reconnu. | | ' -

Et d’abord, il est incontestable que les Romains ne
considéraient pas comme des servitudes les resirictions
que la propriété pouvait recevoir par l'effet de la situation
des lienx, ou des régles générales au moyen desquelles
le législateur en réglementait Uexercice; c'est 1d une
proposition qui a été fort clairement démontrée par Cee-
polla (tract. 2, de Servit. urban. prad., n° 6) et par Vin-
nius (Inst., de Servit., § 1, n® 4). Il est vrai que Ulpien
2. appelé du nom de servitude la nécessité olt se trouve
le- fonds inférieur de recevoir les eaux qui découlent
naturellement du fonds supérieur (L. 1, § 21, ff. de
aqua et aque); mais ce n'est Ja évidemment qu'une expres-
slon fignrée, qui, dans la pensée du jurisconsulte, n’ex-
prime en aucune facon un droit de servitude véritable,
de cette servitude que les Romains appelaient imposi-
lilvam, par opposition, précisément aux facultés ou aux
charges qui dérivaient de la situation des lieux, natura-
lem, ou de la loi, publicam (L. 5, § 9, ff. de operis novt
nuntial.). Ulpien s’explique lui-mé&me, en ajoutant, dans
le paragraphe suivant, ces mots trés-significatifs : eritque
wla quast servitus. Aussi n'y avait-il pas lieu, dans
€6 €as, aux actions confessoire ou négatoire, mais a une
action spéciale introduite par Uédit du préteur : actio
aquae pluvie. o

~ Notre ancien droit francais s’était bien gardé aussi de
cette confusion ; et on peut voir que ¢’est dans des appen-

!
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dices a son traité du Coniral de société, que Pothier s’oe-
cupe des obligations, que forme ce qu’il appelle le quasi-
contrat de voisinage : soit de l'obligation pour le
propriétaire inférienr de recevoir les eaux qui découlent
des fonds supérieurs (n* 235 et suiv.), soit de ’obliga-
tion de contribuer au-bornage (n° 231 et suniv.), soit de
la mitoyenneté des murs, haies ou fossés (n® 199 et
suiv.). Le grand jurisconsulte ne considérait certes pas
comme des servitudes ces obligations que la situation des
lieux ou les réglements 1égislatifs créent entreles proprié-
taires voisins. 1l est vrai que le titre xmr de la coutume
d’Orléans, intitulé des Servitudes réelles, renfermait aussi
des dispositions relatives & d’autres objets, tels que les
murs mitoyens et les foseés; mais précisément Pothier
remarquait qu’il était traité sous ce fitre: « non-seule-
ment des servitudes qu un héritage peut devoir & 'héri-
tage voisin, mais de plusieurs autres matiéres, qui
concernent le voilsinage; et il ajoutalt méme, sur quel-
ques-uns des antres articles de ce tifre, quils y étaient
étrangers et déplacés (Inirod. aw iit. x11r de la cout. d’Or-
léans 1 22 3 27 ajoutez aussi Bannelier et Davot, t. I,
p. 142 des Servit., II, trait. 8, §1, n* 1-4),

Cest qu'en effet rationnellement et au point de vue
philpsopkique, il est impossible de considérer comme
des servitudes, ces resirictions qui résultent, pour le
droit de propriété, de la situation naturelle des lieux et
des dispositions de la loi,

Le mot servitude implique 1'idée d une exception a la
régle générale, d’une dérogation contraire au droifcom-
mun : Contraria quippe sunt libertas et servilus, dit trés-
hien Vinnius {loc. supracit.) ; |

Or, les différentes dispositions dont il s’agit dans les
chapitres 1 et 1 de notre titre, loin d’avoir le caractére
d’exception, constituent elles-mémes la régle générale et
le droit commun de toutes les propriéiés ;

Donc, elies ne sont pas des servitudes.
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Aux termes de Vartiele 544, la propriété est le droit
de jouir et de disposer des choses de la manicre la plus
absolue, pourvy qu’on n'en fasse pas un usage prohibe par
Tes lois ou par les réglements. Les différentes prohibitions
“introduites par les lois ou par les réglements, sont done
inhérentes au droit de propriété lui-méme ; ce n’est que
sous ces conditions inséparables de son existence, que
le droit lni-méme est consacré; ces prohibitions, qui
forment, dans chaque pays, la régle commune de la
jouissance et de la disposition des propriétés, bien loin
d'8tre des servitudes. sont au contraire constitutives de
la liberté méme des fonds, telle que le législateur la re-

connait.
C’est se placer dans une abstraction tout a fait chimé-

rique, que de supposer un droti naturel, d’aprés lequel
chaque propriétaire aurait la liberté absolue de faire sur
son héritage tout ce qu’il voudrait, sans ancun souci du
préjudice qui pourrait en résulter pour les héritages voi-
sins. Cette liberté-1a, elle ne serait aufre chose que la
barbarie et la guerre! il n’y aurait, en effet, qu'un seul
coté l1égitime dans ces prétentions intraitables, ce serait
la réciprocité ! c'est-a-dire d’incessantes représailles, qui
ouvriraient une source interminable d hostilités et de dé-
sordres également dommageables & tous les propriétaires,
et qui finalement rendraient, pour tous et pour chacun,
impossible la jouissance des héritages et 1’exercice du
droit de propriété.

Dieu qui a créé le droit de propriété comme I'une des
bases les plus essentielles des sociétés humaines, n’a pas
voulu sans doute en faire un droit antisocial et sauvage ;
et lorsque le législateur intervient, arbitre supréme,
pour marquer a chacun sa limite, et pour déterminer
lt?s conditif)ns c?mmung.s.et réciproques de la disposi-
1;:)31:; Sgiiiflgiz; 1]19 ;:l?agijlg;ries;jn{?sr de ‘lé, Providenice : 11

servit . _ priété; tout au contraire! il
la discipline, il la civilise, et en la défendant contpe
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Ses Propres exces, il en carantit la pleme et paisible li-
berté.

La liberté des choses est évidemment, sous ce rapport,
de méme condition que la liberté des personnes; or, qui
oserait dire que la loi me met en état de servitude, parce
qu’elle m’oblige & respecter la liberté d’autrui, les bonnes
maurs et 'ordre public! Eh bien! il en est ainsi de la li-
berté des héritages; elle existe tout entiere et parfaitement
intacte, malgré les restrictions par lesquelles la loi en pré
vient les écarts ; ou plutdt c’est & ces restrictions elles-
mémes que la propriété est redevable de cetie liberté
réglée et sociable, de ceite liberté dont les limites com-
munes n’ont d'autre but que I'intérét égal de chacun des
propriétaires afin de les empécher de se nuire récipro-
quement 'un.& Pautre; car tel est le but essentiel de
toutes ces restrictions, auxquelles on pourrait justement
donner pour devise cette maxime : Quod 120t fieri non vis,
altert ne feceris.

Quand le législateur, par exemple, dit aux propme-
taires de deux fonds contigus, quand il leur dit & I’'un
comme & I'autre sans distinction: Yous ne pourrez plan-
ter des arbres sur votre fonds qu’a telle distance du fonds
voisin (art. 671); vous me pourrez ouvrir de vues que
sous certaines conditions (art. 676), il est bien clair
qu’il n’établit 13 aucune servitude. Ou est alors, en ef-
fet, le fonds dominant et le fonds servant, celui de
Pierre ou celui de Paul? évidemment ni I'un ni I'autre;
car tel est le droit commun de touiles les propriétés;
et cette parfaite égalité de position des héritages est,
au plus haut degré, exclusive du caractére de la servi-
tude. | |
Pour qu’il y ait servitude, en effet, il faut que ['un des
fonds soit placé vis-a-vis d'un autre fonds, dans un état
d’assujettissement, auquel, de droit commun, il n’était
pas soumis; il faut, comme dit trés-bien le jurisconsulte
romain, que 1'assujettissement augmente le aroit de 1'un,
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auwit, et diminue le droitde I'autre, diminuat (L. 5, ftf. de
operis novi nunc. ). . - o
Or, ce caractére mangque essenuelle'ment dalits_ les con-~
ditions générales, par lesquelles le léglsla,teuli reglement.e
également, pour tous et pour chacun, Pexercice du droit
de propriété. | -
Cela est si vrai que I'héritage qui, par uneconvention
ou autrement, sortirait de ces régles communes, et qy}i
perdrait 'un des attributs qui en résultent, se trouverait
au contraire constitué, par cela méme, en état de servi-
tude; done, ces régles 14 ne forment pas elles-mémes des
servitudes ; ear, I’extinction- d’une servitude proprement
dite ne fait que replacer les deux fonds dans les limites.
du droit commun ; en affranchissant I'un, elle n’asservit
pas [‘autre. , |
Et voila bien ce qui explique comment deux faits con-
~ traires pouvaient & Rome, suivant les différents usages
locaux, conslifuer, en sens inverse, une double servi-
tude : altrus tollends aut non follendi (Inst., de Servit. ;
§ 2); c'est-a-dire que dans les lieux o, d’aprés le droit
commun, la hauteur des bitiments était limitée, ce n’é-
tait que par L'effet d’une servitude véritable au préjudice
du voisin, qu'un propriétaire pouvait élever son batiment
au-dessus de la hauteur fixée par les réglements, altius
tollends ; tandis qu’au contraire, 13 ou les propriétaires
avaient le droit d’élever aussi haut qu’ils voulaient, leurs
constrictions, 1ls n'en pouvaient &tre empéchés que par
I'effet d'une servitude établie au profit du voisin, altius
non lollendi (comp. Ceepolla, Vinnius, h. t.). |
Ces principes d’ailleurs ont été reconnus par les au-
teurs mémes du Code, soit dans notre titre, soit plus tard
dans le titre Des engagemenis  qui se forment sans conven-
lton., - |
Dans notre titre, il est remarquable que le chapitre ni,
intitulé des Servitudes établies par le fait de Phomme, est
le seul ot il soit question des différents caractdres des
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servitudes, apparentes ou non apparentes, continues ou
discontinues, et de tout ce qui concerne les modes
d’acquisition, d’exercice ou d’extinction de ces servitu-
des, que le législateur lui-méme considére alors comme
étant les seules qui méritent véritablement ce nom.

‘Bien pius ! 'article 1370 met au nonibre des engagé-
ments personnels, qui résultent de P’autoriié de la loi, les
engagerents formés involontairement entre les proprié-
faires voIsins. .

9. — Comment donc se fait-il que les rédacteurs du
Code Napoléon aient adopté, dans notre titre, la classifi-
cation que nous venons d exposer? |

Il est PE‘.I’II[IS de croire quils ont voulu réunir am'-u,
dans un méme cadre, le tableau complet de toutes les
dispositions, qui, malgré les différences d’origine et de
nature qui les distinguent, ont pour résultat commun de
réglementer la propriété fonciére dans notre pays; et on
ne peut nier que toutes ces dispositions, en effet; n’aient
entre elles ce grand rapport de ressemblance : qu’elles
affectent, avant tout, les héritages eux-mémes, et qu’elles
n’atteignent les personnes qu’en tant qu’elles possédent
les héritages. -

10. — De 1a ne faut-il pas déduire une conséquence
importante, & savoir : que toutes les charges dont il est
question dans ce titre, ont, aux yeux de notre législa-
teur, un égal caractére de réalité, et que, par conséquent,
c’est le tribunal de la situation de I'immeuble qui est
compétent, d’aprés l'article 59, 3° alinéa du Code de
procédure, pour connaitre des actions relatives aux trois
espéces de servitudes sans distinction, qu’elles dérivent
de la situation des lieux, de la loi ou du fait de
'homme ? |

Cette conclusion nous parait, en effef, trés-exacte (voy.
aussi infra, n° 243),

I1 est vrai que 'article 1370, en présentant ces sortes

de charges comme des engagemenis personnels entre voi-
YRAITE DES SERVITUDES. I—39

Y
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sins, semble d’akord y faire obstacle. Mais il faut bien
reconnaltre qu’il existe une certaine contirariété de doc-
irine enire cet article et tout notrs titre des Servitudes, ef
nous n’hésitons pas A penser que ¢’est dans le titre méme
qui a été spécialement consacré a cette matiére, que se
trouve la véritable pensée du legislateur, bien plutbt que
dans une simple désignation employée par l'article 1370,
qui d’ailleurs ne s’en eccupe pas.

Telle est, suivant nous, la conséquence nécessaire du
point de vue sous lequel les charges naturelles ou légales
ont été considérées par notre Code, et de l'assimilation
qu’il établit entre elles.et les servitudes proprement dites.
Aussi bien cette conséquence est-elle trés-conforme aux
intéréts de la pratique et 2 la. bonne administration de la
justice dans ces sortes d’affaires.

C’est par application de ce principe qu’il a été décidé
que le propriétaire, qui a fait 'avance de tous les frais
F'un mur mitoyen construit d’accord avec le voisin, a,
pour le remboursement de ces frais, une action réelle
qu'il peut exercer-contre 'acquéreur, tiers détenteur de
la propriéié voisine (comp. Paris, 3 avril 1841, Cochet,
Dev., 1841, 1L, 540 Cass., 21 mars 1843, mémes parties,
Dev., 1843, I, 350 ; ajout. Paris, 22 janv. 1834, Rous-
seau, Dev., 1834, 1I, 94; Demante, Cours analyt., t. II,
n°® 488 bis; voy.-aussl fra, n° 367).

4 4. — Ce n'est pas & dire, toutefois, que le proprié-
teire d'un héritage pourrait toujours s’affranchir, par
I'abandon et le déguerpissement, des obligations résul-
tant des servitudes naturelles ou légales. |

Cette facullé d'abandon existe sans doute en régle gé-
nérale, touftes les fois que 'obligation a conservé son ca-
ractére, purement réel, et que le propriétaire n’est tenu
que propier rem (comp. art. 656,:699).

Mais il en serait autrement, si le propriétaire d’un hé-
rifage avait lui-méme personnellement contracté une
obligation envers le propriétaire de I’héritage voisin,
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soit par une convention, soit par ane faute quelcongue
qui aurait engagé sa responsabilité envers lui {comp.
L. 6,87, princ., et § 1; L. 13 et 16, ff. de aqua
et aquz; ari. 1134, 1382, et les arrétés cités supra,
n® 10.

12. — On voit que la classification adopiée par notre
Code, quoiqu’elle ne soit pas scientifiquement irrépro--
chable, peut néanmoins étre justifiée sous quelques rap-
ports, et qu’elle produit méme certaines applications fort
utiles.

Mais on ne sanrait en dissimuler non plus les incon-
venienis. |

Les différentes dispositions relatives & I'exercice du
droit de propriété, qu'elles dérivent de la situation des
lieux, de !a loi, ou du fait de homme, toutes ces dispo-
sifions ont été placées, disons-nous, dans le titre des
Servitudes. Or, 1l ¥ en a, parmi elles, quelques-unes qui
re présentent pas méme lapparence d'une servitude;
comme, paT exemple, tout ce qui concerne le bornage et
droit de cloture (art. 646, 647 et 661, ot I'on n’aper
coit, ni avant ni aprés l'opération, aucune trace quel-
conque de servitude entre les deux fonds. Aussi Pardes-
sus pensait-il que c’est dans le titre de la propriété que
les regles sur ces matiéres auraient di éire placées (t. I,
n® 4; et cest dans ce titre que Toullier s'écartant de
Pordre du Code, les a effectivement transportées (t. LI,
1 59 et suiv. ),

La vériié est que ce rapprochement de disposifions
d’'une origine et d'un caractére entiérement difiérents,
sera dans notre fifre la source de quelgues obscurités et
de ceriains embarras. Il y a sans doute, comme nous
I'expliquerons bientdt, un certain nombre de principes,
qui sont communs a foutes ces charges sans distinetion
‘comp. surtout les articles 640, 701, 702); mais nous
verrons aussi que plusieurs ordres ds prinecipes fort 1m-
portants ne sauraient leur étre également appiicables ; et
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¢’est souvent une assez grave difficulté. que celle qui
consiste a discerner exactement les uns d’avee les autires

(leémzs, t. II, p. 275, article de. Jourdan)
13. —4Nous n’avons pas cru néanmoins devoir chan-

ger le plan ni la distribution des matitres de notre Code,
ces sories de transpositions et de bouleversements ayant
presque toujours, suivant nous, plus d’inconvénients

encore que d avantages.
Nous suivrons done, dans ce titre, 'ordre méme que

le législateur a adopté ; nous réservant d’exposer les ca-
ractéres constitutifs de la servitude véritable et propre-
ment dite, dans le chapiire m, qui traite des servitudes

établies par le fait de 'homme.

CHAPITRE PREMIER

"DES SERVITUDES QUI DERIVENT DE LA SITUATION DES LIEUX,

SOMMAIRE.
14, — Division de ce chapitre.

4 4. — Le chapitre 1 de notre titre renferme trois or-

dres de dispositions qui sont relatives :

1° Aux charges et aux avantages qui peuvent résulter,
pour. les héritages, du cours naturel des eaux (art. 640-
645); |

2° A 1’obhgat10n pour les propriétaires voisins, de
procéder, & frais communs, au bornage de leurs fonds
(art. 647, 648) |

De la les trois sections qui vont suivre.



LIVRE II. TITRE 1V. CHAP. I. 21

SECTION 1.

DES CEARGES ET DES AVANTAGES QUI PEUVENT RESULTEB, POTR
LES HERITAGES DU COURS NATUREL DES EAUX.

SONMMAIRE.

15, — Division de cette section.

15. — Nous avons, dans cette premiére section, 2
nous occuper de deux hypothéses distinctes, qui sont ré-
glées : ‘

L'une, par l'article 640 ;

L'autre, par lesarticles 641 & 645.

Dans la premiére, il S&Olt de l'obligation, pour les
fonds inférieurs, de recevoir les eaux-qui découlent na-

turellement des fonds supérieurs ;
Dans la seconde, le Code a traité des dlfferents droits

dont les eaux vives peuvent étre l'objet au profit des pro-
priétaires fonclers.

Nous examinerons séparément chacune de ces hypo-
théses; et nous rattacherons & la premiére les autres as-
sujettissements dont le Code n’a point parlé, et qui
peuvent résulter encore de la situation des lieux, &-
la charge du fonds inférieur relativement au fonds supé~
rieur. .

Enfin, un troisiéme paragraphe de cette section sera.
consacré & l'examen de quatre lois spéciales, -qui ont eted
rendues dans ces derniers temps : I’une, le 29 avril 1845;
l'autre,le 11 juillet 1847 ; la troisiéme, le 10 juin 4854;1
la derniére, enfin, le 23 juillet 1856, et dont les disposi-
tions, relatives aux irrigations, au droit d’appui et &°
I’écoulement des eaux par le drainage, forment désormais
le complément inséparable des articles du Code Napoléon--

sur cette matiére.
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S L

De I'obligation, pour 1es fonds inférieurs, de recevoir les eaux
qui découlent naturellement des fonds les plus élevés;
Et des autres charges qui peuvent résulter encore de la 51tuat10n
, naturelle des lieux.

A. — De Pobligation de recevoir les eaux qui découlerd
naturellement des fonds supérieurs.

SOMMAIRE.

16. — Exposition. — Article 640.

7. — Division. |

18. — 10 Dans quels cas les fonds inférieurs sont-ils assujettisa recevoir
les eaux qui découlent des fonds plus élevés? — Bégle générale.

19. — L’article 640 est applicable dans tous les cas ou les eaux, de
quelque manidre que ce soit, découlent naturellement des fonds su-
_périeurs. — Exemple.

90. — Quid, si les deux héritages ne sont pas attenants 'un & P’autre,
et se trouvent, par exemple, séparés par une voie publique?

91. — Quid, si les eaux découlent natureilement des fonds supérifeurs
sur Ja voie publique?

22, — Quid, si un mur de cloture sépare le fonds supéneur d’avec le
fonds inférieur? :

93. — L’article 840 ne saurait étre invoqué, toutes les fois quﬂ s’agit
d’eaux dont l’écoulement est le résultat du fait de l’homme —
Exemples

9k, ~— Suite. — Quid, en ce qui concerne les eaux des goutlieres?

25. — Suite. — de si un propriétaire pavait sa cour de manieére a.
‘diriger les eaux pluwales sur le fonds de son voisin?

26. — Le propriétaire supérieur pourrait-il, sans tifre et en vertu de
P’article 640, faire couler sur le fonds inférieur les eaux d’une source
nouvellement ouverte par le résultat de ses travaux?

27. — Suife. — Pourrait-il transformer son champ en un étang?

28. = Suite. ~ Des étangs naturels. - »

29, -~ Suite. — Des marais. .

30. — L’article 640 n’est pas apphcable aux débordements des fleuves
-ou des riviéres ni aux torrents. — En quel sens’ cette proposition est-
elle exacte? . . :

31. — La lol du ier mai 1845 sur les. 1rr1gat10ns, a apporté une notable
dérogatmn a la régle posée dans Tarticle 640. — En quoi conmste
cette dérogation?

32, — 20 Quels sont les droits et les obhgatmns soit des proprlétalres

inférieurs, soit des propriétaires supérieurs? — Et d’abord des pro-
priétaires mférleurs'? |
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33. — Lorsque le lit, dans lequel les ezux coulent surle fondsinférieur,
se trouve comblé de maniére qu’elles refiuent sur le fonds supérieur,
le propriétaire inférieur est-il tenu de le curer?

34, — Suite. _

35. — Comment reconnaitre quelle éizif la situation primitive desfonds
et de quel c4ié les eaux prenaient naturellement lenr cours, lorsque
les parties ne s’accordent pas sor ce point?

36. — Le propriétaire supérieur ne pent rien faire qui aggrave l'assu-
jettissement du fonds inférieur. — Exemples.

37. — Suite. ,

38. — Suite. — Les proprifiaires inférieurs pourraieni-ils se plaindre
si le propriétaire contign et immédiatement inférieur avait consenfi
a Paggravation de I'assujeifissement? — Quid, si une vole publique
séparait les fonds?

39. — Le propriétaire supériecr peut-il faire des fravaux pour la culinre
de son fonds? — Peut~il consiruire?

40. — Peunt-ll se servir des eaux ? et pour quels usages?

41. — Suite.

a2, — Suite. _

42 — L’un des PTOPPG'[:&H’BS le supérieur ou 1’inférieur, pourrait-il
&ire auioriséa 2ire des ravins ommdgpables a. ’autre, sauf Indem-
nité?

4%, — Si une digue. naturelle ou aruficie.ie, existant sur le fonds su-
périeur, et qui protegealt le fonds mferleur conire 'action des eaux,
venaii 2 étre déiruite, quel seraii le droit du propriétaire inférieur?
— Ce propriétaire ne pourrait-il pas éire aviorisé a consiruire, lui-
méme et & ses frais, une digue sur le fonds supérisur?

45. — Desactions qui appariiennent respeciivement soif au propriétdire
supérienr, soit au propriétaire inférienr, en vertu de D’article 640.

L6, — Esi-il nécessaire que les ouvrages entrepris par 1'un des proprié-
taires alent d4ja causé un dommage & 'autre propriétaire, pour que
celui-ci puisse en demander la discontinuation ou la destruction?

47, — L’ouvrage établi sur un fonds auquel il est utile, est présume
avoir été fait par le propriétaire de ce fonds, sauf la preuve contraire.

48, — Que décider, si Vonvrage nuisibie a £t fait pubhquement par
P’un des propmetmres] au vu et au su de I’auire propriétaire, quoique
sans consenfement ezpres de sa part?

49. — Suite. — Lorsqu’il s’est écoulé trente ans depms l’etabhssement
des ouvrages nuisibles, ’action & fin de destruction de ces ouvrages
et de dommages-intéréts est-elle désormais prescrite?

50. — Lorsqu'un ouvrage nuisible a été établi parl'un des propriétaires,
les dommages-intéréts sont-ils dus dés le jour ol le pregudlce a été
causé? ou bien faut-il que V'auteur des travaux -ait ¢té mis en de-
meure ?

51. — Llarticle 640 impose une charge au fonds inférieur; il ne lu ac-
corde pas un droit. — En conséquence, le propriétaire supérieur peut
refenir les eaux pluviales qui tombent sur son fonds ou qui lui arri-
vent du fonds supérieur ou de la voie publique. _

52. — Suite. — La méme solution est applicable aux eaux de source,. en
ce sens que le propriéiaire dans le fond duguel la source prend nais- -
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-.sance, a toujﬁuﬂrs‘ le droit de la détourner au préjudlice des propr?ée

" taires inférieurs. J T

53. — Le propriétaire supérieur qui aurait, pendant p]'us de trgr{te ans,
retenu les eaux pluviales ou les eaux de la source qui prend nalssance

.-dans son-.fonds, pourrait-il ensuite les laisser couler, suivant leur

_ pente naturelle, sur les fonds inférieurs?

16. — Aux termes de 1'article 640 : - .

« Les fonds inférieurs sont assujettis, envers ceux qui
« sont plus élevés, a recevoir les eaux qui en découlent
« naturéllement, sans queé la main de ’homme y ait con-
« tribaé. - . . ,

« Le propriétaire inférieur ne peut point élever de
« digue qui empéche cet écoulement. S

« Le propriétaire supérieur ne peut rien faire qui-ag-
« grave la servitude du fonds inférieur. » |

C’est la nature elle-méme qui, en 1mprimant anx ter-
rains leur pente, a soumis les fonds inférieurs a recevoir
les eaux qui découlent des fonds plus élevés; telle est
aussl évidemment la condition tacite et nécessaire de
I’établissement de la propriété sur ces fonds. Nous n’ad- -
metfons pas, avec Toullier, que st on ne swivail que la lot
de la propriele, le propriélaire inférieur pourrait élever
des digues pour empécher les eaux de couler sur son terrain
et les faire refluer sur le fonds supérieur ou sur les fonds
voisins (t. 11, n® 484). -

Nous croyons avoir démontré, au contraire, que le
droit de propriété n’a jamais existé avec cette liberté ab-
solue et brufale, qui ne serait, entre les voisins, qu'un
état de guerre sans iréve et sans fin (supra, n° 8).

81, en effet, dans notre hypothése, le propriétaire in-
férieur pouvait chercher a se soustiraire & cet assujettisse-
ment, par des travaux qui feraient refluer les eaux'sur le
fonds supérieur, le propriétaire de celui-ci aurait égale-
ment, de son c0té, le droit d’entreprendre des ouvrages
pour repousser les- eaux, avee plus de violence, sur les
fonds inférieurs; c’est-a-dire que, finalement, ni I'un ni
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l'autre, au milieu de eces mutuelles représailles, ne pour-
rait joulr de sa propriété. Et voild pourquoi le législateur
est inlervenu dans I'intérét privé des propriétaires et dans
'intérét général de ia société, non pas pour créer ici une
servitude, mais pour constaier la situation naturelle des
lieux, et afin que chacun soit tenu de s’y conformer et
de la maintenir; car suivant le mot trés-juste d’Ulpien,
non aqua, sed loct natura nocet (L. I, § 14, ff. de aqua ¢
aguz,). |
Les jurisconsultes romains ont exposé, avec des détails
remplis de sagaciié et de prévoyance, les régles de cette
espéce d assujettissement; et nous aurons souvent a invo-
quer la sagesse de leurs décisions sur cette matiére (comp.
au Digesie: de aqua et aquz pluvie arcendz (l1b. XXXIX,
tit. m); — de aqua coitidiana et @stive (lib. XLIII, tit.
xx); — de fonte (lib, XLHI, tit. xx1) 5 — de servituitbus
prediorum rusticorum (lib. VIII, tit. 1m).
17. — 1° Dans quels cas l'article 640 est-il appli-
cable ? | -
2° Quels sont les droits et les obligations qui en ré-
sultent, soit pour le propriéfaire inférieur, soit pour le
propriétaire supérieur ? |
Tels sont les deux points que nous devons examiner.
18. -— 4° Nous demandons d’abord dans quels cas
I"article 640 est applicable; ou, en d’autres termes, dans
- quels cas les fonds inférieurs sont-ils assujettis & rece-
voir les eaux qui descendent des fonds supérieurs.
D’aprés le texte fort explicite de notre article, cet
assujetlissementi est 1mposé aux fonds inférieurs en ce
qui concerne les eauw qui découlent naturellement des
fonds plus élevés, sans que la main de 'hommne y ait
contribué. |
Ainsi le propriétaire inférieur est obligé de recevoir
toutes celles-la, mais rien que celles-la!
Voila notre régle. |
19. — Lorsqueles eaux découlent naturellement de
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fonds supérieurs, les fonds inférieurs sont 'assgjettis_ a
les recevoir, de quelque maniére d’ailleurs qu elles se
forment ou qu’elles arrivent sur le fonds supérieur; et il
n’est pas douteux que l'article 640 est applicable :"

Soit aux eaux pluviales, qui tombent directement sur
le fonds supérieur ou qui lui arrivent & lui-méme, par
la situation naturelle des lieux, des fonds plus élevés;

Soit aux eaux provenant de la fonie des neiges;

Soit & celles qui découlent des fonds par infiltratior

Soit enfin aux eaux de source, formant un cours pius
ou moins régulier et continuel ( comp. Cass., 13 juin
1814, Leroi, Sirey, 1815, I, 239 ; Bordeaux, 15 mars
1830, Jousse, 'Sifey, 1830, II, 271 Pardessus, t. I,
n° 82; Duranton, t. V, n° 153 ; Zachariz, Aubry et Rau,
f. IL P- 33) |

20. — Et il n'est pas nécessaire -que les deux hérita-
ges solent attenants I'un & 'autre; l'article 640 n’exige
pas et ne pouvait pas exiger cette condition ; 1l serait done
applicable, lors méme que les héritages se trouveraient
séparés par une vole publique, si d’ailleurs les eaux
étaient amenées, par la pente naturelle 'du terrain, i
travers la vole publique, du fonds supérieur sur le fonds
inférieur ‘(comp. Cass., 8 janvier 1834, Marchal, D.,
1834, 1, 75; Cass., 3 aolit 1852, Wermelinger, J. du P.,
1853, t. II, p. 570; Daviei, t. III, n° 763 ; Duranton,
t. V,n® 159 ; nfra, n° 38).

24. — La solution, que nous venons de donner dans
Phypothése précédente, suppose virtuellement que 1’ar-
ticle 640 est applicable & tous les fonds inférieurs sans
distinction, et par conséquent 3 la voie publizue elle-
méme ou, plus généralement, aux terrains dépendantdu
domaine public ou communal. | |

Cette proposition est d’autant plus certaine, en ce qui
concerne la voie publique, que 'on peut dire que telle
est'sa destination, en ce sens que les propriétaires peu-
vent diriger sur la voie publique les eaux pluviales, alors
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‘méeme qu’elles n'y sont pas conduites par la perte natu-
relle de leurs fonds, sauf, bien entendu, le pouvoir
réglementaire de 'autorité municipale (comp. art. 681 ;
Cass., 31 nov. 1834, Dupont, D., 16835, I, 9; Garnier,
Regime des eauw, t. 11, n° 680).

Mais indépendamment méme de cette régle, et encore
bien qu’en général le Code Napoléon ne s’occupe que des
relations entre les propriétés privées, l'article 640, en
tant qu’il se borne & consacrer une nécessité résultant de
la situation naturelle des lieux, nous parait étre appli-
cable & tous les fonds sans distinction (comp. L. 2, § 26
et 27, ff. ne quid n loc. publ.). —

Aussl n’admeitons-nous pas la doctrine de Pardessus,
qul enseigne que, si une place, une promenade, un rems-
part ou les fossés d'une vilie, étaient situés de maniére a
recevolr naturellement les eaux supérieures, cependant
le gouvernement ou l'administration locale aurait le
droit d’exiger-que le propriétaire du fonds le plus élevé
dirigedt 'écoulement de maniére qu’elles ne vinssent pas
se rendre sur ceite promenace ou dans ces fossés; et
que le propriétaire voisin qui, par ce changement, se
trouverait recevoir les eaux qui se rendralent plus natu-
rellement sur la propriété publique ou communale, ne
pourrait 8’y refuser {£. I, n® 42). |

- Aucun texte ne nous parait justifier le droif exorbitant,
qui serait ainsi attribué i Padministration, au préjudice
tout 2 la fois du propriétaire supérieur et du propriétaire
sur lezquels les eaux se trouveraient rejetées , contraire-
ment & leur direction naturelle ; et nous pensons, avec
Daviel (t. I, n° 763}, au’une telle interversion ne pour-
rait avoir lieu que pour cause d’utilité publique et
moyennant indemnité.

992, — La circonstance qu'un mur de cloture sépare-
rait le fonds supérieur d’avec le fonds inférieur, ne sau-
rait davantage. faire obstacle & I'application de l'articie
640; le texte de cet article n’admet non plus aucune
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exception de ce genre ; et s’il en était autrement, la ?éf'ite
est que cette disposition, malgré I'extréme généralité de
ses termes, ne serait pas susceptible d’application dans
les lieux ou les héritages sont séparés par des clotures
et surtout dans les ‘villes, Aussi la loi du 1° mai 1843,
qui a voulu faire ceite exception dans 'hypothése par
elle prévue, a-t-elle eu soin’ de s’en expliquer formelle-
ment (infra, n° 34 ).

Il faut donc reconnaitre que le propriétaire supérieur
a le droit de pratiquer dans la muraille des ouvertures,
des barbacanes, afin de procurer 'écoulement des eaux
(comp. Aix, 1°" mars 1810, dans Dubreuil, . I, p. 366;
Cass., 10 juin 1324, J. du P., t. XVIII, p. 778; Cass.,
3 aofit 1852, Wermelinger, J. du P., t. II de 1853,
p. 570; Daviel, t. II[, n°® 755). -

93. — Mais, au contraire, 'article 640 ne saurait étre
invoqué toutes les fois qu’il s’agit d’eaux dont 1'écoule-
ment serait le résultat du fait de I’homme ; car larticle
640, dit trés-bien Taulier (t. I, p. 360), ne consacre que
I'ccuvre directe et libre de la nature.

Le propriétaire inférieur ne serait donc pas tenu de
recevoir les eaux que le propriétaire supérieur iirerait
d’un puits ou d'un réservoir quelconque, citerne, mare,
‘égout, ete., afin de les employer & quelque service dans
sa maison ou sur son héritage, fit-ce méme pour la cul-
ture et I’irrigation; car il ne peut, pour aucune cause, .
créer par son fail une servitude & la charge du fonds
inférieur ; il doit donc prendre, dans ces différents cas,
les précautions nécessaires , afin que les eaux par lui
retenues ne s'écoulent ni a l'extérieur ni a l'intérieur par
infiltration, sur le fonds moins élevé.

La méme observation est applicable aux eaux mé-
nageres et & celles qui proviennent d'une fabrique
ou d'une industrie quelconque, telle que teinturerie,
ta.,nnerie ,» etc. (comp. Cass., 15 mars 1830, Jousse,
Sirey, 1830, 1, 271 ; Duranton, t. V, n° 154; Du-
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caurroy, Bounier et Roustaing, t. II, n° 264 ; Daviel,
t. III, n® 754). |

24. — Il en est de méme des eaux pluviales prove-
nant de I'égout des toits : |

Aux termes de l'article 681 : « Tout propriétaire doit
« établir des toits, de maniére que les eaux s’écoulent
« sur son terrain ou sur la vole publique ; il ne peut les
« faire verser sur le fonds de son voisin. »

Cela est d'évidence, lorsque le fonds voisin sur lequel
un propriétaire voudrait diriger I'égout de son toit, n’est
pas inférieur et ne recevrait pas les eaux par l'effet de
leur écoulement naturel.

Mais alors méme que ce fonds serait moins élevé,
Pétablissement des gouttiéres pourrait lui étre préjudi-
ciahle de plusieurs maniéres, soit en versant d’en haut
sur lui, per stillicidium, les eanx pluviales, soit en les
réunissant en un seul volume, soit en lui transmettant
toutes les eaux pluviales qui n'y seraient arrivées qu’en
une quantité beauvcoup moindre, si elles étaient tombhées
sur toute la surface du fonds supérieur, ot elles auraient
pu éire absorbées par les infiltrations intérieures ou
méme par le seul effet de 'évaporation dans les temps
de sécheresse.

La régle est done que 1'établissement des gouttiéres ne
doit point changer la situation du fonds inférieur ni ag-
graver son assujettissement (Cass., 15 mars 41830,
Jousse, D., 1830, I, 168 ; Cass., 19 juin 1885, d'Hiersat,
Dev., 1865, I, 337 ; Auroux Despommiers, sur l'article
509 de la cout. de Bourbonnais, n° 3).

93. — Ce que nous disons de I'égout des foifs, est
également vrai de tout autre ouvrage qu'un propriétaire
ferait sur son fonds.

Il est clair, par exemple, que nul ne peut paver sa
cour de maniére soit & diriger les eaux pluviales sur le
fonds de son voisin, qui ne seraif pas tenu, par la situa-
tion naturelle des lieux, de les recevoir ; soit a aggraver,
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d’une maniére sensible et appréciable, I'assujettissement
du fonds inférieur, vers lequel la pente des fonds les con-
duirait (comp. infra, n°® 39; Cass., 13 mars 1827, An-
glade, Sirey, 1827,.1, 360 ; Duranton, {. V, n° 154 ; Da-
viel, t. I, n® 753 ; Marcadé, art. 640, n° 2).

9.6. — Le propriétaire supérieur pourrait-il, sans titre
et en vertu de ’article 640, faire couler sur le fonds in-
férieur les eaux d’une source nouvellement ouverte par
le résultat de ses travaux?

Pardessus a proposé & cet égard une distinction :

‘Ou la source nouvelle se fait jour par suite des fravaux
dont se compose habituellement la culture d'un champ,
comme 1'établissement d’un fossé, le nivellement de quel-
ques portions de terrains plus élevées que le reste, on un
défrichement; et alors 1'écoulement de la source doit étre
considéré comme naturel, parce qu’il n’est que la consé-
quence du droit gu’a tout propriétaire de faire les tra-
vaux propres a 'amélioration de son fonds;

Ou, au contraire, des fouilles ont été faites dans la vue
de se procurer de 'eau, comme si, par exemple, le pro-
priétaire supérieur a creusé sur son fonds un puits arté-
sien ; et alors, dit Pardessus, il serait beaucoup plus dou-
teurr que les propriétaires inférieurs fussent tenus de
recevoir les eaux (t. I, n°® 83).

Nous n’éprouvons, pour notre part, aucun doute, dans
ce dernier cas, pour décider que les propriétaires infé-
rieurs ne sont pas tenus de recevoir les eaux de cette
source nouvelle : aux termes de Iarticle 640, le proprié-
taire inférieur n’est assujetti & recevoir que les eaux qui
découlent naturcllement sans qie la main de Uhomme Y
att:contribué ; or, il est évident que la main du proprié-
taire supérieur a contribué a "écoulement de cette source
nouvelle, puisque ¢'est lui qui I'a cherchée et qui Ia fait
jaillir; done Varticle 640 n’est pas applicable. Cest assu-
rément un acte de bonne adminisiratien, comme dit
Pardessus, que de chercher 3 procurer de I'eau 3 son
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domaine ; mais nul ne peut procurer ainsi des améliora-
tions & son héritage, an détriment des héritages voisins,
Concluons done que le propriétaire supérieur devrait re-
temir chez lui les eaux de la source nouvelle ou du puits
artésien nouvellement creusé, ou les perdre de quelque
maniére que ce iit, dans la riviére ou autrement; et que
s'll était impossible d’en empécher désormais 1’écoule-
ment sur le propriétaire du fonds inférieur, celui-ci au-
rait droit & une indemnité pour ce passage forcé, sur son
fonds, des eaux quiil n'était pas tenu de recevoir (arg.
de l'article 682 ; Cass., 8 janv. 1834, Marchal, D., 1834,
I, 75; Duranton, t. V, n°® 166; Duvergier sur Toullier,
t. I, n° 509, note 1 ; Marcadé, art. 640, n° 2 ; Daviel, t. II,
n° 901; Ducaurroy, Bonnier et Roustaing, t. II, n°® 264).

Nous convenons que la question est plus délicate dans
la premiere hypothése, ot la source a jailli par suite de
travaux qui n’avaient pas pour but de découvrir de 1'ean,
non dafa ad hoc opera. Ne pourrali-on pas, en effet, dire
que le propriétaire supérieur, en faisant des fravaux sur
- son héritage, en creusant, par exemple, pour établir les
fondations d'un batiment, n’a fait qu'user strictement de
son droit, sans aucune espéce de faute ni d’imprudence,
et qu’il n’existe des lors contre lui aucun principe de res-
ponsabilité (arg. des articles 1382, 1383 ); qué toutes
les sources, aprés tout, ont eu un commencement ; et que
iorsqu elles naissent ainsi & l'occasion d’'un travail exé-
cuté par le propriétaire supérieur, dans le légitime exer-
cice de son droit de propriété, c’est 12 un incident et une
espéce de force majeure qui résulte directement de la
situation naturelle des fonds? Tel parait étre le sentiment
de Daviel, qul enseigne « qu’il peut arriver que, -par
I'effet des travaux faits par un propriétaire sur son fonds,
la circulation des eaux souterraines soif interrompue et
qu'ainsi elles se trouvent refoulées dans une autre di-
rection et s’infiltrent dans les fondations ou les caves

des batiments.voisins ; et qui ajoute « que le propriétaire,
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qui souffre de ce nouvel état des choses, ne -peut s’en
prendre & celui qui en a été involontairement | autf_zur. »
(T. 11T, n® 903.) _ o o

Il nous paraitrait néanmoins plus stir et plus juridique
de déecider, méme dans ce cas, que le propriétaire voisin
ou inférieur n’est pas tenu de recevoir les eaux. |

Le texte de l'article 640 est formel; le propriétaire
:nférieur n’est assujetti A recevoir les eaux, qu’autant
qu’elles découlent naturellement et sans que la main de
Vhomme vy ait coniribué; or, dans ce cas comme dans
autre, la main de ’homme y a contribué, et il ne s’agit
pas d'un écoulement résultant uniquement de la situation
naturelle des lieux; done, il n’est pas tenu de les rece-
volr. | .

On ohjecte que le propriétaire supérieur a usé de son
droit, et qu'il était libre de faire sur son fonds les travaux
qu’il y a faits. | | _

Sans doute! mais & la condition qu’il n’en résulterait
pas de dommage pour la propriété d autrui : « In suo hae-
« tenus facere licet, quatenus nihal tmmitiat in alienum. »
(L. 8,§5, ff. s1 servit. vind. ; comp. Douai, 11 juill. 1866,
Cauvet, Dev., 1867-2-151.) | |
~ Ajoutons que le point de savoir dans quel but et avee
quelle intention les travaux auraient été exécutés par le
propriétaire supérieur, sl ¢’étalt ou si ce n’était pas &
I'effet de se procurer de l'eau, pourrait étre souvent fort
difficile & préciser en fait (comp. Delvincourt, t. I, p. 155,
note 3). -

27.— A plus forte raison, le propriétaire supérieur
ne pourrait:il pas, en fransformant son champ en un
étang, faire couler les eaux de cet étang sur les fonds in-
férieurs, si les eaux n'y étaient pas auparavant portées
par la pente des terrains, ou de maniére 3 aggraver
Vécoulement naturel, qui les y conduisait déja (comp.
notre vol. précédent, n°* 29 et suiv.; Duranton, t. V,
n® 167; Daviel, t. [Il, n° 809 ; Pardessus, t. I, n° 86).
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28. — La solution qui précéde ne s’applique toutefois
qu'aux étangs quil sont établis par des ouvrages faits ds
main d’homme. |

Elle ne devrait donc pas étre suivie, & 'égard de ces
étangs, en quelque sorte naturels, qui se forment fout
seuls dans les contrées montueuses, avec les eaux qui
descendent des coteaux environnants et qui s’amassent
dans les terrains bas et creux.

Il est clair que si, par U'effet de pluies extraordinaires
ou par fonte des neiges, ces eaus, devenues trop abon-
dantes, ne sont plus retenues par la cavité du sol et se
répandent sur les fonds voisins, c’est 1a un-accident ré-
sultant de la situation naturelle des lieux.

29. — De méme les fonds voisins d'un marais sont
assujettis & recevoir les eaux qui débordent par leffet
des pluies, ewundante palude.... si ea palus aqua pluvia
amplietur (L. 1, § 2, ff. de aqua et aquz, etc.) ; et, hien
entendu, les propriétaires inférieurs ou voisins n'ont pas
le droit de se soustraire a cet assujeitissement naturel
par des ouvrages qui refouleraient les eaux sur les pro-
priétaires des fonds supérieurs on sur ceux dont les fonds
se trouveraient placés latéralement (art. 640 ; Duranton,
t. ¥V, n® 163).

30. — De ce qui précéde, il résulte que I'article 640
s'occupe particulieremeut des eaux pluviales et de source;
et la vérité est qu’il ne concerne pas les fleuves ni les
rivieres navigables ou non navigables.

Ce n’est pas sans doute que les propriétaires dont les
héritages sont bordés ou .traversés par des fleuves oz
par ces riviéres, ne solent point tenus de laisser a I’eau
gson cours naturel, fluminis naluralem cursum non avei-
tere (L. 1, Cod. de alluvionibus), et de n’entreprendre
aucun ouvrage dont le résultat serait de changer la di-
rection ou la largeur du lif, ou de nuire, de gueique
maniére que ce soit, aux autres héritages bordés ou tra -

versés par le fleuve. Op pourrait méme, sous ce rapport,
| TRAITE DES SERVITUDES. 1—3
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invoquer aussi l'article G40, indép-et_ldamf:ﬂentﬂdesa lois
spéciales et des réglements d'adminisiration pubhque,
qui régissent cette hypothése (loi des 28 sept., 6 oct.
4794, tit. 11, art, 45 art. 457, ‘G. pénal; et art. 644,
C. Napol.). | - |
Ouand rous disons que I'article 640 n’est pas applicable
atix fleuves et aux riviéres, nous voulons surtout en con-
clure qu'il ne fait pas obstacle & ce que les propriétaires
s¢ garantissent, par des travaux offensifs établis sur le
bord de la rive ou dams l'intérieur de leurs héritages,
soit de 'action permanenie et insensible de ces cours
d’cau, soit surtout de leurs débordements accidentels et
extraordinaires : ripam suam adversus rapidi amnis vm-
pelum munire prohibitum non est (L. 1, Cod. de alluv.).
Et lors méme que effet de ces travaux, plantations,
digues ou autres, serait, comme 1l arrive presque toujours,
de rendre les eaux plus hostiles et plus dommageables
aux autres fonds, les propriétaires de ceux-cine seraient
pas fondés & se plaindre; car chacun peut en faire autant
de son cOté ; ce droit de préservation et de légitime dé-
fense est réciproque ; et il était impossible que la loi im-
posit aux propriétaires riverains des fleuves et des ri-
viéres l'obligation de laisser dévorer leurs fonds, sans
pouvoir rien faire pour les garantir ! |
Ce qu’il faut seulement, c¢’est que leurs travaux n’anti-
cipent pas sur le lit naturel du cours d’eau; qu'ils soient
faits aussi, bien entendu, conformément aux réglements
de police, 51l en existe, et enfin, qu’ils alent en effet sé-
rieusement pour but la défense de leurs propres fonds ;
car on ne devrait pas tolérer des ouvrages qui auraient
été fails par un propriétaire, sans ducune nécessité, sur
son propre fonds, et dans la seule et déloyale intention
~de nuire aux auires fonds. |
Ce que nous venons de dire des fleuves et ‘des riviéres -
est également applicable aux eaux désordonnées d’un
torrent accidentel qui fondrait sur certains héritages.
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Cest 14 un cas de force majeure, dont chacun a, de son
coté, le droit de chercher & se garantir, comme on peut,
par le droit naturel, se garantir, a frés- bien dit ia Cour
d’Aix (infra), des incursions de 'ennemi, sans s’occuper
du sort de son voisin, qui n’aurait pas la méme pré-
voyance. (Comp. Chambery, 44 aolt 1868, Gaillard,

Dev. 1869-2-72.)
Ces principes, si conformes & la raison et a 1equ1te

ont été de tout temps reconnus soit en -droit romain, soit
dans notre ancienne jurispridence francaise; et ils sont
encore aujourd’huil consacrés par l'accord unanime des
arréts et des auteurs (comp. L. 2, § 9, ff. de aqua et aqua;
L., unie., ff. de ripa munienda; L. 1, ff. ne quid-in flumin.
publ.; Cepolla, tract. 2, cap. xxxvim, n° 2 ; Troncon, sur
I'article 225 de la cout. de Paris; Henrys, liv. IV, tit. 1,
quéeest, 75 ; Domat, Lois etviles, liv. II, tit. vor, section mm,
n° 9; Aix, 19 mai 1843, Raousset, Sirey, 1814, II, 9;
Cass., 11 juillet 1860, Deverney, Dev., 1861, 1, 510;
Cass., 26 déc. 1865, Ville de Perpignan, Dev.,1866,1, 65;
Duranton, t. V, n® 162 ; Pardessus, t. I, n® 92; Garnier,
t. I, n° 677 ; Daviel, t. I, n* 384-386, et t. I, n°® 697,
698; Taulier, t. II, p. 361 ; Neveu-Derotrie, Lots rurales,
p. 45; Massé et Vergé sur Zacharie, t. II, p. 158).

51. — Laloi sur les irrigations, du 1 mai 1845, a
apporté une notable exception 4 la régle posée dans notre
article 640, qui ne soumet les fonds inférienrs a recevoir
les eaux qu’autant que la main de 'homme n’a pas con-
tribué & leur écoulement (voy. aussi 'article 49 de Ia loi
du 16 septembre 1807). |

Nousverrons, en effet, bientot (mfm n°201) qu ’aux
termes de I'article 1% de la loi de 1845, tout propriétaire
qui veut se servir, pour l'irrigation de ses propriétés, des
eaux naturelles ou artificielles, dont il a le droit de dis-
poser, peut ohtenir le passage de ces eaux sur les fonds
intermédiaires, & la charge d'une juste et nrealab#e in-

demnité.
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Sont exceptés toutefois de cette servitude les qlai‘s:ons-,
cours, jardins, parcs et enclos attenant aux habitations.

Et comme il fallait bien ensuite procurer un écoule-
ment aux eaux, sous peine, parfois, de détériorer, en les
y laissant séjourner trop longtemps, le champ méme que
’on a voulu fertiliser, I'article 2 dispose que : « les
« propriétaires des fonds inférieurs devront recevoir les
« eaux qui s'écoulent des terrains ainsi arrosés, sauf
« Pindemnité qui pourra leur étre due. »

La loi fait d’ailleurs ici Ja méme exception que dans
'article 1%, en ce qui concerne les maisons, cours, jar-
dins et enclos attenant aux habitations. |

Aux termes de P'article 3, la méme faculté de passage
sur les fonds intermédiaires peut étre accordée aux pro-
priétaires d’'un terrain submergé en tout ou en partie, &
'effet de procurer aux eaux nuisibles leur écoulement.

Mais I'éconlement des eaux ne résulfant pas ici de la
situation naturelle des lieux, les propriétaires inférieurs
peuvent demarder une indemnité, & raison du dommage
gul en résulterait pour leurs fonds. - o

Toutefois M. Ducaurroy, Bonnier et Roustaing vont
trop loin, suivant nous, en paraissant supposer qu'tls
peuvent exiger, dans tous les cas, cette indemnité (t. II,
n° 265). S

Il résulte, au contraire, des termes de 1'article 2, dont
la rédaction est, sous ce rapport, trés-différente de celle
de Particle. 1, que V'indemnité pourra seulement éire
due, c¢’est-d-dire qu'elle ne sera due aux propriéiaires
inférieurs qu’autant que !’écoulement des ezux sera dem-
mageable & leurs fonds ; le rapporteur de la commissicn
de la Chambre des députés (M. Dalloz) I'a formellement
déclaré ainsi (Moniteur du 30 juin 1845). | -

De I'article 2 de cette loi, Demante a encore concly que
« le fait d'écoulement de ces eaux, sans accord oy juge-
ment préalable, pourrait n’étre pas considéré comme un
trouble & la possession des propriétaives inférieurs, mais
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comme 'usage 1égitime d’un droit. » Cours analyt., t. I,
n® 498 bis, IV.)

En effet, l'article parait imposer dans ce cas direc-
tement et comme une sorte de servitude légale, aux pro-
priétaires des fonds inférieurs, 'obligation de recevoir
les eaux, sauf & réclamer, s’il v a lieu, une indemnité
pour le dommage qui en resulteralt (voy wnfra, les arti-
cles 6822 685).

52.— 2° Examinons maintenant quels sont les droits
et les obligations soit des propriétaires mferleurs smt
des propriétaires superleus -

Et d’abord, en ce qui concerne les pmprletalres infé-
rieurs, ! artlcle 640 déclare que leurs fonds sont assujettis
a recevolr les eaux, etc. -

De 14 résultent trois conséquences :

1°Ils doivent évidemment recevoir aussi les terres, les
gables, les cailloux, roches ou matériaux quelconques que
les eauz entrainent avec elles;

Comme aussi, bien entendu, ils profitent de la ferre
végétale, de 1'humus, mélée aux eaux, qui peut descendre
des fonds supérieurs, pinguedo terre, disait Ceepolla (tract.
14, cap. 1v, n° 71 ; voy. toutefois, infra, n°® 58).

2° Les propriétaires inférieurs ne peuvent demander
aucune indemnité aux propriétaires supérieurs, quels
que soient 'incommodité et le dommage qui en résulte-
raient pour leurs fonds, pour leurs plantations ou pour
leurs récoltes : quod st natura aqua noceret, ea actione
non continetur (L. 1, § 1, ff. de aqua et aquaz; arg. de
I'article 1148).

3° Ils ne peuvent point élever de digue qui empéche
Técoulement des eaux (art. 640, 2° alinéa) ; ¢’est-a=dire,
plus généralement, qu’ils ne peuvent faire aucun travail,
ni construction, ni plantation d’arbres, d’arbustes ou de
pieux, etc., dont le résultat serait de faire refluer les
eaux sur lherltage superleur (L.1,§6 et 13, ff, de aqua
et aquz). R
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Pardessus distingue toutefois, a cet égard,_ si les eaux
coulent par un ou plusieurs points fixes et déterminés,
ou si elles se répandent indifféremment et sans lits parti-
culiers, sur toute la surface du fonds inférieur; et dans
ce dernier cas, le savant auteur enseigne que le p1’0p1‘=ié-

taire inférieur peut faire ce qu’il croit utile pour défendre
son fonds conire les ravages des eaux, combler les ravins,
par exemple, & mesure qu’ils se forment, et faire des ou-
vrages qui en préviennent de nouveaux, pourvy qu'tls
n'aient pas Ueffet de déplacer [Iécoulement naturel des
eaux, de manitre a le reporter entigrement sur [heritage
supérieur (t. I, n® 85 et 92). |

‘Sans doute, le propriétaire inférieur a le droit de faire
tout ce qu'il croit utile pour rendre 1’écoulement des cauz
le moins dommageable possible & son fonds; il peut done
combler les ravins que l'eau a ereusés; mais nous
croyons qu’il faut toujours que les ouvrages par lui faits
ne changent pas la situation des lieux et ne repoussent
en aucune facon, ni entiérement, ni en partie, les eaux
sur les fonds supérieurs (arg. de larticle 701 ; comp.
Cass., 4 juill. 1860, Sancy, Dev., 1861, I, 177; Daviel,

t. 1T, n° 761). | -

53, — Lorsque, le lit, fossé ou ravin, dans 1e_gue1'_les

eaux coulent sur le fonds inférieur, se trouve comblé, de
maniére qu’elles refluent sur le fonds supérieur, le pro-
priétaire inférieur est-ii tenu de le curer?
- La firmative est incontestable, lorsque 'encombre-
ment est le résultat, direct ou indirect, d'un ouvrage
“quelconque exécuté par lui; en un mot, lorsqu’il provient
de son fait (Cass,, 8 mai 1832, Tilly, D., 1832, 1, 76;
Supra, 0° 32). |

Mais la question divise, au confraire, les juris-
consultes, lorsqu’il s'agit d'un envasement qui résulte
de causes naturelles, produites par la succession dy
temps, felles que éboulements de terres, amoncellement
de graviers, ou d'un encombrement accidentel quel-
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congque, qui ne soit pas imputable au propriétaire infé-
rieur.

Pardessus est d’avis que les propriétaires iniérieurs
peuvent, méme dans ce.cas, étre contraints de faire le
curage, chacun dans I'étendue de son domaine, par le
motif surtout que les servitudes naturelles sont des lois
de voisinage et de nécessité, régies par des principes dii-
férents des servitudes conventionnelles, et auxquelles
Particle 698 n’est pas applicable (t. I, n® 92).

Cette doctrine ne nous parait pas fondée.

11 est vrai que la loi du 14 floréal an x1 met a la charge
des riverains le curage des riviéres non navigables; mais
nous avons déja remarqué que notre article 640 ne s’oe-
cupe pas, en réalité, de ces sortes- de cours d'eau (supra,
n° 30); nous ne dirons donepas, avec Daviel, que I'obli-
gation du curage, imposée aux riverains des riviéres non
navigables, est une conséquence de la servitude naturelle
consacrée par Uarticle 640 (t. III, n”™ 718 et 728); car
celte proposition nous paraitrait compromettante pour la
doctrine, que Daviel lui-méme soutient ensuite, et qui
reconnait que l'article 640 n’oblige pas le propriétaire
inférieur a curer le ravin ou le fossé servant d’écoule-
ment aux eaux pluviales qui descendent des fonds supé-
rieurs (t. III, n°® 728 bis). Nous dirons seulement que si
les bordiers des riviéres navigables sont obligés de curer
lelit du cours d’eau, c’est en vertu de la loi du 14 floréal
an xi, et non pas en vertu de l'article 640 (comp. Caen,
26 avril 1837, Janson, Rec. de Caen, t. I, p. 378).

L’article 640, qui s’applique surtout aux eaux plu-
viales et de source, ne met, au coniraire, aucune obliga-
tion active & la charge du propriétaire inférieur; il se
Yorne & déclarer qu’il ne doit point élever de digue qui
empéche I'écoulement ; donc le propriétaire peut invoquer
la régle générale, d’apres laquelle nul n’est tenu de faire
un travail quelconque sur son fonds, lorsqu’aucun autre
texte de loi ne I’y oblige ; voilad noire motif essentiel ; nous
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pourrions invoquer aussi I’article 693, d’a]).rés leguf:-‘,l les
ouvrages nécessaires a 1'exercice de la servitude dOIVGL:lt
ttre faits par le propriétaire du fonds dominant; mais
quoique cet argument soit certes trés-puissant, ce n’est
pourtant, nous en convenons, qu’un argument d’analo-
gie; car il nous parait aussi que les servitudes dites na-
turelles ou légales constituent, en réalité, des obligations
de voisinage, auxquelles il ne serait pas toujours sir
d’appliquer les régles concernant les servitudes vérita-
bles, établies par le fait de ’homme. |

Coucluons done que le propriétaire inférieur n’est pas
tenu de faire le curage, ni aucun travail, afin de procurer
I'écoulement des eaux.

La seule obligation qui résulte pour lui, & cet égard,
virtuellement de 'article 640, obligation d’ailleurs trés-
conforme a4 'équité et aux nécessités du voisinage, c’est
de permettre I'entrée de son fonds au propriétaire supé-
rieur, pour quil fasse les travaux nécessaires, 4 ses pro-
pres irais, et & la charge encore, bien entendu, d’indem-
niser le propriétaire inférieur du dommage qui en résul-
terait pour lui (comp. Toullier, t. XI, n° 327; Zachariz=,
t. I, p. 34; infra, n® 44). C'est tout a fait en ce sens que
Paul a résolu notre question en n’imposant au proprié-
taire inférieur que cetie alternative : ui aut ipse purgaret,
aut le pateretur in pristinum statum eam redigere (L. 2,
§ 1, . de aqua et aqua).

Notre conclusion parait étre également admise, surtout
en ce qui concerne les eaux pluviales; et Pardessus lui-
méme, dans une note insérée & la fin de son second vo-
lume (note B, p. 362), se range irés-nettement i cette
doctrine.
- Nous croyons d’ailleurs qu’il faut ’étendre aussi aux

eaux de source, en tant qu'il s’agit de l'application de
- larticle 640; car ce nest qu'en vertu de la loi du 14 flo-
réal an x1, que le curage pourrait &tre mis a la charge
d’un riverain ; et s’il arrivait que le curage d’un ruisseau
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it mis effectivement a la charge des riverains, ce serait
12 une application, non pas de l'article 640, mais de la
loi de I'an x1et des réglements d’administration publique,
qui ont été rendus pour l'exécution de cette loi (comp.
Cass., 8 mal 1832, Tilly, D., 1832, I, 76; Rouen, 3 juill-
let 1843, Envermen, inédit, cité par Daviel, t. II, n° 698;
Bordeaux, 8 mars 4844, Navaille, Dev., 1844, 11, 334;
Ceepolla, tract. 2, cap. 1v, 072, 73; Merlin, fidp., v* Eauw
pluviales, n° 3 ; Proudhon, du Dom. public, t. IV, n°® 1327;
Duranton, t. V, n° 161 ; Daviel, t. IIl, n® 728 et 762
bis; Solon, des Servitudes, n° 31 ; de Cormenin, v° Cours
d’eau, § 2; Dubreuil, Législ. des eauz, t. 1, n® 211).

34.— La solution qui précéde est fondée sur le prin-
cipe du droit commun; elle ne serait donc pas applicable,
s'il résultait d'un titre, ou d'une autre cause équivalente,
‘que le propriétaire inférieur est {enu par exception, de
faire le curage du fossé ou les autres travaux quelconques
néeessaires pour ’écoulement des eaux (arg. de l'article
698; voy. l'arrét de la Cour de Bordeaux précité, du
8 mars 1844, supra, n° 33).

29. — Quant au propmetalre superleur, 'article 6+0
dispose qu’il ne peut rien faire qui aggrave la servitude
du fonds inférieur. |

Ainsi d’abord, il est évident qu’il ne peut pas changer
la direction naturelle des eaux ni leur imprimer un cours
différent de celui qui résulte de la situation méme des
fonds (comp. Cass., 27 février 1855, Coiffart, Dev., 1896,
I, 337).

Mais comment, et par quels moyens, reconnaitre quelle
était la situation primitive des fonds, et de quel c6té les
eaux prenaient naturellement leur cours, lorsque les par-
iles ne s’acecerdent pas sur ce point ?

Cette question peunt s’élever sous un double aspect :
soit entre le propriétaire supérieur et le propriétaire in-
férieur, soit entre plusieurs propriétaires inférieurs les
uns a I'égard des autres.
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Nous croyons que les moyens de solution doivent étre
les mémes dans tous les cas. '- |

Que D’état actuel et en quelque sorte instantané des
choses ne puisse pas servir de régle, cela est certain,
puisque ¢’est précisément contre cet état que la réclama-
tion est formiée, par le motif qu’il constitue un change-
ment & la disposition naturelle des lieux.

Toutefois, si cet état avait toujours subsisté le méme
depuis plus de trente ans, il devrait étre considéré comme
constituant la situation naturelle des lieux : soit parce
quil serait, le plus souvent, fort difficile de constater an
bout d'un tel laps de temps, et aprés les changements
successifs qui résultent des événements accidentels ou de
Vexploitation méme des héritages, quelle était originai-
rement, a la rigueur, leur situation respective; soit sur-
tout parce que le silence et la tolérance des parties inté-
ressées, pendant trente ans, constituent de leur part une
reconnaissance, que telle est, en effet, la situation natu-
relle des lieux, et qu’il est trés-logique d’appliquer ici
les régles de la prescription, qui repose précisément sur
la présomption de 1'abandon d’un droit, que I’on n’a pas
exerce, ou méme dun arrangement par lequel on l'a
aliéné moyennant un prix (comp. art. 690, 2219, 2262).

Et ce dernier molif prouve assez que les propriétaires
inférieurs, aprés trente ans de silence, ne pourraient pas
demander & établir que, méme d’aprés ’état actuel des
choses, et la sitnation présente des héritages, les eaux de-
vraient avoir un autre cours que celui qu’elles ont depuis
le laps de temps requis pour la prescription : vetustas
semper pro lege habetur, a trés-bien dit le jurisconsulte
Paul (L. 2, prine., ff. de aqua et aquz; ajout. L. 26).

Que si 'état des choses actuel n'existait pas depuis
plus de trente ans, ou s'il était impossible de se procurer
sur les faits antérieurs des renseigrements suffisamment
préecis, les magistrats devraient prononcer dans leur sa-
gesse, d'aprés les résultats obtenus, il y avait lieu, par
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des rapports d’experts et par la voie des enquétes (comp.
Coepolla, tract. 2, cap. v, n° 3; Delvincourt, t. I,
p- 525, note J; Pardessus, f. I, 11”'5 S84 et 87; Dawe]
t. III, n® 759).

06. —Le propriétaire supérieur ne peut, disons-nous,
rien faire quli aggrave l'assujettissement du fonds infé-
rieur : soit en imprimant aux eaux un courant plus ra-
pide; soit en les faisant retomber de plus haut, aprés les
avoir comprimées pour les élever; soit en réunissant sur
nn seul pointles eaux qui se seraieni répandues sur toute
la surface du sol : si forie aguam aut majorem fecerit, aut
citatiorem, aut vehementiorem, aut st comprimendo redun-
dare effecit (L. 1, § 1, ff. de aqua et aque; ajout. Cass.,
15 mars 1830, Jousse, Sirey, 1830, I, 271; Besancon,
10 mars 1868, Thiault, Dev., 1868, 2, 141).

De méme qu’il ne peut pas corrompre ni salir les eaux,
en y jetant des immondices ou des matiéres infectes, ou
en les employant au rouissage du chanvre, par exemple,
ou i tout autre usage, dont le résultat serait de les im-
prégner d’éléments fétides ou nuisibles (comp. L. 3, § 1 et
2, ff. agua et aque; Cass., 17 juin 4841, Dornier, D.,
1841, I, 417 Cass., 23 aolt 1843, Champanhet, D.,
1843, 1, 481; Douai, 3 mars 1845, Bonvoisin; Rouen,
18 mars 1839, Levesque; et 8 juin 1841, Lemeilleur,
Dev., 1845, II, 337-340; Cass., 9 janv. 1856, Grimaldi,
Dev., 1856, I, 29; Pardessus, t. I, n° 91; Daviel, t. III,
n® 707, 708 ; Duranton, t.V, n°® 164; Ducaurroy, Bon-
nier et Roustaing, t, I, n°® 265).

37.— Etiln'y a pas 4 distinguer si l'aggravation,
résultant des travaux faits par le propriétaire d’en haut,
se produit & la surface du fonds d’en bas, ou dans l'in-
térieur et par voie d’infiltration; les termes absolus des
-articles 640 et 1382, non moins que l’équité, exigent
également, dans les deux cas, la réparation du dommage
(comp, Cass., 3 aotit 1843, Champanhet, Dev., 1844, ],
137; Cass., 26 mars 1844, Auzat, Dev., 1844, 1, 478).
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58. — Il importerait peu aussi que le- propriétaire
6fit obtenu, pour les: ouvrages qu’il a faits, le consente-
ment du propriétaire contigu ou de 1’1111. ql_:'l';el_CO%lqlfi?"j Yde?'
propriétaires inférieurs; ceux des propriétaires 1nferlegrs
qui n’y auraient pas consentl, n'en auraient pas meins
évidemment le droit de réclamer contre -l'aggravation
qui en résulterait pour eux; & ce point que Du.tram?on
leur accorde aussi une action contre le propriétaire in-
termédiaire (t. V, n°164); ce qui toutefols ne nous pa-
rait admissible qu'autant que ce propriétaire aurait per-
sonnellement, par son propre fait, contribué a changer
la situation naturelle des lieux (art. 1382).

De méme encore 1’aggravation de la servitude n’en se-
rait pas moins interdite, dans le cas ot une voie publi-
que séparerait le fonds supérieur du fonds inférieur
(supra, n° 20 ; Cass., 8 janvier 1854, Marchal, Dev.,
1854, I, 169). | B

39. — La régle que nous venons de poser, et d’aprés
laquelle le propriétaire supérieur ne peutiaire aucun ou-
vrage qui change 1'état naturel des licux, cette régle, di-
sons-nous, est vraie dans sa généralité; telle que l'article
640 la consacre. |

Mais il imporie pourtant de remarquer qu’elle ne sau-
rait &étre absolue, et qu’il faut, au contraire, 'entendre
de- maniére a laisser aussi au propriétaire supérieur le
droit incontestable, qui {ui appartient :

Soit d’exploiter et de cultiver son fonds;

Soit méme d’utiliser les eaux a son profit.

C'est ainsi qu’il a été, dans tous les temps, reconnu
que le propriétaire supérieur peut faire les ouvrages né-
cessaires ou méme seulement utiles pour la culture de
son héritage, pratiquer, par exemple, des sillons ou des
rigoles, fossas agri colendi causa (L. 1, §3 et 4, ff. de aqua
¢l aquee); et on ne saurait méme ’empécher d’en changer
le que d’exploitation, de faire, par exemple, d’une terre
labourable. un vignoble ou un pré, lors méme qu’il en
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résulterait une certaine aggravation, dans 1’écoulement
des eaux, pour les propriétaires mfemeurs. Le droit de
la propriété, Uintérét général de agriculture, et par
suite de la société tout entiére ne permettent pas de
donner une autre interprétation & notre article 640; et
c’est fort justement que Pardessus dif, & ce propos, que
la culture est 1'état naturel des fonds (t. I, n° 86 ; comp.
L. 2,§9,etL.24, ff. de aqua et aquae; Ceepolla, tract. 2,
cap. v, n° 82; Pothier, du Conirat de sociét¢ (appendice),
n°® 236 ; Coquille, cout. du Nivernais, chap. x, art. 1).

Les propriétaires inférieurs ne sont donc pas fondés a
se plaindre, lorsque d’ailleurs ces ouvrages ne changent
pas la direction naturelle des eaux et ne transportent pas
la servitude sur un fonds qui, d’aprés la situation des
lieux, ne devait pas y étre assujetti; car nous ne croyons
" pas que méme pour la culture de son fonds, le proprié-
taire supérieur puisse imposer par son fait cette servi-
tude a un fonds plutét qu’a un autre (comp. Bordeauz,
26 avril 1839, Constant, D., 1839, II, 177 ; Pardessus,
t. I, n° 83-86; Duranton t YV, n° 1663 Daviel, t. IiI,
ne 738).

Et ce que nous disons des ouvrages qul ont pour but
la culture des champs, il faut aussi l'appliquer, dans
une certaine mesure, aux itravaux de constructions ou
autres semblables, que le propriétaire supérieur ferait
sur son fonds. On ne saurait, en effet, refuser non plus
a ce propriétaire le droit de batir sur son ferrain ou de
paversa cour; et c¢est aux magisirats qu'il appartient de
décider, dans ces différents cas, si le propriétaire supe—
rieur est resté dans les limites de son droit et s’il a pris
les précautions nécessaires afin de concilier le légitime
- exercice de sa propriété avec l'intérét des propriétaires
inférieurs (supra, n° 25; comp. Cass., 22 janv. 1366,
Jullien, Dev., 1866, I, 68)

A40. — Pareﬂlement il ne parait pas possible d inter-
dire, d’une maniére absqlue; au propriétaire supérieur,

{
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1a faculté d’utiliser les eaux A son profit; et les termes
généraux de l'article 640 doivent encore icl recevolr une
interprétation intelligente et équitable, qui concilie le
droit du propriétaire supérieur avec celui du proprié-
taire inférieur. .

Dans quels cas et pour quels usages le propriétaire
supérieur pourra-t-il se servir des eaux? | "

C’est 13 une question qui ne saurait étre résolue en
théorie, dans des termes absolus. Tout dépendra des cir-
constances particuliéres du fait, suivant qu’il sagira
d’eaux pluviales ou de source, suivant que le courant
séra plus 6u moins abondant, eu égard aux usages dux-
quels 'eau seéra, dans I’espéce, ordinairement employée
soit pour les besoins de la famille ot du ménage, soit
pour le service d'un éfablissement agricole ou indus-
triel, ete. (voy. aussi ¢nfra, n® 170).

Il faudrait, ‘par exemple, queé le filet d’eau fiit bien
faible, et qu’il ft tont & fait indispensable aux besoins
domestiques des propriétaires inférieurs, pour que le
propriétaire supérieur n’elit pas le droit d’y faire ses
savonnages et sés lessives; tandis qu'au contraire 1’é-
tablissement d’un lavoir public serait presque toujours
une causé d’altération permanénte 6t considérable des
eaux, dont les propriétaires inférieurs auraient le droit
de se plaindre. .

Ceepolla définissait trés-hien cette modération et cette
mesure, qui doit guider le propriétaire supérieur dans
Vexercice de son droit : aut facio hoc moderate, et possuin,
autl facro hoc fmmoderale, et non posswm; dic MODERATE,
quando pro usy tanlum famelize ; INMODERATE ; quando
contra usum faneliz (tract. 2, cap iv, n® 84),

4’1 —-I;a cour _de B.Qu'en a méme jugé, dans plusieurs
especes, quil serait fait deux parts du volume des eaux
sorties d’}lne source, dont I'une serait réservée entidre g -
pro_pm,éta;re de 'l_a source pour en user a sa volonté, et
dont 'antre serait transmise, dans son état de nurefé na-
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turelle, aux propriétaires des fonds inférietrs (18 mars
1839, Levesque, et 8 juin 1844, Lemeilleur, Dev., 1845,
II, 338-340).

Et cette décision nous parait fort juridique.

Il est vral, comme nous le verrons bientdt (infra,
n* 103 et suiv.), que le propriétaire du fonds supérieur
est libre de détourner les eaux pluviales et de source
qui se trouvent chez lui, et d’en priver le fonds inférieur
auquel U'article 640 impose seulement la charge de les
reCevoir.

Mais le propriétaire inférieur n'est tenu, d’aprés 'ar-
ticle 640, de recevoir les eaux que telles qu’elles décous-
lent naturellement, et par conséquent dans leur état de
pureté native; et c'est, en effet, la compensation bien
naturelle aussi, de I'assujettissement du propriétaire in-
férieur, de pouvoir employer & ses besoins ces eaux, qui
doivent lul drriver pures et non gitées;

Or, dans les espdces jugées par ces arréts, le proprié- -
taire supérieur les aliérait au contraire, en les employant
au service d une usine (d’une papeterie);

Done il-éfait non recevable a se plaindre de la niesure
de conciliation adoptée; car s'il avait invoqué le droit
absolu, qu'il avait sur la source née dans son fonds, le
propriétaire inférieur aurait pu invoquer, a son tour, le
droit absolu qu'il avait de ne recevoir les eaux que dans
Jeur état de pureté naturelle. (Comp Cass., 16 j Jamn 1866,
Lefillatre, Dev., 1866, I, 101.) |

A2. — De ce qui precede, il résulte que ’on ne sau-
rait poser, a cetégard, de régle a priori; et nous croyons.
qu’il convient d’appliquer, par analogie, la disposition
de Varticle 645, d'aprés lequel les tribunaox, en pro-
noncant, doivent concilier 'intérét de I'agriculture avec
- le respect dd & la propriété (comp. Cass., 16 iévr. 1332,
Reder, Dev., 1833, I; 54 ; Zacharim, t. U, p. 34).

Entre les deux droits également absolus, soit du pro-
priétaire supérieur de disposer des eaux, soit du proprié-
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taire inférieur de s’opposer & toute entreprise qu-i en
changerait la direction naturelle, ou qui e.n.al.térermt la
pureté, il y a une large . place .:l la concﬂlatmnﬂet’a}l
pouvoir discrétionnaire des tribunaux, dans 1113.tere‘t
privé des deux propriétaires non moins que dans I'inté-
rét général de l'agriculture et de 'industrie.

Ce que l'on doit principalement empécher, en ces cir-
constances, ¢’est toute entreprise, de la part du proprié-
taire supérieur, qui serait nuisible au propriétaire infé-
rieur, sans &tre justifiée par un intérét légitime. On
devra rechercher s’il s’agit d’un travail nécessaire, ou
seulement utile, ou méme de simple agrément pour le
fonds supérieur, en comparant, sous ce triple rapport,
I'avantage qu’il en peut retirer, au préjudice plus ou
moins considérable, qui en résulte pour le fonds in-
férieur. A plus forte raison, devrait-on réprimer toute
entreprise du propriétaire supérieur qui n’aurait pour
mobile que le caprice ou la méchanceté et le dessin de
nuire.

De méme aussi qu'en général, il faut que la réclama-
tion du propriétaire inférieur contre les travaux faits
par le propriétaire supérieur dans l'intérét de sa pro-
priété, soit fondée sur un dommage appréciable; il n’y a
pas d’action sans intérét (comp. Pardessus, t. I, n° 86;
Daviel, t. II, n® 708 et suiv.; Garnier, t. II, n° 465; et
t. III, n° 682 et 700). ]

43. — Delvincourt va méme plus loin; il enseigne
que « si le dommage (éprouvé par le fonds inférieur)
étalt considérable, et qu’il fat possible dele diminuer,
sans qu'il en résultidt un préjudice bien sensible pour le
propriétaire supérieur, les tribunaux pourraient ordon-
ner les mesures convenables, sauf indemnité; de méme
que si les eaux étaient tellement étendues sur le fonds
supérieur, qu'elles en diminuassent considérablement
I'usage, le propriétaire de ce fonds pourrait obtenir des
tribunaux 'autorisation de les réunir sur un ou plusieurs
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points, de la maniére la moins dommageable aux
fonds inférieurs, et sauf indemnité. » (T. I, p. 155,
note 3. )

Quoique cette doctrine puisse paraitre équitable nous
doutons qu’elle soit conforme & la loi et aux principes.
La servitude, telle que l'article 640 la consacre, est pure-
ment naturelle ; et le caractére en serait denature, dés
instant ot une indemnité quelconque serait payée par
I'un des propriétaires & 'autre, précisément pour obtenir
un changement dans la situation naturelle des lieux. -Au-
cun texte d’ailleurs n’auterise les juges & accorder ici
d’'indemnité de ce genre; un tel pouvoir ne serait pas
exempt d’arbitraire ; et Taulier remarque trés-bien qu’il
conduirait 4 une véritable expropriation forcée pour
cause d’'intérét privé, tandis que la loi n’en reconnait
.d’autre, en principe, que celle qui est fondée sur l'intérét
public (t. II, p. 360; ajout. D., Rec. alph., v° Servitudes,
-sect. 1, n° 2) |

A4. — Siune digue naturelle ou artificielle, existant
sur le fonds supérieur, et qui protégerait le fonds inférieur
‘conire Paction des eaux, en diminuant la violence du
courant ou autrement, venait 4 &tre détruite, quel serait
le droit du propmetalre inférieur ?

Et d’abord, il s’agissait d’une digue naturelle, d’un
-monticule, par exemple, ou d’un accident quelconque du
fonds supérieur, et qu'elle efit été détruite par le fait du
-propriétaire de ce fonds, il est évident, procul dubio, dit
Cujas, que celui-ci pourrait étre contraint de remettre
les choses dans leur état naturel, avec dommages-inté-
réts, s'il y avait lieu (art, 640, 3g alin. ; Cujas, Recit. in
lib. 49, Pauli, ad edicl., § 3; L. 1, § 1, iI. de aqua et
aquzez). |

Si, au contraire, ¢ était une digue artificielle, établie
sur-son propre fonds, que le propriétaire supeneur elit
détruite, il ne serait soumis en régle générale & aucune

action ; car il n’est pas-obligé de préserver-le fonds infé-
TRAITE DES SERVITUDES. : I—%
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rieur; ef rien ne l'empéche de détruire les tra.va’uxd':art
faits par lui ou par ses auteurs, soit afin -de se -dechar..ger
des frais d’entretien qu’ils lui cofitent, soit afin de tirver
autrement parti de la place qu’ils oceupaient. |
'Etencore, la Cour de Lyon a-t-elle jugé que le proprié-
taire supérieur ne pourrait pas méme détrnire les travaux
d’art, existant sur son propre fonds, et-qui.étaient des-
tinés & protéger les fonds inférieurs contre I'invasion des
eaux, lorsqu’ils existent depuis plus de trente ans. Cetle
seule circonstance mne nous- paraitrait pas toutefols
suffisante pour modifier le principe, puisque - ¢ était
de la part du propriétaire supérieur un acte de pure fa-
culté de laisser subsister ou de détruire les onvrages qui
existaient sur son fonds (art. 2232). Mais arrét con-
_state des circonstances particuliéres desquelles il résultait
« que les travaux existant.sur le fonds supérieur avaient
eu lieu dans un intérét général, dansune vued ensemble,
d’aprés le consentement exprés ou tacite de tous les in-
téressés; et que cette sliuation, consacrée par une pos-
session paisible et immémoriale, était devenue, pour
tout le monde, 'état 1égal et naturel des lieux » (29 mai
1844, Escoffier, Dev., 1845, I, 410). Cepolla prévoyait
sans doute une telle hypothése, lorsqu’il considérait aussi
comme P'état naturel des lieux, quast naturalem, un ou-
‘vrage arfificiel, cyjus memoria non exstat, licet manu facta
fuert (tract. 2, cap. 1v, n° 77). |
Maintenant, toute notre question ne consiste plus qu'a
‘savolr si, lorsque la digue, soit naturelle, soit artificielle,
‘a été détxj.uite par accident ou par force majeure, vi10
loct, comme dit Paul (L. 14, ff. de aqua), le propriétaire
inférieur ne peut pas étre autorisé 3 la faire rétablir 3
ses frais. "
~ Le jurisconsulte romain, tout en convenant que cette
faculté ne résultait pas pour lui de la rigueur du droit,
mvo.quait neanmoins a .cet égard I'équité : hoc equiden
‘Equutas suggerit, etsi jure deficiamur ; et il accordait une
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action, lorsque le rétablissement de la digue, utile au
propriétaire inférieur, ne causait aucun tort au proprié-
taire supérieur quin’avait pas, en conséquence, d’intérét
& s’y opposer: qui factus mihi quidem prodesse potest,
ipsi vero nihil nociturus est (L. 2, § 5, et L. 14, § 1, ff.
de aqua el aque).

Cette solution, si eqmtable devrait également &tre sui-
vie dans notre droit.
it, méme, nous déduirons encore du principe sur le-
quel elle repose, cette double conséquence :

1° Que le pI‘Opl‘letalI’G inférieur pourrait étre automse
a rétablir et & réparer a ses frais la digue, méme artifi-
cielle, que le propriétaire supérieur aurait détruite ou
laisserait tomber de vétusté sur son propre fonds, s'il ne
la détruisait ou ne la laissait tomber que pour n’étre pas
tenn de P'entretenir, et sans avoir d'ailleurs d’intérét 3
ce quelle fit supprimeée ;

2° Quae le propriétaire inférieur pourrait étre autorisé
3 établir lui-mé&me et a créer une digue ou tout autre ou-
vrage, sur le fonds sapérieur afin de protéger son fonds
conire le dommage résultant de l'écoulement des eaux,
si le propriétaire supérieur n’'avait d’ailleurs ancun in-
térét & s’opposer & I'établissement de cet ouvrage (comp.
supra, n° 33 3 Merlin, Rép., v° Eaux pluviales, n° 2; Par-
dessus, t. I, n° 86; Duranton, t. V, n°4161; Daviel, t. I],
n° 760).

%8, — Celui des propriétaires, quel qu’il soit, supé-
rieur ou inférieur, qui se trouve 1ésé par quelque entre-
prise au moyen de laquelle l'autre propriétaire aurait
violé & son préjudice la loi commune, qui résulte de la
situation naturelle des lieux, le propriéfaire supériear,
en aggravant la servitude, et le propriétaire inférieur, en-
refusant au contraire de la supporter, celui-la, disons-
nous, peut agir:

Soit au posqecﬂmre pourvi: quil exerce son actinn
dans Vannés do trouble (art. 23 procéd.; infra, .~

I.._..._._l
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184 ; Daviel, t. I, n* 973-977; Duranton, t. V,
n° 169); B 2

- Soit au pétitoire.

Il faut ajouter que T’auteur d'une telleentreprise pour-
rait étre condamné non-seulement au rétablissement des
lieux dans leur état primitif et & des dommages-mterets,
* mais méme, suivant les cas, & une amende, en vertu de
la loi des 28 sept., 6 oct. 4791 (tit. 11, art. ’15) et de 1’ar-
ticle 457 du Code pénal (comp. Pardessus., t. 1, n°86;
Ducaurcoy, Bonnter et Boustamg, t. 1, n° 264).

467 — 1l n’est pas méme nécessaire que les ouvrages
entrepris par l'un des propriétaires aient déja causé
un dommage a l'autre propriétaire, pour que celui-ci
puisse en demander la discontinuation ou la dest_ruc-—
iion.

« Hze actio locum habet, in damno nondum facto,
« opere tamen jam facto; hoc est de eo opere, ex quo
« damnum timetur. » (L. 1, § 1; L. 14, § 2, ﬂ' de
aqua). ’ o

La seule crainte d'un dommage futur suffit donc et la
Cour de cassation a formellement décidé que « lactlon
. possessmre est admissible toutes les fois qu’un ouvrage
fait de main d’homme peut nuireala pmpuete d’autrui,
quoique ce dommage ne soit pas encore arrivé. » (2 dée.
1829, Dumas, D., 1830,.1, 17.) |

Ce n’est pas que nous voulions dire que l'action serait
recevable de la part d’un propriétaire, qui ne conclurait
actuellement ni-ad des dommages-intéréis ni a la discon-
{inuation ou a la destrucfion'des ouvrages, et dont lebut
serait de se preparer des moyens de preuve in futur um,
pour le cas oU les ouvrages entreprls par l'autre proprié-
taire viendraient un jour & lui nuire. Un tel mode de pro-
céder nous paraitrait inadmissible, malgré l'autorité
contraire d un arrétde la Cour de Besancon (31 aotit 1844,
Bourgon, Dev., 1845, I, 625) car nos lois modernes ne
reconnaissent pas ces voies d’instruction purement con-
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servatoires, pas plus les expertises que les enquétes
d’emamen a futur.

Il fant done toujours que le demandeur, alors méme
qu’il n’a éprouvé encore aucun préjudice et qu’il ne ré-
clame pas de dommages-intéréts, il faut, dis-je, quiil
conclue 4 une condamnation actiuelle conire le défen-
deur ; et dans notre hypothése, ce quil doit dés actuelle-
ment demander, pour que son action soit recevable, c'est
la discontinuation ou la destruction du nouvel ccuvre qui
a changé ’état primitif des lieux, et que les magistrats
doivent, en effet, ordonner, méme avant tout dommage
accompli, s’1l en résulte évidemment la menace .dun
dommage futur et certain (comp. art. G, n° 1, de la loj
du 25 mai 1838 ; Riom, 10 févr. 1830, Richard, Dev.,
1832, I, 574 ; Cass., 14 aotit 1832, Moutier, Dev.,
1832, I, 733; Cass., 26 juin 1843, Sampigny, Dev.,
1843, 1, 7533 Daviel, t. II, n® 714; Pardessus, t. II,
n* 323-327 3 Observations de Devilleneuve, 1845, I, 623,
note 41 ; voy. aussi infra, n° 662, et notre dixiéme vo-
lume, n°® 37). d

47. — L’ouvrage établi sur un fonds, auquel il est
utile, est naturellement présumé avoir éié fait par lepro-
priétaire de ce fonds ou par son ordre: 1s fecit cut pro-
desi. |

Si toutefois ce propriétaire prouvait que 'ouvrage a
été construit par un tiers, dont il ne serait ni héritier n1
ayant cause, ni garant a aucun titre, il lui suffirait de
permettre & autre propriétaire de venir le détruire a ses
propres irais (L. 6, § 7, ff. de aqua; Pothier, du Con-
trat de société, n° 239 ; Toullier, t. 1I, n°® 510 ; Duranton,
t. V. n® 170; voy. aussi infra, n° 73).

48. — Que décider, si ouvrage nuisible a été fait
publiquement par l'un des propriétaires, au vu et su de
Iautre propriétaire, quolque sans consentement exprés
de sa part?

Les opinions ont toujours été fortdivergentes  cetégard :
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1° 11 en est une qui enseigne que le propriétaire, qui

laisse faire un ouvrage auquel il avait le droit de s 0p-

. poser, consent par cela méme a4 son éta]:)lissem.ent, lors-
qu’'il s’agit d’ailleurs d'un ouvrage non pas accldentel "e’t
passager, malis permanent et perpétuel, et que le pFOPI‘lB-:
taire a pu apprécier les conséquences dommageables qul
en résulteraient pour lui. | |

Labeo ait : Si patienie vicino, opus faciam, ex quo et aqud
pluvia noceatl, non tenert me actione pluvize arcendz; sed

-~ hoc ita st non per errorem aut tmperitiam deceplus fuerit ;
nulla enim voluntas errantis est (L. 19 et 20, . de agua ;
L. 28, ff. comm. dividundo; comp. Pothier, du Contrat de
socidté, n° 238 ; Duparc-Poullain, t. VIII, p. 33 ; Daviel,
t. II, n°® 694 bis). ' |

Ex scientia prasumitur consensus, disait aussi d’Ar-
gentré (sur la cout. de Bretagne).

2° Une autre opinion propose de distinguer entre le
cas ol 'ouvrage a été fait par le propriétaire supérieur,
au détriment du fonds inférieur, et le cas o il a été fait
par le propriétaire inférieur, au détriment du fonds su-
périeur. -

Dans le premier cas, le droif de conserver son ouvrage
ne serait acquis au propriétaire supérieur quaprés le
laps de trente- ans, parce qu’il s’agit alors pour lui d’ac-
quérir sur le fonds inférieur une véritable servitude, et
que les servitudes ne peuvent étre acquises que par une
possession publique et paisible pendant trente ans (ar-
ticle 690). | |

Dans le second cas, au contraire, il ne s’agit pour le
propriétaire inférieur que d’affranchir son fonds deé la
servitude naturelle, dont il est grevé aux termes de I'ar-
ticle 640; or laffranchissement du fonds servant peut
résulter de la remise de la servitude ¢onsentie par le pro-
priétaire dominant; et ce propriétaire doit étre présumé
en consentir efiectivement la remise, lorsqu’il laisse faire

- des ouvrages permanents-contraires i Pexistence méme
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de la servitude {comp. Voét, ad Pandect., lib. VIII, tit. vz,
n°® b; Favard de Langlade, Rép., v° Servitude, sect. 1, §'1,
et sect. v; Daviel, t. I, n°® 369, qui cite deux arréts
(inédits) de la Cour de Rouen, des 28 mai 1836 et
16 janv. 41840).

Toullier, qui se range a cet avis, ajoute toutefois
que le propriétaire du fonds dominant, bien que non
recevable 2 demander la destruction de l'ouvrage qu’il
a laissé faire, pourra néanmoins demander une indem-
nité pendant trente ans (t. II, n° 510). Mais son savant
annotateur, M. Duvergier, fait justement remarquer que
si on suppose que les travaux ont eu lieu du consente-
ment du propriétaire, il semble difficile d’admettre celui-ci
3 réclamer plus tard une indemnité (note a du n° 510).

de Enfin, d’aprés une troisiéme opinion, ce ne seraif,
dans toutes les hypothéses, qu'aprés un laps de trente
ans que la destruction des ouvrages ne pourrait plus étre
demandée, sans distinguer s’ils ont été construits par le
propriétaire inférieur ou par le propriétaire supérieur, la
loi exigeant toujours qu'il s’écoule trente années depuis
Uachévement des travaux, soit qu’il s’agisse de I'acquisi-
tion (art. 642-690), soit qu’il s’agisse de 'extinction des
servitudes (art. 706, 7073 comp. Cass., 29 mai 1832,
Coche, Dev., 1332, I, 323 ; Rennes, 49]11111’1838 Bour-
ges, 8 déc. 480’1 J.duP.,t. 1l de 1842, p. 143 et 144 ;
Duyranton, t. V, n® 172, 173; Duvergler sur Toulher,
t. I, n° 510, note a, et n° 514, note a).

Pour notre part, nous pensons que cette derniére doe-
trine est la plus conforme aux textes et aux principes;
car, précisément.en matiére de.servitudes, la régle a été
ainsi posée par Ulplen : wnwvitum in servitutibus accipere
debemus, non ewm qui contradicit, sed eum qui non consen-
#t. 11 ne suffit pas de ne pas opposer une contradiction ;
il faut positivement consentir (comp. L. 5, ff. de servit.
preed. urb. ; Cass., 15 janv. 1849, Lefrane, Dev., ’1849 I,
95 ; voy. notre t. IX n° 691 ter et 694).
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Toutefois, il nous paraitrait difficile d’en étendre l'ap-
i)licat_ion jusquan cas ou il serait établi que le prcfprié-
taire n’a pas seulement vu et laissé faire, mais ot 1l au-
rait posifivement approuvé et autorisé les travaux, en les
dirigeant lui-méme, par exemple, ou de toute autre ma-
niére également significative; il a bien pu, en effet, re-
noncer au droit qu'il avait de s’y opposer; et il n'y a
rien de solennel dans cette renonciation; ce n’est pas I3
un cas de preseription, mais bien de convention.

- Et & cet égard, nous croyons qu’en effet, il convién-
drait de se montrer plus favorable, lorsqu’il s’agit d une
Izeﬁlmise,k_que lorsqu’il s’agit de 1’établissement d'une ser-
wvitude ; nous verrons plus tard que, sous ce rapport, la
distinction proposée par la seconde opinion (exposée ci-
dessus) ne manque pas de vérité. o
Mais iei, et quant & présent, ceite distinction ne nous
-parait pas pouvoir trouver place; car nous avons dit que
suivant nous, le fonds iniérieur, en recevant les eaux qui
‘découlent naturellement du fonds supérieur, ne subit
-pas une servitude proprement dite, et que les deux fonds,
“au contraire, considérés dans la situation respective que
1a nature elle-méme leur a faite, sont de part et d’autre
également libres; d’ou il suit que celui des deux, quel
qu’il soit, inférieur ou supérieur, qui voudrait changer
cette situation, au préjudice de l'autre fonds, acquerrait
une servitude active sur ce fonds; et cela serait vrai du
propriétaire inférieur qui ferait refluer les eaux sur le
-propriétaire supérieur, aussi bien que du propriétaire
~supérieur qui aggraverait leur écoulement naturel au
-préjudice du fonds inférieur (comp. Duranton, t. I,
.n° 173; Pardessus, n° 100). -
- Nous concluons done™ que dans I'hypothése de notre
~article 640, ce ne serait réguliérement qu’aprés le Japs-
,’de_;-trente ans, que celui des propriétaires, qui aurait
.laissé faire par I'autre un ouvrage nuisible, serait non
Lrgcevable a en demander la destruction; A4 moins quil
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ne fiit démontré, en fait, qu'il a positivement consenti a
Pétablissement définitif de ces ouvrages. |

Et dans ce dernier cas, il importe encore de remarquer:

D’'une part, qu’il faudrait que le propriétaire, qui au-
rait consenti & I'établissement de l'ouvrage, n’elit pas
été trompé sur les comséquences qui-en résulteraient
pour lui; - |

Et d’autre part, que la preuve testimoniale de ce con-
sentement ne serait pas; en général, recevable, s'il n’était
pas avoué ou autrement constant au procés (art. 1341 ;
Pardessus, t. I, n° 101, p. 246; comp. Caen, 26 mai
1841, Boessé, Rec. de Caen, t. V, p. 162 ; 16-déc. 1848,
Chédrue, Rec. de Caen, t. XII, p. 355; 13 déec. 1850,
Auvray, Rec. de Caen, i. XIV, p. 646).

A9. — Mais, lorsqu’il s’est écoulé trente ans depuis
I’établissement des ouvrages nuisibles, I'action a fin de
destruction de ces ouvragss et de dommages-iniéréts, est-
elle désormais prescrite ?

L’affirmative nous parait devoir étre suivie en ce qui
concerne les travaux fails par le propriétaire supérieur,
qui, en aggravant 'écoulement naturel des eaux, a pu
acquérir ainsi sur le fonds inférieur, une servitude conti-
nue (art. 690).

Quant aux travaux établis par le propriétaire inférieur
sur son propre fonds, et dontle résultat serait de faire
refluer les eaux sur le fonds supérieur, la question est
.plus délicate. On pourrait objecter, en effet, que chaque
jour apporte au propriétaire du fonds supérieur un dom-
mage nouveau et, par conséquent, une nouvelle action en
indemnité, et que s’il est non recevable a réclamer pour
ceux des-dommages qu’il a éprouvés depuis plus de trente
-ans, rien ne soppose & ce qu’il exerce son action en ré-
paration des dommages plus récents. La possession,
d’ailleurs, est la condition essentielle de la prescription
acquisitive (art. 2229); or, le propriétaire d’en bas n’a
~rien possédé sur le fonds d’en haut.
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Mais, précisément, n’est-il pas vrai, au contraire, qu'il
a 616 en possession du droit de refouler, sur ce fonds, les
eaux qui devaient s’écouler sur le sien; et un tel état de
choses ne fait-il pas supposer, aprés trente ans, un ar-
‘rangement entre les propriétaires ? On devrait donc dire
encore ici avec Paul : vetusta pro lege habetur (L. 2
prine., ff. de aqua; Nouveau Denizart, v° Cours d eau,n’ 4).

Pardessus excepte toutefois, de la solution qui précéde,
le cas ol les travaux faits par I'un des propriétaires au
préjudice de I'autre, constitueraient une sorte de délit.
C’est alors effectivement ‘qu’il serait exact de dire que
chaque jour donne lieu & un dommage nouveau, et en-
gendre en méme temps une nouvelle action-en indemnité.
La tolérance pendant trente ans ne paraitrait done pas
alors susceptible de rendre la réclamation inadmissible
(t.I,n°98; ajout. Paris, 8 aotit 1836, Teston, Dev., 1336,
1I, 467). : .

Ce qui est cerfain, c’est que I'administration pourrait
toujours, alors méme que les propriétaires serajent d’ac-
cord, prohiber une inondation qui lui paraitrait contraire
a la salubrité publique.

30. — C'est une question controversée que celle de
savoir si, lorsqu'un ouvrage nuisible a été établi par 'un
des propriétaires, les dommages-intéréts sont dus deés le
jour ct le préjudice a été causé, ou s’il et nécessaire que
Iauteur des travaux ait été mis en demeure, de telle sorte
que les dommages-intéréts ne seraient dus qu’a dater de
cette mise en demeure. - |

Toullier, appliquant en ce cas V'article 1146, enseigne
que le demandeur ne peut exiger des dommages-intéréts
que depuis qu’il a' demandé la démolition de I'ouvrage
nuisible, parce qu’il est en faute de nes’y étre pasopposé;
et l'auteur invoque en ce sens laloi 6,:§ 6, ff. de AQUG
(t. II, n° 510).. : o |
- Nousn’admettons point cette doctrine ;: . -

Aux termes de I'article 1382, tout fait queleonque, qui
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cause 3 autrni un dommage, oblige celui par la faute
duquel 1l est arrivé & le réparer; or, on suppose que l'un
des propriétaires a causé & 'anire un dommage par 1 éta-
‘blissement de quelque ouvrage, en contravention a l'ar-
ticle 6404 donc, il est obligé & réparer ce dommage; et
la réparation doit étre compléte (comp. Cass., 11 juill.
1826, Rigaud; et 19 juillet 1826, Porry et Lebel, D.,

1826, 1, 4244 Cass., § mai 1832, de Tilly, Dev., 1832,
I, 398; Daviel, t, I, n° 715 ; Duvergier sur Toullier, . 1I,
n°® 150, note a). | |

L’article 1146, eneifet, s’applique aux obligations con-
ventionnelles, et non point aux obligations qui naissent
d'un délit ou d’un quasi-délit; et quant au droit romain,
il est lni-méme contfraire a la doctrine que nous combat-
tons ; car 5’1l refusait 'actio pluviz pour la réparation du
dommage passé (L. 1, § 1, ff. de aqua), il accordait une
autre action a fin de réparation de ce méme dommage : de
eo quod ante datum, quod vi aut clam agendum est (L. 14,
§ 3, eod. ).

Telle nous parait étre la régle,

Nous admetirions toutefois que si le propriétaire, qui
réclame aujourd’hui des dommages-iniéréts, avait vu et
laissé faire les travaux nuisibles, il pourrait étre déclaré
non recevable dans ses prétentions rétrospectives. 1l est
vraique nous avons pensé que ce seul fait ne suffiraif pas,
en général, pour I'empécher de demander la destruction -
des travaux eux-mémes, tant qu’il ne se serait pas écoulé
trente ans depuis leur achévement (supra, n° 48). Mais
autre chose estd’induire du seul silence d'un propriétaire
son consentement a I’établissement permanent et défini-
tif d’'un ouvrage nuisible; autre chose d’en induire de
sa part une concession temporaire et révocable, qui ne
lui permette pas de demander des dommages-intéréts
pour le passé; ce serait 13, du moins, une question defaif.

51. — L'article 640 ne considére les eaux que relati-
vement 2 l'inconvénient qui résulte de leur passage; il
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impose un assujettissement aux fonds mfemeurs, il ne
leur accorde point un droit. |

Aussi est-il certain que le proprletalre supérieur peut
retenir les eaux pluviales qui tombent directement sur
son fonds ou qui lui arrivent des fonds supérieurs ou de
la voie publique; qu'il peut les retenir pour en faire une
mare, une citerne, une pecherie, ou pour tout autre
usage d'utilité ou d’agrément, dont il n’a, d’ailleurs,
aucun compte & rendre; et qu'il peut exercer ce droit
3 toute époque, alors méme que pendant plus de trente
ans, per mille annos, comme dit Ceepolla, il aurait laissé
couler les eaux pluviales sur le fonds inférieur (de Servit.,
tract. 2, cap. v, n° 57); car les actes de pure faculte
n engendreﬂt pas prescription. Nous ne parlons d’ailleurs
ici que du cas ol le propriétaire inférieur s’est borné a
les recevoir passivement, aux termes de larticle 640,
-sans faire aucun ouvrage annoncant la volonté de les ac-
quérir aclivement & titre de servitude sur le fonds supé-
rieur (infra, n° 68).

Pardessus enseigne, a ’égard des eaux pluviales qui
coulent sur la voie publique, que 'administration locale
pourrait, en vertu de son droit de police, régler ce que
chacun des riverains sera autorisé a faire, et qu'en con-
‘séquence le propriétaire supérieur, par suite des conces-
sions qu’elle aurait faites, pourrait étre empéché d’ar-
reter l'eau a4 son passage et de se lappmpner (.

°79). |
Mals cette doctrine ne nous parait pas admissible. Les
eaux pluviales sont res nullius; elles appartiennent, en
conséquence, au premier occupant; et le pouvoir régle-
mentaire ou de police de l'administration ne saurait aller
jusqu’a détruire, au préjudice des intéréts privés, cette
régle fondamentale du droit civil. Son seul pouvoir, 2 cet
bgard, est d’empécher que les riverains n’exercent leurs
-dérivations & I’aide d’ ouvrages nuisibles, de quelque ma-
‘niére que ce soit, & la voie publique (art 479, § 11,
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C. pén.; Cass., 3 oct. 1833, Minist. publie, D., 1835, 1,
4£50).

Nous concluons donc que, dans tous les cas sans dis-
tinction, le propriétaire supérieur peut retenir les eaux
pluviales, & la condition, bien entendu, comme le fait
justement observer Duranton, de retenir toutles les eaux
chez 1ui, en tout temps, et de maniére qu'elles ne s’é-
coulent jamais sur le fonds inférieur autrement qu’elles
ne s’écoulaient d’abord naturellement (comp. Cass.,
14 juill. 1823, Peynier, Sirey, 1823, I, 173; Cass.,
21 juill. 1825, Boissiére, D., 1825, I, 366; Rennes,
10 févr. 1826, Desmars, Sirey, 1828, II, 74; Limoges,
22 janv. 1839, Bonnet, Dev., 1839, II, 284%; Limoges,
44 juill. 1840, Bonifardiere, Dev., 1841, II, 1; Caen,
26 fév. 1844, Duhamel, Dev., 1844, 11, 335; L. I, § 2,
et L. 22, ff. de aqua; Dunod, des Prescriptions, part. I,
chap. xm, p. 88 ; Proudhon, du Dom. public, t. IV, n°1318;
Garnier, t. IIl, n® 717; Daviel, t. IIl, n* 796, 797),

32. — La méme solution est applicable aux eaux de
source, en ce sens que le propriétaire supérieur, dans le
fonds duquel la source prend naissance, a toujours le
droit de la détourner, au préjudice des propriétaires infé-
rieurs (infra, n° 64 ; art. 641, 642).

Mais le propriétaire supérieur, dont le fonds serait
seulement traversé par les eaux vives d une source venant
de plus haut, n’aurait pas au contraire le droit d’en ar-
réter le cours (art. 644).

53. — Pareillement, en sens inverse, le propriétaire
supérieur qui aurait, pendant plas de trente ans, retenu
les eaux pluviales tombant sur son fonds, ou les eaux de
la source qui y prend naissance, n’en serait pas moins
fondé ensuite & les laisser couler de nouveau suivant
Jeur pente naturelle, sur les fonds inférieurs; ce n’est
pas une obligation pour lul de laisser couler les eaux sur
les fonds inférieurs; c’est un acte de pure faculté, qui
ne saurait se perdre par le non-usage (art. 2232; Pardes-
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sus, t. I, n° 82; Daviel, t. Ill, n° 761; Toullier, t. II,
p. 361).

Des aulres assu]ettzssements qui peuvent encore résulter de
la situalion naturelle des lieux entre les fonds supérieurs
et les fonds inférieurs. — Des éboulements, des avg-

lanches, etc.

SOMMAIRE. l

54, — Les fonds inférieurs sont encore assujettis, par la situation natu-
relle des lieux, & recevoir les éboulements de toutes sortes qui pro-
viennent des fonds supérieurs. — Quelles sont, 2 cet égard, les rigles
2 suivre?

55, -— La premitre condition est que les £boulements descendent nato-
rellement du fonds supérieur, et sans que la main de 'bomme ¥ ait
contribué. — Exemple.

56. — Lorsque 1’6boulement est naturel, quels sont I‘BSPBthVBmBH" les
- droits et les obligations du propmétalre d’en haut et du propriétaire
d’en bas? -

5'7 — Le propriétaire supérieur a-i-il le droit de venir reprendre sur le
fonds inférieur les matériaux qui y ont été entrainés? — Peut-il y éire
contraint ? -

- 58. — Le propriétaire supérleur peut—ﬂ cultiver son fonds, y comn-
struire, etc., de maniére & produire des éboulements sur les fonds
1nférleurs‘?

59, — Dé son c6té, le propriétaire inférieur ne peut .rien falre, qui
change, au pI‘E]llleB du fonds supérieur, la situation naturelle des
lieux, — Exemple.

60. — De la vue queles propr1eta1res des fonds supérieurs exercent sur
" les fonds inférieurs..

60 bis. — Suite.

60. ter. — Suite.

B4, — L’article 640 n’est relatif qu’'a 'écoulement des
eaux; maisil est clair que les fonds inférieurs sont égale-
ment- assujettis & recevoir les lavanges, les avalanches,
les éboulements enfin de toutes sortes, de terre, de neige,
de glaces, de gravier, de rochers, etc., qui se détachent
des fonds supérieurs. C'est 13 une régle de nécessité qui,
‘pour n’avoir point été consacrée dans un article spécial,
n'en est pas moins évidente, et dont Particle 640 n’est
lui-méme qu’nne application (supra, n° 7).
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C’est done d’aprés la pensée du législateur, telle que
'article 640 la révéle, et d’aprés les principes de I'équité
et du bon sens, que les magistrats doivent se décider
dans les différentes hypothéses qui peuvent se présenter
i cet égard, et qui sont trés-fréquentes dans les pays de
montagnes.

B33. — Ainsi, la premiére condition est que les ébou-
lements descendent nafurellement des fonds supérienrs,
et sans que la main de I'homme y azt contribué (art. 640),

Point de dounte, par exemple, que le propriétaire qui,
par des travaux quelconques, aurait créé lui-méme la
-pente du sol, ne ffit responsable des dommages qui en
résulteraient pour ses voisins (Zachariee, t. I, p. 247).

- 86. — Mais, au contraire, lorsque 1'assujettissement
dérive de la situation naturelle des lieux, les propriétaires
‘d’en bas sont obligés de le supporter; et de 12 les consé-
quences suivantes :

1° Le propriétaire d’en haut n’'est tenu & construire

aucun ouvrage, ni mur de souténement, ni terrasse ou
autre, afin de protégerles propriétaires inférieurs, sauf &
csux-ci la faculté d’employer eux-mémes les moyens de
préservation qui leur seraient utiles, sans nuire au pro-
priétaire supérieur.
- 2° Le propriétaire supérieur n’est pas tenu de réparer
le demmage que les éboulements auraient causé aux fonds
inférieurs; ¢’est 14 undes accidents de la nature dont nul
n’est responsable, toutes les fois, bien entendu, qu’on ne
lui impute d’ailleurs aucune faute (infra, n°58; Poitiers,
6 mai 1856, Ribouleau, Dev., 1856, II, 470 ; Pardessus,
t. I, n°82.) |

3%7. — Mais on peut demander :

D’une part, i le  propriétaire supérieur a le droit de
venir reprendre, sur le fonds inférieur, les matériaux
quelconques qui y ont été enfrainés;

D’autre part, 8'il peut y etre contraint par le proprié-
faire iniérieur.
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Qu’il puisse aller chercher les matér.iaux, alibres, pie_rres ,
meubles quelconques, qui lui auraient été enlevés pir
I’avalanche, cela n’est pas contestable, pourvu quil
s'agisse de matériaux assez considérables pour etre
reconnus et revendiqués (voy. notre tome X; n° 100 ; et
comp. supra, n° 32). Et alors, ¢’est-a-dire lorsq}w l_e pro-
priétaire supérieur vient lui reprendre ‘ce qui 1111'.3, (:été
enlevé, il est tenu de tout enlever, le bon et le mauvais,
et de réparer aussi tout le dommage, non-seulement -celui
qui résulte de ’enlévement, mais encore celui que _le-pas
fortuit a eausé, puisqu’il n’en accepte pas lui-méme les
conséquences (voy. notre tome X,-n° 112: L. 7, §5;
L. 9, §1,2et 3, ff. de damno infect.; Toullier, t. XI,
n® 324 ; Locré, Législ. civ., £. VIII, p. 426). — -

Mais nous ne croyons pas que, en sens 1Nverse,
le propriétaire supérieur soit tenu de venir reprendre,
sur les fonds inférieurs, les matériaux qui ont-été em-
portés de son fonds; c’est 13 pour lui une faculté, point
‘une obligation. C'est en cela précisément que consiste
assujettissement du. fonds inférieur; c’est & recevoir ce
qui se détache naturellement du fonds supérieur (voy. en-
“core notre tome X, n° 103; et comp. Garnier, t. III,
n° 689). ) R

88. — Il est bien entendu-que le propriétaire supé-
rieur ne-peut-rien faire qui-aggrave la servitude du
fonds inférieur (art. 640). S

Solon (n° 52) remarque néanmoins que ¢est I'abus seul
- qui pourrait le rendre responsable et que, s’il avait usé
de son droit de cultiver son champ avec précaution et en
bon pére de famille, il ne devrait pas étre condamné 2
retenir les terres qui se détacheraient par suite de ses
travaux, selon le précepte que celui-la qui use d’un droit
ne peut jamais ére passible de dommages-intéréts.

('est ainsi, en effet, que nous avons vu, sur ’article 640,
- que le propriétaire superieur peut ouvrir-des sillons et
des rigoles pour la culiure et I'exploitation -de ses fonds



LIVAE II, TITRE IV. CHAP. I. 65

(supra, n° 39; ajout. L. 24, § 12, ff. de damno in-
fect.). |

Toutefois, on ne saurait ici se montrer trop réservé; et
le mieux nous parait étre de ne point poser a prior: de
régles absolues sur toutes ces questions de responsabilité,
quli sont plutdt, en pratique de fait que de droit.

- Le propriétaire supérieur, peut, sans doute, exploiter
son fonds,y semer, y planter, y batir, etc.} c’est son
droit art. 544)

I _est vrai!l mais prenons garde que si chacun peut
faire ce qu’il veut sur son fonds, c¢’est & la condition de
ne rien faire tomber sur le fonds d’autrui, quatenus nihil
wmimattat in altenum (L. 195, 1. st servit. vindic.); et la
vérité est que le propriétaire ne peut plus dire qu’il a
exercé son droit, lorsque le résultat de cet exercice est de
causer des éboulements sur les fonds inférieurs.

On verra donc! et ’on appréciera si 1'ouvrage ou le
travail quelconque, déplacement de terres, plantatioﬁs
ou batisse, exécutés par le propriétaire supérieur, est fel
qu’il ait pu, eu égard 2 la situation des lieux et 4 la na-
ture du sol, se le permetire sans faute et sans imprudence
(art. 1382, 1383; comp. Pau, 14 févr. 1832, Lo, D.,
1832, I1, 77; Cass., 29nov. 1832, Feel, D., 1833, I, 98).

59. — De son cdté réciproquement, le propriétaire
inférieur ne peut rien faire qui change, au préjudice dn
fonds supérieur, la situation naturelle des lieux.

Il ne pourrait point, par exemple, couper a pic la partie
inférieure de son fonds, de maniére que le fonds supé-
rieur demeurat sans soutien, et fit ainsi exposé lui-méme
3 des éboulements plus fréquents et plus dommageables.
C'est 1a, d’ailleurs, comme nous le verrons, une régle
générale du voisinage, que nul ne peut creuser sur son
fonds, au point extréme, qui le sépare des points con-
tigus, de maniére A les mettre ainsi, pour ainsi dire, en
'air, et sans appui! - .

87 tandem tam alte fodiam in meo, ut paries tuus siare
TRAITE DES SERVITUDES. - I—5
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non possit, damni infectt stipuldtio: commaltetur (L. 24,
§ 12, ff. de damno infect.; Pardessus, t. I, n°199; comp.
Colmar, 25 juin 1864, Groshéintz, Dev., 1 861, 11, 577 3 et
les Observations de-M. Carette & I.; Dijon, 18 dée. 1867,
Villemot, Dév. 4868-2-219). .. .

60. — Est-il nécessaire de dire que la vue, que les
propriétaires.-de fonds supérieurs exercent. sur les fonds
inférieurs, est encore un assujettissement qui résulte
pour ceux-ci de la situation naturelle des lieux?

Cela est d’évidence,:- - L

LaCourd’Orléans a jugé que si, parla nature des lieux,

le propriétaire du fonds inférieur est.obligé de soufirir
que le propriétaire dont le terrain est plus élevé, ait une
vue droite sur.lui, de son coté le propriétaire supérieur
ne peut aggraver ceite servitude, en rendant, par des
travaux quelconques, 1'exercice de ce droit.de vue plus
incommode pour son voisin; et l'arrét a, en conséquence,
ordonné la suppression d’une balustrade au moyen de
laquelle le propriétaire supérieur s'était procuré une faci-
lité bien plus grande de plonger dans la propriété du voisin.
(19 janv. 1849, Viot, Dev., 1349, 1I, 596). |
 [’arrét nenous indique pas en quoi consistait cette
balustrade; mais en admettant qu’en fait elle constituit
une -entreprise que le propriétaire du fonds supérienr
n'avait pas eu -le droit d’exécuter, ce n’est 13 qu’une ap-
plication du. principe que nous venons de poser d’aprés
Particle 640 (supra, n° 58; ajout, art. 702).

60 bis, — Cest par le méme motif que le -propriéfaire
supérieur ne pourrait pas rendrela vue plus incommode
et plus génante, en 'exercant par des fenéires pratiqliées.-
dans un mur, qui serait constroit sur la ligne séparative
des deux héritages; il serait, au contraire, ienu dans ce
cas, comme dans tous les autres, d’observer la distance
prescrite par les articles 678, 679 (voy. le.t. II, n° H95).

| 60 zer. — Mais, réciproquement, le propriétaire in-
térieur est~il tenu de ne rien faire, qui puisse empécher ou
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diminuer cette vue naturelle que le propriétaire supérieur
exerce sur son terrain par 'effet de la situation des lieux?

On pourrait peut-étre entreprendre de le soutenir; et
I'on dirait, en ce sens, que de la méme maniére que le
propriétaire inférieur ne peut rien faire qui empéche
I"écoulement des eaux ou I'éhoulement des terres, qui lul
proviennent naturellement des fonds supérieurs, de
- méme il ne peut pas davantage chercher, par des travaux
quelconques, 2 se garantir de la vue, que le propriétaire
supérieur, & raison méme de la situation, exerce natu-
reliement sur son fonds.

Nous ne croyons pas, toutefois, que cette assimilation
soif exacte; et notre avis est, au contraire, que le pro-
priétaive inférieur a certainement le droit de construire
soit un batiment, soit un mur, lors méme que la vue, qui
résultait, pour le propriétaire supérieur, de la situation
naturelle des lieux, en serait plus ou moins notablement
diminuée ou méme empéchée.

Quand nous avons dit que le propriétaire inférieur est
tenu de supporter I'exercice de cette vue naturelle et
générale (supra, n° 60), c'est un fait, en quelque sorte,
que nous avons constalé! et il est clair, en- effet, que
tant que dure cette situation naturelle, il ne saurait se
plaindre de la conséquence inévitable qui en résulte.

Mais aussi aucun texte ne lui impose 1'obligation de
s abstenir sur son fonds, de tout ouvrage qui pourrait la
modifier; et bisn au contraire! il nous parait autorisé a
exercer, suivant Ja régle commune, tous les drcuts que i&
propriété confere (art 544 et suiv.).

,C’est ce que nous aurons encore plus bas 'occasion
~de démontrer (voy. n° 330 et 384),
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§ 1L

Des différents droits dont les eaux peuvent étre I'objet au profit
des propriétaires fonciers. |

SOMMAIRE.

61, — Division.
62. — Les articles 641 et suivants, qui considerent les eaux sous le rap-.
port des avantages que on en peut retirer, ne s’occupent pas des-

eaux pluviales. — Pourquoi?

61. — WNous avons tout a ’heure (supra, n° 46 et
suiv.) considéré les eaux sous le rapport des charges qui
peuvent en résulter, et particuliérement eu égard a l'o-
bligation des fonds inférieurs de recevoir celles qui dé-
coulent des fondas supérieurs.

Nous allons maintenant les considérer sous le rapport
des avantages qu’elles peuvent procurer, et des différents
droits dont elles peuvent devenir I’objet.

A cet égard, notre Code distingue deux hypotheses
principales : |

Dans la premiére, il détermine les droits du proprié-
taire, qul a une source dans son fonds (art. 641, 642,
643);
~ Dans laseconde, il réglementé les droits des différents
propriétaires, dont les fonds son bordés ou traversés par
une eau courante (art. 644, 645).

Nous allons successivement examiner chacune de ces
hypothéses.

62. — Mais il importe d’abord de remarquer que
notre Code n'a plus ici en vue, directement du moins,
que les eaux vives.

Tandis que l'article 640, qui considére les eaux sous
le rapport des inconvénients qu’elles peuvent causer, est
relatif aux eaux pluviales aussi bien qu'aux eaux vives,
les articles suivants (641 a 645), qui considérent les
eaux sous le rapport des avantages que l’on peut en re-
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tirer, ne s'occupent pas, au contraire, des eaux plu-
viales.

Le motif de ceite omission est, sans doute, que le 1é-
gislateur aura pensé que les eanx pluviales présentaient
peu d'importance et d ntilité, comparativement aux cours
d'eaux permanents formés par des sources et plus géné-
ralement aux eaux courantes.

Mais pouriant chacun sait combien les eaux pluviales
elles-mémes sont précieuses et recherchées, soit pour les
besoins domestiques, soit comme moyen d’arrosage et
d’irrigation, surtout dans certaines contrées ou la cha-
leur du climat les rend, pour ainsi dire, indispensables
a certains héritages. | |

Aussi la pratique a-t-elle souvent élevé des difficultés
a ce sujet; et il a fallu que la doctrine ef la Jjurispru-
dence vinssent combler cette lacune, & notre avis, regret-
table dans le Code Napoléon.

Nous entreprendrons done aussi d’exposer comment
les principes établis par les articles 641 et suivants sur
les eaux vives, peuvent éire appliqués aux eaux pluviales
(tnfra, n* 103 et suiv.).

)

PREMIERE HY POTHESE

Des droits d’un propriétaire qui a une source dans son fonds.

SOMMAIRE.

63. — La régle est que celui qui a ane source dans son fonds peut en
user & sa volonté. — Motif. — Conséquences:

64. — 1° Le propriétaire du fonds dans lequel nait la source peut en
détourner le cours, la concéder & qui bon lui semble, etc. .

65. — 2¢ 1l peut fa1re dans son fonds, des fouilles pour chercher des
eaux souterraines, lors méme que les résultats de ces fouilles seraient
de tarir les sources qui alimentaient les puits, les fontaines, etc., des
propriétaires inférieurs.

66. — Suite. — Le propriétaire, qul a une source dans son fonds, ne
peut-il en priver les propriétaires inférieurs qu’autant qu’il-a lui-
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méme un intérét 2 le faire? — Quid, si on prétendait gu’il n’agit que
par esprit de méchanceté et dans le seul dessein de nuire.

67. — La regle ci~dessus posée peut recevolr deux exceptions:

68. — 1o Le propriétaire qui a une source dans son fonds ne peut plus
en diéposer, lorsque le propriétaire inférieur a acquis le droit de Pen
empécher; et'ce droit peut résulter : A, d'un ftitre; B, de la prescrip-
tion; C; de la destination du pere de famille.

69. — A. Le titre est la concession volontairement émanée du proprié-
taire méme de la source. — Un réglement homologué par I’autorité
compétente lui serait-il opposable?

70. — Suite. — Quid, de la concession administrative accordée aux
riverains d'un cours d’eau, d’établir un- moulin ou une usine quel-
conque?

71, — Suite. — Faut-il considérer comme étant fondés en titre, d’apres
P’article 641, & 'encontre du propriétaire de la source, les moulins
ou usines &fablis, & I'époque de la féodalité, soit par les seigneuvrs
eux-mémes, soit par les riverains autorisés 2 cet effet par les sei-
gneurs? - .

72. — Il ne faut pas confondre le titre, en vertu duquel le propriétaire
de la source auraif, dans son propre intérét, le droit d’en diriger le

- courant, avec le fitre qui attribuerait au propriétaire inférieur un
droit sur 1’eau de la source. | |

73. — B. La prescription ne s’accomplirait pas au profit du propriétaire
inférieur, par cela seul que l’eau de la source aurait coulé pendant.
plus de trente ans sur son fonds. . . :

74. — Des conditions requises pour que la prescription  commence A
courir dans ce cas. — Article 642. — Il faut que des ouvrages perma-
nents aient été terminés. — Quid, d’un barrage mobile ? gu du curage
du lit du cours d’eau par le propriétaire inférienr? o

75. — Est-il nécessaire que les travaux soient en maconnerie ou autres
ouvrages dart?

76. — Il faut que les ouvrages soient apparents. — Explication de ce
mot.

77. — 11 faut que les ouvrages aient ét€ faits par le propriétaire infé-
rieur, et cela dans le but de faciliter la chute et le cours de 1’eau dans
sa propriété. Ces deux conditions sont inséparablement nécessaires.—
Exemples. '

78. — Quid, si, aprés un grand nombre d’années, on ignore par lequel
des propriétaires les ouvrages ont été faits?

79. — Les ouvrages doivent-ils étre faits sur le fonds méme dans lequel
nait la source? ou suffit-1l qu'ils soient &tablis sur le fonds inférieur?
1re opinion : il suffit qu’ils soient établis sur le fonds inférieur.

80. — 20 .opinipn : il faut;qu’ils soient établis sur le fonds supérieur.

81. — La prescription peut~elle &tre -accomplie au profit d'un proprié-

" taire inférieur, qui est séparé du fonds oli nait la source, par un fonds
intermédiaire ? ou:méme ;au profit d’un propriétaire non riverain?

81 bis. — Le cours de la prescription, dans le cas de ’article. 642, est

suspendu par les mémes causes, qui, d’aprésles articles 2252 -et:sui-

vants, suspendent en général le cours de la prescription.

- 82, — Le propriétaire inferieur pourrait-il acquérir la servitude de
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prise d’ean ou d’aquedue, sans aveir établi aucun ouvrage, ef par le
fait seul de la contradiction qu’il aurait opposée au proprletawe de la
source ?

83. — C. La servitude de prise d’eau au profit du -propriétaire inférieur,
a Pencontre du propriétaire de la source, peut encore résulter de la
destination du pere de famille.

84. — Lorsque le pr0priétaire inférieur a acquis le droit'de prise d’eau
sur la source, queis droits restent au propriétaire de cette source? —
Quels droifs appartlemlent au. propriétaire inférieur? -

85. — Suite. -

86. — Le propriétaire de la source peut—ﬂ faire.de nouvelles concessions
de prise d’eau, aprés que 'un des propriétaires inférieurs a déja ac-
quis une sermtude semblable?

87. — Quid, s’'il s’¢leve quelque difficulté relatwement a l’usage des
aux, soit entre le propriétaire de la source et le propriétaire inférieur,
qui a acquis une servitude sur cette source, soit entre plusieurs pro-
priétaires inférieurs, qui pourraient acquérir.cette servitude, ensemble
ou séparément, & des titres semblables ou différents?

88. — Des droits du propriétaire inférieur qui a acquis la servitude
d’aqueduc. — Pourrait-il concéder une prise d’eau & destiers? ouiiser
lui~-méme de l'eau de la source dans P’intérét d’un autre héritage que
celui sur lequel la servitude a été établie?

89. — Suite. — A-t-il le droit d’arréter le cours de la source-au pré- |
judice des propriétaires inférieurs? ou de s’opposer & ce que ceux-cl
fassent des ouvrages & 'effet d’acquérir-aussi un droit sur les eaux de
la source? : -

89 bis. — Le propriétaire inférieur qui a acquis le droit de recevoir les
eaux de la source, de maniére 4 ce quelles s'écoulent facilement sur
son fonds, peut-il exiger que son voisin fasse lul-méme Sur-son prc»pre
fonds les travaux nécessaires a cet effet?

90. — 20 La seconde exception au droit du propriétaire de la source est
écrite dans Varticle 643, qui aitribue directement et de plein droit
une servitude sur 'eau de la source aux habitants de la commune, du
village ou hamean, auxquels elle est nécessaire. — Observation.

91. — L’article 643 est-1l applicable aux citernes, mares, -étangs ou fon-
talnes stagnantes?

92, — L’article 643 fait-il obstacle au droit qui appartient & tout pro-
priétaire, de faire des fouilles dans son fonds, lorsque le résultat de
ses fouilles est d’intercepter les veines ahmentalres d’une source ou
d’une fontaine communale ? -

92 bis. — L’article 643 s’applique d’ailleurs aux eaux de source, lors
méme qu’elles sont devenues ruisseau, en coulant sur les fonds infé-
rieurs & celui ol la source prend naissance.

93. — Les habitants de maisons isolées, ou méme rapprochées les unes
des autres, sl elles ne formaient pas au moins on hameau, ne pour-

- raient pas invoquer le bénéfice de Varticle 643.

9L, — 1] faut que I'ean soit nécessaire aux: habitants. -

95. — Suite. — De quelle espece de nécessité s’agit-il dans ce cas‘?

. Exemples.
96. — Les habitants ont—ﬂs le-droit de forcer le propmétalre de la source
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3 leur ouvrir un accés sur son fonds, pour qu'ils aillenty exercer Ie
passage ou l'abreuvage? : . :

97, — Le propriétaire de la source peut réclamer une indemnité.— En
-quoi cette indemnité consiste, et par qui elle doit étre supportég?

08. — Suite. -—— Dans quels cas et sous quelles conditions les habitants
peuvent-ils étre libérés, par prescription, de obligation de payer une
indemnité? : | . -

99. — Suite. | - R

100. — Quels sont les droits que conserve le propriétaire de la source,
dans le cas prévu par l'article 6437 =

101. — Le propriétaire de la source n’est-il empéché d’en détourner le
cours, que dans les deux cas prévus par les articles 641 et 6437 —
Quid, si la source est le principal aliment d’un ruisseau public, ou
forme ’un des affluents d’une riviere ravigable ou floitable?

102 1o, — Suite. — Les propriétaires voisins des établissements ther-
maux, peuvent-ils faire, dans leurs propres fonds, des fouilles dont le
résultat seraitde dénaturer cu de détourner les sources qui alimentent
ces établissements? - L

102 20. — Ce sujet est aujourd’hui définitivement réglé par la loi du

. 22 juillet 1856. — Ezxposition. - | . -

102 3°. — La loi ne s’applique qu’a celles des sources d’eaux minérales
qui ont été déclarées d’intérét public.

102 4°. — Un périmetre de protection peut &tre assigné a une source

déclarée d’intérét public, et il est susceptible d’étre modifié.

102 5°. — La loi de 1856 éiablit deux sortes de servitudes i la charge

- des héritages voisins. o

102 6° — A. De la servitude qui consiste & empécher le propriétaire
de faire des travaux sur son fonds. | | |

102 7°. — B. De la servitude qui consiste & obliger le propriétaire du
fonds voisin de souffrir que le propriétaire de la source fasse certains
fravaux sur son fonds. | .

102 8, — Des indemnités que le propriétaire du fonds asservi peut ré=
clamer. |

102 90, — Suite. — L’expropriation du fonds assujetti peut-elle avoir
lien pour cause d’utilité publique? - -

- 63.—Une régle et deux exceptions, voild tout notre
-droit sur cette matiére. |
La reégle est posée par I'article 641 en ces termes :
w Celut qui a une source dans son fonds peut en user a
« $a wolonté, saufle droit que le propriétaire inférieur
« pourrait avoir acquis par fitre ou par prescription. »
Ce n'est 14 qu’une application d’un principe qui nous .
est déja connu, & savoir que: - - T
« La propriété du sol emporte la propriété du dessus
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« et du dessous. » (Art. 532 ; voy. notre tome 1X, n* 642,
643, 646.) |

Celui qui a la propriété d'un fonds a donc par cela

méme aussi la propriélé de ’ean qui s’y trouve renfer-
mée, et qul en est une partie intégrante, tout comme la
terre et le sable et les pierres, qui constitueni le sol;
portio agri videtur agua viva (L. 2, ff. quod vi aut clam ;
comp. Cass., 4 déc. 1860, Comm. de Varennes, Dev.,
1861, 1. 623; Dissertation sur la propriété des sources,
par M. Colas de la Noue, Revue pratique de Droit fran-
cais, 1865, t. XIX, p. 399 et suiv.; voy. toutefois Mont-
pellier, 12 janv. 1870, Fonsés, Dev., 1870, n°® 244).

Et puisque le propriétaire du fonds est propriétaire de
Peau qui s’y trouve, la régle générale est qu’il peut en
disposer de la maniére la plus absolue (art. 544). -

De 13, en effet, deux conséquences :

G4. — 1° Le propriétaire d’'un fonds dans lequel se
trouve une source, peut en user a savolonté (art. 641), c’est-
a-dire 'employer a tels usages que bon Iui semble, d’utilité

ou d’agrément, pour arroser ses fonds, pour faire mou-
voir une usine, pour en former des réservoirs, des fon-
taines, des bassins, des jets d’eau, ete.; il peut, soitl’ar-
réter dans son cours, soit l'étouffer méme complétement,
soit en diriger le courant & son gré; en priver les hérita-
ges inférieurs, vers lesquels la pente naturelle du sol
Paurait portée, et la transmettre, 4 titre onéreux ou &
titre gratuif, a tout auire héritage (Chabrol, cout. d’Au-
vergne, chap. xvm, art. 2; voy. aussi supra, n** 51, 52).

Ce droit de disposition, d’ailleurs, étant une consé-
quence de la propriété du fonds ot la source prend nais-
sance, du fonds méme, qui est, suivant l'expression
d'Ulpien, caput aquea, unde aqua nascitur el ubt primum
emergit (L. 4, § 8, ff. de agua quotid. et @stivo), ce droit de
dispositior, disons-nous, est dés lors nécessairement ren-
fermé dans les limites de ce fonds. Les propriétaires in-
férieurs, dont les eaux de la source borderaient ou tra-
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verseraient les héritages, n’auraient pas, au ‘cbn;tra‘.ire, le
droit d’en disposer (art. 644); et par suife, si le pro-
priétaire du fonds, dans lequel nait la source, pos’sedalt
lui-méme sur le cours d’eau d’autres fonds séparés par
des héritages -intermédiaires de celui ol se trouve la
source, il n’aurait, dans ces autres fonds, que les droits
d’un simple riverain sur le cours d’eau; & moins, bien
entendu, qu’il n’elt fait, avee les propriéfaires des fonds
intermédiaires, quelque arrangement pour conduire les
eaux dans ses autres fonds, ou il pourrait alors en dis- -
poser encore d’une maniére absolue; ou qu’il n’etit coneé-
dé, comme il le peut certainement, ee droit de disposition
A un propriétaire inférieur qui pourrait alors lui-méme
Vexercer (comp. Cass., 28 mars 1849, de Belleval, J.
du P., 1.1, 1849, p. 582 ; Cass., 15 juil., 1854, Bonnin,
Dev., 1854, I, 186 ; Cass., 9 déc. 1862, Auriac, Dev.,
1863, I, 358; Pardessus, t. I, n® 78 ; Daviel, t. III
‘1”766 bus et 793 bis : Proudbon, du Dom. publ., n°1355;
Bertin, Code des irrigations, p. 18). 7
Mais, considéré comme un propriétaire du fonds ou la
source prend naissance, et en tant qu’il exerce son droit
de propriété sur ce fonds méme, la rigle est qu'il peut
disposer de la source d’une maniére absolue ; A ce point
‘qu’a moins de circonstances particuliéres, le coproprié-
taire d’'un fonds inférieur, qui deviendrait, pour son
compte personnel, propriétaire du fonds ot se trouve la
source, n’en aurait pas moins le droit d’en détourner le
cours, au préjudice des fonds inférieurs dont il. serait
copropriétaire. Pardessus (loc. supra cit.) remarque, en
effet, trés-justement que le fond supérieur ne devant rien
a I'inférieur, celui qui I'a acquis n’a pas moins de droits
que n’en aurait un tiers. |
635. — 2° La seconde conséquence du principe que
‘Dous venons de poser (supra, n° 63), c’est que le proprié-
traire du sol a le droit de faire, chez lui et sur son fonds
toutes les fouilles qu’il juge & propos, afin de découvrir
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les eaux souierraines qui 8’y frouvent; et que par suite,
il n'est nullement responsable envers les propriétaires
des fonds voisins, si le résultat de ses travaux est de
couper les veines gui portaient I’eaun dans leurs fonds
et qui alimentalent leurs sources, lenrs puits, leurs eci-
ternes, etc. |

Les jurisconsultes romains étaient, a cet égard, trés-
explicites :

In domo mea pulewin aperio, quo aperto vene puter tut
preecise sunt; an tenear 7 Ait Trebatius, non feneri me
damnt infecli ; neque enum ewistimaris operis miet vuio
damum tibe dartin eare, inquajure meo usus sun{L. 24,
§12, 1. de damn. wnfect. ; L. 1,§ 12, et L. 21, ff de agua).

It nos anclens auteurs ont également enseigné ce prin-
cipe (Dunod, des Prescriptions, part. I, chap. x11, p. 87).

Ce droit de chercher 'eau dans les profondeurs du sol
est d'ailleurs aussi absolu et aussi imprescripiible que le
droit, pour le propriétaire de la source qui jaillit 3 la
- surface, d’en détourner le cours; c’est également un acte
de pure faculté; et en ouire, les eaux souterraines n'ayant
jamais été I'objet d aucune possession publique et exté-~
rieure, et le propriétaire du fonds dans lequel elles cou-
laient, ayant ignoré qu’elles alimentaient la source ou le
puits de son voisin, Ceepolla remarquait justement qu’il
v 2 13 une raison de plus encore pour qu’il n’ait pas pu
perdre le droit d’en disposer sur son fonds (de Servit. ,
tract. 2. chap. 1, n° 57).

Aussi, encore bien que article 641 ne s’applique tex-
tuellement qu’a une source qui a son ouverture sur le
fonds, n'est-il pas douteux que la disposition qu’il con-
- sacre, est également applicable, et méme a fortiori, aux
eaux souterraines qui se trouvent dans 'intérienr du sol
(Cass., 15 juin 1833, la commune de Fayence, D., 1835,
1,105 ; Cass., 19 juillet 4827, Bichard, D., 1837, I,
427 ; Montpellier, 16 juill. 1866, Baré, Dev. 1867-2-113,
Liége, 10 janv. 41867, Comp. houilliére de Robiac, Dev.
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1869 2-443; Garnier, t. 1, n°® 7413; Delvincourt, t. I,

. 4155, note 10 ; Dawel t, I, n° 893 v0Y. toutefcus
-mfm, n° 643 ). | -

66. — Nous disons que le propriétaire du sol a un
droit absolu de dlSpOSlthIl sur les eaux, qui font une
partie intégrante du sol méme qui lui appartlent soit que
ces eaux dorment dans le lit de la fontaine ou de la
source, soit qu’elles aient un cours; et dans ce dernier
cas, sans distinguer si elles suivent la pente naturelle
du sol, ou si elles ont été dérivées par des travaux de
main d’homme. |

Dans tous les cas, le propriétaire peut disposer de la
maniere la plus absolue, de cette eau, qui est la sienne
(art. 544).

Toutefois, il résulterait, au contraire, d une doectrine
trés-anclenne, qu’il ne pourrait en disposer que sous la
condition qu’il exercerait ce droit dans un intérét réel
pour lui-méme, intérét de nécessité, de simple utilité ou
méme de pur agrément, mais enfin, dans un intérét quel-
conque, sl minime qu’ll fit; et que par conséquent, son
entreprise devrait étre réprimée par les tribunaux, si en
privant les propriétaires voisins des eaux qui leur sont
utiles, il n’avait d’autre intention que de leur nuire, sans
en retirer d'ailleurs aucun avantage pour lui-méme.

Telle est la restriction qu’Ulpien mettait déja, chez les
Romains, & V'exercice de cette faculté : S7 non animo vi
cino nocendt, sed suum agrum meliorem- facz’endi wd fectt
(L. 4, § 12 {f. de aqua ; ajout Voet, ad. hl., n° 4).

- Notre ancienne jurisprudence francaise paralssalt aussi
avoir admis cette réserve; et Bretonnier, sur Henrys,
tout en reconnaissant le droit de disposition au pro-
priétaire sur I'eau qui se trouve dans son fonds, ajoutait
également ces mots : Pourvu qu’il le fasse pour son
uttlité et non pas dans le dessein et uniquement pour nuire
a son voisin (Rec. d’arr., suite du liv. IV, quest. 89;
ajout. : Basnage , sur Particle 608 de la cout. de Nor-
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mandie ; un arrét du parlement de Paris, du 16 juill.
1605, et un arrét du parlement d’ AIX, rapporte par Boni-
face, t. IV, p. 631).

Et enﬁn sons notre droit nouveau, depuis la promul-
gahon du Code Napoléon, Ja méme doctmne a été encore
enseignés (comp. Delvincourt, t. I, p. 167, note 12 ; Par-
dessus, t. I, n° 78; Daviel, t. Ill, n° 895 ; et ‘aussi Metz,
16 novembre 1826, comm. de Fagnon', Sirey, 4831,
I, 140 ; Montpelher , 16 juill. 4866 Barré, DEW
1867-2- 24 5).

Mais nous croyons, pour notre part, que cette doctrme
est tout & la fois contraire aux textes mémes de la loi et
aux principes ; ,

Au texte spécial de l'article 641, d’aprés lequel celui
qui a une source dans son fonds peut en user a sa wvo-
lonté ; et au texte général de l'article 544, qui confére au
propriétaire le droit de disposer de sa chose de la maniere
la plus absolue ;

Aux principes, d’aprés lesquels nul n’est tenu de ren-
dre compte de 1'usage ou de la disposition qu’il lui plait
de faire de son bien, et qui sopposent, dans l'intérét
privé de tous les propriétaires, non moins que dans
I'intérét général de la société, a cette arbifraire et impos-
sible inquisition des motifs et des intentions, qui peuvent
diriger le maitre d une chose dans !'exercice de son droit
absolu de propriété !-

Il est vrai que, lors de la discussion qui eut lieu au
conseil d’Ktat, Malleville, rappelant arrét du Parlement
de Paris (cité plus haut), déclara que ’article 7 du projet
(aujourd’hui l'article 645) confirmait cette jurisprudence,
en vertu de laquelle on pouvait empécher le propriétaire
de la source d’en détourner le cours, par pure malice, au
détriment des fonds inférieurs; Tronchet ajouta égale-
ment « qu’il peut y avoir des raisons d'équité supérieure,
qui, comme dans 'espéce rapportée par Henrys, obligent
‘de s’écarter de la régle générale, et que larticle 7 (645)
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donne, pour ce cas, aux juges, la plus gr_ande 1&ﬁitudé »
(Locré, Légist. civ., t. VI, p. 336, 337), o

Mais il nous parait certain, malgré- ces observations,
qui n’ont pas été converties en lois, que l’articl.e 645
n’est pas applicable aux eaux, sur lesquelles le propriétaire
du sol qui les renferme a un droit de propriéié absolu.
Nous comprenons bien la disposition de I'article 645, en
ce qui concerne les eaux courantes, considérées comme
choses communes, parce qu’en effet, elles n’appartiennent
pas plus a 'un qu’al’autre, et que chacun n’a que le droit
de s’en servir pour autant qu’elles lui sont utiles (art.
644) , nous'comprenons aussiqu’on puisse invoquer, par
analogie, l'article 645, lorsqu’il s’agit de déterminer,
d’aprés l'article 640, les droits et les obligations respec-
tifs des propriétaires supérieurs et des propriétaires in-
férieurs, relativement a 1'écoulement naturel des eaux;
car il n'y 12 encore rien absolu; la régle est que la sitna-
tion naturelle des lieux ne doit pas étre changée par I'un
-au préjudice de I'autre; et il est alors trés-équitable et
trés-juridique que-si on autorise certains changements, ce
soit & la condition que le propriétaire qui les fera aura
un intérét réel a les faire (supra, n°® 42).

L’article 645, qui accorde aux tribunaux un certain
pouvoir discrétionnaire, ne nous parait donc pas du tout
applicable & U'hypothése de l'article 641 ;- et c’est ainsi
que la Cour de cassation a décidé, le 29 janvier 1840,
que le propriétaire qui a une source dans son fonds ne
peut pas étre empéché d’en priver les fonds inférieurs,
gous prétexte que les eaux lui sont, & lui-méme, plus
nuisibles qu'utiles : o |

« Attendu que, aux termes de l'article 641, celui qui
a une source dans son fonds peut en user 4 sa volonté;—
quil n’est apporté' d’autres restriction & cette jouissance
exclusive que dans le cas ol le propridtaire inférieur pour~

rar avour acquis un drott contraire par litre ou par pres-
Cription ; |
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« Attendu queles articles 644 et 645 n’attribuent une
sorte de pouvoir discrétionnaire aux tribunaux,... que
dans le cas oli il s'agit d’eaux courantes et sans préjudice
des dispositions de larticle 641... » { Bardou, Dev.,
1840, I, 207 5 .comp. aussi Colmar, 26 nov 1857, Kieffer,
Dev., 1858, II 343 5 Pau, 2 mai 483( Cazenave, Dev.,
4838 o, 481; consell d’Etat, 23 dec 4808 Cornet
d’Yseux, Dev., 4860 II, 345; et 1 mars 4860 Bon-
nard, Dev., 1860, II 346).

A 1ezcep’[1011 de MM. Tardif et Cohen (sur Dubreuil,
Législ. des eauz, t. 1, p. 134, n° 85), qui enseignent cette
doctrine; peu d’_auteu‘rs se prononceni neftement en ce
sens ; mais cette résolution semblerait résulter implicite-
ment des principes professés par Toulier (t. I, n® 131);
Proudhon ( du Dom. public, n* 1346 et 1419 ); et
Duranton {t. V, n® 174 et suiv.; voy. aussi Daviel, 1.

, n° 893).
61 — La régle que nous venons de poser ( supra,
n° 63 ) peut recevolr deux exceptions:

L'une, fondée sur un intéréi privé;

L’autre, sur un intérét public.

Cest-2-dire que le propriétaire, qui a une source dans
son fonds, ne peut pas en disposer & son gré :

q° Lorsque le propriétaire du fonds inférieur a acquis
contre lui la servitude d’aqueduc, ou tout autre droit &
I'usage de U'eau de la source (art. 641, 642);

2° Lorsque celte eau est nécessaire aux habitants d’une
commune, village ou hameau (art. 643).

638.— 1° Le propriétaire du fonds inférieur pe,ut avoir
acquis le droit & I'eau de la source :

A. Par ftitre;.

B. Par prescrlptlon ;
C. Par I'effet de la destination du pére de famille.

69.— A. Le titre-est la concession volontaire émanée
du propriétaire de la source, soit entre-vifs, & titre gra-
tuit ou onéreux,. soit par festament.
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* Nous disons : émanée du propriétaire de la source ;
car il est “clair quon ne pourrait pas lui opposer un
acte qui lui serait étranger, comme par exemple une
convention par laquelle les propriétaires inférieurs au-
raient partagé, entre eux, l'usage des eaux ( Garnier
t. 11, n® 721). ' - -

Tellé est aussi la solution ‘de Pardessus , qui toutefois
en excepte le cas ol un tel partage aurait été fait ou
homologué par l'autorité compétente, aux termes de
Iarticle 645 (t. I, n® 93). '

Mais cette exception elle-méme nous parait ‘inadmis-
sible; ’administration, en effet, n’a pas le droit de pmver
le propnetalre de la source de la libre faculté qui lui
appartient d’en disposer comme hon lui semble; et dés
lors, on devrait interpréter le reglement fait par elle, en
ce sens qu'il n’est applicable qu’a 1'état de choses actuel
tant qu il continuera d’exister, et sans préjudice des

droits du propriétaire de la source (comp Dawel t. III,
n°® 769). -

- 70. — C'est ainsi que l'autorisation administrative
accordée aux riverains d’un cours d’eau, d’établir un
moulin ou une usine quelconque, ne leur attrlbue aucun
droit contre le propriétaire de la source qui alimente le
cours d’eau. Le savant auteur du Traité des Servitudes
reconnait ici la vérité de cette proposition (t. I, n° 97);
or, la régle est toujours la méme, soit que I admlmstra-
tlon homologue ou fasse elle—meme un reglement d’eaus,
soit qu’elle autorise 1'établissement d’une usine; elle ne
peut pas, plus dans un cas que dans 'autre, porter at-
teinte & la propriété privée de celui qui a la source dans
son fonds (Comp. Conseil “d’Etat, 23 décembre 1858,
Cornet 'd’Yseux, Dev., 1860, II, 345 ‘l*"r mars 1860,
Bonnard, Dev. 4860 1, 346) | N

71. — Ce prmmpe-la a existé dans tous les temps
(supra, n® 64, 65) ; et voild pourquoi nousn adoptermns
pas non’ plus la doctrine de Pardessus, qui considére
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comme étant aujourd’hui fondés en titre, d’aprés I'ar-
ticle 641, & I'encontre du propriétaire de la source, les
moulins ou-usines établis & 'époque de la féodalité, soit
par les seigneurs eux-mémes, soit par les riverains-auto-
risés, a cet effet, par les seigneurs en vertu de leurs droits
de propriété ou de police sur les riviéres non nawgables
{t. I, n* 95, 98). '

Les anciens seigneurs n’avaient, en effet, aucun droit
de propriéténi de police, en ce qui concernait les sources,
qui formaient alors, comme aujourd’hui, une propriété
privée ; -et leurs concessions - n’étaient pas plus opposa-
bles au propriétaire de la source, que ne le serait anjour-
d’hui l'autorisation administrative. |

Les propriétaires de moulins ou usines quelconques
ainsi établis, ne pourraient donc invoquer, contre les
propriétaires de la source, que le moyen-déduit de la
prescription ou de la destination du pére de famille,
-g’ils se trouvaient dans les conditions’nécessaires a cet
effet. -

72. —11 faut prendre garde d’ailleurs de confondre
le titre en vertu duquel le propriétaire dela source aurait
acquis, dans son propre intérét, le droit d'en diriger le
courant vers un fonds inférieur qui n’était pas tenu de le
recevoir, avec le titre qui attribuerait au propriétaire du
fonds inférieur, un droit sur ’eau de la source.

La différence est grande entre ces deux cas.

Dans le premier, le fonds inférieur est tenu, en vertu
d’une servitude passive, de recevoir 'eau de la source,
sans que le propriétaire de cette source ait renoncé, de
son cOté, au droit qu’il a toujours d’en disposer 4 sa vo-
lonté ; | |

Tandls que, dans le second cas, c'est une servitude
active que le titre confére au fonds inférieur, a 'encontre
du propriétaire de la source, qui ne peut plus désormais
“en détourner le-courant & son préjudice.

. (Pest dans les termes de I'acte, et en cas d’ambiguite,

TRAITES DES SERVITUDES, | 1—6
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dans toutes les circonstances du fait, qu'il faut alors re-
“chercher qu’elle a.été la véritable intention des parties,
et si la servitude est.ou n’est pas réciproque. '

73. — B. La prescription est le second. moyen de’
lequel le propriétaire du fonds mferleur pent. acquerlr le
droit aux eaux de la source. '

Mais nous avons déja remarque (supra, n° 54) qu'il ne
suffit pas, pour que cette prescription s'accomplisse,. que
Pean de la: source ait. conlé pendant plus de irente ans
sur le fonds inférieur, par la pente naturelle du ferrain..

Et il en serait ainsi, lors méme que le propriétaire de
la source aurait changé la direction naturelle du courant
et Paurait dirigé, pendant plus de trente ans, vers un
fonds qui, par sa position naturelle, n’était pas assujetti
a le recevoir. Le propriétaire de ce fonds aurait pu sans
doute s’y refuser (art. 640); mais s’il a recu les eaux
~sans se plaindre, parce qu'elles lui étaient peut-étre
utiles, il ne les.a recues alors que par le seul fait du pro-
priétaire supérieur, fait qui ne suppose de sa part aucun
abandon de son droit. | -

‘Vainement encore, le propriétaire du fonds inférieur
aurait usé des eaux, pendant plus de trente ans, soit dans
-son propre fonds, soit méme dans le fonds supérienr, ou
il serait venu les prendre jusque dans le bassin.de la
source. - - - L
Rien de tout cela ne pourea. Jamms le conduire  la
prescription |
~ En effet, pour pouvon' prescmre, 1l faut, entres autres
conditions, une possessmn a titre de: proprletalre et les
actes de pure faculté ou de simpie tolérance ne peuvent
fonder aucuue possession utile & cet effet (articles 2229-
2232); 1 | |

Or, d’une part, le propriétaire inférieur, en tant. qu’il
s’est borne a recevolr les eaux qui decoulalent du fonds
supérieur, les a regues, non pas jure dominii, mais seu-
ment jure servtiulis (art. 640), et il est 1mp0551ble que
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celul qui subit une servitude passive, acquiére ainsi, par |
cela seul, une servitude active, tant que les choses res-
tent dans le méme état; et d’autre part, c¢’était pour le
propriétaire de la source, un acte de pure faculté, de
laisser couler 1'eau dans telle ou telle direction, ou de la
retenir et d’en disposer autrement :

Done, sous aucun rapport, le simple écoulement de
Peau de la source ne saurait attribuer aucun droit au
propriétaire inférieur, lors méme qu'il en aurait use de
temps immémorial ; |

Donc il faut, pour que la preseription puisee s’accom-
plir, que le propriétaire inférieur ait fait une entreprise,
qui annonce :

De son c6té, 'intention d’avoir sur 1’eau de la source
unt droif propre de servitude active ;

Et du cdté du propriétaire supérieur, 'abandon de: son
droit de libre disposition, par l'inaction et le silence
dans lequel il sera resté pendant trente ans, en face de
cette entreprise. (Comp. Montp., 12 janv- 1870; Fonses,
Dev., 1870, 2-244, et D. 1871, 2-70.)

4 — Et voila, en effet, la condltlon que Varticle 642
formule en ces termes:

« La presenptmn, dans ce cas, ne peut s'acquérir que
‘« par une jouissance non interrompue pendant Iespace
« de trente années, & compter du moment ot le proprié-
« taire du fonds inférieur a fait et terminé des ouvrages
« apparents, destinés & faciliter la chute et le cours de
« ’eau dans sa propriété. » |

Notons d'abord que la preseription me commence a
courir que du moment ou les ouvrages sont terminés;
jusque-la le propriétaire inférieur n'a pas encore PTIS
complétemert possession de la servitude, qu'il veut ac-
quérir; et le propriétaire de la source n’esi pas encore
absolument mis en demeure de réclamer.

Et de 13 il résulte qu’il g’agit évidemment ici d’ouvra-
“ges qui doivent rester, d'ouvrages permanents: car !a
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poasession doit étre continue; or, 'ce sont les ouvrages
une. fois terminés qui constituent, dans ce cas, la pos-
session utile & l'effet de prescrire. -
" Des barrages faits avec des branches d’arbres, des
mottes de gazon ou autres objets mobiles, qui seraient,
de temps en temps, placés et replacés, ne sulfiraient
done pas. N |

A plus forte raison, en serait-il ainsi du simple fait
du curage ou du rétablissement du fossé, par lequel
s’écoulent les eaux de la source (Bourges, 11 juin 1823,
Barbat, D., 1831, II, 168 ; Pardessus, t. I, n° 100)..

Daviel, toutefois, enseigne que « le curage pourrait
avoir été accompagné de circonstances tellement caracté-
ristiques, qu’il porteraii en lui-méme l'indice d'une pos-
session contradictoire et hautement reconnue au profit
du propriétaire inférieur ; comme par exemple, s'il avait
été fréquemment répété; si les ouvriers avaient été
préposés sans permission demandée au propriétaire de la
source; sl quelques inconvénients étaient résultés pour
lui des travaux, et qu’il n’'eit pas réclamé;-si les vases
pouvant &tre considérées comme engrais utiles, avaient
été enlevées par le propriétaire inférieur.... » (T. I,
n® 774; ajout. Proudhon, du Dom. publ., n° 1376.)

Mais tous ces faits pourtant sont fugitifs et intermit-
{ents; ils ne constituent pas un cuvrage stable, un appa-
reil établi 4 demeure, wune siructure incorporée, comme
disait trés-bien Guy-Coquille; et nous ne croyons pas,
en conséquence, qu ils satisfassent & la condition exigée
par notre arficle 642, lors méme qu’ils auraient éié ac-
complis . par le propriétaire inférieur , sur le terrain
méme du propriétaire de la source. |

78. — Ce n’est pas qu'il nous paraisse nécessaire que
~ les travaux soient en maconnerie ou en aulres ouvrages

d’art. Il se pourrait qu'une simple tranchée, destinée &

amener les eaux de la source du fonds supérieur dans le
fonds inférieur, fiit reconnue suffisante (Bordeaux, 5 juil-
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let 1833, Boussely, D.; 1833, 11, 227; Cass., 2 aolt 1858,
Billette, Dev., 1859, I, 733). | |
Car l'importance des ouvrages, en pareil cas, doit étre
appréciée eu égard au fonds pour lequel ils sont faits; et
on ‘e saurait raisonnablement exiger du propriétaire de
 ce fonds qu’il fasse des ouvrages plus considérables que
ceux qui lut sont nécessaires pour prendre pleine POSSes-
<ion des eaux de la source (comp. Daviel, t. I, n° 771;
Duranton, t. V, n° 480). - .
- Ce que nous prétendons seulement, ¢’est qu’il faut
toujours gu'un ouvrage ait 6té fait et établi & de-
meure. | | S |
~G. — Ces ouvrages, d’ailleurs, doivent dtre appa-
rents; car 1'une des conditions les plus essentielles de la
possession, & l'effet de prescrire, est qu’elle soit publi-
que (art. 2229)- o R S
~Un aqueduc souterrain, des - tuyaux enfouis dans le
sol, ou tous aufres ouvrages semblables, ne suffiraient
pas, lors méme qu 1ls auraient été pratiques au bassin de
14 souree; | - S -
A moins, toutefois, qu’ils ne fussent révélés, en quel-

que endroit, par des signes apparents d’existence, tels
que des regards, des massifs de pierre, ou des travaux
extérieurs quelconques; car il n'est pas nécessaire que les
ouvrages soient apparents dans toute leur étendue; et
puisque la loi admet que I'on peut acquérir la propriete
d’un souterrain sous le batiment d’autrui (art. 553), ¢ est
qu’elle suppose qu une telle - possession peut réunir les
“eonditions requises de publicité et autres, qui-sont néces-
saires pour la preseription (voy. notre tome 1X, n® 655;
cotiip, Cags., 20 déc. 1825, de ‘Verdonnet, D., 1826,
1,29 Cass:, 9 avril 1833, Leclerc, D., 1834, -1, 6;
Duranton, t. 'V, n° 1793 Pardessus, t. I, n°100; Da-

viel, t. II[, n°773). S I I
. mm.__ 1 faut aussi que les ouvrages ajent été- prati-

qués par le propriétaire du fonds inférieur, qui doit faire;
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par jui-méme ou par des ouvriers 4 ses .ordres, bien en-
tendu, ’acte de possession et de mainmise, d’OII resulte'
l’annonce de sa prétention. . '

Le texte de l'article 642 est, & cet. ergar‘d posmf ot les
ouvrages, faits par le propriétaire inférieur, doivent £tre
destinés & faciliter la chute etle cours de l'eau dans sa
- propriété, ciest-a-dire qu’ils doivent 8tre des ouvrages-si-
gnificatifs, qui ne laissent aucun doute sur son intention
de tirer un parti quelconque de lasource,.dans l'interst
dé son fonds, et d’en acguérir la jouissance permanente.

Ces deux conditions sont inséparablement nécessaires.

Il ne suffirait donc pas que les ouvrages eussenf été
faits par le propriétaire inférieur, s’ils avaientpour ob-
jet, non pas de retirer un avantage de l'ean, et de s’en
procurer la transmission, mais seulement d’éviter on de
diminuer les inconvénients résultant de leur passage;
tels seraient, par exemple, 1'établisserment d'un pont pour
traverser le cours d’eau ; le curage, ou méme les simples
réparations d'un fossé ou d’un canal, afin d’éviter I'en-
comprement des eaux, ou pour tout autre motif (voy.
aussi supra, n°® 74). .

Paveillement, en sens inverse, lors méme que les ou-
vrages -auraient pour résultat de faciliter la chute et le
cours de l'eau.dans le fonds inférieur, ils ne feraient
néanmoins acguérir ..aucun droit au propriétaire de ce
fonds, &’ils avajent £té établis par le propriétaire de la
source, afin.de faciliter I'écoulement des eaux, et d’en
debarrasser son ;propre fonds. Il pourrait bien résulter
de ces sorfesde travaux une servitude passive ala.charge
du fonds inférienr, mais nullement une servitude active
4 son profit (comp. -Cass., 15 avril 1845, Courceret,
Dev., 1845, I, 583.; Duranton, t. V, n° {79 ; Pardessus,
.1, n° 101, p. 248; Demante, Cours analyt., t. I,
n° 493 bis ; fuoy aussi le numéro suivant).

18. —-La difficulté seulement peut &tre de S5avoir,
apres un grand nombre d’années, par lequel.des proprié-
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taires ont ét6 faits les ouvrages qui dirigent les eaux
d’un fonds sur Pautre; une preuve de ce genre est, en
- effet, souvent trés-difficile & fournir, lorsque 1'établis-
sement primitif des ouvrages vemonte 4 une époque
éloignée.

1a régle générale, en pareil cas, nous parait étre que
les ouvrages doivent &étre présumés avoir été faits par ce-
lui des propriétaires dans l'intérét duquel ils sont éta-
blis : 15 fecit cut prodest; car c'est luiqui les a véri-
tablement possédés; et l'anciemneté des travaux n'est
qu'ur-titre de plus en sa faveur (comp. supra, n° 47;
et Cass., 22 oct, 1811, J. du P., 1. X p. 811; Cass.,
6 juill. 1825, Lalouel, D., 1825, I, 356; Cass., 412 avril
1830, Nicoel, J. du P., t. LXXXVIH, p. 2335 Cass.,
16 mars 1853, Vignave, Dev., 1853, 1, 621 ; Cass,,
Ae déec. 1856, Barbo*-Duclosel, D., 1858, I, 21; Bor-
deaux, 4 déc. 1867, Faure, Dev., 13868, 2, 115; Cass..
17 nov. 1869, Dordigny, Dev., 1870, I, 21.; Coquille,
Cout. de- Nivernais, art. 2, chap. x; Bourjon, Droit
comm. de la France, des Servit., sect., 11, n® 14 ; Zacha-
riz, t. II, p. 36, note 5; Demante, Cours analyt., t. 1,
n°® 493 bis).

Mais les ouvrages peuvent éfre tels, qu’ils paraissent
étre utiles & peu pres également auxdeux fonds, de sorte
quil soit difficile de reconnaitre s’ils constituent- une
servitude active au profit du fonds inférieur ou une ser-
vitude passive & sa charge;cest ainsi que Duparc-Pou-
lain remarquait que des fossés ou des canaux creusés
dans le fonds, od nait ta source, sont un intersigne tres-
equiveque de servitude au prefit du prepriétaire inférieur,
parce qu’ll peut étre difficile de découvrir =1 le canal a
été fait par le propriétaire inférieur - ou senlement pour
I'dcoulement des eaux (sur Jla cout. de Bretagne,
art. 292). Il faudrait alors interroger toutes les ‘circon-
stances de ’espéce, et surtout les faits- de -possession;
car 1l serait naturel de présumer que les vuvrages ont été
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prlmmvement établis dans I'intérét de celui qui les en-
iretient et qui les repa,re,» -

. Que s1 enfin les faits de possessmn eux-mémes se ba-
lancaient en quelque sorte et se croisaient réciproque-
ment, le plus siir serait d’en revenir a la régle, d’apres
laquelle le propriétaire de la source a le droit d’en dispo-
ser, puisque le propriétaire inférieur ne fournirait pas la
preuve, qui est a sa charge, qu’il a acquis, par pres-
cription, une servitude active sur les eaux de cette source
(Rouen, 15 déc. 1843, Baroche, cité par M. Daviel, t. III
n® 772). ‘

- 79. — C’est une question difficile et controv‘ersée que
celle qui consiste a savoir si les ouvrages doivent éire
faits sur le fonds méme dans lequel nait la source, ou's’il
suffit qu’ils soient établis par le propriétaire inférieur
SUT SON propre fonds. | o

L’opinion d’apres laquelle les ouvrages pourralent étre
faits indifféremment, soit sur le fonds supérieur, soit
~sur le fonds inférieur, invoque deux arguments princi-
paux : l'un, déduit des travaux préparatoires -de noire
titre; V'autre, de certaines considérations de priucipfe et
d equlte :

- 1° Et d’abord, que telle ait été.la pensee des rédac-
teurs de Varticle 642, cela, dit-on, n'est pas contes-
table. ' f

- L'article 641 (637 du projet) ne renfermait primitive-
-ment que ceite disposition unique et absolue :

- « Celui qui a une source dans son fonds, peut en user
& 82 volonté. » (Fenet, t. XI, p. 246.)

~ Mais, lors de la dlscussmn au conseil d’Etat, M. Berlier
proposa I’amendement suivant: |

« Sans préjudice néanmoins des droits du proprletalre
- de 'héritage inférieur, quand il a recu I eau de cetle source
pendant un temps sufﬁsa,m pour en prescrire l'usage. »

Ainsi M. Berlier n’exigeait méme la confection d’au-
cun ouvrage pour l'acquisition des eaux de la source au
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profit du propriétaire inférieur; et il s’en est expliqué po-
sitivement en ce sens.

Cette proposition, combattue par M. Treilhard, fut dé-
fendue par MM. Pelet, Malleville, Cambacérés et aussi
par M. Regnauld (de Saint-J ean-d’Angely), qui déclara
méme « que J'usage a établi que la propriété des eaux
s’acquiert par la jouissance, toutes les fois qu’il a
été fait dans le fonds inférieur des constructions pour en
profiter. »

L’article futadopté avec les amendements proposés par
MM. Berlier, Regnauld et Cambacérés (Fenet, t. XI,
p. 256, 262].

Et une nouvelle rédaction fut, en consequence arre-
tée par suite de laquelle les deux articles suivants furent
ajoutés a l'article 637 du projet :

Article 638 : « Il ne peut changer le cours donné 2
« ’eau (celul qui a une source dans son fonds), lorsque
« le propriétaire du fonds inférieur en a acquis l'usage
« ou par iitre, ou par une possession suffisante. »

Article 639 : « La prescription, dans ce cas, ne peuat
« s’acquérir que par une jouissance de trente années, a
« compter du moment ol le propriétaire du fonds infé-
« rieur a fait et terminé des ouvrages ewtérieurs, destinés
« & faciliter la chute et le cours d’eau dans sa pro-
« priété. » (Fenet, t. XI, p. 269, 270.)

Lorsque cette rédaction fut communiquée au Tribunat,
la méme question fut agitée dans la section de législa-
fion; et on demanda en termes formels :

« S1 les ouvrages extérieurs, nécessaires pour acquérir
la prescription des droits auxquels s’applique l'article
237:(du projet), dotvent éire faits sur le fonds supérieur,
ou St suffit qu'ils le sotent sur le fonds méme de celur qui
veul prescrire ou partout ailleurs. »

- La section du Tribunat reconnut -que cette derniére
opinion avait prévalu dans le conseil d’Etat ; mais
comme le mot : exlérieurs, pouvait paraitre équivoque
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et faire suppc')ser'-'pléécisém:em que les ipuvrages d’e"&i@t
atre établis en dehors du fonds inférieur; comme on avait
o-bject’é aussi que les ouvrages méme gmtérrfews', ~établis
par le ;propri’étaire inférieur sur son propre fonds,, pouz-
raient iétre ignorés «du propriétaire supérieur, surtout si
les deux propriéiés étaient séparées par des" édifices ou
des murs, la section pensa-que, vu les difficultés que
le mot extérieurs pourrait faire naftre , il convenart
d’y substituer le mot apparents (Fenet, t. XI, p. 282,
285). | I
Ettel est, en effet, le mot qui se trouve dans le texte
définitif, que M. Berlier lui-méme, premier.auteur de cet
amendement, présenta au Corps 1égislatif (p. 305).

Ainsi, Iintention des -anteurs mémes du Code est ma-
nifeste; ils ont rédigé 'article 642 dans les termes ot 1l
est anjourd’hui congu, tout exprés afin de décider qu'il
suffit que les @uvrages aient 6té faits sur le fonds infé-
rieur. | I |
- 2° Mairtenant que cefte décision soif ou ne soit pas
conforme -aux principes, qu’importe, ajoute-t-on, puis-
que le législateur a pronencé! Et notez bien qu’il a pro-
noncésen connaissance de canse; tous les arguments, en
€ffet,. sur lesquels.est fondée.l'opinion contraire, ont été
produits dans les discussions du conseil d'Etat et du Tri-
bunat. On a rappelé que, pour acquérir par prescription,
il faut posséder quelque chose sar autrui; que le proprié-
taare 1nférieur, qui se borne A édifier des ouvrages sur
son propre fonds, ne posséde rien sur le propriétaire so-
périenr ; et que celui-ci, par conséquent, n'aurait aueun
moyen d'interrompre cette prétendme prescription, efe.
Lesrédacteurs du Code m'ont pas été touchés de ces meo-
tits ; U5 ont considéré que, .« hiem que les eaux ‘soient
une propriéte, on ne peut $e dissimuler que vette pro-
priété est d'une espéce foute particulidre; qu’il faut dis-
tinguer entre les servitudes-qui dérivent de la situation
des lieux, et celles provenant da fait de I'homme;... que
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le propriétaire inférieur tient ici sa jouissance du bien-
{ait de la nature, et mon d’une conventiion expresse ou
tacite entre lui et le propriétaire supérieur; et que sl
le propriétaire supérieur laisse passer le long intervalle
de frente ans sans troubler cette jouissance, il est censé
avoir ratifié 'ouvrage de la nature, et que quelque idée
d’ailleurs que 1'on Temlle rattacher 4 cetie espéce de pos-
gession, la loi n’a pas moins le droit d’en fixer les effets
de la maniére la plus utile  la société.... » (Fenet, t. X,
p. 257, 260, 284.)

On a aussi:ajouté .qu'en admettant que le propmetalre
inférieur pourrait acquérir par prescriptienie droit.ad’san
de la source, le législatenra entendu, sans doute, décré-
ter une régle séricuse et susceptible d’application; or,
cette régle, au confraire, n’aurait été faite que pour mme
hypothése a peu prés impossible et véritablement chimé-
rique, sl érait nécessaire que les ouvrages fussent éta-
blis sur le fonds supérieur : 1° parce qu’il n’est pas sup-
posable que le propriétaire inférieur, & moins détre dé-
pourvu de teute espéce de prévoyance et de bon .sens,
s'avise d’entrer dans le champ, le clos, le jardin, ot la
source esi sifuée, poury consirmize des ouvrages, el s'ex-
poser ainsi d'abord 4 &tre poursuivi comme auteur de
voies de faif, et ensulte & perdre ses -ouvrages, confor-
mément aux articles 552 et 5533 2° parce ‘que les ouvra-
ges destinés 4 procurer au propriétaire inférieur lutilité
qu’il voudraitl retirer des eaux, les vanunes, les moulins et
autres usines, ne sont presque jamais susceptibles d'étre
{aits surle fonds méme ou nait la source, surtout dans
les terrains qali n’ont que peu de pente, et o la chute ne
peut étre prise qu’a une assez grande distance du pemt
de départ de la source. |

On devait.done, ectnme on l'a faut B6 ﬁontenier, dans

ce cas, d’ouvrages apparents faits par le propriétaire in-

férieur, sur son propre fonds, parce que ces -puvrages
suffisent alors pour annoncer, de sa part, une intention
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formelle d’appropriation, et pour purger le Tice de pré-
carité de sa possession; il était naturel aussi de présu-
mer Pexistence d’un arrangement conclu entre le pro-
priétaire inférieur et le pro priétaire de la source, puisque
celui=ci a laissé passer ie long espace de trente ans sans
rien faire ni rien dire. ' '

Il n’est pas exact, en effet, de prétendre que le proprié-

taire de la source n’ait pas le moyen d'interrompre cette
prescription; il peut, au contraire, l'interrompre, soit
naturellement, en détournant le courant des eaux, soit
civilement, en assignant le propriétaire, afin de faire re-
connaitre son droit absolu de disposition sur la source
(art. 2242, 2243, 22A44; Dissertation, Sirey, 1829, 1I,
166; Rouen, 46 juill. 1857, Hubin, Dev., 1857, II, 621
(arrét cassé, infra); Delvineourt, t. I, p. 155, note 16;
Pardessus, t. I, n® 101, et t. II, p. 363, note c; Favard de
Langlade, Rép., v° Servitudes, sect. 1, § 1, n° 2; Solom,
p. 64; Curasson, t. II, art. 6. part. I, sect. mi, n® 57;
Zachariz, Aubry et Rau, t. II, p. 36; Massé et Vergé, t.
M, p. 181; Marcadé, art. 642, n° 2; Ducaurroy, Bonnier
et Roustaing, t. II, n° 268; Demante, Cours analyt., t. II,
n° 493 bis; Serrigny, Bulletin des Tribunauw du 20 juin
1863). | -
- . 80. — Les arguments qui précédent n’ont pas toute-
fois déterminé la jurisprudence, qui paralt &tre définiti-
vement formée aujourd’hui dans le sens opposé; et nous
‘eroyons, pour notre part, qu'ils ne sont pas, en effet,
déterminants. | ~ |

L’opinion, qui enseigne que les travaux peuvent &tre
faits sur le fonds inférieur, est, & notre avis, radicale-
ment contraire aux principes les plus certains en matiére
de propriété, de prescription et de servitude; et il fau-
drait, pour I'admettre, que le texte méme de la loi I'edit
consacrée; or, s'il est vrai que les travaux préparatoires
témoignent que-cette opinion a été celle des membres du
consell d’Etat et du Tribunat, le texte méme de Particle
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642 ne l'a pourtant pas consacrée; donc, les principes
doivent conserver ici leur empire.

Voila, en substance, toute notre argumentation.

La condition essentielle et sine qua non de 'acquisition
par prescription, c’est la possession de la chose ou du
droit d’autrui; toute prescription commence, sous ce
rapport, par une usurpation, que le temps légitime; la
prescription, c’est le fait qui devient droit (art. 2229);
or, le propriétaire inférieur, qui se borne & établir des
ouvrages sur son propre fonds, ne posséde rien, ni sur le
fonds du propriétaire supérieur, ni sur ’eau de la source,
qui est sortie de ce fonds, libre de toute servitude, et qui
n'appartenait plus aa propriétaire de la source, lorsqu’elle
a été ulilisée par le propriétaire inférieur sur son propre
fonds; done, celui-ci ne peut rien acquérir par preserip-
tion. Il s’agit, en effet, ici de l'acquisition d’une servi-
tude active au profit du fonds inférieur; or, le proprié-
taire de ce fonds, en faisant chez lui des ouvrages, agit
jure dominit, non pas jure servituiis; comment done
pourrait-il acquérir un droit quelconque de servitude, &
I’encontre du propriétaire de la source, puisqu’il n’a ja-
mais possédéaucune espéce de servitude ni sur son fonds
nl sur sa sourcel

('est précisément parce que la possession nécessaire
pour prescrire, constifue et coit constituer une usurpa-
tion, que le propriétaire, dontla chose ou le droit est
usurpé, est formellement ainsi mis en demeure de ré-
clamer; et.alors il n’est pas injuste de présumer une re-
nonciation ou un conseniement de la part de celul qui,
pouvant faire cesser 'usurpation, ’a laissée, au contraire,
paisiblement et publiquement subsister pendant trente
ans. Mais comment le propriétaire pourrait-il faire cesser
une usurpation qui n’existe pas? et quel serait, pour lui,
le moyen d’interrompre une prescription contre le pro-
priétaire inférieur, qui exerce son droit de propriété dans
les limites mémes de son fonds?
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Aussi la doctrine, que nous essayons de combatire,
nous parait-elle &tre ici fort embarrassée. Ge nest pas
sérieusement, sans doute, qu’'en a dit que le propriétaire
de la: source peut en détourner le cours, afin d’inter-
rompre la prescription ! car ¢’est pour lui un acte de pure
faculté- de la laisser couler ou de las retenir (ari. 640;
supra, o 541, 52). Qu’il forme, dit-on, une demande ju
diciaire. contre le propriétaire inférieur. - Bt pourquoi
‘donec? et a quelles fins? et & quelle condamnation pour-
rait-il eonclure? Il n’y a 13 évidemment aucune matiére a
litige ; aussi quelques auteurs en sont-ils venus 3 ensei-
gner qu’une protestation par acte extra-judiciaire serait
suffisante (Delvincourt, Pardessus, loc. supra cit.), désa-
voués d’zilleurs en ce point, par les autres partisans de
la méme doctrine, qui repoussent ce mode d’interrup-
tion (Proudhon, du Dom. publ., t. IV, n° 1367 ; Zacha-
rie, loc. supra cit.). L.

- Bl ce n’est pas entre eux la seule dissidence! Faudra-
t-il que le propriétaire de la source renouvelle, dans les
trente ans, son interruption contre le propriétaire infé-
rieur, qui a fait des travaux. sur son propre fonds? Qui,
suivant Delvincourt {(loc. supra cii.); non, au contraire,
d'aprés Demante, qui pense que, aprés une premiére in-
terruption, le caractére précaire de la possession. ne pour-
rait plus s'effacer sans une interversion de titre dans: les
termes de l'article 2238 (t. I, n® 494 bis, I). La vérité est
que, si une seconde interruption n’est pas nécessaire,
cest que la premiére elle-mé&me ne l’est pas! ¢’est qu'il
n'est, & aucune époque, besoin d’une sommation, ni
d’une décision judiciaire, pour constater le droit du pro-
prigtaire dé la source, en face des travaux faits, par le
propriétaire inférieur, sur son propre fonds! Cest la loi
organique de la propriété, qui constate ce droit, et qui,
chﬁq?e jour et incessamment, le maintient et le renou-
vells! '

La propriété des eaux n’est pas, dit-on, une propriété
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comme une auire. Ceia esi vrai de 'eau courante, consi-
dérée comme chose commune dans le cas prévu par les
articles 644 et 645, mais non pas de i'eau d’une source,
qui apparilent comme ioute ayire propriété- & celni dans
le fonds duquel la source se irouve, aux termes de lar-
ticle 641 (supra, n® 33).

‘On a encore objecté qu’il rie faut pas confondre les ser-
Tltudes naturelles qui dérivent de la situation des lieux,
avee celles qui dérivent du fait de 'homme, et que c’est
ici par le bienfail méme de la nature, que le propriétaire
inférieur recoit les eaux de la source. Mais précizément,
il s’agit de I'établissement d'une servitude par le fait de
Phomme ; ce que le propriétaire inférieur soutient, c¢est
quila chaﬁge,. a son profit, les droits résultant de la:si-
tuation naturelle des lienx; ¢’est qu’il a acquis, par son
propre fait, une servitude a l'encontre do fonds ot naitla
source; et, par conséguent, les régles qul sont iciappii-
cables, sont ce,lea relatives & I'acquisition des servitudes
résultant du fait de 'homme. (art. 690 et suiv.):

Enfin, quant a Targument sur lequel Pacdessus insiste
partieuliérement et qui consiste 4 dire que [article 642,
ainsi entendu, ne serait jamais susceptible d’ apphcatwn
ilne saurait étre non plus décisif; et cela est si vrai, que
Demante lui-méme, qui partage la docirine que nous
combattons, reconnalt, au confraire, que ¢’est cette doe-
trine qui sera, en fait, trés-difficilement applicable, paree
que « les travaux faits sur le fonds inférieur, seront rare-
ment jugés propres a faciliter la chute et le cours de l'ean;
que le plus seuvent ils seront insuffisants pour lever ['é-
quivogue de la possession et lui imprimer le caractére 1é-
cal de publicité.... » T. IL, n° 493 bis, L.

Lorsque d’ailleurs on demande quel est 'homme de
bon sens qui s’exposera jamais & construire des-travaux
sur le fonds supérieur, sans avoir obtenu le consente-
ment par écrit du propriétaire de ce fonds, nous pour-
rions demender aussi, & notre tour, quel est celui qui
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s’exposera, sans avoir obtenu ce consentement, 2 con-
_struire, méme sur son propre fonds, des travaux -d0}1t
V'utilité serait, pendant trente ans, & la merei du proprié-
taire de la source! car il est évident que I’acquisition
par prescription, sous les conditions exigées par I'article
642, suppose, dans tous les systemes, une imprudence
plus ou moins grande de la part du propriétaire in-
férieur. o
Ainsi donc, d’aprés les principes les plus certains en
matiére de propriété, de prescription et de servitude; il
est nécessaire que les travaux aient été faits sur le fonds
ol nait la source. Aussi telles ont toujours été les tradi-
tions les plus constantes de la jurisprudence (Comp.
Ceepolla, de Servit., traet. 2, cap. v, n® 56-59; Voét, ad
Pandect., 1ib. VIII, tit. o1, n® 6 ; Basnage, cout. de Nor-
mandie, art. 607 ; Dubreuil, Législ. sur les eauzx, p. 92).
'Et maintenant, le Code Napoléon a-t-il renversé tou:
ces principes et toutes ces traditions ? PR
Queles membres du conseil d’Etat et du Tribunat aient
exprimé l’intention de s’en écarter, cela parail hien cer-
tain; et c'est en vain que Duranton a entrepris de le
méconnaitre (t. V, n® 181). Mais est-il vrai, d'un autre
¢bté, comme Daviel semble U'admettre (t. III, n° 775),
que cette intention ait é{é convertie en loi? S'il en était
-ainsi, il ‘ne nous resterait plus qu’'a nous soumettre ; et
nous ne nous croirions pas autorisé a dire, avec le savant
auteur, qu’il est des « cas ou la doctrine s’assied & c6té
de la loi, et que parfois le juge réforme le législateur ! »
Nous n’hésiterions pas, pour notre part, & nous ranger,
en pareil eas, du coté du législateur contre la doctrine.
Mais I'un des partisans les plus convaincus de la so-
lution que nous combattons, Pardessus, tout en recon-
naissant lui-méme quele texte de V’article 642 ne tranche
" pas la question, convient aussi que « le procés-verbal de
la discussion n’est qu'une autorité; qu’il n’est. pas un
texte de loi, et qu'encore bien qu’il soit, dans le silence
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du Code, d’'un grand poids pour en deviner le véritable
sens, ce n'est qu'une opinion susceptible d’étre combat-
tue. » (T. II, p. 368.)

Tel est, suivant nous, le véritable état de la question.
L’article 642, le texte méme de la loi vivante et obliga-
toire, ne dit nullement qu’il suffira que les travaux soient
faits sur le fonds inférieur; fout au contraire! en exi-
geant que ces travaux soient destinés a faciliter la chute
et ie cours d’eau dans le fonds inférieur, il parait bien
exiger qu’ils soient faits sur le fonds supérieur ; car il v
a 13 deux idées: il s’agit, nonpas seulement d’en diriger .
le courant, mais d’en faciliter la chute, c'est-a-dire le
passage d'un fonds a 1'autre, au point de sortie ot U'eaw
guitte le fonds supérieur pour entrer dans le fonds infé-
rieur; done il faut que les travaux entreprennent et mor--
dent, pour ainsi dire, sur le fonds supérieur lui-méme.
Ymia le texte ! voila la loi! |

Et quant au procés-verbal dela discussion, nous croyons
avoir suffisamment réfuté par la démonstration que nous
venons de présenter, l'autorité purement doctrinale et
historique qui en résulte. Ajoutons que c’est dans cette
méme discussion que M. Mallevilie, soutenant 'amende-
‘ment de M. Berlier, a exprimé aussi cette idée que I’ar-
ticle 645 était applicable a 'hypothése prévue par [’ar-
ticle 641, c'est-a-dire que les juges pouvaient exercer a
Vencontre du propriétaire qui a une source dans son
fonds, le pouvoir discrétionnaire, qui leur appartient en
ce qui concerne l'usage de l'eau courante considérée
comme chose commune (Fenet, t. XI, p. 258); or, nul
assurément ne voudrait défendre une telle proposition
(supm n° 66); done, 1autorﬂé qui résulte de ces discus-
sions, s1 respectable U\B’II&S@H /negt pas toujours in-
fallhble, et nous en avens d@Ja feurﬁa plus d'une preuve
(voy. notre tome V, n 86, p 1 83%)

Concluons done qu\jFest 1Ed£§p,‘ensa le que les travaux
soient faits, en pariie du m@ms, ‘sur’ le fonds supérieur

Lo
TRAITE DES SERVITUDES, 1—T
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(comp. Cass. , 25 aofit 1812, Besnard,.Sirey, 131 2,1,3303
Cass., 45 avril 1822, Rép. de la nowv. législ., v° Servit. ;
Cass., 6 juillet 1825, Lalouel, D., 18251, 356; Bordeaux,
1 juill. 1834, Johnston,, Dev., 1834, 11, 643; Cass.,
5 juill. 1837, Ligniéres,. Dev.,. 1837, 1, 565 ; Limoges,
22 janv. 1839, Bonnet,D., 1839, 1I, 201 ; Rouen,. 1 b déc.
1843, de Motalembert,, cité par Daviel, t. IlI, n° 772;
" Cass., 15 avril 1845,, Bourceret, Dev., 1845, 1,. 585 ;
Cass., 15 févr., 1854, Baboin, Dev.,1854, I, 186;.Cass.,
31 juill. 1854, Bonnin, le Droit du 1 aotit 1854 ; Cass.,
18 mars 1857, Carréde, Dev., 1857, 1, 263 ; Colmar,
26 nov. 1857, Kieffer, Dev., 1857, II, 342 ; Cass.,-8 févr.
1858, Comp. des eaux. du Havre, Dev., 1858, I, 193 (il
s’agissait, dans cette espéce, d’'une-usine considérable!);
Paris, 15 mai 1858, Comp. des eaux du Havre, Dev.,
1858, I, 475; Grenoble, 47 mai 1864, Chaffard, Dev.,
1865, 11, 340 ; Cass., 23 janvier 1867, Alric, Dev., 1867,
I, 425; Toullier, qui avait d’abord embrassé l'opinicn
contraire, t. lIl, n® 635; Duranton, t. V, n° 181 ; Prou-
dhon, du Dom. public, n° 4372; Henrion de Pansey, Com-
pét. des juges de paiw, chap. xxvi, § 4; Garnier, t. III,
n® 7283 Vazeille, de la Prescription, n® 402; Taulier, t. I,
p. 364). | |

84. — Il ne résulte pas d'ailleurs de la solution qui
précéde, que la faculté d’acquérir le droit & eau de la.
source par prescription, n'appartient qu’au propriétaire
immédiatement inférieur et limitrophe ; rien.ne nous pa-
ralt s'opposer a ce que tout autre propriétaire. inférieur
“puisse invoquer le bénéfice de I'article 642.

Delvincourt enseigne la doctrine contraire, en se fon-
dant : 1° sur ce que lesarticles 641 et 642 disent: le pro-
pri€iaire vu fonds infériewr, et que le pronom dw indigue
quil ne s'agit ici que d’un seul fonds, qui-ne peut étre
autre que le fonds immédiatement: inférienr; 2° sur ce
que les ouvrages qui seraient faits sur un fonds inférieur
quelcongpe, trés-éloigné peut-étre du fonds o se trouve
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la source, pourraient étre ignorés du propriéiaire de ce
fonds (t. I, p. 155, note 13).

Il est clair d’aberd que ce dernier argument re nous
est pas opposable, puisqu’il faut, suilvant:nous, que les
travaux soient faits, dans tous les cas, sur le fonds su-
périeur. Et, quent a la raison déduite de ce que les ar-
ticles 641 et 642 0nt employé le pronom du; nouscroyons,
avec Pardessus (t. I, n® 101), qu’elle est trop grammati-
cale : car il en résulterait, si on prenait ce mot a la lettre,
quenul autre que le propriétaireimmédiate mentinférieur,
ne pourrait ainsi acquérir, méme par tiire, cette servi-
tude d’aqueduc! La vérité est done que tous les fonds,
qui se trouvent au-dessous de I'héritage ol nait la
source, n'en sont pas moins des fonds inférieurs, lors
méme qu’ils en sontséparés par un chemin public ou par
un autre fonds intermédiaire.

Il faudra seulement, bien entendu, que le propriétaire
inférieur, qui ne serait pas limitrophe du fonds ot se
trouve la source, ait obtenu le consentement, soit de
Padministration, s’il y a lieu, soit des propriétaires in-
termédiaires, suivant qu’il s’agirad’un chemin public ou
d'un héritage privé, que 'eau devra traverser pour arri-
ver sur son fonds; mais ceci est étranger au ,propriétaire
du fonds ot serait la source ; et, dés que les propriétaires
intermédiaires ne réclament pas, la prescription-a pu
s’accomplir & l’encontre du propriétaire de la source,
méme au profit du propriétaire du fonds inférieur le plus
éloigné (comp. Duranton, t. V, n° 185; Demante, t. II,
n® 493 Ubis, II; Zacharie, t. II, p. 35; Daviel, 1. IH,
n® 7725 Marcadé, art. 642, n° 3). |

Et nous ne voyons pas, en conséquence, Pourquoi ceite
prescription ne pourrait pas’ aussi-s’accomplir au profit
d’un propriétaire qui ne serait pas méme riverain du
cours-d’eau formé par la source, s'il avait pratiqué lui-
méme des travaux sur le fonds oQ nait la source, aprés.
avoir pris des arrangements avec les propriétaires inier-
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médiaires ou riverains, qui auraient consentid ce qu’il
conduisit le cours d’eau jusqu'a son fonds (Pardessus,
t. I, n° 101). |

81 bis. — Puisque c’est une prescription que les ar-
iicles 641 et 642 consacrent, et que rien n’annonce qu'il
s'agisse ici d'un délai préfix, il s’ensuit que le cours en
est suspendu par les mémes causes, qui d’aprés les ar-
ticles 2252 et suivants, suspendent, en général, le cours
de la prescription (comp. Duranton, t. V, n® 477 ; Par-
dessus, t. I, n° 138).

832. — Mais en faut-il conclure également que le pro-
priétaire inférieur pourrait acquérir la servitude de prise
d’eau.ou d’aguedue, sans avoir établi aucun ouvrage, et -
par le fait seul de la contradiction qu’il aurait oppo-
sée au propriétaire de la source?

Supposons, par ezemple, que le propriétaire inférieur
2 formé une demande judiciaire contre le propriéfaire
supérieur, afin d’obtenir la jouissancedes eaux; oubien
que le propriétaire supérieur, ayant commencé des tra-
“vaux pour retenir les eaux dans son fonds, le proprié-
~taire inférieur luia fait sommation de. les cesser; et qu’en-
-guite, 4 partir de la demande judieiaire ou de la
-sommation, lepropriétaire inférieur a continué 4 recevoir
- ¢hez lui les eaux pendant trente ans.

Le propriétaire supérieur est-il désormais encore fondé
-3 en détourner le cours? -

Non, a-t-on répondu, parce que, aux termes de l'ar-
licle 2238, la possession du propriétaire inférieur "est
devenue utile, pour prescrire, dés que le vice de précarité
qul Pinfectait, s’est trouvé purgé par la contradiction
opposée au droit du propriétaire (Proudhon, du Dom.
publ., t. IV, n°° 1331 et 1371 ; Zacharie, Aubry et Rau,
t. I, p. 37, note 8). |

Oui, répondrais-je, au ccntraire, parce que, d’aprés
les termes formels de I'article 642, lag prescription, dans
€6 cas, ne peut s'¢cquérir que par une jouissance non in- .
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terrompue, pendant 'espace de trente années, a compter
du jour ou lepropriétaire du fonds inférieur a fait et ter-
miné des ouvrages apparents, etc. (Pardessus, t. I,
n® 94; Daviel, t. IlII, n® 777; Taulier, t. I, p. 363).

83. — C. Enfin, la servitude de prise d'eau, au pro-
fit du propriétaire inférieur, a 'encontre du propriétaire
‘de la source, peut encore, avons-nous dit, résulter de la
destination du pére de famille (supra, n° 68). -

Il est vrai que 'article 641 ne mentionne pas ce troi-
siéme mode d’établiseement de la servitude.

Mais il nous parait évident quiln'y a rien & induire
de cette omission ; car il est de régls générale que les
servi{udes continues et apparentes, qui s’établissent par
la prescription (art. 690), peuvent s'établir aussi par la
destination du pére de famille (art. 692); or, il n'y a ab-
solument aucune raison de s’écarter ici de ceite régle, si
conforme a la volonté présumée des partieset a 'équité.

Si done le fonds, sur lequel la source nait et prolonge
gon cours, vient & étre morcelé, soit par des aliénations
partielles, soit par des partages, I'état des choses exis-
tant, au moment de la séparation, et que les parties ont
réciproquement accepté, doit, en général, &tre main-
tenu (comp. Caen, 18 fév. 1825, Decoequerel, D., 1826,
I, 104 ; Cass., 20 déc. 1825, de Verdonnet, D., 1826,
1, 20; Courges, 13 déc. 1825, Guillaume, Sirey, 1826,
I, 222 Pau, 20 mai 1831, Lacassin, D., 1841, II, 201;
Cass., 30 juin 1844, Lévesque, D., 1841, I, 273 ; Du-
parc-Poulain, Princ. du droit, t. 1, p. 810; Duranton,
t. V, n° 486 ; Daviel, t. Ill, n° 770; Garnier, t. III, n° 721).

84. — Reste maintenant une question commune
aux différents cas, dans lesquels le propriétairee infé-
rieur peut avoir acquis le droit de prise d’eau sur la
source ; et cette question se divise elle-méme en deux
branches : | |

D’une part, quels droits restent au propriétaire du
fonds ot se trouve la source?



402 . COURS DE CODE NAPOLEON.

D’antre part, quels droits appartiennent an propriétaire
.du fonds inférienr? o - .
1l faudra d’abord examiner, pour résoudre lun e
I'autre point, de quelle maniére la servitude de prise
d’eau a. 6té acqnise : par ‘titre, par prescription, ou par
destination du pére de famille? | |

Le titre, s’ilen existe un, devra éire, avant tout, con-
sulté; et c’est Q’aprds les régles ordinaires d’interpréta-
tion , appliquées A cette matiére spéciale, quil y aura
lieu de déterminer les droits et les obligations respectifs
des parties. |

Si la servitude résulte de la prescription, c’est la pos-
session élle-méme, ou, en d’autres termes, la jouissance,
que le propriétaire aura eue des eaux pendant frenfe
ans, qul servira de régle = fanium prascriptum gquantum
possessum ; de sorteque si, en effet, le propriétaire in-
férieur a eu pendant trente ans; la jouissance exclusive
des eaux de la source, il peut en résulier pour lui, un
véritable droit de propriété, qui l'autorise méme & en
disposer au profit d’un tiers (esmp. le tome Il de ce
Traité, n° 673, Cass., 23 mars 1867, Riou, Dev., 1867-
1-384; Colmar, 15 janv. 1868, Comm. de Recouvrance,
Dev., 1868-2-133). '

‘Et enfin, dans le cas de la destination du pére de fa-
mille, il faudra se déterminer suriout d’aprés l'état des
lieux, au moment ou les fondsont été divisés (art. 693).

89..— Maintenant, et sous cette réserve, voici quelle
seraif, en général, noire solulion : o

En ce qui concerneile propriétaire, qui a la source dans
- son fonds, ce qui résulte du texte méme de U'article 641,
c'est qu'il ne peut plus en user a sa wvolonté, lorsque le
propriétaire inférieur a acquis un droit de prise d’eau;
mais évidemment, il n’a pas perdu, pour cela, la pro-
priété de la source, c'est simplement une servitude qui
a élc agquise contre luipar lepropriétaire inférieur; et,
dés lors, le propriétaire du fonds ot naft la source, peu
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encore lai-méme s’en servir et tirer parti des eanx, & la
condition seulement de ne pas porter atieinte au droit,
¢ul a-été acquis par le propriétaire inférieur (Bourges,
11 juin 4828, Barbat, D:, 1831, II, 168). Hestclair, par
exemple, qu’il ne peut plus désormais détourner le cours
de la source & son préjudice (L. 6, Cod. de Servil. €t
aqua); s1l peutencore en user, ce n'est plus a sa volonté,
¢ est-3-dire, d'une maniére arbitraire et absolue; il faut,
au contraire, qu’il en use modérément (arg. de l'ar-
ticie 701). |

Pardessus fait, foutefois, a cet égard, une distinction
enire le cas ol 'le propriétaire inférieur a acquis la servi-
tude de prise d'eaupar titre, et le cas ot il 'a acquise
par prescription; et il enseigne que, dans ce dernier ¢as,
le proprittaire de la somrce continue d’étre libre d’en user
sur lui-méme, pour ses besoins et pour son agrément, de la
maniere qu il lut plait, avec toute liberté, encore que cel
emplot en diminudt le volume, pourvu qu'a la sortie de son
fonds, il ne donne point @ la partie des eauw, qu'il n’avra
pas absorbie, une direclion qui en dle lajouissance a l'infé-
rieur (t. I, n® 102], |

Cette distinction nous parait trop absolue; il résulte,
en effet, de larticle G441, que le propriétaire qui a la
source dens son fonls, ne peut en user a sa volonté, que
sauf le droit que le propriétaire du fonds inférieur pour-
rait avoir acquis par titre ou par prescription ; le texte ne
distingue pas la prescription d’avec le titre; et dans "un
comme dans t'autre cas, le droit du propriétaire d’user
de 3a source, se trouve évidemment modifié. Ce n’est
pas Jue nous prétendions que'le propriétaire inférieur,
quia acquis la servitude de prise d’eau par prescrip-
tion. serait fondé a se plaindre de l'usage que le-propfié-
tairesupérieur ferait de sa source, par cela seul que'le
volune de L'eau, qui lui arriverait ensuite, serait un peu
moinire qu auparavant; c’est 1a une question de fait et
de bane foi; mais ce qui nous parait certain, ¢’est-que
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le propriétaire de la source ne pou.rr_ai.t plus, en chan-
geant, par exemple, le mode d’exploitation de son 'fonds,
en convertissant une terre labourable en prairie, ab-
sorber la totalité ou la presque totalité de I'eau, de ma-
niére 3 rendre & peu prés illusoire la servitude acquise
par le propriétaire inférieur (comp. Favard de Langlade,
Rép., v° Servitudes, sect. 11, § 1; Duranton, t. V, n° 182;
Dayviel, t. III, n° 781). - |

86. — Cest d’aprés le méme principe que doit élre
- résolue, suivant nous, la question qu’on a encore élevée,
.de savoir si le propriétaire de la source peut faire de
~nouvelles concessions de prise d’eau, aprés que 1’un des
propriétaires inférieurs a déja aequis une servitude sem-
blable.

Plusieurs textes romains paraissent, & ce sujet, con-
tradictoires (comp. L. 4, ff. de aqua quol. et @siwa ;
L. 2,§ 1, ff. de servit. preed. rustic.; L. 8, fI. de agua
et aqua pluv. ; ajout. Voét, ad Pand., lib. VIHI, tit. 1v,
0% 13, 14) '

Mais il est possible d’en déduire une distinction qui
nous semble devoir étre adoptée. |

Ou la nouvelle concession diminuerait le droit déja ac-
quis par le propriétaire inférieur, parce que leau de la
source ne serait pas assez abondante pour suffire aux
besoins des anciens et des nouveaux concessionnaires;
- et alors la nouvelle concession ne pourrait étreconsentie
par le propriétaire de la source qu’avec l'agiément du
propriétaire inférieur, auquel appartient déja une servi-
tude de prise d’eau. Ce n’est pas exactement, en e&ffet,
que le jurisconsulte Julien comparait, sous ce rapport,
la servitude d’aqueduc & la servitude de passage (L. 4, ff.
de aqua quotid. et ast.); plusieurs peuvent avoir ledroit
de passer par la méme voie, sans que le droit de I'un
altére le droit de 'autre ; tandis qu'il n'en est pasfainsi
¢videmment d’'une servitude de prise d’eau dan/ une
source, qui serait insuffisante pour les besoins detous;

|

{

|

|
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Ou, au contraire, la source est assez abondante pour
satisfaire aux besoins de tous; et alors rien ne fait ob-
stacle & ce que le propriétaire de la source consente une
nouvelle concession, sans 'agrément du propriétaire in-
férieur, qui n’a pas d'intérét, ni dés lors droit ni qualité
pour s’y opposer : st aqua salisfecit utrique, dit fort juste-
ment Ceepolla (de Servit., tract. 2, cap. v, n° 11 ; Pardes-
sus, t. I, n® 102).

87. — Au reste, lorsqu’il s'éléve quelque difficulté
relativement & 1'usage des eaux, soit entre le proprletalre
de la source et le propriétaire inférieur, qui a acquis
une servitude sur celie source, soit entre plusieurs pro-
priétaires inférieurs qui pourralent avoir acquis cette
servitude en méme temps ou successivement, vel simul,
vel separatim (L. 4, fi. de aqua quotid.), & des titres sem-
blables ou différents, c’est aux magistrats qu’il appartient
de prononcer sur le conflit des intéréts opposés et des
prétentions contraires. L'ordre d’ancienneté des diverses
acquisitions et 1'état des possessions, tels sont surtout les
deux éléments de décision ¢n ces circonstances ; et il fau-
drait bien alors, dans le silence des titres, que les magis-
trats déterminassent, par une espéce de reglement, les
droits respectifs des parties, en fixant, par exemple, par
jours.ou par mesure, 'usage réciprogue, successif ou si-
multané, que chacune d’elles pourra faire des eaux. Cest
ce que disait encore Julien, dans la loi 4 au Digeste : de
aqua quotidiana et 2stiva :

Sed st inter cos, quibus aqua cessa est, non convenit
quemadmodum ulantur, non erit iniguum judictum
reddi.... » .

Ce n'est point 12 exercer le pouvoir discrétionnaire
tel que P'article 645 ne ’accorde aux magistrats qu'en ce
qui concerne les eaux courantes considérées comme
choses communes ; c’est tout simplement prononcer sur
la cause qui est en litige, d’aprés le seul moyen de solu-
tion dont elle soit susceptible (art. 4; comp. Cass.,
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20 mai | 1828 Thon 1as; D 1-8%8,-1, 250 ; Daviel, 1. III,
°785). - | o

cJS — Quaut au pmpmetalre mfemeur qui-a-aequis’la
-gervitude d'aquedue, son -droit consiste & en ‘user; con-
formémentd son litre, ou & sa possession antérieure, ou
3T état-des lieux, suivant que lagervitude résulte d'une
concession snecmle ‘e ‘la prescription -ou dela-destina~
~tion du pére de fasmlle (arg. de I'article 7025 comp. Cass.,
18 juill. 1832, Degros, D., 1833, I, 3’13).:

Pourrait-il, sans le consentement du propriétaire de la
source, -concéder -une prise d'ean - un tiers surle canal
ou le fossé pratiqué chez lui? ‘* |

‘Ou bien user lui-méme de 'eau de la souree, soit-pour
un-autre fonds qu’il avrait 4 ¢6té du fonds dominant, soit
pour une partie de ce-dernier fonds autre que-celle pour
laquelle]la servitude aurait €té établie?

La loi 24 au Digeste, de servitutibus pradiorum rustico-
rum, décidait'formellement, sur ces deux points, la néga-
tive (comp. Dumounlin, de Divid., part. II, n° 540 b545;
Voét. ad Pandect., tit. v, lib. IV, n® 13, 14). |

C'est, -en .effet, -une régle fondamentale de notre ma-
tiére, que la servitude n’est due qu’au fonds pour lequel
elle a été -établie et qu’elle est-limitée auz besoins mémes
de ce fonds. Aussi, croyons-nous que les deux solutions
-ge la loi romaine seraient encore généralement vraies
«aans notre droit (comp. Pothier, Inirod. au fitre xmx de
la coul. d’Orléans, n° 435 Duranton, .V, n° 184).

Il faut toutefois reconnaitre que cetle régle a princi-
‘palement pour:but d'empécher que la servitude ne soit
aggravée, par le propriétaire du fonds dominant, au pré-
judice du fonds assujetti; et dés lors il semble qu'elle
ne peut pas étre invoquée, lorsque la disposition quele
propriéfaire dominant a pu-faire.des-eaux ne change en
aucune maniere la condition-du fonds servant.

Telle ¢tait précisément la décision de Ceepolla, qui re-
~connaissait bien aussi, en prineipe, que le propriétaire
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qui a acquis une servitude d’aqueduc, ne peut pas faire
4 un tiers une concession de prise d’eau, ni s'en servir
lui-méme que pour le fonds dominant; mais le judi-
cieux auteur ajoutaitl :

Etl quod dizwt, quod aquam debitam meo fundo, non pos-
sum gliert fundo concedere, tniellige antequam ingressa sit
in fundum meum, cujus servitus est consitiuia ;.sed posi-
quam est ingressa, possum ducere ad alias partes et.alteri
concedere pro libiio voluntatis, nist nociiura sit er fundo
e quo ducitur (de servil., tract. 2, chap. v, n® 12 ; voy.
aussi-tract. 1, chap. xv, n° 106).

Cest que l'eau, une fois entrée dans le fonds domi-
nant, .appartient au propriétaire de ce fonds; et il pent,
en conséquence, en disposer, dés quil n’en résulte au-.
cune. aggravation pour le pfopriétaire du fonds servant,
gui n'a pas dés lors d’intérét d s’y opposer (voy. notre
tome X, n® 773).

I apphcatlon de cette doctrine ne paraitrait pas sus-
ceptible de difficulié, dansle cas on la prise d’eau aurait
été réglée soit par heures, soit par mesures.

Dans le cas contraire, et surtout si la servitude ne ré-
sultait que de la prescription au profit du fonds infé-
rieur, -sans aucune limitation du volume d'eau, le plus
str serait de s'en -tenir & la régle que la servitude est
limitée anx besoins du fonds dominant et & 1'usage pour
lequel elle a été éablie (comp. Duval, de Rebus dubiis,
tract. 8, n° 6; Decius, const. 244 et 373 ; Toullier, t.
II, n® 6515 Daviel, t. IlI, u® 783 et 922). |

89. — Ce qui est.certain, c’est que le propriétaire du
fonds inférieur, gui a acquis une servitude de prise
d’eau sur la source qui découle du fonds supérieur, cest,
disons-nous, que ce propriétaire n’a pas le droit d’en
arréter le cours au détriment des propriétaires des fonds
inférieurs (art. 644) ; car il n’a pas acquis la propriété
de la source; et il n’a pas, en conséquence, le droit d en
disposer.
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Ce n’est pas & dire, bien entendu, que les pr_'.oprié-
taires inférieurs aient eux-mémes acquis le droit aux
eaux de la source, s’ils n’ont, & cet effet, ni titre ni pres-
eription; et ils en pourraient certainemen!‘, étre_ privé's
par le propriétaire de la source, si celui-ci s’e’ntenfialt
avec celui des propriétaires inférieurs auquel appartient
la servitude d’aqueduc. | )

Que si les autres propriétaires inférieurs entrepre-
naient aussi des ouvrages de nature & leur faire acquérir,
par prescription, la servitude de prise d'eau, ils n’en
pourraient &tre empéchés par le prepriétaire inférieur,
qui aurait déjd acquis antérieurement cette servitude,
qu’autant qu’il en résulterait un dommage matériel
pour son fonds ou pour son usine; car, alnsi que DOUS
venons de le dire, il n’est pas devenu propriétaire de la
source; et de méme qu'il ne pourrait pas s'opposer a
une concession nouvelle qui ne préjudicierait pas a son
droit (supra, n°® 86), de méme il ne peut empéclier 1'ac-
quisition par prescription d'une nouvelle servitude sur
la méme source, si elle ne lul cause aucun préjudice
matériel; car Pardessus (t. I, n® 109) remarque fort
justement qu’il ne suffirait pas que la nouvelle servitude
‘de prise d’eau menacét d’'une concurrence plus ou moins
redoutable, I'établissement industriel que le propriétaire
inférieur aurait fondé, i d’ailleurs les eaux de la source,
sur laquelle il a acquis antérieurement un droit, lu
~étalent conservées telles qu’il les a acquises.

89 bis. — La Cour de cassation a décidé que le pro-
priétaire inférieur, qui a acquis le droit de recevoir les
eaux a leur sortie du fonds supérieur, de maniére qu'elles
s'écoulent facilement sur le sien, peut exiger que son voi-
sin fasse sur son fonds les travaux néceszaires a cet
effet, mais qu’il n’est pas fondé a s’introduire sur le
fonds supérieur pour y pratiquer lui-méme ces travaux
(18 avril 1854, Lafond, le Droit du 19 avril 1854).

Cette décision nous parait juridique d’aprés les faits
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de I'espece tels que le sommaire de I’arrét les suppose
(voy. toutefois supra, n® 34, 35 et 44).

90. — 2° La seconde exception a la régle que nous
avons-posée (supra, n* 63 et 67) se trouve dans l’article
643, en ces fermes :

« Le propriétaire de la source ne peut en changer le
« cours, lorsqu’il fournit aux habitanis d’'une commune,
village ou hameau, I'eau qui leur est nécessaire; mais
si les habitants n’en ont pas acquis ou presernt l'usage,
« le propriétaire peut réclamer une indemnité, laquelle
est réglée par experis. »

Puisque 'intérét public est une cause d’expropriation
forcée (art. 545), & plus forte raison peut-il motiver
I'établissement d’une simple servitude.

Seulement la disposition de l'article 643 a ceci de
singulier et de remarquable, qu’elle constitue une attri-
bution directe et de plein droit, de la servitude au profit
de la commune, du village ou du hameau, sans qu’il
solt nécessaire d’employer les formalités de 'expropria~
tion pour cause d’utilité publique (Cass., 15 janvier
1849, Lohemeyer, Dev., 1849, I, 329).

C'est 13, il faut bien le reconnaitre, une 1mp0rtante
restriction au droit de propriété, et qui ne doit pas dés
lers étre étendue au deld des termes mémes de la loi,
qui 1'établit.

9f. — Or, il s’agit, dans notre article 643, dun
cours d’eau formé par une source.

D’ou nous déduisons d’abord deux conséquences :

D’une part, cette disposition n’est pas applicable aux
mternes puits, mares, étangs ou fontaines stagnantes.

Le sentiment contraire a 6té toutefois exprimé par
Delvincourt (t. I, p. 156, note 1); Pardessus (f. I,
n° 138); par Duranton (t. V, n°® 191); et par Taulier
(t. II, p. 365) ; comp. Houard, Dict. du droit normand, v°
Mare; Cass., 3 juill. 1822, Daviat, D., Rec. alph., v°
Servitude, n° 27).

{
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Mais:ce n’est'pas seulement!letexte miéme de lalol qui
s’y oppose, suivant noiis; ilcexiste, en: outre, entreﬂ-'le
cas' déterminément’ prévu par'l'article 643 et ceux qu on
voudrait v-assimiler; de’sérieux motifs de différence::
~ Soit parce que l’usage des eaux courantes d'une source,
qui se rénouvellenti sans: cesse, est inépuisable pour les
besoing domestiques’; tandis qu’il! en est autrement des
eaux: d’une citerne, d'une-mare; ou de fout autre amas
d’egux stagnantes:; ,_ |

Seit parce qu’il’ faudrait, dans ces derniers cas, que:
les habitants de la commune, du village -ou' du hameau,
vinssént jusque sur le fonds méme du propriétaire; exer-
cer-cette servitude de puisage du d'abreuvage, et que ce
serait 13 une géne exorbitante que l’article 643 ne’lui
impose pas (comp. m/ra, n° 96; Poitiers, 26 janv. 1823,
la- commune de Thenezay, D., 1625, II, 135 ; Nimes 24
nov. 1863, Laupiez, Dev., 1863, I, 26; Montpellier,
16 juill. 1866, Barré, Dev.,. 1867, II, 115;. Nimes;
13 juill: 1867, Boudes, Deév., 1868; I1,-218 ;- Dijon, 9 no-
vembre 1866, Lorain; Dev., 1867, II, 157 ; Proudhon,
du Dom. publ., n° 1394 ; Gurasson, t. II,ari.- 6, part. I,
sect: 111; § 4, n° 58; Daviel, t. IlI; n® 825-; Marcadsé,
art! 648, n°1). -

9%. -—— D'autre part, 'article 643 ne fait pas: obstacle
au droit, qui appartient & tout propriétaire, de ‘faire des
fouilles dans son fonds, lors'méme que le résultat de ces
fouilles serait d'intercepter les veines alimentaires d'une
source ou ¢'une fontaine nécessaire aux' besoins d’'une
commune; d’an village ou'd’un hamesu (voy: toutefois
Briilon; Dictionn.; v° Eauw, n° 3).

Cette seconde conséquence se lie, suivant nous, ala
premiére, que nous venons de présenter; et elle dérive
- comme-elle duexts méme.de Particle 644, qui ne s'ap-
plique qu’a une source'ayant un cours extérieusr.

Aussi; sommes-nous surpris dé‘trouver ici, parml. nos
adversaires, Proudhon (du Dom. publie, n° 1547), qui-
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tout & 'heure, défendait, comme nous, la premiére déduc-
tion, et qui:va jusqu'a dire maintenant. que le proprié-
taire qui serait empéché:de faire des fouilles. dans son
fonds,. n’aurait méme pas de droil & une lndemmnité!
tandis que nous comptoms, au contraire, parmi Ros
alliés; sur cette seconde déductior, Pardessus (t. I,
n°® 138}, qui combatiait la premiére (supra, n® 91).
Pour netre part, nous're-veyons pas, & vrai dire, de
différence entre I'une et. 'autre; ajoutons seulement .que
la défense de faire des fouilles au préjudice d’une fon-
taine communale, constituerait, a-la -charge des nroprié.
taires voisins, une servitude beancoup pius onéreuse que
celle qui résulte de l'article 643, puisqu’ils se trouve-
raient ainsi paralysés dans 'un des atiribuis eszentiels
de leur dreit de propriété. Aussi, la Cour de cassalion a-
t-elle maintenu ce droit, dans le cas méme ot 'on pré-
tendait que les founilles pratiquées par le propriétaire sur
son propre fonds, auraient pour résultat d'altérer ou
tarir des sources d’eaux médicinales ef thermales (voy.
toutefois nfra, n® 102 et suiv.; comp. Cass., 29 nov.
1830, la commune de Gagnon, D.,- 1830, I, 396; Gre-
noble, 5 mai 1834, d’Apprieux, Dev., 1835, I, 491';
Cags., 15 janvier 1835, la commune de Fayence, D.,
1835, 1, 105 Cass., 26 juill.. 1836, la ville d’Apt, Dev.,
1836, I, 819, Cass.,. 13 avril 1844, Brossers, Dev.,
1844, 1, 664 Cass., 3 déc. 1849, Marcadé, Dev., 1850,
1, 33 ; Zacharie, t. I, p. 37; Hennequin, t. I, p. 438;
Daviel, t. IlI, n® 894%4; Garnier, t. IV, 471 ; Solon,
n°® 43).. J |
92 bis. — Mais si l'article 643 n’est applicable qu’aux
eaux: de source, il est toujours applicable a ceite espéce
d’eaux, soit sur le fonds méme du propriéiaire ou naft
la source, soit sur les fonds inférieurs ou la.source, deve-
nue ruisseau, prend son cours, et dont les propriétaires,
bien:enfendu, ne sauraient avoir plus de droits que celui

dans:le fonds duquel la source prend naissance (comp.
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Nancy, 29 avril 1842, de Lanjobbe, Dev., 1842, II, 486;
Cass., 15 janv. 1849, Lohmeyer, Dev., 1849, I, 329).

9%. — Lors méme qu’il s’agit d’'une source ayant un
cours extérieur, larticle 643 n’est applicable qu’autant
que I’eau est nécessaire aux habitants de toute une com-
mune, de tout un village ou de tout un-hameau (hameau,
diminutif de village), ¢’est-a-dire d’une collection d'in-
dividus réclamant non pas uf singuli, mais ut untverst,
et en faveur de laquelle on puisse invoquer la raison ti-
rée de 'intérét public. | T

Le bénéfice de cet article ne pourrait done pas étre
réclamé par les habitants de maisons isolées, méme de
maisons qui se toucheraient, si elles ne formaient pas au
moins un hameau (Colmar, 5 mai 1809, Srub, Sirey,
1810, I, 61; Pardessus, t. I, n°® 138, Zachariz, t. II,
p. 36; Massé et Vergé, t. II, p. 163; woy. néanmoins
Proudhon, du Dom. publ., t. IV, n° 41386 ; Bordeaux, 4

décembre 1867, Faure, Dev., 1868, 2, 115.)
- Clest d’ailleurs a 'autorité administrative qu’il appar-
tient de déterminer si telle agglomération:d habitants,
plus ou moins éloignés du chef-lieu de la commune ou
du village, doit étre considérée comme un hameau (comp.
Cass., 15 janvier 1835, commune de Fayence, Dev.,
1835, 1, 105; voy. toutefois infra, art. 663).

- 94. — Encore faut-il que 'eau de la source soit né-
cessarre aux habitants (art. 643).

Un simple intérét de commodité ne suffirait pas; et
‘peut-étre méme ne convient-il pas de dire, comme le
fait Duranton (t. V, n° 187), qu’une wiiliié bien mar-
quée serait suffisante. La loi qui emploie ce mot ailleurs
(art. 545), veut ici, au contraire, qu’il y ait nécessité.
Telle nous parait étre du moins la régle qu’il faut poser,
saul & apprécier en fait, suivant les circonstances, le ca-
racicre de la nécessité qui serait invoquée (comp. Colmar,
20 nov. 1857, Kieffer, DGV., 18587 11, 3[;3) Cass., b
mars 1862, Bricourt, D., 1862, I, 283; et J. du P.,
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1862, p. 642; Toullier, t. I, n° 4134; Favard de Lan-
glade, Rép., v° Servit., sect. 1, n° 8).

93. — Et la nécessité dont il s’agit ici, n’est relative
qu’aux bésoins domestiques, ¢'est-a-dire 4 la consomma-
tion personnelle des habilants et & celle des bestiaux.
C’est ce qui résulte du texie méme de notre article 643,
qui ne s’applique qu'au cas ou la source fournit auw
habitants ’ean qui leur est nécessaire, & eux-mémes per-
sonnellement; et c’est bien 13 aussi ce qui résulte des dis-
cussions préparatoires (Locré, t. VIII, p. 334 et suiv.).

D’ou il suit que le bénéfice de I'article 643 ne pourrait
étre invoqué :

Ni pour employer I'eau de la source aux besoins de
I'agriculture, a l'irrigation des fonds, par exemple, ap-
partenant soit & la commune elle-méme, soit aux hahi-
tants (Pardessus, t. I, n° 138);

Ni pour 'employer, comme moyen de fraitement cura-
tif, s’il s'agissait d’eaux médicinales (comp. Montpellier,
13 fév. 1847, et Cass., 4 déc, 1849, Mercader, Dev.,
1850, 1, 33); S - |

Ni pour se servir de la force motrice résultant du cours
de la source, afin de faire fonctionner les moulins ser-
vant 4 Papprovisionnement de la commune. D’anciens
auteurs, il est vrai, admettaient cette exception au droit
du propriétaire de la source (Bretonnier sur Henrys, liv.
IV, quest. 189 ; Potier de la Germondaye, du Gouvern.
des paroisses, p. 477); et la méme doctrine a encore été
‘enseignée dans notre droit nouveau (Toullier, t. IT, n° 4 34;
Garnier, t. III, n° 745). Mais les termes de l’article 643
ne nous paraissent pas comporter cette exception; d’'au-
tant plus que, aprés tout, il est possible, soit de se pro-
curer d’autres moyens de force motrice, soit de porter
ailleurs les grains & moudre, tandis qu'on ne peut pas
remplacer 1'eau nécessaire aux besoins de la vie (comp,
Proudhon, du Dom. public, 1. 1Y, n° 1386 ; Daviel, t. III,
n° 789). |

TRAITZ DES SERYITLUDLS =38
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Aussi, Pardessus reconnait-il que si le propriétaire de
la source pouvait étre empéché, en: cas pareil, d’en dé-
tourner le cours, ce ne serait. pas en vertu de notre ar-
ticle 643, mais par application des lois sur l'expropria-
tion foreée pour cause d’utilité publique (f. I, n° 138).

96. — Les habitants ont-ils le droit de forcer le pro-
priétaire de.la source & leur ouvrir un aceés sur son fonds
pour qu’ils aillent y exercer le puisage ou l'abreuvage?
~ Quoique Proudhon enseigne l'affirmative (du Dom.

public, n° 1381), il nous parait résulter évidemment du
texte de Uarticle 643, que le propriétaire de la source est
seulement tenu-de ne pas en changer le cours (comp.. Pau,
2 Juill. 1864, Ducuron, Dev., 1365, 11, 171).

On ne saurait donc ajouter & cette servitude. 'exorbi-
ante aggravation, qui gréverait son fonds d’un droit de
passage au profit des habitants de tout un village, et qui
le mettrait dans 'impossibilité de se clore (comp. Cass.,
H Jlll].l. 4864, Ra,teau,] Détv., 4864, I, 362; Bordeaux,
6 déc. 1864, Lamartiniére, et Agen, 31 janv. 1865, Ra-
teau, Dev., 1865, 1I, 122, 123 ; Nimes, 13 juill. 1867,
Boudes, Dev., 1868, I, 218; Ducaurroy, Bonnier et
Roustaing, t. I, n° 269; Daviel, t. I, 790). |

97. — Nous savons qu en régle générale. le sacrifice
individuel qui est demandé & un propriétaire, dans un
intérét public, n'a lien que moyennant une juste et préa-
lable indemnité (art. 545 ; voy. notre tome IX, n* 556
et Suiv.) | | 5 |

L’artiele 643 faitici l'application de cette régle, en dé-
clarant que le propriétaire de la souree peut réelamer une
indemnité, laquelle est réglée par experts, & moins. que
les parties ne s’accordent a I'amiable.

-~ Cette indemnité d’ailleurs n’a pour but (le mot le dit
assez) que de rendre le propriétaire indemne, ¢'est-a-dire
‘stme. damno ;. elle doit donc étre appréciée, non pas d’a-
prés: U'avantage que retire la ecommune, mais d’aprés le
préjudice que peut éprouver le propriétaire par suite de
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I'impossibilité ot 1l est d’user désormais de la source
sa voloaté (arg. de l'article 682; Proudhon, du dom.
public, t. IV, n° 1390 ; Zachari=, t. II, p. 36).

Il parait jusle d’ailleurs que cette indemnité ne soit
supportée que par la collection d’habitants, & laquelle
I'eau est nécessaire, et que, s’il ne s’agit, par exemple,
que d'un hameau, le prix de l'indemnité ne pése pas sur
la commune tout entiére (arg. de l’article 643 ; Par-
dessus, t. I, n® 138).

98. — L'article 643 dispose que le propriétaire de la
source peut réclamer une indemnité, si les habitants n’en
ont pas acquis ov. prescrit L'usage.

Pas de difficulté, si les habitants ont acquis, soit entre-
~vifs, a titre gratuit ou onéreux, solf par testament, le

droit d'user de la source. -
- Mais c’est; an contraire, une question assez délicate
que celle de savoir dans quel cas et sous quelles condi-
tions les habitants aurent pu, comme dit noire article,
prescrire l’usage de I'eau.

S'agit-il ici d'une prescription & l'effet d’acquerlr le
droit & ’eau -de la source ? |

Ou bien, au contraire, n’est-ce qu'une prescription a
Ueffet de libérer les habitants de 'action en indemnité,
qui appartient au propriétaire?

On a prétendu qu’il s’agissait d’une prescription ac-
quisitive, et qui ne commencait a courir qu'a compter du
jour otl la commune avait fait et terminé des ouvrages,
d’aprés les conditions déterminées par l'article 642 :-

D’'une part, le texte méme de I'article 643-dispose que,
pour étre affranchis de la dette d’indemnité, les habi-
tants ont & prescrire, Non pas la libération:de cette dette,
maig lusafe de [eau, c’est-d-dire lacquisition de cet
usage.

D’autre part, tant quaucun fravail n'a été fait par
les habitants,. 'eau de la source découle du fonds supé-
rieur, en vertu de larticle 640, et par leffet d’un acte
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de pure faculté de la part du propriétaire de la source;
i] est fort possible que ce propriétaire n’ait actuellement
qucun intérét 3 en détourner le cours, ou méme quil
ignore que I'eau est nécessaire aux habitants ;- done au-
cune prescription ne doit courir contre lui, tant que les
habitants ne ’ont pas mis en demeure de réclamer une
indemnité contre eux, en annoncant leur intention d’user
de 'eau de la source, a titre de servitude active, envertu
-de Varticle 643 (comp. Proudhon,-du dom.public, t. IV,
-0 1388, 1389). | : | | |
Ces motifs ne manquent pas de force; mais nous
croyons pourtant qu’il est plus exact de décider qu’il ne
s'agit ici que d’une prescription purement extinctive et
libératoire. | -
Il résulie de I'article 643 que désle jour ol I'eau est
néeessaire aux habitants, la loi elle-méme leur attribue
directement le droit de s’en servir, en accordant aussi,
-dés ce jour, au propriétaire de la source une action en
indemnité ; les habitants n’ont, pour cela, aucun ouvrage
3 faire, ni aucune demande a former ;-aussitdt gue la né-
cessité existe, elle devient leur titre; et dés lors, la jouis-
‘sance qu'ils ont de I'eau, n’est nullement le résultat de la
tolérance, ni d’un acte de pure faculté; c’est une jouis-
sance gnimo domint, en vertn de la servitude qui leur est
désormais tout acquise. Et cela est si vrai qu’ils pour-
‘raient exercer l'action possessoire, si le propriétaire de
la source voulait désormais la détourner (Cass., 3 juill.
1822, Daviat, D., Rec. alph.,v° Servitudes, n° 27; Cass.,
49 dée. 1854, Drouin, le Droit du 20 déc. 1854).
Tel est Varticle 543. | |
Or, si le droit & I'nsage de l'eau leur est acquis de
plein droit, en vertu de la loi elle-méme, il est clair .
qu’ils n’ont plus a 'acquérir! et que, par conséquent, la
seule preseription qui soit possible, c¢’est celle qui a pour
but de les libérer de 'action en indemnité.
L'inexactitude de ces mots de l'article 643 : S7 les La-
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bitants n’en ont pas prescrit l'usage, est donc démontrée
par la rédaction de l'article tout entier; et on peut voir
que, dans une hypothése toute semblable, les rédacteurs
du Code ont eux-mémes déclaré que c'est l'action en
indemnité qui est prescriptible (art. 682-685; nfra, t-11,
n° 635). |

Au reste, lors méme que pous concéderions qu’il s’agit
d’une prescription & Veffet d’acquérir I'usage de I’eau,
Uopinion contraire n’en serait pas plus avancée ; car I’ar-
ticle 643 attribuant aux habitants, dés le jour ot cette
eau leur est nécessaire, une possession utile & effet de
prescrire, et n’exigeant d’ailleurs la confection d’aucun
ouvrage, comme l'attestent les discussions préparatoires
(Locré, t. VIII, p. 334 et sulv.), la prescription acquisi-
tive serait accomplie au bout de trente ans; et le résultat
serait absolument le méme (comp. Duranton, t. V,
n°® 189; Pardessus, t. I, n°® 138 ; Zacharie, t. II, p. 38 ;
Demante, t. iI, n® 494 bis, 1I; Ducaurroy, Bonnier et
‘Roustaing, . I, n° 269 ; Marcadé, art. 643, n°® 2; Daviel,
t, III, n® 788 ; Taulier, t. I, p. 366).

99. — C’est d’ailleurs aux tribunaux qu’il appartient
d examiner, en fait, le caractére de la jouissance alléguée:
s1 elle a eu, depuis trente ans, pour cause la nécessité;
et s1 elle a été en effet, communale, c’est-a-dire, si elle a
éte exercée, non point par quelques individus 1solément,
ut sitngult, mais par la généralité des habitants, ut uni-
verst, comme représentant la commune, le village ou le
hameau (Garnier. t, III, n® 739).

100. — Pardessus enseigne que « le propriétaire peut
user & son gré, des eaux pour les hesoins de son fonds,
méme quand les avaniages qu'en retire la commune,
seraient diminués ; que l'article 643 ne lul interdit que
d'en changer le cours; et que la commune n’a pu ac-
quérir contre lui que le superflu des eaux... » (T. I,
n°®4138.) | o

D’aprés Duranton, au contraire, si le propriétaire
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de'la source conserve encore le droit d’en user pour ses
besoins personnels et l'utilité de son fonds, « ce n’est
gqu’a la charge de ne pas nuire & 'usage des habitants,
lequel passe avant tout. » (T.V, n° 190.) |

Peut-étre les deux propositions sont-elles, de part et
d’autre, trop absolues. | |

11 est certain que le propriétaire supériéur conserve la
propriété de la source, et qu’il est seulement grevé d’une
servitude, au profit dela commune. Il peut done conti-
nuer 3 user lui-méme de I’eau, mais 4 la condition, tou-
tefois, de ne pas rendre illusoire la servitude que la loi
lui a imposée. |

Or, nous croyons que, sous ce rapport, Pardessus s’at-
tache de trop prés 4 la lettre de 1'article 643, lorsqu’il
en conclut que le propriétaire de la source est seulement
tenu -de ne pas en changer le cours.

1l faut combiner I'article 643 avec l'article 641, d’oi
1l résulte que le propriétaire de 1a source a perdu le droit
d’en user -a wolonté, lorsque 'usage de la source est ac-
quis & un tiers; et le bon sens indique d’ailleurs assez
que la loi, en attribuant ainsi 1'usage de ’eau aux habi-
tants, parce qu’elle est nécessaire i leurs besoins, a dii
vouloir atfeindre efficacement son but. D’ou il suit que
non-seulement le propriétaire de la source ne peut pas en
détourner le cours, mais qu’il ne peut pas non plus en
diminuer notablement le volume, s'il est 4 péine suffisant
pour satistaire aux besoins des habitants, et qu’il ne peut
pas surtout corrompre l'eau ni la rendre, par quelque
moyen que ce soit, impropre aux usages domestiques.
I’indemnité, d’ailleurs, sera, dans les différents cas, pro-
portionnée a la privation des avantages plus ou moins
grands, qui en résultera pour le propriéiaire de la
source (comp. Cass., 2 nov. 1825, Huré, D., 1826, I,
93 ; Nancy, 29 ayril 1842, de Lagobbe, Dev., 1842, Ii,
486 ; Garnier, t. III, n° 738).

101. — Les deux exceptions, que nous venons d’exa-
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miner (supra, n° 67), sont les seules que notre Code ait
faites 3 la régle de 'article 644, d’aprés laquelle celni
qui a une source dans son fonds, peuf en user a sa vo-
lonté.

Il ne serait done point permis d’en admettre d’autres,
en invoquant méme des raisons d’analogie ou d’utilit
publique. -

On a demandé, par exemple, si le propriétaire de la
source peuten changer la direction, lorsque cette source
est le principal aliment d’un ruisseau public, ou lors-
qu’elle forme ["un des affluents d’une riviére navigable ;
et quoique la négative ait été enseignée (Dubreuil, Légis.
des equg ; Garnier, t. UI, n°® 747), il nous paralt certain
que ce serait 13 une solution arbitraire, et par consé-
quent une violation des textes, qui consacrent le droit
de propriété (comp. Rouen, 4 févr. 1824, Adeline, D.,
1824, 11, 1145 Daviel, t. UI, n* 792, 793 ; Ducaurroy,
Bonnier et Roustamﬂ* t. 11, n° 267). o |

102. —1° Nous avons méme vu (supra, n° 92) que
la Cour de cassation a plusieurs fois décidé que rien ne
s’opposait 4 ce que les propriétaires voisins des établis-
sements thermaux fissent des fouilles dans leurs propres
‘onds, lors méme que les résultats de ces fouilles pour-
raient éire de dénaturer et de détourner les sources qm
alimentent ces établissements. .

Et la vérité est qu’aucun texte n’avaif, jusqu’alors,
apporté de restriction au droit de propriété pour cette
hypothése spéciale.

C’était 13 sans doute une regrettable lacune, au point
de vue de 'intérét général de V’Etat et de 'humanité.

Aussi, le gouvernement proposa-t-il un projet de loi,
pour réglementer cette matiére, en 1837 ; mais ce projet,
adopté par la Chambre des Pairs, fut rejeté par la Cham-
bre des députés. Un second projet, proposé en 1846,
adopté par la Chambre des Députés, fut au contraire, re-
jeté par la Chambre des Pairs; et enfin un troisime
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projet venait d’étre présenté 3 Ja Chambre des Députés,
dans le mois de février 1848, lorsque 1a, révolution
éclata. ‘ " ' | |
C’est alors que, attendw Purgence, le gouvernement
provisoire a rendu, le 10 mars 1848, un décret ainsi
concu : = |

Article 1. « Aucun sondage aucun travail souter-
rain ne pourront étre pratiqués sans l'autorisation préa-
lable du préfet du département, dans un périmeétre de
mille métres au moins du rayon, autour des sources
d’eaux minérales, dont I'exploitation aura été réguliére-
ment autorisée.

« Cette autorisation ne sera délivrée que sur 1 avis de
lmgpmeur des mines du departement et du médecin in-
specteur de 1'établissement thermal. » .

M. Jousselin, dans son Trasté des servitudes dutilits
publigue, a remarqué que, tandis que les. projets de loi
antérieurs accordalent expressément une indemnité aux
propriétaires ainsi génés dans l’exercice de leur droit, le
décret du 40 mars 1848 est, au contraire, muet 3 cet
égard. De ce silence, il faut conclure aujourd’hui, dit
fort justement I’honorable auteur, que l'indemnité n’est
pas due (. [, 21; comp. aussi arrét du Conseil du 5 mai
4781 ; arrété du Directoire du 29 floréal an vir; ordon-
nance du 13 juin 1823).

102. — 2° Ce sujet est définitivement réglé aujour-
d’hui par la loi du 22 juillet 1856, sur la conservaiion
- et Paménagement des sources d’ eauw minérales.

Cette loi, composée de vingt et un articles, est divisée
en trois titres :

Le titre-1°" est relatif a la déclaration d'intérée public
des sources, auw servitudes et auwm droits qui en résultent

Le titre 11, @ des dispositions pénales ;

Le tltre 1 renferme des dzspo.sztwns generales el fransi-
toires.

? \-
‘Nous n’avons pas & nous oceuper de ces deux der-
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niers titres, qui n’ont pas frait & la matiére des servi-
tudes. |

Mais il en est autrement du fitre 1%, qui établit un
nouvel ordre de servitudes légales d'une assez grande
importance.

102. — 3° Remarquons d’abord que, aux termes de
Particle 4%, la loi ne s’applique pas indistinctement a
toutes les sources d’eaux minérales, mais seulement a
celles qui ont été déclarées d’intérét public, aprés en-
quéte, par un décret impérial délibéré en conseil d’Etat.

102. — 4° L’article 2 est ainsi concu :

« Un périmétre de protection peut étre assigné, par un
« déeret rendu dans les formes établies en I'article précé-
« dent, & une source déclarée d'intérét public.

« Ce périmetre peut étre modifié, si de nouvelles cir-
« constances en font reconnattre la nécessité. » (Voy. aussi
I'article 6, infra, n° 102, 6°) |

102. — 5° Et les articles suivants établissent a la
charge des héritages voisins, deux sortes de servitudes :

A. L'une, qui, par exception au droit absolu ce pro-
priété, consiste & empécher le propriétaire de faire sur
son fonds certains travaux; ui non faciai;

B. L’autre, qui, par exception i son droit exclusif,
consiste & P'obliger de souffrir qu’un autre que lui fasse
certains travaux sur son fonds; wi patiatur (infra,t. 1,
n° 676).

102. — 6° A. La premiére de ces servitudes est ainsi
décrétée :
~ Article 3 : « Aucun sondage, aucun travail souterrain
« ne peuvent étre pratiqués dans le périmétre de protee-
« tion d'une source minérale déclarée d’intérét publie,
« sans autorisation préalable.

« A Tégard des fouilles, tranchées pour extraction de
« matériaux ou pour un autre objet, fondations de mai-
« s0ps, caves ou autres travaux a ciel ouvert, le décret
« qui fixe le périmétre de protection, peut, exceptionnel-
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lement, imposer aﬁx'prbprié'taires I’obligation de faire,

au moins un mois & 'avance, une déclaration au pré-
fet, qui en délivre récépissé. »

Article % : « Les travaux énoncés en Particle précédent
et entrepris, soit en vertu d une autorisation réguliére,
soit aprés une déclaration préalable, peuvent sur la de-
mande du propriétaire de la source, étre interdits par
le préfet, si leur résultat constaté est d'altérer ou de
diminuer la source. Le propriétaire du terrain est prea-
lablement entendu.

« L’arrété du préfet est exécutoire par provision, sauf
recours au conseil de préfecture et au conseil d’Etat,
par la volie contentieuse. » -
Article 5 : « Lorsque, & raison de sondages ou de tra-
vaux souterrains entrepris en dehors du périmétre et
jugés de nature  altérer ou diminuer une source miné-
rale déclarée d’intérét publie, 'extension du périmeétre
parait nécessaire, le préfet peut, sur la demande du
propriétaire de la source, ordonner provisoirement la
suspension des travaux.

« Les fravaux peuvent étre repris, si, dans le délai de
s1X mois, il n’a pas été statué sur Vextension du péri-
mefre. »

Article 6 : « Les dispositions de ’article précédent
s'appliquent & une source minérale déclarée d’intérét
public & laquelle aucun périmétre n’a été assigné. »
On voit, d’aprés ces textes, en quoi consiste cette pre-

miére servitude :

S’agit-il de travaux i entreprendre, par le propriétaire

du fonds voisin, dans le périmétre de protection?

Une autorisation préalable lui est nécessaire, lorsque

ce sont des sondages ou des travaux souterrains;

Et lorsque ce sont des tranchées ou travaux a ciel ou-

vert, 1l doit en faire la déclaration au moins un mois &

I’avance, lorsque le décret qui a fixé le périmétre de pro-
tection, lm a Imposé cette obligation.
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Dans 1'un et dans {'anire cas, les travaux entrepris

soit en vertu d'une autorisation, soit aprés une décla-
rafion, peuvent &tre suspendus par le préfet, si leur ré-
sultat constaté est d’altérer ou de diminuer la source, sanf
recours, par la voix contentieuse, contre la décision du
préfet, | ,
S’agit-il de travaux & entreprendre en dehors du péri-
métre, ou par le propriétaire voisin d'une source déclarée
d’intérét public, & laquelle aucun périméire n'aurait été
assigné ?

Le propriétaire n’a ;besoin ni d'obtenir une autorisa-
tion, ni de faire une déclaration préalable.

Mais s’il a entrepris des’sondages ou des travaux sou-
terrains, qui solent jugés de nature & altérer ou 3 di-
minuer la source, le préfet pent, sur la demande du
propriétaire de la source, suspendre provisoirement les
travaux, | |

1 importe de remarquer que l'article 5, qui autorise
la suspension provisoire deg travaux entrepris en dehors
du périmétre, ne sapplique qu qux sondages et aux ira-
vauw souterrains, ¢’ est A-dire aux ouvrages pour lesquels
une autorisation est nécessaire, dans l'intérieur du péri-
metre (1*" alinéa de Varticle 3).

Mais il ne s’applique pas, et on ne saurait évidem-
ment I’étendre aux fouilles, tranchées et autres ouvrages
d ciel ouvert, pour lesquels il suffit d’'une déclaration
préalable, dans 1’intérieur du périmétre (2° alinéa de
Particle 3).

La suspension provisoire de cette derniére sorte de
travaux ne pourrait donc pas étre ordonnée ; mais il est
clair que si le périmétre était étendu, afin d'empécher
le propriétaire de faire & l'avenir des travaux de ce
genre, les travaux déja faits, et qui seraient reconnus
nuisibles A la source, pourraient étre supprimes, avec
indemnité. |

Aussi, 'honorable M. Duvergier remarque-t-il fort
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justement qu'il sera toujours prudent, en cas pareil, de
suspendre volontairement les travaux, lorsque la demanfle
d’extension du périmétre sera formeée (Collect. des lois,
1856, p. 286, note 5). S

102. — 7° B. La seconde servitude, qui consiste &
obliger le propriétaire du fonds voisin & soufirir que le
propriétaire de la source fasse certains travaux sur son
fonds, est établie en ces fermes : .

Article 7 : « Dans 'intérieur du périmeétre de protec-
« tion, le propriétaire d’une source déclarée d’intérét
« public a le droit de faire dans le terrain d’autrui, a l'ex-
« ception des maisons d’habitation et des cours atfe-
« nantes, tous les travaux de captages et d’aménagement
« nécessaires pour la conservation, la conduife et la dis-
« tribution de cette source, lorsque ces travaux ont été
« autorisés par un arrété du ministre de l'agriculture, du
« commerce et des travaux publics. |

« Le propriétaire du terrain est entendu dans l'in-
« struction. » |
- L’article 8, qui n’est peut-étre pas, fort & propos, in-
tercalé entre 'article 7 et les articles 9 et 10, dont il
rompt 1'enchainement, U'article 8, disons-nous, s’occube
des travaux que le propriétaire de la source peut exécuter
sur son terrain, a lui. | |

Article 9 : « L'oceupation d’un terrain compris dans
« le périmétre de protection pour |'exécution des travaux
« prévus par l'article 7, ne peut avoir lieu qu’en vertu
« d'un arrété du préfet, qui en fixe la durée.

« Lorsque l'occupation dun terrain compris dans le
« périmetre prive le propriétaire de la jouissance du
« révenu au dela du temps d'une année, ou lorsque,
« apres les travaux, le terrain n’est plus propre a 'usage
« auquel il était employé, le propriétaire dudit terrain
« peut exiger du propriétaire de la source l'acquisition
« du terrain occupé ou dénaturé. Dans ce cas, I'indem-
« nité est réglée suivant les formes prescrites par la loi
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« du 3 mai 1841. Dans aucun cas, U'expropriation ne
« peut-&tre provoquée par le propriétaire de la source.

Article 10 : « Les dommages dus par sulte de suspen-
« sion, interdiction ou destruction de travaux dans les
« cas prévus aux articles 4, 5 et 6, ainsi que ceux dus &
« raison de travaux exéculés en vertu des articles 7 et
« 9, 'sont 4 la charge du propriétaire de la source.
« L'indemnité est réglée & l'amiable ou par les Tribu-
« naux. | ‘

« Dans les cas prévus par les articles 4, 5 et 6, l'in-
« demnité due par le propriétaire de la source ne peut
« excéder le montant des pertes matérielles qu'a éprou-
« vées le propriétaire du terrainp, et le prix des travaux
« devenus inutiles, augmenté de la somme nécessaire
« pour le rétablissement des lieux dans leur état primi-
« tif. » :

De ces textes, il résulte que le propriétaire de I'héritage
voisin de la source, est fondé: |

D'une part, & réclamer une indemnité pour les dom-
mages que peut lui causer 'exercice de I'une et de l'au-
tre des servitudes que la loi lui impose: soit 4 raison de
la suspension, de l'interdiction ou de la destruction de
ses propres travaux, lorsqu’ils ont été, hien entendu,
par lui légalement entrepris, soita raison des travaux
' exéeutés, sur son fonds, par le propriétaire de la source
(art. 10);

Et, d’autre part, en ce qul concerne l'une d’elles (la
derniére que nous venons d’exposer dans l’article 7), a
exiger du propriétaire de la source I'acquisition du ter-
rain que celui-ci a occupé ou dénaturé (art. 9).

102. — 8° Sur-le-premier point, M. Duvergier a fait
cette remarque que la loi actuelle admet, dans une cer-
taine mesure, une doctrine opposée & la doctrine par lui
combattue et qui refuse une indemnité aux propriétaires
‘gur les fonds desquels les servitudes 1égales sont établies
(Collect. des lovs, 1856, p. 284, note 1).
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Nous croyons, pour notre part, que cetfe d,erniére df)c-
trine, qui est d’aillears agjourd hut c_ons.agre'e par la ju-
risprudence, est, en effet, la plus juridique (infra,. n°

304). - | | |
" Et nous ajoutons que la loi actuelle ne nous parait pas
véritablement y déroger, en ce sens que, si elle attribue
une indemnité au propriétaire du fonds asservi, c'est &
raison des pertes matérielles que lui cause l'exercice dela
servitude, mais non pas directement a raison de la créa-
tion dela servitude elle-méme. et de ’atteinte qu’elle porte
a. son droit de propriété. ‘

102. — 9° Sur le second point,, il importe de remar-
quer que le propriétaire du fonds assujetti- est seal auto-
risé. 3 demander que le propriétaire de la source aecquitre
son fonds. ’ '

Le propriétaire de la source n’a jamais, au contraire,
lui-méme, le droit de demander & ’aequérir :

« Dans aucun cas, dit I'article 9, 'expropriation ne
« peut étre provoquée par le propriétaire de la source. »

On ne saurait s’exprimer en termes plus absolus ;. et
il est clair qu'il n’y a aucune distinction A faire, sous ce
rapport, entre les maisons d’habitation et les cours atte-
nantes d’une part, et les terrains de toute autre nature
d’autre part. o

C'est méme afin qu’il fGf bien constaté que les au-
teurs de la loi n’entendaient pas que U'intérét des sour-
ces, pit devenir unme cause d’expropriation. forcée, dans
les termes de la loi du 3 mai 1841, qu’a cette formule :
de:la déclaration d uttlilé publique des sources, qui: formait
d’abord l'intitulé du titre 1, on a substitué: celle-ci,. qui
8'y trouve définitivement : de la déclaration dintérét DU~
blic des sources (comp. notre Traité de la distinciion des
biens et de la Propriété, ete., . I, n° 557 ; le rapport de
M. Lélut, dansle Monsteur du 15 mai 1856, et M. Du-

vergier, Collect. des lois, 1856, p. 284, nete 1, et p.. 288,
note 2). ‘ .
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APPENDICE.

Sar le:point de savoir si les. prinecipes qui viennent d’étre exposés rela-
tivement aux eaux de source, s’appliquent également aux eauxz plu-

viales.

SOMMAJRE.

103. — La regle, avec ses deux exceptions, que les articles 641, 642 et
643 ont établie, relativement aux eaux vives, est-elle aussi applicable
aux eaux pluviales? . |

10%., — Il convient d’examiner a cet égard, séparément, deux hypo-
théses :

105. — A. Du cas ot P'eau pluviale, tombant sur un héritage privé,
descend sur d’aufres héritages privés. — L’article 641 est applicable;
et le propriétaire , sur le fonds-duquel les eaux tombent direciement
du ciel, ou descendent d’unfonds supérieur, peut en user & sa volonté.

106. — Suite. — Quid, si le propriétaire supérieur avait réuni les eaux
pluviales dans un canal ou tout aufre aqueduc?

107. — Les deux exceptions que comporte la regle posée par Par-
ticle 641, sont-elles applicables dux eaux pluviales? - -

108. — 10 Du titre.

109. — De la prescription.

110. — Suite.

111. — De la destination du pére de famille. .

112. — Le propriétaire supérieur contre lequel I'inférieur a acquis le
droit aux eaux pluviales, peut-il ensuite en détourner le cours, ou mo-
difier, ’une maniére. queleonque, I'état des lieux?

113. — 20 L’article 643 est-il applicable aux eaux pluviales?

114. — B. Du cas ol les eaux pluviales fombent ou descendent sur un

" chemin public. ‘

115, — Suite. '

116. — Suite. ~

117, — Suite. '

118, — Suite.

403. — Nous avons remarqué. (supra, n® 62) que
notre Code, qui s’occupe de toutes les eaux, vives ou
mortes, sans distinction, en ce qui concerne les incon-
vénients qui peuvent en naitre, ne s’applique au con-
traire, du moins dans ses termes littéraux, relativement
aux avantages quelles peuvent procurer, quaux equwx

IS,
On appelle, en général, eaux vives, celles dont D'exis-:
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tence est continuelle, perenne quod semper fluat ; et elles
ne per -drajient pas d’ailleurs ce caractére, lors méme
qu’elles seraient quelquefois intermittentes, par l'effet de
la sécheresse ou autrement : non ideo Mminus perenne est
(L. 1, §2, ff. de flum.). Ce sont les eaux qul sortent
du sein de 13. terre, qu'elles aient ou non un cours exté-
rieur, telles que celles des riviéres, des ruisseaux, des
puits. |

A la différence des eaux qui n'oni pas une existence
continuelle, telles que celles qui tombent du ciel, agua
ceelestis, ou qui proviennent de la fonte des neiges ou des

glaces : aquam pluviam dicimus, qu de coelo cadit, atgue
~ imbre excressit (ff. L. 1, princ., de aqua et aqu&)

Eh bien done, la these que nous -avons ici & resoudre,
est de savoir si la régle, avec ses deux exceptions, que
les articles 641, 642 et 643, ont établie relativement aux
eaux vives, d01t étre aussi appllquee aux eaux pluwalen |

104. — 11 convient d’ examm;ér, a cet égard, séparé-

ment, deux hypothéses, qui ont été peut-étre quelquefms
un peu confondues: |

A. D’abord, celle ot I'eau pluviale, tombant sur un
héritage privé, descend sur d’autres héritages privés;
 B. Ensuite, celle ot eau pluviale, tombant sur un
chemin public, devientl’ ObJ et de prétentions’ opposees de
la part des propriéfaires riverains. _ :

105. — A. Nous supposons, en premier heu, quil
s'agit d’eaux pluviales tombant sur un héritage privé.

Que la régle posée par 'article 641, et d’aprés laquelle
celul qui a une source dans son fonds, peut en user a sa
volonté, que cette régle solt applicable aux eaux pluviales,
¢ est ce qul ne sauraif étre conlesté. o
- Les ‘eaux qui tombent du ciel, sont effectivement par

leur nature méme, et dans 1'état 01"_‘1 les phénomeénes phy-
sigues les prodmsent des choses nullius ; non pas sans
doute en ce sens qu’elles ne puissent pas etre 'objetd'un
droit privé, mais tout an contraire en ce sens qu'eles de-
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viennent la propriété du premler occupant (-voy notre
tome IX, n° 461 ; Dubreuil, t. I, p. 162 et suiv. ).
D’ot il resnlte :

1° Que celui sur le fonds duquel les eaux pluviales
tombent directement du ciel, en devient propriétaire par
droit d’occupation, ou, si 'on veut, par effet d'une sorte
d’accession & son héritage; et qu'il peut conséquemment
en user a sa volonté (art. 641), les retenir, les absorber
tout & fait en usages agricoles ou industriels ou de pur
agrément, ou les laisser couler sur les fonds inférieurs,
en vertu de l'article 640 (L. I, § 2, ff de aqua et aqua;
Pothier, sur 'article 170 de la cout. d'Orléans; Henrion
de Pansey, Compét. des juges de paix, chap. vi, § 5; Par-
dessus, t. I, n° 79; Solon, n°® 46); |

2° Que le méme droit appartient au propriétaire, 2
I’égard des eaux pluviales qui ne tombent pas directément
sur son fonds, mais qui découlent des fonds supérieurs,
lorsque les propriétaires de ces fonds, n’ayant pas eun la
volonté ou la possibilité de les retenir ou d’en changer
le courant, n’ont pas exercé, a I'égard de ces eaux, le droit
du premier occupant

106. — Il n’y a done pas lieu d’appliquer, dans ce
dernier cas, l’article 644, qui ne concerne que les pro-
priétaires dont les fonds sont bordés ou traversés par une
eau courante, qui n'est pas res nullius, mais seulement
res communis, c'est & dire une chose dont l'usage est
commun & tous et qui n’appartient & personne (art Th;
voy. notre tome IX, n°® 461). |

Trés-différente est l'eau pluviale; et puisqu’elle appar-
tient, comme nous venons de le dire, au premier occu-
pant, il s’ensuit que le propriétaire, sur le fonds duquel -
elle coule, par la pente naturelle du sol, ou méms par
'effet d'une direction différente qui lui aurait-été donnée
par le propriétaire supérieur, peut exercer sur cette eau,
une fois arrivée dans son fonds, le droit d’occupation,

et qu’il n'est nullement tenu de la transmettre aux autres
TRAITE DES SERVITUDES, I—9
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propriétaires inférieurs (Caen, 26 fév. 'ﬂﬁénll,’, Duhame],
Dev., 1844, 11, 385). - L

i+t il en serait ainsi, dans le cas méme ot le proprié-

taire supérienr aurait construit un camal, afin d’y réunir
Jes eaux'pluviales et de leur donner une direction. Qu’'im-
porte, en effet, gue les eaux pluviales solent éparses ou
réunies ? Celte circonstance ne change pas leur nature
propre; elle ne fait pas qu'elles deviennent des eauwe cou-
rantes, dans le sens que l'article 644 attache évidemment
a ces mots; et par conséquent, le droit du propriétaire
qui regoit ces eaux du fonds supérieur, méme par le
moyen d’un canal ou d'un aquedue, son dreit, dis-je, de-
meure toujours -entier et .absolu A I’égard des agtres
propriétaires inférieurs (comp. Cass., 14 janv. 1823, de
Peynier, J. du P., t. LXVIIL, p. 55 ; Proudhon, du Dom.
public, t. IV, n° 1330 ; Zacharia, t. II, p. 35 ; Demante,
Cours-analyt., t. 2, n°® 495.bis, [).

107. — La régle que 1'article 641 a posée, est donc
applicable aux eaux pluviales.

Yoyons maintenant, s’il en est de méme des deux ex-
ceptions qu’elle comporte, ou, en d’autres termes :

1° Si le propriétaire inférieur peut acquérir le droit
aux eaux pluviales : '

‘Soit par titre;

Soif parprescription;

Soit par destination du pére de famille (art. 641,642)

2° Si les:habitants -d'une commune, d’un wvillage:ou
d’un hameau, pourraient s’opposer ace qu’un proprié-
taire disposat des'eaux pluviales, .qui tombent directe-
~ment ou qui passent sur son fonds, par le motif que ces
eaux ‘seraient.nécessaires a leurs besoins (art 642; supra,
n” 90 et suiv.).

108. — 1° Quant au titre, pas de difficulté; il est
¢évident que le propriétaire supérieur peut s'interdire.le -
droit de disposer 'des eaux pluviales, au détriment des
propriétaires des fonds inférieurs; le titre, quel qu’il soit,
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vente, partage, donaiion ou testament, fait, en ce cas
comme toujours, la loi des parties (art. 1134). Tout le
monde est d’aceord sur ce point {comp. Cass., 21 juill.
1845, Dumont, J. du P., t. I de {846, p. 446; Bordeaux,
7 janv. 1846, Ducluzeau, Dev., 1846, I, 210; Caen,
92 févr. 1856, Lemonnier, Dev., 1857, II, 402 ; Pardes-
sus, t. I, n° 103).

109. — Cest, au contraire, une question trés-contro-
versée que celle de savoir si le propriétaire inférienr peut
acquérir, par prescription, le droit d’empécher le proprié-
taire supérieur de disposer des eaux pluviales, qui tom-
bent sur son fonds, ou qui lui arrivent a lui-méme des
fonds supérieurs aun sien.

Que la preseription ne puisse pas résulter, & son pro-
fi, du senl fait de I’écoulement des eaux, ffit-ce méme
per mille annos, cela est d’évidence, puisqu’il en serait
ainsi des eaux mémes d une source vive (supra, n°73).

Mais il est une opinion qui va jusqu'a enseigner que
la preseription ne pourrait point, dans ce cas, étre acquise,
lors méme que le propriétaire inférieur aurait fait des ou-
vrages apparents, dans les conditions determmees par
I artlcle 642

1° On invoque d’abord le texte méme de la loi, qui ne
s’applique qu'aux eaux de source, et point aux eaux plu-
viales (art. 641, 642, 643);

2° On ajoute que cette différence entre les unes et les
autres, relativement a 'acquisition par prescription, est
trés-conforme aux principes:

Soit parce que la possession des eaux pluviales, dont
le cours n’est qu’accidente‘l et intermittent, n’est pas
continue;

Soit parce qu’elle est touJours Te résultat de la simple
tolérance et de la familiarité;

Et quelle est, sous ce double rap Port 1n susceptlble de
servir de base & la prescription (art, 2229, 2232; Duran-
on, t. V,n° 158; comp. aussiCass., 21 juill. 1825, Bois-
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siére, D., 1825, I, 366; Colmar, 26 mai 1531, Gigandez,
D. 41832, II 205; leoges 14 juill. 1840, Bomfardlere
Dev., 484’! II, 1; en remarquant toutefois que ces ar-
réts sont relatlfs a des eaux pluwales qui tombaient sur
une voie 'Jubhque -woy. aussi Tardif et Gohen sur De-
breuil, t. I, p. 141 et suiv.).

Cette doctrme ne nous parait pas admissible.

Il est vrai que l'article 641 ne parle littéralement que
d’une source ; mais tout ce qui résulte de cette formule,
c’est qu'elle falt naitre la question; elle ne la tranche pas!
il sera eertain, au contraire, que les termes des articles
641 et 642 ne sont point limitatifs, si les principes sur
lesquels ils reposent sont applicables aux eaux pluviales
tout aussi bien qu’aux eaux de source; or, cette démon-

stration nous parait facile : i

1° D’aprés 'article 690, les servitudes continues ef
apparentes s’acquierent par la possession de trente ans;

Or, d'une part, nous suppesons que le propriétaire in-
férieur a fait des {ravaux apparents pour faciliter la chute
et le cours des eaux pluviales dans son fonds; d’antre
part, les servitudes d’aqueduc, les condmtes d’eaw (article
688), sont continues;
~ Done, le proprletalre inférieur peut inv oquer la pres-
crlptlon au bout de trente ans, en vertu des arucles 642
et 690. .

Mais on nie que Jes eanx pluwales pu1ssent Stre l’obJei:
d’une possession utile a U'effet de prescrire, d’une pos-
session continue et privative, a titre non précaire!

Nous convenons que plusieurs fragments du droit ro-
main semblent favoriser cette idée, que les eaux pluwales
ne seraient pas, en effet, susceptlbles d'une vraie posses-
sion : : Loquitur autem pralor, in hoc¢ interdicto, de ea aqua
sola, qua perennis est; ; nulla envm alia aqua duct potest
mst quz perennis est; ainsi s’exprime Ulpien, dans la
loi I, § B, {f. de aqua cottidiana et zstiva.

Mais celte proposition était, chez les Romains. la con-



LIVRE Ii. TITRE IV. CHAP. I. 133

séquence d un principe général en ceite matiére, a savoir
que la servitude devait avoir une cause perpétuelle; et
voild précisément ce que nous dit Paul: Omnes servitu-
les prediorum perpeluas causas habere debent; et 1deo ne-
que ex lacu neque ex stagno concedi aquaeductus potest (L.
28, ff. de servit.; comp. Pothier, ad Pandect.,h. f.,
n° 8, note 9).

Ulpien lui-méme est encore, & cet egard fort expli-
cite :

Hoc interdictum de cisterna non competit ; nam cisterna
non habet perpetuam causam nec vivam agquam : ex quo ap-
paret in his omnibus ewigendum ut viva aqua Sit; cis-
terne autem 1mbribus concipiuniur ; denique, constal tnter--
dictum cessare, st lacus, piscina, puleus, vivam agquanm non
habeat (L. 1, § 4, fi. de fonte).

C’est sans doute encore sous l'influence de ces tradi-
tions, qu’il arrive souvent que dans motre législation
moderne, on déclare que les eaux pluviales ne sont pas
susceptibles de la possession utile & I'effet de prescrire,
parce que le cours w’en est pas permanent el perpétuel ; et
tel est effectivement le motif, que 'on irouve dans les
arréts de la Cour de cassation et des cours impériales,
que nous venons de citer. |

- Mais nous n’avons pas admis ehez nous, quil fit
nécessaire que la servitude edit une cause perpetuelle ;
c’est 12 un point incontestable, que nous établirons d’ail-
leurs plus bas (n° 702). Qui voudrait, par exemple,
soutenir aujourd’hui, avec le jurisconsuite Paul, qu’une
servitude d’aqueduc ne peut pas étre établie sur un lac
ou sur un étang, parce que leurs eaux sont susceptibles
de tarir? (L. 28 précitée, de servit.)

Tout au eontraire, notre Code considére comme conti-
nues les servitudes dont I'usage est ou peut &tre conti-
nuel, sans avoir besoin du fait actuel de 'homme, tels
que les conduites d’eau, les égouts (art 638); or la con-
duite des eaux pluviales peut s’exercer sans le fait actuel
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de I’homme; il ne pleut pas toujours, sans doute ; mais,
chaque fois qu’il pleut, la servitude 8’exerce elle-méme
et toute seule, sans aucun fait de ’homme ; done, elle est
continue; et voild bien pourquoi I'article 688, lorsqu'il
met les conduites d’eaux et les égouts au rang des ser-
vitudes continues; ne fait aucune distinction entre les eaux
vives et les eaux pluviales : _

« Attendu, dit trés-bien la Cour de cassation, que la
circonstance que la servitude n’aurait pas des effets con.
tinuels; ne serait pas de nature & modifier son carzctere
16gal ; qu'elle n’en resie pas moins continue dans son es-
sence; quoique son exercice éprouve des interruptions
plus ou moins longues; plus ou moins {réqueniess... »
{Cass., 18 juin 1851, Fevez, Dev.; 1852, 1, 613.)

Et quant au motif déduit de ce que le propriétaire in-
férieur ne recevrait les-eaux pluviales que par Veffet d'une
simple tolérance et d'un acte de pure faculté de la part.
du propriétaire supérieur, quoiqu’il paraisse détermi-
nant & Duranton (t. V, n° 158), nous devons avouerqu’il
ne nous touche pas: d’abord parce que nous supposons
que le propriétaire inférieur a fait des ouvrages, qui an-
noncent sa volonté d’acquérir une servitude activé sur le
fonds supérieur; et puis, parce qu’il n’est pas du tout
exact de regarder les eaux pluviailes comme assez peu
précieuses, pour supposer nécessairement que le proprié-
taire supériecr n’a pas dii y attacher d’importance, ni s'é-
mouvoir des prétentions qu'annoncait le propriétaire in-
férieur par ses travaux; leseaux pluviales, au contraire,
sont presque toujours Infiniment reéherchées pour la
culture des jardins, pour lirrigation des terres, etc.; et
certes, le propriétaire supérieur serait mal venu i dire,
apres trente ans; que la prescription n'a pas pu courir
contre lui, parce que celan’en valait pas la peine!

2° 1l parait d’ailleurs d’autant plus juste de.permettre
au propriétaire inférieur, d’invequer les articles 641 et
642, en ce qui concerne les eaux pluviales, que le pro-
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priétaire supérieur peut lui opposer, relativement a ces
mémes eaux, l'article 640, d’ot résulte, & sa charge,
’obligation de les recevoir; cette réciprocité; qui est con-
forme aux principes, ainsl que nous venons de l’étab]jr,
se recommande donc, en outre, par une puissante consi-

dération d’équité!
3° Enfin, puisqu'on reconnait généralement, comme

nous allons le voir (infra, n° 141), que cette espéce de
servilude peut résulter de la destination du ‘pére de fa-
mille, il nous est difficile de comprendre pourquoi elle
ne pourrait pas résulter aussi de la presecription. Duran-
ton, par exemple, admet, dans ce cas, la destination du
pére de famille; et cela, méme relativement aux eaux
piuviales, qui tombent sur la voie publique, ¢’est-a-dire,
dans I'hypothése, de tcufes, la plus contestable (infra,
n® 417); mais le savant auteur n’admet pas, néanmoins,
la prescription! {Comp. t. V, n® 158 et 160 ; voy. aussi
Devilleneuve, 1846, I, 33, note’l ) |

Et pourtant, cette servltude stant tout & la fois conti-
nue et apparente, doit pouvoir étre acquise aussi bien
par la prescription que par la destination du pére de
famille (comp. art. 690-692).

Aussi, Particle 121 du second projet de Code rural
renfermait-il une disposition expresse en ces termes :

« Le propriétaire supérieur a droit de profiter des
eaux pluviales avant le propriétaire inférieur, et sans
que ce cernier puisse y mettre aucun obstacle. Le pro-
priétaire inférieur ne pourra se prévaloir, & cet égard,
d’aucune possession contraire, qui ne serait fondée que
sur le non-usage du propriétaire supérieur, et ne seraii
appuyée d aucun ouvrage apparent, fait par i depuis un
temps suffisant pour prescrire. »

Nous concluons done que le propriétaire inférieur qui
a fait, suivant 'article 642, des travaux destinés & facili-
ter, dane son fonds, la chute et le cours des eaux pluvia-
les, qui tombent sur le fonds supérieur, a pu acquérir
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cetie servitude d’aqueduc par prescription (comp. Cass.,
19 juin 1810, Paradis, Strey, 1811, 1, 164; C.ass.,
12 mai 1858, Fournier, Dev., 4859, I, 431; Dijon,
17 juin 1864, Jlannot, Dev., 1866, I, 17; Colmar,
93 mars 1869, Com., de Montreux-Chateau, Dev., 1370,
II; 8; Proudhon, du Dom. public, t. IV, n® 1331, 1332;
Demante, Cours analyt., t. II, n° 495 bis, I; Pardessus,
t. I, n° 103 ; Daviel,.t. Ill, n® 797, 798; Troplong, de la
Prescription, t. 1, n° 148 ; Marcadé, art. 642, n° 5; Za-.
charize, t. II, p. 35, note 3: Duvergier sur Toullier,
t. II, n° 132, note a).

3 40. — Mais la confection d’ouvrages apparents est
indispensable; et.nous n’admettons pas le sentiment de
Daviel,-qui enseigne que la prescription s’accomplirait
au.profit du propriéfaire inférieur, « qui aurait opposé
quelque acte de contradiction 4 l'usage exclusif, que le
propriétaire .supérieur tenterait de faire des eaux, si1 cel
acte de contradiction était suivi pendant trente ans d'une
possession paisible. » (T. III, n°® 798.)

L’article 642 nous paraii applicable aux eaux pluviales
comme aux eaux de source, ni plus ni moins;

Or, la prescription ne court, d’aprés cet article, que

du jour de 'achévement des ouvrages; Daviel lui-méme
reconnait qu'un acte de contradiction opposé au pre-
priétaire de la source, ne suffirait pas (supra, n° 82);
. Done, il doit en étre de méme relativement aux eaux
pluviales; et les deux soiutions données, & cet égard,
par le savant auteur, seraient, & notre avis, difficiles
~ a concilier entre elles (comp. t. IlI, n® 777 et 798).

144. — 1l est évident, d’aprés ce qui précéde, que
la servitude, dont il s’agit, peut également résulter de
la destination du pére de famille ; ‘et nous venons méme
de remarquer, que, parmi. les auteurs qui n’admettent
pas ici la prescription, quelques-uns reconnaissent que
la destination du pére de famille suffirait (supra,
n°. 140).
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Si dome, entre deux fonds, appartenant au méme pro-
priétaire, il existait un fossé ou une rigole conduisant les
eaux pluviales du fonds le plus élevé vers le fonds le plus
bas, et que le propriétaire disposit de l'un d’eux, sans
que le contrat contint aucune clause relative a la jouis-
sence des eaux, la servitude se irouverait ainsi consti-
tuée; et celui auquel appariiendrait désormais le -fonds
inférieur, aurait le droit de continuer a recevoir les eaux
pluviales, soit en toialité, soit en partie, suivant le mode
de jouissance qui élait pratiqué au jour de la séparation
des ceux fonds (art. 692, 694 ; Cass., 21 juill. 1845,
Dumont, Dev., 1846, [, 33; Duranton, t. V, n° 160; et
supra, n° 83 .

112. — Nousavons examiné plus baut (n° 84) quels
sont les droits du propriétaire inférieur, lorsqu’il a ac-
quis par lilre, par prescription ou par destination du
pere de famille, le droit aux eaux dune source, qui
:e trouve dans le fonds supérieur?

Ses pouvoirs sont-ils, & cet égard, les mémes, lorsqu’il
a acquis, en vertu de 'une de ces trois causes, le droit
de recevoir les eaux pluviales, qui lui arrivent du fonds
supérieur?

Voicl ce gue nous lisons, 3 cet égard, dans le fraité
de Pardessus:

« La nature précaire et souvent interrompue de l'eau
recue par l'inférieur, apportera de grandes restrictions a
ca jouissance. Le propriétaire supérieur, aprés avoir
longtemps enfretenu, sur son fonds, un étang ou - tout
autre réservoir alimenté par des eaux pluviales, quil.dé-
rivait de la vcie publique ou d’autres fonds, peut adopter
un autre mode d’exploiler sa propriété et cesser d’y ré-
unir les eaux que, dans cet état, il {ransmettait a I'infé-
rieur, sans craindre une action de la part de ce dernier.
En lui laissant acquérir croit & la transmission des eaux,
ii n’a point contracté 1’obligation d’en avoir toujours sur
son domaine; il n’en est point de ce cas comme de celui
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ol une source prend naissance sur un ferrain. » (T. 1,
n® 103, p. 257.)

Cette observation ne manque pas de Verlte mais pre-
nons garde pourtant, aprés avoir admis l'acquisition
par prescription relativement aux eaux pluviales, de
rendre complétement illusoire le droit qui en résulte, et
de fournir ainsi, contre nous, un argument décisif a l'o-
pinion, qui prétend précisément, que la nature précaire
et souvent interrompue de ces eaux ne permet pas qu’elles
soient l'objet d'une possession utile & 'effet de prescrire
(supra, n° 109).

Que le propriétaire supérieur ne soit point, par 'effet
de la servitude acquise contrelui, paralysé dans le droit

d'exploiter son fonds, et d’en changer méme le mode de
“culture, nous le croyons bien certainement aussi; mais
il faut, en méme temps, réserver le droit qui est acquis
par le propriétaire inférieur, de 1'empécher de donner
désormais une direction dlﬁerente aux eaux pluwviales,
qui découlent de son fonds.

113. — 2° Quant a la seconde exception, que 1 2T
ticle 643 apporte 4 la régle posée par Darticle 641
nous avons vu qu’elle constitue une disposition exor-
bitante, qui ne saurait étre étendue par voie d’analo-
gie (supra, n® 90); et il nous parait en conséquence,
malgré le sentimeni{ contraire de Pardessus (t. I,
n° 138), qu'elle ne devrait point &tre appliquée aux
eaux pluviales (Demante, Cours analyi., t. II, n° 495
bis, 1).

114. — B. Nous arrivons 4 la seconde hypothése que
nous avons annoncée plus haut (n°104,) c’est-a-dire &
celle, ot les eaux pluviales tombent ou descendent sur
un chemm public.

I faut, a cet égard, dlstlnguer

Ou bien il s agit d'apprécier les droits de chaque pro-
prletalre riverain, & I'encontre des autres propriétaires,
coriverains ou mfemeurs, relativement aux eaux plu-
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viales, en tant qu’elles coulent sur la voie publique
elle-méme; .

Ou bien ces eaux ayant été dérivées de la voie publi-
que par uD propriétaire riverain sur son propre fonds, il
s’agit de savolr si elles peuvent étre 'objet dune servi-
tude d’aqueduc ou aufre, au profit d’'un héritage atte-
nant & ce fonds et séparé par lui de la voie publique.

113. — Dans le premier cas, pas de difficulté.

Les eaux pluviales sont, avons-nous dit, choses nul-
lius, et appartiennent, comme telles, au premier occu-
pant {supra, n° 103). |

D’ot i1l suit que tout propriétaire riverain de la voie
publique peut s’approprier, par droit d’occupation les
eaux pluviales & lerr passage vis-a-vis de son fonds, 2
la condition seulement, bien entendu, de n’établir, pour
opérer cette dérivation, aucun appareil nuisible 4 la voie
publique (comp. Cass.,3 oct. 1835, Verney, D., 1835, 1,
450 ; Colmar, 3 févr. 1863,Fassnacht,Dev., 1864,11, 37).

Mais d’ailleurs, a 'encontre des autres propriétaires,
inférieurs ou coriverains du ruisseau pluvial, chaque
propriétaire riverain peut exercer ce droit de la maniére
la plus absolue, sans qu’on soit fondé & lui opposer 1’ar-
ticle 644; lequel s’applique auw eauw courantes,qui sont
choses communes, et non point aux eaux pluviales, gui
sont res nullius. |

Il en serait ainsi, lors méme que pendant un temps
immémorial, un des propriétaires riverains aurait dérivé
sur son fonds toutes les eaux pluviales de la vole pu-
blique, ffit-ce méme & 1'aide de travaux apparents; un
aulre propriétaire, coriverain ou supérieur, qul aurai
été, lui, pendant plus de trente ans, sans dériver les eaux
sur son fonds, n’en aurait pas moins le droit de les y ame-
ner, dés qu'il le voudrait, pour son utilité ou son agré-
ment; car c'était 13, de sa part, un acte de pure faculté
(art. 2232) ; et quant aux travaux, qui auraient été pra-
tiqués antérieurement par le propriétaire coriverain ou
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mferleur ils n’étaient qu’un mode d’ occupatlon, qu'une
maniére d exercer le droit, qu1 appartenmt toujouz’s éga-
lement a chacun des riverains, de s emparer des eaux
pluwales ils n’ont pu, évidemment, ni changer la nature
de ces eaux, ni enlever aux aufres pmpuetz—ures la faculté
imprescriptible qui leur appartenait, & leur titre d’he-
~ Dbitants et comme fraction du public, de s’emparer de ces
eaux (comp. Cass. 22 avril 1863, Alric, Dev., 1863, I,
479; Dijon, 17 juin 1864, Jannot, Dev. 4866 I, 47,
Caus 18 déc. 1866, Alric, Dev. 1868, I 23 ; Cass 26
mars 1867, Fourmer Dev. 1868, 1, 29). f

Cette solution a toujours été reconnue-da.ns I'ancien
droit et dans le nouveau; et en voild, nous le pensons,
les vrais motifs. Quelques arréts 'ont fondée sur ce que
les eaux pluviales, n’ayant pas un cours permanent, ne
sont pas susceptibles d’une possession véritable, ni d’un
droit privatif (comp. Cass., 21 juill. 1825, Boissiére, D.,
1825, 1,/ 366). Cet argument—lé n’est pas-bon; car déja
nous avons au contraire (supra, n° 109), et bientdt nous
allons voir encore (infra, n° 117) que les eaux pluviales,
lorsqu’elles se trouvent sur un héritage privé, peuvent
trés-bien devenir I'objet d'une servitude. |

La véritable raison-donc de la solution qui précéde, se
treuve dans le caractére de choses nullius, dont sont es-
sentiellement empreinies les eaux _pluviales', en tant
quelles coulent sur la voie publique (arrét du 5 avril
1710; Cass., 14 janv. 1823, de Peynier, Sirey, 1823, 1,
173; Rennes, 10 fév. 1826, Desmars, Sirey, 1828, 11,
Th; Limoges, 22 janv. 1839, Bonnet, Dev,, 1839; 1I,
239 ; Limoges, 14 janv. 1840, Bonifardiére, Dev., 1844,
i1, ’l- Ceepolla, tract. 2, cap. 1v, n° 99; Dunod des P'res-
cript., p. 88; Toullier et Duvercrler . II n 432 note.a;
Proudhon, du Dom. public, t. IV, n’° 13’18 Duranton
t. V, n° 159 ; Troplong, de la Prescription, t. 1, n° 147, So-

lon, n° 46; Marcadé, art. 642, n° 4; Zacharlae t. Ii,
p. 35)
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116. — La seule difficulté serait de savoir si cette
faculté, pour chacun des riverains d un roisseau pluvial,
de s’emparer des eaux & leur passage devant son fonds,
si, disons-nous, cette faculté ne pourrait pas lui étre
enlevée par l'effet d'une concession, que 'administra-
tion, chargée de la police locale en aurait faite & I'un
d’eux.

La négative est enseignée par Duranton, qui pense
que « les eaux pluviales étant au premier occupant, et par
droit de nature et par la disposition du droit civil, I’ad-
ministration ne doit point pouvoir disposer de ces eaux,
par de simples motifs de préférence ou pour un prix
“offert, au préjudice de ceux a qui le droit commun les
attribue.... » (T. V., n® 159 ; djout. Rec. de Dem?leneuve,
1841, 11, 4 note 1.)

Et cette doctrme nous parait généralement vraie (supra,
n°® 51). |

Nous devons dire toutefois que des autorités d’un
grand poids emseignent la solution coniraire, par un
double motif : soit parce que les eaux pluviales étant
choses nullius, 'administration a, par cela méme, le droit
de disposer de celles qui tombent sur la voie publique;
soit parce que les frais d’entretien de cette voie étant 3 la
charge de la commune, il est juste qu’elle profite des
avantages qu’il est possible d’en retirer pour y faire face
- (comp.arrét du Conseil du4 aotit 1824 ; Ceepolla, tract. 2;
cap. 1v,n° 28 ; Boutarie,des Droits seigneuriauxs, p. 566,
Pardessus, t. I, n° 79 ; Daviel, t. III, n° 802).

Ces considéraions, sigraves qu’elles puissent paraitre,
ne sauraient, suivant nous, ’emporter sur le principe:
que les eaux pluviales sont res nullius, et doivent, d’a-
prés le droit civil, appartenir au premier occupant.

1417. — Mais supposons maintenant que les eaux
pluviales ont été dérivées de la voie publique par un
propriétaire riverain, et qu'elles sont entrées dans son
fonds (supm, n® 114).
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En cet état, le propriétaire du fonds séparé de la voie
publique, par celui sur lequel les eauxpluw&}es ont é1§é
dérivées, peut-il y acquérir un droit de ser?ltude, S01¢
par titre, soit par prescription, soii par destination du
pére de famille? ° .

- Il nous a paru qu’il régnait une assez grande confu-
sion, sur ce point, dans la doctrine et dang la’ juris-
prudence. | |

C’est ainsi que Proudhon enseigne que le propriétaire
non riverain du chemin, ne peut pas obtenir, méme par
un titre, avec le consentement du propriétaire riverain,
" Ie droit d’amener les eaux sur son fonds, au moyen d’une

rigole pratiquée sur le fonds intermédiaire! (Du Dom.
public, n° 1335). | |

Tandis que Duranton, qui admet !'établissement de
cette servitude par la destination du pére de famille (t. V,
n°160), ne parait pas aussi explicite en ce qui concerne
la prescription.

A la différence de Troplong, qui professe d’ume
maniére trés-neite que ni la preseription, ni la destina-
fion du pére de famille ne sauraient étre invoquées en
pareil cas (de la Prescription, t.1, n° 147 ; ajout. Colmar,
26 mai 1831, Gigandez, D., 1832, II, 205).

‘Nous croyons, pour notre part, que 'acquisition de la
servitude peut alors résulter, sans distinction, soit d’un
titre, soit de la prescription, soit de la destination du
pere de Tamiille.

Nous avons établi que les eaux pluviales, une fois
qu’elles sont sur un héritage privé, cessent d’étre choses
nullius, et appartiennent au maitre de ’héritage, dont
elles sont devenues l’accessoire, et qu’elles sont, en cet
état, susceptibles d’¢tre ’objet d'une servitude (supra,
n° 105), | I

-Or, nous supposons précisément que les éaux lﬂﬁ-
vizles ont été dérivées de la voie publique par le proprié-
taire riverain, qui s’en est emparé par occupation, et
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qu’elles sont maintenant un accessoire de son héri-
lage ;

Donc, elles ne sont plus res nullius; done, tfoutes les
régles, que nous avons posées sur le cas ot il s’agit d’eanx
- pluviales, qui se trouvent sur un fonds privé, sont ici,
de tout point applicables. Aussi est-il & remarquer que
les arréts précédemment cités, et qui jugent que les
eaux pluviales coulant sur un chemin public ne sont pas
susceptibles de devenir I'objet d'une servitude, sont re-
latifs & des eaux pluviales coulant sur la voie publique
et considérées 3 leur éfat de choses nullius ( supra,
n® 117).

Dire, comme a fait Proudhon, quil n’y a que le pro-
priétaire riverain de la voie publique qui puisse profiter
des eaux pluviales qui y coulent, et appliquer ici l'arti-
cle 644, ¢'est confondre les eausx courantes, choses com-
munes, avec les eaux pluviales, qui n’ont jamais ce carac-
tére, et qui sont ou bien choses nullius, tant que personne
ne s en est emparé, ou bien propriété privée, dés qu'elles
ont été I obJet d’une occupahon

Et quant & U'objection, a P’aide de laquelle Troplong
soutient que ni la prescription, ni la destination du pére
de famille ne sont ici possibles, elle ne nous parait pas
plus décisive. Cet auleur s’appuie sur ce que 'existence
des ouvrages apparents, a 'aide desquels s’exercerait, en
cas pareil, la prise d’eau, serait subordonnée & cette
prise d'eau elle-méme ; et qu’en conséquence, le droit de
prendre de T'eau étant -alors essentiellement précaire, les
ouvrages ne sauraient avoir une existence assurée. « Est-
il possible ‘de concevoir, dit-il, un droit de prise d’eau
sur des eaux publiques, sur des eaux dont on n'use que
comme habitant faisant partie du public, et qu'un autre
habitant peuat épuiser au méme-titre, 8’1l est premier oc-
cupant ? » {Loc. supra cit.), :

Mais c’est 13 précisément qu'est, suivant nous, . Ta mé-
prise; cest que 'les eauxpluvlales, une fois derwees de
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la voie publique sur un fonds privé, ne sont .pasj fiﬂ tout
des eaux publiques que Loul habiiant azit le drotl d’épurser ;
elles sont au contraire, en cet état, devenues la propriété
du maitre du fonds ou elles sont entrées; et voila ce que
la Cour de cassation a fort bien remargué, dans un arrét
qui a admis, pour ce cas, la destination du pére de fa-
mille : |

« Attendu, en droit, que siles eaux pluviales quicou-
lent sur la voie publique, n'étant & personne, ne sont pas
susceptibles d’'une possession exclusive, le propriétaire
riverain peut néanmoins les prendre a leur passage; qu
dépend de lui d’en faire U'usage quw'il lui plait, el par suile
de les concéder a son voisin, afin que celui-ci en use, apres
les avoir recues de lut...» (21 juill. 1845, Dumont, Dev.,
1845, 1, 33; ajout. Cass., 16 mars 1853, Vignave, Dev.,
1853, 1, 621 ; Cass., 9 avril 1856, Solacroux, Dev., 1856,
I, 309.) o |
Il est vrai que les autres propriétaires, supérieurs ou
coriverains de la voie publique, n'en conserveront pas
moins toujours la faculté de dériver les eaux pluviales de
la voie publique sur leur propre fonds; et le propriétaire
non riveraln pourra ainsi se trouver privé de la prise
‘d’eau qu’il avait acquise. Mais ce sera, dit justement
Marcadé (art. 642, n° 4), comme si une source sur la-
quelle une servitude de prise d’eau avait été constituée se
trouvait tarie; et il n'en résulte nullement que celui des
propriétaires riverains de la voie publique, qui, aprés avoir
dérivé les eaux pluviales sur son fonds, se trouvait obligé
de les transmetire, en vertu d’'une cause quelcongue, &
un autre héritage attenant au sien, puisse lui-méme, par
son propre fait, porter atteinte  la servitude passive dont
il serait grevé, | .

118. — Que l'article 645 ne soit pas applicable aux
eaux pluviales, c’est 13, au point ol nous en sommes, une
proposition qui n'aplus besoin d’étre démontrée ; car cet
article n’accorde un pouvoir réglementaire aux magistrats
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qu'en ce qui concerne les eaux courantes, considérées
comme choses communes.

C’est done inexactement, suivant nous, que la thése
contraire parait avoir été admise par un arrét de la Cour
de Colmar, dont nous avons d’ailleurs essayé déja de
~combattre la décision (26 mai 1831, Glgandez D., 1832,
I, 205; supra, n® 117). -

La méme Cour avait renda, le 29 mai 4829, une déci-
sion beaucoup plus conforme aux principes, quoique
pourtant les motifs ne nous en paraissent pas non plus
irréprochables; car 1’arrét s’appule sur ce que, relative-
ment aux eaux pluviales, « le propriétaire inférieur ne
peut faire aucun fravail, soit & ciel découvert, soit sou-
terrain, sur le fonds supérieur, puisque ce serait le gra-
ver d'une servitude sans titre.» (Sauvageot, Sirey, 1829,
11, 352.)

Il est évident que ce motif n’est d’aucune valeur, puis-
que, méme a I'égard des eaux de source, le propriétaire
inférieur ne pourrait grever, bien entendu, le fonds d’au-
cune servitude sans titre. | - |

- La vraie raison, qui fait que Particle 645 ne s'applique
pas aux eaux pluviales, c’est que cet arficle ne concerne
que !'eau courante, ¢’est-a-dire celle qui a un cours ordi-
naire (comp. Favard deLanglade, Rép., v° Justice de paiwz;
Daviel, t. I, n® 804).

SECONDE HYPOT ESE.

Des droits des propriétaires, dont les fonds sont, bordés ou traversés par
une eaun courante.

SOMMATRE.

——tr—

119 —DIVISIOII . B N | !
119 — L’hypothése, dont nous avons A nous occu-

per ici, est réglée par les articles 644 et 640, dont voiei

les termes :
TRAITZ DES SERVITUDES. —10
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« Article 644. « Gelul dont la propriété borde une eau
« courante, autre que celle qui est déclarée dépendance
du domaine public par 'article 538, au titre de la Dis-
« linction des biens, peut s’en servir d son passage pour
« l'irrigation de ses propriétés.

« Celui dont cette eau traverse lhemtaﬂe peut méme
« en user dans V'intervalle qu'elle y parcourt,mms_a‘la
« charge de la rendre, & la sortie de ses fonds, A son
« cours ordinaire. » ‘
 Article 645. « Sll 8 eleve une contestation entre les
« propriétaires auxguel_s_ces eaux peuvent éire .ui;lles, les
tribunaux, en prononcant, doivent concilier I'intérét
« de P'agriculture avec le respect di & la propriété; et,
« dans tous les cas, les réglements particuliers et locaux
« sur le cours et l'usage des eaux, doivent &tre ob-
« Serveés, » | o |

Trois points principaux se présentent 4 résoudre sur

cet important sujet :
1° A quelles espéces d’eaux les articles 644 et 645 sont—

ils applicables ?
2° Quels sont les droits.que lartlcle 6+4 Qonfere aux

propriétaires riverains sur les eaux auxquelles il 8’ap-
plique 7

. 3° Sous quelles conditions et dans quelles hmltes peut
étre exercé le pouvoir réglementaire, que larticle 645
accorde, en cette matiére, aux tribunaux ? |

(4

No 1.
A quelles espaces d’éaux les articles 64% et 645 sont-ils applicables?
SOMMATRE,

120. — T/article 644 s'applique uniquement & P’eau courante , qui n’est
point une dépendance du domaine public. — En conséquence il ne
s’applique pas:

121. — A, Aux eaux pluwales |

122. — B. Aux eaux des laos, étangs, bu autres réservoirs de ce

genre ;
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123. — C. Aux eaux gourantes, qui sont une dépendance duo domaine
publie.

124, — Suiie.

125. — Suite. — Des rivieres floitables 4 biiches perdues. — Des par-
fies non navigables ou flottables des riviéres, qui n’ont pas éié décla~-
rées navigables ou flottables dans toute Vétendue de leur lit. — Des
affluents des riviéres navigables ou flottables.

1926. — Suite. -~— Des bras des rivieres navigables ou flottables.

127. — D. Des canaux creusés de main d’homme, et appartenant soit a
VEtat, soit & des particuliers.

128, — Suite. — Il importe beaucoup de distinguer si le propriétaire de
I’usine n’a qu'un droit de servitude ou d’aqueduc sur le terrain d’au-
trui, ou s’il a, an confraire, la propriété méme du canal, de son lit et
de ses bords.

129. — Comment reconnaifre le caraciérs du droit qul appartient an
propriétaire du fonds, dans I'intérét duquel le canal a ét& établi ?

130. — Suite.

131. — Suite.

1322, — Dy cas ol le canal a été éfabli en vertu d’un titre.

123, — Suite. — De la preseription.

13k, — Suite. — De 1a destination du pére de famille.

135. — La propriété de I'usine ef la proprié%é du canal, de son llt e de

ses bords, sont-elles inséparables et indivisibles?
136. — Suite.

137. — 11 ne s’agit, dans tout cs qoi préckde, que des eaux qui coulent
dans un canal artificiel ereusé de main d’ homme. — Transition.

120. — Des termes mémes de l'article 644, il résulte
qu'il s’applique & l'eau courante autre que celle gui est dé-
clarée dépendance du domaine public.

La disposition qu’il renferme est donc éfrangére :

A. Aux eaux pluviales;

B. Aux eaux des lacs, étangs ou réservoirs;

C. Aux eaux des fleuves, riviéres ou canaux, naﬂgahles
ot flottables;

D. Aux eaux des canaux artificiels, méme privés,

1241. — A. Et d’abord que les articles 644 et 645
ne s'appliquent point aux eaux pluviales, ¢’est 14 une pro-
position qui nous est, dés & présent, acquise,

Il est vrai que M. Garnier enseigne la thése contraire,
et qu’il étend, méme aux eaux plaviales, les dispositions
de nos deux artieles (t. Ill, n° 717, p. 48).

Mais les développements, que nous avons déja fournis
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a cet égard nous dispensent d’une réfutation nouvelle
- {supra, n° 105).

Les eaux pluviales sont res nullius, et devlennent
comme telles, la propriété du premier occupant; or, les
articles 644 et 645 ne concernent, au con.,ralre, que 1 ean
courante, considérée comme chose commune. |

122. — B. Clest egalement parce que les eaux des
lacs, étangs, ou autres rés=rvoirs de ce genre, ne sont pas
choses communes, mais constituent, au contraire, une
propriété privée, que les riverains n’y peuvent exercer
aueune entreprise, pour Uirrigation de leurs fonds ou
autrement (comp. Cass., 29 janv. 1840, Burdon, Dev.,
1840, 1,207 ; voy. aussi _Pau, 2 mai 1857, Cazenave, Dev.,
1858, II, 481, Cass., 21 juin 1859, Courthile, Dev.,

1859, 1, 661; Cass 19 avril 1865, Nollet, Dev. 1865, 1,
252 Proudhon, du Dom. publ., t. 1V, n° 1421 ; Zacha-
riee, t. I, p. 38). |

*123. — C. Quant aux eaux courantes, qui sont une
dépendance du domaine public, nous savons que leur
affectation essentielle aux intéréts généraux du pays, ne
permet pas qu’elles deviennent 1obJet de droits privés
(art. 538, 644).

Telles sont les rividres- nawgables et flottables, et les
canaux de navigation intérieure, ou d'irrigation, ou de
desséchements généraux (voy. notre t. IX, n® 457, 457
bis). Telles aussi les eaux d’une fontaine publique com-
munale. (Comp. Cass., 20 aolit 1861, Comm. , de Tour-
v3s, Dev., 1861, I, 65; Cass., 4 juin 1866, Flamencq,
Dev., 1866, I, 446 Cass . ’l"‘ nov. 1869, Vlard Dev.,
1870, 1, 20.) |

Le principe, qui soustrait aux entreprises des proprié-
faires riverains, les cours d’eau consacrés a un usage
public, était aussi observé, soit dans le droit romain
- {L.10,§2, 1. de aqua ; L. 2, ff. de fluminibus), soit dans
noire ancien droit francais, du moins a partir de Por-
donnance de 4566, qui declara inaliénable le domaine
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du roi (ordonnance du mois d’act 1669, art. 42,
43, Ah).

Nous avons déja remarqué pourtant (dans notre tome
X, n° 137) que ce principe paraissait avoir été méconnu
par laloidu 28 sept.-6 octobre 1791 (tit. 1, sect. 1, art. 4),
qui portait que :

« Nulne peutse pretendre propriétaire exclusif des eaux
d’un fleuve ou d'une riviére navigable ou flottable; e
conséquence, tout propriélaire riverain peut, en veriu du dmit
commun, y faire desprises d eau, sans néanmoins en détour-
ner ni embarrasser le cours dunemaniére nuisible au bien
général et a lanavigation élablie. »

Il est vrai que, d’apres les lois antérieures des 22 dé- -
cembre 1789 et 22 novembre 1790, les riviéres publiques
avaient ét6 déclarées dépendances du domaine de ia na-
tion, et placées sous la surveillance des administrations
de département; d’ott l'on avait induif que les prises
d’eau ne pouvaient y étre exercées que sous leur surveil-
lance; ce que les termes mémes de l'article précité sem-
hlaient bien aussi supposer.

Ces termes, toutefois, en conférant aux riverains un
véritable droit de prise d’eau, étaient évidemment {rop
absolus; et il en était résulté beaucoup d’abus dans la
pratique; aussl, le Directoire exécutif a-t-11 voulu réta-
blir ’ancien principe, dans toute sa force, dans son im-
portant arrété du 19 ventose an vi, qui forme une espece
de Code sur cette matiére; et dont Particle 10 est ainsi
CONCU :

« Ils wveilleront pareﬂlement (les administrations cen-
trales et municipales, et le commissaire du Directoire
exécutif prés d’elles) & ce que nul ne détourne le cours
des eaux des riviéres et canaux navigables-ou flottables,
et n'y fasse des prises d eau ou saignées pour Virrigation
des terres, qu’aprés y avoir été autorisé par 'administra--
ion centrale, et sans pouvoir excéder le niveau, qui aura
été déterminé. » i
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Et voila, en effet, la regle 3 laquelle notre artlcle 644
se réfere pour la maintenir de plus en plus.

124. — En conséquence, les propriétaires riverains
des cours d’eau dépendant du domaine pubhc ne peuvent
y exercer aucune entreprise.

(C’est ainsi qu’aux termes de l'article 1 de la loi du
15 avril 1829, le droit de péche appartient & I’Etat.
(Comp. Cass., 15 janvier 1861, Izernes, Dev., 4864 I,
161.)

Notre article 644 leur mterdlt toute prise d’eau pour'
Iirrigation de leurs propriétés. '

Et il est également certain qu’ils ne peuvent y établir
aucun moulin, aucune usine; pas plus qu’ils n'ont le
droit d’en fouiller le lit, pour en extraire du sable et des
pierres (comp. Jousse, sur P’article 40, tit. xxvn de lor-
donnance de 1669; arrét du Conseil du 24 juin 1777,
art. 4 ; Cass.,29juill. 1828, J. du P., t. LXXXIII, p. 262;
de Cormemn, Quest. de dwzt a,dmzmst? atif, t. II - 298
et suiv.; Duranton, t. V, n® 198).

Ce n est pas a dlre sans doute, que les cours d’eau dé-
pendant du domame public ne puissent jamais étre uti-
lisés par un particulier : I'intérét général de la société
exigeait, au contraire, que 'administration pftaccorder,
a cet égard, les autorisations qui seraient compatibles
~avec Jeservice de la navigation. Mais ces sortes d'sutori-
sations, qui peuvent étre données a des propriétaires ri-
verains, ou méme a des personnes qui ne possédent aucun
fonds sur la rive, sont, en général, toujours révocables;
et 'administration a, bien entendu, le droit d’y mettre
les conditions qu’elle juge convenables; c’est ainsi que,
depuis la loi de finances du 16 juillet 4840 (art. 8), le
prix des concessions de ce ‘genre est porté au nombre des
revenus du trésor public (comp. Dubreuil, t. T, n* 120
et suiv., p. 200).

125. — Mais il n'en est ainsi, que relativement 3
eau courante qui fait partie du domaine public (art. 644).
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En conséquence, l'art. 644 est applicable, et les pro-
priétaires riverains peuvent exercer les droits, qu’il con-
fére, en ce qui concerne :

{1° Les cours d'eau qui ne sont flottables qu’a biiches
perdues {voy. notre t. IX, n°® 457 bis; Duranton, t. V,
n® 241; Favard de Langlade, Rép., v° Cours deau,
n®1);

2¢ Les partles non navigables ni flottables des riviéres,
qui n'ont pas été déclarées navigables et flottables dans
toute I'étendue de leur lit (comp. Henrys, t. I, liv. III,
quest. 5; Déclaration d’avril 18063; Chardon, de l'Allu-
vion, n° 37); -

3° Les cours d’eau non mnavigables ni flottables, iors
méme qu’ils seraient des affluents de riviéres navigables
ou flottables, sauf, bien entendu, le droit de I’Adminis-
tration, dans les différents cas, qui précédent, de re-
monter le point, & partir duquel commencera désormais,
pour le cours d'eau, le caractére public de riviére navi-
gable ou flottable (comp. Ballot, Revue pratique de droit
francais, 1858, t. V, p. b3).

Il est vrai que ces propositions (et principalement les
deax derniéres) ont été, plus d’une fois, contestées. On
invoquait surtout, dans l'intérét de la domanialité, les
textes romains cités plus hauot (n° 123) :

« 51 flumen navigabile sit, non oportere Pratorem
concedere ductionem ex eo fieri Labeo ait, quee flumen
minus navigabile efficiat; idemque est, si per hoc, aliud
flumen fiat navigabile. » (L. 10, § 2, ff. de agua ; adde,
L. 2, 1. de flumimibus; comp. Bartole, h. t.; Ceepollas
tract. 2. cap. iv, n* 30 et suiv.). |

Gode'roy, sur ce fragment, n’assimilait aux cours d'ean
navigables que ceux des affluents, dont I’adjonction était
véritablement constitutive de la navigabilité elle-méme,
per immediatam eorum adjunctionem.

Mais d’Aguessean, allant beaucoup plus loin, voulait,
dans sa douziéme requéte, que tout cours d’eau, qui se
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jetait dans une riviére navigable, fiit, par -cela seul, em-
preint du caractere de domanialité. |
La vérité est qu'a ce compte, tous les cours d’eau, sans
exception, seraient devenus publics; car on sait le pro-
verbe vulgaire, que ce sont les pelites rivieres quu font les
grandes! o
Tenons-nous-en done au prineipe, d’apreés lequel on ne
considére comme dépendance du . domaine public, que
les cours d’eau eux-mémes, qui ont été déclarés tels par
" I’administration, & laquelle ce pouvoir appartient (art. 3
de la loi du 15 avril 1829 ; Duranton, t. V, n® 202, 204;
de Cormenin, Quest. de droit adm.,t. lI, p. 307, 348 ; Da-.
viel, t. I, n* 39, 39 bis). .
126. — Quant aux bras des riviéres navigables ou
floitables, on les considére généralement comme des dé-
pendances nécessaires de ces riviéres, quoiqu’ils ne soient
eux-mémes ni navigables ni flottables (arrét du Conseil
da 10 aotGt 1694 ; Déclaration du 10 aolit 1700; Bouhier,
sur la coutume de Bourgogne, chap. v, n° 175; Lefévre
de la Planche, Traité du domaine public, liv. 1, chap. v;
2¢cret du 12 juill. 1806 ; Daviel, t. I, n° 40). |
Et, M. Chardon, qui combat cette doctrine; convient
lui-méme d’ailleurs que son dissentiment ne s’applique
guaux bras complétement inutiles & la navigation et au
floitage, et que, pour peu qu'on en tirat parti, ils reste-
raient dans la méme catégorie que les cours d’eau, dont
ils se -séparent (de I'Alluvion, n°* 38, 39). ’
- 427. — D. Enfin, les articles 644 et 645 ne sont pas
applicables aux eaux quicoulent dans un canal creuséde
main d’homme appartenant soit & I'Etat, soit & des par-
ticuliers; et les propriétaires, dont les héritages sont
bordés ou traversés par ce canal, n’y peuvent exercer
aucune prise d’eau, au préjudice du moulin, de 'usine, .
ou généralement de I'héritage, pour le service duquel ce
conduit artificiel a été établi. =~ . .
Nos articles, en effet, comme nous ’avons dit, ne con-
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cernent que les eaux courantes, considérées comme
choses communes; que les eaux avec lesquelles les hé-
ritages riverains se trouvent en contact direct et immé-
diat; |

Or, d’une part, les eaux renfermées dans un canal ar-
tificiel, ont éié 1’objet d’'une véritable occupation, qui
leur a imprimé le sceau de la propriété privée, d’auire
part, ces eaux ne se irouvent point alors le plus ordinai-
rement en coniactavec les fonds riverains, dont elles sont,
au contraire, séparées par les berges ou francs bords du
canal; |

Done, sous ce double rapport, on ne saurait invoquer
les articles 644 et 645 (comp. arréts des 13 déc. 1608 et
15 juill. 16356, cités par Lacombe, v° Eau, n° 2; Cass.,
28 nov. 1815, Bernard, Sirey, 1816, I, 374 ; Cass.,
G déc. 1818, Bodin, Sirey, 1819, I, 168 ; Cass., 7 aofit
1839, Charhonnel, D., 1839, I, 860 ; Cass., 17 mars
1840, d’Aremberg, Dev., 1840, I, 472 : Cass., 15 avril
1845, Hillerin, Dev., 1845, 1, 585 ; Cass., 24 dée. 1860,
Aveilié, Dev., 1862, I, 977; Duranton, t. V, n* 236,
237 ; Demante, Cours analyt., t. 11, n® 495 bis, II; Mar-
cadé, art. 644, n°1; Pardessus, t, I, n° 111, Zacharie,
Massé et Vergs, t. 1, p. 164).

128. — Toutelois, afin d’apprécier exactement les
droits et les obligations réciproques du propriétaire de
'usine au service de Jaquelle le canal de dérivation est
affecté, et des propriétaires dont les fonds sont traversés
par ce canal, il est essentiel de distinguer si le proprié-
taire de l'usine n'a qu'un droit de servitude d’aqueduc
sur le terrain d'auntrui, ou s’il a, an contraire, la propriété
méme du canal, de son lit et de ses bords. |

Il exisie, entre I'une et 'autre hypothése, deux diffé-
rences importantes : |

D'une part, lorsque l'usinier, ou plus généralement
lorsque le maitre du fonds, dans ’intérét duquel le canal
a 6té établi, n’a droit qua une servitude d’aqueduc 2
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travers les fonds qui sont bordés ou traverses par le
canal, les propriétaires de ces fonds, ne peuvent pas,
sans doute, ainsi que nous venons de le dire, y faire
des prises d’eau, dont le résultat serait de diminuer
le volume alimentaire de P'usine, ou de géner de gquel-
que maniére que ce soit, le service auquel le canal est
affecté ; et c’est ainsi qu’ils sont tenus de livrer le pas-
sage pour l'entretien et le curage du canal, qui sont,
en principe, & la charge du propriétaire de l'usine (arg.
des articles 697, 698 ; Bordeaux, 22 janv. 1828, Mi-
chaud, D., 1828, 11, 30; Cass., 15 déc. 1835, Expilly,
D., 1836, 1. 31). ! |

' Mais, comme ils sont propriétaires du lit et des hords
du canal, ils ont le droit d’y exercer tous les acles de
propriété compatibies avec l'exercice de la servitude de
conduite d’eau, qui le gréve. Ils peuvent done, sous
cette réserve, employer les eaux & leur passage. Et, 2 cet
égard, la Cour de Grenoble a fait une distinction fort
rationnelle entre les riverains en amont, dont les entre-
prises pourraient nuire au jeu des usines, et les riverains
en aval, dont les droits peuvent étre plus étendus, préci-
sément parce que 'usine n’a point A en souffrir (24 nov,
1843, Christophe, Dev., 1844, 11, 486). Les riverains du
canal peuvent également, dans ce cas, y pécher, planter
le long des berges, y recueillir enfin tous les produits
utiles qu’il est possible d’en tirer, les arbres, les roseaux
le foin, etc., suivant que le terrain est plus ou moins
susceptible de culture ; et, en cas de desséchement du
canal, ils recouvrent, bien entendu, la libre jouissance
de leur terrain.

Tandis que, au contraire, si le propriétaire de I'usine
avait aussi la propriété du canal, dulit, et de ses hords,
et par suite, des eaux elles-mémes qui y seraient renfer-
mées, les propriétaires riverains ne pourraient exercer
aucun droit, soit sur les eaux, soit sur le lit ou les bords
~du canal : ni employer les eaux 3 un usage quelconque,
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agricole ou industriel, saufseulement la faculté naturelle
de s’en servir pour les besoins domestiques des per-
sonnes et des ménages (Cass., 13 juin 1827, Chottard,
Sirey, 1827, I, 473); et encore cette faculié serait-elle
contestable, puisqu’il s’agit ici d’eaux privées (comp.
Bertin, Code des irrigations, p. 61, n® 249 et suiv.); ni
pécher, ni s’approprier les produits qui croissent sur les
bords (art. 544 ; comp. Colmar, 42 juill. 1812, Dupré,
Sirey, 1814, 11, G; Cass., 28 nov. 1815, Bernard, Sirey,
1816, 1, 374; Cass., 9 dée., 1818, Bodin, Sirey, 1819,
I, 168; Cass., 13 juin 1827, Chottard, Sirey, 1827, I,
473 ; Cass., 7 aotit 1839, Charbonnel, Dev., 1839, 1,
868 ; Cass., 17 mars 1840, dAremberg.,, Dev., 1840, I,
AT2 5 voy. aussl comime analogue Caen, 25 ]u111 { 48
Lebeg, Dev., 1849, II, 708; Pardessus, t. I, n® 112
Dawel t. III n° 84—1-846) |

D’auntre part, lorsque le maitre de 'usine n’a qu'une
servitude de conduite d’eau, il ne peut, en général,
I’employer que pour le service de son usine, d’aprés
le principe constant en cette matiére, que la servitude
n'est due quau fonds dominant et se trouve, par
conséquent, limitée aux besoins de ce fonds ( comp.
Cass., 22 avril 1840, de Germigney, Dev., 1840, I,
T40; voy. aussi Cass., 21 mail 1860, Guyon, Dev.,
1860, 1, 512).

Tandis qu’il peut, au coniraire, librement disposer
des eaux pour toute espéce d’usage, lorsqu’il est proprié-
taire du canal ; et le terrain, méme desséché, continuerait
toujours de lui appartenir (Pardessus, t. [, n° 111; Du-
ranton, t. V, n°® 240).

129. — Mais comment reconnaitre le caraciére du
droit qui appartient au propriétaire du fonds, dans ['in-
térét duquel le canal a été établi : si c'est une servitude
de conduite d’eau, ou la propriété méme du terram occu-
pé par le canal?

On considérait généralement, dans notre ancien droit,
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que la propriété du canal, du lit c?t da.a ses b?rd's, devait
8tre présumée appartenir au propriétaire de I'usine.

C’est ainsi qu’Henrys écrivait que : « Comme un mou-
lin ne peut étre moulin sans sa prise d’eau, il s’ensuit
aussi que la prise d’eau en est une partie nécessaire, et
presque la principale, puisque, sans elle, le moulin serait
inutile ; d’ott il faut pareillement inférer que le béal ou
canal, qui conduit ’eau au moulin, n’est pas seulement
un ‘simple accessoire ou dépendance; mais plutot c'en
est une portion inséparable, et qui, prise conjointement
avec les bAtiments, ne fait qu’une méme chose; par
conséquent, que celui qui est propriétaire du moulin,
'est aussi du béal ou canal qui conduit I'eau; que le
sol lui appartient, et qu’il faut croire qu'avant de batirle
moulin, il s’est assuré de la prise d'eau et du pdssage
‘d’icelle..... » Et Pauteur cite deux arréts du parlement
de Paris des 13 décembre 1608 et 15 juillet 1656, en
remarquant toutefois lui-méme qu’ils ont plutdt jugé en
fait qu'en droit (Rec. d’arréts, suite du liv. IV, quest.
149 ; ajout. Tacombe, v° Eau, n° 2; Fréminville, Prai:-
que des terriers, 1II, chap. vi, quest. 38). -

Cette doctrine d été également gnseignée sous notre
droit nouveau, et méme d’une facon encore plus absolue
peut-8tre, car on a prétendu non-seulement que la pro-
priété du canal et de ses bords devait étre considérée
comme une dépendance accessoire de la propriété de
'usine, mais que cette propriété accessoire était insépa-
rable de la propriété principale, et ne pouvait point, par
exemple, étre acquise par prescription contre le maitre
de I'usine. | | |

On a dit: |

Celui qui est propriétaire et possesseur d’une chose
est nécessairement aussi propriéfaire et possesseur de
toutes les parties constitutives de cette chose elle-
meéme ; | | -

Or, d’une part, ‘le canal et son lit sont une partie
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constitutive de 'usine; comme, d’autre part, les bords
sont une partie constitutive du canal, puisqu’il o’y au-
rait pas plus d’usine sansg le canal que de canal sans les
bords ; -

Done, celul qui a la propriété et la possession du ca-
nal, a, par cela méme, toujours la propriété et la posses-
sion du lit et des bords, qu’'on appelle effectivement, &
cause de cela, les francs bords.

Ets’il en a toujours la possession, il s’ensuit qu’il ne
peut pas en perdre la propriété par l'effet dune pres-
cription acquisifive de la part du propriétaire riverain
(comp. Colmar, 12 juill. 1812, Dupré, Sirey, 1814, L,
6; Lyon, 417 juin 1830, et Cass., 6 déc. 1832, Jour-
naud, D., 1833, I, 110; Cass., 26 nov. 1840, Gon, Dev.,
1844, 1, 158 ; Cass., 22 fév. 1843, Chaix, Dev., 1843,
I, 418; Cass., 17 dée. 1867, Laperche, Dev., 1868,
I a7; Dubreml Leégisl. sur les equa, t. I, n° 164 Prou-
dhon, du Dom. public, t. IlI, n° 1082).

130. — Nous n'admettons, pour notre part, ni le
principe ni la conséquence; et il nous parait au con-
traire:

1°Qu’il n'existe aucune présomption légale qui attri-
bue la propriété du canal et de ses bords au propriétaire,
dont les eaux du canal alimentent lusme ou arrosent
Phéritage.

2°Que, lors méme qu’il est établi, en fait, que ceite
propriété lui appartient iln'yalad aucune espéce d’indi-
de lhentage, au service desquels le canal est affecté,
peut perdre la propriété, soit tout & la fois du lit et des
bords, soit des bords seulement de ce canal.

131. — 1° Que le lit d’'un” eanal artificiel constitue
une propriéié privée, cela est incontestable; et voila pour-
quoi il est déclaré imposable par la loi du 22 frimaire
an vi, article 104; 4 la différence du lit naturel des pe-
tites riviéres, qui n’'appartient & personne, ainsi que
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nous avons entreprls dele démontrer (voy. notre tome X,
n° 128 et suiv. a_]out Pau, 16 juin 1834, Berdizier, D.,
1835, 11, 49) |

Mais & qui apparhent cette proprlete lorsque le canal
destiné & P'alimentation d’une usine ou & U'irrigation d'un
fonds, traverse d’autres héritages que celui dans I'inté-
rét duquel il a été établi ?

Telle est notre seule questwn or, pour combattre la
présomption de propriété qu’on éléve tout d’ abord en fa-
veur du propriétaire de l'usine, notre raisonnement est
bien simple, et le voici: |

Aux termes de l’article 1350, la présomption légale
est celle qui est attachée par une loi spéeiale & certains
actes ou A certains faits ;

Or, aucune loi Specmle n'a créé cette prétendue pré-
sgmplion ;

Done, il n’y a, en effet, aucune présomption de pro-
priété en faveur du maitre de l'usine.

Tout au contraire! la présomption legale est conire
lui; car, aux termes de l'article 552, la propriété du sol
emporte la propriété du dessus et du dessous; et, par
conséquent, le propriétaire du terrain, sur lequel le canal
a éié établi, est, de droit, présumé propriétaire du lit et
des bords de ce canal (comp Cass., 21 déc. 1830, Dom-
mage Sirey, 1831, I, 14; Cass., 43 janv, 1835, Mézie-
res, D., 1836, I, ’154 Cass., 4 dée. 1838, Baud, Dev.,
1839, I 253; Duranton, t. V, n° 240; Daviel, 1. I[[

n° 833 bzs)

En parell cas, done, aﬁn de savoir si le mattre de 1'u-
sine n'a .qu'une servitude d’aqueduc sur les fonds tra-
versés par le canal, ou s'il a, au contraire, la propmete
méme du lit et des bords, il faut interroger 1 origine et la

cause constitutive de cet établissement or, celte cause
peut, suivant les cas; résulter:
Soit d’un titre;

Soit de la prescrlptioﬁ; |
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Soit de la destination du pére de famille.

132. — Lorsque le canal a été établi en vertu d’un
titre qui est représenté, c'est dans le titre lui-méme qu’il
faut rechercher le caractére et 1'étendue de la concession;
et les obseurités, qui pourraient naitre des termes plus
ou moins ambigus ds 'acte, devraient étre surtout disst-
pées par lezecutlon que cet acte aurait recue, par le
genre des travaux au moyen desquels le canal aurait été
établi, et par les faits de possession.

Quesiles différentsmoyens d’interprétation, qui pour-
raient etre employés, laissaient subsister encore des dou-

es, il serait conforme aux prmclpes de décider que le
tltre ne renferme que la concession d’'une simple servi-
tude d’aquedue, et non pas I'aliénation d'une portion de
la propriété : in obscuris, quod minimum est sequimur (L. 9,
ff de reg. juris; Cass., 24 juillet 1839, Brémond, Dev.,
1839, L, 918 ; Cotelle, Droit administratif, 1. L, p. 230)

135. — En I'absence de titre, et lorsque les magis-
trats n’ont, pour se décider que le fait méme de Iexis-
tence du canal, la prescription pourra éire invoquée;
mais ce moyen-la précisément ne sera pas toujours trés-
décisif pour déterminer nettement le caractére du droit,
¢t si le propriétaire de l'usine a acquis seulement une
servitude d’aqueduc sur les fonds d’autrui, ou la pro-
priété méme de la portion de ces fonds, sur laquelle le
canal est établi; car ilaura pu acquérir également, par la
prescription 'un ou |'autre droit: soit la propriété super-
ficiaire ou souterraine, soit la servitude d’aquedue, qui
est tout -2 la fois continue et apparente, et cela, lors
méme que les tuyaux ou conduits seraient souterrains,
si l'existence s’en révéle par quelque signe extérieur,
comme un regard ete. (art. 553, 690, 2228 voy. notge
tome IX, n* 484, 644, 655). -

C’est encore et méme surtout da.ns ce cas, par l'état des
lieux, par le caractére des travaux et parles faits de pos-
aession, que cette question devra éire tranchée.
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Ce que nous pouvonsdire en thése généra}e, f:’est_ quil
faut, suivant nous, considérer que le propriétaire del'u-
sine a acquis, par prescription, la propriété méme du ter-
rain occupé par le lit et les bords du canal, lorsque ces
deux conditions se rencontrent, a saveir : |

1° Que le canal se compose de travaux quelconques, en
maconnerie ou autrement, formant incorporation et iné-
dification sur le terrain qu’il occupe (art. 712);

- 2° Que le propriétaire de l'usine a eu seul la posses-
sion dulit et des bords, en exercant seul le droit de pé-
chie, en plantant sur les bords, en récoltant les herbes,
le foin, et en général les produits que le lit et les bords
étaient susceptibles de fournir, en curant le canal, et
g appropriant constamment le rejet, etc.
~ La premiére conditionsurtout est de la plus haute im-
portance ; et Dumoulin I'a fait justement remarquer dans
sa note célébre sur l'article 220 de la coutume de Blois,
qui déclarait que « vues et égouts ne portent pas saisine
a celul qui les a sur autrui, et ne peuvent se prescrire
sans titre. » -

« Intellige (dit -Dumoulin), de simplici stillicidio in
« aere, id est non quiescente in fundo vicini, sive pen-
« deatsupra fundum vicini, sive non pendeat, sed in il-
« lud stillat; secus de incorporato et inadificato visibiliter,
« vel quiescente super fundo vicini. »

Et Lalaure a posé trés-bien aussile méme principe en
ces termes : | | . |

« Celui qui bdtit un aqueduc sur le terrain d’autrni, ou
qui tncorporeun égout dansun édifice qui appartient & un
autre, fait plutét un acte de propriétaire de la portion du
terrain sur lequel ilentreprend de faire ces constructions,
qu’il ne parait exercer un droit de servitude. » {Des ser-
vitudes, liv. II, chap. 1x; ajout. Cass., 22 oct. 1811,
J. du P., t. XII, p. 811 ; Caen, 18 févr. 1825, Decoque-
rel, Rec. des arréts de Rouen et de Caen, t. V, p. 54 ; Co-
quille sur Nivernais, chap. x, art. 2; Bourjon, Droit
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comm. de la France, des Servit., sect. m, n° 14; Merlin,
Rép.,~v° Moulin, §12 ; Toullier, t. III, n® 622 ; Duranton,
t. V, n° 240).

A34. — Enfin, il se peut que le canal ayant été origi-
nairement établi par un propriétaire sur son propre
fonds, la question s’éléve plus tard, par suite de la divi-
sion de ce fonds, entre les différents propriétaires, co-
partageanis ou autres, dont!’un aura succédé a la partie
du fonds, sur laquelle existe I'usine; et l'autre & la partie
de ce fonds, sur laquelle le canal a été établi. |

Si ’acte de partage, de vente ou de donation, etc.,
renferme, 4 cet égard, quelque clause, il fera, bien en-
tendu, la loi commune des parties; et il devra étre in-
terprété comme nous venons de le dire (supra,
n° 132). | |

Mais, dans le silence de 1'acte, que faudra-til présu-
mer? Le canal ne constituera-t-il, au profit du proprié-
taire de la partie du fonds ot se-trouve l'usine, qu'une
servitude d’aqueduc sur les autres lots ? Qu, au contraire,
le propriétaire de l'usine, aura-t-il aussi la propriété de
toute la partie du terrain occupée sur lesautres lots, par
le 1it et par les bords du canal?

D’aprés une doctrine assez accréditée, le propriétaire
de la portion de 'héritage ot se trouve l'usine, n’aurait
droit qu'a une servitude d'aqueduc sur les autres portions
traversées par le canal (comp. Bordeaux, 16 févr. 1821,
Degros, Sirey, 1827, I, 145; Grenoble, 23 aotit 41828,
Marcel, inédit, cité par Daviel, t. III, n° 836; Chardon,
de I Alluvion, n® 29 et suiv.).

Cette solution pourrait étre adoptée sans beaucoup d’in-
convénients, lorsque le canal es{ extérieur, ou, s’il est
souterrain, lorsqu’il se manifeste par quelque signe ap-
parent; la servitude résulterait alors tout naturellement
de la destination du pére de famille (art. 694). |

Mais si on suppose que les travaux souterrains qui

. ) o } . L. . .
conduisent I'eau a l'usine, ne se révélent par aueun si-
TRAITE DES SERVITUDES. —11
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gne extérieur sur la portion de l’héri_tage,'qui 88 troiuve
séparée de I'usine elle-méme, . comment seraif-il possll?le
de maintenir, 3 titre seulement de servitude, at proprié-
taire de 'usine, ce droit de conduite deau? Quel serait -
alors le moyen.d’empécher le propriétaire de la portion
traversée par le canal souterrain, d'y faire des fonilles
etde le couper? . | L | o

Nous avens vu précisément se présenter ceite hypo-
thése; il s’agissait de canaux souterrains, creusés par les
Romains, qui conduisaient les eaux & une ville. Il parait
véritablement impossible, en pareil cas, que 1'existéence
de ces canaux séculaires ne doive pas étre respectée; car
ils forment eux-mémes la substance du sol et le tréfonds ;
aussi croyons-nous .que l'on devrait alors considérer
qu'il a é1é dans l'intention des parties, lors de Ja sépa-
ration des héritages, d’attribuer au propriétaire de 'usine
la propriété de ces conduits incerporés dans le sol et
identifiés avec lui (arg. de 1'article 523 ; comp. Bourges,
24 aofit1838, Dumay; D., 1841, 11, 7; Aix, 9janv. 4839,
Brémond, Dev., 1839, II, 918). -

135. — Nous avons dit, en second lieu, que la pro-
priété de 'usine et la propriété du canal, de son lit et de
ses bords, lors méme qu’elles se trouveraient réunies, ne
sont nullement inséparables (supra, n°130). |

Et, au point 0@l nous en sommes, notre preuve est évi-
demment déja faite. c

Nous venons de constater; en effet; que la propriéts
de V'usine n'emporte pas méme la présomption de
propriété du canal et de ses rives, et qu’il peut trés-bien
arriver, au contraire, que le canal appartienne aux pro-
priétaires des terrains qu'il fraverse; or, de la méme ma-
niére que dans le principe, le maitre de P'usine a pu
n'acquerir qu'une servitude d’aquedue, sans la propriété
du lit ni des bords; de méme, il a pu postérieurement
aliéner cette propriété, et dés lors la perdre par 'effet de
la prescription.
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Il est done inexact de dire que celai qui est proprié-
taire et poseesseur de 'usine, est nécessairement par cela
seul, propriétaire du lit et des bords du canal (supra,
n°® 130). La propriété et la possession du canal, soit ce
ses bords seulement, soit méme de son iii, peuvent étre,
au contraire, trés-distinctes de la propriété del’usine; et
siles riverains ont exclusivement possédé, soit les boras,
soit méme le lit, en tout ou en parfie, il n’y a pas de
motif pour qu’ils n’aient pas pu les acquérir par pres-
cription.

Il est vrai que, d'aprés l'article 558, le propriétaire
d’un éiang conserve toujours le terrain que l'eau couvre,
quand elle est 4 la hauteur de la décharge de I'étang,
encore que le volume de I'eau vienne adiminuer ; et nous
en avons nous-méme conclu qu’il n’en saurait étre dé-
pouillé par l'effet d'une preseriptiion acquisifive au pro-
fit d’'un autre (voy. notre tome X, n°® 31); mais c’est ]a
une disposition spéciale, fondée sur le caractére parti-
culier de la propriété d’un étang; et oz ne saurait!'éten-
dre a la propriété d’un canal servant-a I'alimentation
d'une usine ou & lirrigation d'un héritage. Il faudra,
sans doute, en fait, pour que le propriétaire de 'usine
ait perdu la propriété soit du lit, soit seulement des
bords du canal, qu’il soit bien constaté que les riverains
en ont eu la possession et la jouissance, par des faits
bien caractérisés; mais, une fois cette condition accom-
plie, le propriétaire de l'usine invoguerait en vain la
possession de l'usine elle-méme, puisque ceite posses-
sion n’est pas inséparable de celle du lit et des bords
du canal (comp. Angers, 22 fév. 1843, Hubert, Dev.,
1844, 11, 275 Cass., 6 mai-1844, Huberl, Dev., 1844, 1,
289; Cass., 28 avril 1846, de Morlac, Dev., 1846, I,
380; Troplong, de la Prescription, t. I, n° 245 ; Daviel,
t. III, n° 838 ; Pardessus, t. [, n° 112).

13G. — A plus forte raison, les propriéiaires rive-
rains d’un canal artificiel peuvent-ils y acyuérir an droit
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de prise d’eau, soit par tiire, soit par preseription, fors-
qu’ils ont pratiqué dans le canal des travaux destinés 3
faciliter la chute et le cours de 'eau dans leurs héritages
conformément & l'article 642, soit aussi par l'effet de la
destination du pére de famille (arg. des articles 690, 692,
694 ; comp. Cass., 13 juin 1827, Chatard, Sirey, 1827,
I, 473; Cass., 27 mars 1832, Dev., 1832, I, 538; Ce-
polla, de Servit., tract. 2, cap. v, n° 60; Duranton, t.
¥V, n° 239; Pardessus, t. I, n° 112). |

437. — Tont ce qui précéde ne concerne, bien en-
tendu, comme nous avons eu soin de le remarquer, que
les eaux qui coulent dans un canal artificiel, creusé de
main d’homme. | -

Les mémes principes ne sont point applicables aux
eaux qui coulent dans leur lit naturel, alors méme que
Yun des riverains aurait établi une usine sur le bord de
la riviére; il est évident, en effet, que 1'établissement
d'une usine, en lit de riviere, comme on dif, ne saurait
modifier la condition du cours d’eau, ni changer les droits
des autres propriétaires riverains (comp. Cass., 7 aofit
4839, J. du P., 1839, 1, 318; Cass., 30 mars 1840, De-
lavingterie, Dev., 1840, I, 417 ; Daviel, t. III, n° 833 bis ;
Pardessus, t. I, n®111). -

Les articles 644 et G4bH seraient alors, au contraire,
tout 3 fait applicables; et les riverains auraient tous les
-droits qui en résultent pour eux, sur les eaux courantes,
considérées comme choses nullius.

Mais quels sont ces droits? C'est ce que nous avons
‘maintenant a examiner. |

N° 2.

Quels sont les droits que Particle 644 confere aux propriétaires
riverains sur-les eaux auxquelles il s'applique?

SOMMAIRE.

138. — Distinction entre les deux espices de droits dont les eaux cou-
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rantes peuvent éire I'objet. — Il Sagiticl des d.I‘Ol’LS qui sout concédés
auy propriétzires riverains,

139. — Ces droits ne sont concédés par la loi quaux propriétaires rive-
rains. — Conséiuences. '

12). — Smite. — Observation sur cette condition de contiguité.

i}, - 8i les droits d’irrigation ou antres sur les eaux couranies ne
=oni accordés qu'aux riverains, ils sont accordés du moins a fous les
riverains. — "Pourqnoi et comment?

142, — Il fani, & cei égard, distinguer deux hypotheses :

143, — PI‘E!TIBI'E hypoihese : celle oil la propriété étant seulement
boraee par I’eau courante, chacun des pmpnetalres n’est riverain que
d"un ¢bt6. — Quels sont alors les droits de chacun d’eux? - -

14%, — Spite.

145, — Suite. — Le Tiverain é’on sevl coté, peut-ll pratiquer des sai-
gnées et des rigoles, afin d'amener 'eau dans son fonds?

146 — Snite. — Peut-il appuyer un barrage sur la rive opposée?

127. — Le riverain peut-il dériver l'eau sur son fonds, au moyen d’une
prise établie sur un héritage supérieur au sien, lorsque le proprié-
taire de cet héritage y consent?

148 — Le riverain peut faire participer au bénéfice de lirrigation
toutes les ferres qu’ll possede, si éiendues gu’elles soient, dés gqu’elles
se rattachent, sans solufion de ccntinuité, & sa propriété riveraine.

149. — Plusieurs questions s’élevent ici. — Exposmon.

150, — 1o Le ﬁropnéta.lre riverain pourrait-il, sans le consantement de
ses coriverains et des riverains iniérieurs, falre participerau bénéfice
de Virrigation, ses propriéiés non rlverames en obtenant, & cet effet,
le aroit de faire passer ’eau sur les fonds 1ntermédlalres?

151, — 20 Pourraii-il concéder I’eau 2 un tiers non riverain, soit gque
celui-ci dit la venir prendre.directement au cours ¢’eau Jui-méme,
soit qu’il ddi exercer sa prise d’eau & un canal creusé dans le fonds
riverain ?

152. — 2° Les terres d’abord non riveraines peuvent-elles parficiper au

" bénéfice de Virrigation, lorsgw’elles s’ajoutent, en l'agrandissant, & la
terre riveraine, soit que le propriétaire riverain les acquitre, soit que
le propriétaire non riverain devienne lui-méme propriétaire du fonds
riverain?

153. — Lo En cas de division du fonds riverain, par I'effet d’un partage
ou de toute autre aliénation, les paris qui cessert d'étre riveraines,
continuent-elles d’avoir droit 3 Peau courante pour l’lrrlgahon ?

i5L. — Suite. -

155. — Le riverain latéral est-il obligé de rendre ensuite a son cours
naturel, ’eau qui n’auraif pas été absorbée par lirrigation?
156. — Celul dont la propriété borde seulement ’eau couranie, ne

peut-1l se servir de cetie eau que pour lirrigation de ses propriétés
156 bis. — Suite. — Peut-il Pemployer 2 des usages domestiques?.”

157. — Sulle. — Pour J’exercice d’une profession? ,
158. — Suite. — Comme force motrice, pour faire mouvoir une usme?
159. — Suite. — Des moulins ou autres usines, qui avalent une exrs--

tence légale antérieurement & Ia révolution de 17897 : -
160. — Sauite.
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161. — Les riverains, méme d’un seul c6té, ont encore d’autres droits,
tels que celui de pécher dans les cours d’eau, d’y I‘éfﬂﬂlﬁel‘ les her-
bes, etc., et d’y avoir des barques pour leur usage habituel, )

169. — Si les droits de celui qui n’est riverain que d’un seul cdté sont
moins &étendus que ceux du propriétaire dont le cours d’eau iraverse
V’héritage, c’est uniquement dans I’intérét du riverain de I’autre cdté.
— Conséquences.

163. — B. Seconde hypothese : celle oli ’eau traverse I'héritage d’un
propriétaire,, qui se trouve ainsi riverain de chaque ¢6té. — Quels
sont ses droits?

164. — Suite. . |

165. — 11 est clair que celui qui est propriétaire des deux cotés, a, sur
le riverain d'un seul c6té, Pavantage de pouvoir appuyer ses barrages
ou aufres travaux sur I'une et l'autre rive.

166. — Peut-il, en général, employer toute la quantité d’eau dont il a
besoin, sauf & ne laisser aux riverains inférieurs que ce qui en reste
apres ses besoins satisfails?

167. — Il peut déplacer le lit du cours d’eau, et le faire serpenter chez
lui, & la charge de le rendre & son cours ordinaire, & la sortie_de ses
fonds. o

168. — Suife. :

169. — Le propriétaire dont Peau courante traverse I'héritage, peut, 2
son gré, ’employer, soif & ses propriétés de chaque ¢6té de la rive,
$01t seulement d’un seul coté. .

170. — Quatre propositions sont communes aux deux hypothéses pré-
vues par l'article 644 : 1o Le propriétaire riverain d’une eaiu courante
ne peut user de cette eau de maniére 2 causer un dommage injuste
-aux autres propriétaires, soit coriverains, soit inférieurs. — Exzem-
ples. | |

171. — 20 Les propriétaires riverains doiveni se conformer auxz regle-
ments administratifs qui ont été faits par Pautorité compétente sur les

- cours d’eau qui bordent ou qui traversent leurs fonds.

172. — Suite. — En faut-il conclure que les riverains sont soumis a ob-
tenir ’autorisation administrative, pour employer les moyens néces-
saires & I'exercice des différents droits d’usage qui leur sont atiribués
par la loi?

173, — Suite. — (Quid, si un riverain prétendait qu'un arrété adminis-
tratif I'a privé du droit méme que la loi lul accordait, sous prétexte
d’en réglementer exercice?

174, — 3° Les différents droits, qui sont attribués respectivement. aux
riverains,, peuvent étre modifiés, soit par des conventions particu-
ligres, soit par la prescription.

173. — Suite. — Des conventions.

176, — Suite, — De la prescription

177. — Suite.

178. — Suite.

179, — Suite.

180. — Suite. | |

181. — BSuite. — L'un des riverains peut-il acquérir, par prescription
le droit de péche contre un autre riverain? S
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182. — Suite. — Le droit de péche pourrait-il étre détaché de la pro-
priété des fonds riverains? ‘

183. — Suite. — Les riverains peuvent-ils déroger, enire eux, a un
réglement administratif, qui a déterminé le mode de jouissance des
eaux? ;

184. — Lo Les riverains sont recevables & exercer les actions posses-
soires, lorsqu’ils sont troublés dans la possession annale qu'ils ont du
cours d’eau. |

184 bis. — Suite. — Dans quels cas et sous quelles conditions ’action
possessoire est-elle recevable, soit relativement au riverain défendeur,
conire lequel elle est exercée, soit relativement au riverain deman-
deur, qui Vexerce?

184 fer. — Suite.

18% quater. — Suite,

138. — De ce qui précéde, il résulte que nos arti-
cles 644 et 645 ne s'appliquent qu'd 'eau courante, con-
sidérée comme chose commune.

Or, nous avons remarqué déjad que l'eau courante,
sous ce rapport, pouvait &tre l’objet de deux sortes de
droits ou plutdt de faculés :

D’abord, de certains droits commuuns a fous; comme,
par exemple, le droit d’y puiser pour les besoins de la
-vie, d'y laver du linge, d'y abreuver des bestiaux, de s’y
baigner, etc. |

Ensuite, de certains droits privés au profit des pro-
priétaires riverains, et qu’il a paru jusie de leur recon-
naitre comme dépendances de leurs héritages, soit parce
qu’ils supportent les inconvénients du coura d’eau, soit
parce qu'ils peuvent seuls, & raison de leur situation,
profiler de ces avantages, qui seraient perdus, au grand
détriment de l'intérét général de la société, si les ri-
verains ne pouvaient pas les ufiliser (voy. notre tome X,
n° 143). | |

C’est sur cette derniére espéce de droits que nous avons
3 rechercher en quoi ils consistent, et de quelle maniére
ils peuvent étre exercés.

139. — Et d’abord, il est hien elair, d’aprés les con-
sidérations mémes que nous venons d’indiguer, que ces
droits ne sont concédés par la loi qu’aux propriétaires ri-
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verains; cest-a-dire 2 ceux-la- seulernent dont les héri-
tages touchent le cours d’eau lui-méme. Le texte d’all-
leurs est formel ; il faut que la propriété soit bordée ou
iraversée par le cours d’eau (art. 644; ajout. arrét du
12 juill. 1787, cité par Henrion de Pansey, Compet des
juges de paiw, chap XXV, § 2). e
‘D'ouril suit : | |
1° Que si le cours d’eau s’était ouvert un nouveau lit,
en abandonnant l'ancien, les propriétaires-riverains de
‘ee nouveau lit pourraient seuls se prévaloir de I'arli-
cle 644, sans que les propriétaires riverains du lit aban-
donné fussent recevables & prétendre conire eux un droit
queleonque d’aquedue, afin de faire revenir les eaux sur
leurs fonds (art. 568 ; Cass., 44 fév. 1843, Guillot, D.,
1813, 1, 253 ; L. 3, § 2, {I. de aqua quotid. et @stiva);
+ 2°Que le bénéfice de 'article 644 ne saurait non plus
ttre invoqué par celui dont 'héritage serait séparé du
cours d’ean par un chemin public ou communal, ou par
un chemin particulier appartenant & un tiers (comp. Tou-
louse, 25 nov. 1832, Santons, D., 1833, 1I, 120; Bor-
deaux, 2 juin 1840, Briand, Dev., 1850, II,.248; An-
gers, 28 janv. 1847, Regot, J. du P., t. 11,1847, p. 453;
Dijon, 23 janv. 1867, comm. de Dezize, Dev., 1867, 1I,
259 ; Zacharie, t. II, p. 38; Daviel, t. I, n° 598; Bertin,
Code des irrigations, p. 22; Garnier, t. III, n° ’”71 ; Du-
._,rahton t. V, n° 209; Proudhon du Dom. publ., t. IV,
n® 1421). o |
. Et c’est par le méme motif que Valluvion n’aurait pas
allueu dans ce cas, & son profit (voy. notre tome X, n° 46).
Pardessus ajoute toulefois qu’il serait porié a.-croire
que « ceiul, dont I'héritage ne parait séparé du cours
d’éau que par un chemin public, devrait jouir du méme
avantage que le riverain immédiat, si I’administration
lui permettait de construire,. sous ce chemin- un aque-
.duc propre 4 lui faciliter I'usage des eaux. » (T I,n°105.)
-Mais cet amendement serait contestable; la concession
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de 1a loi n’est faite qu’'a celui dont la propriété est bordée
ou {raversée par une eau courante; et on peut metire en
quesilon s ’jl appartient au riverain, quel qu’il sont, Etat,

commune ou particulier, d’ stendre par son seul fait, au
préjudice des autres riverains, cette concession 4 des
propriétaires non riverains. Nous reviendrons, au reste,
bienttt sur cetie difficulté (infra, n°4350; comp. Duran-
ton, t. ¥, n° 209). | |

140. — Il est vrai que cette condition de contiguité,
exigée par la loi, pour gu'un propriétaire ait le droit de
profiter du cours d’eau, peut souvent produire des con-
séquences singuliéres.

Il en T*e..ultera par exemple, que celui qui n’est c:epare
d’une eau courante que par une petite langue de terrain
appartenant & un tiers, ou par un chemin plus ou moins
étroit, me pourra, en aucune maniére, employer cette eau
4 lirrigation de son héritage; tandis que le propriétaire,
‘de I’autre c6té, dont I’héritage riverain s'étend peut-étre
fort au loin dans la plaine, pourra s’en servir pour l’ar-
rosement de son domaine tout entier; de telle sorte que
Vavantage de 'irrigation se trouvera trés-inégalement ré-
parti entre les terres latérales du cours d'eau. |

Peut-étre aurait-on pu tenir compte, dans cetie conces-
sion, des choses plutot que des personnes, et accorder
également le droit d’irrigation, de chaque c6té, 4 une
certaine étendue de terrain, sans distinguer si le terrain,
compris dans cette mesure, appariiendrait tout entler au
propriétaire de la terre riveraine ou a des propriétaires
différents; et ce systéme aurait en encore l'avaniage de
prévenir iouies les difficuités qui peuvent résulter des
‘événements, par sulte desquels les propriétés riveraines
‘peuvent &tre augmentées ou diminuées (infra, n* 150-et
SHlV.). o - -

- Mais telle n’est pas évidemment la doctrine-de notre
Code.

141. — Toutefois, si notre Code n’atiribue les droits
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d’irrigation qu’aux riverains, du moins attribue-t-il ces
droits & tous les riverains ; et cela est aussi juste que lo-
giqué_ (voy L. 17, if. de servit. 'mst,. p_rwd:.)..‘ o

D’une part, l'eau courante, considérée comme élément
liquide, et dans son volume continu, n’appartient a per-
sonne, elle n’est pas une dépendance des héritages
qu'elle borde ou qu’elle traverse; elle n'en est, tout au
plus, qu’un. accessoire momentané et fugitif, qui, par sa
perpétuelle mobilité, échappe & toute appropriation ex-
clusive. . ' |

D’autre part I'égale situation de tous les propriétaires
riverains doit évidemment assurer & chacun d’eux un
égal et réciproque avantage, et il est méme de leur inté-
rét 4 tous, que cet avantage soit respectivement garanfi
par le législateur 4 chacun d'eux;car 'un ne pourrait
avoir la prétention de s’emparer de la totalité ou de la
presque totalité du cours d'eau, qu’autant qu’il recon-
naitrait, chez les autres, le méme droit; et alors il arri-
verait que ce pouvoir illimité de chacun d'eux serait éga-
lement funeste 4 tous les riverains; c’est ainsi que le ri-
verain d'un seul ¢6té, qui voudrait faire dériver une trop
grande quantité d’eau dans son héritage, serait immeédia-
tement exposé a des représailles de la part du riverain
collatéral, qui attirerait, peut-8tre, tout le courant de son
c0té; et il est clair aussi que le propriétaire dont le fonds
est traversé par le cours d’eau, et qui voudrait 1’absorber
tout entier, de maniére & en priver absolument les pro-
priétaires inférieurs, ne serait pas fondé a se plaindre,
s'il en était absolument privé lui-méme par le fait des
propriétaires qui lil soni supérieurs. | o

Le législateur devait done, en méme temps qu’il con-
cédait aux propriétaires riverains ces droits d'usage,
régler, autant q'ue possible, entre eux, l'exercice respec-
tif des droits de chacun, eu égard aux droits équivalents
des aufres propriétaires riverains, qui se trouvent en
face, au-dessus ou au-dessous,
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Et c’est en ce sens que Coquille disait trés-bien que:
« En rividres et autres héritages publics, le droitde cha-
cun est d’en user tellement, que 1'usage des autres n’en
soit pas empéché. » (Sur la cout. de Nivernais, tit. des
Maisons et servit. réelles, art. 2 ; voy. aussi cout. de Nor-
mandie, art. 206.) |

142. — A cet égard, I'article 644 fait une distinction
importante entre celui dont la propriété est bordée seule-
ment d'un coté par le cours d’eau, et celui, au contraire,
dont cette eau traverse I’héritage, et qui se trouve ainsi
riverain 4 la fois des deux coiés,

Le droit du premier, a dti étre limité non-seulement
dans I'intérét des propriétaires inférieurs, mais aussi eu
égard au droit égal et réciproque du propriétaire de 1'hé-
ritage joignant la rive opposée; tandis que le droit du
second ne pouvait évidemment &tre restreint que dans
- I'intérét des propriétaires inférieurs.

- Examinons donc successivement chacun de ces deux
cas.

1453. — A. D'aprés le premier alinéa de notre article
644, celui dont la propriété borde une eau courante, au-
tre que celle qui est déclarée dépendance du domaine
public par l'article 538, peut s’en servir d son passage pour
Virrigation de ses propriéiés. |

On dit généralement que les coriverains ont ici, cha-
cun de son c¢0té, un droit égal; et l'on a méme comparé
le cours d’eau, qui les sépare, & une sorte de cl6ture mi-
toyenne dans laquelle chacun d’eux aurait, comme dans
un mur mitoyen, un droit de copropriété, qui devrait, en
conséquence, produire entre les riverains les différents
effets, droits et obligations, que la mitoyenneté fait naitre
(comp. Duranton, t. V, n°® 213; Pardessus, t. I, n° 107;
Ducaurroy, Bonnier et Roustaing, t. II, n® 274 ; Daviel,
t. I, n°* 540 et 626; ajout. Bouvot, t. I, part. I, v° Rivie-
res, quest. 1 ; Henrys, t. I, liv. IlI, quest. 6).

Il faut toutefois remarquer que les autenrs qui ont
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établi cette comparalson enselgnent en effet, que les pe-
tites rividres sont la propriété des riverains; et comme
nous‘avons pensé au contraire, qu'elles n appartlennent
4 personne, nous ne voudrmns pas, en ce qui nous con-
cerne, accepter absolument ce paralléle, ni fonder sur un
pr1n01pe. de copropriété mitoyenne, le droit égal des cori-
verains & 'usage des eaux (voy notre tome X, n* 128
et suiv. ). -

Ce droit dérive uniquement pour eux, ainsi que nous
I’avons etabh, de la concession du leﬂ‘ISl&tLUI‘ et comme
la. concession est faitea l'un et a I’ autre, le vrai caractére
de la situation réciproque qui leur est faite, n'est autre
chose qu’un droit de jouissance commune et indivise du
cours d'eau.

Et maintenant, la part de chacun des riverains, dans
cette commune jouissance, doit-elle toujours étre égale?
Il serait impossible de poser, a cet égard, a priort, une
régle absolue. L'étendue respective des fonds, la nature
du sol, le genre de culture et d’exploitation, ete., sont &
prendre en considération, suivant que ces causes diverses
exigent, pour I’'un ou l'autre des riverains, des irrigations
plus ou moins considérables; ¢’est ainsi que le droit ro-
main décidait que 1'eau devait éire distribuée entre les
propriétaires ad irrigandos agros; pro modo possessLONUM
(L. 47, {f. de servit. rust. pred.); et 1'article 644, en con-
cédant Ueau pour I'irrigation des propriéiés, veut évidem-
‘ment aussi que la distribution en soit faite d’aprés 1'éten-
due respective et comyparée des fonds coriverains, eu égard
& leurs besoins plus ou moins grands d’arrosage. Enfin,
‘nous verrons bientdt que l'article 645, en accordant aux
tribunaux un pouvoir discrétionnaire pour la répartition
‘des eaux, reconnait et proclame lui-méme 1'impossibilité
“d’une regle absolue et mvarlable sur ce pomt (mfm,
'n* 185 et suiv.). | |

1 44. — 1l est toutefois une proposition toujours in-
contestable, c’est qu'aucun des coriverains ne peut dé-
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tourner le cours de 'eau; tel est le sens de ces mots de
Varticle 644, qui autorise seulement le riverain a s’en
servir a son passage, ¢’est-a-dire sans en déplacer, méme
accidentellement et momentanément, le lit; et cela est
trés-juste, puisque ce déplacement aurait pour. résultat
de priver I’autre riverain de la contiguité du cours d’eau.
Il résulte bien de la comparaison des deux alinéas de ’ar-
ticle 644, que le droit de changer le lit n’appartient qu’a
celui dont le cours d’eau traverse l’héritage et qui, pro-
priétaire en méme temps des deux rives, ne nuit, par ce
deplacement a personne, dés qu 'l rend 1 eau & son cours
ordinaire, & la sortie de son fonds.

145. — Mais d’ailleurs, bien entendu, la loi, en ac-
cordant a chacun. d’eux le droit @’ irrigation, accorde par
cela méme aussi, & chacun d’eux, le droit de faire tout ce
qui est nécessaire pour I'exercer; qui-veut la ﬁn veut les
moyens (art. 696).

Il n’est done pas douteux que I'un et Pautre des rive-
rains peut pratiquer des saignées ou des rigoles, pour
faire dériver I’eau dans son fonds; de maniére toutefois a
ne pas en diminuer tellement le volume, que le corive-
rain ne puisse pas lui-méme en proﬁter, sauf & deman-
der, s’ils ne peuvent pas ‘entendre, un réglement.

Il peut de méme établir, dans le_ lit du cours d’eau,
une écluse, un barrage, ou tout autre travail ou ouvrage
d’art, en pierre, en bois, ou en toute autre matiére, afin
que les eaux puissent s'élever & la hauteur nécessaire
pour refluer sur son fonds; mais de maniére encore 3 ne
pas nuire aux-autres riverains et 4 ne pas contrevenir
aux réglements, qui défendent de rejeter l'eau sur le
fonds : ... ex flumine aquam ducere plures possunt, ita ta-
men ut VECings non noceant. .. ( . 3, § 1, 1. de aqua quotid.
et estiva ; voy. aussi irifra, n° 172; Cass., 22 févr. 1870,
Belton, Dev., 1870, I. 190.) .

146 ——-Pardessus (t I, n° 105) 1Jense méme que cha-
cun des propriétaires riverains a le droit d’appuyer mo-
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mentanément, sur la rive opposée, les harrages nécessai-
res pour lirrigation de son fonds; et Proudhon va jusqu’a
dire quil peut les y maintenir habituellement, s'il
n’existe pas d’autre moyen d’arrosage (du Dom. publ.,
t. IV, n® 1443). |
* ‘Mais ¢’était 1a imposer au fonds coriverain une servi-
tude qu'aucun texte n'établissait (Cass., 12 mai 1840,
Godart, D., 1840, I, 239; Besancon, 27 novembre 184&,
Thiboudet, J. du P., 1. II, 1845, p. 402}; et la preuve que
cette servitude, en effet, ne résultait pas comme une con-
- “séquence tacite du droit d’irrigation, c’est qu’il a fallu que
la loi du 15 juillet 1847 décidat que le propriétaire, qui.
voudra se servir pour l'irrigation de ses propriétés, des
saux dont il a le droit de disposer, . pourra obienir la fa-
culté d appuyer sur la propriété du riverain opposé les ou-
~ vrages d'artnéeessaires d sa prise d’eau, @ la charge d'une
quste et préalable indemnité (1nfra, n® 228 et suiv.).
Daviel, au contraire, restreignant, en sens inverse, le
droit ‘des coriverains, -semblerait enseigner que le cori-
verain ne peut pas pousser, au dela de la moitié du cours
d’eau, les barrages ou travaux quelconques, qu’il établit
pour l'arrosement de son fonds (t. II, n® 626; comp.
Cass., 2 dée. 1829, J. du P., t. LXXXVII, n°305}.
Nous croyons, pour notre part, que les ouvrages pra-
tiqués par l'un des riverains peuvent s’avancer jusqu’au
dela du fil de 'eau, et que 1'autre n’est pas recevable i
demander qu’ils solent réduits jusqu’a la moitié de la
largeur du courant, & moins que ces travaux ne lui soient
dommageables, par le reflux qu’ils occasionneraient sur
son fonds, ou qu’il ne veuille lui-méme en établir aussi
‘de pareils pour I'arrosement de son héritage ; car les ou-
vrages de T'un ne sauraient paralyser le droit égal et ré-
ciproque de T'autre (comp. Nimes, 27 juillet 1829, ‘Do-
mergue, D., 1830, II, 5; Cass., 19 avril 1841, Champ-—
flour, D., 48414, 1, 221 ; Cass., 47 juin 1850, Galand,
D., 1850, I, 202; Duranton, t. V, n° 213; Dubreuil,
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Légis. sur les eaux, t. I, n° 89; voy. aussi notre tome X,
n° 449). | |

4147. — 1l n’est pas d’ailleurs indispensable que les
travaux nécessaires pour l'irrigation soient praiiqués par
le riverain dans la berge méme de son propre fonds; et
rien nie s’oppose & ce qu'il dérive 'eau sur son fonds au
moyen d’une prise établie sur un héritage supérieur au
sien, lorsque le propriétaire de cet héritage y consent.

D’une part, en effet, le texte de la loi ne s’explique en
sucune maniére sur les mMovens qui pourront étre em-
ployés a l'effet d’utiliser I'ean pour lirrigation. En déci-
dant-que le 1iverain peut s’en servir a son passage, 1’ar-
ticle 644 a seulement voulu lui-défendre d’en détourner
le coursy mais il n’en résulie certainement pas que les
rigoles, les saignées ou autres ouvrages ne puissent &tre
faits par chaque riverain que vis-a-vis de son fonds lui-
meéme,

D’autre part, ainsi que nous 1’avons déja remarqué, qui
veut la fin, veut les moyens; or. il est beaucoup de cir-
constances dans lesquelles le riverain ne pourrait que
trés-difficilement, et quelqueiols méme ne pourrait pas
du tout, 4 raison de I'élévation de son terrain et de I’es-
carpement des rives, profiler de la concession de la loi,
g'il lui étail interdit de pratiquer une prise d’eau, & un
point supérieur, sur I'héritage d’un autre riverain,

Ajoutons enfin que le coriverain est sans aucun intérét
4 se plaindre, dés que le riverain ne fait d'ailleurs qu’'em-
ployer ainsi la quantité d’eau & laquelle il a droit pour
’arrosement de son fonds.

Aussi, en fait, arrive-t-il souvent que plusieurs prai-
ries contigués, d’amont en aval, sont arrosées par une
seule rigole gui descend parallélement 2 la rividre, des
fonds supérieurs sur les fonds inférieurs; et cet état de
choses doit étre maintenu, & moins que I'un des riverains
n’ait un intérét légitime 3 s’y opposer, comme si, par
exemple, |'un d’eux était propriétaire d'une usine dontle
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service serait compromis par cette espece de dérivation
(comp. Cass., 11 avril 1837, Blain, D., 1837, [, 926;
Aix, 20 mars 1837, cité par Dubreull t. I n°® 89 ; Cass.,
24 novembre 1864, Angué-les-Forgettes, Dev 4865 .I
21 5 Pardessus, t. I, n° 105 ; Daviel, t. II, n° 588; Bal-
lot, Revue pratique de drott frangais, t. V, p. 54, 55)..

148. —L’article 644 accorde & celui dont la propriété
borde une eau courante, le droit-de s’en servir pour l'ir-
rigation de ses propriéiés.

Ces mots ont soulevé pluSIeurs difficultés.
~ Que le propriétaire riverain puisse faire participer au
bénéfice. de l'irrigation toutes les terres qu’il posséde, si
étendues qu’elles soient, dés qu’elles se rattachent, sans
solution de continuité, & sa propriété riveraine, ce n’est
pas la ce qui nous parait contestable, quoigqu’on ait en-
trepris de mettre ce point en question (comp. Paris, 8
aofit 1836, Teston, Dev., 1836, II, 467)

Celui qui posséde une pralrle riveraine du cours d’eau,
séparée d'une autre prairie par une terre labourable qui
lui appartient également, est done certainement fondé,
suivant nous, a pratiquer des rigoles.au travers de:sa
terre en labour, afin de diriger ’eau sur sa prairie non
riveraine ; ces diverses pieces, en effet, les unes-au bout
des autres, ne forment, dans leur jonction et malgré la
différence des cultures, qu'un seul tout, dés qu’elles ap-
partiennent au méme propriétaire et ne sont séparées de
la terre riveraine ni par des propriétés appartenant a un
tiers, ni par un chemin pubhc (supra, n° 439) ‘Et, d’ail-
leurs, si on prétendait voir 12 plusieurs PI‘OpI‘leIGS nous
~ répandrions que 'article 644 accorde au riverain le droit
d'irrigation pour ses propriétés riveraines (comp. Cass.,
24 janv, 1869, Dorgum -Delevon, Dev., 1865, I, 62).

4'49. — Mais voici ot les questions s elevent

4° Le proprletalre riverain pourralt—ﬂ sans le consen-
tement de ses coriverains et des riverains inférieurs, faire
participer au bénéfice de I'irrigation ses propriétés non
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riveraines, séparées du cours d’eau par des propriétes
apparienant & un tiers, en obtenant le consentement de
ce propriétaire intermédiaire, ou en invoquant la loi du
29 avril 18457 {Infra, n*™ 201 et suiv.)

2° Pourraitil concéder I'eau & un tiers non riverain,
soit que celui-ci dt la venir prendre directement au cours
d’eau lui-méme, soit quil dit exercer sa prise d'eau &
an canal creusé dans le fonds riverain?

3° Si le propriétaire riverain augmente 1'étendue de
son fonds, par des acquisitions de terrains contigus, ou
si le propriétaire non riverain acquiert le fonds contigu,
qui le séparaic du cours d’eau, le droit d’irrigation ap-
partiendra-t-il & tout le terrain nouveau, qul s’ajoutera,
dans I'une et 'autre hypothése, a la propriété riveraine?

4° En cas de division du fonds riverain, parleffet d'un
partage ou de tout autrs mode d’aliénation, les parties,
gui cessent d étre riveraines, continuent-elles d 'avoir droit
& 'eau courante pour l'irrigation?

Reprenons chacune de ces difficuliés.

180. — 1° Nous demandons d’abordsile propriétaire
riverain peut appliquer l'irrigation & une propriété non
riveraine, qullul appartiendrait, en obtenant, a cet effet,
le droit de faire passer l'eau sur les fonds des proprié-
taires intermédiaires.

Pour soutenir que ce droit ne lui appartient: pas, on -
peut argumenter ainsi :

L’article 644, en ne concédant le droit d’irrigation
qu'a celui dont la propriété borde une eau courante,
¢’est-a-dire senlement au propriétaire riverain, ne le lui
concéde, dés lors, que pour ses propriélés riveraines; et
ce qu’il peut y avoir d’équivoque dans ces mots pour ses.
propriéiés, est suffisamment éclairci par les premiers
motls de 1'article : celus dont la propriéié bords une eau
couranie; _

Or, en tant qu'il s'agit de la propriété, qui est séparée
du cours d'eau par une propriété intermédiaire, cette

TRAITEEDES SE&VITUDES, _ 1-—12

—
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propriété ne borde pas une eau courante; ce _Prqpriétaire
n’est pas riverain; il posséde cette autre proprieté comme
tout autre non riverain. |

Done il n’a pas droit & lirrigation pour cette pro-
priété, soit d’aprés le texte de la loi, soit d’aprés ses
motifs, puisque 'avantage de l'irrigation est eonsidéré
comme une e¢mpensation des inconvénients du cours
d’eau, auxquelsle propriétaire non riverain n’est pas ex-
pose. , _

Et de 13, en effet, beaucoup de jurisconsulies ont con-
clu que les coriverains et les riverains inférieurs pour-
raient s’opposer a ce mode d’irrigation :

1° Lors méme que le propriétaire riverain n’absorbe-
rait pas ainsi une plus grande quantité d’eau, que celle
qui lui serait assignée par les réglements existants, la
concession étant spéciale au fonds riverain, et ne pouvant
pas étre déplacée au profit d’'un autre fonds (L. 25, fL.
de servit. pred. rust.);

2° Lors méme queles propriétaires intermédiaires con-
sentiraient a livrer passage aux eaux, soit volontaire-
ment, soit par application de la loi du 29 avril 1845
(comp. Duranton, t. V, n°® 209 et 2341 ; Pardessus, t. I,
n° 105 ; Ducaurroy, Bonnier et Roustaing, t. II, n° 271;
de Gérando, t. IIl, p. 97; Daviel, comm. de la loi du 29
avril 1845, art. 1°°; Ballot, Revue pratique de droit fran-
cais, t. V, 1858, p. 55, 56).

Cette argumentation est assurément trés-sérieuse.

L’interprétation contraire nous paraft toutefois avoir
été adoptée par le législateur de 1845 (loi du 29 avril) :
il est vrai qu’il a déclaré qu’il n’entendait rien changer
aux droits des riverains fels que la législation existante
les reconnaissalt : mais nous verrons que du moins il a
résolu les doutes que notre question avait soulevés. Nous
établirons, en effet, bientdt qu’il résulte des discussions
qul ont précédé la loi de 1845 et de 'article 1 de cette
loi, que le propriétaire riverain peut demander un passage
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sur les fonds intermédiaires, pour transmetire & ses pro-
priétés non riveraines, la quantité 4’eau dontil a le droit
de disposer (comp. supra, n°88, et infra. n°® 2/ 04 Casg
2 fév. 1836, Besnard, Dev., 1836, I, 85; Cass., 8§ no.
18%4, d'Escarg, Dev., 1835, 1, 49; Lyon, 15 nov. 185
Denys, le Droit da 4 janv. 1855, et Dev., 1855, II, 7
Dzmante, t. II, n° 495 bis, II, et 498 s, II).

154. — 2° Il est clair que les mémes jurisconsulies
qui enseignent que le propriétaire riverain ne psut pas,
sans le consentement des ccriverains et des riverains in-
térieurs, transmettre & ses terres non riveraines le béné-
fice de l'irrigation, doivent enseigner aussi qu'il ne peut
pas le céder a un tiers non riverain; etils professent, en
effet, qu'une telle concession serait nulle, non-seulement
dans le cas ot le tiers serait autorisé & prendre ['eau di-
rectement au ruisseau ou & la riviére, mais lors méme
qu’il ne devrait la prendre que dans un canal ou fossé,
au moyen duquel elle serait d’abord conduite dans le
fonds riverain. Car, dit-on, le pronriétaire riverain n’a le
droit de conduirel'eau dans son fonds que pour un usage
déterminé, a savoir : pour lirrigation de son fonds lui-
méme; et il ne peut pas, en conséquence, l'appliquer &
un usage différent, et établir ainsi sur le cours d’eau,
une véritable servitude dans 'intérét d’un fonds nonrive-
rain (arg. de la L. 24, ff. de servit. pred. rust.).

Mais puisque nous avons pensé, au contraire, que le
propriétaire riverain peut transmelire & ses ferres non
riveraines la quantité d’eau cont il a le droit de disposer,
nous devons aussi, pour &étre conséquent, déecider qu’il
pourrait la céder & un tiers propriétaire non riverain ; et
c’est 14 ce que nous établirons plus bas, en nous oceupant
de la loi du 29 avril 1845 (infra, n° 211).

Au reste, remarquons que l'on est généralement d’ac-
cord pour reconnaitre qu’unpropriéiaire méme non rive-
rain pourrait evoir droit aux eaux: .

Soit en vertu de quelque ancien statut ou usage local, -

*
8.
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sous I’empire duquel ce droit lul aurait été acquis,
conformément 4 la loi du temps (arg. des articles 645 et
691);

Soit en vertu d’'une convention consentie par tous les
intéressés, ou de la prescription accomplie suivant les
conditions exigées en pareil cas (art. 642, 690), ou enfin,
comme nous allons le voir, de la destination du pére de
famille (art. 694 ; comp. Duranton, t. V, n° 231-233;
Daviel, t. II, n® 599 ; Dubreuil, 1. I, n° 121).

1832.— 3° On peut demander encore si les terres
d’abord non riveraines peuvent participer au bénéfice de
I'irrigation, lorsqu’elles s’ajoutent, en 1agrand1 sant, &
la terre riveraine, soit que le propriétaire riverain les ac-
quiére, soit que le propriétaire non riverain devienne lui-
méme acquéreur du fonds riverain *

Le droit d’irrigation appartiendra-t-il. dans ce cas, &
~ce propriétaire unique, pour toute l'étendue de sa pro-
priété actuelle, de telle sorte qu'il soit autorisé & prendre
désormais un volume d’eau plus considérable, au détri-
ment des autres intéressés ? |

Cette question est plus délicate.

Pour soutenir que les terrains nonveaus, qul n'avaient
pas d’abord droit & 'arrosement, ne peuvent pas davan-
tage en proﬁter depuls leur réunion au fonds riverain,
on peut raisonner ainsi :

- En principe général, la servitude accordée & un cer-
tain héritage, ne peut pas -ttre étendue & un autre héri-
tage, qui n’avait pas originairement le droit d’en profiter,
lors méme que ces deux héritages, maintenant réunis,
n’en formeraient désormais qu’un seul. Par exemple, il
est certain qu'une servitude conventionnelle de prise
d'eau attribuée a un fonds déterminé, ne saurait étre

1. Nous ne parlons pas, bien entendu, des terrains d’alluvion; il est
~ @’évidence qu’ils participent au béneﬁce d’irrigation, comme 13. ferre
riveraine, dont ils sont réputés avoir toujours fait partie mtégraute
(L. 8, § 2 ff. de agua quotid. ; Voyez notre tome X, nos 84 et suiv.)
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aggravée par le résultat des augmentations que le fonds
dominant pourrait recevoir (L. 24, ff. de servit. prad.
rust. ; Ceepolla, de servit. prazd. rust., traet. 2, cap. Ix,
n® 17 ; art. 702, et infra, t. lI, n° 847);

Or, I'article 644 n’attribue, 2 titre de servitude déri-
vant de la situation des lieux, le droit d’irrigation qu'au
fonds riverain; et il vient d’étre, en effet, établi que les
fonds non riverains n’y ont pas droit;

Done, la concession légale est définie et limitée; et
elle ne peut pas, plus qu'une concession conventionnelle,
étre étendue 2 un fonds auquel son texte ne s’applique
pas.

S'il en était autrement, 'un des riverains pourrait, a
son gré, augmenter démesurément, au grand préjudice
de ses coriverains et des riverains inférieurs, son droit
a I'usage des eaux ; et il pourrait, au moyen d'acquisi-
tions successives, dériver 'eau fort loin de son lit, dans .
Iintérieur des terres; or, en méme temps qu’'un tel sys-
téme serait une source d’abus et d’injustices, il est con-
traire 4 la pensée essentielle de la loi, qui n'accorde 'ir-
rigation qu aux terres véritablement latérales, aux terres
que le cours d’eau borde ou {raverse, et qui peuvent étre
exposées & ses Inconvénlents et & ses dangers (comp.
Proudhon, du . Domaine public, n® 41426; Duranton,
t. V, n° 235; Ducaurroy, Bonnier et Roustaing, t. II,
n° 271%).

Nous n’admettons pas toutefois cette conclusion dans
des termes aussi absolus :

Si Particle 644 n’accorde le droit d'irrigation qu'aux
propriétés riveraines, - du moins l'accorde-t-il 4 toutes
les propriétés riveraines, quelle que soit, de chaque coté,
leur étendue respective, plus ou moins inégale, et sans
distinguer non plus si les propriétés riveraines ont été
formées de la réunion de plusieurs piéces autrefois sépa-
rées, ou si ces piéces réunies sont actuellement de méme
ou de différente culture (supra, n°* 139, 140);
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Or, les terrains, dont il s’agit, ne forment plus désor-
mais,, par leur eumon, qu’un. seul. morceau. et qu une.
meme pmpmele I'lVBI’d.lIiB |

Done, aux termes de l'article 6114 cefte proprlete rive-
raine- a le droif, pour toute son etend.ue,,. au bénéfice
de lirrigation.

(’est confondre deux ordres de principes trés-différents
que d’assimiler aux servitudes conventionnelles les droits
d'usage que la loi concéde aux progriétaires riverains des
cours d’eau; ces concessiong-13 n’ont pas, en effet, le vé-
ritable caractére de servitude; ce sont bien plut6t des
attributs de la propriété riveraine, qui doivent &tre ré~
glés d’apres les prineipes particuliers sur lesquels repose
la ioi qui les a créés ;

Or, ceite loi, ainsi que nous venons de le dire, n’assi-
gne pas invariablement & chacun des coriverains, une
certaine étendue de terrain, & laquelle il pourrait seule-
ment appliquer le droit d’irrigation; elle accorde & cha-
cun d'eux ce droit pour toute sa propriété riveraine, et
rien.que pour sa propriété riveraine; de telle sorte que
ce droit ou plutdt.1'élendue de ce dreit, augmente. ou di-
minue, suivant que la propriété riveraine augmente ou
diminue elle-méme. Prétendre, comme on I'a fait, qu’il
faut, pour déterminer, & cet égard, le droit réciproque
des riverains, considérer 1'état primitif des fonds & ’épo-
que ou les droits de chacun ont été constitués, c¢’est tout;
simplement, dit trés-bien Daviel, vouloir remonter au
déluge ! (T. II, n° 587.) Il est trés-vraisemblable que le
législatear n’a pas entendu faire abstraction de ce perpé-
tuel mouvement de morcellement et de recomposition
auxquels les propriéiés sont soumises. Au moins faudrait~
i1, dans ce systéme considérer comme établissant suffi-
samment ce qu’on appelle I'état primitif des fonds, 1'état
des possessions antérieures pendant une durée de trente
ans, ou encore, comme on 'a proposé, I'éiat des fonds

a I'époque de la promulgation du Code Napoléon (voy. le
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rapport de M. Passy & la Chambre des Pairs sur la loi du
29 avril 1845, Moniteur du 28 mai 1845).

Ajoutons enfin que notre doctrine n’a nullement ce
caractére d'injustice qu’on lui reproche :

Soit parce que trés-souvent, en fait, il pourra arriver
que les fonds, qui viennent d’étre réunis, aient consti-
tué originairement une seule propriété, et que cette réu-
nion ne soit elle-méme qu'un retour a 1'état primitif ; ou
encore, indépendamment de ioute circonstance de ce
genre, que le riverain de l'autre c6té ait une propriété
beaucoup plus étendue que celle de son coriverain, méme
aprés ’augmentation dont il se plaint, et qu’il continue,
en conséquence, d absorber une bien plus grande quan-
tité d’ean que lul; |

Soit, dans tous les cas, parce que V’article 645 accor-
dant, en cas pareil, aux magistrats un pouvoir discré-
tionnaire pour 1'équitable distribution des eanx, aucun
abus ni aucune fraude n est sérieusement a craindre
(comp. Limoges, 9 aotit 1838, D., 1839, II, 38 ; Cass.,
24 janv. 1865, Dorguin-Delavau, Dev., 1865, I, 62;
Bertin, Code des irrigations, p. 25, n® 70-74).

155. — 4°Sopposons maintenant U'hypothése inverse,
celle ot le fonds riverain au lieu de s’augmenter par des
additions, s’est diminué par Peffet d'une division résul-
tant d'un partage ou de tout autre mode d’aliénation; de
telle sorte que certaines portions détachées de ce fonds
ont cessé d’éire riveraines.

Ces portions, qui sont maintenant séparées du cours
d’eau, peuvent-elles néanmoins continuer toujours de
participer au bénéfice de 'irrigation ?

La question peut étre examinée sous un double point
de vue: d’abord en ce qui concerne les propriétaires des
portions riveraines et les propriétaires des portions gi
ne joignent plus le cours d’eau; ensuite en ce qui cov
cerne ces propriétaires dans leurs rapports avee les au
tres propriétaires corrverains ou inférieurs.
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A V'égard des propriétaires du fonds divisé, les uns re-
Jativement aux autres, nous croyons que ceux dont les
portions ne sont plus riveraines , auront néanmoins
toujours droit & l'usage des eaux dans les deux cas sui-
vants :

4° Sil'acte de partage, de vente, dechange ou autre,
en contient a leur profit, la réserve (art. 1134);

2°. Méme en ['absence de toute réserve expresse, s'il
existe une rigole, un fossé, ou fout autre travail appa-
rent destiné a conduire les eaux a travers les portions
riveraines jusqu’aux portions du fonds qui ont cessé de
'étre (art. 690). Nous supposons, bien entendu, que le
fossé ou la rigole ont été pratiqués dans lintérét du
fonds lui-méme, afin d'y porter les eaux; et il en sera
toujours évidemment ainsi, lorsque le mode d’exploita-
tion de cefonds exigera I'emploi des moyens d’irrigation,
comme, par exemple, une prairie. S'il s'agissait d’une
terre en labour ou d’un bois, et que le fossé efit été établi
pour conduire les eaux au ruisseau plutét que pour lesy |
prendre, il est clair qu’il n’y aurait point alors, au profit
des portions riveraines, destination du pére de famille;
mais ce mode d’établissement de la servitude pourra, au
contraire, &étre invoqué, lorsqu’'au moment de la di-
vision, le fossé ou la rigole aura pour objet I'utilité
méme des portions qui vont cesser de joindre le cours
d’eau.

Mais, dira-t-on, le droit d’irrigation n'est concédé
‘qguaux fonds riverains; or, les piéces désormais déta- .
chées de ce fonds ont cessé d'étre riveraines.

11 est vrai; mais elles n’ont cessé d’étre riveraines que
sous une condition inséparable du fait méme qui les a
détachées du fonds riverain, & savoir: qu’elles conser-
veraient le droit d'irrigation qui leur était acquis, con-
~dition acceptée par les pmprletalres des portions rive-
raines du fonds divisé et qui fait certainement, entre eux,
la lol commune. (comp. Besancon, 4 juill. 1840, Lebrun,
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J. du P., t.1, 1843, p. 492 ; Bertin, Code des irrigations,
p. 44, n* 145 et suiv.).

154. — Cette loi, ou plutdt cette convention, est-elle
opposable aux propriétaires de l'autre rive ou aux pro-
priétaires inférieurs?

Ce second point de vue de notre question peut parai-
tre plus délieat. Aussi Pardessug, qui enseigne la méme
solution que nous venons de présenter, en ce qui concerne
les propriétaires des portions du fonds divisé les uns
’égard des autres, pense, au contraire, que les parties
non riveraines, ayant cessé d’étre un tout avec les parties
riveraines, n’ont plus de droit & prendre les eaux pour
I’irrigation & 'encontre des propriétaires de la rive oppo-
sée et des propriétaires inférieurs (t: I, n° 106 ; ajout.
Bertin, Code des trrigations, p. 26, n® 77, 78).

Mais n’est-ce point 13, s1 j’osais m’exprimer ainsi, leur
retirer d’une main ce quon semble leur accorder de
Vautre? Car enfin, que signifiera, le plus souvent, le
droit qu’on leur reconnait, de se servir des eaux pour
irrigation, 4 I'égard des propriétaires des parties rive-
raines du fonds divisé, s’ils peuvent &tre empéchés de
Pexercer par les propriétaires coriverains ou inférieurs !
Nous croirions done, pour nofre part, qu’ils auraient en-
vers ces derniers les mémes droits, ni plus ni moins,
qu’envers leurs copartageants ou leurs auteurs guelcon-
ques, qui sont restés propriétaires des poriions rive-
raines; et que, par conséquent, toutes les fois qu'en
vertu d’une clause de V'acie d’aliénation, ou de la desti-
nation du pére de familie, les portions non riveraines au- -
ront conservé le droit & l'irrigation & I'encontre des por-
tions riveraines du fonds divisé, elles ’auront également
conservé A l'encontre des propriétaires coriverains ou in-
férieurs. .

On objecte que P'article 700, d’aprés lequel la servi-
tude, en cas de division de I’héritage dominant,. reste .

due pour chaque porlion, on objecte que cet article n’est
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pointici applicable, parce qu’ti ne concerne que les zer-
vitudes proprement dites, et que I’nsage-des eaux, dans
I'hypothése de Particle 644, n’a pas lieu a titre de se_rv—i-
tude. Nous en convenons; et voild pourquoi, tout &
I’heure, nous n’avons pas, en effet, invoqué cet article,
lorsque nous avons établi le droit des portions non. rive-
raines du fonds divisé a 'encontre des portions riveraines.
(supra, n° 153), quoique pourtant cet article lui-méme
puisse nous fournir un argument d’analogie.

Mais ce qui nous détermine, c'est quele droit & I'irri-
gation était acquis au fonds riverain tout entier et & cha-
cune de ses parties; or, d’ure part, les propriétaires de
la rive opposée et les propriétaires inférieurs, pour sou-
tenir que les portions non riveraines du fonds divisé ont
perdu le droit d’irrigation, ne peuvent invoquer que I'acte
de partage ou d’aliénation quelconque qui les a divisées;
d’zutre part, cet acte méme rvenferme la condition ex-
presse ou facite, la condition concomitante et insépara-
ble de la division elle-méme, que les porlions non rive-
raines conserverent le droit & i'usage des eaux; done, les
propriétaires coriverains ou inférieurs sont obligés de
prendre cet acte dans son entier; et on peut leur opposer
la maxime : Quod produco non reprobo. |

Dira-t-on que cette condition est contrairea la loi, qui
n’'atiribue le droit d'irrigation qu’aun fonds riverain, et
quil est dés lors légalement impossible de réserver
ce droit pour les portions d’un fonds divisé, qui ont
cessé d'étre riveraines? Nous croyons que c’est 12 une
exagération de principe; auire chose est d’attribuer a
novo, 4 un fonds non riverain un droit d’irrigation (su-
pra, n° 139); auire chose, de conserver ce droit & une
partie d'un fonds riverain, -avquel il appartenait pour
touie son étendue et qui n’en est détachée que sous cette
condition. Notre savant colldggue, Duranton (t. V,-
'If' 234), remarque aussi, avec beaucoup de sagesse, que
la docirine contraive mettrait, dans un grand nombre de
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cas, obslacle au partage en nature des fonds r:verains,
partage que notre loil moderne encourage et favorise pour-
lant le plus possible; trés-souvent, en effet, un fonis,
une prairie, ne présente le long de la riviére ou du ruis-
seanl, qu'un front peu étendu; et il serait impossible
d’en opérer la division de maniére que chacune d:s par-
ties aboutisse au cours d'eau, & moins de donner & cha-
cune de ces parties une largeur tout a fait dispro--
periionnée 4 sa longueur. Il faudrait done le plus
souvent, dans le systéme contraire, que certaines j.or-
tions {ussent privées do droit & l'usage des eaux; d'ot
résulterait, pour le fonds tout entier, aumaoment de la di-
vision, une dépréciation notable et trés-nuisible méme
aux 1ntéréts généraux de la société (comp. Besancon,
4 juill. 1840, J. duP., 1843, 1, 492; Cass., 30 juin 1841,
Levesque, D., 1841, I, 273 ; Proudhon, du Dom. public,
n® 1259 ; Daviel, t. II, n° 590, et t. II, n° 770).

155. — Larticle 644 accorde & celui dont le fonds
borde une eau courante le dJroit de s’en servir, & son
passage, pour l'irrigation de ses propriétés.

Dot 1] faut conclure qu’il est obligé de rendre ensuite
a son cours naturel le résidu de Veau, qui n’aurait pas
été, comme 1l arrive trés-souvent, absorbée entiérement
par cet emplo1, et qu’il ne pourrait pas la perdre dans
des bétoires ou la conduire dans des citernes ou réser-
voirs. Il est vrai que l'obiigation de rendre 1’eau 4 son
ceurs ordinaire ne semblerait éire imposée par le second
alinéa qu'a celui-13 seulement dont l'eau traverse I’héri-
tage ; mais, d’une part, celui dont I'héritage n’est que
bordé par l'eau, ayani moins de droit gque celui dont
I'eau traverse le fonds cette disposition doit, a fortiori,
lui étre applicable; d’autre pari, le premier alinéa de
'article 644, accordant a celui dont I’eau borde ’héri-
tage, un droit d'usage défini et déterminé i cette eau, &
savoir : pour l'irrigation, la conséquence en est qu’une
fois cet usage accompli et satisfait, ’eau doit &tre resti-
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tude 3 son cours (comp. Duranton, t.V, n°® 240 bis;
Daviel, t. II, n°® 588; Demante, Cours analytique, t. 11,
n° 495 bis, IV). | '

‘Mais il n’en résulte pas, toutefois, que celui des pro-
priétaires, qui, 3 raison de la hauteur et de l'escarpe-
ment des rives, ne pourrait pas rendre les eaux, aprés
qu’il les aurait recues, devrait étre empéché absolument
d’en prendre, méme dans la mesure rigourensement né-
cessaire pour lirrigation de son fonds (comp. Metz,
5 juin 1866, Marly, Dev., 1867, II, 228).

Ce qui est vrai seulement, c¢’est qu’il ne pourrait en
prendre que dans cette mesure. Si nous disons plus bas
(n° 220) que I'impossibilité ot se trouverait le proprié-
taire de rendre les eaux & leur cours ordinaire, seraif de
nature a lul rendre, par cela méme, impossible la déri-
vation. de ces eaux, en vertu de la loi du 29 avril 1845,
¢’est que. nous supposons précisément ’hypotheése, o il
s’agirait d'eaux, qu’il ne pourrait détourner de leur
cours naturel que sous la condition de les lui rendre.

156. — Mais est-ce & dire pourtant que celui dont la
propriété borde une eau courante, ne puisse abzolument
se servir de cette eau pour aucun autre usage que l'irri-
gation de ses propriétés? - '

‘Telle est la doctrine de M. Hennequin, qui enseigne
que « l'irrigation est la vie des propriétés agricoles;
qu il ne faut pas que les eaux riveraines s'épuisent dans
des usages domestiques sur 'une des deux rives, pour
qu'ensuite l'auire bord se voie privé d’un irremplacable
moyen de travail et de fécondité; que les eaux, qui sé-
parent deux héritages, ne sauraient donc étre employées,
dans l'intérieur des terres, soit comme force motrice,
soit comme décoration, soit comme moyen d’alimenter
des fontaines ou d’ebreuver des bestiaux; que I'irriga-
tion est la seule destination qu’il seit permis de leur
donner. » (T. I, p. 421; comp. Cass., 2 dée. 1829,
J. du P., 1. LXXXVII, p. 305 ; Toullier, t. I, n® 141;
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Demante, t. II, n° 1195 bis, IV; Marcadé, t. II, art. 644,
n°1.) |

11 est vrai que le premier alinéa de notre artlcle 644
ne s expllque que sur le droit d'irrigation; et qumque
la formule n’en soit pas 11m1tat1ve, il parait bien en re-
sulter que tel est 'objet précis et déterminé de la conces-
" sion de la loi. Aussi ecroyons-nous, en effet, que géné-
ralement le riverain d'un seul c6té ne pourrait pas
employer I'eau 4 d’autres usages, au préjudice du droit
d’irrigation du riverain collatéral ; qu'il ne pourrait point,
par exemple, la faire Servir a la formation ou a l'entre-
tien d’'un étang, la faire circuler ou la retenir, de quel-
que maniére que ce fiit, dans son fonds. |

Mais ce serait toutefois, suivant nous, une conclusion
beaucoup trop absolue, que celle d’oti il résulterait que
Virrigation est, toujours et nécessairement, le seul usage
auquel il lui soit permis d’employer I'eau (mfm, n°163).

1536 bis. — Et d’abord, que I'eau puisse étre em-
ployée, dans une certaine mesure, par le riverain meme
d’un seul cd1é, & des usages d'utilité domestique, comme
I’établissement d’un lavoir, d’un vivier, ou méme de
simple agrément, comme un bassia dans un pare, cela
nous parait incontestable; sauf, bien entendu, au cori-
verain a demander un reglement, en cas d’abus. Il
existe entre l'eau, considérée comme élément liquide, et
les terres qu'elle baigne, ou les habiiations riveraines
dans lesquelles on l'emploie pour les besoins de la vie
et du ménage, une telle affinité, qu'on peut la considé-
rer, en quelque sorte, comme un appendice de ces ter-
‘res et de ces habitations. Cest. 13 d’ailleurs une faculté
naturelle, que notre article 644 n’avait pas besoin de
concéder, et qu’évidemment il présuppose (supra, n° 138 ;
- Massé et Vergé sur Zachariz,. t. II, p. 165; comp.,
toutefois, Dijon, 23 janv. 1867, comim. de Dezize, Dev.,
1867, 11, 259). |

4157. — Clest par application du méme prmclpe que
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nous déciderions que le riverain d'un seul c6té peut uil-
liser les eaux méme pour Pexercice d’une profession ou
d'une -industrie, .qui en nécessiterait l'emploi, d’'une
blanchisserie, par exemple, d'unz teinturerie ou.d’une
tannerie, etc.; et-qu'en .cons’éq*uence, il ne lai est pas in-
terdit de les conduire, & cet effet, dans son fonds, au
moyen d’vn fossé ou d’un canal. La pratique, & cet
égard, est trés-conforme au droit.

1] faut ‘bien remarquer, en effet, que celui, dont Veau
iraverse U'héritage, peut, de l_,aveu de toas, lemployer 2
tous ces usages, ¢t ‘que, par conséquent,:si -celui.dont
Peau borde seulement la propriété, a des droits moins
étendus, c’est uniquement dans |iniérét du riverain de
PVautre coté. | |

Dou il résulte : |

1° Que les propriétaires inférieurs ne sont pas re-
cevables & se plaindre de l'usage, quel qu’il soit, au-
quel 'on des riverains supérieurs d'un seul :c6té em-
ploierait I'eau, si le riverain de l'autre c6té ne se plaint
Pas; |

2°:Que le riverain de 'antre c6té n’est pas lui-méme
recevable & se plaindre, si U'emploi de V'eau & ces divers
usages, autre que Lirrigation, ns diminue pas le volume
d’eau, auquel il a, pour sa part, droit de prétendre.

Et les uns et les autres, riverains eollatéraux oun infé-
rieurs, n'ont pas en général effectivement d’intérét i ré-
clamer en pareil eas; Pemploi des eaux & ces sortes d'u-
sages en absorbant presque toujours une .moins :grande
quantité que ne ferait 111‘*1’1g3,t10r1 dans les terres (comp.
~ Zacharie, t. II, p. 39, note 5; Duranton, t. V, n® 226;.
‘Dayviel, t. I, n° 626; Garnier, t.II, n° 83; Pcoudhon, du
Dom. public,t. IV, n°® 1425, Ballot, :Revue pratique du
droit frangais, 1858,t. N, p. 56,; ajout. toutefois Cass.,
46 janv. 1366, Lefillatre, Dev., 1866, 1, 101; et su-
pra, u° 39). |

158. — Leriverain d’vn seul c6t6 ne peut-il pas
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méme employer 'eau cormnme foree motrice, et construire,
a cet effet, un moulin 0w toute autre usine?

Cette question peut paraitre plus délicate.

D'une par:, en effet, nous avons vu que la pente du
cours d’eau, ou, en d’autres termes, la puissance motrice
-qui en résulte, est une chose nullius, et qu’il appartient
al Admlmstratlon dans l'intérét privé des riverains non
moins que dans l'intérét général de'Etat, d'en concéder
T'usage (comp. notre Traité de la Dzstmctzon des biens:
De la Propricié; Del Usufruit, etc., t. I, n° 144 et suiv.;
infra, n°185 et suiv.; conseil dEtat ’18 avril 1866, de
Colmont, Dev., 1867, Il 204).

D’autre part 'eau n'est plus, dans cette espéce d eIl -
ploi, considérée que comme un moyen de pression, tel
que serait la vapeur ou le gaz; et l'on ne trouve point
alors entre elle et 'usine ou letabhssement industriel
quelcongue, dont elle devient le moteur, ces rapports '
primitifs et naturels, qui existent entre ’eau, considérée
comme substance fluide; et la terre ou les habltatmns,
qui la bordent. |

Aussi a-t-on ense1gne que le riverain d'un seul coté
ne pourrait pas, d’aprés le Code Napoléon., employer
I'eau & faire rouler les usines. qu’il construirait sur son
~fonds; et que lorsqu’il obtenait, a cet effet, de I'Adminis-
tration, l'autorisaticn d’élever un moulm ou un étahlis-
sement quelconque, c’était alors un acte d’administra-
tion, plutdt que Vexercice d'un droit reconnu par le Code
(comp. Proudbon, du Dom. public, n° 1425; Duranton,
t. V, n® 227).

Nous croyons toutefois encore ici qu’il ne faut pas s'ar-
réter 4 une solution absolue; car nous avons pu recon-
naitre déja que ces sortes de solutions, qui manquent
toujours, en général, d’esprit prauque conviennent par-
ticuliérement trés-peu & notre matiére actuelle de I'nsage
des eaux courantes. |

189. — D'abord il faut, si je puis m’exprimer ainsi,

!
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mettre tout de suite hors de cause les moulins et autres
. usines, qui avaient une existence légale avant la révolu-
tion de 1739. |

Laloin’a pas d’effet rétroactif, et elle ne dispose que
pour avenir (art. 2); d'ou la conséquence que les lois.
abolitives de la féodalité, notamment celles des 28 mars
1790, 28 aolOt 1792 et 14 ventbse an vir, pas plusqueles
articles 644 et 645 du Code Napoléon n'ont dii porter at-
teinte aux droits qui, & l'époque de leur promulgation,
étaient réguliérement acquis sur les coursd’eau non na-
vigables, en vertu de la législation, sous l'empire de la-
quelle ils avaient éte créés. | -

Or, avant 1789, les seigneurs étalent réputés proprio-
taires de la plupart des cours d'eau non navigables ; et
dans les pays ou ces cours d’eau appartenalent aux rive-
rains, ils y exercaient undroit de police et de surveillance
(voy. notre tome X, n° 134 et suiv,); de telle sorle que,
si d'une part aucun établissement ne pouvait avoir lien
sur les petites riviéres sans leur autorisation, d autre part
cette autorisation, concédée par eux en vertu de leurs
droits de propriété ou de police, constituait véritablement
une propriété privée.

Aussi nulle proposition n’est-elle aujourd’hui plus cer-
taine, dans la docirine aussi bien que dans la jurispru-
dence judiciaire et administrative, que celle d’aprés Ia-
quelle les moulins ou antres usines légalement établis
avant 1789, ont toujours dii continuer a jouir, soit de-
puis les lois intermédiaires, soit depuis les articles 644
et 645 du Code Napoléon, des droits résultant des condi-
tions constitutives de leur établissement; et art. 645,
en effet, lorsqu’il recommande aux tribunaux d’observer,
dans tous les cas, les réglements particuliers et locaux sur
le cours et I'usage des eaux, prouve bien qu’il entend
maintenir tousles droits déja régulierement acquis soit
pour l'irrigation, soit pour tout auire mode d’emploi,
comme l'établissement d’an étang, d’un moulin ou d’une
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usine quelconque (comp. Cass., 23 ventOse an x, Pres-

seler, Sirey, 2, II, 416, arrét rendu toutefois contre les

conclusions de Merlin, Quest. de droit, v° Cours d’eau, §

15 Cass., 8 sept. 1814, Escudier, Sirey, 1815, I, 26;

Cass., 19 juill. 1830, Sirey, 1831, I, 618; Cass., 10

avril 4838, de Caramony, Dev., 1838, 1, 842; Cass., 9
aofit 1843, Amat, Dev., 1844, 1, 6; Bordeaux, 13 juin
1849, Joutard, Dev., 1849, I, 545; conseil d’Etat; 22
nov., Mocquet, et 29 nov. 1851, Rouyer, Dev., 1852,
II, 157, 158 Lettre du ministre de l'intérieur, de 1804,
‘citée par Pardessus, t. I, n°95; Favard de Langlade,
Rép., v° Servitudes; Duranton, i. I, V, n® 228; Daviel, t.
I, n® 602, 603). ,

La jurisprudence a méme étendu application de ce
principe aux moulins ou usines anciennement établis &
’égard desquels les propriétaires actuels ne pourraient
pas représenier d’acte de concession ou d’autorisation
seigneuriale. Leur existence prolongée, sous empire de
I’ancien droit, pendant le temps requis pour la preserip-
tion, a été justement considérée comme une autorisation
tacite formant un fifre aussl solide qu'une autorisation
expresse (comp. Caen, 19 aott 1837, de Ponthault, D.,
1838, 1, 53; Caen, 19 janv. 41338, Dauge, D., 1838,
I, 427; Cass., 23 avril 1844, de Colbert, Dev 1844,
I, 712; conseil d'Etat, 45 mars 1844, (;rlalS-BIZOID Dev.,
4844, 11, 277 ; Legland sur la Coul. de Troyes, art. 199
gloss I, n° 8; Proudhon, du Dom. Public, t. IV, n° 1162;
de Cormemn, t. 1I, p. 369; Garnier, t. I, n° 118 Da-
viel, t. II, n°610 ) : |

La Cour de casqa’uon dans plusieurs arréts, semble.
rait toutefois avoilr restreint notre principe aux mouyl; ins
ou autires usines qm ont éle construits par des tiers, en
vertu des concessions faltes a titre onéreux par Ie.s an-
ciens seigneurs, en refusant de’appliquer aux acquéreurs
des établissements, qui auraient éié construits par les ge;-

gneurs eux-Iémes, pour leur propre compte, sur }eg
TRAITE DES SERVITUDES. I—13
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cours d’eau -dans I'enceinte de leurs seigneuries (comp,
Cass., 19 juillet 1830, Presseler,. Sirey, 1834,: I,  613;
Cass., 21 juillet 1834, Dombard, Dev., 1834, 1, 615;
Bertin; Code des'irrigations, p. 19} n®® 45 et suiv.)..
Mais:cette: distinctionine nous parait pas: fondée; car
de. tels:établissements; créés pariles.seigneurs; en vertu
de:léur droit de propriété, ou de leur pouvoir- de police,
étaient certes aussi trés-légalement. eréés; et. nous..ne
voyons pas de motif pour que ceux qui. en sont ensuite
devenus acquéreurs, ne soient pas.aussi maintenus dans
tous leurs-droits (comp.. Pardessus,.t. I, n® 95 ; Revue du
notariat et.de I enregistrement, 4863 P 01 ef.suiv. ),
160. — Voild pour le passé. | |
- Mais, depuis les nouvelles lois, et partlcuherement
SOUS . lemplre des articles 644 et 645 de notre Code, le
riverain latéral d’un cours:d’eau non.navigable ni. ﬂot-
table a~t-il droit d’ y établir un moulin on une usine
quelconque, et d’employer ainsi le . cours. d’eau comme

force motrice ? |
Nous savons déjaque ¢’estidl’ Admmlstratlon qu il ap-

partieni de faire la concession des pentes, ef qu.aucune
usine ne peut étre établie, méme sur les cours d’ecau. non
‘ndvigables. ni flottables, sans un.acte d’autorisation régu-
lisrement accordée. Cest. 1d-une proposition anjourd hui
trés-certaine et d’ailleurs suffisamment justifiée. suivant
nous, malgré'le dissentiment .de. Troplong (de la. Pres-
cription, t.'I, n° 146 ; voy. notre:tome X, n° 144 ; comp.
lois des 16, 20 aofit 4790 23 sept., 6.0ct. 1791 ; arréiés
des 9 et 19 ventdse an vr; 101 du 16 sept; 1807, art i
décret du 12 nov. 18114 Cass.,. 14 fév. 1833, Mariin,
D., 1833, 1, 138; conseil d'Etat, 23 aolit 1836, Fre\m

~Dev ; 18375 1, 44 Merlin; Rép., v* Moulin, § 7, art. 1,

n? 3 et waze, §2 n° 2 Garmer t. 1I; n?873; Damel

t. II,n*560). - .

e Delail resulte: certainement que toute. usine etabhe
sans autorisation administrative,.ne saurait aveir ni.ac-
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quérir, par une possession queleconque, 2 lencontre de
I’Administration,.d’existence légale, et qu’en conséquence
I’Adminisiration n’en a pas moins toujours le droit de
dieposer des eaux, au détriment de cette usine sans étre
tenue 4 aucune indemnité (comp. conseil d’Etat, 15 mars
1844, Glais-Bizoin, Dev., 1844, 1I, 277; Daviel, t. II, n°
613 ; Nadault de Buffon, des Usines, t. II, p. 319).

Mais est-ce a dire que 'usine établie sans autorisation
administrative par |'un des riverains, ne doive étre con-
sidéréeaussi, dans les rapports privés des riverains entre
eux, que comme une simple voie de fait, qui ne- repose
sur aucun droit; et que l'usinier, en conséquence, ne
puisse réclamer en justice conire les atieintes que.les an-
tres riverains porteraient & son établissement, par la
construction de barrages non auforisés, ou de toute autre
maniére ¢

L’affirmative a été consacrée par un arrétde la Cour de
Caen du 10 juillet 1835 (Puel), que rapporte en partie
Daviel (t. .11, n° 541) ; et ¢’est également en ce sens,com-
me nous venons de le dire, que:Duranton parait profes-
ser que | 'article 644 n’aceorde-au riverain latéral le droit
de se servir de l'eau que pour l'irrigation de ses proprié-
iés, et que s'il a obtenu l'autorisation d’établir une usine
c’est alors un acte d’administration plutét que 'exercice
d’un droit reconnu par le Code (t. V, n® 227). Proudhon
enseigne d'une facon bien plus explicite encore « que
quand il s’agit de consiruction de. barrages ou. écluses
pour servir a l'établissement de quelque usine.d. eau,
méme sur une petite riviére, nul ne peut. en revendi-
quer les droit en justice ordinaire, puisque personne. ne
peut l'exercer qu’avec la permission-du chef de |’Etat;
quici il'n’y a pas: de' servitude légale & revendiquer,
comme quand 1l s’agit du.droitde péche ou d’irrigation;
qu’ici, en un mot, toute l'affaire reste sous la dépen-
dance et dans les attributions de - ’administration. publi-
que, 4 laquelle seule appartient exclusivement le droit de -
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régler, proscrire ou permettre, ce qui conecerne ce genre
d’établissement. » (Dw Dom. public, t. 1I, n° 1187.)

~ La doctrine contraire a toutefois, trés-justement, sui-
vant nous, prévalu; et 'on est & peu prés d’accord au-
jourd’hui pour reconnaitre que le défaut d’autorisation
n’empéche pas le riverain propriétaire d'une usine, qui
ne cause d’ailleurs aucun dommage aux autres riverains,
d’actionner ceux-ci en justice, & raison des dommages
qu’ils causeraient a son établissement :

D’une part, en effet, l'autorisation administrative est
surtout- une mesure de haute police et de prévoyance so-
ciale, étrangére aux intéréts privés et individuels dans
leurs rapports les uns avec les autres;

D’autre part, l'eau courante, avec les divers avantages
qu’elle peut procurer, est une chose commune sur la-
quelle les riverains n'ont, les uns a l'égard des aiitres,
d’autres droits privés que ceux qui leur sont conférés par
'article 644 ; d’oi la conséquence trés-bien déduite par
arrét de la Cour de cassation du 17 juin 1850, que
les contestations qua s élevent entre les riverains; ne peuvent
avoir d’autre fondement que ['atleinte portée au droit d’u-
sage que chacun a la faculté d’ewercer dans la mesure et
sous les conditions détermanées par la loi.... (Galand, D.,
1850, 1, 202); or, nous supposons que l'usine établie
sans autorisation, ne porte pas atleinte au droit d'usage
des autres riverains, dans leslimites ot il leurest garanti
par Particle 644; done, ils sont non recevables 2 pré-
tendre, dans leur intérét privé, que le riverain n’a pas
pu construire une usine.

L’article 645 prouve lui-méme que si Iintérét de l’a-
griculture est celui dont les rédacteurs du Code Napoléon
se sont principalement préoccupés, il n’est pourtant pas
e seul, puisque précisément cet article recommande aux
magistrats de concilier 1'intérét de ’agriculture avec le
respect dfi & la propriété; or, il nous parait certain que
Ya propriété industrielle doit 1rquver 13 sa garantie tout
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aussi bien que la propriété territoriale (comp. Ducaur-
roy, Bonnier et Roustaing, t. II, n° 274; Marcadé, t. II,
art. 645, n° 1 ; et notre tome X, n°139).

Ajoutons enfin que cette interprétation, qui n'a rien
que de conforme au texte, doit d’autant plus étre admise
aujourd’hui, en présence des merveilleux progrés de I'in-
dustrie manuiacturiére, qu'll importe, au plus haut degré,
de ne pas laisser les lois en dehors-du mouvement so-
cial et dans l'impuissance de seconder les développe-
mentsde la richesse publique(comp. Caen, 28 sept. 1828,
Huard, Recueil des arréis de Caen, t.11I, p. 279; Cass.,
5 mars 1833, Delagarriere, D., 1833, I, 159; Caen, 25
mars 1346, Salles, Rec. de Caen, i. X, p. 263 ; Caen, 5
nov. 1853, Colein, méme rec.,t. XVII, p. 54; Cass., 26
juill. 1864, Dupare, Dev., 18064, I, 438; Besancon, 10
-fév. 1864, Marsoudet, Dev., 1864, II, 217 ; Daviel, t. 1,

b41; Toullier, t. III, n® ’1 9; Troplon de la Prescrip-
| z‘zon t. I n® 146 ; et Proudhon 1u1—meme qui, aun’ 1452
de son T} ailé du Domaine public, enseigne que « tant
que le gouvernement souffre une usine, son autorisaticn
tacite est suffisante pour que tout particulier doive en
respecter la propriété entre les mains de celui qui en
jouit & titre de maitre »).

164. — Les riverains d'un seul c6té ont encore
d’autres droits également certains.

C'est ainsi qu’aux termes de l'article 2 du titre 1** de la
lol du 15 avril 1829, ils peuvent exercer, chacun de son
coté, le droit de péche Jusqu au milieu du cours de 'eau
(voy. notre tome X, n°140).

Et il résulte méme formellement de la comparaison des
articles 1, 2 et 5 de la loi du 15 avril 1829, que le droit
de péche appartient exclusivement aux riverains des
cours d eau non navigables ni flottables, 4 ce point qu’au-
cun autre ne peut y pécher, méme & la ligne flotiante,
gans avoir obtenu leur permission (comp. Cass., 4 juill.

1846, Antoine, Dev., 1847, I, 72).
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Nous avons pensé aussi (voy. notre tome X, n° 452)
qu’ 'ils ont le droit exclusif, soit d’extraire du lit dela
riviére le limon,les sables et graviers, soit'de récolter les
herbes, les roseaux, etc., qui eroissent dans les rividres.

‘Quant au droit d’avoir une barque dans la riviére, que
Proudhon leur reconnait également (du Dom. public, t.1V,
11224 et 1245), nous hésitons d’autant moins a penser
nous‘mémes qu’illeurappartientque, suivantnous, chacun
peut traverser les petites riviéres en bateau, sans que les
riverains soient fondés & s’y opposer (voy. netre tomeX,
n® 147 ajout. Cass., 9 juillet 1851, :Coste, Dev., 1852,
1, 155 Dufour, Droit adm., t. I, n° 4'1 0 wvoy. toutefois
‘Parls, 2201t 1862 Paulmler Gazette des Tribunaus du
9-aolit 1862). -

‘Le déeret-du 25 mars 1‘852 demde (art. 4) que 1es pré-
fets statueront sur tous les ohjets mentionnés dans le ta-
bleau D, annexé a ce décret; et dans ce tableau D, nous
lisons un n° 9 ainsi concu : « Autorisation et établisse-
ment des bateaux particuliers. »°

Mais nous croyons qu’il ne s’agit, dans cette disposi-
tion, que des riviéres navigables et flottables : car il mous
parait bien difficile d’admettre que le décret ait entendu
soumettre a la nécessité dune autorisation, le droit quia
toujours appartenu aux particuliers, d’avoir-une barque
sur les cours d’eau non navigables ni flottables pour lear
usage 1ndividuel (comp. Garnier, t. V, supplément,
p. 196).

462.— Tels sont generalement les drmts de celui qui
n est riverain que d'un seul coté.

Mais 1l nous reste-encore a faire cette observation im-
porianté, a savelr : que si ses droits sont moins étendus
que ceux du propriétaire dont le cours d’eau traverse
Phéritage, c’est uniquement dans Pintérét du riverain de
Tautre coté que cette différence a-été faite.

Dot il faut conelure :

1° Que le riverain; méme d*un seul c6té, pourrait, avec
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le consenternent du riverain latéral, user de I'eau tout
aussi bien que §’il était lui-méme riverain des deux c6-
tés, at, par exemple, la faire entrer et serpenfer dans son
fonds, & 12 charge seulement de la rendre ensuite 4 son
cours ordinaire (infra, n® 167);

2° Qu’il pourrait ainsi user de l'eau, indépendamment
méme de tout consentement de la part du riverain laté
ral, si celui-cl n’éprouvait, par suite de cet usage, aucun
préjudice et n’avait dés lors aucun intérét 2 s’y opposer,
commme si, par exemple, 'une des terres riveraines avait
des abords si élevés, qu’il fiit impossible d'y faire'monter
les eaux pour 'arroser, ete.

Ni dans I'un ni dans 'autre cas, les propriétaires infé-
rieurs ne nous paraitraient fondés a prétendre que le i<
verain supérieur, dont l'eau borde seulement la pro-
priéié, dépasse alors la mesure de ses droits:

Proudhon est toutefeis d’un avis contraire : et il en-
seigne que cette décision, qui est d’abord, dit-il, contraire
au texte méme du premier alinéa de [’article 644, n’est
pas juste non plus guant au fond, « parce qu’il est incon-
testable que les propriétaires des fonds inférieurs ont
droii 2 toutes les eaux qui découlent naturellement des
fonds supérieurs; d’oti il résulte que si, parmi ces fonds,
il y en a qui n’absorbent aucune partie du fluide, ce sera
une cause d’accroissement ou plutét de non-décroisse-
ment, dans la masse dirigée vers la région inférieure. »
(Du. Dom. public,t. IV, n° 1436.)

Mais ces motifs ne sont pas, & notre avis, assez con-
cluants :

(Juant au texte, le rapprochement des deux alinéas de
'article 644 prouve assez que si le riverain, dontle cours
d’eau borde seulement 1'héritage, n’a pas autant de droit
que celui:dont ’héritage est traversé parleau, ce n’est
que-dans l'intérét toat relatif-du propriétaire de la rive
opposée;. | ' * *

Et en raison, il serait bien difficile d’apercevoir pour-
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quoi les deux riverains de chaque cﬁté_ n’auralent pas, &
eux deux, si je puis m’exprimer ainsi, les meémes droits
que le riverain, dontle fonds est traversé par le cours
d’eau, peut exercer alui seul. Qu'importe, en effet, au
propriétaire inférieur, que l'eau, par exemple, soit em-
ployée par I'un ou. par l'antre, dés qu'un seul n'en use
nas autrement que les deux ensemble n’auraient le droit
d’en user? L'un des riverains latéranx pourrait cer-
tainement vendre ou donner 3 ['autre sa propriété rive-
raine; or, pourquoi ne pourrait-il pas renoncer aussi,
dans l'intérét de 'autre, & son droit privé d’usage sur les
eaux ? Il est vrai que Proudhon a été jusqu'a dire que
« g1 le propriétaire latéral affectait d'acquérir la rive
epposée, pour parvenir, par cette voie, & s'emparer de
tout le ruisseau, dans ce cas-1a méme, les propriétaires
inférieurs auraient le droit de s’opposer a une pareille
usurpation ! » (Loc. supra cit.) Mais ceci est évidemment
la-violation du second alinéa de l'article 644, puisque le
rivérain latéral, désormais acquéreur et propriétaire de
Pautre rive, ne serait plus seulement bordé, mais bien
traversé par le cours d’eau; or, ceile exagération, a la-
quelle le savant auteur est conduit par sa doctrine, nous
parait un srcument décisif contre cetie doctrine tout en-
tiére (comp. Besancon, 24 mai 1828, Tugnot, Sirey,
1828, II, 346; Duranton, t. V, n° 221, 222; Daviel,
« 11, n° 592 et 627).

163. — B. Quant au propriétaire dont 1’eau traverse
I’héritage, le second alinéa de notre article 644 dispose
« quil peut méme en user, dans lintervalle qu’elle y
« parcourt, mais i la charge de la rendre, & la sortie de
«- ses fonds, & son courz ordinaire. » SRR
-+ Ses droits sont donc plus étendus que ceux du pro-
priétaire, qui n’étant riverain que d’un c¢dté, est tenu de
respecter le droit égal et réciproque du riverain latéral.
Aussi la loi ne détermine-t-clle pas ici l'espéce d'usage
auquel elle lui permet d’employer les eaux.
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Proudhon enseigne, il est vrai, que le riverain, méme
des deux cblés, ne peut s'en servir qué pour l'irrigation
de ses propriétés (du Dom. public, 1. 1V, n° 1427). Mais
cette docirine, contraire au texte formel du second alinéa
de Particle 644, doit d’autant moins étre admise, que
nous avons reconnu que, méme & I’égard de celui dont
Peau borde seulement I'béritage, ces mois du premier
alinéa : pour U'irrigation de ses propriéiés, ne sont pas ri-
goureusement limitatifs (supra, n® 156). Et voild pour-
quoi le Code civil de la Louisiane, oli nofre article 644
est devenu ’article 637, en a modifié la rédaciion en ces
termes : « Celui dont la propriété borde une eau cou-
« rdnte peut s’en servir, 4 son passage, pour l'irrigation
« de ses propriétés ou pour d’autres usages. »

1G64. —11 est done certain que ceiul dont l'eau cou-
rante traverse [’héritage, peut s’en servir pour toute es-
péce d’usage, agricole, industriel, ou de .simple agré-
ment. ‘ -

Et on peut dire que, dans 'emploi de ces divers usa-
ges, il a principalement sur celui qui n’est riverain que
d’un seul c6té, ces avantages : |

1° Qu’il peut appuyer, bien entendu, sur chacune des
rives latérales qui lui appartiennent, tous les ouvrages
d’art nécessaires ; _

2° Qu’il peut, en général, employer toute la quantité
d’eau dont il a besoin pour ses exploitations agricoles ou
industrielles, et n’est tenu de laisser aux iniérieurs que
ce quireste aprés ses besoins satislaits; o

3° Qu’il est permis de déplacer le lit du cours d’eau et
de le faire serpenter dans son fonds. |

163. — 1° Que le propriétaire riverain de chaque
cOté puisse appuyer ses barrages ou autres fravaux quel-
conques sur I'une et 'autre rive, cela est d’évidence, &
la condition, bien entendu, de se conformer aux régle-
ments administratifs.

La loi du 15 juillet 1847 a bien autorisé le riverain

b
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d’un seul ¢b6té & acquérir, moyennant une indemnité, le
droit.d’appui sur le:bord du riverain latéral.

:Mais cette loi, comme ‘nous le verrons. (infra, n® 201
et-suiv.), ne.s’applique qu’aux.irrigations; et par consé-
quent, c’est toujours pour le propriétaire Tiverain des
deux cOtés, un notable avantage de position, que-de pou-
voir appuyer sur:les deux rives:tous ses-ouvrages, quelle
qu:en soit la destination, la péche oul'établissement d une
usine quelconque, papeterie, moulin a blé ou 4 huile, ste.
(comp.Cass., 25 nov. 1857, Thomas, Dev., 1858, I, 455).

466. — 2° Nous disons en second lieu, que celui dont
le.cours d’eau traverse I’héritage, peut, en général, em-
ployer toute la quantité d’ean dont il a besoin et . qu’il
n'est tenu de laisser .aux riverains inférieurs que ce qui
en reste apreés.ses besoins satisfaifs.

- D’une part, en effet, le texte du second alinéa de l'ap-
ticle 644 lui permet de s'en servir, saus apporter a-ce
droit d’autre restriction que celle qui résulte de !’obli-
gation de rendre I'eau & son cours ordinaire;

D'autre part, on .comprend que cette espéce de droit
de préoccupation et de préférence, résulte, pour les
propriétaires supérieurs.a I'encontre des inférieurs,:de la
situation naturelle des lieux. Que les deux coriverains,
qui se trouvent face 3 face, avec des droits égaux, soient
obligés -4 des ménagements réeiproques dans le concours
de cette jouissance simultanée, il le faut bien! car il n’y
2 pas de raison, dans ce cas, pour que 'un, dans Pexer-
cice de son droit, détruise ou diminue le droit de l'autre.
Mais .au contraire, dans cette vocation graduelle et sue-
cessive des supérieurs et-des inférieurs, la vérité est que
la situation méme des héritages, en attribuant.la priorité
aux supérieurs, semble ne laisser aux inférieurs qu'un
droit.en quelque sorte éventuel sur ce qui excédera les
besoins.des premiers (comp. Bourges, 48 juillet 4826,
Senly, Sirey, 1827, I, 2405 Cass., 23.nov. 1829, mémes
parties, Sirey, #1829, I, 403 ; Bourges, 7 awril 1837, Ma-

-
t
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gnin, Dev., 1837, II, 319 ; Paris, 19 mars 1838, Bussy, -
D., 1839, I, 148; Cass., 8 aotit 1843, Gazette des I¥i-
bunauw du 9 aolt 1843 5 Cass., 15 nov, 1864, de Coues-
boue, Gazetie des Tribunaus du 16 nov. 1854 ; Demante,
Cours analy., t. II, n° 495 bis; Garnier, t. IIl, n® 77, 785
Devilleneuve, 1846, -1, 211, note 4 ; Tardiff et Cohen sur
Dubreuil, t. I, p. 148 et suiv.),

Cette doctrine, toutefois, a soulevé de vives objections:

&t d’abord, a-t-on dit, dans P'ancienne jurisprudence,
le propriétaire supérieur n’'a jamais eu le droit de dispo-
ser d une maniére absolue des eaux courantes, qui ne
faisaient que traverser sa propriété. Cest ainsi que, dans
I'intérét des prairies inférieures et des moulins, les arréts
des parlements défendalent aux riverains supérieurs d’ab-
sorber en trop grande partie le volume des riviéres (Paris,
16 juillet 1605); et les seigneurs eux-mémes, quolque
réputés propriétaires des petites riviéres, ne pouvaient
en détourner le cours qu'a la charge de les rendre, a
I'issue de leurs fiefs, & leurs cours ordinaire, sans dom-
mage d autrui. « La riviére, dizait Flaust, n’appartient
pas seulement au fief particulier; elle appastient a tous
les lieux qu'elle parcourt et qu’elle arrose. » (Sur la cout.
de Normandie, t. II, p. 329.)

:On ajoute que tel est évidemment ’esprit dans lequel
a.-été concu le second alinéa de l'article 644. La rédac-
tion primitive portait, en effet, que celui dont l'ean tra-
verse ’héritage, peut en user a sa volonté (Locré, t. VLI,
p.-322, 323) ; or précisément ces mots ont été retranchés,
d’aprés U'observation du conseiller d’Etat Pelet, qu’il se-
rait & craindre « que l'un des propriétaires supérieurs
‘ne s'emparat tellement des eaux, qu’il en :absorbat I'u-
sage et n'en laissit rien échapper envers les propriéiés
inférieures. » Et I'article, en obligeant le propriétaire ri-
verain de chaque c0.¢ 4 rendre l'eau, -4 la sortie de ses
fonds, & son cours-ordinaire, prouve assez qu’il ‘entend
garantir le droit des propriétaires inférieurs (Locré, t.
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VII, p. 340; comp. Cass., 7 juill. 1807, Merlin, Rép., v
Cours d’eau ; Cass., 15 ]uﬂl 1807, Berthe]m Sirey, 4807
4,470; Cass., 17 fév. 1809, Gauthier, Sirey, 1809, I.
316 ; Angers, 28 juin 1826, J. du P., t. LXXVI, p. 507;
Caen, 19 aofit 1837, Thoumin, Dev., 1838, II, 25 ; Cass.,
21 aotit 1844, Baric, et 8 juill. 1846, Letanneur, J. du
P.,t. I, 4847, p. 706 ; Cass., 12 fév. 1845, mémes par-
ties, Dev., 1845, I, 596; Lyon, 15 nov. 1854, Mailly,
Dev., 1855, lI, 78; Ducaurroy, Bonnier et Roustaing,
t. II, art. 644, note 1 ; Daviel, t. II, n® 584).

Ces raisons sont fort graves; et nous sommes tout dis-
posé a leur faire une part. . |

Mais chacune de ces opinions aurait également tort,
suivant nous, sl elle prétendait aboutir & une conclusion
absolue ; et c’est dans l'article 645 que nous parait se
trouver le moyen de conciliation; car cet -article s’ap-
plique, nous allons le voir, aux deux hypothéses prévues
par l'article G44 (comp. Cass., 15 avril 1845, Hlllerm,
Dev., 1845, 1, 585; et infra, n° 189).

Alnsi donc, tout en maintenant, en prineipe, le droit
antérieur et préférable du prapriétaire dont le fonds est
traversé par le cours d’eau, nous reconnaissons qu’il n’y
a, dans tout ceei, rien de précisément absolu, et qu’il
appartient au peuvolr réglementaire de tenir compte aussi,
dans une équitable mesure, des droits et des besoins des
propriétaires Intérieurs (comp. Gass., 4 déc. 1861, Mau-
champ, et 17 dée. 1861, Dolivot, D., 1862, I, 161 & 166;
Dijon, I, déc. 1865, Neyrand, Dev., 1866, II, 123;
Bertin, Code des trrigations, p. 21, n°® 64, et P 30,
n® 113). - .

{67. — 3° Enfin, le propriétaire dont le fonds est tra-
versé par l'eau, peut en déplacer le lit, et la faire circuler
et serpenler chez lui, & la charge de la rendre 4 son cours
ordinaire, a la sortie de ses fonds : |
A son cours ordinaire, c’est-a-dire A celui qu’elle aurait
-eu; si elle n’avait pas été dérivée; il ne pourrait donc
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pas changer la direction du courant, de maniére a en
faire profiter wa autre propriéiaire que celui vers lequel
le cours ordinaire aurait naturellement conduit 'eau, si
elle n’efit pas été détournée (comp. Cass., 22 févr. 1870,
Delton, Dev., 1870, I, 190).

A la sortie de ses fonds, c¢’est-3-dire au point ou il cesse
d’élre propriétaire, soit des deux rives, soit seulement de
I'une d’elles (comp. Cass., 26 janv. 1836, Bouhée, Dev.,
1836, I, 90; Proudhon, du Dom. public, t. IV, n° 4429
Zacharm t. II, p. 40, note 11).

Telle est la régle. Nous Croyons tbutefois, avec Pardes-
sus, que le veeu de la loi serait suffisamment rempli, si,
a raison des cbstacles que le terrain présentérait, A sa li-
mite, pour la sortie des eaux, le propriétaire, qui a dé-
tourné le cours d’eau sur =a propriété, ne le rendait que
par une soriie pratiquée sur un autre fonds dont il ns se-
rait pas propriétaire, mais avec le consentement du
maitre de ce fonds (t. I, n° 105).

168. — Puisque le propriétaire supérieur est obligé
de rendre I'eau, & la sortie de ses fonds, & son cours or-
dinaire, il s’ensuit qu’il n’aurait pas le droit de P’inter-
cepter ; il me pourrait donc point, par exemple, la retenir
dans des étangs ou des réservoirs, ni la perdre dans d’au-
tres eaux souterraines. Il faut gu’il lui laisse son cours, et
méme son cours continu. Aussi, esi-ce avec raison, sui-
vant nous, que Daviel (t. II, n° 631) enseigne qu’une
usine ne pourrait pas étre établie pour marcher par éclu-
sées, de maniére & arréter tout a fait pendant un certain
temps le cours de 'eau, et a la préeipiter, au contraire,
ensuite avee violence vers les fonds inférieurs (comp. Du-
ranton, t. V, n® 218 ; Pardessus, t. I, n° 106; Favard de
Langlade, Rép., v° Servitude, sect. m, § 1, n° 7).

Telle est aussi la régle; ajoutons toutefois encore que
cette régle-ne saurait étre non plus absolue, et qu’il ne
serait pas impossible qu'a raison du peu d’importiance du
volume du cours d’eau, les propriétsires riverains fus-
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sent autorisés & Varréter, chacun a. son:tour, pendant un
temps déterminé (tnfra, n°® 195). |

£69. — Cest & peine s’il est nécessaire de. dlr.e que
celui dont: le cours d’eau traverse |’héritage, peut.exercer
tous les droits qui résultent du second.alinéa de l’arti-
cle 644, lors: méme que les deux. terres riveraines: de
chaque cOté seraient de culture différente, l'une en prai-
rie; par exemple, et l'aufre en. labour. Le texte de I'ar-
ticle 64% n’exige nullementi.qu’ll fasse participer I'une:et
I’autre terre riveraine aux avaniages du cours d’eau’; et
¢ est. 14 un mode d# joulssance qui constitue essentielle-
ment, de sa part;. un acte. de.pure faculté: Qui pourrait
d’ailleurs, en cas pareil, se plaindre? Et qu’importe aux
prepriétaires inférieurs que jemploie, du ¢6té droit ou
du. c0té gauche, cette eau courante qui de chaque.coté
baigne également le fonds qni m appartlent‘

{70. — Nous venons d’examiner, successivement et
séparément, chacune des- deux hypotheses -qul sont ré-
glées par l'article 644. |

Il nous reste & poser icl quatre propositions générales,
qui.sont communes d Pune et & 1'antre, et qui nous pa-
raissent applicables: a tous les propriétaires riverains
d’une eau courante,soit que cette eau borde seulement
leurs:héritages, soit quelle les traverse.:

1° Le propriétaire riverain d’une-eau courante ne peat
user.de ceite.eau de. maniére & causer' un. dommage:in-
juste, damnum: injuria, datum sine jure, aux autres. pro-
priétaires; soit goriverains, soit inférieurs(Inst., lib. IV,
tii. m1 et 1vy art.. 1382, 1383).

Cest ainsi qu'il:ne pourrait. point, par exemple;. éta-
blir des ouvrages qui feraient refluer les eaux sur leurs
fonds, ou qui les-attireraient, av-contraire, tout entidres
dans le sien-(loi du QSmsuept 6-oct..4 791, tit m, art. 25);

Pas plus qu'il' n’aurait: le droit d’ 'y deverser des im- -
‘mondices ou autres matiéres nuisibles quiles:rendraient
insalubres cu Impropres aux usages auxquels elles seraient
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ordinairement employées. C’est 13, bien enténdu, une
question de fait, dont: 'appréciation ‘est.subordonnée 2
'importance:du cours d’ean, aux habitudes et aux usages,
aux possessions et a toutes les autres circonstances: On
peut d’ailleurs, en général, appliquer ici: ce que nous
avons-dit plus haut; & propos de larticle: 640, sur une
proposition toute semblable (comp. Bourges, 11 juin 1828,
Barbot, D., 4831, II, 168; Douai, 3 mars 1845, Benvoi-
sin; Dev., 1845, II, 337 ; Bordeaux, 12 avril 1848, Du-
puy, J. duiP., t. 11, 1848, p. 144 ; Bertin, Code des 1rri-
gations, p. 383 et supra, n° 36, 37, 38, 39,.40 et 44).
171.—2° Les propriéiaires riverains doivent: se-con-
former aux réglements administratifs qui ont é1é faits par
Vautorité compétente sur les cours d’ean qui bordent ou -
qui traversent leurs fonds (art. 645; nfra, n* 482 et
suiv.). - S
Tous les cours d’eau, en effet, sans distinction, navi-
gables, flottables: ou:non, sont soumis au pouvoir régle-
mentaire de '’Administration, qui y exerce, au- nom. de
I'Etat, un droit de surintenddnce et de police, afin de
garantir soit les-iniéréts généraux de la salubrité publi-
que, de l'agriculture et de 'industrie, soif les intéréts
privés des riverains, pour la:meilleure: et la plus équi-
table distribution des eaux entre les uns et les autres
(comp. art. 714%; lois des 22 dée. 1789; 12-20 aofit |
1790, ch. 1x; 6 oct. 1794, tit. m, art. 16; 14 floréal an
x1, et 16 sept. 1807 ; ajout. décret:du 25 mars 1852).
“Aussi est-ce un point trés-constant, dans la jurispru-
‘dence judiciaire et administrative, qu’il n’y a:point.lieu
de distinguer, sous ce rapport, entre les différentes:es-
péces de cours d’éau. -
§72. — Toutefois; on peut'mettre, et on a'mis effecti-
vement en-question, si les riverains-des cours d’eau non
navigables ni flottables sont soumis & obtenir lautorisa-
tion administrative pour employer les moyens nécessaires
a 1’exercice des différents droits d'usage qui leur sont at-
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tribués par la loi; s’il leur faut, par exemple,cette auto-
risation préalable pour l'établissement des sajgnées
rigoles ou barrages, que nécessitent leurs droits d'i 1rr1ga-
tion et de péche? |

Tous reconnaissent qu'un moulin ou une usine quel
congue ne pourrait pas étre établi sans autorisatiou, sur
un cours d’eau méme non navigable ni flottable; et qu’en
I'absence d'une autorisation, qui aurait déterminé la hap-
teur de l'ean et les autres conditions de ee genre, un tel
établissement n’aurait pas, en ce qui concerne !’Admi-
nistration, d’existence légale (supra, n°* 158, 160 ; Prou-
dhon, du Dom. public, . IV n® 1442 et suiv.; et t. V
n® 1476).

Mais, au contraire, en ce qui concerne les ouvrages né-
cessaires. pour l'exercice des droits d’irrigation et-de pé-
che, il est permis de douter si ceite antorisation préalable
est requise; car ces droits d’usage sont conférés directe-
ment par la loi elle-méme aux riverains, sans qu’elle les
alt soumis a la nécessilé d’une autorisation ‘adminisira-
tive; or, aux termes de l'article 697, celui auquel est.due
une servitude, a droit de faire tous les ouvrages. néces-
saires pour en user et pour la conserver; done, la loi elle-
méme, qui attribue ces droits aux riverains, comme une
dépendance de leurs propriétés privées, leur attribue, par
cela méme, aussi directement et sans nécessité d’autori-
sation administrative préalable, les droits accessoires,
sans lesquels ils ne pourraient pas mettre & profit la con-
cession principale qu'elle leur fait; et il en doit surtout
&tre ainsi, lorsqu’il s’agit de barrages purement tempo-
raires (comp. Paris, 30 avril 1844, Besnard, /. du P,
t. I, 4846, p. 234; Proudhon, du Dom. public, t. IV,
n® 1260, 1261 et 1442; Dubreuil, t. II, p. 34 et suiv.;
Garnier, t. III, n° 6677; Zachariz, t. II, p. 30). -

Cette argumentation est serrée sans doute mais il favt
prendre garde pourtant de nous laisser condulre, en ce
sujet, & des solutions trop absolues. '
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- ('est ainsi d’abord qu’il nous parait incontestable

1° Que I’Administration pourrait ordonner la suppres=-
. sion de ces -sortes de barrages déja’ établis, si elle les
eroyait nuisibles ; comme aussi des autres constructions,
telles que lavoirs, ponts, ete., que les riverains font trés-
~ souvent sur les cours d’eau (consell d’ Etat 30 dée. 1842,
" Leguest, Dev., 1843, 1I, 257); R
2 Qu'elle pourralt méme préventivement décider que
- qur tel cours d’eau, déterminé, ou sur telle partie de ce
cours d’ eau, en raison des circonstances locales, aneun
- barrage ni antre travail semblabl & ne pOurra etre établi
~ sans autorisation. -
~ On ne saurait lui dénier ce double dron; sans mécon -
- naftre essentiellement son pouvoir supérieur et régle-
- mentaire (comp. Cass., 5 nov, 1825, Huré, Sirey, 1826,
I, 84; Cass., 7 mars 1834, Roze, Dev., 1834, 1, 763;
~ (ass., 9 mai 1843, Ansianme, Dev., 1843, I, 769; dé-
~orets ‘des 22 janv. et 41 aodt 1811 ; conseil d'Etat, 3/
aet. - 1833, Petit, Dev., 1834, 1I, 569; 28 mars 1838,
- Guyot, Dev., 1839, II, 60; Cass., 24 nov. 1854, Mau-
noury, Dev., 4853, I, 74 Dumay et Proudhon du Dom
publw, t. IIf, n° 4187) N | |

o'y a donc de difficulté que pour le casoil il n'existe
ancun réglement adminisiratif qui interdise, pour tel
cours d’eau déterminé, de faire des ouvrages sans auto-
rlsatlon | o - L

" la Junsprudence administrative - décide néanmoins
- que,méme dans ce-cas, aucun barrage ne peut étre établi
sans une au'torisation:_préalab:l-e (conseil d’Etat, 20 mai
1843, Bonneau; Dev.;1843,11, 428 ; conseil d’Etat, 15 dée.
18563, Guilbert, Gazetie des Tribunauw du 3 avril 1854).
 La vérité est pourtant qu'aucuie loi précise ne sou-
mettrait les riverains a la nécessité de cetie autorisation
préalable dans l'exercice des droits d'usage privés, que
les lois leur:conférent. -

Mais on peut 311J0111‘d hui conmderer que cette juris-
TRAITE DRS SERVITUDES, | I—-14 |
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prudence 2 été législativement consa;’crée par le i}écret d.u
9% mars 1852, quon a nomms¢é le décret d}e la décentrali-
<ation, et qui décide (art. 3) que sles prefets statueront
également, sans 1’?utf)m§atlon- du n:_u.nlstre df?,s ’f.I’a:Vaux
publics, mais sur I'avis ou la proposition de,'s %ngémeurs
en chef, et conformément aux instructions ministérielles,
sur tous les objets mentionnés dans le fableau D annexs

3 ce décret; or, le tableau D contient (aux n® 2 et 3) ces |

énonciations :

2° Autorisation sur les cours d’eau non navigables nj .
flottahles de tout établissement nouveau, tel que moulin, -
[ bl 9 4 a - - . -
usine, barrage, prise d'eau c’irrigation, patonillet, bo- .

card, lavoir 2 mine ;
3° Régularisation de Vexistence desdits établisse-

ments, lorsqu'ils ne sont pas encore pourvus d’autorisa-

tion réguliére, ou modification des réglements, déji exis-

fants. ,

175. — Mais enfin, a-t-on dit, sil arrivait qu'un ar-
rété administratif privét véritablement les riverains des
droits eux-mémes, qui leur sont garantis par la loi, sous
prétexte d'en réglementer seulement 1’exercice, est-ce
qu’il serait obligatoire pour les riverains ? Les tribunaux
seraient-ils tenus d’en ordonner ’exécution ?

La question étant ainsi formulée, il nous paraft hien
difficile de ne pas répondre que I'autorité judiciaire,
gardienne de tous les intéréts privés, ne serait pas lie,
en effet, par une décision administrative, qui aurait
violé le fond méme des droits privés, qui appartiennent
aux riverains; et nous ne serions pas touché de I'objec-
tion, que Daviel (t. I, n° 594) déduit de l’article 645,
d’aprés lequel les réglements particuliers et locaux doivent
étre observés dans tous les cas; Yarticle supposant évi-
demment, selon neus, que les réglements émanés de 1'Ad-
minigtration, ont été rendus par elle dans la limite de ses
aftributions (comp. notre tome X, n° 139; #nfra, n°493;
Paris, 19 mars 1838, Bussy, J. du P., 1838, II, 258 tri-

B B sl
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bunal civil de Dreux, 24 mai 1842, Besnard, Dev.,
1843, II, 484 ; Devilleneuve, loc. supra cit., not. 1 ; Cass.,
4 juill. 1836, Anitoire, Dev., 1847, 1, 72; Cass.,
13 actit 1860, Millardet, Dev., 1861, I, 56 ; Pardessus,
1.4, ¢ 116). * |

Nous nous empressons d’ajeuter toutefois que 1nous
n'gimons nullement a poser ces casus befli entre I'aytoriié
judiciaire et I'autorii¢ administrative ; et quil faut, en
général, se défier beaucocup des termes d’une question
ainsi formulée. |

Que I'Administration n'ait pas le pouvoeir d’abroger,
au préjudice des riverains, ia loi civile qui leur atiribue
certains droits privés d usage, cela est 1ncontestable.

Mzais ce qu'il ne faut pas oublier nmon plus, c’est que
I’Administration 2 le droit et le devoir de réglementer
Vezercice de ces mémes droits, que la loi civile concdde;
etque cestaelleqail appartient souverainement d’appré-
cier les considérations d’intérét général ou lecal, qui ap-
pellent, & cetégard, son intervention {comp. Paris, 8 aoit
1836, Teston, D., 1837, I, 23; Cass.,, 15 nov. 1838,
Darand, D., 1838, I, 487 ; Cass., 9 mai 1843, Ansiaume,
Bev., 1843, 1, 769).

- 474, — 3° Les différents droits qui sont attribués
respectivement aux riverains, peuvent- &tre modifiés
s0it par des conventions particuliéres, soit par la pres-
cripfion. |

Et d’abord, que les propriétaires riverains puissent
déroger, par des arrangements particuliers, qul seront
obligateires pour eux et pour leurs ayants cause, aux
régles d’aprés lesquelles 1a loi répartit, entre eux, les avan-
tages qu’elle leur concéde sur-le cours d’eaun, c'est la une
proposition généralement reconnue. '

On pourrait objecter, il est vrai, que les servifudes«o s,
attachées déterminément au fonds pour lequel elles sont
établies, et que les droits d’usage accordés aux riverains
ne sont eux-mémes que des servitudes naturelles, qui ne
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en conséquence, &tre déplacees de I’héritage au-

peuvent, :
quel la loi les _,con_cede.'; . : o
" Mais nous avons dé&a.plus d’'une fols remarqué que
cetie assimilation entre les charges ou les droits dérivant
de la situation naturelle des lieux ou de la loi, etles sep-
vitudes proprement dites, manquait, & beaucoup d’égards,
d’exactitude. Ces droits d’usage, apreés tout, sont établis
dans V'intérét privé des riverains; et on e voit pas pour-
quoi ils ne pourraient pasy renoncer, en tant que chacun
d’eux n'engage effectivement ainsi que son intérét privé,
Quel texte, par exemple, ou quelle raison s’oppose & ce
que le riverain d’'un seul c6ié abandonne son droit d'ir-
rigation ou de péche & l'autre riverain latéral, ou que
tous deux renoncent également a leurs droits en faveur
des propriétaires inférieurs ? (Comp. loi du 15 avril 1829,
art. 2.) Nul n’est alors recevable & se plaindre, puisque ces
arrangements particuliers ne sont pas opposables 3 ceux
qui ne les ont pas consentis, et que le concessionnaire ne
peut jamais obtenir, 4 l'encontre des riverains qui n’ont
pas été pariies daps la concession, que les mémes droits
absolument, ni plus ni moins, que le concédant pouvait
exercer ; que le méme volume d’eau, par exemple, si ¢’est
un droit d’irrigation, qui a été cédé par l'un des rive-
rains a ’autre. |
Voild pourquol nous avons reconnu plus haut (n°454)
qu’un propriétaireriverain pouvait transmetire & un fonds
non riverain, appartenant méme a un tiers, la quantité
d’ean dont il avait le droit de disposer pour son propre
fonds riverain (comp. Cass., 22 frimaire an vm, Chavy,
Sirey, 1, I, 271 ; Cass., 29 nov. 1854, Fruitier, Gazelte
des Tribunaux du 2 dée. 1854; Henrion de Pansey,
Gompét. des juges de paiw, chap. xxvi ; Dubreuil, n* 91
et 121 ; Duranton, t. V, n* 215, 216; Ducaurroy, Bon-
nier et Roustaing, t. I, n° 271 ; Demante, t. II, n® 495

ZG)EZ)VI; Pardessus, {. I, n° 407’; DaViel, i, H; n% 543 ot
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473. — Dans quels cas le propriétaire ou les proprié-
taires riverains auront-ils renoncé, en tout ou en partie,
3 leurs droits sur le cours d’ean ?

Ce mest plus1a évidemment, le principe une fois posé,
qu'nue guestion d’interprétation.

I} o'y aurait aucune difficulié, si le propriétaire d'un
fonds iraversé par le cours d’eau, se réservait, en dispo-
cant de Vune des ferres riveraines, le droit exclusif de
prendre I'eau devant le fonds, qu’il conserve, ou s’il ac-
cordait ce droit & Uacquéreur. |

Et ceite réserve nous paraitrait pouvoir résulter aussi
de la destination du pére de famille, s1, au moment de
]a division du fonds, il existait des ouvrages apparents
destinés 2 attribuer ’ean tout entiére & I'une des terres
riveraines, a lexclusion de lautre {arg. de Iarii-
cle 694 ).

La méme solution devrait étre adoptée dansle cas of
le propriétaire riverain aurait déclaré vendre le cours de
eau avec son fonds; cetle clause, qui ne pourrait pas,
bien eniendu, transmelire 4 I'acquérenr un droit de pro-
priété, qui n'appartient pas au vendeur, aurait du moins
pour effet de dépouiller celni-ci de ses droits d usage sur
le cours d'eau (comp. Merlin, v° Péche, §1, n°3; Proudhon,
du Don. publ., n*” 888 et 1428 ; Garnier, t. V, supplément,
p- 191).

Mais il ne faudrait pas déduire une telle conséquence
de la clause, qui aurait désigné seulement le cours d’ean
comme limite et confin du fonds aliéné; « rien n’étant
plus naturel, dit fort justement Duranton, que de limi-
ter ainsi le fonds aliéné, sans qu’on doive en conclure que
le vendeur a entendu se réserver entiérement le droitd
Peau, et surtout que 'acquéreur, qui sera soumis aux dé-
gradations qu’elle peut causer, a entendu renoncer aux
avaniages qu'elle peut lui procurer, surtout si le fonds
par lui acqnis était un jardin ou un pré, ou meéme une -
terre propre 2 le devenir. D’ailleurs, §'il s'agissait d'une -
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vente. Pobscurité du contral, a cet,égatrd, s'interpréferait -
(.‘:c)ﬁi;r; {6 yendeur, aux termes de Varticle 1602. » (T, V,

0 993. | 6 eations dans les dra
n %‘276)-——' Ces différentes modifications dans les droits

respectifs des rive.rai.ns‘ peuvent, avons-nous dit, résulter
qussi de la prescripiion. R
_La-régle générale est que les droits, qui peuvent étre
aliénés par convention, sont susceptibles d’&tre perdus
aussi par la prescription, qui repose, entre autres motifs,
sur une présomption d’aliénation. |
 Dés 12 done que les droits d’'usage des riverains surles
cours d'eau peuvent étre aliénés, 1l s'ensuit que la pres-
cription peut également les atteindre, lorsque d’ailleurs
elle réunit les conditions exigées par la loi,
_Le principe lui-méme ne saurait étre contesté; mais
I'application en est parfois difficile. |
177. — La difficulté vient surtout de ce que les droits
des riverains sur les cours d’eau, constituent de simples
facultés, ou, commeon l'a dit quelquefois, des droits pu-
rement facultatifs, et que précicément les faculiés de ce
genre échappent, en général, a toute prescription (art.
2232). |
‘Nous expliquerons plus tard le caractére distinctii de
ces actes de pure facu!té. Bornons-nous a citer ici ce pas-
sage de Dumoulin, qui en précise nettement l'effet : -
In actibus, qui dependent a libera facultaie unius, qut
polest facere, vel non, et certum modum servare, vel non,
abstinentia vel observantia certi vel determinaiimodt, quan-
tacumque diurna, non censelur tmplicare confrarium usun,
nec inducit desuetudinem, nec prascriptionem ad alium mo-
dum utend? (sur P'article 1% de la cout. de Paris, gloss. 4,
n°’5). | L
~Alnsi, par exemple, voild un riverain qui est reste peb-
dant cinquante ans, ou méme per milie annos, comme di-

- sait Ceepola (supra, n° 51), sans profiter du droit d'irri-
galion ou de péche ‘

214 cOURS DE_GODE
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Rien ne s’oppose a ce qu’il converiisse maintenant en
prairie sa ferre, qui avait toujours été en labour, et qu il
v améne l'eau de la riviére pour I'arroser; pas plus quil
ne pourrait étre empéché d’exercer, quand il le voudra,
son droit de péche.

Et les autres riverains n’auraient rien a dire, lors
méme que, pendant le temps de sa longue abstention, ils
auraient attiré I’eau tout entiére dans leurs héritages pour
'irrigation, ou qu’ils auraient seuls promené leurs filets
dans toute 1’étendue du cours d’eau. L'avantage, lucrum,
comme dit Ulpien, que mon voisin peut ressentir de ce
que je n’exerce pas une pure faculté qui m’appartient,
ne sauraif lui créer un drolt, ni me géner, 2 aucune
épogue, dans 'exercice de ce libre arbitre, souverain et
absolu, qui constitue ce que nous appelons les actes de
pure faculté. '

Et 1l importerait méme peu que les autfres riverains
eussent éiabli des barrages ou autres travaux, afin de
satiribuer la jouissance entiére et exclusive de l'eau, si
d’ailleurs I'effet de ces ouvrages n’était pas de rendre
impossible l'exercice du droit d’irrigation par le riverain,
qui, en faif, ne 'a pas exercé (comp. L. 26, ff. de damno
infect.; Julien sur les statuts de Provence, p. 541; Gre-
noble, 417 juill. 4830, Chazel, D., 1831, Ii, 806; Cass.,
21 juill. 1834, Lombard, D., 1836, I, 154; Grenoble,
24 nov. 1843, Christophe, J. du P., t. II, 1846, p. 235;
Lyon, 15 nov. 1854, Denis, Dev., 1855, II, 78; Cass.,
23 nov, 18358, Spenlé, Dev., 1859, I, 682; Orléans,
27 janv. 1860, Tournois, Dev., 1860, II, 337; Cass.,
26 déc. 1854, Délétang, le Droit du 27 dée. 1854 5 Cass.,
13 janv. 1869, de Pontevés, Dev., 1870, I, 112; Val-
serres, Manuel du droit rural, p. 425). |

178. — Que faut-il donc pour qu’un propriétaire ri-
verain vole saltérer et se perdre, dans ses mains, les
droits ou plutot les faculiés que la loi lui aceorde ?

Il faut précisément que sa possession de liberté ait été
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intervertie ; qu’il ait perdu ce libre arbitre, qui constitue
les 31mples facultés; et qu'un tiers soft venu, sl j osais
dire ainsi, s’interposer entre lui et la loi, qui les lui con-
‘cédait, pour détorrner la concession & son profit.

L’acte de pure faculté, en effet, est celui que je puis
exercer par un simple fait, sans le secours d’une action
contre un tiers; car il suppose essentiellement que je ne
suis pas en rapport avec un tiers; a ce pomt que Lon
pourrait expliquer tout SImplement la maxime, que les
simples facultés sont 1mprescupubles, en dlsant qu'on
fie peut pas prescrire contre sol-méme |
." Donc la prescription, an contraire, pourra commencer
3?1, s’accomplir du jour oli, dans l’exercice que je voudrais
faire de la faculté qui m’appartient, je me trouverais en
face d’un tiers, qui prétendrait y faire obstacle, et contre
lequel il me fandrait agir. ,

Ce qui est indispensable seulement, c’est que la con-
tradiction apportée par le tiers & !'exercice de ma faculté,
soit suffisamment caractéristique pour annoncer manifes-
tement : -

1° De sa part, la volonté de faire ohstacle a 'exercice
de la faculté qui m’appartient ;

2° Et-de ma part, I'acquiescement a ceite volonté, par

I'inaction et le silence dans lesquels je serai resté vis-a-
~vis de lui, depuis qu'il aura ainsi attenté a ma liberté
(Cass., 4 avril 1842, Agnel, J. duP., t. I, 1842, p. 556 ;
Cass., 15 févr. 1860, Maillardet, Dev., 1864, I, 56;
Montpellier, 12 janv. 1870, Fonsés, D. 1871, 2-70;
Proudhon, du Dom. public, t. III, n® '1095 1096 ; Bertm,
Code des 1rrigations, p. 27).
- 479. — Cette contradiction peut certainement resul—
ter de I'établissement, par 'un des riverains, de digues,
de barrages, ou de travaux quelconques, qui rendraien
matériellement impossible, pour ’autre riverain, I'exer-
cice des droits d’irrigation, de péche, ou autres.

Si, en effet, I'article 642 autorise les propriétaires in-
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férieurs a acquérir ainsi, au moyen de travaux apparents,
le droit & I'eau d’une source, 4 ’encontre méme du pro-
priétaire de cette source, a fortiori cette prescription est-
elle opposable aux propriétaires dont les fonds sont
seulement bordés ou traversés par une eau courante
puisqu'a la différence de celul auquel la source appar-
tient, ils ont sur cette eau non pas un droit de propriété,
mais un simple droit d'usage; et il n’est pas douteunx, a
notre avis, qu’il suffit, dans ce cas, que les travaux aient
été faits parle riverain sur son propre terrain. (Comp.
Bourges, 7 aofit 1833, Blain, Dev., 1837, 1,296 ; Cass.,
26 févr. 1844, Préavx, Dev., 41844, 1, 779, Cass., 4
mars 1846, Saint-Santin, Dev., 1846, I, 481 ; Pau, 27
mai 1861, Pardon, D., 1861, 1I, 183 ; Dubreuil, Légis-
lat. des eaus, liv. III, n* 128, 129 ; Proudhon, du Dom.
public, t. I, n°® 1879, et t. IV, n° 1435 ; Duranton, t.
V, n° 224 ; Demante, Cours analyt., t. 1I, n°® 495 bis ; Za-
charie, t. I, p. 41.) |

180. — On a méme enseigné, quoique ce point pa-
raisse heaucoup plus douteux (supra, n° 82), que, dans
ce cas, la possession de liberté serait égzalement interver-
tie par une contradiction que ’un des riverains aurait
opposée 4 V'exercice des droits de Pautre, si celui-ci s’é-
tait arrété, pendant trente ans, devant cette contradiction
(arg. de I'article 2238). |

« Les choses qui consistent en pure faculié peuvent
étre prescrites, disait Despeisses, lorsqu’il y a eu prohi-
bition de les faire, et que, déférant a cette prohibition,
on ne s'est pas servi de la faculté pendant trente ans. »
(Des Conirals, partie 1V, de la Prescription, n° 34 comp.
aussi Zacharie, t. I, p. 41; Daviel, t. I, n°® 582.)

Nous nous réservons d examiner plus bas cetle doctrine
dans son application aux servitudes (infra, n* 789, 790).

41841. — Nous venons de dire (supra, n° 179) que 'un
des riverains pouvait acquérir, par prescription, le droit
de péche & 'exclusion des autres riverains.
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Troplong enseigne. toutefois: la solui;w'ﬂ contraire, par
le motif que ’on ne peut pas prescrire contre les lois de
police, ".qui punissent comme un délit le fait de péche
sans permission du propriétaire (de la Prescription,. t. I,
n°® 139). | '

‘Mais la loi du 15 avril 1820, dans sen article 2, admet
ewdemment, dans ce cas, la prescripiion, puisque, aprés
avoir déclaré que les propriétaires riverains auront, cha-
cun de son ¢0té, le droit de péche, jusquau milien du
cours de l'eau, elle ajoute : « sans préjudice des droits
contraires établis par possession ou titres. » Et la vérité
est que sl cette loi a le caractére d'une loi de police, c¢'est
seulement dans celles de ses dispositions qui concernent
le réglement des saisons et des modes d’exercice de la
péche, dans le but d’empécher le dépeuplement des ri-
vieres ; mais, en tant qu’elle distribue entre les. proprié-
taires "riverains le droit de péche, elle n’est qu'une loi
d’intérét purement privé. |

Reste une autre objection, que 'on a souvent faite
aussi, el quiconsiste a dire que le droit de péche ne peut
constituer qu’une servitude discontinue, et que, aux ter-
mes de l'article 691, ces sortes de servitudes ne sont pas
susceptibles d’éire acquises par prescription (comp. Prou-
dhon, du Dom. public, t. IV, n® 1247 ; Daviel, t. II, n°
683 ; Garnier, des Actions posses., P. 339; Belime, de la
Possession, n® 268).

Mais nous avons déja répondu qu 11 ne suffisait pas,en
effet, pour que la preseription s’accomplit. que !'un des
riverains efit toujours exercé seul le droit de péche en
- jetant son filet dans toute la largeur dela riviére. Il fau-
drait, pour cela, qu'il etit créé quelque établissement per-
manent de pecherle, de maniére & acquérir effectivement
une . servifude apparente et continue (Paris, 30 avril
1844, Besnard, Dev.,. 1844, II, 484). Clest ainsi que,
d’apreés la constltutlon IV de l’empere st Léon, celul qui,
au moyen de pieux enfoncés sur le fonds voisin, avait éta-
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bli une pacherie permanente fimum, immotum, acquérait
par dix ou vingt ans le droit de la conserver (supra,
n° 179)., | |

182.—Daviel va méme jusqu’a enseigner que ledroit
de péche peut &tre détaché de la propriété des fonds ri-
verains, soit par titre, soit par prescription, et apparte-
nir, en conséquence, & un propriétaire nox riverain (t. 1i,
n® 687, et t, IlI, n* 932 ei sniv.).

‘Mais nous avons déja (dans notre tome IX, n° 526) ex-
primé le sentiment contraire; et nous croyons toujours
devoir y persévérer. -

Il est vrai que le droit d'irrigation n’est pas insépara-
blement attaché aux héritages riverains; et l'on pense
généralement aujourd’hui, surtout'depuis la loi du 29
avril 1845, qu'il peut étre communiqué anx herltages
non riverains (supm n®151).

Mais, en ce qui concerne le droit de péche, toutes les
lois rendues depuis le décret de la Convention nationale
du 30 juillet 1793, qui abolit le droit seigneurial de
péche, toutes ces lois, dis-je, supposent essentiellement
qu’il ne peut appartenir qu’aux riverains (comp. avis du
consell d'Etat du 3 pluvidse an xur; du 19 octobre 1811 ;
loi du 15 avril 1829, art. 2).

L'avis du conseil d’Etat du 19 oeiohre 1811 pose méme
trés-nettement ce principe

« Le conseil qui, aprés le renvoi ordonné par Sa Ms-
jesté, a entendu le rapport de la section de ['intérieur sur
celui du ministre de ce département, tendant a faire ap-
prouver |'acquisition 4 titre d’échange par la commune de
Con&é-sur-lton, département de U'Eure, d’une maison
pour servir de preshytére
-« Alacharge, par la commune, de eéder en contre-
échange : 1° des hiens communaux; 2° le droit de péche
dans la riviére d’Iton, le long du terrain ecommunal ap-
pe.é les Prés-Morins, le tout estimé deux mille cing cents
francs ; B o
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« Considérant que le droit de péche appartenant a la
commune sur la riviere d’Iton, résulte pour elle de la
propriété des terrains communaux, et en est une. depen—
dance indivisible.. |

« Bst d’avis: 4“ qu’il n’y a pas Jlieu & autoriser ledit
échange; 2° que le présent avis soit inséré au Bullelin
des lois (Bull., t. XV, p. 4Tk, 4° série). » |

C’est que 'on n’a pas voulu que le droit de péche, pas
plus que le droit de chasse, ptit revivre, en quelque sorte,
sous la forme du droit seigneurial; et cette disposition
est fondée sur des considérations politiques et sociales,:
non nioins*que sur des principes de droit privé (comp.
Proudhon, du Dom. public, t. 111, n° 996 ett. IV, n° 1246,
1247).

183.—La regle que nous venons d’ exposer, et.d’aprés
laquelle les droits respectifs des riverains peuvent étre’
modifiés, soit par des conventions, scit par la preseription,
cette régle est-elle applicable méme au cas ou 1l existe un
réglement administratif ?

En d’autres termes, peut-on déroger a un réglement
administratif, qui a déterminé le mode de Joulssance des
eaux entre riverains ? .

Que les riverains puissent, entre eux, echanger, par
des arrangements particuliers, la répartition des eaux et
le mode de jouissance réglés par ' Administration, nous
n’ 'y voyons aucun obstacle, dés que les intéréts des tiers
n'en sont pas lésés. |

Et sous cette méme réserve, c’est-a-dire.en tant qu'’il
ne s’agit que de l'intérét privé des riverains, il nous- pa-
rait que la prescription peut produire le méme effet.

On a objecté que « l'existence du réglement était une
protestation permanente au profitde chacun des riverains,
et qu’a moins d’une-convention expresse ou d'un abandon
formel, un autre riverain ne peut prétendre aveir pres-

crit un mode d’usage contraire an réglement. » (Devﬂle—
neuve, 1844, I, 484, note 2.)
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Mais il nous semble que la prétention du riverain se-
rait, au contraire, fondée, s’il se trouvait dans les condi-
yions requises par la prescription, c’est-a-dire s'il était
prouvé, non pas seulement qu’il a joui des eaux contrai-
rement au réglement, mais que cette jouissance qu'il en
a eue, a constitué, a I’encontre des autres riverains, une
contradiction felle, que la possession de ia faculté qu’ils
avaient d’en jouir eux-mémes conformément au mode
réglé par I’Administration, aurait été intervertie, et que
I'exercice en aurait été, pour eux, impossible (supra,
n® 176; comp. décret du 23 avril 1807 ; Paris, 8 aofit
1836, Teston, Dev., 1836, I, 467 ; Grenoble, 17 aofit
1842, Buissonnet, Dev., 1844, 1, 434%4; Proudhon, du
Dom. publ., t. I, n® 44137 et 1435, et t. YV, n® 1509 ;
Pardessus, t. I, n® 140 et 1465 Daviel, t. II, n® 544, 579
et 664; Dubreuil, t. I, n® 91 et 128).

Et par suite, notre avis serait également que cette dé-
rogation peut résulter de la destination du pére de fa-
mille, malgré une décision contraire de la Cour de Paris
(30avril{ 844, Besnard, Dev., 1844, 11, 482; art. 692-694).

184.— 4° Enfin, notre quatriéme proposition, com-
mune aux deux hypothéses prévues par 'ariicle 644 (su-
pra, n° 170), est que les riverains sont recevables 4 exer-
cer les actions possessoires, lorsqu’ils sont troublés dans
Ja possession annale, qu’ils ont du cours d’eau (art. 6,
n® 1 de la loi du 43 mai 1838; Cass., 4 janvier 1844,
Picquet, Dev., 1842, 1, 249 ; Cass., 4 novembre 1846,
Hollet, Dev., 1848, 1, 309; Cass., 24 avril 1850, Menard,
Dev., 4850, I, 461 ; Cass., 17 févr. 1858, Saint-Ouen,
Dev., 1859, I, 491 ; Cass., 10 décembre 1862, Poyard,
D., 1863, I, 77; Cass., 9 juill. 1867, De Roussillac,
Dev., 1867,1,321.). |

Il faut, pour cela, bien entendu, que leur possession
réunisse les conditions exigées par l'article 23 du Code
de procédure, c’est-a-dire qu’elle soit d'une année au
moins, paisible et a titre non précaire.
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~ Et elle sera i titre non précaire, lorsquelle reposera
soit sur la loi, soit sur un titre, soif sur des ouvrages de
nature 4 preduife, au bout de frente ang, la prescription.

Ce n’est pas que le juge de paix doive apprécier le fond

du dreit, ni moins encore faire un réglement d'eau ; il
violerait ainsi la régle fondamentale de son. institution,
qui veut que le possessoire et le pétitoire ne soient jamais
cumulés- (art. 25, procéd.; Cass.; 14 décembre 1841,
Claudureau, Dev., 1842, I, 146; Cass., 3 aolt 1852,
Vermelinger, J. du Palais, t. 11, de 4853 p. 870 Case
29 nov. 41852, Gambier, Dev 1853, I, ’156) | |

- S'il doit s’enquérir du t1tre_, en ver .tu duquel la posses-
eien existe, ce n'est que peur apprécier le caractére de
cette possession elle-méme, sur laquelle seulement il est
appelé & prononcer (comp. Cass., 1% mars 1815, Escu-
dier, D., 1815, I, 86; Cass., 14 aofit 1832, Moutier,
Dev., 1832, I, 734; Cass., 9 dée. 1833, Leclerc, D.,
1834, 1, 6; Cass., 14 févr. 1858, Saint-Ouen.,. Dev.,
1859, I, 491 ; Pardessus, t. I, n° 326; Duranton, t. V,
n® 2445 Demante, Cours analyt., t. II, n° 495 bis, VI;
Proudhon, du Dom. publ., t. I, n® 994, ,?995,,Deviel,
t..01, 0% 961 et suiv.). x . -

2 84 bis. — La question, qui precede et qu1 consiste

i savolr dans quels cas et sous quelles conditions, I'ac-
tion possessoire est recevable de la pert de I'un des rive-
rains contre l'autre, a soulevé -de vives controverses,
dans la doctrine et dans la. Jumsprudence et notam-
ment elle a partagé, ot I'on peut méme dire qu’elle par-
tage encore.aunjourd’huil les deux Chambres de la Cour
de cassation, la Chambre des requéies et la Chambre
civile, o | |
Cette question dailleurs presente deux aspects; et il
s'agit de décider dans quels cas ef sous quelles conditions
I'aciion possessoire est recevable : o

‘A. Soit relativement.au riverain défendeur, -contre le-
-quel elle est exercée; .. |
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B. Soit relativement au riverain demandeur, quj
Pexerce. -

- 484 ter. — Et d’abord, pour que 'un des riverains
puisse tre actionné par ’auire au possessoire, faui-il que
Pentreprise, qul lul est reprochée, constitue, de sa part,
un abus de jouissance nuisible au demandeur dans la
possession annale qu’il a du ceurs d’eau?

Ou suffit-il que ceite enireprize nuise au deman-
deur dans sa possession annale, lors mé&me qu’elle
ne conslituerait, de la part du défendeur, que I'exer-
cice légitime de la faculté légale que lui accorde I'arti-
cle 6447

D’aprés un premier systéme, l'action possessoire ne
seralt recevable contre le riverain défendeur que sous la
double condition que l'acte, sui lui est reproché, serait
tout & la fois abusif et dommageable. L'argument essen-
tiel de ce systéme, c’est que le simple et légitime exercice
d'une faculté conférée par la loi, ne saurait étre une cause
de poursuite et de condamnation ; et que ’on objecterait
vainement conire le riverain défendeur, qu’il n'aurait
pas, pendant un temps plus ou moins long, exercé cetie
- faculté, puisque, précisément, les actes de pure faculté
ne peuvent fonder mi possession, ni prescription (art.
2232); or, il s’agit icl d'une faculté toute légale, et es-
sentiellement imprescriptible comme la loi elle-méme
dont elle émane | Telle est la doctrine, qui résulte suriout
des arréts de 1a Chambre des requétes de la Cour de cas-
sation (comp. Cass., 10 févr. 1824, Dev. et Car., collect.
nou., 7, I, 393 ; Cass., 26 janv. 1836, Roubée, Dev.,
1836,1, 90 ; Cass., 6 dée. 1836, Bigeen, Dev., 1837, I,
66; Cass., 16 janv. 1856, Lerond, Dev., 1856, I, 577 ;
Cass., 17 févr. 1858, Saint-Ouen, Dev., 1859, 1, 594;
Curasson, Compét. des juges de paix,t. 1, p. 270; Caron,
des Act. possess., n°® 37T0; Daviel, 1. I, 373 ; Pardsssus,
t. II, n° 326; Massé et Vergé sur Zacharie, t. 11, § 319,
note 12; Devilleneuve, Observations, %846, 1, 401 ;
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Hérisson, Revue pratique de droit francais, 1860, t. IX,
p. 468 et suiv.).

Au contraire, I'autre systéme décide que l'action pos-
sessoire est recevable, encore bien que l'entreprise re-
prochée au riverain defendeur, ne constitue pas, de sa
part une JouISaance abusive, etlors méme qu’il n’aurait
usé des eaux qu’en vertu de la faculté légale, que lui
confére 'article 644, et dans les limites de cette fa-
culté :

« Atlendu qu’il ne s’agit, au possessoire, que de main-
tenir la possession plus qu’annale des eaux courantes
contre les troubles et entreprises nuisant & son exercice;
que c’est au pétitoire seulement que les riverains peu-
vent &ire admis a faire valoir tous les droits contraires a
la possessmn plus qu’annale de cet usage, aussl bien
ceux qui leur seraient conférés par Iartwle 644 du Code
Napoléon, que ceux qui procéderaient de titres distinets
et particuliers.... » (Cass., 20 mars 1860, Cazaubon, J
du P., 1860, p. 689.)

Telle est surtout la doctrine de la Chambre cwﬂe de la
Cour de cassation. (Comp. Cass., 4 mars 1846, Saint~
Santin, Dev., 1846, I, 401 ; Cass., 24 avril 1850, Mé-
nard, Dev., 1850, 1, 461; Cass., 2 aotit 1853, Giraud,
Dev., 1853, I, 694 ; voy. aussi un arrét de la Chambre
des refjuétes, 18 juin 1850, Delézé, Dev., 1851, 1, 113;
Proudhon, du Dom. publ., t. V, n®* 41446 et suiv.; Le-
vesque, Observations, J: du P., 1860, p. 639 et suiv.)

184 qualer. — Laquelle de ces deux théories est la
plus juridique? |

Nous croyons, pour notre part, que la solution de cette
premiére question est subordonnée a la solution de la
seconde question, qui consiste & savoir dans quels cas et
sous quelles conditions 1'action possessoire est recevable,
relativement 4 celui des rlverams, qui 'exerce (supra,
n® 184 bis).

De deux choses I'une, en effet :
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" Qu le riverain, demandeur, qui se plaint d’étre trou-
blé dans sa possession annale, n’a exercé lui-méme sur le
cours d'eau que la faculté légale, qui lui était conférée
par Varticle 644, sans que cette possession d’ailleurs ait
eu les caractéres nécessaires pour fonder, & son profit,
une preseription; | |

Ou, au contraire, sa possession annale a été de na-
ture 4 opérer la prescription, et & lui conférer, & l'en-
contre de autre riverain, un droit plus avantageux que
celui qui résulte, pour lui, de I'article 644.

Dans le premier cas, notre avis est que le demandeur
en complainte ne seraif recevable, en effet, qu’autant que
’entreprise par lui reprochée au riverain défendeur,
constituerait un abus de jouissance; car si le défendeur
s est renfermé dans les limites de la faculté légale a lui
concédée par I'article 644, et si d'autre part, le deman-
deur n’a fait lui-méme aussi qu’exercer cette faculté 1é-
gale, il nous semble que la condiiion essentielle de I'exer-
cice de laction possessoire fait défaut, puisque les deux
riverains, le demandeur et le défendeur, n’ont fait
qu'exercer, chacun de son c6té, la faculté purement 1é-
gale que l'article 644 accorde également et réciproque-
ment & chacun d’eux, sans que le complaignant puisse
invoquer une possession animo domint, qui l'aurait placé
en dehors de 'article 644 ; et alors, en effst, il nous se-
rait difficile d’admettre, avec l'arrét du 4 mars 1846,
que « le riverain inférieur, qui a exmercé depuis plus d'un
an le droit légal du cours d eau powr Uirrigaiion de sa pro-
priété, sest créé une possession ulile de nature a motiver,
en cas de trouble, Uaction possessoire.... » (Dev., 1846, I,
407 ; woy. aussi 'arrét du 20 mars 1860, Casaubon, J.
du P., 1860, p. 689.) '

Mais, au contraire, dans le second eas, nous admet-
fons que le riverain demandeur est recevabie 4 exercer
’action possessoire contre le riverain défendeur, lors

méme que celui-ci n'aurait usé du cours d’eau que con-
TRAITE DES SERVITUDES. 1—15
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formément & l’article 644, et que. l’entreprise qui lui se-
rait reprochée, ne constituerait pas, en soi, un abus de
jouissance, mais c’est que, alors, la faculié légale, que
lui accordait l'article 644, se trouve atteinte ef inferver-
tie par la possession coniraire, qu’il a laissé acquérir a
’autre riverain; et dés que cette possession annale s’est
‘exercée; comme nous le supposons, par des entreprises,
qui ont restreint, & son préjudice, I'exercice du droit que
Varticle 644 lni concédait, il ne peut plus dire que ¢’était,
de sa part, un acte: de pure faculté d'user ou de ne pas
user de cette concession; la vérité est qu’ ’il étaif, au con-
traire, mis en demeure d en user ou du moins de faire
cesser l'obstacle, par lequel l'autre riverain s’interpo-
sant, pour ainsi dire, entre lui et la loi, attentait & cetie
facuité que la loi leur concédait également, et détour-
nait la concession a son profit (voy. supra, n°® 178;
comp. sur cette distinction, Cass., 16 janvier 1856, Le-
cout, Dev.,. 41856, I, 577; Cass., 17 févr. 1858, Saint-
Ouen, Dev., 1860, I, 491 ; Cass., 12 mai 1862, Barres,
Dev., 1862, I, 769; Devilleneuve, Observations, 1846, 1,
4017 5 Lévesque, Observations J. du P., 1860, p. 691 ; Ca-
rette, Observations; Dev., 1862, I, 769-T71; Cass.,
16 janv. 1866, Lefillatre, Dev., 1866, I, 101).

N° 3.

 Sous quelles conditions et dans quelles limites peut étre exercé le pou-
voir réglementaire, que l’article 645 accorde, en cette matidre , anx

tribunaux ?
SOMMAIRE.

185. — Les riverains- sont appelés a une jouissance indivise du cours
d’eau; et le législateur, qui ne pouvalt pas:en faire entre.eux, 4 priort,
la répartltlon a confié ce soin soit & 'autorité judiciaire, soit & lau-
torité administrative.

186. — De la mission de P'autorité judiciaire. — Quel-en; est le fonde-
ment? — Division.

187. — 1° Dans quels cas les fribunaux peuvent-ils statuer sur ces sortes
d'affaires?

188, — Suite.
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18C. — Custe. -
100. — 2° Suivant guelles régles, ef comment les tribunaux doivent-ils
alors siatner?

191. — Suite. — Des cas ol il existe des reglements particnliers.
102, — Des réglements locaus.
193, — Sugiie. —Il ne iaut pas confondre les véglements avec les simples
auiorisalions.
194, — Suife, — Des wsagss non £crifs.
195, — Lorsqu’il w'exisie ancun réglement, les magistrais exercent un

pouvoir modératenr et discrétionnaire. — Exemples.
186. — Sniie.
197. — Suiie.
198. — 8¢ Quel est 'effet des Gécisions rendues par les mbunau_ Y en ¢es
sorizs d’affaires?
199. — Observation générale sur Jo missionde autorité adminjs‘z:rative
en ce gui eonesrne les cours d'eau.

1

{‘jl

133. — Les riverains ne sont, comme NOUS Venons
de le voir, que de simples usagers; et les droits de jouis-
sance que la loi leur confére, sont nécessairement indi-
vis; il était bien impossible d’en régler d’avance le par-
tage, et de iaire ¢ priori une répartition, dont les
circonstances s1 diverses et si nombreuses de chaque es-
péce, peuvent seules founir les éiémenis.

Mais Vindivision, pourtant, est une des sources les
plus fécondes de querelles; et c'est surtout en ee qui con-
cerne la joulssance commune des cours d’eau, que |'ex-
périence a dés longtemps démontré cette vérité; au point
que ¢ est.du nom méme des riverains, rivales, rivalibus,
que paraissent &ire venues les expressions qui désignent,
dans notre langue, les sentiments les plus vifs de con-
currence et d antagonisme : rival, rivalité (L. 1, § 26,
et L. 3, § 5, ff. de aqua quotid. ef @stiv.; Villemain,
Dict. de I’ Académie, dise. prélim.).

Le législateur devait donc, dans l'intérét privé des ri.
verains non moins que dans l'intérét général de la so-
ciété, afin de prévenir le désordre et 'anarchie, qui se-
‘raient inévitables, si chacun avait le droit de jouir des
eaux, autant, quand et comme il voudrait, le 1égislateur,
disons-nous, devait conférer & une antorité supérieure le
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pouvoir'd’organiser en pratique, la Iconcessi_on législa-
tive qu’il faisait aux riverains. , |

Deux autorités sont chargées de cette mission, chacune
3 un point de vue tout & fa1t différent et dans une sphere
d’action trés-distincte :

L’autorité judiciaire, en vertu de notre article 645

Et Uautorité administrative, en vertu des lois qui lui

conférent, sur tous les cours d’eau sans exception, une
tutelle providentielle (supra, n® 171, art. 714). |
- Nous n’avons & nous occuper ici que de I'article 645,
qui seul est de notre domaine; mais en déterminant le
caractére de la mission du pouvoir judiciaire, en ces cir-
constances, nous ferons, par cela méme, connaitre en
méme temps le caractére de la mission. qui appartlent a
I'autorité administrative. -

186. — Aux termes de l'article 645 :

« S'i] s’éleve une contestation entre les propriétaires
« guxquels ces eaux- peuvent étre utiles, les tribunaux,
« en prononcant, doivent coneilier 'intérét de 'agricul-
« ture avec le respect dt & la propriété; et, dans tous les
« cas, les réglements particuliers et locaux sur le cours
« et 'usage des eaux doivent étre observés. »

Il faut bien se garder de croire que cet article accorde
aux {rihunaux un pouvoir exceptionnel et qui serait en
dehors du caractére normal de leurs attributions. La
compétence que leur confére 'article 645 en est, au con-
traire, une conséquence toute naturelle.

Il ne s’agit pas en effet, ici, pour les magistrats, de
prononcer par. voie de disposition générale et réglemen-
taire; la défense qui leur est faite, & cet égard, par
Tarticle 5 de notre Code, est applicable a toutes les
affaires, sans excepler celles qui.concernent les cours
d’eat. ~

Voici le véritable fondement de la compétence que
article 645 attribue, en ces sortes d’affaires, aux ma-
gistrats :
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C'est le pouvoir judiciaire qui est, de droit commun,
compétent pour prononcer sur les contestations que fait
naitre, enire les copropriétaires ou co-usagers, la jouis-
sance d’'une chose indivise; et il peut, en conséquence,
arréter entre eux un réglement ou un partage de jouis-
sance ;

Or, les riverains ne sont que ces co-usagers dont la

- jouissance est indivise;

Done, il n'y a rien que de trés-conforme aux régles du
droit commun sur la compétence, & volr les magistrats
chargés de prononcer sur les prétentions individuelles
des riverains, lorsqu’ils se disputeni entre eux des droits
d'usage, qui constituent, comme nous l'avons dit, dans
leur patrimoine, de véritables biens, soumis, en tant
quil ne s'agit que de leurs intéréts privés, aux régles
de la loi commune, soit quant au fond, soit quant 3 la
forme.

Cette idée une fois comprise, il nous sera facile de dé-
terminer : |

4° Dans quels cas les tribunaux peuvent statuer sur ces
sortes d’affaires ;

2° Suivant quelles regles, et comment;

3° Quel est enfin l'effet de leurs décisions en pareil
cas.

187. — 1° Les fribunaux ne peuvent prononcer, dans
ces sortes d’affaires comme dans toutes les autres, que
lorsqu’ils sont saisis par les parties intéressées, qui leur
déférent la décision du litige privé qui s’éleve entre elles
(voy. notre t. 1, n° 109).

C’est effectivement devant Vautorité judiciaire que les
riverains doivent se pourvoir en régle générale, pour faire
décider les contestations particuliéres qui naissent, entre
eux, sur leursintéréts privés etindividuels (comp. Cass.,
8 nov. 1836, Selliére, D., 1836, I, 411; arrét du conseil
du 1¢ sept. 1825). |

Et voila bien ce que declare notre article 645 : « 'l
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« §'éleve une contestation enlre les propriétaires auwquels
« ces eauw peuvent. éire ultles... »

Les tribunaux. peuvent d’ailleurs étre saisis, soit au
possessoire, soit au pétitoire (supra, n° 184). ‘

L’action peut avoir pour cause un fait particulier, une
entreprise quelconque, consommée ou simplement tentée
par 'un des riverains & l’encontire de l'autre, qui en nie
la légitimité ; et, dans ce cas, les magistrats, aprés avoir
prononcé sur I’objet déterminé du litige, peuvent régler,
entre les parties contendantes (au pétitoire seulement,
bien eniendu), le mode de jouissance des eaux. La de-
mande d’un réglement de ce genre est, en effet, toujours
virtuellement comprise, anx termes de {’article 645, dans.
les conclusions des parties; et la vérité est gue la décision,
qui le renferme, statue sur la demande des parties, dont
le but, finalement, est de faire cesser, pour V'avenir, les
difficultés qui les divisent (comp. Cass., 18 déc. 1365,
Babhoin, Dev., 1866, I, 55; Cass., 19 juill. 1865, Syndi-
cat de 'étang de Raynans, Dev., 1866, I, 163; Daviel,
des Gours d eau, t. III, n° 990).

188. — Rien ne s’oppose, du resie, & ce que, indé-
pendamment méme de toute entreprise particuliére, les
riverains contendants saisissent, de part et d’autre, les
magistrats par une demande directe, afin d’obtenir un
réglement d’eau. Clest ainsi que le partage peut étre de-
mandé en justice, lorsque les communistes ne peuvent
pas s’entendre d I'amiable; et, encore une fois, le régle-
ment dont il s’agit a le caractére d’'un partage judiciaire
de jouissance entre les riverains usagers (comp. Duran-
ton, t. V, n” 216 et suiv.; Demante, Cours analyt., t. 11,
n° 496 bus, I). o | | .

189. — 1l est hien entendu d’ailleurs que Jes tribu-
haux sont compétents,a ceteffet, dansles denx hypothéses
prevues par l'article 644, et qu'ils peuvent régler le mode
de jouissance, non seulement entre les deux riverains la-
téraux, mais aussi entre les riverains supfrieurs et les
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riverains inférieurs (supra, n° 166; comp. Cass., 20 jan-
vier 1840, Beudon, Dev., 1840, I, 207; Cass., 15 avril
1845, Hillerin, et le rapport de . le conseiller Mesnard,
Dev., 1845, I, 585; Merlin, Rép., v° Cours d’eau, n° 3;
Pardessus, t. I, p. 283). - -

190. — 2° Les tribunaux doivent évidemment aussi,
dans ce cas comme toujours, dire droit entre les parties,
c¢’est-a-dire atiribuerd chacun ce qui lul appartient, suum
CUIGUE. |

Quant aux régles d'aprés lesquelles cetfe attribution
doit ici étre faite, il faut distinguer :

Ou il existe, soit des réglements particuliers, soit des
réglements adminisiratifs, qui déterminent le mode de
jouissance de chacun;

Ou 1l n’en existe pas.

194. — Dans le premier cas, les magistrats doivent
se borner A reconnaftre et & déclarer les droits respectifs

tels quils sont déja réglés.

" Ainsi, d’abord les réglements particuliers, ¢’est-a-dire
les arrangements privés des riverains entre eux (car tel
nous parait étre le sens de ces mots dans ['article 645),
ces reglements, disons-nous, forment leur loi commune
(art. 1134%); nous avons vu, en effet (supra, n°193), que
rien ne s oppose a ce que les riverains fassent entre eux
tels arrangements que bon leur semble, dans 1a limite de
leurs intéréts privés, et sous la réserve des droits des au-
tres intéressés, comme aussi de 'action réglementaire ef
de police de ladministration (comp. Lol du 21 juin
1865, sur les associations syndicales).

I faut appliquer le méme principe aux droits prives,
qui résulteraient valablement, soit de la destination du
pére de famille, soit de la presecription (supra, n* 176 et
suiv. ; comp. Cass., 8 sept. 1814, Escudier, Sirey, 1815,
I, 26; Cass., 4 juin 1834, Desprey, D., 1834, 1, 263;
Cass., 20 juin 1840, Garraud, Dev., 1840, I, 451; Col-
mar, 15 nov. 1839, Ruel, Dev., 1860, I, 191 ; Proudhon,
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du. Dom. pubhc t. V, 1542; Pardessus, t. I, n° 113 et
suiv. ;.de Cormenin. Quest. de droit admanistratif, t. 1l,

.1 4 69). |

4192, — Les tribunaux doivent maintenir aussi, dans
tous les cas, les réglements locauw, ¢’est-a-dire les régle-
ments que 'autorité admlmstmtlve auralt iaits scit pour
toute I’étendue d'un cours d'eau, soit pour une certaine
- partie de son parcours (comp. Cass., 22 janv. 1858,
Puzo, Dev., 1858, I, 402; Cass., 8 Janv. 1858, Gorest,
Dev., 1859, I, 285; Agen, 24 juill. 1865, Martin‘, Dev.,
1866, 11, 113, et 26 juill. 1865, Calmejone, Dev. 1866,
11, 415).

Et ce n’est pas seulement des réglements nouveaux que
I'article 645 recommande aux magistrats ’observation ; il
s’applique évidemment aussi aux reglements anciens, tels
que ceux émanés, par exemple, des anciens seigneurs
ou des autres autorités, qui étaient autrefois investis du
pouvoir reglementalre et dont les actes ont continué de -
subsister, tant qu’il n’y a pas été dérogé, depuis les nou-
velles lois (Cass., 9 aott 1843, Amat, D., 1843,1, 489;
supra, n* 156, 1 60) -

Rappelons toutefms, a cef égard, que les pouvoirs de
- police et de juridiction, aujourd’hui séparés, étaient, au
contraire, sous l'ancien régime, le plus souvent, confan-
dus et exercés par les mémes magistrats; d’ou il résulie
que leurs décisions offrent souvent un mélange de dispo-
sitions réglementaires d’intérét général et de jugements
sur des contestations privées. Il importe d’'autant plus de
dien discerner les unes d’avec les autres, que les tribu-
naux, qui peuvent statuer sur toutes les questions judi- -
ciaires, doivent, au contraire, se conformer purement et
simplement aux réglements qui ont un caractére admi-
nistratif, et renvoyer en cas de doute, les parties a se
pourvoir devant l’administration (comp. Cass., 4 déc.
1833, Debost, D., 1834,1, 39; Favard de Langlade Rép.,

v° Sewztudc, sect II, §4 n° 16 Pardessus,t I, n° 113).
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193 . — 1l ne faut pas d’ailleurs confondre avec les ré-
glements proprement dits, par lesquels administration
pourvoit 4 I'intérét général du pays et au plus grand avan-
tage du collége des riverains; il ne faut pas, dis-je, les
confondre avec les simples autorisations, qu’elle accorde
4 iel ou tel riverain, d’établir, dans son intérét privé,
quelque ouvrage sur un cours d’eau, moulin, usine ou
barrage, etc.

Ces sortes d’autorisations ne sont jamais accordées que
sous la réserve implicite des droits des tiers:... quia vm-
peralor non videlur velle prajudicare sententiis vel lransac-
tionibus, sed tacite reservare (Ceepolla, deServit. rust. pred.,
tract. 2, cap. 1v, n° 49). Ce sont 13, comme on I'a fort
bien dit, de simples permissions plutdt que des concessions
(Tarbé de Vauclair, v° Houlins ef usines, p. 331); et dés
lors, 8’1l arrive que les droits dun tiers soient lésés par
I'établissement que I'acte administratif a autorisé, les tri-
bunaux peuvent non-seulement condamner 1'impétrant
a des dommages-iniéréts, mais encore ordonner la des-
truction de ’établissement.

Etils ne violent en cela, ni 'article 645, puisque cet
ariicle ne s’applique qu'anx réglements généraux ayant
pour objet les intéréts collectifs des riverains; ni le prin-
cipe fondamental, d’aprés lequel le pouvoir judiciaire ne
peut pas réformer les actes du pouvoir administratif,
pulsque précisément le pouvolr administratif a lul-méme
réservé les droits des tiers, et n’a concédé ’autorisation
que sous la condition virtuelle que le concessionnaire se-
rait en mesure d'en profiter vis-4-vis des autres intéres-
- sés. (Comp. Cass. 13 nov. 1867, Ecoutin, Dev, 1868,
1. 49). | |

Tels seraient, suivant nous, les vrais principes.

Nous ne nierons pas toutefois la grande difficulté de
notre thése, en tant qu’il s’agit de reconnaitre aux tribu-
naux le pouvoir d ordonner la destruction des ouvrages
autorisés par l’administration.
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- 11 est vrai que le conseil ‘d’Etat lui-méme a rendu, plus
d une fois, des décisionseen ce sens (’15 Juﬂ 18353
- 99 gofit et 1.5 dée. ’1839) | ' |

Mais ‘il faut convenir aussi que - la Junsprudence de la
Cour de cassation est contraire; cequi a fait dire & Pardes-
sus (t. II, n° 339), que ses arréts avaient poussé jusqu'e
Vewces du scmpule le respect des actes administratifs
(comp supra, n° 173; Cass., 26 janv. 1841, Laherard,

, 1844, 1, 95; Cass.r 2 avril 1844, Maubert cité par
Daﬂel, . III, no 986 bis; Cass. 11 mai 1868, de Béarn,
Dev.. 1868, t. 285; Dufour, Droit administratif, n° 1225;
voy. ‘toutefols Cass‘, 15 #vr. 1860, Maiilardet, Dev.,
1861, 1, 56). -

494. —On est généralement d’accord "pour_recon-
naitre que le mot réglements dans notre article 645 est gé-
nérique et qu'il comprend méme les anciens usages non

écrits. ' |

-« On serait souvent en peine, aprés vingt-cing ans de
révolution, de retrouver aujourd’liui ces réglements, que
des intéréts particuliers ont pu faire disparaitre dans des
temps d’dnarchie ; mais 13 ot 'usage ancien peut encore
étre prouvé, on ne doute pas que cette preuve ne fit ad-
mise, méme par témoins.... » (Dubreuil, Législation des
eauw, t. 1, p. 178; ajout. Julien, Statuts de Provence, .
II, p. 550, n° 18) | |
- Clest la méme- 1dee que Pecchius exprlmalt en ces
termes :

Confugiendum est ad welustatem, fuel ad consuetudi-
nem, vel tantum ad testes (lib. I, cap,v. queest. 4 ,n° 7).

495, — Mais lorsqu’il n’existe aucun réglement, ni
privé ni public, notre article 645 confére aux magistrats
un pouvoir modérateur et discrétionnaire, en-vertu du-
quel ils sont chargés de prononcer sur ces sortes de ton-
lestations, ex’ &quo et bono, en imposant, de-part et d’au-
tre,desconcessions réeiproques, suivantles circonstances,
eu égard a I'étendue des fonds,d la nature du sol, et aux
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intéréts si nombreux et si divers, qui s’y trouvent engages
presque toujours avec plus ou moins de.complications.
Aussi, leurs décisions sur ces affaires ne constitueni-elles,
comme on dit, que des arréts d’especes.

Cest ainsi qu’ils peuvent régler le mode de jouissance
des riverzins, suivant le volume plus ou moins con-
sidérable des eaux, en distribudnt par mesures la
quantits 4 laguelle chacun d'eux aura droit, ou en
fixant les jours et les heures pendant lesquels chacun
pourra en user alternativement (Bordeaux, 23 jaav.
1838, Garreau, D., 1838, II, 60; Cass., 19 avrii 1841,
Chamflour, D., 1841, I, 223 ; Nancy, 29 avril 1842,
Delagobbe, Dev., 1842, II, 486: Pardessus, t. I, n® 143
Marcadé, art. 645, n° 2; Ducaurroy, Bonnier et Rous-
taing, t. I, n® 273).

Ce que les magistrats doivent surtout envisager, ¢ est
st les eqvx peuvent étre utiles (art. 643), aux parties liti-
gantes, et dans quelle mesure. C'est ici surtout qu'il n'y
a point d'action sans intérét, et qu’il importe de ne pas
encouragér la malice et 'envie de nuire 4 autrui, sans
profit pour sol-méme. |

Il serait impossible de poser, a cet. égard, des régles
absolues; et nous nous bornerons aux deux ebservaiions
survantes :

La premiere, c’est que l'article 645 recommande par-
ticuliérement aux magistrats de concilier intérét de ' agri-
culture avec celur de la propriélé ; et nous avons remarqué
déja qu’il s'agissait ici, non pas seulement de la propriété
territoriale, mais encore de la propriété industrielle, des
usines, des moulins, etc. C’est aux magistrats qu’il ap-
pariient, en vertu de leur pouvoir discrétionnaire, de
vider, le plus équitablement possible, les vives et inces-
santes querelles des propriétaires de prairies et des
usiniers (comp. Cass., 19 avril 1865, Deléiang, Dev.,
1865, I, 264 ; Hoeuard, Droit normand, v° Prise d'eau ;
Proudhon, du Dom. public, 1. IV, n° 4452; Duranton,




236 COURS DE CODE NAPOLEON«

t. V, 1_1‘3S 219, 220 ; Bertin, Code des zrmgatzons, p- 49
n® 484 et sulv.)

196. — Notre seconde observation, c¢’est que, bien
entendu, le pouvoir discrétionnaire des magistrats ne
peut s’exercer que dans les limites iracées par la loi, et
que dans le partage et le réglement de jouissance qu’ils
établissent entre les riverains, ils doivent prendre pour
régle leurs droits respectifs, tels qu’ils sont déterminés
par l'article 644 (Comp. Bordeaux, & avril 1326, de
Marsac, D., 1826, II, 184 ; Cass., 21 juill. 1834, Lom-
bard, D., 1836, I, 154). . -

197. — La Cour de cassation a décidé que les magis-
irats peuvent, en vertu de l'article 645, faire le réglel-
ment, non-seulement du cours d’eau lm-meme, mais
aussi des affluents qui I'alimentent ;

« Attendu que l'article 645 a pour objet de coneilier
I'intérét de 1’agriculture avec le respect dii & la propriété;
que cet article embrasse dans la généralité de ses ex-
pressions, tous les propriétaires auxquels les eaux cou-
rantes et non dépendantes du domaine public, peuvent
étre utiles; et qu’il donne aux tribunaux toute 'étendue
de pouvoir nécessaire pour les mettre & méme d’admettre,
relativementa la jouissance d une chose dont la propriété
n'appartient & personne, tous les tempéraments que
Uintérét légitime peut justifier.... » (Cass., 3 déecembre
1845, Lefranc, Dev., 1846, 1, 211).

Cette décision nous parait fondée en principe. De ce
que la loi accorde des droits d’usage aux riverains d’une
eau courante, il parait, en effet, raisonnable a’en conclure
quelle les autorise & employer les moyens nécessaires
pour utiliser cette concession, et par conséquent a de-
mander le réglement des affluents qui viennent se réunir
dans le cours d’eau, et plutdt méme qui le forment et
qui le constituent. -

198. — 3° Quant aux effets des ‘décisions, que les
magisirats rendent dans ces sortes d'affaires, rien
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de plus simple encore que de les déterminer, dés que
I’on se rappelle que ces décisions sont de vemtables
jugements.

Il s’ensuit, par exemple :

A. Que ces.décisions deviennent la loi commune des
parties, quifiguraient dans l'instance, et de leurs ayants
cause (comp. Cass., 25 nov. 1857, Thomas, Dev., 1853,
I, 455

B. Qu elles ne peuvent pas, en general étre réformées
ni modifiées par les juges ;

C. Qu'elles se renferment essentiellement dans leur
objet, et qu’elles ne peuvent ni profiter ni nuire aux au-
fres riverains, qui n’étaient point parties dans I'instance
(art. 1165, 1351).

D. Que, statvant sur des questions cefait, elles ne
sont pas, en général, sujettes au controle de la Cour de
cassaticn (Comp. Cass., 8 janv. 1868, de Colmont,
Dev., 1868, I, 64).

199 — En déterminant la competence de 'autorité
judiciaire, nous avons en quelque sorte déterminé par
contre-coup, forma negandt, la part d’ attr]butlon qui Te-
vient & I'antorité administrative.

L’autorité administrative ne juge pas, elle gouverne.
« Les actes que font les échevins, disait Loyseau sont
des actes de gouvernements et non de justice.... » (Des
offices, liv. V, chap. vir, n° 51). Et de la méme maniére
que les tribunaux ne pourraient pas décréter des reégle-
ments généraux de police, de méme 'administration ne
pourrait pas décider, entre les riverains, une con-
testation particuliére sur leurs intéréts privés (conseil
d’Etat. 12 janv. 1854, Fournier, rec. de Lebon, 1854,
p. 17).

C'est au point de vue de 'utilité générale du pays et
dans l'intérét collectif de tous les riverains, que 1'ad-
ministration est investie d’'un pouvoir de surintendance
et de haute tutelle ; et cette idée une fois comprise, qu’il
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s'agit ici non plus de juger, mais d administrer, il est éga-
lement. facile de- résoudre les trols questions que nous
nous proposions tout & I'heure (supra, n°186), & savoir :
Dans quels cas I’administration peut ou. doit agir;
siivant. (mellas. régles ;. — et q,uels sont les effets de: 368
décisions: =

4 11 est bien- clanr d’ab@rd q;ue 1Admmlstrat1@n peut
agir dans tous les cas ot elle estime que son action est
nécessaire o utile; et il n’est nullement besoin qu’elle
soit saisie par la demande ou la. pétition d’nne partie in-
téressée (supra, n® F87).

-2° Les négles que l'administration décrate doivent tou-
jours. se proposer unm buf. d'utilité générale, soit; par
exemple, de prévenir ou de faire cesser, dans la contrée,
des causes dimsalubrité ou d'inondatiem, soit d’établir,
entre les riverains, le mode le meilleur de jouissance et
la plus équitable népartition des eaux. C'est, comme nous
venons de le dire, & I'administration elle-méme qu’il ap-
partient d'apprécier. les circonstances, dans lesquelles il
convient qu’elle intervienune pour régler, au poini de vue
des intéréisgénéraux, les droits d’usage, que l’artmle 644
accorde aux riverains sur les eaux courantes.
 Demante fait d’aillenrs ohserver avec beaueoﬂp de rai-
son que: « la coneiliation des intéréts divers, permise ou
plutﬁt.preSerii&& aux tribunaux par article 645, doit. &tre
également prise pour régle dans les actes émanés de I’Ad-
ministration.... » (Cours analyt., t. I, n® 496 bis, III.)

‘Mais: ce qu’il imperte aussi de: remarquer, ¢'est que
I’Administration, agissani au nom de: V'iniérét général,
n’est, pas tenue d’'observer les réglements particuliers el
locaua dont article.645 recommande, au contraire, ob-
servation aux tribunaux. Ni les conventions ou arrange-
ments entre riverains, ni la possession la plus ancienne
ne sauralenf paralyser le droit supérieur de I’ Administra-
tion publique; et toutes les possessions privées, quelles
qu'en sofentla cause et 1'origine, doivent disparaitre, dés
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qu’elles se frouvent contraires & un réglement de police
el d'intérét general car il n’y a pas de convention ni de
prescription qui puisse s'élever au-dessus du droit de la
société elleméme (art. 6; loi du 6 octobre 1791, art. 16;

ordomnance royvale du 7 jamvier 1831, Dex., 4834, H,
349; Cass., 6 décembre 1833, Boulanger, D., 1834, I,
59 ; conseil d’Etat, 28 mars 1838 12 févr. 1840 ; et 9 févr.
1854, Poirier, rec. de Lebon, 1854, p. 91 ; Cass., "iipjui'll?
1860, Chaudron Dex., 4860 I, 1016; agout 2USS1 CoN=
szil d’Etat, 20 Jmﬂ. 186_0 | Vauzel, Dev.j 1860, 11, 502;
Proudhon, du Dom. publ., t. Y, n*1521-1525).

Ce que 'on pent dire seulement, c'est que les titres
privés continueront & produire, entre les parties, celles
de leurs conséguences qui seroni compatibles avec les
dispositions des réglemenis administraiifs [Zacharie,
t. II, p. 42). |

3° Enfin, en ce qul concerne leurs effets, les régle-
ments de I’Administration ayant, pour ainsi dire, le ca-
raciére de lois (voy. notre tome I, n® 22), il s’ensuif :

i° Qu’ils sont obligatoires pour tous.les riverains, sans
distinction ; car s d1cposeni 4 vral dire, pour les choses
plut6t que pour les personnes;

2° Qu’ils peuvent étre modifiés, changés ou abrogés,
guivant les temps et les loealités, au gré des exigences
variables de 'intérét publie (comp. Proudhon, t. IV,
n° 1467 de Cormenin, Quest, de Dr. admin., v° Préfet,
§ 41, n°41; Dawviel, t. I, n® 577; Delvincourt, Journal
administratif du 413 mars 1866; conseil d’Etat, 12 nov,
1869, Requelaure, Dev., 1870, I, 227; Cass., 14 mars
1870, Lambert, Dev. 18 0, I, 301 ; Cass. ,’IGmarn’IS(O
Neudin, Dev., 1870, I 309) S
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§ III.

Fxamen des lois spéciales repdues les. 29 avril 1845, 11 juillet 1849
10 juin 1854, et 23 juillet 1856 sur les irrigations, le droit dappm,
et l’écoulement des eaux par le dramage

- SOMMAIRE.

200. — Exposition.

901, — 1. Dela loi'du 29 avril 1845 sur les irrigations. — Division.

902. — 1° Les articles 1 et 2 autorisent d’abord I’établissement d’une
servitude légale de passage pour les eAux d’irrigation. — Sur quels
fonds ?

203. — Il ne s ag1t ici que d'une 51mple servitude. - Gonséquence

904, — Les tribunaux peuvent accorder ou refiser 1’établissement de la

servitude demandée.

9205. — Ce n’est que pour l'irrigation des héritages que la servitude
peut étre autorisée.
206. = La loi ne fait aucune distinction, quant & la nature des eaux

pour lesquelles le passage peut étre demande
207. — Ni quant 2 la cause, en vertu de laquelle le propnétalre qui
demande la servitude de passage a le droit de dlsposer des eaux.

208. — Suite.
909. — Suite.

© 910. — Suite.
211. — Suite. — La loi de 1845 est-elle apphcable au pmpriétalre non

- riverain des eaux qu’il s’agit de dériver, et qui aurait cbfenu le droif -
de les dériver, de celui qui avait le pouveir d’en faire la concession?

212, — Quid, du propriétaire non riverain auquel I’Administration au-

- rait concédé une prise d’eau str une riviere navigable ou flottable?

913. — Le propriétaire riverain, qui se trouve dans 'impossibilité de
lever I’eau sur son propre fonds, peui-ll éfre autorisé a établir sa
prise d’eau sur le fonds d'un riverain supérieur?

214, — Le propriétaire du fonds iraversé a-t-il le droit dlutiliser les
eaux ? |

215. — La concession de la servitude d’aqueduc entraine la concession

. de toutes les facultés accessoires, sans lesquelles elle ne pourrait pas
étre exercée. — Et c'est de 1& que dérive la servitude imposée aux
propriétaires inférieurs de recevoir les eaux qui s’écoulent des ter-

- rains arrosés.

216. — Suite. — De 'indemnité, qui peut étre due aux proprlétalres
des fonds inférieurs.

21'7. — Suite.

218. — C’est le propriétaire qui a obtenu le passage des eaux, qui doit
faire, sur les fonds traversés, les ouvrages nécessaires 2 cet effet.

219. — Quels fonds doivent étre considérés comme inférieurs?

220. — Le propriétaire riverain d’un cours d’eau non nawgable ni flot-
table, n’est autorisé A faire ces sortes de dérivations, qu'a la condition
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qui lui est imposée par l'ariicle 644, de rendre les eaux a leur cours
ordinaire.

921. — 90 La loi de 1845 autorise également 1’établissement de la ser-
vitude de passage pour I'écoulement des eaux nuisibles dérweer dun.
terrain submergé. — Motifs.

9292, — Faut-il distinguer entre les différentes causes par suite des-
quelles le terrain a pu étre submergé?

223. — Ou enire les causes par suife desquelles les eaux, en séjournant
dans le fonds submercé, peuvent lui devenir nmszbles‘?

994. — 3° Dispositions communes & 'une et & 'autre des servitudes-
dont 1a loi de 1845 autorise ’établissement. — A. Exception relafive
aux maisons, cours, jardins, pares el enclos aitenant aux habita--
tions.

295. — B. De I'indemnité qui peut éire due.

2926. — C. De la compétience et du pouvoir du juge en ces affaires.

297.— D. Les droits supérieurs de ’Adminisiration, relativement a la:
police des eaux, demeurent toujours réserves,

998, — II. De la loi du 11 juillet 1847, sur le droit d’appui. — Dans
quels cas et au profit de qui cette servitude peut-elle étre autorisée?

298 bis. — Lalol ne fait pas de distinction entre les diverses natures de-
propriétés susceptibles d’irrigation, ni entre les divers modes d’irri~
gation ou d’arrosement. |

929 — Ce n’est que sur la propriété du riverain opposé que la servi--
tude d’appui peut éire réclamée. — Conséquence.

230. — Saite. |

231. de la loi de 1847 n’affranchit pas de la servitude-

d’appui les parcs et enclos. — Pourquo1?
231 bis. — Emn quoi doit consister alors I'indemnité ?
232. — La faculté accordée 2 tout propriétaire, d’appuyer des ouvrages

d’art sur la propriété du riverain opposé, est réciprogue. — Conss—
quences. ~ . g
232 bis. — L’exemption de la servitude d’appui, en ce qul concerne les

cours et jardins attenant aux habitations, est-elle applicable au cas
oll ’un des riverains demande seulement a acquérir la mitoyenneté:
d&’un barrage déja établi par I'aufre riverain?

233. — De la compétence et du pouvoir des tribunaux, d’apres la loi du
- 11 juiilet 1847,

984, — III. De la loi du 10 juin 1854, sur le libre écoulement des eatx
provenant du drainage. — Exposition.

235, — Cetfe loi distingue deux hypothéses.

936. — De I’hypothese ot P'opération d’asséchement est faite par un
propriétaire isolément. — C’est seulement aussi, dans ce cas, une
servitude de passage qul peut éire établie. — Ceite serwtude esf. elle
légale et nécessaire?

236 bzs — Le passage des eaux pourrait-il étre demandé dans un but
d’exploitation industrielle et pour des usages domestiques?

236 ter. — Le propriétaire qui aurait été soumis & la servitude de pas-
sage pour I'écoulement des eaux, pourrait-il ensuite s’en afiranchir,
en construisant un batiment ou une cldture, et en ofirant de rendre
I’indemnité qu’il aurait regue?

TRAITE DES SERVITUDES, I— 16
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937. — De ’hypothdse. ot Popération est entreprise par une réumon de

propriétaires constitués en syndicat.
238, = Gompétence — Mode d’instruction. — Pénalités décrétées par

laloi du 10 juin 1854. -
938 bis. — IV. De la loi du 23 juillet 1856 sur le drainage. — Encou-

ragements donnés par I’Etat.

200. — Nous vencns d’exposer les dispositions du
Code Napoléon sur le reglme des eaux, et on a pu voir
tout ce qu’elles laissaient & désirer.

Cest particuliérement en ce qul concerne les irriga-
tions, c¢’est-a-dire 'agent le plus actif et le plus essentiel
de l'industrie agricole, que linsuffisance en avait été
depuis longtemps signalée; et les plaintes étaient d’au-
tant plus vives, que la plupart des législations euro-
péennes, notamment celles de Sardaigne, de Lombardie,
de Prusse, de Wurtemberg, nous avaient donné I exemple
de plusieurs améliorations importantes.

Un grand nombhre de jurisconsultes el de publicistes
 demandaient done que I'on suivit cet exemple, afin d'aug-
menter les forces productrices de notre sol, en proportion
des nécessités de plus en plus impérieuses d'une popu-
lation toujours croissante, et pour que la France ne de-
meurat pas plus longtemps, sous ce rapport, dans un
état d’infériorité manifeste vis-d-vis des pays étrangers,
auxquels elle était forcée de demander une grande partie
des matiéres animales servant a ’alimentation publique
(voy. le Code civil de Sardalgne, avec lmtroductmn de
M. Portalis, p. crxr et suiv.). |

Tel est Ie veeu que se sont proposé de remplir les qua-
~ tre lois qui ont été successivement rendues :

L'une, le 29 avril 1845, sur les irrigations;

L’autre, le 11 juillet 4847 sur le droit d’appui;

La troisiéme, le 10 juin 1854 sur le libre écoulement
des eaux par le drainage; ~ |

La quatriéme, enfin, le 23 juillet 1856, sur les encou-
ragements donnés par lEtat pour le dramage
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Ces lois forment aujourd’hui le complément indispen-
sable de notre Code, et nous devons en examiner aussi
les dispositions.

2041. — I. Lot du 29 avril 1845,

Cette loi 2 un double objet:

Le premier consiste a autoriser |'établissement d’une
servitude légale de passage pour les eaux destinées & 1'ir-
rigation (art 1et2);

Le second est d’¢tendre cette faculté pour les eaux dé-
rivées d'un terrain submergé (art. 3).

Plusieurs dispositions sont d’ailleurs communes & 'une
et l'autre hypotliese (notamment art. 4 et 5).

Notre division est done tout naturellement tracée; et
nous allons nous occuper :

D'abord, de la servitude de passage des eaux pour
Iirrigation ;

En second lieu, de la servitude de passage pour I’écou-
lement des eaux nmmbles ;

Et enfin des dispositions communes & l’une et &
I'autre. S

20%2.— 1° Voici en quels termes les articles 1 ef 2
autorisent 1'établissement d'une servitude de passage
pour les eaux d’irrigation, que 'on peut ]ustement ap-
peler la servitude d’ agued’uc : '

Article 1°": « Tout propriétaire qui voudra se servir,
« pour l'irrigation de ses propriétés, des eaux naturelles
« et artificielles, dont il a le droit de disposer, pourra
« obtenir le passage de ces eaux sur les fonds inter-
« médiaires, & la charge d'une juste et préalable indem-
« nité.

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

Article 2: « Les propriétaires des fonds inférieurs:
« devront recevoir les eaux, qui s’écouleront des ter-
« rains ainsl arrosés, saul l'indemnité qui pourra leur
« étre due.



4. COURS DE CODE NAPOLEON.

-« Sont également exceptés de cette servitude, les mai-
-«. sons, cours, jardins, pares et enclos attenant aux habhi-
« tations. » ’ |

Le but de cette premiére disposition est done d’encou-
rager et de favoriser le plus possible les irrigations et de
permettre aux propriétaires d’en étendre le bienfait a des
héritages qui en avaient été jusqu’'a présent privés. A cet
effet, 1a loi autorise les tribunaux & accorder une servi-
tude de passage : d’abord, sur les fonds intermédiaires,
par lesquels l'eau doit &tre conduite au fonds que l'on
veut arroser, et puis sur les fonds inférieurs par lesquels
elle doit s’écouler aprés I'arrosement. |

Il est remarquable que le prineipe de cette disposition
remonte irés-haut dans notre législation nationzle ; on le
retrouve dans un édit de Henri II du 26 mai 1547 ; et
Bretonnier allait méme jusqu’a dire que c¢'était 13 une.
servitude naturelle, « attendu que, sans irrigation, les
prés demeureraient stériles » (sur Henrys, liv. IV, quest.
35 et 149 ; ajout. Brillon, v* Faux, n° 41).

%03. — La proposition originaire (de M. d’Ange-
ville) admettait, £ans ce cas, I'expropriation forcée pour
‘cause d’utilité publique, du terrain nécessaire 4 la con-
duite des eaux.. Mais la commission de la Chambre des
Députés a justement pensé que ce droit supréme d’expro-
priation ne devait appartenir qu’a la puissance publique,
et ne pouvait pas étre placé, en quelque sorte, dans les
mains des particuliers.

On n’a donc autorisé que 1'établissement d’une servi-
tude; d’olt il suit que le propriétaire qui veut eonduire
des eaux a travers le fqnds d'un autre ne peut pas exiger
qu'on lui céde la propriété d’une partie de ce fonds, pas .
plus d’ailleurs qu’il ne pourrait étre forcé de I'ac-
quérir. (Garnier, comm. de la loi du 29 avril 1845,
p. D). | - | *

C'est déja sans doute une assez grave atteinte au droit
de propriété que cette faculté d’obtenir une servitude sur
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le fonds d’un propriétaire, malgré lui; et s’il est vrai
que 'intérét de agriculture, qui est I'intérét de ['Etat
lui-méme, justifie cette atteinte, du moins faut-1l s'el-
forcer de la renfermer dans les plus éiroites himites.

204. — Et voila pourquoi on a laissé au Tribunal le
pouvoir discrétionnaire d’accorder ou de refuser, suivant
ies circonstances, le passage demandé.

C'est 123 méme une différence caractéristique éntre la
servitude de passage pour cause d'enclave, telle qu’elle
est établie par l'article 682 du Code Napoléon, et la ser-
vitude de passage des eaux, telle que 'autorise la loi de
1845, quoiqu’il y ait, d’ailleurs, beaucoup de ressem-
blance entre I'une et 'autre.

Tandis que l'article 682 dispose que le propriétaire en-
clavé peut rEcLauer, etc., article 1¢7 de la loi de 1845
décide seulement que le propriétaire qui voudra se servir
des eaux, eic., pourra oBTENIR ; et ¢'est précisément afin
d’établir celle différence, que, surla demande de M. Pas-
calis, le mot obienir a été substitué au mot réclamer, qui
se frouvait d'abord dans le projet.

Les tribunaux sontdonc ainsi constitués juges souve-
rains de la convenance et de 1'utilité de 1'entreprise, avec
le droit de refuser 1’établissement de la servitude, si elle
n'a pas pour but un intérét suffisamment sérieux d’irri-
gation, ef si elle parait présenter plus d’inconvénients
que ¢’avantages (comp. Cass., 1" juin 1863, de Bastard,
Dev., 1864, I, 279 ; Lyon, 15 févr. 1865, Broyer, Dev.,
1866, II, 18).

205. — Notons aussi

1° Que c’est au propriétaire (ou & l'usufruitier), et non
pas au fermier ou & tout autre détenteur précaire, a la
différence du Code sarde {art. 427}, que cette faculté est
accordée (de Parieu, Revue de législ., 1845, p. 17 ; Ber-
iin, Code des irrigalions, p. 64); | ‘

2° Que ce n’est que pour lirrigation que l'établisse-
ment de la servitude peut étre autorisé.
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Sans doute; le bénéfice de la loi n’est pas restreint
settlement aux prairies ; larticle e se sert du mot pro-
priétés;, qui comiprend tous les héritages, quel que solt le
mode d’exploitation, dés que le secours de I'eau peut les
servir, les rizidres, par exemple, les terres labourables,
les jardins, et méme certains bois; car la loi se propose
de favoriser 'augmentation de tous les produits du sol
sans distinction (comp. Garnier, p. 9; Cass., 20 déc.
1853, Goubard, Dev., 1854, I, 249; Celmar, 9 avril
1861, Lieblin, Dev., 1861, 11, 457).

Mais toujours faut-il qu’il s’agisse d utiliser 'eau pour
I'irrigation ; et, par conséquent, on ne pourrait en obtenir
le passage, ni pour faire mouvoir une usine, ni peour
établir un étang (quoique pourtant M. Dumay ait ensei-
gné le contraire sur Proudhon, du Dom. pudl., t. 1V,
n° 1452), mi pour tous autres usages quelcongues, do-
mestiques ou d’agrément (Jousselin, des Servit. dutilité
publique, t. 1, p. 323, n° 6 ; Bertin, Code des irrigations,
p. 2064 et suiv.). |

Il est vrai que le Code sarde (art. 622) autorise le pas-
sage des eaux, méme pour le service des usines; mais
notre législation a considérd sans doute que l'industrie
peut se procurer d’autres moteurs, tandis que rien ne -
saurait remplacer 'eau comme élément d’irrigation.

M. Garnier ajoute toutefois « gu’il ne serait-pas in-
terdit d’employer. accessoirement les eaux & un autre
usage, pourvu qu il n'en résulte pas d’aggravation de la
servitude ; et que, par exemple, le propriétaire qui aura
~obtenu l'autorisation de faire passer sur un ou plusieurs
fonds intermédiaires 'eau destinée a arroser un héritage
d’une certaine étendue, pourra faire batir un moulin
sur la partie supérieure du canal qui lui appartient.... »

Nous n’y verrions pas non plus d’obstacle, a4 la con-
dition, bien entendu, que les propriétaires intermé-
diaires seraient effectivement sans intérét a sen plain-
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dre {ajout. Devilleneuve et Carette, 1845, Lois annotées,
p.32).

206G. — Mais dans cette limite, c’est-3-dire, en tant
qu'il ne s’agit d’employer ’eau que pour l’irrigation, les
termes de ’article 1 de la loi d= 1845 sont aussi géné-
raux que possible, et ils ne font de distinction :

Ni quant a la nature des eaux pour lesquelles le pas-
sage peut éfre demandé ;

Ni quant & la cause d’ott procéde le droit d’en dispo=-
Ser.

~Ainsi la servitude de passage peut étre accordée pour
toutes les especes d'eaux, vives ou mortes, courantes ou
stagnantes, naturelles ou artificielles.

Que les eaux done proviennent de sources, dela pluie,
de 1a {onfe des neiges ou des glaces, de lacs, d'étangs ou
de réservoirs quelconques, des riviéres navigables, flot-
tables ou non ; qu’elles sortent naturellement du sein de
la terre, ou gu’elles n’aient été obhtenues que par le creu-
sement de puits artésiens, peu importe; dans tous les
cas, 'article est applicable (comp. Cass., 9 févr. 1858,
Castaréde, Dev., 1859, [, 500; Demante, Cours analyt.,
t. II, n°® 495 bis, I1; Garnier, p. 4).

3(Q7.— Pareillement, il n'y a point & distinguer en
vertu de quelle cause le propriétaire qui demande la ser-
vitude de passage, a le droit de disposer des eaux.

Le législateur de 1845 a bien, il est vrai, déclaré qu’il
n’entendait modifier, en aucune maniére, le droit com-
mun & cet égard ; et que le but unique de la loi actuelle
était de procurer un passage, en tant que, d’aprés la lé-
gislation existante, & laquelle on n'entendait nullement
déroger, celul qui demandait le passage, aurait le droit
de disposer des eaux.

Mais aussi, les termes, qu’il a employés, et les expli-
cations mémes qul ont été fournies dans les Chambres
législatives, témoignent que l'article 1% est applicable,
dés que le propriétaire qui réclame le passage, a le
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dreit de disposer des eaux, de quelque cause d ailleurs
que procede ce droit, et de quelque maniére qu’il.lait
Acquis. -

Or, le pouvoir de disposer des eaux peut procéder :

Soit d'un droit de propriété ;

_ Soit d’'une concession ;

Soit d'un droit d’usage.

208. — Pas de difficulté dans le premier cas; et il
est clair que celui qui a dans son fonds une source, un
lac, un étang ou des eaux pluviales qu’il s’est appro-
priées par droit d’occupation, il est clair, disons-nous,
- qu’il peut demander le passage sur les propriétés inter-
médiaires et inférieures, pour transmettre les eaux dont
il a la propriété, du fonds ou elles se trouvent, & un
autre fonds qui lui appartient également (comp. Colmar,
3 fév. 1863, Fass:acht, Dev., 1864, 11, 37; Bordeaux,
¢ aotit 1864, Labat, Dev., 1866, 1[, 286).

Et s'1l arrive que celul qui a une scurce dans son
fonds, veuille ains1 l'utiliser pour l'irrigation d’un autre
fonds, 1l pourra en priver les propriétaires inférieurs,
qui étalent tenus d’'en recevoir I'écoulement, aux termes
de l'article 640, 2 moins que ceux-ci n’aient acquis le
-droit aux eaux de la source par titre ou par preseription
(supra, n° 51 ; art. 641 64‘))

Cette situation pourra méme offrir cette smﬂulamte que
e propriétaire de la source aura le droit de-demander la
_servitude de passage sur les fonds inférieurs, afin d’em-
-pécher les propriétaires de ces fonds de se servir eux-
1mémes des eaux, comme ils en ont le droit, tant qu’ils
les recoivent par l'effet de la servitude dérivant de la si-
tuation naturelle des lieux ; mais alors, bien entendu, il
leur devra une indemnité, non pas pour la privation de
JL’usage des eaux, dont il avait le droit de les priver, mais
.pour la servitude nouvelle et différente de passage qui
leur sera désormais imposée (Garnier p. 13 ; Daviel,
~omm, de la loi du 29 avril 1845, p. 14).
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209. — Pareillement, le propriétaire riverain d'un ca-
nal, d’un étang, d’un lac appartenant a un auire, et qul
auralt acquis. la concession d’une prise d’eau, serait
fondé a réclamer la servitude d’aqueduc sur-les fonds
intermédiaires (ecomp. Nimes, 6 dée. 1852, de Villéle; ol
Montpellier, 17 fév. 1852, Calvet, Dev., 1833, 1, 17
et 21).

Il en serait de méme du propriétaire riverain d une
riviére navigable ou flottable, auquel '’Administration
aurait aussi concédé une prise deaun (Demante, t, LI,
n° 498 bis; Daviel, loc, supra cit., p. 14).

210.— Enfin, le droit de disposer des eaux dans le
sens de noire loi spéciale, peut encore, avons-nous dif,
procéder d'un simple droit d'usage.

C'est ainsi que les propriétaires riverains des cours’
d’eau non navigables ni floitables peuvent étre, suivant
les cas, fondés a réclamer le passage sur les fonds inter-
médiaires, afin de conduire les eanx sur d’auires fonds
non riverains qui lenr appartiennent.

Cette propositicn toutefois a soulevé de vives dissi-
dences : on a objecté que le droit d’irrigation n'est con-
cédé par larticle 644 qu’aux propriétaires riverains, e
qu’il a été formellement déclaré, dans les Chambres 1é-
gislatives, que la loi de 1845 ne changeait, en aucune
maniere, les lois existantes, relativement & I'usage des
eaux (comp. Daviel,. comm., p. 14, 22; Jousselin, des
Servit. d utilite publigue, t. 1, p. 325).

Il est vrai que c’éfait, sous l'empire du Code Nape-
léon, une question controversée et trés-délicate que celle
de savolr si le propriétaire riverain d’un cours d’eau non
navigable, pouvait étendre a ses terres non riveraines le
hénéfice de l'irrigation (supra, n°® 150) ; mais il nous.pa-
rait résulter des termes de la loi de 1845, en méme
temps que des discussions préparatoires, surtout des
déclarations formelles de M. le rapporieur dans la Cham-

bre des Députés (M. Dalloz), que Ia législature de 1845 a
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adopté Finterprétation, d'aprés Iaqaelle le bienfait de
¥ 1rr1ga,t10n n’est pas nécessairement limité aux héritages
riverains. C'est ce quia fait dire & MM. Devﬂleneuve et
Carette que maintenant, d apres la Lot nouvelle, celle ques-
tion n'en est plus une (comp. lois annotées, 1845 ; Duver-
gier, rec. de lois, loi du 29 avril 1845).

L'article 1 de notre loi autorise tout propriétaire &
obtenir la servitude d’aqueduc pour les caux dont il a le
droit de dispeser. |

Or, vis-3-vis des propriélaires intermédiaires et infé-
rieurs, le riverain d’on cours d’eau non navigable ni flot-
teble a le droit de disposer des ezux :

1° Si les riverains de la rive opposée et les riverains
inférieurs consentent & ce qu’il les dérive jusque sur ses
'-propriétés non riveraines, ou méme seulement s7ils ne

sy opposent pas;

2° Dans tous les cas, s il ne transmet 4 ses héritages
nen riverains que la méme quantité d’ean qu’il a le droit
d’absorber, d’aprés les réglements existants, pour ses
héritages riverains (comp. Cass., 8 nov. 1845, d’Escars,
le Droit du 16 dée. 1854, et Dev., 1855, 1, 49; Cass.,
22 fév. 1870, Belion, Dev. 1870-1-190; Garnier, p. 12;
Demante, t.. I, n° 493 bis, II; Decaurroy, Bonnier et
Roustaing, t. II, n°® 273 ; Bertin, Code des 1rrigations,
n® 290 et suiv.).

24 4. — Jusqu’aprésent nous avens foujours supposé
que le propriétaire qui demandait le droit d’aqueduc était
lui-méme riverain des eaux qu’il s’agissait de dériver, et
qu’il pouvait, par conséquent, exercer la prise d’eau sur
501 propre fonds.

La lot de 1845 est-elle également applicable au pro-
priétaire non riverain des eaux qu’il s'agit de dériver, et
qui aurait obtenu le droit de les dériver de celui qm
avait le pouvoir d’en faire la concession ?

C'est encore la une question difficile, et sur laquelle
une discussion des plus confusess’est engagée & la Cham-
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bre des Députés, lors de la discussion de la loi du 11
jnillet 1847, & occasion d'un amendement praposé par
AL Pascalis {comp. lois annotées, Duvergier, Devilleneuve
et Carette ).

11 est permis de dire que la méme confusion a conii-
nué de régner dans la Jorisprudence et dans la doctrine,
ol les opiniens sont, 4 cet égard, trés-incertaines et tres-
pariagées.

C'est ainsi que la Cour de Monipellier 2 jugé que « la
loi de 1845 a seulement voulu étendre la faculté d’arroser
une propriété riveraine, 2 d autres fonds nen riverains
appartenant au méme propriétaire, en faisant passer les
eanx sur les propriétés intermédiaires ; — que le béné-
fice de cette lol ne peut donc étre invoqué que par celui
¢zl possede une propriété riveraine sur le ¢oté et au lieu
méme ou 1l veut éiablir sa prise d’eauz... » (17 fév, 1852,
Calvet. Dev., 1853, II, 21 ; ajout. Ducaurroy, Bonnier et
Roustaing, t. I, n® 272; de Parieu, Revue de législ. de
M. Wolowski, 1845, p. 46 etsniv.; Bavergier, lois anno-
téeg, 1847, p. 183, note 25 Devilleneuve et Carette, 1847,
p. 82, note 4; Ballot, Revue pratique du droit francais,
1858, t. V, p. 61.)

Cette solutlon pourtant ne serait pas la notre.

D’aprés les termes mémes de 'article 17 de la loi de
1845, tout propriétaire (on n’ajoute pas riverain) peut
obtenir, pour les eanx dont il a droit de disposer, le pas-
sage sur les propriéiés intermédiaires, c'est-2-dire sur
les propriétés qui séparent les eaux dont il a le droit
de disposer, des héritages vers lesquels ii veut les con-
duire ; |

Or, le propriétaire, méme non riverain, qui a obtenu
une concession de prise d'ean, a le droit de disposer de
cette eau, dont il est séparé par une propriété intermé-
diaire;

Done, il se trouve littéralement dans le texte méme de
la loi. |
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Et il faut ajouter que cette loi, si on en resireignait le
bénéfice aux seuls propriétaires riverains de l'eau, qui
possédent encore d autres fonds plus éloignés, serait
d’une application assez rare, et ne rendrait pas a l’agri-
culture tous les services qu'il a éié certainement dans
I’intention du législateur de lui rendre.

En conséquence nous admettrions au hénéfice de la loi
de 1845, le propriétaire non riverain qui aurait ohtenu
la concession d’une prise d’eau. ’

Soit du propriétaire d’une source, d'un étang, d'un
lac, etc. (comp. Nimes, déc. 1852, de Villgle, Dev.,
1853, II, 17);

Soit méme d'un propriétaire riverain d’un cours d’eau
‘non navigable ni flottable, sous les conditions et dans les
limites ou ce propriétaire pourrait lui-méme transmettre
les eaux 4 une propriété non riveraine, qui loi appartien-
drait (supra,n® 151 et 210; Agen, 7 février 1856, Casta-
rede, Dev., 4856, II, 118 ; Cass., 9 février 1858, mémes
parties, Dev., 1859, II, 500; Lyon, 15 février 18065,
Broyer, Dev., 1866, II, 18; Granier, comm., p. 11 et
sulv.; Demante, t. I, n® 408 bes, 1I).

242. — Faudrait-1l étendre la méme solution au
propriétaire non riverain, auquel I’ Administration aurait
concédé une prise d’eau sur une riviére navigable ou
flottable? et ce concessionnaire pourrait-il obtenir le pas-
sage pour les eaux sur les fonds qui séparent le sien de
la riviere? . | |

Cette question peut paraitre délicate. u

L’affirmative a été enseignée (de Parieu, Revue de [é-
gusl., 1845, p. 21). | |

Pourtant, nous ne croirions pas devoir l'adopter :

1° Parce que cest contre cette hypothése que les ré-
clamations les plus vives se sont élevées dans les Cham-
bres législatives, et que I'on a paru surtout préoccupé du
danger qu’il y aurait & ce que I’Administration piit con-
céder trop facilement les prises d’eau aux propriétaires
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non-riverains (comp. Garnier, comm. de la loi du 11 juil-
let 1847, p. 4 et 5); |

2¢ Parce qu’effectivement cette hypothése (quil est,
selon nous, regrettable que I'on ait souvent confondue
avec celies dont nous venons de nous occuper) présente,
au contraire, cela de particulier, qu'il faudrait alors que
le non-riverain exercat sur le fonds riverain, non pas seu-
lement une servitude forcée d aqueduc, mais encore une
prise d’eau avec les ouvrages nécessaires & cet effet. Or,
¢'est précisément afin de ne pas soumeitre le riverain a
cette autre espéce de serviiude, que I'article 1% de la loi
du 11 juillet 1847 ne permet d’établir 'appui pour le
barrage d’irrigation que sur la propriété du riverain op-
posé ; ce qui prouve, relativement & la rive du c6té de
laguelle la prise d’eau est exercée, qu’il faut :

Ou bien que ce soit le propriétaire riverain lui-méme
qui l'exerce;

Ou bien, si elle est exercée par un non-riverain, que le
propriétaire riverain ait lui-méme librement concédé le
droit de prise d’eau sur sa rive (infra, n° 229 ; Ballot, loc.
supra. cit. ). | |

245. — Et voild pourquol nous n’admettons pas non
plus le sentiment de Daviel, lorsqu’il enseigne que le
propriétaire riverain, qui se trouve dans l'impossibilité
de lever 'eau sur son propre fonds, peut étre autorisé a
établir sa prise d’ean sur le fonds d’an riverain supérieur,
et forcer celui-cia lui fournir le passage pour la conduite
des eaux jusqu’a son propre fonds (comm. de la loi de
1843, n° 13, p--30; ajout. Bsquirou de Parieu, Revue de
legisl. , sept. 1845, p. 27).

Malgré les avantages qui pourraient résulter d’une
telle faculté, nous ne croyons pas qu’elle puisse étre ac-
cordée :

D’abord, parce que le riverain n’a pas, dans ce cas, le
droit de disposer des eaux 4 I’endroit ot il veut les pren-
dre, ¢’est-2-dire vis-a-vis du fonds supérieur; |
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. Et ensuite, parce qu’il faudrait imposer foreémenta ce
fonds, non pas seulement une servitude de passage,
mais presque toujours une servitude de prise d’eau, avec
barrage ou auires travaux nécessaires & cet effet (comp
Montpellier, 17 {év. 1852, Calvet, Dev., 18533, I, 21;
Angers, 7 déc. 1853, Vallade, Dev., 4854, I, 337;
Bertin, Code des irrigations, p. 22-25; Devilleneuve et
Carette Notes sur la loi du 29 avril 41845, art qe,
n® 2, p. 33).

Les deux motifs, qui nous déterminent, prouvent assez
que notre dec1smn serait différents, si la prise d'eau de-
vait &tre établie sur un terrain en amont, qui appartien-
drait également a celui qui, a raison de l'escarpement
de sa propriété riveraine, ne pourrait pas y pratiquer une
prise d’eau (Cass., 14 mai 1849, Giroud-Agnet, Dev.,
1849, 1, 323).

¢4 4. — Quelques conseils généraux avaient demandé
que le propriétaire du fonds traversé efit le droit d'uti-
liser les eaux, du moins en tant que leur volume excé-
derait les besoins de celui qui aurait obtenu le pas-
sage.

Le législateur, toutefois, n'a pas adopté cette proposi-
tion, dans !a crainte des contestations auxquelles une
telle faculté pourrait donmner lieu.

La régle est donc que le propmetawe du fonds ’cr_'averse
par les eaux, n'a pas le droit de s’en servir.

Tout au plus pourraitil y exercer certaines facultés
naturelles, comme celles, par exemple, de puiser de 'eau
dans le canal pour ses hesoins domestiques, d’y laver
son linge, d’y abreuver ses bestiaux; et encore faudrait-
il que cet usage ne causit aucun préjudice au proprié-
taire du canal et que celui-ci {it sans intérét A s'en
plaindre; aussi notre honorable confrére, M. Bertin, re-
tuse-t-il méme absolument au propriétaire du fonds as-
sujetti toute espéee d'usage sur les eaux (Code des irri-
- gations, n* 328 et saiv.; comp. Daviel, loc. cit., P. 21;
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Garnier, p. 26 roy. aussi supra, n° 4285 Baﬂm, Revie
preiigue de drait 1 Jran: f:m., 18358, 1.\, P- G3 .
913. — Laconcession de Ja serviiude d aqaednc en-

iraine, bien entendu, la concession de touies les faculiés
ires, s&ns lesqﬁeﬂea elle me ponrrait pas éire

' le droit de passage sur les bords, pour
le curase, pour les réparations, etc. (arg. de 1arhcle G2C:
Jousselin S P o 329; Cotelie, . UL, p. 547 _

Et on peat dire que l'ariicle 2 de ncire loi n’est Iui-
méme qu une conséjuence de ceile

« Les propriéiaires i '
voir lez eaux qui s'écounleront des terrains ainsi arre
sanf Uindemnité qui pourra leur &re due. »

I1 fauni bien effectivement, dés que Lon 2 7
p]:upﬁ&iajre d'amener 'eau =ur son Tfonds, loi dooner
movens d écoulement nécessairez. Aussi, ceile seconde
servitude esi-elle la conséquernce iforcée de la premiére :
« Les propriéiaires des fonds inférieurs « devr Ot eeey » Ait
noire texie. '

4
I’

-
(¥
E
"
£
o

|

246. — Quart 2 I'indemniié, elle pourra seulement
legr éire due, suivant Tes termes de ce mbme article 2,
C'est qu 1l peut erriver que Lean, qui s'écoule sur leurs

ionds, soit pom ux un biEIl. ait et nullement une cause
de dommage; € el est, précisément. le motii pour lequel
notre article a &6 ainsi rédigé (,supm n¢ 31, .

247%. -—De. ceie double rédaction, qui, dune part,
impose directement aux fonds n{eneuL. G_uhcfal_o dz
recevoir les eanx, et d’autre pari, n'accorde I’ indemmnité
quhypothéiiquement, Demanie a conclu que «le fait
d’écoulement, sans accord cu jugement préalable, pour-
rait, selon les circongiances,-n’éira pas considéré comme
un irouble & la possession des propriéizires inféricurs,
mais comme l'usage légitime dun dreit. » /T.
n® 498 bis, 1. |

Et celte proposition nous parait aussi Zort exacte ; car
on serzit alors fondé & dire que la servitude d'écoule-

7
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ey

ment des eaux est imposée par la loi (supra, n® 31 et 90;
art. 643 ; et infra, art. 682).

218. — Le pmprletalre qui a obtenu le droit da-
quedue, doit aussi faire les ouvrages nécessaires pour
I’écoulement des eaux sur les fonds inférieurs.

On ne saurait admettre que la loi ait voulu aSSUJettlr
les propriétaires inférieurs a voir leurs héritages attaqués
en méme temps sur tous les points par les filets d'eau,
qul s’écouleraient des fonds arrosés.

Si done un canal de dérivation, ou tout antre ouvrage
de ce genre est reconnu nécessaire, il devra étre fait par
le propriétaire qui a obtenu le passage (arg. de Tar-
ticle 698 5 Daviel, loc. cit., p. 28, 29 ; voy. aussi mnfra,
n® 221). 3

219. — Quant a ceux des fonds qui devront étre con-
sidérés comme inférieurs, et par lesquels l'eau devra
s écouler, c’est une question de fait qu’il appartient aux
magistrats de ‘décider suivant les circonstances. Il se
pourrait que ceux vers lesquels la pente du sol dirigerait
naturellement les eaux, ne fussent pas néanmoins assu-
jettis & les recevoir, si, par exemple, on y rencontrait des
difficultés con31derables d'exécution, ouencore s’ils étaient
relativement d'un tel prix que quuﬂ;e commandat de
donner une autre direction a l'écoulement (voy. le second
alinéa de l'article 2 ; Garnier, p. 26 ; Dumay, sur Proud.-
hon, du Dom. public, t. IV, n® 1452; Bertin, Code des
irrigations, n® 353, 355).

- 220. — Remarquons d'ailleurs que le propriétaire.
riverain d un cours d’eau non navigable ni flottable n'est
autorisé & ces sortes de dérivations qu’a la condition, qui
lui est imposée par larticle 644, de rendre les eaux &
leurs cours ordinaire ; condition telle que, dans beaucoup
de cas, il sera, en réalité, impossible aux riverains de
ces sortes de cours d'eau, de profiter du bénéfice ce la
loi de 1845 (comp. supra, n® 220; Bertm, Code des wrri-
galions, n° 299).
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Quoi qu’il en soit, cette loi ne les affranchit pas de
cette condition; et on ne saurait induire une telle con-
séquence de la disposition générale de I'article 2 (comp.
Cass., 8 nov. 1854, d'Escars, Dev., 1855, I, 49).

991. — 2° Nous arrivons maintenant & la seconde
espace de servitude, dont la loi du 29 avril 1845 permet
aux fribunaux d’autoriser |'établissement.

L’article 3 est ainsl concu :

« La méme faculté de passage sur les fonds intermé-
diaires pourra étre accordée au propriétaire d'un terrain
submergé en tout ou en partie, a l'effet de procurer aux
eaux nuisibles leur écoulement. »

On voit que cet article est étranger & l'objet principal
de notre loi, qui s'occupe des irrigaiions; aussl ne se
trouvait-il point d’abord dans le projet, et il n'y fut in-
troduit que par un amendement, pour ainsi dire, impro-
visé dans la discussion de Ja Chambre des Députés (Moni-
teur du 14 fév. 1845).

Le double but de cette disposition est de rendre a la
culture des terrains submergés, en méme temps que
d’assainir le sol, et de tarir ainsi, dans leur source (di-
sait M. Passy & la Chambre des Pairs), des maladies et
des souffrances, sous le poids desquelles succombent
annuellement de malheureuses populations (Moniteur du
27 mars 1845). |

A cet effet, 'article permet d’accorder au propriétaire
du terrain submergé la méme faculté de passage pour
ses eaux nuisibles sur les fonds intermédiaires.

La méme faculté, c'est 3-dire, par conséquent la fa-
culté de les diriger, au moyen d'un aqueduc ou de fout
autre travail, dans un lieu ot elies doivent se perdre, et
non pas la faculté pure et simple de les.laisser écouler
de quelque maniére que ce soit, sur les fonds qu’elles
doivent traverser {(supra, 218).

222. — M. Garnier enseigne que « la submersion,

dont il s’agit ici, est celle qui provient d’'une cause natu-
TRAITE DES SERVITUDES. I=—17
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relle, de la chute des pluies, de la-fonte des neiges ou
des glaces, de ! ecoulement des eaux ge sourge, du, déhor-
dement des riviéres nawgables , flottables ou. aufres, des
jorrents, elc., mais non du consentement du proprié-
taire de 1her1tage inondé, ou du faii purement volon-
taire d’un. tiers.....» (Gomm., p. 31, 32.).

La vérité est pourtant que notre artlcle 2 est absolu
et qu'il ne dlstmgue pas entre les différentes causes de
submersion ; aussi croyons-nous (que la faculté de passage
pourrait étre accordée méme pour des eaux, qul seralent
le résultat d’un travail volontaire de la part du maitre de
I'héritage submergé, comme par exemple, pour des eaux.
provenant du forage d'un puits artésien {comp. Demante,
t. I, n° 498 bis, VI).
| Il est vrai qu il ne faut pac que les proprletdlres d u-
sines se croient ainsi autorisés 4 grever les pralrles d’one
servitude de passage, qui pourrait &tre fort onéreuse.
Cette observation de Daviel est fort juste (comm., p- 31),
Mais c'est aux magistrats qu’ 1l appartient, en ces circon-
stances, d’exercer le pouvoir discrétionnaire .que la loi
elle-meme leur confére, et de prévenir, A cet egard les
abus. | _
223, — Parelllement la loi .ne nous parait pas dis-
tinguer davantage enfre ies causes , par suite desquelles
les eaux, en séjournant sur un fonds submerge, peuvent
lui devemr nuisibles, et voila pourquoi nous adhérens
au sentiment. de Demante, qui pense que « la faculté de
passage pourrait  étre accordee pour des eaux plus ou
moins corrompues par I'emploi qu'elles auraient recu
dans un établissementindustriel. » (T. I, n® 498 bis, VI.)

" Sauf encore aux magistrais & prendre en considération
cette eirconstarnce, pour décider il y a lieu d’accorder
ou de refuser le passage | |

92%. — 3° Restent enfin quatre proposumns com-
munes aux deux espéces de sermuaes dont nous venons
de nous qccuper :
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A. La facultd d’accorder I'établ’ssement de ces servi-
tudes a été soumise A certaines restrictions, qui sont fou-
dées, soit sur l'inviolabilité du domicile, soit sur ia
néeessité de conserver les constractions et les travaux
d’art. |

« Sont exceptés de sette servitnde, les maisons, coars,
jardins, parcs et euclos atfenants aux hahitations. »
(Art. €7 et art. 2, 27 alinsa.) -

Les maisons.... non pas seulement les maisons d’habi-
tation, mais plus généralement les bdliments. C'est le
terme employé depuis, afin de lever toute ambiguité, par
fa loi duo 11 juitlet 1847 (infra, n°® 251 ; Dumay sur
Proudhon, du Dom. public, t. IV, n°® 1452).

Cours, jardins, parcs.... lors méme qu’ils ne seraient
pas clos, g1 d’ailleurs ils sonl attenants auz habitations.
C'est bien !4 ce qui paralt résulter de notre texte (comp.
Garnier, p. 25; Carette et Devilleneuve, 1845, Lois
annotées, p. 33 ; Demante, t, I, n°® 498 bis, [V; Bertin,
Code des irrigations, n® 321-323; ajout. Dijon, 3 mai
1850, de Blanzy, et 13 juill. 1853, Nicolas; Bourguignat,
Guide du draineur, n° 20).

Enclos.... Le texte ne définit pas ici les conditions de
la clbture; et c’est aux magistrats qu’il appartient de
" les apprécier, d’aprés les usages du pays et les circon-
stances particuliéres de fait. Les définitions que four-
nissent, 4 cet égard, certaines lois spéciales, ne nous
paraitraient donc pas, dans cette hypothése, nécessaire-
ment obligatoires; et nous pensons, avec M. Bourgui-
gnat, qu’'en régle générale, le hénéfice de 'exemption ne
‘doit s’appliquer qu’anx héritages, que leur genre de
cloture, & raison des usages du pays, peut faire regarder
comme spécialement réservés pour le service ou l'agré-
ment des fonds auxquels ils attiennent (Guide égal du
draineur, n® 24 ; comp. lois du 30 a~ril 1790; du 6 oct.
1791; art, 391 et 392 Code pénal ; Garnier, loc. eit.,
p. 20; Devilleneave et Carstte, p. 39, note 3. |
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09%. — B.L'une et 'autre servitude (art. 1%, 2 et 3)
ne peut étre établie, bien entendu, que moyennant une
indemnité, qui, de méme qu’en matiére d’expropriation
forcée pour cause d’utilité publique, doit étre juste et
préalable; et voild pourquoi nous n’admettrions pas le
septiment de M. Dumay, qui enseigne (sur Proudhon, du
Dom. public, t.1V, n° 1452) qu’elle pourrait étre réglée
en rentes ou annuilés (voy. notre tome IX, n® 557 et
suiv.; Cass., 14 déc. 1859, d’Authieulle,Dev., 1860, I,
406; ‘Garnier, comm., p. 82; Bertin, Code des irriga-
tions, n° 308 ; Bourguignat, Guide du draineur, n°® 37).

92926. — C. Aux termes de 'article 4 de notre loi de
1845 : | :

« Les contestations auxquelles pourront donmer lieu
’établissement de la servitude, la fixation du parcours
de la conduite d’eau, de ses dimensions et de sa forme,
et les indemnités dues aux propriétaires du fonds tra-
versé, soit a celui (ou a ceux) qui recevra (ou qui rece-
vront) I’écoulement des eaux, seront portées devant les
iribunaux, qui, en prononcant, devront concilier l'inté-
rét de l'opération avec le respect dd a la propriété.

« ]| sera procédé devant les tribunaux comme en ma-
tiére sommaire; et s'il y a lieu a expertise, il ne sera
nommé qu un seul expert. » (Comp. art. 303, procéd.)
~ Cette disposition est évidemment commune a la servi-
tude d’irrigation qui fsit I'objet des articles 1°" et 2, et &
celle d’écoulement des eaux nuisibles dont s’occupe I'ar-
ticle 3. _

Et c’est trés-justement que le 1égislateur s’en est remis,
dans les deux cas, au pouvoir discrétionnaire des tribu-
naux, pour apprécier d’abord s’il convient d’autoriser
Y'établissement de la servitude demandés, et ensuite pour
régler le plus équitablement possible, eu égard a I'intérét
de l'opération, comparé aux autres intéréts qui se trou-
vent en présence, toutes les conditions de son établisse-
ment et de son exercice (comp. art. 645).
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297. — D. Enfin l'article 5 réserve aussi, dans tous
les cas, les droits supérieurs de 'Administration en ces
termes : 7

« 11 n’est aucunement dérogé par les précédentes dis-
positions aux lois qui réglent la police des eaux. »

2928. — 1. Loi du 11 juillet 1847,

Le droit d'irrigation ne peut irés-souvent éfre exerce
par les riveraing qu'au moyen d un barrage appuyé sur
la rive opposée, afin d’élever le niveau des eaux a la
hauieur du sol de la rive, et de les introduire dans les
canaux de dérivation; aussi quelques jurisconsultes
avaient-1ls pensé gue ce droit d’appui était une consé-
quence du droit d'irrigation, que le Code Napcléon ac-
corde aux riverains (supra, n° 146).

La doctrine contraire avait toutefois prévalu (voy. notre
tome X, n°4149); et une disposition législative était, 3 cet
égard, vivement réclamée.

Un membre de la Chambre des Députés avait proposé
de l'introduire dans la loi du 27 avril 1845; mais on
répondit alors que les conseils généraux n’avaient pas
€té consultés; et cette proposition n’eut pas de suite.

Tel est aujourd’hui l’objet de la loi du 11 juillet 1847,
dont 'article 1% s’exprime ainsi: -

« Tout propriétaire, qui voudra se servir, pour I'irri-
gation de ses propriétés, des eaux natureﬂeb ou artifi-
cielles dont il a le droit de disposer, pourra obtenir la
faculté d’appuyer sur la propriété du riverain opposé les
ouvrages d'art nécessaires 2 sa prise d’eau, & la charge
d’une juste et préalable indemnité.

« Sont exceptés de cette servitude les batiments, cours
et jardins attenants aux habitations. »

Dans quels cas, au proﬁt de qui, et sous quelles condi-
tions l’etahhssement de cette servitude peut-il éire au .
torisé?

La réponse est trés-simple:

La loidu 41 juillet 1847 est, en quelque sorte, le com-
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plément de la loi du 29 avril 1845; et on peut voir que
Iarticle 1 de l'une ct de l'auire est presque lltteralement
concu dans les mémes termes.

‘La servilude d’appui ne peut done &tre autorisée que
pour llrrlga‘uon et. non pour le service d'un moulin ou
d’une usine (supra, n® 205); mais d’ailleurs elle peut etre
accordée non pas seulement au propriétaire riverain qui
voucrall arroser sa propriéié riveraine, mais encore a
tous les propriétaires méme non riverains, qul pourralent
obtenir la servitude de passage pour les eaux dontils au-
ralent le droii de disposer (supra, n* 204 et suiv.).

228 bis. — La loi ne f2it aucune disiinection enire les
diversesnatures de propriétés prairies, terres labourables,
jardins, ete. (supra, n® 205). |

Et comme elle ne distingue pas davantage entre les di-
vers niodes d’irrigation, la servitude d’appm pourrait
étre réclamée non-seulement pour lirrigation & grande
eau, par saignées ou rigoles, mais aussi pour l'arrose-

ment, a bras, d’'up jardin (comp. Cass., 20 dée. 1853,
| Goubard Dev., 1854, 1, 249). .

229. — Ce n ‘est que sur la pr opmezﬁe du riveraimn op-
posé que la servitude d’appui peut étre autorisée.

La Chambre des Dépuiés a rejeté un amendement de
M. Pascalis, quiproposait de substituer aux mots qui se
trouvent dans la loi, ceux-ci: la faculte d’ appuyer Sur Za:
propriélé des riverains.... | | |
- 1l s’ensuit que le barrage ne peut étre appuye, en
vertu de la loi du 14 juillet 1847, que sur l'une des"
rives, c’est-2-dire sur la rive opposée A celle ot s’exerce
la prise d’eau; etpar conséquent, il faut avoir, indépen-
damment de cette loi, le droit d’exercer uue prise d'eau
sur la rive, soit comme propriél;aire riveraln, soit comme
concessionnaire du propriétaire riverain, ainsi que nous
I'avons expliqué plus haut (n® 207 et suiv.; comp. Gar-
nier, comm. de la loi du 14 juillet 1847, p. 4, 5).

2(}0 — D'ailleurs il ne nous parait pas résulter du
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texte de notre article 1%, que le droit d'appul ne puisse
étre exercé que sur la rive en face de laquelle la prise
d’eau doit avoir lieu.

Nous pensons, au coniraire, avec M. Garnier (loc. supra
¢it.) que les tribunaux pourraient, suivant les circon-
stances, autoriser !'établissement du barrage sur une
rive plus en amont ou en aval, s’il se rencontrait sur la
rive de face des obstacles de localité tels, que le barrage
ne puisse pas y éire posé.

231. — Il faut aussi remarquer que le second alinéa
de I'article 1°" de la loi de 1847 n’affranchit de la servi-
tude d’appui que les bitiments, cours et jardins attenants
auo habitations; .

A la différence del’article 1°* delaloi du 29 avml 1845,
qui excepte, en outre, les parcs et enclos.

C’est que l'on a pensé, avec raison, que la servitude
dappm était, en ce qui concerne le parcs et enclos,
beaucoup moins génante que la servitude de condulte
d’eau, et que le pouvoir discrétionnaire des tribunaux
suffirait, dans ces circonstances, pour protéger les pro-
priétaires des parcs et enclos, sans quil fiit nécessaire
que la loi établit en leur faveur une pl'ohlbltlon générale
et absolue.

231 bis. — En quoi doit consister alors 'indemnité ?
N'est-elle due que pour la valeur du lopin de terre occupé
par l'appui du barrage, sauf au propriétaire de la rive
opposée 2 se pourvolr en dommages-intéréts, Suivant le
droit commun, au cas ou il éprouverait des domrages
provenant du barrage ? |

Nous le pensons tout a fait ainsi.

Larticle 1 de laloi du 11 juillet 1847, qui impose la
charge d'une juste et préalable indemnité a celui qui ob-
tient la faculté d’appuyer sur la propriéié du siverain
opposé les ouvrages nécessaires d sa prise d’eau, cet ar-
ticle se compose de deux dispositions cotrélatives, dont
I'une correspond exactement 4 1’autre; c’est pour avoir




264 COURS DE CODE NAPOLEON.

la facullé dappuyer ses ouvrages sur la rive opposée,
‘que le propriétaire qui fait le barrage, doit une indem-
nité. | | |
I’indemnité dont il est tenu, en vertu de la loi de 1 847
a pour cause le droit, qu'il obtient en vertu de cette méme
loi; .
Or, il n’obtient pas, bien entendu, le droit de refouler ~
le courant sur la rive opposée ni de 'inonder;

Done, il ne doit pas d’indemnité pour un dommage que
le drout d apput ne l'autorise pas a causer.

L'indemnité est adéquate au dommage actuel, direct et
défini, que la loi de 1847 permet de causer au proprié-
taire de la rive opposée; or, nous le répétons, ce dom-
mage (en général trés-minime), est uniquement celui qui
résulte de I'appui méme du barrage sur la propriéié du
riverain opposé; aussi, le texte ne dit-il pas un mot des
dommages futurs et éventuels qui pourraient résulter plus
tard du barrage une fois établl. |

Il est vrai que, lors de la discussion du projet de loi a
la Chambre des Députés, M. Levasseur a dit que « cette
indemnité est subordonnée & la hauteur des eaux, & la
submersion qui en résultera pour les propriétaires en
umont, au dommage qu’ils en éprduveront.»

Mais la thése, que I’honorable membre soutenait, a été
complétement rejetée par la Chambre. M. Levasseur au-
rait voulu que celui qui demande le droit d’appui, ne pfit
se présenter devant les tribunaux civils qu’aprés avoir
obtenu de |'Administration supérieure un réglement
d'ean ; mais ¢’était dénaturer tout a fait le projet de loi,
dans lequel il ne s’agissait nullement des propriétaires en
amont, pas plus que des propriétaires en aval, et qul
avait pour but unique de déterminer les rapports de
celui qui demande le droit d’appui, envers le propriétaire
~ sur la rive duquel ce droit est demandé; toutes les ques-
‘tions de réglement et de dommages demeurant d’ailleurs
réservées suivant le droit commun ; et telle est, en effet,



LIVRE Il. TITRE 1IV. CHAP. I. 265

la doctrine qui a prévalu dans la loi (Moniteur du 24 avril
1847, p. 915).

Rien ne serait d’ailleurs plus contraire aux prinecipes
généraux du droit, ni plus rempli d'incertitude, d'arbi-
traire ou plutdt méme d’'impossibilités, que cette appre-
ciation d’'une indemniié pour des dommages incerlains
et éventuels! d’une indemnité in futurum, et pour ainsi
dire & forfait, qui manquerait absolument de base et qui
serait toujours sans rapports avec le dommage : trop fai-
ble, si ce dommage était important ; trop forte, s’'il était
minime ou presque nul!

232. — La faculté accordée par l'article 1 a tout
propriétaire d’appuyer ses ouvrages d’art sur la propriéié
du riverain opposé, ceite faculté, disons-nous, est, bien
entendu, réciproque.

Et de 12 deux conséquences qui sont ainsi formulées
par Particle 2 :

« Le riverain sur le fonds duquel ’appui sera réclamé,
pourra toujours demander l'usage commun du barrage,
‘en contribuant pour moitié aux frais d’établissement et
d’entretien ; aucune indemnité ne sera respectivement
due dans ce cas; et celle qui aurait été payée, devra étre
rendue.

« Lorsque cet usage comrmun ne sera réciamé qu’apres
le commencement ou la confection des travaux,. celui qui
le demandera, devra supporter seul I'excédant de dé-
penses auquel donneront lieu les changements a faire au
barrage pour le rendre propre i lirrigation des deux
rives. »

Dans le premier cas, c’est-3-dire lorsque 1'usage com-
mun est réclamé avant 1’élablissement du barrage, il
est tout simple qu’il soit établi & moitié frais; si pour-
tant il était nécessaire, araison de quelques circonstances,
de faire plus de dépenses pour l'un que pour l'autre, cet
excédant devrait &tre supporté par celui des deux rive-
raing dans l'intérét duquel il serait fait (arg. du 2° alinéa
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de notre article). M. Garnier remarque aussi, avec rai-
son, que le riverain qui restitue l'indemnité qui lui avait
été payée, ne doit aucun intérét jusqu'a la demande en
restitution (com., p. 8; arg. des articles 1152, 1682, ete.).

Dans le second cas, la faculté de réclamer I'usage com-
mun du barrage deJa établi, présente une grande analo-
gie avec la faculté qui appartient & tout propriéiaire joi-
gnant un mur mitoyen, d’en acquérir la mitoyenneté
‘(art 660, 661); elle repose évidemnment sur le méme
principe, sur l'intérét commun bien entendu des deux
parties. | B

Remarquons encore que les riverains, en tant qu’ils se
bornent & exercer leurs droits d’usage sur le cours d’eau,
ne sont pas tenus 4 une indemnité envers celui qui a-éta-
bli le barrage, encore hien qu’ils profitent ainsi indirec-
tement de la surélévation des eaux. Et comme cette gro—
position est vraie a I’égard du riverain lui-méme sur le
fonds duquel le barrage est appuyé, M. Bertin en induit,
avec ralson, que l'indemnité dont parle l'article 2 de
notre loi, pourra étre trés-rarement reclamee (Code dés
irrigations, n® 414 3 421).

252 bis. — L’exemption de la servitude de barrage,
prononcée par le paragraphe 2 de l'article 1°" de notre
loi, en ce qui concerne les cours et jardins attenants aux
habitations, est-elle applicable au cas ol I'un des rive-
rains demande seulement & acquérir la mitoyenneté d’'un
barrage déja établi par I'autre riverain ?

La Cour de cassation a décidé la négative, dans une
espéce ou il s’agissait d’un barrage anciennement établi,
et par le motif trés-sage et trés-juridique, suivant nous,
que la loi se montre plus difficile pour un barrage 4
établir, que pour un barrage déji existant, parce qu ‘elle
présume que la création d’un barrage ancien n’a pas été
entiérement ‘dénuée du consentement mutuel des deux
propriétaires riverains actuels ou de leurs auteurs (‘)0 déc.
1853, Goubard, Dev., 1854, I, R49). |
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955, — La loi du 11 juillet 1847 reproduit eniin,.
dans ses derniers articles, deux dispositions que nous
avons déja trouvées dans la loi du 29 avril 1845 :

Ariicle 3. « Les contestations auxquelles pourrait don-
ner lieu 'application des articles ci-dessus, seront por-
tées devant les tribunaux.

« 1} sera procédé, comme en matiére sommaire, et 8’1l
v a lieu 4 expertise, il ne sera mommé quun seul
exXpert. »

Quoique cet article se borne  établir, purement et sim-
plement, la compétence des tribunauy, sans leur attribuer
le méme pouvoir discrétionnaire qui levr est coniéré par
Particle 4 de la loi de 1845, il ne saureit étre douteux
que ce pouvoir leur appartient également dans 'applica-
tion de la loi de 1847, qui autorise I'établissement d une
servitude toute semblable (comp. aussi’article 5 dela lol
du 10 juln 1854, sur le drainage, infra,n° 236; Demante,
t. II, n® 499 bis, 11I).

Enfin, aux termes de 'article 4 : « Il n’est aucunement
dérogé, par les présentes dispositions, aux lois qui re-
glent la police des eaux. »

954. — 1. Loi du 10 juin 4854, sur le libre écoule-
ment des eavw provenant du drainage.

Nous avons vu que la loi du 29 avril 4845, dans son
article 3, autorisait I’établissement d’une servitude de pas-
sage pour 1'écoulement des eaux nuisibles; mais le texte
de cet article n’accordant la faculté de I'obtenir quau
propriétaire d'un lerrain submergé, on en avait générale-
ment conclu qu’il n’était applicable que lorsque effecti-
vement la surface méme du sol était inondée el couverie
d'eau (voy. le Dictionnaire de 1’Académie, v° Submergé).

Pourtant, il existe une immense étendue de terrains,
les terrains argileux surtout ou 3 sous-sol imperméable,

qui, sans étre submergés, sont tellement imprégnés d’eau
jusqu'a la surface, que la culture en est fort difficile, et
ne rend pat, & beaucoup pres, tous les produits que 'on
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en pourrait tirer, s’ils élaient convenablement asséchés,
Or, il est une opération dont I'industrie agricole a constaté
Jes bienfaits déja par de nombreuses expériences, et qui
consiste a placer dans un fonds des séries de tuyaux qui
enlévent 'humidité. par le sous-sol; tel est le drainage, -
expression que nous avons irancisée, et qui signifie, en
anglais, écoulement, desséchement. Aussi, demandait-on
depuis longtemps que le législateur encourageit et facili--
tit ces entreprises; et il parait méme que les auteurs de
I'amendement, qui est devenu I'article 3 dans la loidu 29
avril 1845, se proposaient dé donner toute la satisfaction
possible & ces demandes et A ces besoins. Mais la formule
restrictive de la rédaction de cet article n’avait pas bien
exprimé leur pensée; etil a fallu qu’une loi nouvelle in-
tervint pour généraliser la faculié que I’article 3 de la
loi de 1854 semblait n'accorder que dans le cas spécial de
submersion. |

Tel est 1'objet de cette o1 du 10 juin 1854, qui n’est,
suivant les expressions de M. Garreau, rapporteur au
Corps législatif, que « 'explication conforme aux idées de
la Chambre de 1845, de 'article 3 de la loi ancienne. »
(Moniteur du 11 mai 41854.) _,

Et 'on a aussi ajouté fort justement que cette loi met-
tait 'article 640 du Code Napoléon en harmonie avec les
besoins nouveaux et désormais constatés de 1'industrie
agricole (comp. Bourguignat, Guide légal du draineur,
n* §, 9). |

235.—La loi de 1854 distingue deux hypothéses :

Celle ou opération d’asséchement est faite par un pro-
priétaire i1solément; |

Celle ot elle est entreprise par une réunion de proprié-
taires constitués en syndicats.

236. — Les articies 1°" et 2 réglent la premiére hy-
pothése en ces termes : |
~ Article 1 : « Tout propriétaire qui veut assainir son
fonds par le drainage ou un autre mode d’asséchement,
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peut, moyennant une juste et préalable indemnité, en
conduire les eaux, souterrainement ou & ciel ouvert, a
travers les propriétés qui séparent ce fonds d'un autre
cours d’eau ou de toute autre voie d écoulement.
« Sont exceptés de cette servitude les maisons, cours,
jardins, parcs et enclos attenants aux habitations. »
(Supra, n° 224.) |
Article 2 : « Les propriétaires des fonds voisirs ou
traversés ont la faculté de se servir des travaux faits en
vertu de l'article précédent, pour 'écoulement des eaux
de leurs fonds. '
« Ils supportent dans ce cas : 1° une part proportion-
nelle dans la valeur des travaux dont ils profitent; 2° les
dépenses résultant des modifications que Uexercice de
cette faculté peut rendre nécessaires; et 3° pour l'avenir,
une part contributive dans!lentretien des travaux devenus
communs, »
C'est aussi, dans ce cas seulement, une simple servi-
tude de passage, que la lol nouvelle autorise.
- Mais cette servitude doit-elle étre nécessairement ac-

cordée & tout propriétaire qui en forme la demande? ou
bien, au contraire, le juge peut-il, selon les circonstances,
I’'accorder ou la refuser?

La rédaction de l'article 1°" de la loi nouvelle différe,
a cet égard, de celle des articles 1 et 3 de la loi du
29 avril 1845 et de larticle 1" dela loi du 11 juillet
1847; tandis que ces derniéres dispositions portent seule-
ment que le propriétaire qui demandera le passage des
eaux pour lirrigation ou le droit d’appui, pourra I'ob-
ienir, article 1 de la loi du 10 juin 4854 déclare que
« tout propriélaire.... peut conduire les eauw.... » ete.

M. Garnier enseigne néanmoins qu’encore bien que la
loi nouvelle soit concue en termes plus impératifs que
cellés de 1845 et de 1847, elle n'a pas faif cependant aux
tribunaux une obligation absolue d'accorder la servitude,
et qu’ils doivent vérifier si le fonds a besoin d’étre assairii,
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o'l s'agit- d'un -aseainissement réel (comm. de la loi du
10 juin 41854, p. 18). On peut ajouter que l'article 5 de
la loi nouvelle accorde.au juge le pouveir de statuer sur
les contestations auxquelles-peuvent .donner lieu. I’ établis-
sement et 'exercice de la servitude, et que la loi nouvelle
n'étant qu'une explication de l'article 3 de la loi de 1845,
il semble naturel de I'interpréter aussi dans le méme sens
et de laisser encore aujourd hui aux magistrats le pou-
voir discrétionnaire, que cet article 3 leur confere posm-
vement (supra, n° 204). .

Mais pourtant le texte de l'article ’l‘"r de la loi-de 4854
parait bien formel; et la vérité est qu’il établit une servis
tude de passage légal et nécessaire - pour les eaux, de
méme que l'article 682 établif une servitude legale et né-
cessaire de passage pour les personnes. C’est ainsi que
M. Heurtier a dit positivement, lors de la discussion du
projet, que « le juge n’aura pas & se prononcer sur |’éta-
‘blissement dela servitude ; car ceite servitude est établie
par laloi elle-méme. » (Comp. Moniieur du 14 mai 1854 ;
Bourguignat, Guide légal du draineur, p. 14; Cass., 14
avril 1868, Guillot, Dev: 1868, I, 287.)

956 bis. — JM. -Garnier enseigne que le passage des
eaux pourrait étre réclamé non-seulement pour 'amélio-
ration dela culture des terres et-1’augmentation de leurs
produits, mais encore:dans un but purement industriel,
comme, parexemple, afin d'exploiter des terrains en na-
ture de mine, ou méme pour y établir des batiments d’ex-
ploitation ou des madisons d habitation (comment., p..7;
ajout.Cass., 44 dec 4859 d’ Autheuﬂle Dev.., ’1860
I, 406). s 1 : .

Il est vrai que !’ al*tlcie 4""' se sert de Y exP1 ession géné-
rale d’assainir ; mais tous les travaux. préparatoires, rap-
ports et discours dans la discussion du Corps législatif,
nous paraissent témojgner formellement de la volonté du
législateur, de restreindrs la portée de ce mot-aux amé-
liorations - agricoles, sans y comprendre les entreprises
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industrielles ou les usages domestiques. Tel est aussi le
sentiment de MM. Devilleneuve et Carette. (Lois annotées
1854, p. 112).

256 ter. —On a demandé si le propriétaire qui anrait
été soumis a la servitude de passage nour |’écoulement
des eaux, pourrait ensuite s’en -affranchir, en construi-
sant un batiment ou une clture, et en offrant de rendre
'indemnité qu'il aurait recue ?

La négative nous parait résulter de la combinaison
. méme des deux alinéas de I'article 1%, Le 1eg1clateur dé-
fend bien qu on établisse la servitude sur les proprle és
bities ou closes; 1nais rien n'autorise a2 décider qu une
fois ia servitude établie, le fait postérieur de la construe-
tion ou de la clture doive en affranchir le propriétaire;
et on concoit faciiement ia raison de ceits différence
(co-ap. Devillenenve et Carette, loc. supra cit.).

- 237. — Laloi a prévu qu’il pourrait arriver que la
consiitution du soicu le morcellement des parcelles ren-
dissent, pour ainsl dire, impossibles 4 chacun des pro-
priétaires isolément, les travaux de drainage et 3’asséche-
ment, et alors, elle 1es autorise & former des associations,
auxquelles elle reconnait un caractére légal.

Les articles 3 et 4 s’occupent de cette seconde hypothése:

Article 3. « Les associations de propriéiaires qul ven-
lent, au moyen de travaux d'ensemble, assainir lenrs
héritages par le drainage ou tout autre mode d’asséche-
ment, jouissent des droits et supportent les chligations
qui résultent des articles précédents. Ces associations
peuvent, sur leur demande, tre constituées, par arrétés
préfectoraux, en syndicais auxquels sont apphcables les
articles 3 et 4 de la loi du 14 floréal an x1.»

Article 4. « Les travaux que voudraient exécuter les
associations syndicales, les communes ou les départe-
~ ments, pour faciiiter le drainage ou tout autre mode d’zs-
séchement, peuvent étre déclarés d’utilité publique par
décret rendu en conseil d’ Etat.
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‘« Le réglement des indemnités dues pour expropriation,
est fait conformément aux paragraphes 2 et suivants de
1a loi du 24 mai 1836.» '

Il a été d’ailleurs bien entendu que les associations syn-
dicales devaient étre purement facultatives, et qu’aucun
propriétaire ne pouvait étre forcé d’améliorer, malgré lui,
son héritage. Seulement, lorsque le propriétaire d’une
parcelle enclavée voudra profiter du bénéfice de I’article 2,
il pourra traiter avec le syndicat comme avec un particu-
lier (supra, n° 232).

On a objecté, dans la discussion au Corps législatif,
que la loi nouvelle ferait double emplci avee la loidu 16
“septembre 1807 sur le desséchement des marais; objec-
tion, du reste, qui s'était déja produite lors de la dis-
cussion de l'article 3 de la loi du 29 avril 1845. Mais il a
été répondu que chacune de ces lois conserverait sa sphére
d’action spéciale; que la loi du 16 septembre 1807 est
surtout une loi d'intérét public et de salubrité générale
qui suppose une vaste opération, a laquelle les efforts des
particuliers ne suffiraient pas; tandis que la lo1 actuelle
se propose principalement 'amélioration des fonds dans
un intérét privé; qu’il est vrai que cet intérét privé peut
devenir collectifet s’élever alors aux proportions d'un in-
térét général; mais que la loi nouvelle y pourvoit, sans
interdire d’atlleurs le recours a l'ancienne législation, et,
depuis lors, est intervenue la loi du 21 juin 4865, rela-
tive aux associations syndicales, qui peuvent se consti-
tuer, notamment en vue des travaux de drainage
(M. Rouher, commissaire du Gouvernement, Moniteur du
14 mai 1854 ; comp. Daviel, comm. de la loi du 27 avril
- 4845, p. 32; Garnier, art. 3 de cette lo1, p. 30; comp.
Cass., 26 mai 1849, Chantereme, Bourgmgnat Guzde du
dmmeur, re 9).

258. — Enfin la loi du 10 juin 1854 se termine par
les dispositions suivantes :

Article 5. « Les contestations auxquelles peuvent don-
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‘ner lieu I'établissement et l’exerclce de la semtude la
fixation du parcours des eanx, 'exécution des travaux de -
drainage ou d’asséchement, les indemnités et les frais
d’entretien, sont portés en premier ressort devant le juge
‘de paix du canton, qui, en prononcant, doit concilier
Uintérét de 1’0pération avec le respect dfi & la propriété.

« S'1l y a lien a expertise, 11 ne pourra étre nommé
quun seﬁl expert.» L |
Article 6. « La desiruction totale on partlelle des con—

- duits d’eau ou fossés évacuateurs, est punie des pemes -
portées a 'article 456 du Code penal |
« Tout obstacle apporié volontairement au libre écou-
~ lement des eaus, est puni des peines portées par Iy amcle
457 do méme Code. | |
« L’article 463 du Code -pénal peut étre appliqué.»
Article 7. « Il n’est ancunement dérogé aux lois qui’
réglent la pohce des eaux.» |
Ce qu’il importe de remarquer ici, c’est laﬁrlbutmn
de la compétence aun juge de paix. « En agriculiure, a dit
M. Garreau, rapporteur au Corps législatif, il faut surtout
que l'on puisse epérer promptement et économiquement;
la justice des tribunaux de premiére instance et des cours
impériales est plus lente et plus cotiteuse que celle des
-juges de paix, par leaq'aels la loi nouvelle fera juger 1es_
contestations en premier ressort. » (Moniteur du 11 mal

1854.)

Il parait méme certain que si les lois de 18+a et de

4847 sur les irrigations et le droit d’appui, n’ont pas,
jusqua ce jour, prod_uit tous les résultats que l'on en
espérait, ¢’esi principalement au systémes établi pour la
juridiction, qu’il faut en attribuer la cause. Aussi, avait-
on proposé d’introduire, dans la loi nouvelle, deu}: dis-
p051t10ns qui declarawﬂt Varticle 5 de la présente loi
(et méme aussi larticle 6) apphcables aux cas prévus
par les lois des 29 avril 1845 et 14 juillet 1847.

Mais le conseil d’Etat a rejeié ces amendements; et en
TRAITE DES SERVITUDES. | ~ T——18
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consequence, les tribunaiix de. premlere instance. ccnser- .
vent encore aujourdhui . la, juridiction, pour tout ce. gt
~_concerne Pexéeution-des lois de. 1845. et de 18475 tandis
-que le juge: de paix est, an contralre compétent .pour
statuer.sur.les contestations que peut faire naitre la loi
nouvelle sur 1’ ecculemem; .des .eeux_,_"prcvenant- du dral-
‘nage. -

- 238 bis. — IV En ce qu1 concerne 1a foi.du 23 Jﬂlllet .
41856, il nous:suffit-de la.mentionner; eette loi, en:-effet,
n’établit aucune servitude -nouvelle, .et ne se rattache
sous ce rapport, par aucun lien, & :cctre matiere. Son
objét, trés-important.sans.doute, au. point de vue de 1'é-
conomie politique. et.des, progrés de I'agriculture et de
T’industrie, consiste uniquement en-ce que I'Etat lui-
méme aﬁ’ecte une:somme de.cent. millions & des:préts des-
 tinés 3 faciliter les opérations du drainage; telle est la'
disposition du premier et du prmclpal article ; les autres
‘articles déterminent de quelle maniére les préts seront
effectues et remboursés (azt, 2-10). |

‘SECTION
I- DE ,L’;ceLicATlcN; Pcee- LEe PReeBIETAIRES;DE PROCEDER, A FRAIS
COMMUNS, AU BORNAGE DE LEUes‘FcNDs CONTIGUS. =
SOMMAIRE.
939. — Division.

259. — :Aux.termes de I'article 646 :

“« Tout, propriétaire peut obligerjson voisin au bornage
« de leurs propriétés contigués..Le bornage.se fait A frais
« communs. ».

- Nous -allons rechercher,.2 cet égard. :

1° Ce que c'est que 1’actlen en: hcrnage quelle. est 82
nature ; et quel juge est competent pour en.connaitre;

2° Per quiret contre qui elle peut. etre formée, et dans
 quels. cas;
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'3°En quoz consmie Uopération du bornaﬂ‘e et quelles

en-sont les formes;
4° Enfin, quels en sont les effets. .

1.

Ce que ¢’est que 1’actmn en bomage : quelle est sa nature; et quel juge
est compéieni pour en connaiire.

SOMMATRE.,
940..— Définition de l’action en bornage. — Son but. )
9L1, — I’action en bornage est impreseriptible. — On ne peut y re-

NOnCET.
249, — Sous quel rapport Pobligation réclproque du. bomage penf-elle

étre considérée comme une servitude foncitre?
243, — Laction en bornage est de la compétence du juge de ia mtuatmn
- des lieux. |
24%. — Ta loi du 25 mai 1838 a atfribué 1a connaissance de 1’ac’1m1 en
‘bornage aux juges de paix lorsque la propriéié ou les fitres qui 1’éfa-
- blissent; ne sont pas eoniestés. — Observations. ,
9L5. — 11 ne faut pas confondre l'action en bornage proprement dite,
avec l'action en déplacement de bormes ni avec I'action en délimita-
tion.

2L6..— Suite.

2L7..— Suite.

948. — Suite. — Que faui-il eniendre par cés mois: pr&pr:ete ou tilres
contestes?

949, — Suite.— Quid, sile défendenr sovfient que son adversaire n’est
-pas propriéfaire du fonds dont il demande le bornage?

950. — Suite. — Quid, s1 1"une des parties 1]1?0[1’118 la prescription ?

251. — Ou seulement la pOssession annale?

252..— Quid, si les pariles ne sont pas d’acpgord -sur 1a ligne divisoire
de leurs herlta,cres et sur les lisux ol les bornes doivent étre plantées ?

252 bis. — Suite.

253. — Appariieni-il au juge de paix de décider jusqu’z quel point la
confestation, élevée sur la proprieté est, fondée ?

954, — La contestation de propriéié n’est d’ailleurs assujettie 2 aucuue .

formule cbligatoire.

- - -

maniére certame, la limite qul _sep,are ;des ‘PI‘O_pI‘l_et@s
contigués, afin de bien constater le point ot chacune
d’elles commence et finit, et deprévenir-ainsi les empié-
tements, que-1'un pourrait commettre sur I'autre, avec
intenfion ou par erreur.
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" Le drmt de demander le bornage est lnherent 3 la pre-
prlete méme; il est né en méme temps qu ‘elle : « Dominia. =
< dastincta, agms Z‘ermzm positi. » (L. 5, ﬂ" de. justit. ef.
- jure). - ' |
~ L’incertitude et la confusmn des limites entre les pre-
~ priétaires voisins, est d’ailleurs presque toujours, cemme |
‘Tindivision, une source de difficultés et de procés’; aussi.

- peut-on dire de I’action. en bornage, comme de I'action
“en partage, quelle est fondée non-seulement sur I'intérét
privé des partles, mais encore sur U'intérét général de la.
-société. | | |
241 —De ces considerations resultent deja deux con-
sequences L |

" La premiére, ¢ ost que P’action en bernage est 1mpres-' -
_crlptlble et peut 8tre formée, en conséquence, i toute g
" époque; car ells constitue,. comme nous venons de le
“dire, un attribut essentiel du droit de propriété, que la
loi elle-mé&me consacre et renouvelle incessamment; et

- elle n'est véritablement, sous ce rapport, qu’'un acte de

pure faculté. Il est vrai qu'elle est dirigée contre un iiers;
- mais le demandeur n’a d’autre prétention que celle de
planter des bornes chez soi et sur son propre forids, signe
* caractéristique des actes de pure faculté (art. 815,2232;
~_comp. Dunod, p. 98; Delvincourt, t. I, p. 157, note 7;
Toullier, t. IlI, n° 470 Pardessus, t. I, n‘”130 Durauton‘
t. V, n® 245; Tl‘oplong, de la P?&Sﬁnptzon t. I, n° 119
Zaeharlee t. II p. 42; Solon, n® 57 ; Mengls Encycl du
drozt V Bomage, ik 23) o o
La seconde consequenee, c’est que les propnetalres ne -
~_pourraient pas renoncer 4 l’action en bornage, ni tousles
. deux réciproquement, ni l'un des deux seulement au
profit de 1'autre, puisqu’elle intéresse la paix et I'harmo-

1.« ‘Cantent laudes, Termine sancte, tuas;

« Omms erit, sine te, 11t1glosus ager. » |
/ B OV1de Métam,
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nie des relations‘de Tommage et 16 hon ordre de Pltat
(art. 6, 815; Solon, n° 64). - . -
242. — Ce qui est plus difficile & comprendre, ¢ est
comment l'obligation réciprogue du borpage entre pro-
‘priétaires voisins, peutconstiluer une servitude fonéiére.
D’assu Jemssement réel de I'un des héritages envers l'au-
“tre, il n'y en a pas effeciiverent lapparen_ce, ni avant-
Paction, ni aprés; et la vérité est que celui qui demande
a son voisin le bornage, ne lui demande que l'accom-
plissement d’une simple obligation personnelle; de I"obli-
gation que la loi lui impose de concourir & cette opéra-.
tion et de payer sa part des frais; voild pourquoi Paul
avait dit : Actio finium regundorwm in personam est, licet
pro ret vindicatione sil (L. 1, ff. fin. reg.; voy. aussi Po-
 thier, 2% app., au Conlrat de Société, n° 231). _
“Ceia est incontestable; et nous en avons déja fait phls |
haut la remarque (supr.a., n® 10 et 41); mais nous avons .
dit en mwéme temps pourquoi le législateur avait cru de-
voir ranger cetie espéce d’obligation dans la catégorie des
servitudes, qui résulient de la situation des lieum; ¢’est
qu'en effet elle constitue, de chaque c6té, activement et
~ passivement, un aitribut réel de la propriété, qui se
transmet partout avec elle, et qui est bien, certes, la con-
séquence la plus immédiate de la situation des lieux.
945.— Cecaractére de réalité, que le Code a imprimé
a i’action en bornage, par la place qu’il lui a donnée dans
notre iitre des Servitudes, a produit, du reste, une con-
séquence frés-importante, et & laquelle on ne peut qu’ap-
-plaudir' c'est de rendre compéient, en cette matiére, le
juge de la situation des lieux (art. 3, 2° et art. 59
3= alinéa, procéd.). f '
On. objecterait en vain que l'action en bornage éiant
principalement personnelle, devrait &tre poriée devant le
juge du domicile du défendeur; ou tout au moins qu’en
raison de sa nature mixie, puisqu’elle renferme toujours
le germe d’'une action en revendicaiion, pro rei vindica- .

L
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' Honie. (L. /l ﬂ' fins reg.)y elle pourra,lt etrér po‘rtee, smst
" devant lej Jugﬂ de la situation; soit:devant-celui duidoml-
ciledwdéfendeur (art. 59, 1 et 4° alinéay procéd.;comp,
Ducaurroy, Bonnier et Roustding, t. IL, n® 276; voy:
aussi notre tome IX, n° 467): B
Nous: avons:déja. répondu quele Codé; en: conmderant
cette: matiére comme exclusiverment reellej en a parcela
méme attribué- aussi. exclugivément la conraissance au
juge de la. situation. Et ¢’ést trés-jusiemnent sans doute;
car'ces sortes d’actions nécessitant. toujours des acces-
‘sions des lieux,. des expertises. etc., aucune juridiction'
~n’était préférable-a.celle'du juge meme de:la; situatien:des
hemtages {comp. Duranton, t.. V, n® 251 ;.Demante, t. il
n°® 500 bis, IIL; Marcadé, art.. 646,.n° 1).. .
244. — Cest par ces m@tlfs}-et-ausm & cause dela
. simplieité. de. l'action en bornage proprement dite, en
tant que cette action garde.son caractere propre' et ne se
complique- pas: dune question-de proprieté, ¢ ‘est, dis-ie;
par ces motifs que. la loi du 25 mai 1838 en a. attmbue _
la connaissance au juge de paix lorsque la.propriété ou
les- tltres qui Vétablissent, ne sont pas contestés: {art. 6;
n 2) . . '
-Antérieurement a-cette loi, et d’aprés la-loi des. 16, 24 -
aofit 1790 (tit. wi, art. 10) confirmée par L’article 3 du-
Code de procedure, I'action en bornage. était de la com-
| petence des. tribunaux. civils d’arr‘ondlssement et Malle+ |
ville, en soutenant (sus l'article 646 du Cede Napolecn)
‘que’la loi de1790 'avait placée dans les attributions.des -
juges.de paix,-avait évidemment confondu I'action en bor-
- nage avec Y action en déplacement de bornes poursuivie au
vl (comp. art. 10, tit. m de la loi du 24 aclit 17903
- 4rt. 3, procéd.;.et art. 6, n° 2 de laloi du 25 mai ’1838
| Toulher t. L, n? 1735 et infra, n° 245). |
Il est vrai que l’artwle 48 du projet de Code. rural, -
primé en 1808 par ordre du gouvernement, attrlbualt
| .formellement au JUD‘G de paix la connaissance des actlons
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en hornacre Mais. premsement cette lot voulait feur-con-
férer ainsi une attribution nouvelle; et il arriva: méme
que, parmi les eommissions consuliatives nommées dans
les' départements, auxquelles le projet- de- Code: rural
avait &té adressé; les-avis furent partagés sur-cette:1nno-
vation. - .; | |

Ceux qm s’y opposérent faisaient le dilemme :

Ou: les parties seront d’accord sur -leurs- limites res-
pectives; et alors, elles:n’ont 'pas besoin de recourir a la .
justice ; elles _peuvent elles-mémes;. & 'amiable, planter
des bornes et dresser un proces—verbal de bornage; que
sielles ne savent pas écrirey elles peuvent, afin-d éviter
les frais d'un acte-notarié, s'adresser-au juge de:paix, en
prorogeant sa juridiction (art 7, procéd:);

Ou, au contraire, les parties- ne: s’entendent pas sur
leurs hmites-reclproqu655 sur la ligne séparative de féurs
fonds ; et alors, s’éléve une question de propriété, dont
on ne pourrait pas attribuer la: connaissance au juge' de
paix, sans altérer profondément le caractére de son in-
 stitution, d’aprés laquelle la compétence. du juge de paix,

-en matiére réelle rmmobiliére, a toujours: été restreinte
aux actions possessoires, et qui lui défend: de- statuer
sur des actions pétitoires, & V'égard desquelles il ne
- peut jamais é&tre: que conciliateur ( comp.‘art. 25, 48
procéd. ).

Ces considérations ne manquaient. pas de-gravité sans
doute ; et nous allons voir que-le législateur de 1838,
tout-en placant les actions en bornage dans les attribu-
tions: des juges de paix; en a luiméme tenu compte: ;
mais-elles avaient-aussi quelque- chose' de trop absolu ;
et' on pouvait leur reprocher de confondre les actions en
revendication véritable des- biens: immobiliers, avec une
action qui, sans éire possessoires, n’est pas nen-plus a
vrai dire, précisément pétitoire, pu1sq11 ‘elle n’a pour but
" que de régler, en quelque sorte, Pexercice de-1a propriété
immobiliére. C'est par application de cette idée, que I'ar-
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,.tlcle 6 n° 2 et-3, de la 101 du 25 mai 4838 autorlse |

o galement le juge de paix & statuer sur les contestatlons- ,-
~ Trelatives soit aux distances prescrites pour les plantatlons s

~ d’arbres ou de haies (art. 671, 672), soit aux construc-

- tions et travaux enonces dans lartlcle 674 du Code Na-

poléon.

Le dilemme précité 6tait dailleurs en défaus, sous un
rapport important ; .car il arrive trés-souvent, alors meéme
qu’il ne-doit y avoir aucune difficulté entre les parties
-sur-leurs limites respectives, que celle qui veut obtenir
un bornage, ne peut pas vaincre I'indifférence et 'inertie
de l'autre, ni I’amener & procéder volontairement a cette
opération de gré & gré. Rien n’'est plus fréquent dans les
eampagnes, que de voir des refus catégoriques, ou du
‘moins des lenteurs interminables, opposés aux demandes
de bornage. Les ennuis d’'un déplacement, la crainte des
frais, la crainte aussi d’étre obligé de rendre ee qu'on
~aurait évidemment usurpé, tout cela peut expliquer ces
résistances ; or, dans ces cas, on ne peut nier que la
-cOmpétence du juge de paix ne soit un grénd bien et
qu'elle n’est pas non plus d’une apphcatlon aussi rare que
guelques-uns 'ont pense | -

248. — Maijs ce n’est, bien entendu, qu'autant
qu’il s ‘agit de 'action en hornage véritable et propre-

ment dite, que le juge de paix est competent d’aprés la
'1101 du 25 mai 1838.

- Nous'appelons action en bornage proprement dite, celle
]qul_ a: pour objet de fixer contradictoirement entre les
propriétaires contigus, les limites de leurs héritages, soit
que ces limites étant dés a présent connues el certaines,
il n'y ait plus qu’a faire la planiation matérielle des
bornes; soit que ces limites étant inconnues et incertaines,
1l soit nécessaire de les’ rechercher et de les découvrir
préalablement. |

11 faut bien se garder de confondre 1’ actlon en bornage
Jamm définie :

———
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Smt avec Vaction en déplacement de hernes

Soit avec I’action que 'on a appelée, plus ou moins
exactement, action en délimitation ou en réglement de
limites (comp. Zachariz, t. 1I, p. 43; Demante, t. 11,
-n° 500 bis, 1; Marcadé, art. 646 n° 2)

246. -——_L’actlon en deplacem_ent de bornes ( intentée
au civil), n'est autre chose qu’une action possessoire,
qui a toujours été de la compétence des juges de
paix, lorsqu’elle réunit d’ailleurs les conditions requises
pour I'exercice des actions possessoires, et dont parti-
culidrement le juge de paix ne peut connaitre que lors-
qu'elle est intentée dans ’année du trouble (art. 23,
procéd.). | |

Cette action ne demande pas le. bornage , pmsqu ‘elle
suppose, au confraire, qu’il a déja eu lieu; et si elle
n’est pas formée dans I’année, la demande contre !'usur-

pation prétendue doit é&tre portée au petltmre, comme -

toute action en revendication.
Le déplacement des bornes peut dailleurs constituer
un fait punissable, d’aprés les dépositions du Code
pénal, dont nous n’avons pas & nous occuper ici.
Notons seulement que le déplacement des bornes n’est -
un délit qu'autant que le bornage a été fait, soit volon-
~ tairement, soit judiciairement, entre les propriétaires
intéressés. Le déplacement des bornes qui n’auraient
616 plantées que par un propriétaire sur son propre
fonds, ne pourrait donner lieu qu'a une action posses-
soire en complainte ou en réintégrande (comp. art. 389,
456, C. pén.; Cass., 8 avril 1854, Novier, Dev., 4854
1, 344.,; loi du 28 sept., 6 oct. 1791, tit. m, art. 17;
L. 2, ff. de termino moto ; Mongis, Encycl. du droit,'v”’_ |
Bornage, n*” 59-71 et 82) | |
 247. — Quant & l'action que certains auieurs ont
nommée en délimitation ouen réglement de limites, sion
entend par 14 une action qui suppose des limites contestées
et un débat sur une question de propriété, la connaissance

-
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en’ appartwnt suivant le droit commun, aux: tmbunaux L

 eivils d arrondissement: ear:il ne's aglt plus alors seule-
| "ment d'une smlple action en boma@e mals d une véri- o
table revendication: | o

~ Aussi larticle: 6, n° 2, de'la 101 du 25 mai- 1838 qui
porteque les-juges de-paix conmaissent; & Ja- charge d?ap-
- pel des actions en bornage, ajoute-t-il " cetfe  restriction
importante:: - lorsque la pmpmete ou les filres qut T'établis-
~ sent, me sont poini contestes. |

248. — Mais des difficultés: se sont élevés- souvent |
dans Ia pratique, sur le point'de savoir ce qu’il fiut en-
tendre par ces mots : propriéiés ou titres contestés ; et les
‘anteurs eux-mémes ont exprimé, A cet égard, dansla
dectrine, des opimions: fort divergentes.

Pour’ notre part, nous pensons que, pour quil yraii N

contestation 'sur: la propriété; et en conséquencey; pour
qgue le juge dé paix soit incompétent, la- condition, né-
- cessaire tout a la fois et suffisante, est que les parties ne
‘gotent pas daccord sur les limites respectives de leurs
héritages, '-etque“l’une prétende &tre:propriétaire au deld
de la ligne jusqu’a laquelle "autre soutient, au (,ontralre,
que s& propriéié s “étend. |

Toutes: les fois, exi un mot, que pour statuer sur l'ac-
tion en bornage, il'faudrait que le juge de paix décidat
une question de-revendication relative aux- herltages 1i-
mitrophes; il doit se- déclarer incompétent ; et cela méme
‘d"office, puisqu’il s’agit'd’une incompétence ratione ma-
teriz, et:dordre public ( art. 170, procéd. ; comp. Cass.,
27 nov. 1865, 1™ espéce Rongemont 2 65pece Lé-
veque, Dew:., 1866, I} 241, 243)-

‘Lardgle étant' ainsi posée, il nous sera facile: de ré-
soudre, par voie de conséquence; les différentes questions
que ce'sujet a' soulevées. - - .

249. — Voil, par exemple, le-défendeur qui soutient
-que son:adversaire n’est pas propriétaire du fonds, qu'il
possede pro suo et dont i deman de le ‘bornage.
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Est-ce 13 une contestation sur la propriété ou sur les
titres, et le juge de paix devient-il incompétent ?

L affirmative a été soutenue (comp. Bﬂnech sur la lol
du 25 mai 1838, art. 6; Curasson, du Bornage, §.2,
n® 11 ; ajout. Mlllet du BO? nage, p. 278 et euw.).

Mals nous ne saurions I'admetire :

D’une part, celui qui posséde comme propriétaire, est
répuié, en effet, propriétaire & l'égard des tiers, qui ne.
prétendent pas eux-mémes a la propriéié du fond , quil-
détient ; et le défendeur est'icl sans‘qualité pour soulex"er
une questlon de propriété (infra, n° 259).

Dautre part, il n'y a 4, de loin ni de prés, auncune
question de propriété que le juge de paix doive résoudre,
afin' de statver sur action en. bornage qui lui est sou-
1riise, puisque ni le demandeur ni le défendeur ne reven-
dique::t rien 'un contre 'autre {comp. Pothier, de la -
Sociéié, n® 232 ;. Duranton, t. V, n° 253 ; Marcadé, art.
646, n° 2). | |

250. — Supposons, au contraire, que I'une des par-
ties, le demendeur ou le délendeur; peu imporie, possé-
dant une étendue de terrzin plus grande que celle énoncée
dans ses tiires; prétende avoir acquis, par la preserip-
tion de trente ans, fout ou partie du fonds dont le hor-
nage est demandé.. |

Oh! alars, c’est bien la propriété qui est contestée; la
propriété respective des héritages limiirophes, et entre les
parties elles-mémes, qui figurent dans l'action du borna-
ge- Le juge de paix ne pourrait statuer sur cetle action
qu'en tranchant cette question de proprlete 3 danc 1 est
alors incompétent.

M. Mongis enseigne toutefois- que « vainement, pour
repousser l'action en bornage, le voisin assigné invoque-
rait en sa faveur la possession trentenaire;.... que I'action
ne serait point eniravée; que seulement ses effets seraient
‘soumis aux principes. généraux:de la. possession trente-
naire, et que les bornes seraient plantées conformément
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aux titres modifiés par la possession longt temporis »
(Encycl du drott, v°. Bomage n®25).,. . - - :
Cette pr0p051uon est- incontestable (infra, n° 272);
mais il est évident que 'honorable-auteur suppose que la
prescription invoquée par I'un ne sera pas contestée par
Tautre, et qu’il ne sera point soulevé, & ce sujet, de ques-
tion de-propriété; car, dans le cas confraire, la propriété
 serait évidemment contestée (comp. Cass., 17 fév. 1842,
~ Olivier, Dev., 1842, I, 99; Douai, 19 janv. 1848, Dau-
-malle, Dev., 1849, II, 154-; Curasson, du Bornage, § 2,
n° 11, Benech, des Just. de paiw, p. 274, in fine; Marc-
Deﬁ’aux sur article 6 de Ia loi du 25 mai 4838 Mﬂlet,
S p- 282). | | |
251. — On a méme soutenu que cette solation devalt
elre apphquee dans le cas ot I'une des parties invoquait
seulement la possession annale pour obtenir une- plus
grande étendue de terrain que celle énoncée dans ses
titres (comp Curasson, loc. supra cit. ; et aussi Duranton,
t. V, n° 260). . |
Mais le. moyen déduit de 1a simple possession annale
ne saurait, & notre avis, consiituer, dan§ une action
“en. bornage, une- contestatmn sur la proprlete ou sur les
titres: | | _. |
. Sans doute, si la partle se prétend propnetmre de la
portion de terrain qu’elle posséde, il faudra que le juge
de paix se déclare incompétent. Mais opposer seulemént
‘la possession annale, ce n’est pas se prétendre proprié-
. taire ; ce serait plutdt avouer que l'on n’est que simple
possesseur ‘d’une portion de terrain au deld de sestitres;
or, le bornageé a précisément pour but de faire rentrer Ies
POssessions GQpecflves dans les limifes déterminées par
1es titres. . g -
- A plus forte raison, en serait-il de meéme, sl une des
partles prétendait seulement que le hornage doit avoir
~lieud’ apres I'état de sa possession actuelle, et qu'elle 0’y
consent qu'a cette condition. (Voy. toutefms Moria, Prin-
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N czpes du bemage , chap IV, p. 24 et saiv,; wfra,
n° 272 bis). . | |
On peut trés-bien, en effet, se passer de son consente-
ment, dés que l'on se trouve dans les conditions déter-
terminés par la loi pour que le bornage soit obligatoire
(art. 646); or, la partie qui pretend seulement que le
bornage doit avoir lien d’aprés la lighe de ses possessions
actuelles, dont 'étendue est plus grande que celle énoncée
dans ses iitres, sans d’ailleurs invoquer, pour justifier
cet excédant et cette surmesure, uns cause acquisiiive de
propriété, cette partie ne saurait se plazer, par une telle
prétention, en dehors des conditions de l’actlon en bor-

nage; car il ny a la aucune contestation sur la propriété - -

et sur les titres.
M. le conseiller Mesnard a trés-justementremarqué que
la partie, dans ce cas, « ne faisait que se débatire contre

I'inévitable effet du bornage, qui, en pareille éirconstance,

abouiit & des reprises pour ramener précisément la jouis-
sance dans les limites de chaque titre. (Comp. Cass., 19
nov. 1845, Lesuneur, Dev., 1846, I, 457 ; Cass., 27 aofit
1829, Benoist, D., 1829, 11, 349; ’\hllet p. 285 ’\Iongls |
loc. supra, n®™ 25- 29 ) |

282. — Les développements qui precedent peuvent
servir & décider la question de savoir si le juge de paix
doit se déclarer ineompétent 1ersque les parties ne sont
pas d'accord sur la ligne divisoire de leurs héritages et
sur le lieu ou les bernes doivent &ire plantées.

De deux chozes 'une:

Ou ce désaccord sur la ligne divisoire résulte d'une
- prétention, par I'une ou V'autre des parties, 3 la propriéié
du ferrain que l'autre sountient, au contraire, lui appar-
tenir; et, dans ce cas, le juge de paix n’est point com-
pétent (Cass., 1° iévr. 1842, Olivier, Dev., 1842, 1, 99 ;
Douai, 19 janv: 1848, Daumalle, D., 1849, II, 60; Cass.,
25 juill, ’1848 Tastemain, D., 1852, I, 55 ; D., Ree. al-
phab., nouv., edlt v Compet des Juges de paim, n° ‘904) :
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| (Du ce desaccord ne se tradmt en aucune revendlc&tmn o

dlrecte ni indirecte ; et alors, la contestation, en dant
~qu’elle porte sur le lieu ot les borres devront étre plan-- .
tées, n’est.qu’un des accidents naturels de 'action-enbor- - -

nage, qui a précisément:pour but, ainsique-ncusvenons
de le.dire, de ramener les possessions dans les Jimites
énoncées par les titres, et d’opérer.ainsi des reprises et
des restitutions, contre ;lesquelles les. pariies oppesent
toujours,. plus ou.moins, des ob]ectlons et des résistances,

qm sont . naturelles sans doute aussi de leur part, mais
‘qui ne sauraient entraver la-compétence du juge depaiz,

autrement, la juridiction :de ce magistrat serait a la dis-
erétion des parties, et elle n'existerait qulautant que celles-
“ci seraient d’accord constamment, en tout.et pour tout !
c’est-d-dire qu’elle serait véritablement anéantie! (Comp.
Cass., 2 avril 1850, Bellot, D., 4850, I, 154 ; Cass., 19
. juill. 1852, Baudot, D., 1854, 1,-432; Curasson,-§ 2,
n® 11; Millet, p- 291; Comp. Cass., 6 aotit 1860, Lucas,
- J.duP. de 1861, p. 760 ; voy. toutefois- Cass., 27 nov.
1860, de Forestier, Dev., 1861, I, 317.)

252 bis. — Clest par. apphcatmn du merﬁe prmclpe

que la Cour de cassation a décidé que le-juge de paix est -
compétent pour.apprécier les .anciennes . mesures indi-

quées dans les titres produits.-et pour les convertir .en =~

mesures nouvelles, lorsqu’il Y a, sur ce point, -dissenti-
- ment entreles parties (11 ]um 4861 Marcha,-,nd, ;Dev.,
*4862 1, 867) L

.- 253. — Bnrégle generale, le Juge de palx doit sedé-
-clarer incompétent, lorsque la p'ropmete el Zes Dutres qut
- Uétablissent, soni conlestés.

- Ce sont la les .termes de la 101, etiln appartlent pas
- an juge de paix. de. déeider, jusqu’a quel point la contes-
tation est fondée, et si la prétention doit ou non. réussir
(comp Cass., ’l‘) avril 1843, Dumet, J. du P., 1843,

- L, 7215 Cass., 24 juillet 4860 Lefrane, Dev.,. 1860,
I 897 Cass., 28 fév. 18740, (Jlbelt Dev , 1870,1, 267).
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Telle-est 1a régle-qu’il nous parait prudent de suivre,
et dont il ne faudrait s’écarter que dans le cas ol la pré-
tendne. contestation,” non. motivée.ou dépeurvue de fonte
apparence de fondement, ne:serait manifestement qu'un.
prétexte imaginé pour eniraver | action en bornage (comp.
Millet, p. 305) ; carsila contestation n’était pas sérieuse
le juge de paix - devrait se déclarer compétent (Cass.; 28
mars 1355, Delmonte, Dev., 18535, I, 729; Cass., 16 ma1
1860, de Beaumetz, Dev., 1861, I, 160; Cass., 10 déc.
1862, Thiébaut, D., 1863, I, 29). : ' ,

254. — D'ailleurs, il est bien clair que la contesta-
tion de propriété n’est -assujettie daucune formule .obli-
gatoire ; et il n'est pas-méme nécessaire qu’elle soit-ex-
primée en -termes formels.

Il suffit, pour que le juge de paix .soit incompétent,
que 1’act10n en bornage, comme l'a dit M. le conseiller
Mesnard dans son rapport déjd cité (supra, n° 251),
doive abouiir :4 des résultats, qui ne pourraient éire
légitiemment attendus:que d'une action en revendication.

Aussi, la éontestation.de propriété fait-elle cesser la
| compétence du juge del'action en bornage, lors méme
qu’elle n'est éievée qu’en appel. (comp. Cass .; 16 mars
4870, Neudin, Dev., 1870,x..359.)

L

Par qui et contre qui 'action en bornage peut-elle éire intentée et
dans quels cas?

SOMMAJRE.

255; — Le bornage pent éire demandé par fout propriétaire.

256. ~— Quid, De Yusufruitier? :

25%7. — De I'usager? — De 1’emphyteote ? — De Yantichrésiste?

258.— Du ferlmer‘?

259. — Du.propriétaire. apparent?

260. — Du tuteur? — De l’envoyé en possession promsorre des blE]lS
d’un absent? — Du mari? ,

261. — Du minenr émancipé et de Pindividu pourve d’un consejl gudl-
ciaire,

262. — Les mémes personnes, qui peuvent intenter I'action en bornage
ont a foritori qualité pour y défencre.
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' -"263 ~—L’act10n en bo,rnage est elle recevable entre un partlculler et?
' I’Etat ou'une commune?. - S PR ) oo

-7 9ph, — L’action en ‘borhage ne concerne que les pr0pr1étés rurales

»265 — Il faut, bien entendu, que:les pmpnetes sment dlstmc.tes et- o
o appartlennent 3 des maitres dlﬁ'érents SRS T . |
966, ~—Ta oontiguité est aussi une condltmn essentlelle T
- 967. — Les arriére-voisins peuvent-lls étre appelés? —A quel momentf.- |
o etparqm" SRTE , :
- 968. — L’aciion en barnage est—elle recevable lorsque Pun des pro= ..
. priétaires a établi, pour sa hmlte, ‘une hale 'wmfe ou seche des épmes S
.- foi, des arbres ou des murs? - — | o
'969. = Suite. — Observation, -.-

255 e D’apres netre artlcle 646 le I)ornacre peut’;d-l’

6tre demande p(jw tO’u,t p? OpTZe ta@Tet

Ce droit est done Tréciproque. entre voisins; et meme o

,_.-florsque 1'un d’eux prend Vinitiative, V'autre est en quel- N
R que_sorte, réputé jouer aussile role de demandeur car
. c’est le propre de cette action que « chacune -des par- ;.
' ties, dit Pothier, celle qui est assignée aussi bien-que

celle qui 2 assigné, réclame, chacune 'une contre 'attre,

_es qui par. le. bornage sera déterminé faire partie deson

| - reqund).

_'.a.",_"-herltage (De la, Soczete, n° 231 comp 1 X O ff. ﬁn

- 256.—Taut- il conclure de ces mots: fout propmetaw e, -

> qu il n’y ait, en effet, que le. propmeta;relm -méme, c'est-"

| “"-a-dlre celul qul a le plenum dommzmn, qul pmsse exercer o
l aetmn en bornage ? L B e
_ A1n31 I'ont pensé quelq'ues auteurs, qu1 enselgnent en -
| -\,consequence que cette action, toute pet1t01re et 11111110]31—_
liére; n appartlent pas a lusufrmtler ou que, du moins, -

il ne pourrmt Pexercer: qu’en ‘mettant Im-meme en cause: "

e nu-propriétaire (comp. Carou, Jurid: desyuges de pa.za'),n;‘f
- .p. 640; Millet, p. 423; A.. Dalloz, Dict. ¥° Sewztude art
252, 0°193; Eennequm 1. 11, p. 353). - SRR
"~ Mais cette doctrme, qui est contraire aux tradltmns du_‘-s—_
| _-I'fril_drmt romain (L. 4, § 9, fin reqund), et de notre ancien -
r'--fdrmt franca.ls (Pethwr. de la Société, n° 232), nous para1t':__'-
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également méconnaitre les véritables principes, sous
notre droit-nouveau.

Les principes veulent, en effet, que 'action én bornage
appartienne 4 quiconque a dans ’héritage un droit réel,
c¢'est-a-dire un droit propre et indépendant de foute obli-
gaiion personnelle de la part d'un tiers; or, tel est bienle
droit de l'usufruitier; done, l'action lui appariient; ef
elle est réguliérement exercée par lui, lors méme qu’il n'a
pas mis le nu-propriétaire en cause.

Il est vrai que le bornage opéré avec l'usuiruifier ne
serait pas opposable au nu-propriétaire, qul pourrait en
provoquer un nouveau, méme pendant la durée de I'usu-
fruit (Bordeaux, 23 juin 1836, Lauretet, Dev., 1837,
II, 36). Mais tout ce quirésulte de 13, c'est que la partie,
assignée en bornage par l'usufruitier, fera bien, si elle
veut obtenir une opération définitive, d'y appeler elle-
méme, comme elle le peut certainement, le nu-proprié-
~ taire (comp. notre Tome X, n* 327 et 658 bis; -ajout.
Mongis, Encycl. du droit, v¢ Bornage, n® 37-41). |

957. — Par suite des mémes principes, ['action en
bornage appartient aussi, suivant nous, 4 l'usager (comp;
Pardessus, t. II, n°332 ; Marcadé, article 646, n°2; con-
ira, Curasson, §1,n° l}) ; ’

A Vemphytéote, & ’antichrésiste (comp L. 4, § 9
fin. reg. ; Domat, Lois cw., liv. I, tit. v1, seetion 1, n°
Pardessus, loc. supra ; Neveu—Derotrie, Lots rurales, p.
Duranton, t. V, n° 257).

958. — Mais il faut, au contraire, la refuser au fer-
mier, qui n’a pas de droit réel (comp art. 1725, 1726,
1727 ; notre tome IX, n* 492-494 ; Toullier, t. II, n°181;
_Poulain-Dupare, t. VIII, p. 25; Demante, Cours analyi.,

t. I, n°® 500 bis, 1V ; Tauher t. II p. 3753 Solon, n° 09
Curasson, § 1, n° 4 Millet, p. 128). L

259. — « Le possesseur d'un héritage, qui s’en poric

pour le propriétaire, soit qu il le soit effectivement, soit

qu’il ne le soit pas, est partie capable pour intenter caite
TRAITE DES SERVITGDES, I~19

-t -

K
7
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action; il n’a pas besoin, pour cela de justifier sa pro—-
priété; sa possosswn le fait présumer propriétaire...
Cette opinion de.Pothier (de la Société, n® 232), nous
parait encore exacte aujourd hui, malgro quelques dis-
septiments (comp.. Montpellier, 14 janvier 1842, comp.
de Lagen, Dev., 1842, II, 119 ; Merlin, Rép., v° Bomage
n° 3; Duranton, t. Y, n° 2563 ; Vaudore, Drovt rural, 1.1,
n° 81 condrat, Pardessus, . I[ n°® 331). .
Et, par la méme raison, l'action appartiendrait aussi
bien & l'usufruitier, a lf"'ufsago'r et 4 I'emphytéote putatifs,
qu'a celui qui posséderait en se portant, comme dit Po-
thier, pour le propriétaire (supra, n° 249 ; Marcadé, art.
646, n° 3). |
260. — Plusieurs Jurlsconsultes enseignent que les
personnes qui administrent le bien d’autrui, ne peuvent
pas exereer seules l'action en bornage, toujours par le
motif qu’elle est une action pétiteire immobiliére (art
1988); et ilsidécident::
1° Que l'autorisation du. ¢onseil de famille est néces-
saire A cet effet,. au tuteur du mineurou de I'interdit; et
méme que:le bornage doit alors étre fait neoossalremont
en justice (art. 464); ' S
2° Que l'envoyé en possession provisoire des biens
d’'un absent,. doit étre autorisé par le tribunal (art. 125,
128)5 . o L
3° Que cem’est pas e mari, mais la fem:oe elle—mome
autorisée par son mari ou par justice, qui doit figurer
dans une instance en bornage, relative aux hiens person-
nels de celle-ci, du moins sous le régime de la commu-
nauté ou de 'exclusion de communauté (art. 818, 1428,
4538, 4549 5 comp. Delvincourt, t. I, p. 157, note 63
Pardessus, t. I, n°® 333 .Carou, t. II,. n° 4983 Solon,
n° 59 Curasson, § 1, n° 4; Vaudoré, Droit rural, t. I p.
37 Mlllet P 134 etsuiv.; Taulier, t. I, p. 372) '
Nous avons déja propose allle?u:rs, sur cette thése, une
distinction dans-laquelle nous croyons devoir toujours -
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persister. Cette distinetion, qui nous parait conforme
aux principes et & la raison, consiste & décider, pour la
capacité de la partie & leffet d’agir, ce que_la loi elle-
méme {du 25 mai 1838, art. 6, n® 2) décide pour la com-
pétence du juge a 'effet de statuer (voy. notre tome VIi,
n° 689):

Ou bien done, aueuneé question ne s’éléve sur la pro-
priété ni sur les titres qui ’établissent ; et alors, 1'action
en bornage, ne tendant absolument, comme dit Pothier,
qu'a conserver 4 chacune des parties I'intégrité de son
héritage {de la Société, n° 232), n’est en réalité, quun
acte d’administration corservatoire, qui peut étre eXer-
cée, sans autorisation, par le tuteur, par I'envoyé pro-
visoire, ou par le mari lui-mé&me sans l'intervention de
la femme:

Ou, au ceontraire, la propriété ou les titres qui P’éta-
blissent, sont coniestés; et dans ce cas, le méme motif
_qui fait que le juge de paix cesse d’étre compétent, doit
faire aussi que le tuteur et I'envoyé provisoire ont besoin
d’autorisation, et gue la femme doit étre mise en cause
(comp. Rouen; 6 nov. 1835, de Villepoix, Dev., 1836,
II, 297 Pothier, de la Société, n® 232; Toullier, t. II,
n° 182 ; Duranton, t. V, n° 255; Mongis, n* 42, 44),

261. — I semblerait d’abord logique d’appliquer la
méme distinetion au mineur émancipé et i I'individu
pourvu d'un conseil judiciaire, et de leur accorder, en
conséguence, le droit d'exercer 'action en bornage, sans
’assistance de leur curateur ou de lenr conseil, lorsqu’il
ne s’éléve aucune question de propriété.

Cette application de notre principe est toutefois ici plus
délicate; on sait, en effet, que le mineur émancipé ne
peut faire seul aucun autre acte que ceux de pure admi-
nistration (art. 484), el que l'individa pourvu d’un con-
seil judiciaire, ne peul, en aucun cas, plaider sans I’as-
sistance de ce conseil (art. 499-513).

Il nous paraitrait cone plus-stir qu’ils fussent, 1'un et
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V’autre, assistés, dans tous les cas, de leur curateur ou de
leur conseil (voy. notre tome VIII, n* 304 et 723).

262. — Les mémes p‘ersonnes, qui peuvent intenter
I’action en bornage, ont, a fortiort, qualité pour défendre
a cette action.

Et méme, la distinction que nous avons présentée plus
haut (n° 260), ne devrait plus alors étre faite en ce qut
concerne le tuteur, puisqu'il peut, dans tous les cas, dé-
fendre, sans auterisation, 4 une action relative aux droits
immobiliers du mineur (art. 464, 465; wvoy. notre
tome VIII, loc. supra cit.). o |

263. — Le bornage peut d’ailleurs étre demandé par
tout propriétaire et contre tout propriétaire, que ce soit
un particulier, une commune, un établissement public,
ou 'Kitat lui-méme (Douai, 26 mars 1844, préfet du Nord,
Dev., 1845, 11, 294).

Remarquons toutefois :

1° Que les principes du droit privé sur le bornage ne
sont pas applicables aux objets qui font partie du domaine
public ou communal, & 1'égard desquels il faut se re-
porter aux regles du droit public et administratif (comp.
loi du 29 ventbse an xui, art. 5; Pardessus, t. I, n® 418 ;
Mongis, n® 15);

2° Que I'importance et ’étendue de certaines foréts de
'Etat ou des communes, ont nécessité des mesures spé-
ciales relativement & la délimitation et au bornage de
ces foréts d’avec les propriétés: limitrophes (comp. Code
forestier, tit. mi, seet. 1, art. 8-14; Curasson, t. IL
n® 24). -

264. — Lorsque lartlcle 646 dlspose que tout pro-
priétaire peut obliger son voisin au bornage de leurs pro-
priéiés, il est vraisemblable qu’il n’a entendu parler que
des propriétés rurales, ¢'est-a-dire de celles qui ne sont
point baties et qui me se composent que de ferres, en
quelque endroit d'ailleurs que ces terres soient situées
rart. 687; L, 2, princ., etL. 4,§ 10, ff. fin. reg.; v0y. aUsSL
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ia loi du 28 sept., 6 oct. 1791, dite le Code Tural, et qui
traite de I’action en hornage sous le titre 1¢ : des Biens et
usages ?waum)‘ |

- Le bornage, en effet, 2 pour but de prévenir le danger
des anticipations et des empiétements; or ce danger n’est
3 craindre que pourles terres, dont1’étendue peut varier;
quant aux bitiments, les murs qui les soutiennent,- en
déterminent 1’étendue; et le juriscomsulte Paul disait
qu'ils sont pluldt voisins que limiirophes (loc. supra
cil. ).

De ces motifs, il semble que ’on doit conclure :

1° Que, méme & la campagne, l'action en bornage
n est pas recevable, en ce qui concerne les terrains bitis,
et quil n’y a lieu, alors, qu'd la revendication ;

2° Que, méme a la ville, elle est recevable, en ce qui
concerne les terrains non hatis, tels que ies cours et ies
jardins, fussent-ils atienants aux batiments (comp. Par-
dessus, t. I, n® 51 et 417 ; Mongis, n° 19; Millet, p. 157;
Massé et Vergé sur Zacharis, t. II, p. 167).

Nous allons voir ioutefois (infra, n® 268) que cette
docirine est contestable.

265. — Est-il besoin de dire d'ailleurs que la pre-
miére condition du bornage est que les propriétés soient
distinctes et appartiennent & des maitres différents? (L. 4
§ 6, ff fin.reg.)

- Sans doute les copropriétaires d'une -masse de hiens,
qui serait composée de plusieurs domaines coniigus,

pourraient demander, les uns contre les autres, que les
limites respectives de ces héritages fussent ﬁxees avant
I'opération du partage; mais il est clair que ce ne serait
4 qu'une mesure préliminaire du partage lui-méme et
non point P'action en bornage proprement dite, dont
nous nous occupons iei; car cette action a pour but de
prévenir les anticipations; or, il n’y a point d’anticipa-
tion & craindre entre les copropriétaires, de I'un envers
I'autre, tant que dure l'indivision.
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Mais, au contraire, on irouverait une véritable action
en bornage dans celle qui serait formée par 1'un des co-
propriétaires d'un fonds indivis contre ses coproprié-
taires, ou par ceux-ci contre lul, en sa qualité de pro-
priétaire exclusif d'un autre fonds contigu (comp. L. 4,
§ 7, ff. fin. reg. ; Pardessus, t. I, n° §18; Mongis, n° 16).

266. — La contiguité des propriétés est encore aussi
évidemment une condition essentielle du bornage (art.
646). |
L’action n’est done pas possible entre deux PI‘OPI’IG-
taires, dont !'un est séparé de l'autre par une riviére,
sans que l'on doive distinguer méme, suivant nous, si
elle est ou si elle n’est pas navigable ou flottable (voy.
notre tome X, n°150), ou par une mare communale, un
chemin public, une rue, ou par la propriété d'un tiers,
si minime qu'elle puisse étre. -

Mais il en serait autrement, bien entendu, d'un sen-
tier privé, d'un ravin, d’un ruisseau ou d'un ouvrage

d’art, qui feraient partie de 1'un ou de l’autre des héri-
tages, et qui n’empécheraient pas dés lors leur conti-
guité. 1l y aurait seulement & rechercher dans ces cas, si-
le sentier, ou le ruisseau, etc., d’aprés les titres ou la
possession, ne doivent pas euz-mémes servir de limites
entre les propriétés (comp. Cass., 30 déc. 1818, Lotte;
D., 1819, I, 176; notre tome X, n°® 47; L. 4, § 10, ef
L. 5 et 6, {f. fin. reg. ; Zacharim, t. II, p. 42; Pardessus,
t. I,-n° 418; Mongis, n° 14; Vaudore, t. I, p. 87; Cass
6 nov. 1866 Immer, Dev., 1866, I, 427).

267. — Ce n'est pas a dire toutefms que l'action en
bornage formée par un propriétaire contre son voisin
immédiat, ne puisse pas atteindre, comme on dif, son
arriere-voisin ; et on voit méme ainsi souvent ces sortes
d’actions embrasser, de proche en proche, une contrée
tout entiere, Il faut bien, effectivement, en venir la,
lorsque les deux voisins entre lesquels l'opération du
bornage est engagée, se trouvent ne point avoir la con-
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tenance portée dansleurs titres, et que tout annonce que
ce qui mangue soit & 'un ou & Vautre, soif & tous les
deux, a été usurpé par quelque propriétaire voisin.

Aussi, la régle, a cet égard, est-elle constante (comp,
Toullier, t. I, n° 178; A. Dalloz, Dict., v° Serv., n* 134.
495; Vaudoré, t. I, p. 264; Curasson, t. I, n°® 462;
Dumay, append., n° 52).

Nous devons ajouter toutefois que cette régle a été
vivement contestée par M. Morin, qui dénonce le bornage
général comme une procédure frustratoire, inique, désas-
ireuse! (Pr{ncipes du bornage, chap. 1x, p. 93 et suiv.;
infra. n° 272 bis).

Mais cette protestatmn est, & peu prés, isolée; et s il
s'est élevé des dissidences, c’est seulement sur le mode
de procédure, quil convient alors de suivre.

On a enselgné :

1° Que le propriétaire demandeur en bornage, ne peut
assigner que son volsin immédiat, sauf & appeler ensuite
en cause, s’il y a lieu, 'arriére-voisin (Curasson, du Bor-
nage, n° aO) ;

2° Que i'arriére-voisin du demandeur, Iorsqu 1l est né-
cessaire de I'appeler, doit &ire mis en cause non point
par le demandeur lul—meme ‘mais par le défendeur, son
voisin immeédiat.

Sur le premier point, il nous semble quen effet, tel est
le mode de procéder le plus régulier; mais, apreés tout,
nous ne croyons pas que la loi elle-méme 'impose né-
cessairement ; l'article 646 déclare, il est vrai, que le
propriéaire peut demander & son voisin le bornage de
leurs propriéiés contigués; mais s’il en résulte que le
propriétaire qui forme une demande en bornage, doit
meltre en cause ses voisins lmmeédiats, nous ne voyons
pas que le texte fasse obstacle A ce que les arrigre-voisins
solent assignés en meéme temps, lorsque le demandeur
soutient que le bornage, qu'il provoque, ne peut &tre
fait que contradictoirement avec eux; ce mode d’agir a
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I'avantage d’éviter beaucoup de retard et de frais, et ne
présente. pas d’ailleurs d’inconvénient, puisque le de-
mandeur devrait, bien entendu, payer les {rais de sa
procédure, si elleétait reconnue frustratovre (comp. Millet,
P 150). | - ., S

Quant au second point, il nous parait tout & fait indif-
férent que l’arriére-voisin, lorsque sa mise en cause est
nécessaire, soit assigné par le demandeur primitif ou
par-le défendeur; et il peut 1'étre, & notre avis, aussi ré-
' gu’liéfement par l'un que par ’autre (Douai, 2 juill. 1842,
Dorvillers ;” Douai, 44 nov. 1842, Darras, Dev., 1843,
II, 407 ; Cass., 20 juin, 1835, Petit,J. du P., t. 1, de
1857, p. 9, et Observ., de M. Levesque, notes 1,2, p. 19;
Cass., 9 nov. 1857, Marquis, D., 1858, I, 31).

263. — C'est une question controversée que celle
de savoir si l'action en bornage est recevable, lorsque
F'un des propriétaires a établi, pour sa limite, une haie
vive ou seche, des épines de foi, des arbres, et surtout
des murs. | J |

D’aprés une doctrine qui compte des autorités 1mpo-
santes, il n'y aurait lieu, dans ces circonstances, qu’a
Vaction en revendication de la part du voisin, surtout
lorsque ces signes de délimitation existent depuis plus
d’un an. L’action en bornage, dit-on, n’a pour but que
-de faire déterminer les limites incertaines, et de mettre
“fin aux usurpations qul ne reposent que sur une posses-
sion clandestine el précaire; or, dans les hypothéses
proposées, les limites sont certaines, et la possession
publique, puisque le tout se révele parune cloture gui
fixe la délimitation respective dés fonds ; dene, 'action
en bornage n’est pas admissible, et on ne peut agir qu'en
revendication ou par simple action possessoire, sil en
est temps encore (art. 23 ; comp. Besancon, 10 mars
1828, Ravenet, D., 1828, II, 245; Domat,. Lois civ.,
liv. II, tit. vi, sect. 1, n° 41 ; Pardeéssus, t. 1, n° 119), -

“Voiei pourtaut nos objections : |
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1° Le texte de l'article 646 est absolu ; il accorde &
tout propriétaire le droit de demander a son voisin le
bornage de leurs propriétés contigués, sans distinguer
si ce voisin a clos lui-méme sa propriété, ni si cette
cloture existe depuis plus ou moins d'une année;

2° C’est qu’en effet le hornage est une opération essen-
tiellement contradictoire, et qui n’est opposable qua
celui=1d qui y a é1é partie; on a, sous ce” rapport, fort
exactemeéntdistingué le bornage lni-méme d’avee la simple
délimitation. (Cass., 30 décembre 1818, -Lotte, Sirey,
1819, I, 233 ; d’Olive, liv. V, chap XXXII; Troncon Cout.
de Paris, art. ’]48), _
~ 3° Enfin ie voisin a certainement le drolt de demander
que les limites des deux propriétés soient déterminées
d'aprés les signes usités dans le pays, lorsque ceux qui
ont ét&¢ employés par le voisin, - tels que haies, pieds-
corniers ou autres semblables, n’ont pas ce caractére et
n’offrent pas les mémes garanties de durée et de fixité
(Dupare-Poullain, liv. IV, ehap. vii, n° 6 ; Buridan, Cout.
de Reims, art. 369 ; Duranton, t. V, n° 259; Mongls,
n® 29; Zacharma, t. U, p. 43; Delahaye, J. de proced.:,
t. VIII, p. 341 ; Dalloz, v° Servitude (suppl. ), n* 198-200;
Millet, p. 47541 30). - |

269 — Tout ploprletalre sans doute peut clore
son héritage par une hale, par un mur ou autrement
(art. 647).

Mais la solution que nous venons de présenter dans le
numéro précédent (268), prouve que la prudence peut
exiger ‘alors que le propriétaire, avant de consiruire un
mur de cloture sur la limite de son fonds, fasse déter-
miner cette limite contradictoirement avec le voisin, en
le provoquant au bornage (Domat, Lois civ., loc. supra
cil.; et notre tome 1X, n°® 691 ler). |
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111.

En quoi consiste 1’0péra1;1011 du bornage, et quelles en sont es
formes 7

SOMMAIRE.

970, — Du cas o les intéressés sont d’accord et maiires de leurs droits?

271. —'Du cas ou ils ne peuvent pas s’entendre. — De leur incapacité,

272. — Des formes et des éléments de 1’opérat1on du bornage. — Des
titres. — De la possession.

272 bis. — Buite. |

273. — Des restitutions, des augmentations ou des diminutions de
contenance, qui peuvent résulter du hornage.

274, — Quid, sila ligne séparative des héritages éftant certaine et re-
connue, on la déplace, afin d’en corriger les irrégularités, d’en recti-
fier Palignement? — Y a-t-il 1a un échange ? — Faut-il appliquer les
regles spéeiales de ce mode d’aliénation?

275, — De 'opération matérielle du bornage.

276. — Le bornage se fait @ frais communs., — Quel est le véritable
sens de ces mots?

277. — Suite. — Quid, des frais-de procés qui peuvent s’élever & I'oc-
casion du bornage?

270. — Lorsque les propriétaires sont d’accord et
maftres de leurs droits, ils peuvent faire eux-mémes, a
’amiable, le bornage de leurs fonds, de telle maniére et
par tel acte, sous seing privé ou authentique qu'ils ju-
gent convenable d’ ddOPtBI‘ (art. 1108, 1134).

Ils peuverit choisir, & cet effet, des experts, géométres,
arpenteurs, dont les pouvoirs sont déterminés par l'acte
qui les nomme. | | |

Il arrive méme souvent, en ces circonstances, que les
experts sont constitués arbltres et chargés de prononcer
sur les difficultés qui se rattachent & I'opération du bor-
nage (art. 1003 et suiv. procéd.). | .

9%71.—Siles intéressés ne peuvent pas sentendre, le
bornage doit étre fait en justice. |

Quant au cas o il se trouve parmi eux des incapables,
NOUS NOUS en SOMIIEs occupe plus haut (n° 260).

27%. — Aucun iexie n’a déterminé les formes de cette
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procédure, ni les mesures d’instruction & suivre, ni le
mode d’aprés lequel les limites doivent étre fixées.

Mais la nature méme et le but essentiel de 'opération
les indiquent suffisamment; et il existe d’ailleurs, a cet
égard, dans les différentes conirées, des traditions et des
usages auxquels le législateur, en gardant sur ce point
le silence, a voulu sans doute s’en rapporter.

La nomination d’experts arpenteurs, choisis par les
parties ou nommés d’office, et 1 accession des lieux par
le juge, telles sont ordinairement les bases principales
de cette cpération : « .... Mensores miliere.... oculisque
suts subjectis locis.... » (L. 8, § 1, ff. fin. reg.; Pothier,
de la Société, n° 233). |

Les experts, pour la confection de leur procés-verbal,
et le juge, pour sa décision, doivent interroger les titres,
la possession, les anciennes fraces de délimitation, les
livres d’arpentement, le cadastre, les plans non suspects,
tous les documents enfin que les parties ont pu leur re-
mettre, et qui sont de nature a les éclairer; |

Les titres anciens, vetera monumenta, et aussl les nou-
veaux, lorsque les propriétés, en passant successivement
dans plusieurs mains ont été divisées, et ont recu des
délimitations nouvelles et différentes, varietate successio-
num et arbilrio possessorwm (L. 11, &. loc. supra); les
titres surtout, qui sont communs aux deux parties; ce qui
n'exclut pas d’ailleurs les titres particuliers de chacune
d'elles (comp. De Iautorité des titres en matiere de bor-
nage, Journal des géométres, 1866, t. IX, p. 167).

La possession, qui est toujours le meilleur moyen
d’expliquer et d'interpréter les titres, et qui.peut méme
les modifier et i’emporter sur eux (art. 2262-2265); car -
s’il est vrai que l'on ne peut pas prescrire conire son titre,
c’est seulement en ce sens qu'on ne peut pas se changer
a soi-méme la cause de sa possession (art. 2240); mais
on peut trés-bien prescrire au deld de son titre; et cela,
soil avant, soit depuis le bornage (L. ult. Cod. fin. re-
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gqund.; Henrys, liv. IV, quest. 82; Pothier, loc. supra,
n° 233; supra, n° 250; ‘Orléans, 24 aotit 1816, Ar-
nould, Slrey, 1818, 11, 404 Metiz, 19 avril 1822, Bouil-
iard, Dev. et Car. Collect nouv. '7 Il, 59 ; Cass., 20 nov.
1833, Lodey, D., 4834, I, 23; Metz, 8 déc. 4857, Lefé-
vre, Dev., 1858, II, 537). - "

Il fant absolument, hien entendu, que la possession
ait été paisible, publique, surtout non équivoque ni in-
certaine (art. 2229) aussi le juge devra-t-il repousser
toute prétention, qu1 ne s’appulerait que sur uné posses-
sion clandestine, acquise plus ou moins subreptzcement
d’année en année par des anticipations successives et in-
sensibles, surtout lorsque les deux héritages limitrophes
sont tous deux également déclos et incultes, ou tous deux
également de méme culture. Il est alors bien rare que des
empiétements n’aient pas lieu, plus ou moins involontai-
rement, de I'un sur l'autre, lors du labourage, de la ré-
colte et de la fauchaison; et il ne serait ni juridique ni
équitable de fonder une prescription acquisitive de pro-
priété sur de tels:faits de possession, lorsqu’il n’y a eu,
~ bien entendu, aucune contradiction contreles propriétaires
(comp. Cass., 11 aotit 1851, Haudecceur, Dev., 1852, 1,
6463 Cass., 29 juillet 1856, de Mornezay, Dev., 1 857,1,
6553 Caen, 5 nov. 1859, de Vendeuvre, Rec. des artéts
de Caen et de Rouen, 1859, p. 305; Du[)arc ~Poullain,
Princ. de droit, liv. 1V, hd,p v, n° 10 ; Pardessus, t. 1,
n° 126 ; Mongis, n° 28 ; Curasson, Competence cles mges .
de paix, t. I, n® 441). o

272. bis. — Dans une menographie fort intéressante
gu’il a publiée sous ce titre Principes de bornage, K. Mo-
rin a surtout entrepris de démontrer que le bornage. doit
se faire d’ apres la possession et non d apres les titres; d’ou
il conclut qu’il n'y a pas méme liew dans les procés de
bornage, de produare les tilres, qui du moment ol ils 0’ éma-

~nent pas'd'un auleur commun, sont sans effet enire les par-
ties (chap. 1v, p. 24 et suiv.).
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La thése de I’auteur peut se résumer tout entiére dans
cet argument :

Aux termes de P'article 1165, les conventions n’ont
d’effet qu entre les parties contractantes;

Or, le titre particulier de I'une des parties n'est autre
chose, & 'encontre de 'autre partie, qu'une convention,
dans laquelle elle n'a p