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TITRE IV.
DES SERVITUDES OU SERVICES FONCIERS (suite).
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SECTION III. — Des servitudes légales d'utilité privée (suite).
§ III. Des plantations.

N° 1. DE LA DISTANCE.

1. L'article 671 est ainsi cong¢u : « Il n'est permis de
planter des arbres de haute tige qu'a la distance prescrite
par les réglements particuliers actuellement existants, ou
par les usages constants et reconnus; et, & défautde régle-
ments et usages, qu'a la distance de deux métres de la
ligne séparative des deux héritages, pour lesarbresahaute
tige, et a la distance d'un demi-métre pour les autres
arbres et hales vives. » Pourquol le propriétaire ne peut-
il pas faire de plantation sur la limite précise qui sépare
son héritage de celui de son voisin? Il peut, a la vérité,
faire sur son terrain tout ce qu'il veut, mais 1l ne peut pas
empiéter sur le terrain d'autrui. Or, s’il plantait sur la
limite de son fonds, l'arbre ou la hale, en grandissant,
s'étendrait sur le fonds coutigu, le corps de l'arbre et de
la hale se lrouverait donc en partie sur un fonds qui n'ap-

Vil 1




6 DROITS REELS.

partiendrait pas a celul qui les a plantés, et les racines
pénétreraient dans le sol dautrul. Pour empécher cette
usurpation, il a fallu régler la distance qui doit séparer les
plantations de I'héritage contigu. Cette distance est calcu-
1ée de facon que, malgré les accroissements que les arbres
et les haies prennent, ils n'empiétent pas sur la propriété
du voisin.

2. 1laété jugéquilrésuliedelarticle671 une présomp-
tion légale de propriéié en faveur de celui des voisins qui
a planté la hale, c'est-a-dire quil est présumé propriétaire
du terrain qui constifue la distance a laquelle il a di faire
les plantations,id’apres la loi ou les réglements (1). La juris-
prudence s'est prononcée pour l'opinion contraire. Il n y a
pas méme le moindre motif de douter. Qu'est-ce qu'une
présomption légale ¢ Clest celle qui est établie par la loi.
L’article 1350 énumeére les divers cas dans lesquels il y a
présomption légale; aux termes du n°® 2, 1l y a des cas
dans lesquels la lo1 déclare la propriété résulier de cer-
taines circonstances déterminées : telles sont les présomp-
tions de mitoyennelé établies par les articles 653, 666 et
670, et les présomptlions de non- mltoyennete établies par
les a.rtlcles 654 et 667. On n’a qu'a lire l'article 671 pour
se convalncre qu1l n'y est pas dit un mot d'une présomp-
~ lion de propriété (2). Sans doute 1l est probable que le pro-
priétaire a observé les distances légales, et quil est, par
conséquent, propriétaire des deux métres ou du demi-métre
de terrain qui séparent sa plantation de I’ héritage contigu;
mais le législateur n’a pas fait de cette probabilité une pré-
somption, et avec raison. KEn effet, il arrive tous les jours
gue, par tolérance ou bon voisinage, le volsin permet de
planter des arbres ou des haies sur la limite séparative
des deux héritages; les présomptions, s1l y en avait, trou-
bleraient ces bons rapports, parce quelles obligeraient le
voisin & tenir strictement & son droit pour empécher toute

usurpation.
De ce qu iln’y a pas de presomptlon légale de propriété,

(1) Colmar, 6 avril 1842 (Dalloz, au mot Servitude, n° 651) et 18 novembre
1845 (Dalloz, 1846, 2, 224).
() Arrét de rejet du 22 juin 1863 (Dalloz, 1864, 1, 123).
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il faut conclure, avec la cour de Bordeaux, que la question
de propriété sera décidée d’aprés les principes généraux,
par titre ou par prescription (1). La cour de cassation a
jugé quil y avait dans l'espéce une de ces présomptions
que l'on appelle présomptions de 'homme, parce que la lo1
les abandonne & la prudence du mamstrat ( 2). C'est méme
aller trop loin; on ne peut pas dire @ priort que dans tel
cas il y a présomption de 'homme, puisque tout dépend de .
I'appréciation des faits de la cause. Kt alors méme quil ya
une de ces présomptions, il faut ajouter que le juge ne peut
y appuyer sa décision que dans les cas ou la loi admet la
preuve testimoniale : c'est la disposition formelle de l’a,r-
ticle 1393.

3. Larticle 671 porte qu 1l n'est permls de planter des
arbres et haies qu'a la disiance prescrite par ies lois et les
réglements. Proudhon dit que cette expression planter
indique bien formellement quil ne s'agit que des arbres
plantés & main d’homme, et non de ceux qui croissent par
Veffet d’'un semis naturel (3). Cette opinion est restée isolée;
elle attache trop servilement & la lettre de la loi. Si le
texte ne parle que d’arbres plantés, c’est qu'il a en vue le
cas ordinaire d'arbres fruitiers que l'on plante, et les haios
qui, par leur nature méme, exigent le travail de homme.
Mais si un chéne croissait sur la limite séparative de deux
héritages, sans avoir été planté, serait-ce une raison pour
que le voisin dat souffrir que I'arbre étende son tronc, ses
branches et ses racines sur son héritage? L/ usurpatlon
serait légitimée parce qu’elle serait le fait de la nature!
Cela n’est pas sérieux. Celui qui maintient un arbre semé
naturellement 4 une distance moindre quela distance 1égale
s’approprie le fait de la nature, et 1l repond par sulte de
ses conséquences (4).

4. Cest une question plus sérieuse de savoir si, dans
I'application de l'article 671, il faut distinguer entre les

(1) Bordeaux, 6 janvier 1857 (Dalloz, 1859, 5, 348).
(2) Arrét de rejet du 14 avril 1852 (Dalloz, 1852, 1, 169).
(3) Proudhon, Traité des droits d’usage, édition de Curasson, t. Ier,

p. 610, no 571.
(4) Voyez les autorités citées par -Aubry et Rau, t. II, p. 24, note 1.
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héritages urbains et les héritages ruraux. Dans l'ancien
droit, cette distinction avait des partisans. Pothier en fai-
salt une autre : l'esprit de la disposition étant d’empécher
que les racines ne portent préjudice au voisin, il en conclut
que s1 le fonds contigu est une cour ou un autre fonds
auguel les racines ne peuvent pas nuire, le voisin n’a pas
le droit de se plaindre, parce qui est sans intérét (1).
Le code ne reproduit aucune de ces distinctions, et par
cela méme 1l les rejeite. A notre avis, le législateur a eu
raison de s'écarter de la doctrine de Pothier. Ce n'est pas
. seulement une question de préjudice, c’est avant tout une
question de droit: l'un des voisins ne peut pas plus empiéter
sur la propriété de son voisin dans les villes que dans les
campagnes, Sur une cour que sur un autre héritage. La
disposition devait donc éire générale et absolue. Il y a un
arrét en ce sens (2).

- L’application de larticle 671 aux villes souléve d’au-
tres difficultés. S1, dans une ville, il avait toujours été
d'usage de planter & la limite séparative des héritages, fau-
drait-1l en conclure quaucune distance ne doit étre obser-
vée ? Il y a des arréts en ce sens (3), et, chose singuliére,
pour la ville de Paris, les arréts sont contradictoires en
fait, Dans I'un, on lit que les monuments de la jurispru-
dence sont d’accord pour établir que, dans l'intérieur de la
ville, aucune distance n’a jamais été imposée aux planta-
tions d’arbres ; que I'usage constant a été, au contraire, de
planter jusqu'a I'extréme limite des jardins, sauf a élaguer
les plantations s1 le voisin l'exige (4). Un autre arrét dit
que la distance de trois pleds a été consacrée par l'usage
~constant et reconnu pour la ville de Paris (5). La doctrine
est aussl incertaine que la jurisprudence. M. Demolombe
dit trés-bien que 'article 671, en ne permettant de planter
les arbres gqu'a la distance prescrite par les réglements ou
les usages, implique quily aura toujours unedistance ; elle

(11 Pothier, De la société, n° 242, et les auleurs cités par Demolombe,
t. XI, p. 548, no 485. '

(2) Nimes, 14 juin 1833 (Dalloz, au mot Servitude, n° 633).

(3) Bordeaux, 13 mars 1860 (Dalloz, 1861, 5, 448).

(4) Paris, 27 aout 1858 (Dalloz, 1861, 5, 449).

(D} Paris, 17 février 1862 (Dalloz, 1862, 2, 96).
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peut étre plus grande ou moindre que la distance déterminée
parle code civil 4 défavt deréglements et usages, maisil faut
quil y ait une distance quelconque car s1l n'y a pas de dis-
tance, 'empiétement sera inévitable, et par suite le droit de
propriélé sera violé. Aprés avoir établi ce principe, M. De-
molombe y déroge pour les villes (1). S1, comme nous le
croyons, la distinction des héritages urbains et ruraux est
repoussée par la loi, et si la lo1 exige quil y ait toujours
une distance, 11 faut décider, et sans hdsitation aucune,
que,s1l n'y a pas d’'usage qul prescrive une distance, l'ar-
ticle 671 doit étre appliqué, et que par suite les planta-
tions ne pourront se faire qu'a la distance légale de deux
métres ou d'un demi-métre. Il n'est pas.permis a I'inier-
préte de distinguer 1a ou la loi ne distingue pas, quand la
distinction aboutit & une couséquence contraire aux prin-
cipes; or, dans lespéce, elle restreindrait le droit de pro-
priété de I'un des voisins au profit de I'autre. La loi aurait
pu le faire, nous disons plus, elle aurait du faire exception
pour les villes. Comme le dit {rés-bien la cour de Paris dans
I'arrét de 1858, les plantations dans I'intérieur des grandes
villes seraient impossibles, et elles le deviendraient tous
les jours davautage, si l'on devait y observer les distances
prescrites par l'article 671 ; or, les plantations ne sont pas
seulement une affaire d’agrément, elles intéressent la salu-
brité. Mais ces considérations sont & I'adresse du législa-
teur.

La question que nous débatlons présente encore une
autre difficulté. Faut-il appliquer I'article 671 aux terrains
clos de murs ? S'il y a des usages qui modifient la loi, il
va sans dire qu'on doit les appliquer. Desgodets dit qu’il
existe & Paris un usage qui permet de faire des plan-
tations a trois pieds de distance dans les héritages clos de
murs (2). Mais s'1l n'y a pas d’'usage contraire, nous restons
dans les termes de la loi. Elle ne dlqtmgue pas entre les

(1) Demolombe, t. XI, p. 553, n° 493; Aubry et Rau, t. II, p. 211 et
note 2, et p. 213, note 11. Un arrét de Bourges, du 29 aolit 1826, décide que
I'article 671 a maintenu tous les usages, méme ceux qui ne prescrivent
aucune distance (Dalloz, au mot Servitude, n° 639).

(2) Desgodets, Lois des batiments, n° 23. Arrét de Paris du 2 décembre
1820 (Dalloz, au mot Servitude, n° 635).
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héritages clos et les héritages non clos. Il est vrai que le
fait est contraire, mais le fait est de tolérance, et la tolé-
Tance ne donne aucun droit. On a proposé de dlstmguer Sl
les arbres s'élévent ou non au-dessus du mur qui- sépare
les deux fonds; distinction trés-rationnelle, mais quil faut
repousser puisque 1a loi ne la consacre pas (1).

Notre conclusion-est que l'article 671 ne permet pas
- dadmetire une exception pour les villes. Cest le'droit strict.
Les relations de- bon voisinage le modifient. 11 convien-
drait, nous  semble-t-il, que la tolérance introduite par
lusage fat consacrée par la loi & titre de servitude légale.
La rigueur du droit est incompatible avecles rapports que
le voisinage crée dans les villes, et il importe que le droit
“se mette d'accord avec la réalité des choses. ~

- 8. Les héritages ruraux peuvent étre de nature diverse;
- ~faut-il tenir -compte dela-différence de culture? 11 a 6té
jugé par la cour de cassation « que l'article 671 étend sa
protection & lhérltage voisin, quels quen soient la nature
et le mode de j jOUlSS&HCe sans aucune distinction. » Cétte

- ~décision consacre les principes que nous venons d’ exposer.

~+.On a prétendu, et celaa éi6 jugé, quele voisin n'avait pas

le droit de se plalndre quand il n’éprouvait aucun préju-

o dice. A vrai dire, la disposition de 1'article 671-est une

“sanction du droit de propriété, et la proprlété doit étre res-

. pectée, abstraction faite de tout préjudlce Dans T'espéce

décidée par la cour de cassation, il existait entre les-deux
| hémtages un chemin rural, d’'une largeur de plus de deux
métres ; on soutenait que ce chemin étaitune dépendance
de lhemtaée du demandeur, sous la simple affectation d’'une
servitude de passage. Il est évident que s'il en était ainsi,
les arbres plantés contre ce chemin ne pouvaient nuire 2
la culture du demandeur, puisque le terrain grevé de la
~ servitude ne peut étre cultivé. Peu importe, dit la cour de
- .cassation; en effet, I'article 671 n'est pas fondé sur le pré-

- Judice qui peut resulter des plantations : général et absolu
par.ses termes 11 lest auss1 par son esprlt (2).

: (1) Sebire et Carteret Encyclopédze du d9 oit, au mot Arbres ne 9,
En sens contraire, Demolombe t. XI, p. 548, n° 486 _
(2) Arrét de ca ssation du 25 mars 1862 (Dal]o:r 1862, 1, 174)

-
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Cela décide la question de savoir si la disposition de
l'article 671 est applicable aux bois, quand les deux héri-
tages sont boisés ou guand un seul l'est. Dapres les. prin- . .
cipes établis par le code civil, la question n'est pas dou-
teuse. Comme le dit la cour de cassation, les bois et foréts -
sont assujettis a toutes les régles du droit commun con-
cernant la propneté et le voisinage. Liarticle 671 dlspose‘

dune maniére générale et ne fait aucune exceptlon en -

faveur du sol forestier. Il n'y a pas 4 distinguer ‘si les
bois appartiennent a I'Etat, aux communes ou aux parti-
culiers, car les bois font partie du domaine privé de I'Etat
et des communes, et ce domaine reste sous l’em'pire du

............................

ot sont les Dronnetaues de foréts d’avoir des arbres sur
la lisidre, sans observation d’ aucune distance; ce n'est pas
1a un usage dans le sens de l'article 671. 1l faudrait donc
quil y elt une dérogation au droit commun dans les lois
spéciales concernant les bois -et -foréts. Or,-en France, -
les lois forestiéres maintierinent la dlsposﬂ;lon de Parti-
cle 671 (1). Il en est de méme du code forestier belge (2).

Il y a cependant une difficulté qui n’est pas formelle-
ment décidée par les lois forestiéres. Quand les deux hé-
ritages sont boisés, on prétend que article 671 n’est plus
applicable, parce que, dit-on; il n'y a: plus de motifs pour
que les arbres ne puissent s "tendre de part et d’autre jus=:
qua la hgne séparative des deux héritages; I'intérét des
deux voising est, au contraire, qu’il en soit ainsi (3). Nous
répondrons, avec la cour de cassation, que la prohibition
de l'article 671 est absolue, qu elle ne tient aucun compte
de la nature des hérltages, ni du préjudice qui peut ré-
sulter de la plantation. La cour ajoute qu’il n’est pas méme-
vrai de dire qu'un héritage en nature, de bois ne peut re-
cevoir aucuir dommage dune plantation, darbres & haute
tige 4-moins de deux métres de distance (4) o

(1) Ordonnance royale du ler a.out 1827 (art 176). Arrét de Rennes du
14 juin 1838 (Dalloz, au mot Servitude, n° 636); arréis de rejet du 13 mars-
1850 (Dalloz, 1850, 1, 89) et du 28 novembre 1853 (Dalloz, 1854, 1, 233).

(2) Voyez le tome VII de mes Principes, p. 538, n° 470,

(3} Ducaurroy, Bonnier et Roustain, t. 11, p 207 n° 306 ; Demolombe,
t. X1, p. 551, n° 489, En sens contraue Aubry ot Rau t. 11 p 212 et note'Y

(4) Arrét de cassation du 24 juillet 1860 (Dalloz, 1860 1, 320).
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‘6. Quelle est la distance légale? L’artlicle 671 veul que
I'on observe a cel égard les réglements particuliers actuel-
lement existanls, ou les usages constants et reconnus.
Pourquoi les auteurs du code civil, qul se proposaient pour
but d’etablir I'unité du droit, ont-ils maintenu en cette ma-
tiére les anciens reglements et les usages? Cest que I'uni-
formité était impossible ;- elle aurait non-seulement con-
trarié les habitudes locales, le législateur francais ne les
a pas respectées, elle aurait été en opposition avec l'esprit
de la loi. Que veut-elle? Que la distance soit telle que les
plantations n'empiétent pas sur la propriété du voisin;
cela dépend de l'extension que prennent les haies et les
arbres, et cette extension dépend de la natare du sol et des
plants; donc que la distance doit varier d'aprés les loca-
lités. C'est, ainsi que la coutume d’Orléans ordonnait que

s haies fussent -plantées d’épine -blanche et non d'épine
noire, parce que cette derniére espéce pousse trés-loin ses
racines, ce quil conduit &.empiéter sur Théritage voisin (1).
Le code veut que les réglements actuellement existants
-sment observeS' il admet donc pas de reg]emenis pos-
est ﬂlmple [ est que, les reglements 1ntr0du1ra1ent un droit
- nouveau;.or, on-ne.peut admetire que les réglements. dé-
rogent & la ]01 Quaut aux usages, ils doivent étre comn-
stants et reconnus. Cela veut-il dire. quils doivent étre
constatés au moment deé la publication du code civil? L'ar-
ticle 671 ne dit pas cela, et il edl été contraire a l'esprit
~de la loi de le dire. En effet, les usages sont un droit
vivant, ils se modifient avec les changements qul se font
dans’ ]es habltudes dans la culture; et d'un autre c6té, il
est de principe qu'un usage peut étre changé par un usage
nouveau : de 14 un droit nécessairement variable. En di-
sant que les usages doivent étre constants et reconnus, le
- code ne fait que rappeler les conditions requises. pour quil
y ait usage : 1l doit étre constant parce qu’il est lexpres-
sion de la volonté génerale il d01t élre reconnu, 3 titre

(l) Pothier, De la soczété he 242 Demnlombe t. XI, p. 551, n° 491
Berlier, Exposé des motifs, n® 12 (Locre, t. IV, p. 181). .
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de droit, afin que I'on ne fasse pas passer pour usage ce
qui nest que simple tolérance. S'il y a conlestation sur
I'existence de I'usage, celui qui lallegue devra le prouver,
La preuve pourra se falre par témoins; cela a touJours eté
admis, par l'excellente raison quil n'y a guére dautre
preuve possible, des usages purement locaux relatifs & un
objet déterminé ne se constatant pas par écrit (1)

7. La premiére partie de l'article 671 ne renvoie aux
reglements et usages qu'en ce qui concerne les arbres de
haule tige, 1l ne parle pas des arbres de basse tige et des
haies vives. C'est un vice de rédaction, mais 1l ne peut don-
ner lieu au moindre doute, puisque la seconde partie de
Particle répéte qu'a défaut de rég]ements et d'usages, la
distance est fixée par le code d’aprés les diverses planta-
tions. La distance légale n'est donc applicable que s1l v’y
a ni réglements ni usages sur la matiére (2). Nous avons
déja dit (n° 4) que les réglements et usages doivent toujours
étre appliqués, sans distinguer s1ls prescrivent une dis-
tance plus grande ou une distance moindre que celle qui
est fixée par le code; mais que si l'usagé ne prescrit
aucune distance, il faut observer la distance déterminée
par l'article 671. |

La distance légale varie selon que les arbres sont de
haute tige ou de basse tige; les hales sont assimilées a ces
derniers. Comme la loi n'énumére pas et ne définit pas les
arbres de haute tige, c'est aux tribupnaux a décider, en
cas de contestation, siun arbre est de haute ou de basse
tige. Dés qu’ll est reconnu qu'un arbre est de haute tige,
11 ne peut étre planté qu’a la. distance de deux métres,
quand méme, par suite de]’aménagement du propriétaire,
1] serait périodiquement recepé et maintenu 4 la hauteur
ordinaire qu’atteignent les arbres de basse tige. Cette ques-
tion a donné lieu & de longs débats. Dans l'espéce qui s'est
présentée 4 plusieurs reprises devant la cour de cassation,
des arbres de haute 1ige avaient été plantés a une distance

(1) Poitiers, 7 janvier 1834 ; Bourges, 16 novembre 1830; rejet, 31 mars
1835 (Dalloz, au mof Servitude, n°s 638 et 644).

(2) C'estl'opinion générale, sauf le dissentiment de Solon (Aubry et Ran,
t. I1, p. 212, note 9, et les auteurs qui y sont cités,



14 DROITS REELS.

moindre que celle qui est fixée par l'article 671; mais le
propriétaire prit 'engagement formel de les laisser en tail-
lis et s'ohligea, en conséquence, & les couper dés qu’ils
auralent cinq métres de hauteur. La cour de Paris se con-
tenta de cette promesse, et décida qu’ainsi restreintes, les
plantations étaient réputees ne pas excéder la distance
légale. Surle pourvoi, 'arrét fut cassé, et il devait I'étre(1).
En effet, le code fixe la distance, non d’aprés la hauteur
qu attelgnent les arbres, mais d’aprés leur essence; le juge
n'a donc qu'un point de fait & constater : I'arbre est-il de
haute tige, il devra étre planté & la distance légale, alors
méme que son élévation ne serait que de cinq métres. Sans
doute la distinction des arbres de haute et de basse tige
implique que les premiers atteignent une plus grande hau-
teur que les seconds; mais ce n’est pas d’aprés la hauteur
que la distance est déterminée, ce qui est décisif. Vaine-
ment dit-on que le voisin est sans intérét, quand en réa-
lité un chéne n'est pas plus élevé qu'un arbre de basse
tige. Notre réponse est toujours que ce n’est pas une ques-
tion d’intérét; dailleurs les racines d'un arbre de haute
tige s'étendent plus loin et font plus de mal qu'un arbre
de basse tige, quand méme on le recéperait. La cour
d’Amiens, saisie sur le renvoi, se prononga dans:le méme
sens que la cour de Paris : la question de savoir si des
arbres sont de haute tige, dit I'arrét, doit se décider, non:
par leur essence, mais par lamenagement auquel ils sont
soumis; or, les arbres avaient été, dans 'espéce, recepés
et mis en état de taillis, et 'engagement contracté par le
VOISIn ga,rantlssalt que la nature de taillis leur serait ton-
jours conservée; les arbres rentraient donc la classe de
ceux que le code appelle arbres de basse tige. 1l est certain
que I'équrté était en faveur du propriétaire des arbres; mais
le droit devait I'emporter sur 'équité. La lor est absolue,
et on ne peut y déroger par aucune considération. Cest la
nature qui détermine si un arbre est de haute tige, ce
n’est pas le fait de 'homme. Si le législateur avait voulu

(1) Arrét de cassation du 5 mars 1850 (Dalloz, 1850, 1, 78). Arrét de
cassation du 25 mai 1853, chambres réunies (Dalloz, 1853, 1, 198).
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laisser au juge une certaine latitude a raison de la hau-
teur variable que les arbres peuvent atteindre par 'amé-
nagement, 11 aurait da le dire; car ce n'est rien moins
quune exception a la régle qu il établit, et une E‘XCBpthH
demande une disposition expresse ; en tout cas, 1l n'appar-
tient pas au juge de la faire. Cela est décisif : la cour de
cassation, chambres réunies, maintint sa jurisprudence.

Il peut y avoir une exception en vertu d'un réglement
antérieur au code ou d'un usage constant et reconnu. Dans
d’auires espéces, on invoqua un usage contraire devant la
cour de cassaiion; elle décida que 'usage n'existait pas (1).
La décision nous parait trop rigoureuse pour une de ces
espéces. On produisait des attestations délivrées par les
maires d'un grand nombre de communes, et portant qu’l
était d’'usage constant et reconnu de tout temps dans leurs
localités que les arbres tenus en taillis, ras de terre et mis
en coupes réglées de trois, quatre et cinq aus, tels que les
chénes, ormeaux, érables, acacias, frénes, peupliers et
aubiers avaient toujours été plantés & une distance moindre
de deux métres; que la distance de deux métres n’était
observée que lorsqu'on laissait venir ces arbres en plein
vent, ce qui les mettait alors & haute tige. La cour de
cassation rejeta ces usages, parce que, selon elle, ils por-
taient, non pas sur la distance, comme le veut l'article 671,
mais sur la distinction entre les arbres de haute et de basse
tige; or, sur ce point, le législateur ne s’en est pas référé
aux réglements particuliers n1 aux anciens usages (2). Ici,
nous semble-t-il, il y a un excés de rigueur : la cour s'est
emparée des termes dans lesquels le&, attestations étaient
rédigées. Si les maires avalent constaté qu’il était d'usage
de planter & une moindre dislance les arbres de haute
tige aménagés comme taillis, 11 eGt été difficile de ne
pas admettre I'usage. De ce que les maires semblaient
dire que les arbres de haute tige, aménagés, devenaient
arbres de basse tige, fallait-il conclure que l'usage por-

(1) Arrét de cassation du 12 février 1861 (Dalloz, 1861, 1, 120). L’arrét dit
gue le prétendu usage n'est qu'un acte de tolérance. Mais une tolérance
générale et immémoriale ne constitue-t-elle pas un usage?
(2) Arrét de rejet du 9 mars 1853 (Dalloz, 1853, 1, 201).

-
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-
-

tait, non sur Ja distance, mais sur I'essence de T'arbre (1)?
On a encore soulevé un autre doute qui n’est pas sérieux.
S'il se trouve un arbre de haute tige dans une haie, devra-
t-on le considérer comme un arbre e basse {1ge, s'1l est re-
cepé et tenu 4 la méme hauteur que la haie? Clest & peine si
Yon peut poserla questlon Est-ce qu'un arbre de haute tige
cesse déire de haute tige, sl est planté dans une haie? Ce
nest pas le lieu cu 1l se trouve qui détermine la. distance
a laquelle 1l a da étre planté, c'est I'essence de 'arbre (2).
8. Comment mesure-t-on la distance? est-ce a partir du
coeur de-larbre ou de sa surface extérieure ? Il faut déeci-
der la_question dans le premier sens; en effet la distance
doit éire invariable; or, elle varierait si on la calculait
d’aprés la surface extérieure de I'arbre, selon qu’il serait
- plus ou moins gros au moment ou il est plante ce qul - est
~ inadmissible. 11 doit done y avoir entre le coeur de L'arbre
“el 1a ligre"séparative des deux héritages une distance de
deux métres ou d'un demi-métre. Siles deux fonds sont
séparés par une cl6ture mitoyenne, il faudra supposer que
- la ligne de séparation est au milieu du-mur; du fossé ou
de. la ha,le S'il existe un chemin pubhc entre les deux hé-

| ‘fta.nce SI ¢ etalt un cours deau naturel 11 f.—ludralt encor'e‘
1y comprendre dans. lopnuon générale qui admet que ces

- eaux uappartiennent i personne. Dans notre - opinion, il

faut apphquer la fiction que 'on suit pour la mltoyennete
cest-a-dire que la propmeté des riverains est cénsée s’éten-
dre jusqu’au mllleu de la riviére (3).

'Nb 2, ‘SLANC'_I“ldNH~ PR'ES'CRIPTI‘M‘~ 3

9. Aux termes de lartlcle 672 « ]e voisin peut exiger
que les arbres et haies plantés & une moindre distance
solent arrachés » Cest au demandeur a prouver que la

(1) Voyez la cmthue de l’arrétlste (Dalloz 1853 1, p. 200 ot note) qul nous
parait trés-fondée.

-(2) ‘Arrét précité du 9 mars 1853 et arrét de cassatlon du 25 mars 1862
(Dalloz, 1862, 1, 174), |

(3) Voyezles diverses 0p1n10ns dans Aubry ‘et Rau, t. II p 213-¢et suiv.,
et notes 13-15. |
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distance légalew’a pas été observée. Dans l'espéce dont
nous avons déja parlé, et qui a donné lieu a de si1 longs
débats, les experts avalent constaté que l'une des bornes
était penchée surla propriété du voisin, de maniére a chan-
cer le sommet de I'angle de seize centimétres. Si1 cette
borne était droite, dit la cour d’Amiens, les arbres pour-
raient bien étre a la distance voulue par la loi. Or, cest
au demandeur & prouver d'une maniére précise que la dis-
tance a ét€ dépassée; il ne faisait pas cette preuve, done il
était non recevable (1).

Dans la méme affaire, le défendeur soutint que des arbres
de haute tige ne dépassant la distance légale que de 1 &
10 centimétres, cette légére différence ne causait aucun
‘préjudice au voisin, que partant il ne pouvait agir, faute
d’'intérét. Lia cour de Paris accuelllit cette défense, malis
son arrét fut cassé. Cest la confirmation de la doctrine que
nous avons enseignée dans cette matiére. Si, comme le
dit parfois la cour de cassation, la distance prescrite par
le code n'avait d'autre raison d'étre que le préjudice que
le voisin éprouve quand les plantations dépassent cette dis-
tance, elle aurait di rejeter le pourvoi alors que larrét
de la cour d’appel constatait qu'il n'y avait aucun preju-
dice. Elle le cassa parce que l'arlicle 672 donne au voisin
le droit absolu de faire arracher les arbres, sans lui impo-
ser 'obligation de justifier d’aucun dommdo'e (2). Donc ce
n’est pas une question de préjudice; il n'y en aurait aucun
que les arbres devraient encore étre arrachés, parce que
leur plantation viole le droit de propriété du voisin (3).

10. Qui peut intenter Paction ouverte par l'article 672 ¢
La lo1 dit : Le voisin peut exiger que les arbres soient
arrachés. Cela veut-il dire que tout détenteur du fonds a
le droit d'agir? Kin disant le voisin, la loi entend que le voi-
sin esi propriétaire, ou du moins qu’ll a un droit réel dans
le fonds qui luil donne intérét et droit d'agir. Tel est I'usu-
fruitier. On a prétendn qu'ayant seulement la jouissance,

(1) Amiens, 5 décembre 1850 (Dalloz, 1853, 1, 342)
(2) Arrét de cassation du 5 mars 1850 (Dalloz, 1830, 1, 78). La doctrine
est dans le méme sens. Demolombe, t. XI, p, 556, n° 498 ; Aubry et Rau,

t. 11, p..214 et note 16).
(3) Arréet de cassation du 2 juillet 1867 (Dalloz, 1867, 1, 280.
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11 ne pouvalt demander qu'une indemnifé de jouissance.
La cour de cassation a décidé que l'usufruitier a qualité
pour agir, puisquil jouit des droits de servitude comme le
propriétaire lui-méme (1). Légalement on peut considérer
la distance prescrite par l'article 671 comme une servilude,
puisque le code en parle au chapiire des Servitudes 16-
gales. A vrai dire, c’est une sanction du droit de propriété.
La question est douc de savoir si I'usufruitier peut inten-
ter les actions réelles. Nous l'avons examinée ailleurs, et
décidée en faveur de I'usufruitier (2). Il suit de la que le pre-
neur ne peut pas former l'action établie par I'article 672,
car 1l n'a pas le droit d'intenter les actions qui naissent de
la propriété. Le preneur doit s'adresser & son bailleur.

1. Le voisin peut-il encore demander que les arbres
solent arrachés quand ils existent depuis plus de trente
ans? Toute action s'éteint par la prescription tréntenaire;
1l ‘est done hors de doute que le voisin ne peut-plus agir
aprés trente ans. Mais 1l y a de grandes difficultés sur la
nature et les effets de cette prescription. Est-ce une pres-
cription acquisitive en faveur de celul qui a planté les
arbres a une moindre distance? est-ce une prescription
extinctive contre celul qui n'a pas agi dans le délai de
trente ans? Et si c'est une prescription acquisitive, qu'est-ce
que le propriétaire acquiert par cette prescription? est-ce
seulement le droit de conserver les arbres qu'il a plantés ?
ou a-t-il acquis le droit de planter a une distance moindre
que la distance légale? Toutes ces questions, ainsi que
~ beaucoup d’auntres qui s’y rattachent, sont controversées,
et il y a quelque doute. Les auteurs sont divisés sur le
principe, ainsi que la jurisprudence. Cest ie principe avant
tout quil faut établir. .

Nous venons de dire que la cour de cassation qualifie
de servitude la disposition de l'article 671 qui défend au
propriétaire d'un héritage de planter & une distance trop
rapprochée de 1’héritage voisin. Cette opinion a pour elle
la terminologie du code, ainsi que la classification qu’il

(1) Méme arrét du 5 mars 18:)0 (p. 17, note 2).
(2) Voyez le tome VI de mes Pmﬂczpes p. 458, nos 364 et suiv.
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suit : Iarticle 671 se trouve au titre des Servitudes, et la
défense qu'il établit est classée parmi les servitudes légales.
Donc celui qui plante sans observer la distance légale s'af-
franchit d'une servitude, et partant la prescription est
extinctive. Cette maniére de considérer les servitudes dites
légales est-elle fondée en principe? est-ce la vraie théorie
du code? Nous avons déja rencontré la difficulté, et nous
avons enseigné, avec la jurisprudence de notre cour de cas-
sation, queles servitudes légales, loin d'étre des servitudes,

sont I'état naturel de la propriété dans la société civile (1).

Nous reviendrons sur la controverse, en traitant des vues
et desjours, parce que c'est 1a que se trouve le siége de la
difficulté et le principal intérét du débat. Pour le moment,
nous maintenons le principe tel que nous l'avons déja éta-
bli. Les servitudes n'étant pas des serviiudes, il en ré-
sulte que l'article 671 ne crée pas une servitude & charge
des héritages dont les propriétaires veulent faire des plan-
tations; s'lls ne peuvent planter qu'a une certaine distance
de I'héritage du voisin, c'est qu'en plantant plus prés ils
empiéteraient sur sa propriété. Donc celui qui plante & la
distance légale ne fait qu'exercer son droit de propriété,
avec la limitation qui y est inhérente, personne ne pou-
vant user de son droit de maniére & porter atteinte au
droit d’autrui. Que fait-il donc en plantant sans observer
la distance légale? Il impose une restriction & la propriété
de son voisin; si celui-ci souffre cette restriction pendant
trente ans, son héritage est grevé d'une servitude. Donc il
y a prescription acquisitive si les arbres restent pendant
trente ans sans que le voisin demande quils solent arra-
chés.

La prescription étant acquisitive, la possession en est
la base. De la suilt que la possession doit réunir les carac-
téres énumérés par larticle 2229 : elle doit étre continue,
publique, non équivoque, 4 titre de propriétaire. La cour
d’Amiens a fait, croyons-nous, une juste application de
ces principes, en décidant que la possession n'est pas sufli-
sante pour la prescription,. aussi longtemps que l'arbre

(1) Voyez le tome VII de mes Principes, p. 450-454, nos 473-477.
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planié dans une hale ne dépasse pas la haie. En effet, le
voisin ne peut pas voir I'arbre aussi longtemps qu'il se con-
fond avec la haie; bien que l'arbre existe réellement, ]a
possession de Parbre n'étant pas publique, 1l ne sauralt
avoir de prescription. La prescription ne commencera a
courir que lorsque l'arbre aura dépassé la haie et que lu
possession sera devenue publique (1).

12. Quand la prescription commence-t-elle & courir ?
Du jour de la plantation. C'est une conséquence évidente
du principe que nous admettons quant & la nature de la
prescription. Le propriétaire veut acquérir une servitude
a charge de I'héritage voisin, 1l commence a prescrire du
moment quil fait un acte de possession; or, en plantant,
il empiéte sur le droit de son voisin, donc il posséde. Vai-
nement dit-on que la plantation, lorsqu’elle est faite, ne
frappe pas l'attention du propriétaire sur le fonds duquel
on exerce un droit, et qu'll faut attendre que la plante soit
devenue un arbre (2); 11 est de la nature de la plante de
grandir incessamment, et dés que le gland sort de terre, il
annonce le chéne fulur (3). Il faut cependant concilier ce
principe avec celui de la publicité, comme nous venons de
le dire (n® 11). |

Le principe est incontestable, mais lapplication n’'esi
pas sans difficulté. Sil s'agit darbres forestiers, la pres-
cription court-elle du jour ot 'arbre sort de terre, sous la
condition de publicité, ou du jour ou l'arbre est réservé
comme baliveau, lors de la coupe destaillis? Cetie derniére
opinion a été soutenue devant les tribunaux; s'il s'agissait
de faire la loi, on pourrait la défendre en disart que le
taillis étant destiné a étre coupé, l'arbre n'a qu'une exis-
tence temporaire, que partant le voisin est sans intérét et
sans droit. On répond, et la réponse est péremptoire, que
ce n'est pas une question d'intérét ; quant au droit, il existe
du jour ou larbre se produit hors du sol; tout autre

(1) Amiens, 21 décembre 1821 (Dalloz, au mot Ser mtnde, n° 641);
Demolombe, 1. XI, p. 558, n° 500.

(2) En ce sens, arrét de Bour ges du 16 mars 1830 (Dalloz, au mot Servitude,
n° 638).

(3) Vovez les auforités citées par Aubry et Rcl.u t. 11, p. 214, notes 17
et 18. |
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moment seraif arbitraire, et les dlSPOSlthl]S arbitraires ne
peuvent émaner que du leglslateur' Cette décision est aussi
fondée en raison. La prescription commence dés que l'ac-
tion est possible, et le voisin peut agir le jour méme ol la
souche, produit naturel du sol, apparait dans la terre, et
non pas seulement du jour ou l'arbre qu'elle a produit .
est réservé dans une exploitation; donc on peut reprocher
au voisin d’avoir gardé le silence, alors.qu’il savait que
les jeunes brins prendraient des developpements succesifs

~qui en feraient des arbres de haute tige; le silence qu'il

garde pendant trente ans, malgré les inconvénients pro-
gressifs que les bring gra_ndlssants Iut occasionnent, doit
faire supposer qu’ll a renoncé au droit qu'il a de faire arra-
cher les arbres ;-or, telle est la base de la prescription (1).
On a prétendu, en sens contraire, que s’il s’agit d’arbres
excrus de vieilles souches restées en terre, la preseription
remonte & l'existence de ces souches, d'ou suivrait que les
arbres ne pourraient éire arrachés: bien qu'ils eussent
moins de trente ans. La cour de Montpellier avait accueilli
ces prétentions (2). Dans l'espéce, il sagissait-de souches
plus que séculaires : I'arbre qui en prowent disait-on, est
toujours le méme arbre qul se renouvelle aussi longtemps
que la souche subsiste; c’est donc la souche qui est la
plantation dans le sens légal du mot. Ici est I'erreur. Les
arbres, rejets des anciennes souches, constituent des arbres
nouveaux (3); l'ancien arbre a é1é coupé, donc il a cesss
d’exister, et c’est une pure fiction de dire qu’un arbre coupé
existe encore dans le nouveau rejeton que produisent les
racines; or, une fiction ne peut éire créée que par la loi.
Cela est aussi conforme 4 la raison : comme le dit trés-bien
la cour de cassation, les rejets produits par les racines ou
par la couronne des souches ne sont presque jamalis 4 la
place exacte des arbres anciens, ils peuvent étre bien plus
nombreux, trés-souvent ils sont plus rapprochés de la pro-
priété voisine; cest donc un fait nouveau & charge de

(1) Arrét de cassation du 13 mars 1850 (Dalloz, 1850, 1, 89).

(2) Arrét de Montpellier du 1¢* mai 1860, cassé par ar rét du 25 mars 1862
(Dalloz, 1862, 1, 174).

(3) Arrét de rmet dua 22 décembre 1857 (Dalloz, 1858, 1, 59). °

VIIL. 2
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héritage contigu, et par suite le propriétaire a le droit
de le faire dlsparaitre ce n'est pas la souche ravalée rez
terre qui le géne, c'est 'arbre (1). La cour ajoute que ces
jeunes arbres, quolque moins dommageables pour la pro-
priété voisine que les arbres de haute tige quils-rempla-

_cent, parce quils donnent moins d'ombre et d’humidits,

sont en réalité plus compromettants pour le propriétaire,

~ par les envahissendents successifs dont ils le mienacent (2 2).

L.a jurisprudence est constante en ce sens.

13. Quelest I'effet de la prescription? 11 y'a une grande
incertitude sur ce point dans la doctrine. Elle tient a 'ab-
sence de principes arréiés sur la nature de la prescription
dont il s’agit. Est-elle acquisitive ou extinctive ? Si elle

‘est acquisitive, qu'est-ce qu'elle acquiert? Nous écartons

d’abord l'opinion qui considére la distance prescmte pour

les plantations: comme une servitude, et qui:en induit que

la. pr‘escription est libératoire, en ce sens que le proprié-
taire qui plante & une distance moindre que celle qul est
établie. par la.loi, les réglements ou les usages, affranchit
son fords™de Ta serwtude qui le’ gréve,’ “de sorte quaprés.

~trente ans.il est libre.de planter ou il veut et ce.quiil.veut,
~sans observer aucune-distance. Cette opinion,: ‘soutenue

- par plusieurs auteurs (3), n'a’ pas trouvé faveur daps-la
jurisprudence.- Quoique - beaucoup d’arréts, méme de la.
cour de cassation, maintiennent la qualification de servi-

“tude, que le code donne & 'la prohibition-établie dans Y'ar-

ticle 671, ils n’admettent pas la ‘conséquence qui découle.

~ de cette theorle Cela est tres-llloo*lque Mais que nous im- .
~ porte? Nous re]etons le principe. ainsi que la conséquence. -

Puisque la prescription est acquisitive, a notre avis, il faut
NOUS- placer sur ce terrain, et examiner ce que le proprié--
taire acquiert quand il a possede pendant trente ans des
arbres plantés sans observer les distances 1égales.

11 y-a un point-sur lequel tout le monde est d'accord :

. Cest que.les arbres qulxe,m\ste_nt depms trente ans, a une

(1) Arrét de rejet du 24 mai 1864 (Dalloz, 1864, 1, 229). - - .

(2) Arrét de I‘Q]Bt du 31 juillet 1865 (Dalloz, 1865 1, 350), |

{8) Taulier, Théorie du code civil,t. I1, p. 402. Voyez en sens contr'au e; .
Douai, 14 avul 1845 (Dalloz, 1845 2 094). - .
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distance moindre que la distance légale, ne peuvent étre
arrachés. C'est, en effet, 1a le moivs que le propriétaire
des plantations ait pu acquérir par la prescription; slil. .
n'avait pas acquis le droit de maintenir les arbres qu’il a
plantés, il n'aurait rien acquis du tout ; ce serait nier la
prescription; or, la prescription est admlse généralement,
et par la doctrine et par la jurisprudence (1). Ne faut-il pas

aller plus loin et dire que le propriétaire a acquis ledroit

de planter des arbres & une distance moindre que la dis-
tance légale, en ce sens du moins qn'il" peut abattre les
arbres existants et les remplacer par de jeunes plants?
Tel est, a notre avis, l'effet de la prescription, mais nous
C'est dire que la question est douteuse. Nous dirons _nos
raisons, et nous essayerons de répondre a celles que l'on
donne pour l'opinion contraire,

~ Pourquoi ne peut-on planter qu’a une certaine distance
de I'héritage voisin? C'est qu'en plantant contre son fonds; -
on empiéteralt sur sa propriété. Donc. quand on plante
sur la ligne qui sépare les deux héritages, on restreint le
servitifde si elle subsiste penda,nt trente ans. Douc apres
une possession trentenaire, on a acquis le droit d’avoir des
arbres & une distance moindre que la distance légale.
Nous disons des arbres, car 1l est dans la nature des
plantations d'étre renouvelées; celui qui plante des arbres
manifeste I'intention d’avoir une plantation et de la main-
tenir; or, les arbres meurent, et il est d'un bon pére de
famille de ne pas les laisser mourir, de les remplacer, de
sorte que la plantation se fait dans un esprit de perpé-
tuité. Par conséquent le voisin qui reste trente ans sans
exiger que les arbres soient arrachés consent tacitement
4 ce que la plantation soit maintenue a titre de servitude,
done aussirenouvelée, puisque telle est la lol qui régit les
plantations. Cela repond a une objectlon ou & un motif que
I'on donne en faveur de I'opinion contraire. Ce n'est pas le

(1) Arréts de reJet du 9 juin 1825,du 29 juin 1832 et du 25 mati 1842 (Dalloz ,
au mot Servitude, n° 633 19, 20 et 3°).
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“droit abstralt de planter, dit-on, que l'on acquiert par la
prescripiion, ¢'est le droit d’'avoir ‘tels arbres & une distance
moindre que.la distance légale; donc dés que ces arbres
sont arrachés, 'effet de la prescription cesse (1). L’objec-
tlon ne tient aucun: compte de la nature des plantatlons
elles sont destinées a étre renouvelées; cela est si vraique
les arbres- se reprodmsent d’eux-mémes par un semis
naturel. La plantation qui se fait de main d’homme imite
la nature, elle est aussi perpétuelle. Donc ce n’est pas un
droit abstrait qui fait 'objet de la prescription, cest une
chose trés-réelle, une plantatlon mais celte plantation
n'est pas une chosé passagére, c’est une chose perpétuelle,
et parmi toutes les ceuvres humaines, il o’y en a aucune
qui ait une plus longue durée ; la nature vient-en aide a la
faiblesse de lhomme en 1mpr1mant le cara,ctere de perpé-
“tuité A ce qu'il fait. ) «
On donne encore une autre forme 4 cette ObJGCthIl Une
~ vieille maxime dit que la prescrlptlon ne peut s'étendre au
~dela de ce qu'on a posséds, C'est-a- -dire que les eftets de'Ja
~““prescription sont mesurés par l'étendue de la possession :

- tanium. praescmptum quantum mossessum. Cest cet.argu-

ment qui a entraiué la cour de cassation. La pObs@smn
- dit-elle, a effet seulement 4 V'égard des arbres pour lesquels
elle s'est manifestée pendant le temps- et avec les condi-
tions nécessaires. De 14, la cour conclut que, lorsque les
arbres anciens ont été arrachés ou ont péri-de vétusté, le
droit commun sur la servitude légale de distance reprend
son empire; par suite le voisin peut demander que les
‘jeunes arbres, qui n'existent pas depuis trente ans, soient
“arrachés (2). Il nous semble que la cour a fait une fausse
dpphcatlon ‘de la maxime fantum praescmptum quantum
“ possessum. Celui qui possede des vues pendant trente ans
~sur I'héritage contigu de son voisin acquiert par la pres-
- cription une 'servitude de vue, mais il I'acquiert dans les

(1) Douai, 14 avril 1845 (Dalloz, 1845, 2, 94); Bour ges, 8 décembre 1841
-(Dalloz, au mot Qermtude no 661 10).

(2) Arréts de rejet du 28 novembre 1853 (Dalloz, 1854, 1, 233), du 2 dé-
cembre 1857 (Dalloz, 1858, 1, 59;, du 31 juillet 1865 (Dalloz 1865, 1, 350),
Con:palez Demolombe, t. XI p. 560, u° 501 et les auteurs qu’il cite.

£
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limites de la possession il ne peut pas ouvrir une troisiéme
fenétre quand il n’en a possédé que deux. Quant aux deux
quil a posgedees il les peut maintenir & perpétuité. Il en
est de méme des plantations; celui qui a_posséds pendaut'
trente ans cinquante arbres, titre de servitude, ne peut
pas en planter cinquante nouveaux;il a prescrit, Ala vérité,
le droit d’avoir des arbres a une distance moindre que la
distance légale, mais il I'a prescrit dans les limites de sa
possessmn “Dans ces limites, son droit est perpetuel il peut
maintenir a perpétuité sa pla,ntatlon de cmqu'lnte arbres.

Mais les arbres meurent ou ils doivent étre coupés d'apreés
un certain aménagement : c'est la plantation ainsl consi-

-dérée qui a été 'objet de la possession, donc on peut dire

que-le propriétaire des arbres ne prescrit réellement que
ce qu’ll a possédé.

On conteste l'analogle que .nous établissons entre les
plantations et les vues. A notre avis, elle est décisive &
tous égards. Les maisons aussi dowent étre renouvelées,
elles perlssent comme toute chose. Si la maison qui avait
un droit-de vue s'écroule de vétusté ou est détruite, que
devient le droit de vue? L’article 703 répond que les ser-

,v1tudes cessent lorsque les choses se trouvent en tel état

quon ne peut plus en user; mais, ajoute l'article 704, elles
revivent siles choses sont retabhes de maniére quon puisse
en user. Ainsi la servitude de vue revivra si les fenétres
sont reconstruites. Pourqum n'en serait-1l pas de méme
du droit d’'avoir des arbres & une distance moindre que la
distance legale lorsque les arbres sont renouvelés? On
fait & ce sujet les plus singulidres distinctions. Le droit
d’avoir des vues, dit la cour de Bourges, est de sa nature
continu et apparent; il réunit donc les deux conditions
requises pour la prescription des servitudes, et une fois
quil est acquis, il ne peut plus se perdre; tandis que le
droit d’avoir des arbres,.sans observation des distances
légales, exige le fait actuel de I'homme, et constituerait .
par conséquent une servitude dlscontlnue(l) Vraiment, cela
n'est pas sérieux. Est-ce que par hasard il ne faut pas le fait

(1) Bourges, 8 décembre 1841 (Dalloz, au mot; Servitude, n° 661, 10),
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de 'homme pour construire et reconstruire une maison ?
les plantations ne sont-elles pas faites dans un esprit de
perpétuité aussi bien que les batimenis? la servitude ne
s'exerce-t-elle pas d’elle-méme, en ce sens qu'elle consiste
& avolr et a conserver des arbres sans observer de dis-
tance ? Les auteurs ajoutent a ces distinctions des subti-
lités tout aussi inadmissibles. La maison, disent-ils, est
reconstruite dans des conditions semblables a celles de la
maison démolie; elle peut donc étre constdérée comme élant
toujours la méme, tandis que les arbres nouveaux sont
nécessairement différents des arbres anciens quils rempla-
cent, 1ls peuvent avoir plus de vigueur et devenir plus
nuisibles (1). Ifaut-i1l demander si ¢c’est un arbre ayant telle
vigueur qul a été presecrit? ou est-ce un arbre de telle
essence, 4 haute ou & basse tige? La vue restera identique,
si les fenédtres ont la méme hauteur et la méme largeur,
bien que le verre nouveau soit plus clair, et partant la ser-
vitude plus onéreuse. Il en sera de méme des arbres; ils
seront les mémes, slils sont de la méme essence, quoique
I'un devienne vigoureux et que l'autre reste chétif.
L’article 665 vient a l'appui de notre doctrine : lorsqu’on
reconstruit un mur mitoyen ou une maison, les servitudes
aclives et passives se continuent 4 I'égard du nouveau mur
ou de la nouvelle maison. Cette disposition est générale,
elle s'applique & toute espéce de servitudes; on peut done
I'invoquer par analogie quand il s’agit du droit de planta-
tion. Cest encore une raison décisive, a laquelle les arréts
ne parviennent pas a répondre. La cour de cassation de
Belgique dit que larticle 665 établit un droit exception-
nel (2). Cest une méprise échappée a notre magistrature
supréme; la disposition est si peu une exception, que lon
a dit qu’elle est inutile, puisqu’elle ne fait qu'appliquer le
principe général établi par l'article 704. Nous trouvons la
‘méme erreur dans un arrét de la cour de Toulouse (3),
“lequel se prévaut de.ce que le principe ne regoit pas d'ap-
plication en matiére d'usufruit. Eh! quimporte? 1l s'agit,

(1) Duranton, t. V, p. 430, n° 491. Demolombe, t. XI, p. 561, n° 501.
(2) Arrét de rejet du 18 juin 1846 (Pasicrisie, 1847, 1, 112).
(3) Toulouse, 1¢r mars 1855 (Dalloz, 1855, 2, 330).
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non d'usufruit, mais de servitudes réelles, et I'article 704
est si explicite que nous croyons inutile d'insister. |

Les ‘articles 704 et 665 répondent encore a une autre
objection que Yon trouve dans les mémes arréts (1). La libé-
ration des fonds est favorable, dit-on, et la prescription
est de stricte interprétation; deux arguments qui condui-
sent 4 la méme conséquence, a savolr que les arbres une
fois coupés ne peuvent étre remplacés par une nouvelle
plantation. Sans doute, la liberté des fonds est favorable,
ce qui n’empéche pas la loi de favoriser les servitudes, a ce
point qu'elle les fait revivre, selon I'expression de lar-
ticle 704. Si toutes les servitudes reviveut, pourquoi en
serait-il autrement des plantations? Il faudrait une excep-
tion 4 l'article 704, et d’exception il n'y en a pas. L’argu-
mentation que I'on nous oppose se relourne donc contre
I'opinion que nous combattons : elle crée réellement une
exception sans texte et sans motifs suffisants puisés dans
la nature méme de la servitude (2). |

Nous devons ajouter que l'opinion contraire est consa-
crée non-seulement par la jurisprudence, mais qu'elle a
aussi recu une espéce de sanction législative. En France,
J'ordonnance réglementaire du code forestier (1*aoti 1827)
porte que « les plantations ou réserves destinées a rem-
placer les arbres actuels de lisiére seront effectudes en
arriére de la ligne de délimitation des foréts, a la distance
prescrite par l'article 671 du code civil » (art. 176). Cela
n'empéche pas la question de rester entiére au point de vue
du droit privé, mais c'est une autorité en faveur de l'opi-
nion générale. |

14. 11 y a encore quelque difficulté concernant la des-
tination du pére de famille. Dans la théorie du code civil,
elle vaut titre 4 'égard des servitudes continues et appa-
rentes, c'est--dire que ces servitudes sacquiérent par
destination du pére de famille. On demande si le droit de
maintenir les arbres 4 une distance moindre que la distance

(1) Comparez Rennes, 19 juin 1838 (Dalloz, au mot Servitude, n° 636),

(2) Yoyez les sources dans Aubry ét Rau, {. II, p. 215, note 20. Le seul
auteur qui paraisse se prononcer pour loplmon que nous avons soutenue,
c¢'est Mourlon, t. Ier, p, 788, note.
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légale peul étre établi par destination. La décision dépend
de l'opinion que Yon adopte sur la nature de ce droit. Si
on considére la prohibition de planter comme une servi-
tude dont on libére son fonds par la prescription de trente
ans, 1l faut rejeter la destination du peére de famille : en
effet, la destination n’est pas un mode d’extinction des ser-
vitudes, cest un mode d’acquérir les servitudes continues
el apparentes (1). Dans notre opinion, la question n’est pas
douteuse, La prohibition de planter établie par larticle 671
'est pas une servitude, c'est une de ces restrictions que la
propriété regoit dans I'état de société, donc une condition
générale de la propriété. On peul par prescription ac-
quérir le droit de maintenir les arbres plantés 4 une dis-
tance moindre que la distance légale; 4 plus forte raison
peut-on acquérir ce droit par titre. Puisquil s’agit d'ac-
quérir une servitude sur le fonds du voisin, 1l y a lieu
d’appliquer l'article 692, car la servitude est continue et
apparente. Cette doctrine était déja regue dans l'ancien
droit (2}, ce qui implique que I'on ne considérait pas la pro-
hibition de planter comme une servitude. Elle est aussi
consacrée par la jurisprudence sous lemplre du code Napo-
léon, ce qui logiquement conduit & l'opinion que nous
avons enseignée sur le caractére des servitudes dltes
légales (3). |
“Autre est la questlon de savoir si le droit de remplaCQr
des arbres plantes a une distance moindre’ que la distance
légale peut s'acquérir par la destination du pére de famille.
Dans l'opinion -générale, on admet que le titre seul peut
établir ce droii (4). Silon peut acquérir ce droit par {titre,
pourquo! pas par destination, puisque la destination vaut
titre & l'égard des servitudes continues et apparentes?
A vrai dire, c’est une convention tacite, et pourquol une
convention tacite n'aurait-elle pas le méme effet qu'une con-
vention expresse? Nous- cherchons vainement une raison

(1, I1y 2 un jugement en ce sens du tribunal de Beaune, du 3 juillet 1851
(Dalloz 1854, l 233},

2) Rennes 3 3u1llet 1813 (Dalloz, au mot Servitude, n° 639).

(3, Bastia, 3 mars 1856 (Dalloz, 1856, 2, 85); Paris, 15 juin 1865 (Dalloz
1865, 2, 199) Aubry et Rau, t. II, p 216 note 21.

(4) Voyez les antorités dans Aubry et Rau t. 11, p. 216, note 22,



- T T TSR R

1

DES SERVITUDES. _ 20

juridique de cette différence. On lit d3ns un arrét de la
cour de cassation que Tarticle 692, méme en lapphquant
5 la libération aussi bien qu'a lachISltIOH de certaines ser-
vitudes, aurait seulement pour effet de donner & I'acqué-
reur le droit de conserver les arbres existant 4 la distance
prohibée, lors de la séparation des fonds primitivement
réunis dans les mains du pére de famille qui en a disposé ;
mais que ce droit ne saurait s'étendre aux arbres plantés,
semés ou accrus depuis cette-époque(1). La cour de cas-
sation ne décide que par hypothése, Dans son opinion sur
lanature des servitudes légales, ellenedevait pas hésiter.
Puisque la prohibition de l'article 671 est une servitude,
il g'agit de libérer le fonds d'une servitude; or, le code
civil ne place pas la destination du pére de famille parmi
les causes d’extinction des servitudes; donc il failait 1a re-
jeter d'une maniére absolue, au lieu de 'admettre hypothé-
tiqguement. Mais une fois qu’on I'admet, elle vaut titre, elle
constitue un titre; pourquol ce titre ne pourralt-ll pas
donner le droit de renouveler les plantahons ? Telle est la
vraie difficulté, et la cour la décide par une simple affir-
mation : mais affirmer n'est pas prouver. La destination
implique une idée de perpétuité; donc quand le pere de
- famille plante, c’est avec la volonté de maintenir ses plan-
tations ; or, on ne les peut maintenir qu’'en les renouvelant.
[l1ya donc plantation avec intention de remplacer les
arbres : cela est décisif.

N® 3. DROIT DU VOISIN QUANT AUX BRANCHES ET AUX RACINES.

15. L’arbre peut empiéter sur le fonds du voisin quand
le trone, les branches ou les racines s’y étendent. Aux
lermes de Tarticle 672, celul sur I'héritage duquel avan-
cent les branches peut contraindre le voisin a les couper;
si ce sont des racines, il a le droit de les couper lui méme,
Quant au tronc de larbre, 1] peut exiger qu’il soit arraché,
s1l n’est pas planté a la distance légale. Si donc I'arbre a
été planté a la distance légale, il ne peut étre arraché, alors

(1) Arrét de rejet du 28 novembre 1853 (Dalloz, 1854, 1, 233),

.
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méme quil S'étendrait jusque sur le fonds du voisin. En
effet, la plantation dans ce cas est un fait légal; or, les actes
conformes 4 la loi doivent étre maintenus. La loi a tenu
compte de I'accroissement que les arbres peuvent preudre;
c’est pour empécher quils n'empiétent sur le fonds du voi-
sin' -que l'article 671 prescrit la distance a laquelle ils
peuvent étre plantés. Si, malgré lobservation de_cette dis-
tance, 1ls avancent sur 1hér1tage contigu, c'est un événe-
ment extraordinaire, une espéce de cas fortuit qui frappe
le propriétaire du fonds et dont le planteur ne doit plus
répondre {1). . '
~Pourquoi le-code ne donne-t-ll pas au voisin le drmt de

couper lui-méme les branches, comme il a le droit de cou-
per les racines? D’aprés la rigueur des principes, il devrait
avoir ce droit, car, propriétaire du sol, il ‘est propriétaire
~du-dessus- et du- dessous, -et-il -peut detrmre tout ce qui, en
‘dessus ou en dessous, entrave et viole son droit absolu de
propriété, La loi sanctionne ce droit, quant aux racines,
et elle y-déroge quant aux branches. C est une de ces res-
- “rictions “que- les intéréts -du bon- voisinage imposent 4 la

,proprléte ‘Si-T'on -avait permis au voisin. de-couper lui-
~ méme les branches, il aurait pu par 1mprudence ou par
~malice: déshoriorer I arbre et méme le faire périr. Cedanger
-'est moins & craindreé pour. les Tacines. D’ailleurs 'absten-

tion se congoit quant aux branches, elle ne se congoit pas

‘quant aux racines; on ne pouvait pas. défendre au propné-

‘taire du sol dele cultlver ~

‘16. Larticle 672 sapplique-t- 11 aux bms? Sous I'empire

du code civil, 'administration forestiére a vivement sou-

“tenu la négative, en ‘invoguant lintérét de la conserva-
~ ‘tion des foréts. Ses prétentions furent repoussées par la
- jurisprudence, et elles devaient 1'dtre. L’article 671 étant
applicable aux bois, la sanction établie par larticle 672
_devait aussi recevoir son application. ‘Toutefois le code
forestier donna satisfaction, dans une certaine mesure,
‘aux- exigences: de ladmlmstratlon en portant que « les
'proprlétalres riverains des bms et foréts ne pouvalent se.

(1) Duranton, t. V, p..423, n° 388,
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prévaloir de 'article 672 pour I'élagage des lisiéres desdits
bois ‘et foréts, si les arbres des lisiéres avaient plus de
trente ans » (art. 150). Notre' code forestier contient une
disposition analogue; mais il maintient le droit commundu
code, en déclarant larticle 672 applicable aux arbres de
lisiere des bois et foréts (1). Il ne s’agit que des bois et
foréts appartenant a I'Etat, aux communes et aux établis-
sements publics. Quant aux bois des particuliers, appli-
cation du code civil ne peut pas souffrir de doute. =~

17. L’article 672, en donnant au propriétaire du fonds
sur lequel les branches avancent le droit deles faire couper,
suppose que l'arbre a été planté 4 la distance légale. S'il
a 6té planté a une moindre distance, le voisin a un droit
plus rigoureux, il peut exiger que l'arbre soit arraché; a

plus forte raison, s'il consent a le maintenir, peut-il de-

mander que les branches soient coupées. Lors donc que la
loi donne le droit au voisin de faire couper les branches,

elle suppose que I'arbre,-6tant planté & la distance légale,

doit étre maintenu; elle permet, dans ce cas, de réprimer

~les empiétements. Le code n'est pas tout  fait logique.

Dés que le propriétaire qui a planté s’est conformsé & la loi
en observant les distances1égales, 1l devrait avoir le-droit
de maintenir 'arbre dans toute son intégrité ; la lor recon-

" nait son droit el le sanctionne en ce qui-concerns le corps

de l'arbre; elle y déroge quant aux branches et aux raci-
nes. De raison juridique de cette différence, il n’y en a pas.
(est une de ces transactions entre le droit et 1'équité que
le législateur fait pour ne pas troubler les relations de
bon voisinage, en les régissant d'aprés la rigueur du
droit (2). , | B
18. Les arbres ont été plantés & une distance moindre
que la distance légale, en vertu d’'un titre, de la destination
du pére de famille ou de la prescription. Ces arbres éten-
dront presque toujours leurs branches sur le fonds du
voisin; celui-ci peut-il exiger qu'ils soient coupés? La juris-
prudence et la doctrine s’'accordent, sauf l¢ dissentiment de
(1) Loi du 19 décembre 1854, art. 110. Duranton, t. V, Ip.'432, n® 393.

(2) Duranton, t. V, p. 437, n°.397. Demolombe, t. XI, p. 570, n° 506.
Aubry et Rau, t. 11, p. 216 et note 23: ~ o .
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Duranton, 4 reconnaitre ce droit au voisin. Le droit de
planter, dlt-on ne doit pas étre confondu avec le droit de
faire avancer les branches sur le fonds du voisin ; le pro-
priétaire peutavoirl'unde ces droits et ne pas avoir lautre.
Ce qui le prouve, cest qu'en plantant 4 la distance légale,
1l use de son droit de proprlete la plantation est I'exercice
d’'un droit, et néanmoins il peut étre contraint. de couper
les branches- qul avancent sur le fonds du-voisin. Eh bien,
quand 1l plante & une distance moindre, en vertu d’un droit
quelconque, sa position reste la méme, il exerce aussi le
droit de planter, seulement il_a le droit de planter a une
distance plus rapprochée ; mais ce droit de planter ne lui
donne pas le droit de faire avancer les branches sur le
fonds. du voisin ; celui-ci peut donc exiger quelles soient
coupées (1). ~ ~
St ldrtlcle 672 était une dlsposmon de prmupe cette

argumentatlon seraif irréprochable. Mais nous venons de
dire (n° 17) que I article 672 déroge plutdt & Ja rigueur des
principes. Celui qui a le droit de planter un arbre devrait
avoir. le droit de le maintenir avec toutes. ses- branches et
toutes ses racines; car y a-t-il un arbre. sans racines et
‘sans branches? La loi deroge a la rigueur des ‘principes,
‘dans Yintérét du-bon _voisinage. Cest donc une_exception,
ce qui change la thése.. Une exception ne s’ efend pas; l'ar-
tiele 672 régle les relations des parties, aussi longtemps
que les voisins eux-mémes ne les ont pas réglées, Mais du
moment qu’il y a titre, destination du pére de famille ou
‘prescription, ily a une mamfestauon de volonté qui change
complétement la position des parties. En effet, l'arti-
“cle672 régle 'exercice du-droit de propriété; tandis que
le titre, la destination ou la prescription établissent une
serwtude a charge de lhémtage contigu. La question doit
. donc se décider, non plus d’ aprés le droit commun de l'ar-

ticle 672, mais d'aprés les principes qui régissent les ser-
vitudes. Eh bien, d’aprés ces prlnclpes on arrive 4 une
conséquence toute différente.

-

- (I Voj'ez les ,aui:ori*tés citéesn par’_A’ﬁbry et Rau, t. IT, p. 216, note 24,
11 faut ajouter un arrét de Lyon du 14 juin 1862 (Dalloz, 1867, 5, 398),
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Le titre donne le droit de planter des arbres 4 une dis-
tance moindre que la distance légale; par cela méme, il
donne le droit de conserver ces arbres avec leurs branches
et leurs racines. Tel est le droit strict; or, le titre nous
place sur le terrain du droit strict : l'article 672 est hors
de cause. Donc le propriétaire qui plante a le droit de
maintenir 'arbre dans toute son intégrité; il faudrait une
clause expresse pourluil enlever ce droit. Quant au voisin,
il ne peut plus invoquer 'article 672, puisquil n’a plus le
libre exercice de sa propriéié, son fonds est grevé d'une
servitude, 11 en doit supporter les conséquences. Cela est
aussi fondé en raison et en équité. Je stipuleledroitd’avoir
des arbres sur la limite séparative de mon héritage. Il est
ceriain que du moment méme ou les arbres seront plantés,
ils étendront leurs branches sur le fonds du voisin; et
cependant mon voisin viendra me sommer de couper les
branches! En les coupant, je déshonore les arbres, je les
mutile, je les ferail périr; est-ce 14 ce que jai voulu en sti-
pulant le droit de planter?

Les principes sont les mémes lorsque c'est la destina-
tion du pére de famille qui me donne le droit de maintenir
des arbres a une distance moindre que la distance légale,
car la destination n'est autre chose qu'une convention tacite.
Seulement il est encore plus évident, dans ce cas, que le
pére de famille qui a planté les arbres a voulu avoir, non
des arbres mutilés, mais des arbres complets, tels que la

‘nature les produit; ces arbres, il les a plantés dans un
esprit de perpétuité, ils doivent donc éire conservés, aprés
la séparation des fonds, avecleurs branches; doncle voisin
sur 'héritage duquel les branches s’étendent ne peut pas
exiger quelles soient coupées.

Reste la prescription. Ici on pourraitinvoquerla maxime
tantum preescriptum gquantum possessuin. Nous croyons
que ce seralt a tort. La prescription suppose, en général
du moins, 'existence d'un titre ancien que la partie inté-
ressée ne peut pas prouver. Dans ce cas, 1l est certain que
la prescription doit avolir les mémes effets que les tiires
qu'elle implique; nous rentrons donc de fait et de droitdans
la premiére hypothése. Quand il 1i'y a pas de titre, la pres-
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cription suppose une renonciation, donc un consentement
- de celui contre lequel on prescrit. Quelle est, dans 'espéce,
la portée de ce consentement? Comme 1l est tacite, on peut
toujours soutenir que le propriéiaire qui consent a ce que
des arbres existent sur la limite de son fonds n'entend pas
renoncer au droit d’en faire couper les branches. Toutefois
une parellle intention est peu probable, parce qu'elle est
en contradiction avec la nature des choses. Consentir a ce
quil y ait des arbres pianiés si prés qu'inévitablement
leurs branches avanceront sur I'héritage contigu, n’est-ce
pas consentir que les branches soieni maintenues? Le bon
sens répond que oui, et il ne faut pas que le droit heurte
gratuitement le bon sens (1).

19. Ledroitde conserver les branches qui avancent sur
le fonds du voisin peut étre acquis par titre; cela ne fait
pas de doute. Si les arbres ont été plantés a la distance
légale, mais quils étendent leurs branches sur 'héritage
contigu, le voisin a le droit d’ emger qu'elles solent coupées;
mais 1l peut aussl eonsentir & ce quelles soient mainte-
nues : cest une servitude: que les parties intéressées sont
libres de stipuler, puisqu’elle n'a rien de contraire & l'ordre
public. Cette servitude peut-elle aussi s 6tablir par destina-
tion du pére de famille? La question est controversée ; nous
n’hésitons pas & décider l'affirmative. Quand, au moment
de la séparation des deux fonds, les arbres étendaient déja
leurs branches sur le fonds contigu, il n'y a guére de doute::
la destination n'est autre chose que le maintien du statu
gquo établi par le pére de famille; & moins de la rejeter
dune maniére absolue en cette matiére, il faut admettre
que les plantations subsisteront telles que 'ancien proprié-
taire les avait aménagées, non pas avec le pouvoir de les
mutiler, mais avec leur parure naturelle, les branches et
le feuillage (2). On objecte contre le principe méme, que la
théorie de la destination ne peut pas recevoir d’application
4 une plantation, parce qu'elle n’a pas cette fixité qu'exige
la destination pour qu’elle 1mp]1que I'esprit de perpétulté.

(1) Mourlon est le seul auteur, & notre connaissance, qui soit de cet avis
(Répétitions, t. 1er, p. 790).

(2 Demolombe t. X1, p. 574, n° 508. Duranton, t. V, p. 438, n° 399,
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Tout ce-quil est permis d’affirmer, dit-on, c'est que le pro-
priétaire a voulu conserver les arbres, mais les maintien-

dra-t-il tels quils existaient quand il a séparé les deux

fonds? Cela dépend de son intérét; il les conservera s’ils
ne nuisent pas & la culture, il les ébranchera si la culture
en doit soufirir. Donc les conditions de la destination font
défaut (1). Nous avons d’avance répondu a 'objection. Celui
qui plante, le fait dans un esprit de perpétuité, car on ne
plante pas des arbres aujourdhui pour les arracher demain;
et si I'on plante pour conserver les plantations, c’est aussi
pour les conserver entiéres, et non mutilées, car les mutiler
c’est le plus souvent les faire périr. Donc au moment ol

le propriétaire qui a planté vend, il y a sur l'un des deux

fonds une plantation destinée & y rester et & étendre ses
branches sur V'autre fonds ; celui-ci est donc destiné a rece-
voir ces branches sans que le propriétaire ait le droit de
les faire couper, car ce serait contrevenir & la loi tacite
du contrat. N'est-ce pas la une destination du peére de
famille (2) 2

20. La doctrine et la jurisprudence sont & peu prés

unanimes a reconnaitre que le propriétaire d'un arbre ne
peut acquérir par prescription le droit de conserver les

branches qui s’étendent sur le fonds voisin. On dit que la
prescription estimpossible, parce que les conditions requises
pour la prescription ne se rencontrent pas dans l'espéce.
Quelles sont -donc les conditions qui font défaut? On lit
dans un arrét de la cour de cassation « que l'article 672,
qui donne au voisin le droit de faire couper les branches
quand elles avancent sur son fonds, consacre une faculté
dont le non-usage constitue une simple tolérance de bon
voisinage, et nimplique en aucune maniére renonciation
de la part du propriétaire au droit de faire cesser, en tout
temps, un état de choses contraire et nuisible 4 sa pro-
priéié (3). » Il est vral que les actes de simple tolérance ne

(1) Aubry et Rau, t. I1, p. 217, note 29 et les arréts qﬁi y sont cités.

(2) Jugement du tribunal d’Auxerre du 17 novembre 1858 (Dalloz, 1858,
3, 80).

(3) Arrét de rejet du 9 juillet 1867 (Dalloz, 1867, 1, 252). Comparez arrét
de rejet de la courde cassation de Belgique du 24 novembre 1849( Pasicrisie,
1850, 1, 47).
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peuvent fonder ni possession ni prescription (art. 2232).
Mais quand y a-t-1l acte de toléranc=? Peut-on établir en
principe que tel acte est nécessairement de simple tolé-
rance, comme le fait la cour de cassation ? Ce serait créer
une présomption sans texte. La lo1 établit une présomption
pareille pour les servitudes discontinues; telles que le droit
de passage; malis pour les servitudes continues il y a pré-
somption contraire. On ne peut donc pas affirmer g prior:
que l'Inaction du voisin qui n'use pas de son droit, est un
acte de simple tolérance. C'est méme une coniradiction
dans les termes de dire, d'une part, quil y a un empiéie-
ment sur la propriété, nuisible au voisin, et de dire, d’autre
part, que le-voisin le souffre par tolérance. On pourrait
dire la méme chose de celui qui laisse subsister des vues
que son voisin a pratiquées dans un mur contigu : la tolé-
rance ne se présume pas, elle doit se prouver.

On dit encore que la prescription est impossible parce
qu’on ne pourrait déterminer son point de départ. Comment
savoir le ] Jour ot les branches ont dépassé le fonds? Et en -
supposant quon le sache, il y aurait une nouvelle diffi--
culté : la prescription ne pourrait étre invoquée que pour
les parties des branches qui avanceraient depuis plus de
trente ans sur 'héritage da voisin; et comme 'accroisse-
ment des branches se fait de JOUI" en jour, 1l faudrait
compter autant de petites prescriptions qu'll y aurait de
degrés dans la pousse et dans le-développement des bran-
ches (1). Cette objection ne nous parait pas sérieuse. Le
commencement exact de toute prescription est difficile &
établir; mais quimporte? Une difficulté n'est pas une
1mp0881b111té Aprés tout, c’est & celui qui invoque la pres-
cription & prouver qu'elle existe; s'il ne parvient pas a faire
cette preuve, il n'y aura pas de servitude. Mais est-il juri-
dique de dire : La preuve est difficile, donc elle est impos-
sible, donc il ne peut y avoir de prescription? Chose
remarquable! La preuve que lon déclare impossible se
trouve marquée par la nature pour certains arbres. Ce que

(1) Demolombe, t. X1, p. 575, n° 509. Aubry et Rau, t. 11, p. 217, note 27
et les autorités qui y sont citées.
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la nature fait pour les uns, les experts sauraient trés-bien
le constater pour les autres (1).

Dans I'opinion générale, on admet que la prescrlptlon
peut commencer du jour ou le maitre des arbres oppose
une contradiction au droit que le voisin aurait voulu exercer,
d’en faire couper les branches(2). Cela ne peut faire aucun
doute. Mais 1l nous semble que la contradiction est inutile.
Le fait seul que les branches avancent sur le fonds du
voisin est un empiétement sur sa propriété, tout aussi cer-
tain que si le propriétaire y avait bati; il y a 14 une con-
tradiction permanente qui met sans cesse le voisin en
demeure d’agir pour repousser l'usurpation dont il est
menacé. Ne sont-ce pas la les conditions de toute prescrip-
tion? .‘

24. Quant aux racines, tout le monde est d’avis que Ie
droit de les couper est 1mprescrlpt1ble. Comme tout droit
se prescrit, 1l faut des raisons pour que le droit de couper
les racines ne se prescrive pas. Les uns disent que la pos-
session de celui qui invoque la prescription est nécessai-
rement clandestine. C’est encore une fois transformer un
point de fait en présomption. Bien que les racines soient
sous terre, la possession peut étre publique; en effet, la
grosseur de larbre, la distance a laquelle 1l est planté,
méme des marques extérieures peuvent établir dune ma-
niére évidente que les racines sétendent dans le fonds du
voisin. D’autres disent que couper les racines est un droit
de pure faculté, et partant imprescriptible. On abuse sin-
guliérement de cette maxime, nous y reviendrons au titre
de la Prescription. Pour le moment, nous nous contente-
rons de remarquer que le droit accordé par l'article 672 de
couper les racines est la sanction de la prohibition que
l'article 671 établit, en ce sens que cest la répression des
empiétements commis par le voisin; or, un empiétement

(1) Troplong, De la prescription, t. Ier, n° 347. C'est I'opinion enseignée
par M. Valette (Mourlon, Répétitions, t. Ier,p 791, note). La jurisprudence
est contraire. Un jugement du tribunal de leoges rendu dans le sens de
notre opinion, a été réformé en appel (Dalloz 1847, 2, 12).

{2) Demolombe, t. XI, p. 577, n° 510, d’aprés Demante t. 1I, p. 620,
ne 527 bis 11,

VIII. ' 3
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est une mise en demeure d’agir, dés lors il ne peut plus
étre question d'un droit de pure faculté (1).

N° 4, DES FRUITS DES ARBRES.

22. Quand les arbres- étendent leurs-branches sur le
fonds du voisin, des difficultds s'élévent sur la récolte des
fruits-qui pendent & ces branches. Il y a peu de questions
sur leésquelles i1l y ait une plus grande diversité d’avis (2).
Dans le silence du code civil, il faut recourir aux principes
- généraux. Sur la propriété des fruits, 11 ne peut guérey
avoir de doute. Les fruits pendants par branche, comme
ceux qui pendent par racine, appartiennent au proprlétalre
du sol dans lequel 'arbre est planté. Peu importe que les
- ‘branches de-I'arbre-avancent -sur le fonds du voisin; cet
emplétement donne au voisin le droit d’exiger que les bran-
~ ches soient coupées, mais 1l ne lu donne aucun droit sur
- les fruits : les branches mémes, si elles sont coupées, res-
- {ent-au proprléta,lre de I'arbre; donc-aussi-lesfruitsqui y
: -pendent Le voisin sur le fonds duquel les fruils avancent

-1’y a donc -aucun droit. 1] ne- peut-les cuellhr pour se les
approprier. - Peut-il les ‘faire ‘siens . quand 18- tombent ?
Duranton. dit qu'il peut les prendre comme chose trouvée
- .sur son -fonds, comme chose présumée abandonnée,. en
indemnité du.lort que lui cause 1ombrage des arbres (3):
Cela s’appelle faire la loi, et il nous semble que cest la
faire trés-mal. Celui qui trouve des fruits n'en devient: pas
propriétaire; pas. plus que de toute autre chose trouvée; il
doit au contraire les restituer au propriétaire de 1arbre
celui-ci n'est pas présumé en faire I'abandon, parce que
personne n'est présumé abdiquer sa propriété. Quant au
dommage que le voisin éprouve de.l'ombre, 1l peut employer
~ les moyens légaux, faire arracher l'arbre, sl n'est pas
| planté‘_é_ la di,sta.nc_e‘ lé_g_ale, exiger_' que Ies branches qui

(1) Voyez en sens contralre Demolombe t XI p- 577, n° 511 et les

autorltés qu’il cite.
(2: Voyez les diverses opinions dans Dalloz, au mot Ser mtude ne 678

(3) Duranton t. V, p. 441, n° 400.
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avancent sur son fonds solent bOUPéGS La sarréte son
droit, car 1a s'arréte la loi. ~ .

23. Les fruits appartiennent done tou]ours au maltre
del'arbre. Mais comment les récoltera-t-11? Ily avait dans
lancien droit des usages qui permettaient au propriétaire
de l'arbre de passer par le fonds du voisin pour récolter
les fruits. Ces usages sont abolis, cela n'est pas douteux.
Il est vrai que le code civil ne traite pas spécialement des
fruits des arbres dont les branches avancent sur 'héritage
contigu ; mais il suffit que la matiére des plantations soit
réglée par le code, pour que les anciens usages qui la con-
cernent soient abrogés. Tel est le principe établi par la loi
du 30 ventdse an xII (dI’t 7). La jurisprudence est en ce
sens (1). - '

Les auteurs se sont ingéniés 4 trouver un moyen lega.l
pour accorder un passage au maitre de larbre. Toullier
se fait la tache facile,il prononce en législateur. « Le pro-
priétaire de l'arbre, dit-il;-a le droit d’aller recuéillir ses
frurts tombés sur le fonds voisin, et il peut le contraindre a
lui donner le passage nécessaire : ¢'est une servitude légale
qu'établissent les lois du bon wvoisinage. » Une servitude

légale sans loi! car les prétendues lois du bon voisinage

sont de l'invention de Toullier. Delvincourt permet le pas-
sage quand le fouds n'est pas clos, et le refuse en cas de
cloture. La distinction est arbitraire; 1l est défendu de
passer par mon héritage, quil soit clos ou non, car, passer
sans la permission du propriétaire, c’est violer le droit de
propriété. Pardessus croit que le propriétaire de l'arbre
aurait le droit de réclamer un passage moyennant indem-
nité, par analogie de ce que l'article 682 dit du propriétaire
enclavé. On répond avec raison que les servitudes légales
ne s'établissent pas par voie d’analogie, puisquelles sont
de la plus rigoureuse interprétation. Marcadé tranche la
difficulté & sa manisre : le vaisin qui consent a laisser sub-

sister les branches quil pourrait faire couper est obligé

de laisser passer le maitre de l'arbre pour venir récolter

(1) Arrét de cassation du 31 décembre 1810 (Dalloz, au mot Serwtude
n° 670). Bastia, 3 mars 1856 (Dalloz, 1856, 2, 85).
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ses fruits. Ainsi un droit se traduit en obligation! Ce qui
était une sanction du droit de proprlété dewent une viola-
tlon de la propriété(1)! 3 ‘

?4. Nous négligeons d’autres opinions : chaque auteur
a la-sienne. On nous permettra donc d’avoir la nétre. Si
le voisin cueille les fruits ou ramasse ceux qu1 tombent, 1l
les doit restituer au propriétaire de I'arbre; ¢’est 'obli ga-
“tion de droit commun qui incombe & ceux qui trouvent une
chose dont ils connaissent le propriétaire, comme nous le
dirons en traitant des épaves (art. 717). Mais que faire si
le voisin ne cueille pas les fruits? Nous ne voyons d’autre
~solution qu'une action judiciaire; le voisin sera.sommé de
cueillir les- fruits-lui-méme-ou de les laisser cueillir. On
demandera, sur qu01 est fondée I'obligation de cueillir les

fruits, si le voisin n’aime mieux donner un passage pour en

~ faire la récolte? C'estqu'il ne peut -pas retenir des choses qui

ne lui appartlennent pas. Les fruits mars: sont1a proprlété
du maitre de l'arbre; si'le voisin les garde, il sapproprie
. une chose sur laquelle il n’a aucun droit; done il peut étre
T obllge é les déhvrer a celm qul en est le propmétalre ”

.- .

: § IV De la dzstance et des ou'vmges mtermedzawes regms'-

pour certames constmctzons
| N°_1. DES f'nm_sﬁR,Es ?RESOBiT.E_s DANS "L’:INT_ERET GENERAL,
- 25. Larticle 674 ”p'orte‘ “« Celul qui falt creuser un

~puits-ou une fosse d’aisances prés d’'un mur mltoyen ounon;
celui qui veut y construire cheminée ou‘atre, forge, four

ou fourneau, y adosser une étable, ‘ou étabhr contre ce.

mur un magasm de sel ou amas de matiérées corrosives,
est obhge 3 laisser la distance prescrite parles réglements
et-usages particuliers sur cesobjets, ou4 faireles ouvrages

- prescrits par les mémes réglaments et usaﬂes pour év1ter~ |

de nuire au \vmsm » of

" (1).Toullier, t. 11 .- 232, 1o 517, Delvmcourt t.: 181‘ p. 162, note 8
Pa.rdessus t, Ier, p. 442, no 196 ‘Marcadé, t. 11, p, 588, art. 672, noV., :

. B , L o Lo .
LT Ly~ o U Iy PR (- DU T N S o e LT L e
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Cette disposition suppose que la distance que l'on doit
observer pour certaines constructions, et les ouvrages
intermédiaires que.l'on est tenu de fa1re ont pour seul but
d'éviter que les constructions ne nuisent au voisin. Cest
le point de vue du droit privé. Il y a aussi des intéréts
généraux de strelé et de salubrité & sauvegarder. L'intérét
général domine quelquefois; il en est ainsi des établisse-
sements dangereux, insalubres ou incommodes; comme
la société entiére, ou du moins tout le voisinage y est inté-
ressé, les lois et les réglements prescrivent des conditions
spéciales : ]a nécessité d'une autorisation, une instruction
préalable, des enquétes. Nous laissons cette matiére de
cOté, parce quelle appartient au droit administratif. Quant
aux autres établissements ou constructions, 1ls restent sous
I'empire du drolt commun, dont I'article 674 est une appli-
cation. lci c’est I'intérét privé qui domine, mais il s’y méle
parfois un intérét général. Quand il y a un intérét social
en cause, l'administration a le droit d’y pourvoir; de la les
rmlements auxquels larticle 674 renvoie et qu'il main-
tient. Telles sont les mesures de précaution qui doivent étre
observées dans la construction des cheminées, des atres,
des forges, fours ou fourneaux; elles tendent & prévenir
les incendies, ce qui est d'intérét public tout ensemble et
d’intérét privé. Les fosses d’'aisances, les établesintéressent
]a santé publique ; tandis que les magasms de sel ou amas
de matiéres corrosives ne touchent quaux intéréts du voisin
contre le mur duquel on les établit.

26. La distinction est trés-importante, car les principes
qui régissent l'intérét privé différent du tout au tout de
ceux qui régissent l'intérét général. Aux termes de l'ar-
ticle 6 du code Napoléoen, on ne peut déroger par des con-
ventions particuliéres aux lois qui concernent lordre
public ; ce principe recoit son application & tout ce qui est
d’intérét général. Il en résulte que la renonciation aux
me:ures de précaution prescrites pour certaines construc-
tions n'est valable que lorsqu’il s’agit dintéréts privés;
I'un des voisins permettrait vainement & son voisin de con-
struire un four ou une fosse d’aisances sans observer les
réglements, il peut bien renoncer 4 ce qui est établl en sa
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faveur, mais il ne peut renoncer a ce qui est établi dans
Inntérét de la société. On ne prescrit pas davantage contre
I'intérét général : la raison juridique est la méme. La
prescription implique une renonciation; elle ne se concoit
‘donc pas quand l'intérét de la société ex1ge que l'on prenne
certaines mesures, nécessaires pour garantir la Vie ou la
santé des hommes (1). - - ~
- Cetle distinction sert aussi 4 décider une queqtlon qui
s'éléve sur linterprétation de l'article 674. La loi dit
quil faut consiruire avec certaines précautlons quand
on fait un puits ou une fosse d'aisances prés-dun -mur
- mitoyen ou mon, ce qui suppose que les reglements et
usages sont applicables alors méme que le mur est la pro-
priété exclusive de celul qui consiruit. 11 est certain qu'il
en est ainsi lorsque I'intérét public est en cause; car per-
‘sonne ne peut faire de sa chose un usage qui compromette
- la vie ou la santé des hommes, ou qui menace la conser- -
vation des propriétés. Peu importe donc que le mur contre
lequel je veux construire une forge m’appartienne, il fau-

- - dra ebserver les - reglements Mais- si -la construction ne

~ peut lgser que l'intérét privé, si elle ne peut nuire: quau
‘mur contré lequel elle est élevée, Particle 674 n’est pas

SR applicable, le propmétalre du mur est libre @’ endommager

‘sa chose, dés quil ne 1ése pas le” droit de son.voisin. On
rentre, en ¢e cas, dans le droit commun qui régit lexer-
cice de la proprléte Cela ‘répond ‘a l'objection. tirée du
texte. Mitoyen ou non, dit 'article 674 (2)." Le texte doit
étre interprété. d’aprés les principes généraux; or, ces
prmmpes commandent une distinetion, et lorsque les prin-
- cipes exigent que l'on distingue, llnterprete peut et do:t
dlstlnguer (8)-

(1) Demolombe t. XI, p. 585 ne 515 Aubry et Rau, t. 11, p. 220 et
) ‘notes T et8, :
{(2) Pardessus, Ier, p 451 no 200 En sens contralre Aubry et Rau,
't 11, p.-218 et note 2. Comparez arrét de Bruxelles du 24 octobre 1823
(Paszcmze, 1823, p. 517. La notice est si mal rédigée que 'on ne sait pas
ce que l'arrét démde) ~

~{3) Voyez le tome Ier de mes Prmczpes, p. 188, n° 140.
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N° 2. DES MESURES PRESCRITES DANS L'INTERET PRIVE.

7. Le code maintient en cette matiére les réglements
et les usages particuliers. Berlier nous en dit la raison :
« La lol ne saurait prescrire l'emploi de tels ou tels maté-
riaux qul n'existent pas également partout : ici l'on a la
pierre de taille, 14 1l n'y a que de la brique, et pourtant
ces éléments sont la vrale, l'unique mesure des obligations
ultérieures; car mon voisin, s1l veut construire une che-
minée, une forge ou un fourneau, ne peut néanmoins
mettre ma propriété en danger, et elle y sera, selon, qu’il
emploiera lels matériaux ou bien telsautres, ou que, selon
la nature de mes constructions, il en rapprochera plus ou
moins les siennes. Il a donc fallu s’en rapporter sur ce
point aux réglements et usages locaux, et renoncer par
nécessité au beneﬁce de 'uniformiié dans nune matiére qui
ne la comportait pas (1). »

L’article 674 s’en référe aux réglements et aux usages,
en ce qul concerne la distance 4 observer ou les ouvrages
a faire. Il ne prévoit pas le cas ou il n'y aurait ni régle-
ments ni usages. Est-ce a dire que, dans ce cas, les pro-
priétaires soient libres de construire comme ils I'entendent,
sauf a répoiidre du dommage qu’ils causeront par leurs
constructions, s'1ls lésent le droit de leurs voisins ? Il nous
semble que c'est 1a le droit strict. La propriété est le droit
de jouir et disposer des choses de la maniére la plus abso-
lue, pourvu quon n'en fasse pas un usage prohibé par les
lois ou par les réglements Cest la définition de l'arti- -
cle 544. Donc quand il 0’y a pas de réglements ni d'usages
tenant lieu de ioi, qui restreignent le droit du propriétaire,
celui-ci peut faire de sa chose ce quil veut. On dit quil
faudra appliquer l'article 662 par analogie, et faire régler
par experts les moyens nécessaires pour que le nouvel
ouvrage que I'un des voisins veut construire ne soit pas
nuisible a l'autre (2). La disposition de l'article 662 sera

(1) Berlier, Exposé des motifs, n° 13 (Locré, t. IV, p. 181).
(2) Mourlon t. Ier, p. 792. (‘omparez Demolombe t X1, p. 591, n° 521,

et les auteurs qu'il mte
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en effet applicable si le mur est mitoyen, mais on ne peut
I'étendre & un mur non mitoyen. C'est I'article 674 qui
régle cette hypothése; or, il ne prescrit rien, & défaut de
réglements et d'usages. Donc on rentre dans le droit com-
mun. Et le droit commun, cest le pouvoir absolu du pro-
priétaire.

Sans doute la proprlete recolt encore une autre restric-
tion qui n’est pas prévue par Tarticle 544, mais qui résulte
de la coexistence des propriétaires dans la société civile.
Je ne puis pas faire de ma chose un usage qui lése le droit
de mon voisin. Si, en construisant sur mon fonds, je lése
le droit de mon voisin, je suis responsable (1). Mais quand
peut-on dire quen consiruisant je lése le droit d'un autre
propriétaire? Lorsque T'ouvrage est de telle nature qu’il
compromet les droits que tout. ‘homme ou tout propriétaire
a dans la société civile. Or, l'article 674 prévoit précise-
ment des ouvrages qui par leur nature sont dangereux
pour le voisin. Donc ceux qui construisent devront prendre
les précautions nécessaires pour ne pas nuire au droit de
leurs voisins. Seulement on ne peut pas dire a priori qu’ils
doivent faire régler ces mesures par experts. La prudence
le leur commande, afin de se mettre & I'abri d’une action
judiciaire; mais la loi ne leur en fait pas une obligation.
S’il y a plainte, 1l va sans dire que les tribunaux auront
le droit de prescrire une expertise et d'ordonner les travaux
que les experts jugeront nécessaires.

28. Le code ne maintient pas d'une maniére absolue
les reglements et usages anciens sur les constructions; il
ne prévoit qu'un cas spécial, celui ou le propriétaire veut
construire prés dun mur mitoyen ou non. Que faut-il dire
des réglements sur des constructions qui ne sont pas faites
prés d'un mur et qui sont néanmoins de nature & causer
un dommage au voisin? Il est certain que ces réglements
et usages sont abrogés par la loi du 30 ventdse an xi1,
puisque le code traite de la matiére des constructions dans
I’'article 674 ; or, la loi de ventdse abroge tous les anciens
réglements et coutumes relatifs & des matiéres iraitées par

(1) Voyez le tome VI de mes Principes, p. 194, nos 143,
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le code civil. En J'absence de réglements et d'usages,.on
rentre de nouveau dans le droit commun. Le propriétaire
peut construire, mais il répond du dommage qu’il cause,
s'il lése le droit de ses voisins. La prudence exige quil
recoure a 'expertise ; mais ce n'est pas une obligation. S’il
ne prend ancune mesure de précaution, le voisin menacé
peut-il agir en justice? L'affirmative nous parait certaine.
Il a action, dés que son droit est menacé; il ne doit pas
attendre qu’il y ait un dommage causé, car son action se
fonde sur la lésion d’un droit. Le tribunal pourra, en ce
cas, .consulter les anciens usages ou réglements, comme
il consulte les experts, et il pourra ordonner les ouvrages
qu’ils prescrivent; ce n'est pas appliquer des dispositions
abrogées, c'est décider en fait (1).

29. Il se présente encore une difficulté analogue dans
l'application de larticle 674. On demande si ceite disposi-
tion est limitative, en ce sens quelle ne s'applique pas &
des constructions non prévues par la loi, bien qu'elles
se fassent contre un mur mitoyen ou non. IFaut-il appli-
quer, en ce cas, les anciens réglements et usages? Cette
hypothése difiére de celles que nous venons d’'examiner.
Dés quil s'agit d'une construction qui touche & un mur,
on est sous 'empire de l'article 674 ; en effet, ce sont ces
constructions quiil a voulu régler; et ne pouvant le faire
d’'une maniére uniforme, il a renvoyé aux réglements et
usages. Peu importe que la construction ne soit pas tex-
tuellement prévue par la loi; en effet, elle pose un principe,
pour mieux dire, elle applique le principe général qui
régit I'exercice de la propriété aux ouvrages construits
contre un mur, quand ces ouvrages sont de nature a léser
les droits du voisin. Le code n'a pas pu énumérer toutes
ces constructions, celles quil cite sont plutét un exemple
qu'une limitation; c’est donc au juge a appliquer le prin-
cipe aux constructions analogues. Ainsi Farticle 674 parle
du puits que 'on veut creuser prés d'un mur; il ne dit
rien des canaux destinés a la condulte des eaux; 1l est
cependant certain que les canaux causent la méme humi-

(1) Aubry et Rau, t. II, p'. 219 et note 4, ot les antorités qui y sont citées.
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dité que les puits, et quils peuvent occasionner des infil-
trations dangereuses pour la propriété du voisin; dés lors
on est dans le texte et dans 'esprit de la loi; §'il y a des
reglements ou des usages, les tribunaux devront les appli-
quer (1).

Ce n'est pas a dire que toute espéce de construction faite
prés d'un mur tombe sous l'appiication de larticle 674.
C'est aux iribunaux a apprécier, puisquil s'agit de I'appli-
catton analogique de la loi. Ils peuvent donc décider que
Fouvrage pour lequel on n’a pas observé les réglements et
usages anciens n'est pas de ceux que Jarticle 674 a en
vue. Ainsl il a été jugé que les tuyaux d’écoulement des
matiéres fécales nerentrent pas dans la classe desouvrages
prévus par cette disposition, bien que les commentateurs
de la coutume de Paris aient mis les tuyaux de descente sur
la méme ligne que les fosses d’aisances. Il a semblé 4 la
cour de cassation que les tuyaux de conduite étaient bien
moins dangereux pour le voisin que les fosses ellessmémes;
or, dés que par sa nature l'ouvrage ne lése pas le droit du
voisin, l'article 674 n'est plus applicable (2).

30. L’article 674 s’applique au cas ol le mur est mi-
toyen. On demande si cette disposition déroge & celle -de
I'article 662 (3). La question est mal posée, car les deux
articles prévoient des cas différents. Daus Varticle 674, il
sagit de travaux qui par leur nature lésent les droits du
voisin, et qul pour ce motif dolvent étre faits d'apres les
réglements et usages. Le tribunal ne pourrait pas décider
que les constructions mentionnées dans l'article 674 n’étant
pas dangereuses ni compromettantes pour le voisin, il n'y
a pas lieu d'observer les précautions que prescrivent les
usages et les réglements : le juge est 116 par la lo1. Tandis
que larticle 662 ne parle pas de réglements ni d'usages.
Il veut seulement que le voisin qui pratique un enfonce-
ment dans le mur mitoyen, ou qui y apphque un ouvrage,

(I Pardessus, t. Ier, p. 446, n° 199; Demolombe, t. XI, p. 589, n° 520.
Aubry et Ran, t, 11, p. 218 et note 3.

(2) Arrét de rejet du 7 novembre 1849 (Dalloz, 1849, 1, 295).

(3) Demolombe t. XI, p. 587, n° 518, Comparez le rapport du conseiller
Mesnard, sur Iarrét de Ja cour de cassation du 7 novembre 1849 (Dalloz,
49, 1, 297)
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obtienne le consentement du copropriétaire, ou, & son
refus, fasse régler par des experts les mesures a prendre.
Alors méme que le voisin naurait pas eu recours 4 ume
expertise, sl, sur la plainte du copropriétaire, les tribu-
naux décident, aprés expertise ou sans expertise, que les
ouvrages ne causent aucun préjudice a celui qui se plaint,
I'action tombe faute d’intérét. Il en est autrement dans le
cas de I'article 674. Le tribunal doit ordonner I'application,
des réglements et usages parce quils tiennent lieu de loi;
il ne peut pas dispenser de leur observation, en décidant
que les constructions ne sont pas prewdm:ables, puisque
le code les répute tels.

31. Sile propriétaire a construit sans observer les régle-
ments et les usages, le voisin peut demander la destruction
des travaux, avec dommages et intéréts, sl y alieu,ou du
moins que les mesures prescrites soient exécutées, sl1 cela
peut se faire sans démolition des ouvrages. Il a été jugé,
dans une espéce particuliére, qu'a raison de 1'épaisseur du
mur contre lequel un four avait été établi, il était inutile
d’ordonner la construction d’un contre-mur (1). Cette déci-
sion parait, au premier abord, en opposition avec les prin-
cipes que nous venons de poser; elle peut cependant se
justifier. Si la mesure commandée par les réglements et
usages consiste dans un contre-mur, il est satisfait davance
4 ses prescriptions, dans le cas ol le mur a I'épaisseur
quauralt un mur ordinaire en y ajoutant un contre-mur.
Mais le tribunal ne pourrait pas décider, en principe, que
telle construction prévae par la loi n'étant pas domma-
geable pour le voisin, celui-ci ne peut pas exiger 10bqer-
vation des dispositions réglementaires.

S1 les réglements et usages ont été observés, et s1 néan-
moins il résulte un préjudice pour le voisin des construc-
tions faites Iegalement le voisin 16sé aura-t-il une action?
[’affirmative n’est pas douteuse. En effet, les mesures
prescrites par les réglements et usages n’ont d’autre objet
que de sauvegarder les droits du voisin. On suppose que

(1) Riom, 14 novembre 1842 (Dallo:r au mot Servitude, ne 685); Demo-
lombe t. XI p. 593, n° 523,
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moyennant ces précautions, le voisin ne sera pas 16sé; si
néanmolns il éprouve un dommage, 1l conserve le droit
quil tient de la loi, il peut demander la réparation du dom-
mage qul lul a été causé, et au besoin la démolition des
constructions. Les tribunaux décideront d’'aprés la néces-
sité des circonstances (1). -

Ne 3. DES FOSSES.

32. Ces principes s’appliquent-ils aux fossés que les
propriétaires creusent sur la limite de leurs héritages ?
Dans l'ancien droit, celui qui creusait-un fossé sur la ligne
séparative devait laisser au dela un certain espace que
I'on appelait la répare. Comme le mot l'indique, la répare
servait aux {ravaux de réparation ; le propriétaire du fossé
devait les exécuter sur un terrain a lul appartenant. De
plus, la répare empéchait les terres du voisin de se déta-
cher du sol et de tomber dans le fossé. Cette obligation
tendait donc & garantir la propriété des deux riverains.
On en déduisait la conséquence que le propriétaire du
fossé élait. présumé propriétaire de la répare. Cette ser-
vitude légale, avec la présomption qui en découle, existe-
t-elle encore dans le droit moderne? L'on est étonné.de
volr la question posée, plus étonné encore de la voir déci-
dée affirmativement par la jurisprudence, et on regreite
que la doctrine plie sous l'autorité des arréts, alors que
les arréts sont en opposition ouverte avec la loi et avec
les principes. M. Demolombe donne des raisons péremp-
toires contre l'opinion consacrée par la jurisprudence.
Défendre au propriélaire de creuser un fossé a la limite
de son héritage, c'est restreindre son droit de propriété,
cest'lui imposer une servitude, cette servitude ne pourrait
étre qu'une servitude légale; or,y a-t-1l une servitude légale
sans lo1? Quant 4 la presomption de propriété concernant
la répare, elle suppose d’abord une servitude qui n’existe
pas, elle suppose un texte de loi qui n'existe pas davantage,

(1) Arrét de rejet du 29 janvier 1829 (Dalloz, au mot Responsabilité,
n° 118, 1°); Aubry et Rau, t. II, p. 220 et note 9, et les auteurs qui y sont
cités. | o
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car il sag1t d'une presomptlon légale, et y a-t-1l une pré-
somptlon légale sans loi?

Il n’y a rien a répondre a ces arguments. Mais la juris-
prudence, dit M. Demolombe, parait définitivement fixée
dans le sens contraire. Dont il faut que les principes les
plus certains plient devant l'autorité des arréts. Il y a une
autorité plus grande, celle de la loi et des principes fon-
dés sur la loi. C'est cette autorité-l4 que nous invoquons.
Aubry et Ran ont cherché a écarter les arréts en disant
qu'ils décident en fait plutét qu'en droit. Nous ne voyons
pas & quoi sert cette interprétation forcée qui conduit &
faire dire aux arréts le contraire de ce qu'ils disent en réa-
lit€. Pourquol ne pas avouer que la jurisprudence est con-
traire a la loi, et que la jurisprudence a tort (1)?

33. La cour de Dijon constate quil était d'usage géné-
ral en France, et notamment dans l'ancienne Bourgogne,
de laisser un pied au deld du fossé. Elle convient que cette
obligation n’est pas inscrite dans le code civil. Mais, dit-
.elle, on doit tenir pour constant que les usages locaux ou
anciens, surtout ceux qui intéressent l'agriculture, n’ont
pas été abolis, 4 moins qu’ils ne soient incompatibles avec
les dispositions du code. La cour a oubliéla loi du 30 ven-
tdse an x11, qui dit tout le contraire. Puisqu'une cour
oublle la disposition fondamentale de l'article 7 de cetie
loi, nous allons la transcrire : « A compter du jour ou le
code civil sera exécutoire, les lois romaines, les ordon-
nances, les coutumes générales ou locales, les statuts, les
reglements cesseront d’avoir force de loi générale ou par-
ticuliére dans les matiéres qui sont l'objet desdites lois
composant le présent code. » Donc les anciens usages sont
abolis par cela seul que le code traite de la matiére sur
laquelle ces usages s'étaient établis. Or, le code ne parle-
t-il pas des fossés? Kt, chose trés-significative, le code dit
que les hales ne peuvent étre plantées qu'a une certaine
distance (art. 671), tandis qu'en parlant des fossés, il garde
le silence sur la distance a laquelle ils peuvent ou doivent

(1) Demolombe t. XI, p. 524, n° 464, En sens contrau e, Aubry et Rau,
t. II, p. 219, note 6.
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étre creusés (art. 666-669). Inutile d’insister; il suffit de
lire Tarticle 7 de la loi du 30 ventdse an xi11, les arti-
cles 666-669 et 'article 674 pour se convaincre gque les
anciens usages sont abrogés.

Il y a un arrét de la cour de cassation qui parait congu
dans le méme sens que celui de la cour de Dijon. Nous
disons que tel parait étre le sens de la décision rendue
par la cour supréme; c'est un arrét de rejet, et l'on sait que
la cour prend souveut toutes sortes de dérours pour échap-
per & la nécessité de casser, sans se meitre en opposition
ouverte avec la loi. L'arrét constate d abord que, suivant
l'ancienne coutume de Valois et suivant l'usage constam-
ment observé sur les lieux, les fossés de cloture ou de dé-
limitation d’'une propriété doivent éire longés d’'une berge
ou franc-bord de la largeur de 48 centimétres. Puis l'ar-
rét décide que cet usage local, dont I'objet est de prévenir
I'éboulement de la terre contigué au fossé, nait des rapporis
naturels du voisinage, et quil n'a rien de contraire aux
dispositions du code civil et se concilie avec la définition
que l'article 544 donne de la propriété (1). N'a rien de con-
traire! Or, larticle 544, aprés avoir dit que la propriété
est le droit de j jouir et disposer des choses de la maniére
la plus absolue, ajoute : pourvu quon n'en fasse pas un
usage prohibé par les lois ou par les réglements. Dans
Vespéce,1ln’y a ni loi ni réglement; il y a d’anciens usages
qui sont abrogés : donc il n’y a aucune limitation & la pro-
priété, et par conséquent le propriétaire a le droit de
creuser un fossé a la limite exacte de son fonds.

Cela est 1nadmissible, dit-on. Celul qui creuserait un
fossé a fin d'héritage exposerait le fonds de son voisin a
des éboulements, 1l léserait donc son droit, et 1l serait par
conséquent tenu de réparer le dommage qu’il lui causerait.
Nous sommes d’accord; cest l'application des principes
qui régissent la propriété. En faut-1l conclure que de plein
droit, en vertu des anciens usages, le propriétaire doit
laisser la distance fixée par les usages entre son fonds et

(1) Arrét de rejet du 11 avril 1848 (Dalloz, 1848, 1, 82). Comparez arréts
de rejet du 3 Jm]let 1849 (Dalloz, 1849, 1, 316) et du 3 janvier 1854 (Dalloz,
1854, 1, 61); et Caen, 5 novembre 1859 (Dalloz 1860, 2,-39).
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celui de son voisin? Le juge peut le condamner & des dom-
mages-intéréts ; il peut méme, pour prévenir le dommage
a l'avenir, I'obliger a reculer son fossé; mais autre chose
est de décider en fait, autre chose est de faire revivre les
anciens usages abolis par la loi de ventdse. Cest M. De-
molombe lul-méme qui falt cette remarque.

34. Les anciens usages étant abolis, et le propriétaire
pouvant, a la rigueur, creuser un fossé a la limite précise
de son fonds, 1l ne peut éire question d'une présomption
légale de propriété concernant la répare. Sans doute le
juge peul décider en fait qu'il y a répare et quelle appar-
tient au maitre du fossé; il est méme probable que le
propriélaire a laissé un espace de terrain au dela de son
fossé pour se mettre 4 l'abr1 de l'action en dommages et
intéréts de son voisin; cest une de ces présomptions de
Yhomme que le juge peut invoquer, lorsque la preuve tes-
timoniale est admise (art. 1353). On ne peut pas aller plus
loin sans créer une présomption légale sans loi, ce qui est
une hérésie juridique (1).

1.

§ V. Des vues el des jours sur la propriété du voisin.

N° 1. EST-CE UNE SERVITUDE ET A CHARGE DE QUEL FONDS?

35. La section III commence par dire (art. 675) que
"'un des voisins ne peut, sans le consentement de 'autre,
pratiquer dansle mur mitoyen aucune fenétre ou ouverture,
en quelque maniére que ce soit, méme a verre dormant.
Puis les articles 676-679 déterminent quelles ouvertures
peut pratiquer celul qui est propriétaire du mur.

Si le mur joint immédiatement 'héritage d’autrui, le
propriétaire paut pratiquer dans ce mur des jours a fer
maillé et & verre dormant. Le code régle la construction
de ces ouvertures, la distance a partir du plancher a la-
quelle on peut les pratiquer. Elles ont pour but unique,

(1) L'arrét de 1a cour de cassation du 11 avril 1848 maintiént implicite-
ment cette présomption (Dalloz, 1848, 1, 82).
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comme-le dit I'article-677, d’éclairer la chambre o1 elles
sont établies; elles ne doivent pas procurer de vue sur
lhémtage du voisin, .et encore‘moins permettre au proprié-
taire de jeter quoi'que ce soit sur cet hentage. Voila pour-
quoi les jours doivent étre a fer maillé et 4 verre dormant,

cest-a-dire construits de fagon qu’ils ne puissent s’ouvrir
et quils ne donuent pas le moyen de voir sur le fonds
eontigu. Cest pour la-méme raison qu'ils-ne peuvent étre
établis qu'a six ou huit pieds au-dessus du plancher. -

- S1le mur ne joint pas immédiatement I'héritage d’autrui,
le propriétaire y peut pratiquer des fenétres proprement
- dites, pourvu quiil y ait une distance de six pieds entre le
mur et Ihemtage du voisin, sl s'agit d’une vue droite ou
fenétre d’aspect, et de deux pleds sl saglt d’'une vue
obhque On entend par vues droites celles qui sont prati-
-quées -dans un mur paralléle &-la ligne séparative des deux
‘héritages, et par vues obhques celles qui se trouvent dans.
un mur perpendiculaire 4 cette ligne et formant avec elle
un angle droit. Cela explique la différence de distance que
-la lei. ex:lge pour les vues droites et -les vues ebhques les

premiéres sont bien plus génantes pour le voisin; la loi les
‘appelle des fenétres d’ aspect, pourmarquer qu’ elles servent
:essentlellement a.regarder sur: I'héritage c¢ontigu; or, le

~  yoisin a° Plus a redouter les regards indiscrets de celui.qui-

voit droit sur sa propriété que de celui qui ne peut y jeter
que des regards obliques. S'Il.n’y a pas une distance de
* six ‘ou de deux pieds entre le mur et le fonds voisin, le
propriétaire n’y peut- pas prathuer de vues, 11 ny peut
ouvrlr que des. jours. e
~On donne d’ordinaire le nom de Jours AUX ouverture&
construites dans les conditions déterminées par les arti-
cles 676 et 677 ; et on appelle vues les fenétres: ouvrantes.
La termmologle du code civil n’est pas aussi précise. Dans
Tintitulé de’la section 111, le législateur parle: des wues
sur la propriété du voisin; il y comprend donc les Jours,
dont il traite dans la méme ‘section. Puis I'article:676 qua-
lifie les jours de fenétres, tandis que la construction pres-
crite par la loi pour les JOUI‘S prouve que ce ne sont pas

des fenétres, puisque les ] jours ne § ouvrent pas et ne per-
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mettent pas de voir sur 'héritage contigu. Malgré I'inexac-
titude des expressions dont le législateur se sert, il n’y.a
aucun doute sur le fond de sa pensée. Il lafait connaitre
clairement en disant que les jours ont pour objet d'éelairer
les chambres (art. 677), et que les vues sont des fenélres
d’aspect, fenétres par lesquelles on recoit lair, et qui ser-
vent 4 voir, plus ou moins commodément, selon qu’elles
sont droites ou obliques (art. 678 et.679).. o
36. Les jours et les vues que le pr0pr1eta1re peut pra-
tiquer dans le mur qui lui appartient, sous les conditions
déterminées par la loi, sont-ils des serviludes et 4 charge
de quel fonds?. Cette qiestion est trés-controversée; elle
divise les auteurs ainsi que les tribunaux. Cest presque un
conflit entre le droit romain et le droit fr'angals ceux qui
sont attachés au droit romain cherchent & introduire les
1dées romaines dans le code civil, tandis que les autres,
secouant le joug de la tradition 1nterpretent le code d’aprés
les idées plus justes de mnos coutumes sur la propriété
et les droits qu’elle confére, Il s'agit de savoir si la pro-
priété est un droit absolu, en vertu duquel le propriétaire -
peut faire sur son fonds ce qu’il veat, pratiquer telles. ou-.
vertures quil lur plait dans son mur, sans s’inguiéter si
ces vues génent ou non son voisin. Presque tous les inter-
prétes du droit romain repondent affirmativement; CUJ&S
et Duarein sont les seuls qui n’aient pas admis ce pouvoir
illimité du propriétaire; 1ls se sont inspirés, sans s'en dou-
ter, de léquité coutumiére plutét que de la rigueur ro-
maine. Cest lidée de pouvoir, et de pouvoir absolu, qui

. domine dans le droit romain; elle conduit lomquement

reconnaitre au propriétaire le droit de pratiquer des vues
dans son mur, bien quil touche immédiatement I'héritage
d’autrui. Le voisin, de son c6té, a le méme pouvoir; il ne
peut pas empécher son voisin de faire des ouvertures dans
son mur tant qu’il lui plaira; mais il peut batir sur son
fonds, contre les fenétres, et les obstruer par conséquent.
Tel est le droit de proprlete On voit de suite les consé-
quences qui en résultent quant & l'interprétation des arti-
cles 676-679. Ces dispositions apportient des restrictions
au droit du propriétaire; c'est donc une servitude que la
VIIi. : 4
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loi 1impose & son fonds; elle la lui impose dans l'intérét de
T'héritage voisin. Le propriétaire du fonds grevé de la ser-
vitude de ne pouvoir pratiquer des ouvertures que sous les
conditions déterminées par la loi, peut s'affranchir de ces
restrictions par une possession contraire, Si, dans un mur
joignant immédiatement I'héritage d'auntrui, il pratique des
vues au lieu de jours, s1l les posséde pendant trente ans,
il aura recouvré la liberté de son héritage, la servitude
légale de I'article 676 sera éteinte. Mais 1l n'aura acquis
aucun droit sur I'héritage du voisin; celui-ci conserve, de
son cOté, la liberté de son héritage, il peut construire méme
contre les fenétres de son voisin, sans étre tenu de res-
pecter un prétendu droit de vue qui n’existe pas (3).

37. Les auteurs du code Napoléon ont-ils consacré cette
doctrine? Ici commence le doute. Il est certain que les
servitudes légales sont empruntées, non aux lois romaines,
mals au drolt coutumiler; notamment les dispositions des
articles 676 et suivants sont extraites presque textuelle-
ment de ia coutume de Paris. C'est donc la tradition fran-
caise qu’il faut consulter et non la tradition romaine. Mais
la difficulté est grande de préciser le sens et la-portée des
principes du droit coutumier. 1l ne brille pas par la ri-
gueur, c'est 'équité germanique qui y régne. Ouvrons le
commentaire de Ferriére sur la coutume de Paris; 1l nous
mettra sur la voie d’'un principe nouveau qui a pris la place
du pouvoir absolu des Romains.

Ferriére pose nettement la question : « Celul & qui un
mur appartient entiérement, joignant.sans moyen l'héri-
tage d'autrui, peut-il y avoir et faire des wvues? » Il ré-
pond que quelques interprétes étaient d’avis que cela devait
étre permis; ils invoquaient la maxime romaine daprés
laquelle chacun peut faire sur son fonds ce quil veut,
pourvu. quil n’entreprenne pas sur la propriété d'autrui :
dummodo nilil tmmittatur in alienum. Cest & la letire ce

(1) Pour ne pas multiplier les citations, nous nous bornons 2 renvoyer &
Voet (lib. VIII, tit. 11, c. 9); quant au principe, et pour I'application 4 la
servitude de vue a Ccepolla (De servit., tract. I, ¢, 72). Dans une note de la
Pasicrisie (18::4 2, 258), on cite un gr ‘and nombre dmterpretes qu1 sou-
tiennent la doct1 ine romaine.
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que disent aujourdhui les partlsans de la théorie romaine.
Est-ce 1a la doctrine consacrée parla coutume de Paris?
Il y avait une autre opinion défendue par Cujas et Duarein.
« Nul, selon. eux, ne peut avoir des vues dans un mur a
lui seul appartenant, Joignant sans moyen I'héritage dau-
trui; il ne doit pas étre permis dy avoir des-vues, parce
que cest une occasion prochaine de querelles et de diffé-
rends, qu'il est de Tintérét publzc d’empécher (1). » Voila
les deux opinions extrémes en presence V'une permettant
au proprletalr-e douvrir toute espéce de vues sur I'héri-
tage voisin, l'autre lui défendant d’en  pratiquer aucune.
Que fait la coutume de Paris? « Notre coutume, repond
Ferriére, a pris un tempéra,ment qui est avantageux & l'un
et nest point mr*ommodp @ Pautre : car 11 doit étre pernns
de faire 7n suo ce quon veut; ainsi elle permet & celui &
qul un mur appartient entiérement d'y-faire des vues; mais
~ elle empéche que par les vues on ne voie sur lhémage du
voisin, elle les permet seulement pour en tirer la lumiére- -
~den haut et bornant les vues comme elle le fait, le voisin |
n’a aucun droit de se plaindre (2). » ¥
Ainsi la coutume de Paris. reJette Pabsolutisme romain
tout ensemble et la doctrine qui ne permet rien au proprié-
taire; elle adopte un tempérament qui concilie les divers
intéréts nés du conflit des droits. Ce tempérament n'est .
rien moins quune nouvelle théorie de la propriété. Pour-
~ quol la coutume ne voulait-elle pas du pouvoir absolu que
" les jurisconsultes romains reconnaissent au propriétaire?
Parce qu'elle est incommode au voisin surl’ hemtage duquel
elle permet de voir. Ferriére rapporte 4 ce sujet, une
parole de Xénocrate qui disait « qu'avoir fenéire et vue
~ ouverte et droite sur le voisin, c¢'est autant que s'il y avait
les pieds » (p. 1670, n° 23). La coutume ne voulait pas
davantage de la théorie contraire, qui était tout aussi exces-
sive; ne pas permettre a un propriétaire d'ouvrir des jours
dans son batiment, c’est le rendre inhabitable. I1 faut done

-

* "

- (1) Cujas, Observat., lib. 1, c. 315 Duaren. Anniversar, disput@%., 1ib. 11,

© Ce 13

(2) 'Ferrlére, Cor ps et compzlatzon de tous les commentateurs. sua lo
Coutume de-Paris, ¥ II p. 1661, no= 1 et 2.
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transiger, en accordant 4 I'un ce qui ne nuit pas a l'autre.
N'est-ce pas dire que les droits du propriétaire n'ont rien
d’absolu? L'un des voisins ne peut pas faire dans son mur
telles ouverlures quil veut, et 'autre ne peut pas 'empé-
cher d’y pratiquer aucune espéce de vue. Donc le droit de
Iun limite et modifie le droit de I'autre. Et il en doit étre
alnsi, sinon la coexistence des hommes dans la société
civile serait impossible. En définitive, la propriété est un
‘droit qul subit des restrictions nécessaires dans I'intérét
de la vie commune. Cette docirine nouvelle n’a plus la ri-
gueur romaine, mais elle 'emporte par son esprit d'équité
et dhumanité.

En répudiant le pouvoir absolu du propriétaire, la cou-
tume de Paris a-t-elle aussi rejeté les conséquences que
les interprétes du droit romain en déduisalent? Ici s'élévent
de nouveaux doutes, sur lesquels nous reviendrons. Il nous
faut voir avant tout s1 les auteurs du code civil ont main-
tenu le principe coutumier, ou s'1ls sont revenus & la théo-
rie romaine. Nous disons revenus, car la doctrine du pou-
voir absolu du propriétaire était décidément abandonnée
par la coutume de Paris. |
- 38. La cour de Gand a sanctionné la théorie romaine;;
elle invoque & I'appui de son opinion 'Exposé des motifs
du titre des Servitudes. Berlier y déclare que le code civil
ne fait que reproduire « tout ce quun usage constant et
conforme aux régles de la justice a consacré depuis des
siecles. » Cela est irés-vrai, mais cela veut-1l dire que le
législateur francais a adopté les principes romains? 1l y a
une raison décisive pour le nier. Ce que le code appelle
servitudes iégales est étranger au droit romain; les dis-
positions des articles 676-679 sont extraites textuellement
de la coutume de Paris; c'est donc la tradition coutumiére
quil faut interroger, Cest celle-la ‘qui doit servir & inter-
préter le code cml Or, nous venons de constater que la
coutume avait répudié la doctrine d'un pouvoir absolu
appartenant au prepriétaire, et qu’elle avait mis 4 la place
la théorie du droit de propriété tempéré par l'équité et les
nécessités sociales. Cela est déja décisif; congoit-on que
le législateur frangais ait reproduit textuellement les dis-
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positions de la coutume de Paris et quil ait néanmoins
sanctionné la doctrine contraire do droit romain? Cela
serait tellement contradictoire qu'il fa.udrait une manifes-
tation de volonté bien expresse pour quon put admettre
une aussl choquante anomalie.

- Oh invoque encore un autre passage de I'Exposé des
motifs. Aprés avoir dit que l'un des copropriétaires d'un
mur mitoyen ne peut prendre des jours ou des vues sur
son voisin autrement que par convention expresse, Ber-
lier ajoute : « Mais il s’agit ici plus spécialement de dé-
terminer jusqu'a quel point l'exercice de la propriété peut
étre géné méme en mur propre, et cest sous ce rap-
port que lincapaciié d’ouvrir des vues ou des jours sur
son voisin peut et doit étre considéré comme une ser-
vitude établie par la loi. Ainsi l'on ne peut, méme dans
son propre mur, s1l est immédiatement contigu & I'héri-
tage d’autrui, pratiquer des ouvertures ou prendre des
JOU.I’S sur le propmetalre voisin, que sous les conditions que
la loi impose. Cette modification du droit de propriété n’a
pas besoin d'étre justifiée; I'ordre public ne permet pas
quen usant de sa propriété on puisse alarmer les autres
- sur la leur (1). » Cela suppose que par lui-méme le droit
~ de propriété aurait donné au propriétaire du mur le pou-

. veir illimité d’y pratiquer des vues; n’est-ce pas ] la théo-
rie romaine? Nous répondons que le but de Torateur du
gouvernement n’était pas d’établir une théorie de la pro-
priété, il voulait seulement justifier la qualification de ser-
vitude que le code donne aux dispositions des articles 676-
679. Kt que dit-il? Ce que Ferriére avait déja dit. 1l est
certain que le code restreint la propriété de celul & qui
appartient le mur, en ce sens quil ne peut pas faire 7 swuo
ce qu'il veut. Mais la loi n'impose-t-elle pas aussi une res-
triction & la propriété de l'autre voisin? Cela est tout aussi
certain. Le texte méme du code le prouve. D’abord-I'inti-
tulé dit : Des vues sur la propriété de son voisin. N'est-ce
pas dire que la propriété du voisin .est grevée d'un droit
de vue, donc d'une servitude? En effet, le maitre du sol

(1) Berlier, Exposé des motifs, no 2 (Locré, t. IV, p, 179) et ne 14, p. 181,
Arrét de Gand du 11 mai 1854 (Pa.szcrzsze 1854, 2, 263)

——
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avait le droit d’exclire I'ceil du voisin, comme il a le droit

d’exclure son pied, pour nous servir de I'expression éner-
gique de Ferriére. Eh bien, il devra souffrir I'eeil curieux
du. voisin, c'est par sa propriété que le voisin recevra le
jour et Vair. Aussi la grande préoccupation du législateur
est-elle, non de sauvegarder le prétendu droit absolu du
propriétaire du mur, mais de garantir le voisin contre la
curiosité indiscréte- du premier: Pour mieux -dire; tout en
lui imposant une charge, la loi la circonscrit, latténue de
" méme qu'elle limite le droit absolu, si ‘droit absolu il y a,
de celui 4 qui appartient le mur. Qu'est-ce, en déﬁmtwe
‘quune servitude légale pour les auteurs du code? Berlier
le dit plus loin : « L’usage de sa chose, limité dans V'inté-
rét de celle d’autrul (1). » Bref, cest le tempérament de
Fernere ce qui exclut la doctrine romaine. -

-~ 39. Maintenant il nous sera facile de- répondre & la

!

question que nous avons posée : Quelle est la vraie théorie

du code? Merlin (2) dit, et aprés lui la our de cassation de
| ,Belglql.e (8), que, de drmt naturel, chacun a le droit de
- -faire'sur-son fonds tout ce: qull lui plait alors méme qu'il

-nuirait & son voisin, pourvu qu il nempiéte pas-sur son

o héritage, quil n’y jette rien et n’y envoie rien. C'est la théo-
-rie-des. 1nterpretes du droit romain; ce n'est pas celle du |

_codé civil. Aprés avoir dit que la pmprlété est 1o droit.de
_jouir et dlsPoser des choses de la maniére la. plus:abso-
~ lue, Yarticle 544 ajoute : « pourvu quon n'en:fasse pas

‘un usage prohlbé par les lois ou par les reglements ”

Parmi les restrictions auxquelles la propriété est soumise
se trouvent les servitudes dites légales Sont-ce de vraies
“servitudes, c'est-a-dire des éxceptions 3 la prétendue liberté
~naturelle, invoquée par Merlin et notre.cour de cassation ?
L’exception est, & vrai dire, la régle, car tous les fonds
sont grevés de ces serwtudes et elles résultent de la na-

_ture méme de la propriété telle que le code la définit. Ce

r'est donc pas la liberté absolue  qui constitue I'état nor-
mal naturel de la, pr0pr1éte cest la hberté restrelnte par

(1) ExPosé des motifs de Berher, n° 15 (Locré t. IV, p 181) -

el = e 1 L - OR-2 -

'
. S
- R T

(2) Merlin, Questions de droit, an mot Sermtude § TI1 (t. XIV, p. 2 4 4)‘.’: -

(3) Arrét de cassation du 19 mai 1853 (Paszcwsw, 1853, 1, 326).
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des nécessités sociales. Ces restrictions sont de l'essence
de la propriété civile, et nous n'en connaissons pas d'autre,
La propriété naturelle, absolument libre, telle que I'ima-
ginent les interprétes du droit romain, conduirait a cette
conséquence absurde que toutes les propriétés seraient
serves, en droit francais, puisque toutes sont assujetties
aux servitudes établies par la loi. Non, les propriétés sont
libres comme les hommes le sont. Dans 1'état de société,
nous ne connaissqns pas de liberté absolue, pas plus pour
les choses que pour les personnes; la coexistence des
hommes restreint nécessairement la liberté de chacun par
13 liberté égale des autres; de -méme, la coexistence des
propriétés impose & chacun des restrictions que commande
le droit égal des autres propriétaires. C'est ce que notre
cour de cassation a reconnu dans la question des indem-
nités que réclament les propriétaires grevés dune servi-
. tude légale : la cour a rejeté leurs prétentions en décidant
que cet asservissement était en réalité la condition géné-
rale, donc naturelle de la propriété. La cour a encore con-
sacré la méme doctrine en matiére de plantation (1). Ber-
lier, dont on invoque l'autorité contre nous, est au fond de
notre avis; 4 propos des plantations, il dit: « Le droit de
tout propriéiaire cesse la ol commence un préjudice pour
son voisin (2. » C'est le principe sur lequel reposent les
servitudes 1égales; si tous les héritages y sont soumis, il
ne peut plus s'agir de servitude, il faut dire, au contraire,
que les servitudes légales sont l'élat naturel de la pro-
priété (3). |

C'est précisément en matiére de jours et de vues que 'on
voit la nécessité des restrictions que recgoit la propriété
dans la société civile. Le propriétaire dun mur peut-il
avolr le droit absolu d’y pratiquer des ouvertures, a la
seule condition de ne rien envoyer ni jeter dans I'héritage
de son voisin? On le dit : c'est I'application d'une régle de

(1) Voyez le tome VII de mes Principes, p. 540, n° 474, et plus haut,
ne 13, p. 22.

(2) Exposé des motifs, n° 12 (Locré, t. IV, p. 181). R

(3) Duranton, t. V, p. 428 et suiv., n° 391 ; Marcadé, t. I1, p. 596, art. 679,
no III, et p. 585, art. 672, n° II.
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droit naturel, dit la cour de Gand (1). IFort bien. Mais le
volsin peut aussl invoquer le pouvoir absolu du proprié-
talre que l'on proclame comme un droit naturel. Or, Ja
propriété est un droit exclusif, chaque propriétaire peut
exclure de son fondstous ceux qui y veulent pénétrer; donc
en vertu de ce droit d'exclusion, le voisin de celul qui veut
pratiquer des vues dans son mur dira qu’ill s‘oppose & ce
que l'cell -de son voisin péneétire dans son fonds, comme 1] a
le droit de s‘opposer & ce que son pied y pénetre. Voila
nos deux droits absolus en conflit ; I'un ffent si bien I'autre
en échec que tous les deux sont neutralisés. La coexistence
des hommes devient une lutte permanente : vous ouvrez
une vue dans votre mur, en vertu de votre droit absolu :
mol je la bouche en vertu de mon droit d'exclusion, qui
est tout aussl absolu que le vdtre. A quoi aboutira cette
guerre civile de tous conire tous? A rendrela vie commune
impossible, de méme qu'elle serait impossible si chacun
réclamait la liberté absolue qui existait, dit-on, avant la
formation des sociétés humaines. Cet état- de nature et
de liberié absolue, antérieur a la sociéié, est une fiction,
tout le monde en convient. Convenons aussi que. la liberté
absolue du propriétaire est une fiction qui,. si on voulait
la réaliser, détruirait le droit de I'un par le droit de I'autre.

Non, le droit de I'un doit étre limité par le droit de l'autre. -

Le propriétaire du mur a le droit d'y pratiquer des ouver-
tures, parce que sans cette faculté les maisons devien-
draient inhabitables dans les grandes villes, beaucoup de
maisons n'ayant ni cour ni jardin. Mais ces ouvertures
dolvent étre construites de maniére a ne pas trop incom-
moder le voizsin. lci intervient le sage tempérament déja
consacré par nos anclennes coutumes et que le code Napo-
léon reproduit. Alors méme qu'il y a une cour onun jardin,
ces terrains ne sont jamais assez étendus, 1a ou 1l y aune
population agglomérée, pour que les vues s’exercent exclu-
‘sivement sur la propriété de celui qui les pratique dans
son mur. De la la nécessité d'un nouveau tempérament :
une certaine distance prescrite par la loi devra étre obser-

(1) Gand, 11 mai 1854 (Pasicrisie, 1854, 2, 261),

-

B U A PN (VI O S Sy W

1]



- P VI - e ] "
g i |

- DES SERVITUDES. - 61

vée , pour concilier le droit que I'un des voisins a de voir
avec le droit qu'a l'autre dé ne pas étre vu. S
En -agissant ainsi, le propriétaire. du mur agit en vertu
de son droit de propriété. Voila pourquoi, dans I'ancien
droit, on appelait les ouvertures ainsi pratiquées des vues
de coutume. Ce n'étaient pas des vues de servitude, car
Passujettissement qu'elles impliquent est la condition natu-
relle de toute propriété (1). 11 peut cependant y avoir des
vues de servitude. Quand la vue de coutuine se transfor-
mera-t-elle en vue de servitude? Les jours et les vues
pratiqués dans les conditions établies par la loi sont Texer-
cice du droit de propriété, tel quil est tempéré par les
nécessités sociales, Mais rien n’empéche les voisins de se
soumettre a un assujettissement plus génant, en grevant
leurs fonds *d'une véritable servitude -de vue. Et ce qui
peut se faire par convention peut aussi se falre par pres-
cription. Lors donc qu'une vue de coutume aura été pra-
tiquée, en dehors des conditions légales, d'une maniére
plus onéreuse, ce ne sera plus tempérament, droit de pro-
priété, ce sera servitude. Grande est la différence entre les

jours de coutume et les jours de serwtude comme nous

allons le dire.

N° 2. DES JOURS ET VUES DE DROIT.

I. Principes générausw. -

40. L propriétaire d'un mur, joignant immédiatement
I'héritage d'autrui, y pratique des jours & fer maillé et
verre dormant il les établit & la distance du plancher
prescrite par Particle 667. Ces ouvertures, nommsées jours,
lui donnent-elles un droit de servitude sur 'héritage du
voisin? Non, en les construisant, il a usé du droit de pro-
prlété tel quiil est réglé par la loi; or, celui qui neé fait
qu'user dune faculté que lui donne le droit de propriété
ne pretend par la exercer aucun pouvoir sur le fonds qui

(1) Ferriére, Commentaire sur la Coutume de Paris, t. 11, p. 1667, n° 5;
Ducaurroy, Bonmer et Roustain, t. II, p. 215, n° 317,
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touche au mur. Le voisin ne pourra pas demander que ces
ouvertures solent bouchées, puisquelles sont faites en
conformité de la loi, et tout acte légal doit étre maintenu.
Mais, de son c6té, le voisin a aussi un droit de propriété
dont il peut user; son fonds n'étant pas grevé de servi-
tude, il est libre de bétir sur son terrain, quand méme en
batissant 1l obstruerait les jours de son voisin. Pour qu’il
fit empéché de batir, il faudrait que son héritage fat grevé
de la servitude de ne pas batir; or, le fait d'ouvrir des
jours dans un mur ne donne pas au propriétaire un droit
de servitude sur-le fonds contigu. Cela décide la question,
Vainement le propriétaire du mur invoque-t-1 la plus
longue possession; quand méme les jours subsisteraient
depuis plus de trente ans, le propriétaire n’aurait pas
acquis une servitude sur le fonds voisin; que la possession
soit trentenaire ou annale, c'est tonjours l'exercice du droit
- de propriété; en exercant son droit de propriété, il n’ac-
‘qulert jamais une servitude.

Sur ce point, il »’y a aucun doute (1). Il y a une autre
consiguence que 'on déduit du prmcipe et qui, anotre avis,
est douteuse. Des jours conformes a la loi ont ete,prathues
dans un mur par le propriétaire. Le voisin acquiert la
mitoyenneté du mur. Peut-il exiger que le mur soit bouché,
en se fondant sur l'article 679, aux termes duquel I'un des
voisins ne peut pratiquer dans le mur mitoyen aucune
ouverture, méme a verre dormant? Nous avons examiné
la question en traitant de la mitoyenneté (2). A notre avis,
Yon doit maintenir le droit commun. Celui qui acquiert la
mltoyennete a le droit de batir, et en batissant d’obstruer
les jours; il a encore le droit de s'opposer & ce que, dans
le mur devenu mitoyen, on pratique .de nouveaux jours,
Mais n’est-ce pas dépasser la loi que de lui permettre de

- boucher des jours, alors quiil ne veut pas batir? La juris-
prudence s'est prononeée, en Belgique comme en France,
en faveur de I'opinion contraire (3). -

(1) Voyez les auteurs cités dans Aubry et Rau, t. 11, p. 204, note 16.

(2) Voyez, plus haut, p. 53 et 54, n°s 36 et 37,

(3) Liége, 4 mai 1844 (Paszcmsze 1844, 2, 289); Bruxelles, 14 aout 1847
(Pasicrisie, 1847, 2, 137).
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Les mémes principes s’'appliquent aux vues. Si I'un des
voisins® pratique dans son mur des vues ou fenétres d’as-
pect 4 une distance de six pieds de l'héritage contigu,
acquerra-t-il une servitude quelconque sur ledit héritage ?
Non certes. Car il p’a fait qu’user de son droit de propriété,
et celui qui exerce son droit de propriété n'acquiert pas
par 13 une servitude sur le fonds du voisin. Celui-ci reste
donc libre d’'user de ses droits de propriétaire comme il
'entend. Il peut par conséquent batir sur'la limite sépara-
tive des deux héritages.

41. La loi ne permet au propriétaire d'un mur d’y pra-
tiquer des jours et des vues que sous certaines conditions.
Ces dispositions restrictives sont-élles applicables dans
les campagnes? Dans I'ancien droit, elles n'étaient usitées
que pour les batiments des villes, au moins d’apres cer-
taines coutumes; d’'aprés d’autres, on observailt une dis-
tance légale dans les campagnes, lorsque le fonds voisin
était clos par des murs. Berlier ditf dans I'Exposé des
motifs que quelques voix avaient réclamé des modifica-
tions pour les habitations rurales; on préféra une régle
commune aux campagnes et aux villes, et avec raison; dés
que les habitations sont rappr’ochées les mémes nécessités
existent, peu Importe ou les maisons sont situées (1). Ceci
confirme le principe tel gue nous 'avons formulé : les res-
trictions que subit le droit de propriété, en ce qui concerne
les jours et les vues, forment le droit commun.

En parlant des vues, P'article 678 dit formellement qu'il
n'y a pas a distinguer st I'héritage sur lequel donnent les
fenétres d’'aspect est clos ou non. Au premier abord, on
pourrait croire que silhéritage n'est pas clos, les restric-
tions n'ont plus de raison d'étre. Lorsque deux fonds se
touchent et qu'aucun d’eux n'est clos, le propriétaire de
I'un a pleine vue sur lautre. On demande pourquoi il
perdrait ce droit s'il construit une maison sur la limite
séparative de son héritage? Cest que la loi limite le droit
de voir sur le fonds du voisin par des ouvertures prati-
quées dans un mur, tandis qu'elle ne limite pas le droit

(1) Berlier, Exposé des motifs, n° 14 (Locré, t. IV, p. 181).
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de voir entre terrains non bétis. Et il y a une raison de
celte différence. Les vues par une fenétre sont bien plus
génantes pour le voisin que les vues par un terrain ouvert.

Comme le dit Marcadé, une fenétre est un il sans cesse
ouvert sur ma, propmete je pUIS étre vu par mon voisin &
tout instant, sans que je le voie; cette crainte trouble mon
-repos et ma liberté. Entre deux héritages, au contraire,

qui sont- ouverts l'un- et 'autre, les conditions sont égales;

st I'un des voisins voit ['autre, 11 en est auss1.vu (1).

42. Lapphcatlon du principe n’est pas sans dlfﬁculté
On demande si les restrictions légales concernant les dis-
tances sont applicables aux murs d’un jardin ou d’un parc
qul Jomdralt immédiatement lhérltage d’autrui, ou qui ne
se trouverait pas 4 la distance prescrite par lartlcle 678.
Les uns répondent que les vues ou fenétres dont le code
-parle_sont évidemment celles qui éclairent les apparte-
ments (2). Les autres répondent que cette distinction est
gvidemment erronée (3 (3). Cela. prouve, comme nous. I'avons
dit bien des fois, quon devrait trembler de” prononcer- le -
mot. d’évidence dans les questlons de droit. Il nous semble
~ que le texte est favorable & la _premiére opinion. Lar-
ticle 677, qu1 ‘parle’ des jours, dit qu'ils ne peuvent étre
- établis qua huit pleds au-dessus du plancher ou sol de la

- chambre que Uon veut éclairer. Est-ce une smlple énoncia-
tion ou est-ce une condition ? Sur celd, on pourra. encore
disputer sans fin. Toujours est-il que cette dlsp031t10n nous
révéle l'esprit de la loi; on ne peut plus dire du moins qu’il
est évident que la loi na tenu aucun compte de la nature
de T'héritage- qui est clos par un mur. Les restrictions
établies-ont-toutes un-seul et méme but, donner la lumiére
nécessaire & un héritage pour.quil puisse étre habité, et
régler la construction des Jours de fagon qu’ils ne soient
pas incommodes pour le voisin. Cela suppose des habi-
tations et non de simples murs de cléture d’un jardin ou

) Marcadé, t: 11, p. 594, art. 679, n° II et-les autorltés mtées par Aubly
et utIIp202 notes7et8 - _

* (2) Ducaurroy, Bonnier et Roustain, t. II . 216, n° 319

(3) Aubry et Rau, t. II, p. 203 et note 9, et Ies auteurs qm y sont cltés
c est l’oplmon commune, L | |
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d’'un parc : a-t-on besoin de jours pour éclairer un ter-
rain ouvert aux rayons du soleil? On dira que peu importe
au voisin sur P'héritage duquel on ouvre des fenétres ; que
I'incommodité pour lui sera la méme, sila fenétre est percée
dans le mur d’un jardin ou dans le mur dune maison.
Non, l'inconvénient n’est pas aussi grand. On peut se tenir
du matin au soir, par toutes les saisons et par tous les
temps, derriére la fendtre dun appartement; on ne se
tient pas jour et nuit, par la pluie et la neige, derriére le
mur d'un parc ou d'un jardin. Il y a certes des différences.
La seule difficulté est de savoir si le législateur en a tenu
compte; or, larticle 677 prouve que la loi suppose un
batiment. Cest donc en vue des batiments que les disposi-
tions restrictives des articles 676-679 ont été portées. La
ou 1l n'y a pas de maison a éclairer, 1l ne peut étre question
de jour. Mais cela ne léve pas tout doute. Si les articles
ne sont pas applicables aux clétures d'un jardin, quel sera
le droit du propriétaire? Pourra-t-il pratiquer telles vues
qul veut sans observer aucune distance? S1l le fait, n’em-
piéte-t-11 pas sur le droit de son voisin? 1l nous semble

que non. Mon voisin a le droit de m'exclure de son fonds,

mon ceil aussi bien que mon pied; mais le droit d écarter
I'ceil n'est pas aussi illimité que le droit d’'écarter le pied.

Entre deux héritages ouverts, la vue ‘est permise. Hlle est
défendue ou restreinte quand elle est exercée par les
fenédtres d'un batiment. L’est-elle aussi par les ouvertures
pratiquées dans le mur d'un jardin ou d'un parc? Cette
hypothese n'est pas prévue par le texte, et elle est encore
moins dans U'esprit de la loi.

43. On a poussé la rigueur plus loin; on a prétendu
qu’il fallait appliquer les dispositions restrictives de la loi
aux 1nterstices ou intervalles que présente la cloture, par
exemple, lorsqu'elle est & claire-voie ou sous forme ‘de
grille. La cour de cassation a repoussé ces exagérations.
Dans l'espéce, 'un des voisins avait construit un mur de
cloture de deux pieds longeant le jardin de l'autre, et sur

ce mur 1l avait fait placer des piliers de quatre & six pieds .

de hauteur et de dix & douze pieds de distance ; I'intervalle
était rempli par des planches, formant, dans le langage du
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pays, une claire-vole en bois. Les espaces vides entre ces
planches donnaient une vue sur le jardin contigu : étaient-
ce 1a des vues droites ou fenétres d'aspect, dans le sens de
l'article 6782 Non, dit la cour. Il est certain que ce n'étaient
pas des fenétres. Or, par vues, la loi entend des fenétres
ouvrantes. Cela est décisif. On objecte qu’il faut appliquer
la lo1 dés qull y a une vue et qu'une claire-voie peut étre
une vue. Nous répondons que c'est dépasser la rigueur de
la lo1. L'article 678 dit qu’on ne peut avoir des vues.droites
ou fenéltres daspect quen observant les distances quil
prescrit. Il n'est donc pas exact de dire que toute vue sur
I'héritage voisin est interdite; elle n’est restreinte que si
elle s'exerce par une fenétre ouvrante (1).

On a prétendu également que la disposition de l'arti-
cle 678 est applicable aux portes qui servent d’issue. Si
c'étalent des portes vitrées, il n'y aurait en effet que le
nom de changé, les portes serviraient en méme temps de
fenétres. Mais si les portes sont & panneaux pleins et sans
vitrages, on ne peut plus dire qu'elles tiennent lieu de fe-
nétres d’aspect. Il est vral qu'aussi souvent que la porte
s'ouvre, on peut voir sur I'héritage du voisin. Mais ncus
répétons que toute vue n'est pas prohibée ou soumise 4
des restrictions; ce n'est pas une vue accidentelle qui
incommode le voisin, c’'est une vue permanente et, dans
Pespéce, elle ne l'est pas. La jurisprudence s’est prononcée
pour linterprétation la moins rigoureuse (2).

44. Autre est la question de savoir s’il y a lieu d’appli-
quer les dispositions restrictives du code, lorsque la vue
donne sur un mur de cloture qui empéche de voir dans
I'héritage du voisin. L’affirmative n'est pas douteuse silon -
sen tient au texte de la loi : I'article 678 dit que l'on ne
peut avoir des vues droites sur 'héritage clos ou non clos
de son voisin. La loi ne permet pas de distinguer si la ¢ld-
ture est plus ou moins haute. Comme le dit la cour de
Lyon, le législateur n’a pas pu entrer dans ces circon-

- (1) Arrét de rejet du 3 aout 1836 (Dalloz, au mot Servitude, n° 558);
Aubry et Rau, t. 11, p. 206 et note 27. Comparez Demolombe (t. X1I, p. 33,
ne 561 et p. b4, n° 576) qui fait quelques réserves,
() Voyez les arréts cités par Aubry et Rau, . II, p. 207 et note 28.
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stances de fait, parce qu'elles auraient fait varier le droit
d’'un jour & 1autre Celui qui se clot aujourd’hui peut se
déclore. demain, il peut élever ou abaisser sa cldture, le
mur peut périr par accident ou par vétusté : le droit chan-
gera-t-il par suite de tous ces changements? Le législa-
teur a posé une régle absolue : il faut s’y tenir (1). -
La cour de cassation s'est prononcée en faveur de l'opi-
nion contraire. Dans I'espéce, la vue s'exercait seulement
sur le toit de la maison volsine; la cour a jugé, sans mo-
tiver davantage son arrét, qu'une telle vue n'était pas sou-
mise, quant aux conditions de son existence, aux régles de
Iarticle 678. Le rapporteur, M. Mesnard, donne le motif
que Pardessus invoque, cest-qu’il n'y a pas d’'action sans
intérét, et ou est 'intérét du voisin qui vient se plaindre de
ce quon a pratiqué une vue sur son héritage, alors que
cette vue ne permet pas de voir (2)% Dans un autre arrét,
il est dit que le voisin n’aurait intérét 4 réclamer que sil
voulait exhausser sa maison (3). C'est faire de la question
de droit une question de fait. Dans le sysiéme du code ctvil,
des vues ouvertes & une distance moindre que la distance
légale sont des vues de servitude. Par cela seul que de pa-
reilles vues sont ouvertes sur son fonds, le volsin peut se
plaindre que I'on empiéte sur Sa propriété. Vainement
dirait-on qu’il n’éprouve pour le moment aucun préjudice ;
faut-il que celui dont la propriété est violée prouve que
cette entreprise lul cause un dommage? 11 est 1ésé par cela
seul que l'on empiéte sur son droit. Le tempérament que
la doctrine et la jurisprudence admettent est fondé sur
I'équité ; nous comprenons que les parlements aient jugé
en ce sens (4); mais sous 'empire de notre législation, les
magistrats ne peuvent modifier la rigueur du droit par
I'équité que lorsque la loi leur en donne le pouvoir (5).

(1) Lyon, 4 novembre 1864 (Dalloz, 1866, 2, 17). En sens contraire,
Pardessus, t. Ier, p. 457 et suiv., n° 204; Ma.rcadé t. IT, p. 595, art. 679,
ne II; Demolombe t. XII, p. 47, nos 569 570,

(2) ‘Arrét de I‘Q}Gt du 7 novembre 1849 (Dalloz 1849, 1, 297).

(3) Arrét de rejet du 2 février 1863 (Dalloz, 1863, 1, 145) Voyez, dans le.
méme sens, Toulouse, 23 mai 1863 (Dalloz, 1863, 2 :a) Pau,?.. novembre
1865 (Dalloz 1866, 2, 233), Parig, 293ulllet 1865 (Dalloz 1867, 1, 258).

4) Fenlele Comme:ztmaesur la Coutume de Paris, t. 11, p. 1680 no 19,

(5) Massé: ot Vergé sur.Zacharie, {. II, p. 185, § 329, note 10.
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4. Les dispositions du code sur les jours supposent
que le mur ot ils sont ouverts joint immédiatement 'héri-
tage d'autrul (art. 676). Il n'en est pas de méme des arii-
cles 678 et suivants concernant les vues. Il peut se trouver
un lerrain contigu au mur ou au terrain que le proprié-
taire du mur posséde, mais d'une largeur moindre que la
distance légale, de sorte que la vue porte tout ensemble
sur deux ou trois propriétés. Bien que la derniére ne soit
pas contigué au mur, le propriétaire est tenu d'observer
la distance que la loi prescrit pour les vues, alors méme
que le propriétaire intermédiaire ne se plamdralt pas. Car
11 est toujours vrail de dire que la vue porte sur un fonds
qul ne se trouve pas a la distance légale du mur ou elle
est pratiquée. On est donc dans le texte et dans l'esprit de
la Joi (1).

46. 1] y a difficulté quand le terrain intermédiaire ap-
partient en commun au propriétaire du mur et au proprié-
taire du fonds voisin sur lequel la vue donne. Peut-on
avolr une vue sur une chose commune sans observer les
distances prescrites par la lo1? En principe la question
doit étre décidée négativement, comme I'a fait la cour de
cassalion dans un premier arrét. Il résulte, en effet, des
articles 678 et suivants, que la distance légale de six pieds
prescrite pour les fenétres d'aspect ne doit jamais étre com-
posée, en quelque partie que ce soit, d’'un terrain apparte-
nant a celui sur qui la vue .est exercée. De 14, la cour
conclut que, si le terrain formant la distance intermédiaire
est la propriété commune des deux voisins, la ligne de sé-
paration doit étre placée a }a motitié de ce lerrain; de celte
maniére, on assure a chacun des communistes une jouis-
sance eo'ale de leur copropriété (2). En théorie, la cour
avait parfaltement raison; seulement elle avait tort d'ap-
pliquer ce principe a4 un cas spécial dans lequel la théorie
regoit exception, ¢'est-a4-dire & la communanté qui implique
indivision forcée. Quand tne cour ou une ruelle sont lais-
sées en commun par les deux voisins, pour servir aux

(1) Demolombe, t. XII, p. 38, n® 564; Aubry et Rau, t. II, p. 207 et

note 29.
(2‘ Arrét de rejet du 5 mai 1831 (Dalloz, au mot Servitude, n° 765).
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divers usages auxquels elles sont destinées, il faut voir si,
dans l'intention des partles elles ont affecté le terrain
indivis aux jours et vues qu’elles voudraient y pratiquer -
afin de donmer la lumiére et I'air 4 leurs habitations. S'il
sagit d'une cour, l'affirmative n'est pas douteuse; et le
plus souvent il en sera de méme des ruelles ou passao'es.
Nous avons déja examiné la question ; nous renvoyons
donc & ce qui a été dit au tome VII (n° 484) o

Il y a des auteurs et des arréts qui, & lexemple de la
cour de cassation, appliquent la régle générale 4 tousles
terrains communs (1). Cest ne tenir aucun compte de la
volonté des parties intéressées, et c'est cependant cette vo-
lonté qui est décisive. Si elles avaient formellement des-
tiné le terrain commun & procurer l'air et la lumiére 4 leurs
héritages, la chose serait évidente. Eh bien, l'intention
des parties peut aussi résulter de la nature du terrain
laissé en commun : tel est le cas d'une cour; ou des cir-
constances’ qui ont amené I'indivision et qui la maintlens=
nent : tel est le cas d’'une ruelle. Toujours est-il que dés
que l'on peut connaitre cette intention, elle doit I'emporter
sur les principes qui réglssent la communauté en général,
principes qui eux-mémes sont fondés sur la volonts des
copropriétalres, ,

49. Ifaut-1l appliquer les dlSpOSIthIlS du code sur les
vues etles jours, lorsque le terrain qui sépare les deux voi-
sins est une voie publique? La négative est admise par la
doctrine et la jurisprudence. 1l y a cependant des raisons
de douter qul ont entrainé une cour & se prononcer pour
I'opinion contraire. D’abord, les dispositions des articles 676
et suivants sont générales : peut-on admettre une excep-
tion sans texte? est-il permis de distinguer la ou la loi ne
distingue pas? Lorsque le propriétaire du mur posséde un
terraln contigu d'une largeur de cing pieds, il ne peut néan-
moins y ouvrir une vue droite ; comment se pourrait-il
quil edt ce droit alors que le terrain qui le sépar‘e de son
voisin appartient a la commune? I1 ne pourrait 'avolr qua

(1) Pardessus, t. Ier, p. 459, n° 204 Liége, 15 juin 1850 (Pasicrisie, 1850,
2, 208). Comparez Bordeaux 20 juillet 1858 (Dalloz, 1859, 2, 184)

YIIlL,

L
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titre de servitude légale; or, y a—-t-ll une servitude légale

sans loi? On répond qu il 0’y a pas lieu dappllquer les
articles 676 et suivants lorsque les ouvertures pratiquées
dans un mur donnent sur une voie publique, le code ne
réglant que les rapports d'intérét privé entre ceux qui sont
propriétaires exclusifs des terrains sur lesquels donnent
les fenétres. Si ce.terrain est une voie publique; I'on n'est
- plus dans le texte ni dans I'esprit des dispositions restric-
tives consacrées par le code. Cest une question de droit
administratif, par conséquent de droit public et non de
droit prwe Or, il est élémentaire que les rues sont desti-
nées 4 donner aux propriétaires qui y batissent des issues
et des vues; veut-on qu'il y ait des maisons sans portes ni
fenéires (1)? Au point de vue delintérét géneral la réponse
n’est certes pas douteuse. Maisle voisin sur le fonds duquel
- on-ouvre des vues sans observer les distances 1égales n'au-
rait-il pas le droit de se plaindre? Que lui importe & lui
,.que le terrain intermédiaire appartlenne a la commune ou
4 son voisin? 11 a droit et intérét 4 sopposer aux vues de
- servitude que l'on veut ouvrir sur son héritage, alors quil
1’y a ni titre ni loi qui établisse une servitude. La vraie
difficulté git donc dans le texte. II n'est pas douteux que
le. léglslateur ne décidat la question en faveur des rive-

‘rains, s'il était appels & falre une loi sur la matiére; mais

'la—t-ﬂ décidée? Non, dit la cour de Nancy; dés lors on
reste dans les termes absolus du code civil (2). L argumen—
tation serait irréfutable si la tradition ne venait & 1'appui

de lopmlon générale. Les articles 678 et suivants sont

~empruntés & la coutume de Paris, dont article 202 était
alnsi congu : « Aucun’ne peut falre yues dr01tes sur son
‘voisin, ni sur place 4 lui appartenant, s'il n’y a six pieds
de dlstance entre ladite vue et Ihéritage du voisin, et ne
peut avoir vues de'c6té, siln’y a deux pieds de distance. »
Comment interprétait-on cette disposition? « L'article 202,
dit Ferrlére se doit entendre de deux maisons qu1 ne sont

(1) Voyez le rapport du conseiller Mesnard, sur l’arrét de la cour de cas-
sation, du 1¢* mars 1848 (Dalloz, 1848,1,158). Comparez les autorités citées
par Aubry et Rau, t. 1I, p. 207 et note 30

(2) Nancy, 25 novembre 1816 (Dalloz, au mot Servitude, n°760). -

, .
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point séparées par une rue ou chemin public, encore bien
que la rue ait moins de sjx pieds de largeur, parce que la
vue est sur la rue ‘qui est un lieu commun, et non pas sur
I'héritage du voisin. » Telle était aussi la jurisprudence
du Chételet (1). Les auteurs du code ont reproduit presque
Jittéralement l'article 202 de la coutume de Paris, et ils
ont déclaré qu’ils n’entendaient’ pas innover en cette ma-
tiére; il faut donc entendre l'article 678 dans le sens que
I'on donnait & I'article 202. Cela nous parait décisif.

. 48, Il reste cependant des difficultés. On congoit que
la nécessité publique I'emporte sur le droit du voisin lors-
quil s'agit de vues droites ou fenétres d'aspect; l'intérét
général est s1 évident que l'intérét privé n'est plus écouts.
Mais ou est la nécessité d’'avoir des vues obliques sur I'hé-
ritage du voisin, alors que la vue ne porte pas sur un ter-
rain appartenant au propriétaire du mur? La cour de Dijon
a jugé que l'on rentrait, en ce cas, dans le droit commun,
par une raison qui parait décisive; le code 6tablit une régle
qui doit recevoir son application, & moins qu’il n’y ait une
exception. D’exception écrite dans la loi, i1l n’y en a pas.
Si l'on admet une exception pour les murs paralléles a la
rue, c'est par nécessité publique; donc I'exception doit étre
restremte dans les limites de la nécessiié. La cour de cas-
sation n’a pas admis ce systéme. Elle a décidé en principe
que les terrains affectés & la voie publique sont destinés
a tous les genres de services que comporte leur natire;
d’ou suit que chacun én peut user, 4 la seule condition de
se conformer aux mesures administratives ou de pohce qul
en doivent regler l'usage. Or, de leur destination méme
nait pour les riverains lé droit d’y pratiquer des issues,
d'y prendre des vues, d-y établir des balcons ou autres
constructions en saillie, sans étre soumis & d’autres res-
trictions que celles qu il appartient au pouvoir administra-
tif de déterminer. On objecte les dispositions limitatives
des articles 678 et 679; la cour répond que ces articles
ont seulement pour objet de régler des rapports de voisi-

(1) Ferriére, Comimnentaire sur la Coutume de Paris, t. 11, p. 1680, n° 3,
Bourjon, Droit commun de la France, t. 11, p. 28, no 9. Desgodets Lois
des batiments, sur Uart. 202 de la Coutume de P(M‘&S nos 15 et 16.
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nage entre prOpriétés privées. Comme le disait le conseil-
ler Mesnard, 1l 0’y a plus de voisinage lorsque deux pro-
priétaires sont sépares par la voie publique, car ¢hacun
des héritages confine & la voie publique et non a un héri-
tage du voisin; et la voie publique est destinée & recevoir
les vues, sans qu'il y ait 4 distinguer entre les vues droites
et les vues-obliques, le droit des riverains de prathuer
‘Jes unes et les autres résultant de la nature méme des
terrains sur-lesquels elles s'ouvrent immédiatement (1).

L’argumentation ne nous semble pas aussi décisive qu'elle
en a la.lr Est-ce que le voisin sur le fonds duquel la vue
porte ne pourrait pas répondre quil ne conteste pas au
riverain le droit d’user de la voie publique, qu’il lui re-
connaft méme le droit de pratiquer des vues droites, puis-
que.c’est nécessité, mais que la raison de lexceptlon ces-
~ sant pour les vues obliques, I'exception aussi doit cesser?
- La véritable réponse se trouve dans la tradition. Dans
Iancien droit, on admettait que la coutume de Paris ne
recevait. pas dapphca.tlon a la voie publique, et.on ne fal-
- sait pas de distinction entre ‘les vues droites et les vues
obllques Le code civil doit étre interprété dans le méme
49 ‘La cour. de cassatlon comprend dans lexceptlon les
balcons et autres constructions en saillie. Ceci est plus
douteux. Pour les balcons, il n’y a plus une ombre de né-
‘cessité de déroger aux dispositions restrlctlves du code
- civil. Ces constructions sont de pur agrément; le droit
de T'un des voisins ne doit-il pas 'emporter sur le plalsir
de Tautre? La cour de Bruxelles répond que c’est moins
une questlon de nécessité qu'une question de droit. En
effet, les rues ne sont-elles pas essentiellement destinées
ala circulation? et les passants ne sont-1ls pas libres de
regarder les maisons et méme dans l'intérieur des maisons
par les fendtres? Si ce droit appartient a tout passant,

pourquoi le refuserait-on & celui qui a un balcon? Il use
du droit commun (2). Cela nous parait plus subtil que vrai.

(l) Arrét de cassatlon du 27 aout 1849 (Da.lloz, 1849 1, 22‘7) Compal ez
arrét de cassation du ler juillet 1861 (Dalloz, 1862, 1, 138)
(2) Bruxelles, 14 aott 1848 (Dalloz, 1848, 2, 146 et Pasicrisie, 1848, 2,
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Celui qui a un balcon peut regarder a son aise sur I'héri-
tage du voisin, du matin au soir. De lui on peut dire que
son ceil et son pied sont dans le fonds sur lequel il peut
exercer incessamment sa curiosité indiscréte. Tandis que
celui qui passe dans une rue ne voit qu'a la dérobée, car
on ne se plante pas dans une rue du matin au soir. La
différence est donc grande (1); s1 malgré cela on admet que -
- les balcons font exception (2}, nous ne voyons d'autre motif
juridique d'expliquer cette dérogation au droit commun
que la tradition coutumiére.

50. Deés que I'on admet le pr1n01pe 1] en faut accepter
toutes les conséquences. Il a été jugé que les dispositions
restriciives du code concernant les vues ne sont pas appli-
cablesaux canauxde dérivation, ces canaux, aussi bien que
les riviéres, étant destinés a tous les usages que les rive-
rains en veulent faire, donc aussi a recevoir les vues et les
jours (3). La cour de cassation a été plus loin. Il s'agissait
d'un terrain qui n'était pas atfecté au passage du public;
il servait & I'écoulement de trois fontaines communalés;
de plus les eaux pluviales d'une grande partie de la com-
mune s'écoulaient par ce terrain pour se rendre dans un
égout souterrain. La cour en conclut que ce terrain, qui
a,ppartenmt & la commune, était affecté & l'usage et aux
besoins généraux des habltants quil avaif donc les carac-
téres du domaine public, tel qu il est défini par I'article 538.
Or, T'usage que les habitants peuvent faire du domaine
public n’étant pas limité, 1l en résulte quils peuvent s'en
servir pour y ouvrir des vues (4).

I11. Des jours.

$1. L’article 676 porte que le propriétaire d'un mur
non mitoyen, joignant immédiatement I'héritage d’autrui,

215). Arrét de rejet de la cour de cassation de Belgique du 8 juillet 1864
(Pasicrisie, 1864, 1, 401).

(1) 11 y & un arr &t on ce sens de Liége, 28 décembre 1842 (Pasicrisie,
1843, 2, 101).

(2) Demolombe t. X1I,p.42,n° 567; Aubry et Rau, t. 11, p. 208 et nofe 32,
et les autoutés qui y sont citées.

(8) Liége, 2 avril 1838 (Pasicrisie, 1838, 2, 96).

(4) Arrét de rejet du 18 janvier 1859 (Dalloz, 1859, 1, 65).
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peut y pratiquer des jours A fer maillé et & verre dormant.
Que faut-il décider si'le mur ne joint pas immédiatement
héritage voisin? Sl y a entre le mur et ledit héritage la

distance prescrite par les articles 678 et suivants, le pro-

priétaire pourra ouvrir des vues droites ou obhques Mais
si la distance légale n’existe pas, il n'a pas le droit d’avoir

des fenétres ouvrantes. Pourra-t-il, en ce cas, ouvrir des

jours? L’affirmative ne souffre aucun doute. S'il peut ouvrir
des jours, alors méme que le mur joint immédiatement le
fonds du voisin, & plus forte raison pourra-t-il en prati-
quer,sil posséde un terrain au dela du mur sur lequel les
jours donneront (1).

52. Le code régle le mode de construction des jours;
nous avons dit dans quel but (n® 39). Aux termes de l'arti-
cle 676, les jours doivent étre & fer maillé, cest-a-dire,
comme l'explique le deuxiéme alinéa, quils doivent étre
garnis d'un treillis de fer, dont les mailles ont un déci-
metre d’ouverture au plus. Ce treillis est assez inutile
puisqu’il ne s'agit pas de fenétres ouvrantes; le législateur
a craint sans doute que celui qui habite la chambre éclai-
rée par un jour n'enléve les carreaux pourjeter sur le fonds
du voisin ce quil n’a pas le droit d'y jeter. L'expérience
atteste malheureusement qu’entre voisins, 1l n’y a pas de
malice ni de méchanceté auxquelles il ne faille saltendre,
uneé fois que les bons rapports sont troublés. De plus, la loi
veut que le verre soit dormant, ¢’est-a-dire que le chissis
dans lequel 1l est placé soit fixé au mur de maniére quon
ne puisse pas l'ouvrir; dans les anciennes coutumes, on
disait : scellé & platre ou & chaux, ce qui est la marque de
la perpétuelle demeure ; d’aprés I'article 525, I'expression
a verre dormant implique donc que le verre soit arrété a

perpétuelle demeure. C'est la garantie essentielle pour le

voisin. La loi ne dit pas que le verre doit étre mat; mais
le voisin est empéché de voir par cela seul qu’il ne peut

pas ouvrir la fenétre, et qu’elle est garnie d'un treillis en

fer. Cest donc improprement que la loi donne le nom de
fenétre a des jours ainsi construits (2).

(1) Demante, Cours analytigue, t. 11, p. 624, n° 532 bis 11. |
(2) Cest I'explication de Ferriére sur la Coutume de Paris{t.11;p. 1676,

.
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53. « Ces fenétres ou jours, dit 'article 677, ne peuvent
étre établis qu'a vingt-six décimétres (huit pieds) au-dessus
du plancher ou sol de la chambre que 'on veut éclairer,
sic'est & rez-de-chaussée, et & dix-neuf décimétres (six pieds)
au-dessus du plancher pour les étages supérieurs. » La loi
ne limite pas la hauteur ni la largeur des jours; le pro-
priétaire du mur jouit donc & cet égard d'une entiére liberté.
Cest que 'usage de cette liberté ne peut causer aucun pré-
judice au voisin, car quelque hautes et larges que solent
les fenétres, elles ne. peuvent servir a voir sur le fonds du
voisin, et on ne peut en abuser pour y jeter quoi que ce
soit. Peu importe apres cela qu'elles alent plus ou moins
d'étendue; elles donneront un jour plus considérable, ce
qui profilera & l'un des voisins sans nuire & l'autre (1).

1I1. Des vues.

Les vues sont des fenétres ouvrantes. Elles sont
plus ou moins incommodes pour le voisin, suivant qu'elles
sont droites ou obliques (2). De la la distinction faite par
les articles 678 et 679 : « On ne peut avoir des vues droites
ou fenétres d’aspect, ni balcons et autres semblables sail-
lies sur I'héritage de son voisin, 87l n'y a dix-neuf déci-
métres (six pleds) de distance entre le mur ou on les pra-
tique et ledit héritage. On ne peut avoir des vues par coté
ou obliques sur le méme héritage, §'il 'y a six décimétres
(deux pieds) de distance. » Lia loi ne limite pas le mode de
construction des vues; elle ne dit pas a quelle distance du
plancher elles peuvent étre pratiquées. A cet égard, le pro-

no 6) La Coutume d’Orldans disait « que I'on ne doit avoir 4 travers du
verre regard pénétratif sur le voisin. » De la, dit Ferriére, quelques-uns
ent cru qu’il fallait que ce fat du gros verre, épa.ls et obscur La Coutume
de Paris disait, comme le code, verre dormant ce qui signifie verre arrété
et scellé. S'il était obscur, il serait peu utile. D'autres coutumes disaient :
verre mort ou mourant, pour marquer qu'il ne peut étre remué ni mobile.

(1) Il y a quelques difficultés dans Papplication, difficultés techniques
plutdt que de droit, pour lesquelles nous renvoyons a Aubry et Rau (t. 11,
p. 203 et notes 11-13) et & Demolombe, t. XII, p. 10, nes 534 et suiv,

(2) Nous avons dit ce que l'on entend par vue droite et par vue obligue.
Quant aux difficultés d° application, nous renvoyons aux auteurs pr écités,
4 moins qu'elles ne donnent lieu a4 une question de droit (Aubry et Rau,
t. II, p. 202 et notes 2-6, et les antorités qui y sont cltées)
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priétaire du mur jouit d'une liberté absolue : il n'y avait
aucune raison de la restreindre, puisque-les vues portent
sur un terrain qui lui appartient. Mais si ce terrain était
peu considérable, la vue porterait en grande partie sur
’héritage du voisirn; 1l y aurait donc empiétement sur sa
propriété. Pour I'empécher, le 1égislateur détermine la dis-
tance qui doit exister entre le' mur et le fonds du voisin.
Cette distance est calculée de fagon que les vues ne peuvent
causer au voisin qu’une de ces incommodilés que le voisi-
nage produit nécessairement, et que chacun doit supporter
pour que la vie commune devienne rossible.

35. La disposition de I'article 678 ne sapphque pas
sen]ement aux fenétres proprement dites; elle regoit aussi
son application aux balcons et autres semblables saillies,
dit le texte. Il faut entendre par 14 des ouvrages quelcon-
ques formant une partie intégrante de la construction,
par le moyen desquels la vue peut s’exercer sur I'héritage
du voisin. On demande si la lo1 est applicable au toit fait
en forme de terrasse. La cour de Metz a décidé la néga-
tive. « Les ouvrages dont le voisin se plaint, dit Parrét,

_ -ne constituent en réalité que la toiture de la maison; s 11
est dusage d’établir les toits sur un plan plus ou moins
incliné, rien ne défend de leur donner une forme plane ou
horizontale ; rien ne défend non plus au propriétaire d’une
maison ainsi construite de se transporter sur la toiture et
d’en faire une sorte de helvédére ou de lieu de repos. »
L’arrét conclut qu'en agissant ainsi, le propriétaire ne fait
quuser de son droit, sans nuire & celul de son voisin, qui
peut, si bon lul semble, exhausser sa maison (1). Il est vrai
que ce cas ne rentre pas dans la lettre de la loi; un toit
en terrasse n'est ni une vue droite, ni un balcon, ni une
saillie. Mais n'est-ce pas s'attacher trop servilement au
texte? Le législateur en se servant des expressions les plus
générales, et autres semblables saillies, a suffisamment ma-
nifesté son intention de comprendre tous les ouvrages qui
procurent une vue sur 'héritage du voisin. Sans doute
chacun est libre de construire ses toits comme il veut et

(1) Metz, 25 mai 1848 (Dalloz, 1849, 1, 296)..
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d’en user comme il 'entend. Mais je puis aussi batir comme
je veux ; toutefois dés queje batis de maniére a me procu=
rer une vue sur-le fonds voisin, je suis . obligé de laisser.
entre son héritage et le mien la distance prescrite par. la
loi. Sur le pourvoi en cassation, il intervint un-arrét de:
rejet, mals on voit par les observations du conselller rap-
porteur. que la décision aurait été cassée si la cour de
cassation n'avait trouvé une jusiification suiﬁsante dans
d’autres motifs. 11 y a-un arrédt de la cour de Bruxelles dans.
le sens de notre opinion (1). :

Est-ce 4 dire que tout moyen de voir soit prohlbe? Les,
termes et l'esprit de la loi impliquent qu’ il doit y avoir une
construction, un ouvrage quelconque qui soit destiné a
procurer une vue sur I'héritage du voisin; par conséquent
la vue doit s'exercer d’'une maniére permanente avec une
destination perpétuelle. 11 a été jugé que des piles de bois
a briler, élevées temporairement dans un chantier, ne
tombent pas sous l'application-de 'article 678, parce que;
par leur nature et leur destination, elles ne procurent pas
au propriétaire du chantier ni aux personnes de sa maison
une vue droite sur lhéritage du voisin. Il est vrai que,
dans lespéce, les ouvriers chargés de placer et de dépla-
cer les bois pouvaient voir momentanément dans le jardin
du voisin; mais ce fait accidentel ne constitue pas une vue
dans le sens de la lo1 qui I'appelle une servitude, ce qui
marque une certaine permanence. Tout ce que 'on pouvait
soutenir, c'est que les piles de bois, telles qu'elles étailent.-
placées dans le chantier, causaient un dommage au voi-
sin, et qu’il en résultait une action en indemnuité (2).

56. Il y a une question plus douteuse : l'article 678
S apphque-t-ll aux ouvertures quun propriétaire pratique
dans son toit et qui ne regardent que le ciel? Les arréts
leur donnent le nom de lucarnes ou de fenétres tabatiéres,
et décident, de méme que les auteurs, que ce ne sont pas.
des vues proprement dites, que par suite il n'y a pas lieu

(1) Bruxelles, 23 juillet 1842 (Pasicrisie, 1842, 2, 213) et Dalloz, au mot
Servitude, no 750. Comparez Demolombe,t XII p 52, n° 573. Aubry et
Rau, {. II p. 205, note 21.

(2) Paris, 6 aoft 1833 (Dalloz, au mot Servitude, n° 752).
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d’appliquer les dispositions resirictives du code. Cela n’est-
il pas.trop. absolu? Pardessus dit qiie le voisin n’'a pas le
droit de se plaindre faute d'intérét (1). Cette fin de non-rece-
voir, comme nous en avons déja fait la remarque (n° 44),

ne nous parait pas suffisante. Si les lucarnes sont con-
struites de fagon & éclairer seulement les combles .d’un

~ batiment, alors il ‘est certain quelles-ne constituent pas

‘des vues, car la loi entend par vues des fenétres qui servent

a -voir sur I'héritage d'autrui. La questlon est donc, en
réalité, une dif
Bordeaux qu'une-lucarne existant dans les combles d'une
maison, et destinée & éclairer .un siége de latrine et a
condulre sur la toiture, avalt été 1mproprement quahﬁée.
fenétre de prospect, que ¢'était un jourplutdt qu'une vue (2);

il fallait donc appliquer Y'article 676 plutét que Tarti-
- cle678. Dans une autre espéce, jugée-par-la cour de Metz,

les ouvertures -avaient été pratiquées dans le comble de la
toiture, umquement pour procurer l'air et le jour au cor-
ridor: du premier -étage; elles ne donnaient ni vues droites
ni vues obliques sur le jardin et la maison de lappelant

~des tambours placés au-dessous desdites ouvertures smpé-

chaient de s'en approcher. Sans doute ces tambours pou-

“vaient éire‘enlevés. S'ils le'sont, dit la cour; les:] Juges sta-

tueront; mais & chaque jour Sllf]t sa peine, et les tribunaux
‘ne doivent pas juger par anticipation des difficultés qui ne.
sont pas encore néés. L’arrét débouta le plalgnant comme

étant pour le moment sans intérét (3). La cour de Colmar

a jugé dans’le méme sens, toujours en fait, en décidant
que Louverture litigieuse ne pouvait procurer- au proprié- -

taire d’autre avantage que de donner du jour & sa maison,
et qu'il-était impossible de l'utiliser comme fenétre d'as-

iculté de fait. Il a 6té jugé par la cour de

~ : .. s
ot . .o - - .
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pect (4). Méme-décision de la cour de Liége : I'arrét con- :

state que la fenétre plate dont il s’agissait au procés était
-construite dans-des conditions telles, quelles empéchaient

t(l) Parfessus t. Isr, p. 463 n° 20‘7 Compa.rez Aubry et Rau t. I1, p 209
et note 3 -
(2) .Bordeaux, 1er févmer 1839 (Da.l]oz au mot Servitude, n° 417)
(3) Metz, 13 avril 1853 {Dalloz, 1854, 5, 704) |
(4) Colmal 2 mai 1855 (Dalloz, 1856 2 9.
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de diriger la vue sur la propriété du voisin; prenant jour
vers le ciel, elles ne pouvaient qu éclalrer Te gremer ol
travaillaient des ouvriers (1). - S -

57. Comment compte-t-on les distances prescrites par
les articles 678 et 679? L’article 680 répond 4 la question
en ces termes : « La distance dont 1l est parlé dans les
deux articles precedents se compte depuls le parement
extérieur du mur ou l'ouverture se fait, et, sl y a bal-
cons ou autres semblables saillies, depuis leur ligne exté-
rieure jusqu'a la ligne de séparation des deux propriétés. »
Cette disposition s'applique, sans difficulté aucune, aux
vues droites. Lia cour de cassation a posé a cet égard un
principe qui résulte du motif méme pour lequel une cer-
taine distance doit 8tre observée : « Tout I'espace dont la
distance se compose doit étre pris sur le terrain de celui
qui pratique 'ouverture, de maniére que la vue n’atteigne
jamais une portion quelconque du fonds voisin qu'apres la
distance légale (2). » L’article 680 est en harmonie par-
- faite avec ce principe quand il sagit de vues droites. Mais
les auteurs sont unanimes & dire que cette disposition ne
peut recevoir son application littérale aux vues obliques;
il faudrait, d’aprés le texte, compter la distance depuis le
parement extérieur du mur ou l'ouverture se fait; or, si
I'on procédait ainsi, on arriverait & ce résultat absurde,
que la plupart des vues de c6té seraient impossibles, car
le mur devrait se trouver séparé de I'héritage voisin par
un espace de six décimeétres, tandis que le plus souvent le
mur est contigu. Mais peu importe la contiguité du mur,
pourva que les ouvertures solent éloignées de I'héritage
voisin & la distance prescrite par la lo1; c’est done du point
ou l'ouverture est pratiquée que la-distance doit étre cal-
culée. D’aprés cela, on s'accorde 4 admettre que pour les
vues obliques la distance de six déciméires doit se comp-
ter 4 partir de l'aréte du jambage de la fenétre ou croi-
sée (3). ~

(1) Liége, 10 juillet 1867 (Pasicrisie, 1868, 2, 49).

(2} Arrét de rejet du 1er décembre 1851 (Dalloa, 1852, 1, 30). Demolombe
1. X1I1, p. 26, n° 552.

(3) Par dessus t. Ier, p. 461, no 206,




80 DROITS REELS.

58. L'application de l'article 680 donne lieu a une diffi-
culté quand les deux héritages sont séparés par un mur
mitoyen. Quel est, en ce cas, le point précis ol commence
I'héritage voisin? est-ce apres le mur? est-ce avant le mur?
ou la ligne de séparation se irouve-t-elle au milieu? On
calcule la distance, d’aprés l'opinion commune, a partir du
point milieu. Il y a cependant une raison de douter, c'est
que le mur mitoyen est commun-et indivis entre les deux
propriétaires dans chacune de ses parties. S1lon s’en tient
a ce principe qui est incontestable, on ne trouvera pas un
point milieu qui forme la ligne de séparation, car un point
milieu implique la division, tandis que dans la mitoyen-
neté toute division est impossible. Mais que faire? Ne pas
tenir compte du mur? On ne le peut. Placer la ligne de
séparation aprés le mur ou avant le mur? Il n'y a pas de
raison pour se décider en faveur de I'un de ces avis plutot
qu'en faveur de l'autre. Forcément on a di placer la ligne
de séparation au milieu. C'est 'opinion générale, sauf le
dissentiment de M. Valetite (1).

N° 3. DES JOURS ET VUES DE SERVITUDE.

1. Principe,.

59. Quand les jours et les vues sont pratiqués d’apreés
les conditions et restrictions établies par les articles 676-
679, ils ne donnent au propriétaire du mur aucun droit de
servitude sur le mur du voisin; c'est I'exercice de la pro-
‘priété, telle qu'elle est orgamsée dans la société civile. On
peut dire que le propriétaire du mur n’est pas libre, puis-
qu’ll ne peut pas faire dans son mur telles ouvertures que
. - bon lui semble; on peut dire aussi que le voisin n’est pas
libre, puisqul ne peut pas exclure de son héritage I'ceil de
celul qui a une vue quelconque sur son fonds. La liberié
absolue n'existe pas pour les choses pas plus que pour les
personnes. A ralson des nécessités de I'état social, la pro-
priété est assujettie & des restrictions que la loi appelle

(1) Aubry et Rau, t. II, p. 206 ¢t note 24. Mourlon, t. Ie*, p. 794, note.
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des servitudes, mais qui, en réalité, forment le droit com-
mun de la propriété. Celui qui fait dans son mur des jours
et des vues, en se soumettant & ces restrictions, agit.done
3 titre de propriétaire. En ce sens, on. appelle -ces vues
des vues de droit. Par contre, si le propriétaire ne se sou-
met pas 4 ces restrictions, il dépasse le droit que lui donne
la propriété, donc il impose au fonds voisin une restric-
tion qui ne résulte pas du droit commun, c'est dire qu’il
le gréve d'une servitude. .

60. Quand peut-on dire que celui qui ouvre un jour
ou une vue dans un mur dépasse son droit de propriété?
Quand il s’agit d'une vue ou fenétre d’aspect, il 0’y a aucun
doute ; 1a restriction consiste & observer une certaine dis-
tance ; celui qui pratique une ouverture sans observer la
distance légale n’agit plus comme propriétaire, il agit donc
a titre de servitude. Ainsi les vues qui se trouvent a une
distance moindre que la distance 1égale sont des vues de
servitude. . Pour les-jours, il y a. quelque difficulté. Le.
code prescrit plusieurs restrictions; les unes concernent
le mode de construire les jours, les autres la distance, a
partic du plancher, & laquelle Touverture peut étre faite.
Suffit-il que l'une ou l'autre des conditions prescrites par
la loi n'ait pas été remplie pour que le jour. devienne un
jour de servitude? La négative est admise par la doctrine
et consacrée par la jurisprudence. Il s’agit de savoir si des
jours établis dans-des conditions extralégales, et mainte-
nus pendant trente ans, grévent le fonds voisin d’une ser-
vitude de jour. Pour qu'une servitude soit acquise par
prescription, il faut une possession trentenaire, et cette
possession doit réunir les conditions générales requises
pour que la possession conduise & la prescription. Il faut
notamment que la possession ne consiste pas en actes de
simple tolérance (art. 2232). La question est donc celle-ci:
des jours extralégaux constituent-ils une possession utile
pour prescrire, de méme que les voes extralégales servent
de fondément & la prescription? Il y a une raison de diffé-
rence entre les vues et-les jours. Les premiéres sont telle-
ment onéreuses au voisin, que 'on ne peut pas admettre
qu'il les souffre par tolérance; c'est un empiétement si di-
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rect sur la propriété, que I'on doit supposer qu’il-se fait en
vertu d'uniitre, ou du moins en vertu d'un concours tacite
de volontés. Tandis que les jours sont bien moins incom-
modes ;-le voisin peut donc tolérer beaucoup sans qu'on

puisse en induire qu’il entend accorder un droit. Que lui

importe que les mailles aient une ouverture d'un décimétre
et demi au lieu d'un décimétre, comme le veut I'article 6772
- Ce-ne sera pas moins un-jour de tolérance; donc-exclusif
de Tidée de servitude. Il suit de la que, pour les jours, la
question de savoir si ce sont des actes de tolérance ou des
actes de servitude reste unc question de fait, qui se déci-
dera en vertu de Particle 2232 plutét qu'en vertu de I'ap-
plication rigoureuse des articles 676 et 677.
- 1l a été Jugé d'aprés ce principe, quune ouverture pra-
tiquée & une distance de cing pieds du. plancher tandis
que 1a.loi prescrit une.distance. de-huit pieds, n’était. pas
pour cette seule raison un jour de servitude, d'abord parce
que 'ensenillement était fort au-dessus de la hauteur d’ac-
coudoir, puis parce quelle était grillée et ‘barreaudée;
- ce.sont les termes de. Tarrét. La cour-en. conclut: que le
_jour a conservé son caractére primitif de. précamte (1). On
~ appelle ces jours des jours de tolérance ou de souffrance,
~ parce que le voisin souffre par tolérance qu’ 'ils soient
faits contrairement aux prescriptions sévéres de la loi.
De méme, la cour de Paris a décidé que des j JOIII‘S garnis
de barreaux et de traverses de fer, et établis 4 la hauteur

- prescrite par larticle 677, ne perdalent pas leur caractére

de jours de souffrance, parce qu'ils n'étaient pas grillés
et ferrés dans les. dlmensmns voulues par-la loi; l'arrét
- dit' que c¢'était 13" une tolérance du “voisin, gue Ion“ne de-
vait pas tourner 4 son préjudice en transformant la tolé-

rance en servitude (2). La cour de cassatlon a sanctionné .

cette doctrine; elle est favorable aux propriétaires qui pra-

o tiquent des jours dans leurs murs, plutt que défavorable,

~ car si la moindre inobservation de la loi avait pour consé-
“quence de menacer les voisins d’une servitude, 1ls exige-

(1) Lyon, 26 Julllet 1838 (Dalloz au mot Sermtude no 474 30)
{2) Parls, 29 avril 1839 (Dalloz, au ‘mot Servitude, n° 474 40),

'
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raient I'exécution rigoureuse de la loi; les propriétaires
en souffriraient, ainsi que les rapports de bon voisinage,
quil importe ‘tant de ne pas envenimer. Il est donc de
jurisprudence que la question de savoir si les jours sont
de tolérance ou de servitude est une question de fait,
abandonnée & l'appréciation des tribunaux; les juges pour-
ront sans doute avoir égard & l'inobservation des condi-
tions prescrites par les articles 676 et 677, mais léur
décision sera toujours une décision en fait, rendué par
application de 'article 2232 (1). |

614. Si les jours et les vues pratiqués dans un mur sont
des jours et des vues de droit, et sils subsistent pendant
trente ans, il en résultera une servitude a charge du fonds
voisin. Mais en quoi consiste cette servitude? Lie proprié-
taire d'un mur joignant immédiatement 'héritage du voi-
sin y a pratiqué des fenétres d'aspect, alors quil.avait
seulement le droit d’y ouvrir des jours; ou il a ouvert, a
la vérité, ces vues sur un terrain qui lui appartient, mais
qui n’offre pas la largeur voulue par la loi, de sorte que le
propriétaire n'avait pas le droit de pratiquer des vues.
Celles qu’il a faites, dans l'une et l'autre hypothése, sub-
sistent pendant trente ans. Quel sera Teffet de cette pos-
session? Lia question divise la cour de cassation de Krance
et la cour de cassation de Belgique, et les cours d’appel
suivent la cour supréme. Les auteurs aussi sont divisés.
Constatons d'abord que tout le monde est d’accord sur un
point; cest que le voisin qui a souffert que le propriétaire
du mur y établit des vues, alors quil n’avait que le droit
d'y ouvrir des jours, ne peut plus, aprés trente ans, de-
mander que ces vues soient bouchées : tout droit se pres-
crit par trente ans, donc aussi le droit de demander que
des ouvertures extralégales soient supprimées. Mais ne
faut-il pas aller plus loin et dire que le propriétaire du
mur a acquis la servitude de vue par la prescription tren-
tenaire? C'estl'opinion consacrée par la jurisprudence fran-
calse, et, a notre avis, cest la bonne.

(1) Arrét de rejet du24 décembre 1838 (Dalloz,au mot Servitude, n°474,5°).
Arrét de cassation du 18 juillet 1859 (Dalloz, 1859, 1, 400). Comparez Pau,
20 novembre 1865 (Dalloz, 1866, 2, 234) et Aubry et Rau, t,1I,p. 204 et suiv.
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Le dernier arrét rendu par la cour de cassation de
- France pose nettement les principes (1). Il y a une servi-
tude de vue gquil consliste a avoir des vues ou des fenétres
d’aspect sur 'héritage d’autrui, et qui a pour effet d’em-
pécher le propriétaire du fonds servant d’obstruer la vue
en batissant. Qu'une pareille servitude puisse s'établir par
titre, cela n'a jamais fait de doute. D'aprés le code civil,
elle peut aussi s'établir par la prescription. En effet, aux
termes de l'article 690, les servitudes continues et appa-
rentes s'acquiérent par la possession de trente ans. Or, la
servitude de vue est tout ensemble continue et apparente,
les articles 638 et 639 le disent formellement. Il suit de
la que le propriétaire d'un mur qui y pratique.des fenétres
ouvrantes, donnant immédiatement sur la propriété de son
voisin, et qul les posséde pendant trente ans, a acquis par
- la prescription la servitude de vue. La servitude de vue
établie par la possession trentenaire a le méme effet que
si elle était constituée par titre, car la loi met les deux
modes d'acquisition sur la méme ligne. Il y a mieux. La
prescription suppose l'existence d’un titre ancien qui a été
perdu, ou du moins le consentement tacite du propriétaire
du fonds qui souffre pendant trente ans I'assujettissement
de son héritage : c'est ce que l'orateur du gouvernement a
dit en exposant les motifs du titre des Servitudes (2). 11 0’y
a done aucuneraison de faire une différence entre les effets
de la servitude de vue, selon qu'elle serait acquise par titre
ou par prescription. Dans 'un et l'autre cas, on doit appli-
quer la disposition de l'article 701 qui porte : « Le pro-
priétaire du fonds débiteur de la servitude ne peut rien
faire qui tende a en diminuer I'usage ou 4 le rendre plus
incommode. » Donc quand une servitude de vue estacquise
par prescription, le propriétaire du fonds assujetti ne peut
plus obstruer les vues en batissant.
62. Telle est la théorie du code. Qu'est-ce que la cour

(1) Arrét de cassation du 22 aout 1853 (Dalloz, 1853, 1, 247). Les autres
arréts.sont rapportés ou indiqués dans Dalloz, au mot Servitude, n°® 781.
Comparez Aubry et Rau, t. I, p. 209, note 36, et Demolombe, t. X1I, p. 63,
n° 580. :

(2) Berlier, Exposé des motifs, n° 21 (Locré, t. IV, p. 182).
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de cassation de Belgique oppose 4 cette interprétation?
Elle part du principe que le droit naturel de propriéié
donne au propriétaire du mur le droit d'y ouvrir des fené-
tres comme bon lui semble; et en vertu du méme droit de
propriété, le voisin peut élever sur son fonds telles con-
structions quil juge convenables, alors méme qu’elles
rendralent 1nutiles les fenéires que le propriétaire aurait
ouvertes dans son mur. Le code civil a apporté des res-
trictions au droit naturel de propriété; il ne permet pas au
propriétaire d'un mur joignant immédiatement I'héritage
d'autrul d'y pratiquer des vues ou fenétres d’aspect (art. 676
et 678). Ces restrictions constituent des servitudes; c'est
le code lul-méme qui leur donne ce nom. Que fait donc le.
propriétaire qul ouvre des vues dans son mur sans chser-
ver les distances légales? Il s’affranchit de la servitude
que la loi lul avait imposée, il rentre dans son droit natu-
rel de propriété, en ce sens que les fenédtres qu’il pratique
dans son mur sont considérées comme I'exercice d'un droit,
sl elles existent depuis trente ans. Mais la liberté qu’il a
reconquise nhe porte aucune atteinte 4 la liberté de son
voisin; celul-cl ne peut plus, a la vérité, demander la sup-
pression des vues apres trente ans, mais rien ne 'empéche
de batir sur son fonds, quand méme en bitissant il obstrue-
rait les fenétires que le propriétaire du mur y -a ouvertes.
En effet le propriétaire, en possédant des fenétres pendant
trente ans, s’est seulement libéré d’une servitude, il n’a
pas acquis de servitude sur I'héritage voisin (1).

Nous avons répondu d’'avance a cette argumentation en
combattant le principe de la prétendue propriéié naturelle,
et en exposant lathéorie des servitudes légales. Les cours
de Belgique ont suivi la doctrine des interprétes du droit
romaln; mals cette doctrine n'est pas celle du code : le
“1égislateur francais n’a fait que reproduire la coutume de
Paris (n° 37). Il est vrai qu’il donne le nom de servitudes

(1) Arrét de cassation du 19 mai 1853 (Pasicrisie, 1853, 1, 326). Comparez
arrét de Gand sur renvoi du 1l mai 1854 (Pasicrisie, 1854, 2, 254). C'est
la jurisprudence presque constante des cours de Belgique : Bruxelles,
20 avril 1824 (Pasicrisie, 1824, p. 105) et 4 juin 1834 (Pasicrisie, 1834,
2, 129); Gand, 29 mars 1839 (Pasicrisie, 1839, 2, 63); Liége, 13 juillet 1853
(Pasicrisie, 1853, 2, 315). |

VIII. o]
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X

aux-dispositions des articles 676 et suivants, concernant
les vues et les jours. Mais on a tort dattacher quelque
importance. & cette qualification, puisque le code place

ailleurs ces prétendues servitudes parmi les quasi-contrats,

‘et Pothier les dérivait toutes du quasi-contrat. de voisi-
nage; chose remarquable il traite de ce quasi-contrat et
des restrictions -4 la propriété qui en.résultent, en expo-
“sant les principes du contrat de société, comme s’il avait
vou]u marquer que. ces restrictions appelees servitudes
‘légales ne sont autre chose que des concessions réciproques
_que les hommes doivent se faire dans I'état .de société.
Notre cour decassation a elle-méme proclamé ces principes

dans. ses arréts sur la question de savoir si les servitudes

dites légales sont une expropriation, et si a ce titre elles
donnent. droit 4 une indemnité (1). Dans ces arréts, elle
‘sest msPlree des principes nouveaux qui ont conduit nos

- = i —

. coutumes 4 tempérer le droit de propriété en vue des né-
cessités de la vie sociale. Les servitudes 1égales ne sont
autre chose que ces mémes tempéraments, comme Ferriere

les appelle Tandis que les cours de Be]glque se sont atta-

~ chées; a tort suivant nous, & la théorie romaine. Répudiant
~ le principe. qui sert de pomt de depart ala Jumsprudence
‘nous devons. repousser aussi les conséquences. auxquelles

_elle aboutit. Les vies et les jours autorisés par les arti-

cles: 676 et suivants. étaient jadis appeles des vues de cou- -

tume, pour les dlstmguer des vues de servitude ; c’étaient

done des vues. de droit, pra,thuées en vertu du domaine
de propriété. Sile proprlétalre d’un, mur joignant unmé- |
diatement I'héritage d’autrui y ouvre des fenétres qu iln'a
pas le droit de fa.lre il n'agit plus & titre de propriétaire, -
il agit a titre de serwtude il ne.s'affranchit pas d’'une ser-

[ roe
- M il A Bl L 8wk mnm

vitude, puisqu’il n’'était grevé d’aucune servitude. Si donc )

il posséde ces fenétres pendant trente ans, il aura acqulis

undroit qu'il n'avait pas comme propmetalre, il aura acquis -

une servitude de vue.
-La Jurlsprudence de nos cours: est en 0pp051t10n complete
avec ces prmmpes qui sont ceux de la coutume de Pans
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. principes écrits dans nos textes. Les vues que les'commen-

tateurs de la coutume de Paris appelaient des vues de cou-
fume, cest-a-dire des vues de droit, deviennent des vues de
servitude; et les vues que le propriétaire acquiert par la
prescription, les vues de servitude,deviennent des vues de
propriété (1). Nous disons que cette théorie est en Opposi-
tion avec nos textes. Quand le propriétaire d’un mur joi-
gnant immédiatement I'héritage d’autrui y pratique des
vues, quel est le droit du voisin? I1 peut en demander la
suppression. Pourquoi? Parce que c’est un empiétement
sur sa propriété, parce que, comme le disaient les juris--
consultes de I'école coutumiere, celui qui porte 'ceil chez
Je voisin y met le pied. Comment cet empletement sur
la propriété du voisin deviendrait-il, aprés trente ans,
Vexercice de la propriété? Qu’ apres trente ans le voisin ne
puisse plus réclamer'la suppression des vues, en résul-

- tera-t-il que le propriétaire du mur a fait acte de propriété

en empiétant sur 'héritage du voisin? Une atteinte 4 la -
propriété peut-elle jamais se transformer en acte de pro-
priété? On congoit que cet empiétement continué pendant
trente ans, souflert pendant trente ans, devienne une ser-
vitude, une charge pour l'un des fonds, un droit nouveau
pour l'autre; on ne congoit pas que ce qui était dans son

. principe une violation de la propriété du voisin dewenne

~par le laps-detemps l'exercice du droit de propriété (2).

On fait une objection trés-spécieuse contre l'opinion que:
nous soutenons. Il est de principe que les effets de la pres-
cription sont limités & la possession : tantum prescriptum
quantum possessum. Or, quest-ce que le propriétaire du
mur a possédé? Des fenétres. Eh bien, ces fenétres, on les
lui laisse, il les conserve, on ne peut plusle forcer a les
boucher. Voila la sewltude continue et apparente quil a
acquise. Mais a-t-il anssi acquis la servitude qui consiste
4 empécher le voisia de batir? C'est une servitude non
apparente-- qui: ne sacquiert pas: par la prescription; le

(1) C'est ce que dit l'arrét de 1a cour de Gand, rendu chambres réunies.
Il ne fait, du reste, que répéter ce qu’avait dit Mellm Ouesteons de droit,
au mot Sermtude § III (t. X1V, p. 245).

(2) Demolombe, XII, p. 62, n° 580,
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propriétaire du mur n’a pas possédé cetie servitude,il n'a
donc pas pu la prescrire. Cetie objection ne tend & rien
moins qu'a supprimer l'article 690, qui permet d’acquérir
par la possession detrente ans la servitude de vue que les
articles 688 et 689 placent parmi les servitudes continues
et apparentes. Qu'est-ce que cette servitude de vue? Eta-
blie par titre, elle aurait certainement pour effet d'empé-
chier le propriétaire du fonds servant de batir, en obstruant
les vues. Etablie par prescription, elle doit avoir le méme
effet. Vainement dit-on que le propriétaire du mur n’a pas
Jpossédé la servitude de ne pas batir. Celui qui pratique
des vues dans son mur, que veut-il? Recevoir la lumiére
et lair, avoir la faculté de voir hors de Fappartement ou
les vues sont ouvertes. Voila ce quil posséde pendant
trente ans. Et aprés les trente ans, le voisin viendra batir
- “contre le mur, ‘co_ntre les fenéires, il les obstruera, il em-
-péchera le propriétaire de recevoir la lumiére et I'air, et
si le propriétaire réclame, il dira : « De. quoi vous plai-

gnez-vous? Vous conservez vos fenéires! » Nous le deman-

~ ‘dons ¢ est-ce 13 ce que la loi’ entend par vues drones ou

o /enedre.s d’aspect ()¢~ *

. ‘Merlin invoque 'ancien drmt (2) ot les cours. de Belglque
font aussi appel 4 nos coutumes. [’argument serait déci-
sif s'il était fondé. Nous laissons de céte les coutumes de
Be]glque Cest la: coutume de Paris que les auteurs du
code ont suivie; cest 14 la tradition du code civil. Ehbien,
NOUS. avons. rapporte le commentaire de Ferriére, cest

‘aussile commentaire du code cwll les termes sont presque -
identiques, et V'esprit est le méme. La doctrine de la cou-

tume de Paris est-elle celle des interprétes du droit romain?
Non, c'est celle d’'une propriété tempérée par les nécessités

L . P L. . : -
R . S S S S UV R * - L0 -

‘socmles Le principe étant différent, les conséquences aussi - .

doivent étre différentes. Qu'est-ce que Merlin oppose &
_cetteinterprétation? Il cite unarrét du parlement de Paris;

mnais,dansl'espéce, il s’agissait de vues de coutume,c est-a-"

(1) Ducaurroy, Bonmer et Roustam,t II p. 217, n° 321 Demante,t 11,

p 628, n° 535 bis 11.
247)

(2) Merhn, Questions de dro:t au- moi Sermtude, § III (t XIV P- 245-‘ .
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dire de vues de propmété et celles-1a évidemment ne
donnent aucun droit sur héritage du voisin. Merlin cite
encore un arrét -du parlement dAix. Cétait un pays:- de
droit écrit; l'arrét temmgne donc pour la tradition ro- -
maine, il est étranger & la tradition coutumiére. Reste le -
principe, tel que Ferriére I'a formuls, tel que le code I'a
consacré ; il suffit pour déclder la question. ‘

II. Conséguences du principe.

63. Le propriétaire qui posséde pendant trente ans des.
vues de droit acquiert la servitude de vue. Quelle est
. Tétendue de cette servitude? Il y a un point qui nest pas
douteux. Le propriétaire a possédé des fenéires de telle
hauteur, de telle largeur, en tel nombre : telle est sa pos-
session, telle sera la pPeSCI‘IPtIOH Ce n'est pas le droit illi-
mité d’avoir telles fenétres qu’il veut quil a possédé, sa
possessmn est limitée, la prescription est renfermée dans
les mémes limites. Il ne pourra done¢ pas ouvrir de nou-
velles fenétres, ni agrandir celles qui existent. Cela ne
fait aucun doute dans notre opinion {1). Chose.singuliére!
dans la doctrine de la cour de cassation de Belgique, il
faudrait décider que le propriétaire, étant rentré dans sa
liberté naturelle, en se libérant de la servitude que la loi
lur i impose, pourra ouvrir telles fenétres qu'il voudra,sauf
au voisin & batir. Ainsi une doctrine qui invoque la maxime
tantum prcescrzptum quantum possessum aboutit 4 don-
ner 4 celul qui a possédé une fenétre le droit d’en ouvrir
vingt! Nouvelle preuve que la prétendue liberté naturelle
du propmetalre et la prétendue libération d'une servitude
sont en 0pp031t10n avec les principes mémes que l'on in-
voque.

64. Si le batiment, dans lequel les vues acquises par
prescription existent, est démoli et reconstruit, est-ce que
la nouvelle maison Jouira du méme droit de servitude? En
principe, la question n’est pas douateuse; les articles 703
et 704 la décident. La servitude de vue cesse, d'aprés l'ar-

(1) Arrét-de cassation du ler juillet 1861 (Dalloz, 1861, 1, 138).
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ticle 703, lorsque, le batiment étant détruit, les choses se
irouvent en tel état quon ne peut plus en user ; mais,aux
termes de I'article 704, elle revit quand la maison est re-
construite, de maniére quon puisse en user. Bien entendu
que la nouvelle servitude ne doit étre que la continuation
de I'ancienne ; il faudra donc appliquer ce que nous venons
de dire sur les effets limités de la prescription. Il a été
jugé, par application de ces principes, que la servitude ne
serait pas maintenue si la maison était reconstruite plus
prés de I'héritage du voisin : ce serait alors une nouvells
servitude qui, n’ayant pas été possédée, n'a pu étre pres-
crite (1).

635. Il peut s'élever une difficulté de preuve. La maison
démolie se trouvait sur la limite séparative des deux héri-
tages. Elle est reconstruite; le voisin prétend que les
ouvertures pratiquées dans I'ancien mur étaient des jours
de tolérance, construits dans les conditions prescrites par
les articles 677 et 678; tandis que le propriétaire du mur
soutlient que c'étaient des fenétres d'aspect. Il en résulte
que l'existence méme de la servitude est contestée. On
demande si le propriétaire du mur pourra prouver par té-
moins que les ouvertures qui se trouvaient dans le mur
étalent des vues ou fenétres d'aspect. Un arrét de la cour
de Caen a admis la preuve testimoniale; mais les motifs
sont si peu précis qu'ils laissent I'esprit dans I'indécision.
On pourrait peut-étre, dit la cour, conclure des termes de
Particle 1341 qu'il ne devrait sappliquer quaux obliga-
tions et aux contrats; puis elle ajoute qu’il y aurait peut-
étre lieu d'invoquer 'exception établie par I'article 1348(2).
Nous n'aimons pas- les peut-éére en droit. Il y a des prin-
cipes certains, incontestables; il y faut recourir. La preuve
tesimonlale est admise indéfiniment quand il sagit de
prouver un fait pur et simple, c'est-a-dire un fait matériel,
qui par lui-méme n’engendre ni droit ni obligation. Et-quel
est le fait litigieux dans l'espéce? Le mode de construc-
tilon d’une fenétre; voila certes un fait matériel : au mo-

(1) Dijon, 26 mai 1842 (Dalloz, au mot Servitizde, n° 754),
(2) Caen, 16 décembre 1848 (Dalloz, 1850, 2, 168). ..
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ment:ou il se consomme, il n'y a pas lieu d'en dresser un
écrit. Donc c'est un fait qui pourra se prouver par Iemoms
a quelque somme que s'éléve le lilige.

66. Quelle est I'stendue de la charge qui pése sur le

 fonds asservi? Le code ne définit pas la servitude de vue,
il se borne a dire qu'elle est continue et apparente (art. 688
et 689). Mais la nalure méme de cette servitude implique
que le propriétaire du fonds servant ne peut pas obstruer
les vues par des constructions qu’il ferait surson héritage ;

il ne peut rien faire, d'aprés larticle 701, qui dlmmue'

l'usage de la servitude-ou qui le rende plus incommode ;

donc 1l ne peut batir de maniere a empécher le proprié-
taire du fonds dominant d'user de son droit. Mais en quoi
consiste précisément ce droit? D'abord & recevoirla lumiére
et I'air, puis & voir : le propriétaire du fonds servant ne
peut pas entraver l'exercice de ces facultés. Est-ce a dire
quil ne puisse pas batir du tout? Non, car la servitude de

vue n'est pas la servitude de prospect, elle n'est pas incom-

patible avec le droit que le voisin a de batir sur son fonds.

Toutefois cette faculté recoit une restriction. La difficulté
est d’en déterminer les limites précises : & quelle distance
du fouds dominant le propriétaire du fonds servant peut-il
batir? La cour de cassation a décidé que le propriétaire
de I'héritage sur lequel une servitude de vue est établie
par titre ou par prescription ne peut élever de construc-
tions, balcons ou terrasses, sil n'y a dix-neuf déciméires
de distance entre le mur ou ces vues sont pratiquées et
lesdits ouvrages (1). La cour dit que c'est une conséquence
nécessaire et juridique de l'article 678 Cela nous parait
trés-douteux. L'article 678 porte quon ne peut avoir des
“vues droites ou fenétres d’aspect sur I'héritage de son voi-
sin, s1l n'y a dix-neuf décimétres de distance entre le mur
ou on les pratique et ledit héritage. Cette disposition regle
I'exercice du droit de propriété ; les vues que l'on construit
en vertu de Farficle 078 sont des vues de droit, elles ont

(1) Arrét de rejet du ler décembre 1851 (Dalloz, 1852, 1, 30). Arrét de
cassation du 22 aoat 1853 (Dalloz, 1853, 1, 247). Arrét de Montpellier du
15 novembre 1847 (Dalloz, 1848, 2, 65). La doctrine est dans le méme sens
(Demolombe, t. XII, p. 65, ne 581) ' S
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pour objet de metire le voisin & l'abri de I'indiscréte curio-
'sité de celul qui a des fenétres donnant sur le fonds du
voisin., Lorsque le propriétaire d'un mwur joignant I'héri-
tage contigu y pratique des vues, et acquiert le droit de
vue, 1a position des parties esttout auire; il ne s’agit plus
de vues de droit, 1l s'agit de vues de servitude; tout ce a
quoi le propriétaire du fonds servant est tenu, Cest de ne
rien faire qui nuise au propriétaire du fonds dominant.

Sl veut batir 4 une distance moindre que dix-neuf déci-
métres, de quel droit le propriétaire du fonds dominant
sy opposeralt-ll? Nous supposons qu'en batissant a une
distance de dix décimétres, il n'dte ni la lumiére, ni la vue
au propriétaire du mur. De quoi donc celui-ci se plain-
drait-i1? De ce que la maison du voisin est trop rappro-
chée? Cela regarde le voisin, car c'est lui qui en souffrira;
cela ne regarde pas le propriétaire dominant, car ce n'est
pasdans son intérét que la distance de dix-neuf décimétres
est prescrite. EEn définitive, il n'y a pas de loi, I'article 678
ayant un tout autre objet. Resle donc l'article 701, dont
I'application est une question de fait.

8§ VI. De Uégout des toits.

6%7. Nous avons exposé ailleurs les principes que le
code civil établit sur 'écoulement des eaux (1). Les fonds
inférieurs sont assujettis a recevoir les eaux qui découlent
naturellement des fonds supérieurs sans que la main de
'homme y ait contribué. Cette servitude ne pése que sur
les fonds inférieurs; et elle suppose que l'écoulement des
eaux est l'ceuvre de la nature. Elle est donc tout & fait
étrangére & 'égout des ioits. Ici nous rentrons dans les
principes généraux qul régissent le droit de propriéié.
L’article 681 en est une conséquence; il est ainsi con¢u :
« Tout propriétaire doit établir ses toits de-maniére que
les eaux pluviales s’écoulent sur son terrain ou sur la voie
publique; il ne peut les faire verser sur le fonds de son

(1) Voyez le tome VII de mes Principes, nos 357 et suiv.
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voisin. » En les versant sur le fonds du voisin, il empié-
terait sur son droit de propriété et sur le droit & exclusion
qul en résulte; il faut-donc qu'il construise le toit de ma--

niére ‘que les eaux s'écoulent sur un terrain dont il a la

disposition. Il peut les verser sur la voie pubhque parce
que tel est I'un des usages que les riverains peuvent faire
des voies de communication; §il ne les verse pas sur la
voie publique, il doit les verser sur un terrain qui lui.ap-
partient. |

- 68. Que faut-1l décider si le terrain appartient en com-
mun au propriétaire de la maison et & son voisin? Il faut
voir quelle est la destination de ce terrain. Comme I'a trés-
bien dit le conseiller Mesnard -dans un rapport fait 4 la
cour de cassation, le mode de jouissance des communistes:
peut étre limité ou illimité. Quand il n'est limité ni par
la loi ni par la convention, la jouissance comprend tous
les actes que comportent la nature et la destination de la
chose commune. Le droit de chague communiste est com-
plet; il le peut-exercer dans une étendue qui n’a d’autres
bornes que celles qu’y vient poser le droit égal de I'autre
communiste. Mais pour que celui-ci ait le droit de se plain-.
dre, 1l faut que son droit soit 16sé ou amoindri par un mode
de jouissance ou excessif, ou tendant 4 faire dégénérer la

chose commune en chose privativement possédée par l'un

des communistes (1), Par application de ces prmmpes il a
ét¢€ décidé qu’un terrain servant de passage & deux voisins
avall regu cette destination spéciale, en vertu de linten-
tion des communistes. De 14, la cour a conclu que I'un des
communistes ne-pouvait dmger I'égout de ses toits sur ce
terrain (2). Le principe est 1ncontestable quant & appli-
cation, elle dépend des faits et circonstances de la cause.
69. Le propriétaire peut acquérir le droit de verser sur
le fonds du voisin les eaux pluviales qui découlent de son
toit. Comme cette servitude est continue (art. 688) et appa-
rente, elle s'acquiert par prescmptlon comme par titre.
Cela prouve que l'obligation imposée par larticle 681 a
tout proprlétalre d'établir ses toits de maniére que les eaux

(1) Dalloz, 1851, 1, 257. Rapport de Mesnard sur Varrét du 31 mars 1851.
(2) Bordeaux, 20 Jmllet 1858 (Dalloz, 1859, 2, 184)." o
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pluviales netombent pas sur le fonds voisin, n'est pas uné
servitude, bien que le code la range parmi les servitudes
légales. Clest une conséquence du principe que le proprié-
taire ne peut rien faire qui lése les droits de son voisin;
or, il lése son droit quand il fait arriver sur son fonds
des choses qui n'y arriveraient pas naturellement : telles
seraient les eaux ‘qui tombent du toit sur T'héritage du
voisin (1). -
70. Puisque l'article 631 est une conséquence des prin-
cipes généraux qui régissent la propriété et non une ser-
- vitude, 1] s'ensuit qu'il faut I'appliquer alors méme que le
fonds ‘du voisin; sur lequel le propriétaire de la ‘maison
“voudrait déverser les eaux, serait inférieur. Il-est vrai que
les fonds-inférieurs sont assujettis,envers ceux qui sont
plus élevés a recevoir les eaux qui en découlent, mais
T'artiele 640, qui établit-cette servitude, ajoute que les-eaux
doivent découler naturellement sur le fonds inférieur, sans
que la main de 'homme y ait contribué : ce qui’ exclut les
eaux pluwales quitombent d’un toit (2). L '
- Est-ce & dire que le propriétaire mferleur ne soit pas

‘tenu -de recevoir les eaux pluviales, -une fois quelles ont

été versées sur un terrain appartenant.an proprlétalre de

la ‘maison, si elles découlent naturellement sar le. fonds

inférieur? Pardessus répond que si le terrain sur lequel les
eaux sont versées est inférieur & -celui du voisin, celui-ei

ne peut s'opposer-a ce que les eaux coulent ensuite sur.sa

propriété. Cela est trop absolu. I1 faut appliquer les prin-
- clpes qui- régissent la_servitude d'écoulement établie- par
Varticle 640 ; or, aux termes de cette disposition, le pro-
priétaire supérieur ne peut rien faire qui aggrave la ser-

vitude du fonds inférieur. Si donc I'écoulement était aggraveé -

_par des ouvrages quelconques que le propriétaire supérieur

aurait faits.sur son fonds, le propriétaire inférieur pourrait
-réclamer: Partant celui-ci n’est tenu 4 recevoir-les eaux

pluviales, dans lespece que si elles n’arrivent pas sur son

fonds d’'une maniére plus mcommode qu’ elles ne le feralent B

(1) Ducaurroy Bonnler et Roustaln t. 11, p. 218 ne 322

(2) Colmar, 5 mai 1819 et arrét de rejs jet du 15 mars 1830 (Dalloz~— aumot

Servitude, n° 79, 1° et 2°)

Chrwrty mm oo
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par l'effet de la situation des lieux, en supposant qu'aucun

batlment n'ait 6t6 construit sur le fonds supérieur (1). -
‘Dans Lesprit de la loi, les eaux qui tombent du toit ne
doivent étre pour le voisin la cause daucun préjudice.

Il y autait préjudice si elles tombaient trop prés d'un mur
qui lui appartient. Déja dans Fancien droit, on décidait
que, dans ce cas, il convenait d’observer une certaine dis-
tance, et de faire un pavage afin d'éviier la dégradation
des fondations (2). '

- %L, Le propriétaire peut retenir les eaux pluviales qui
découlent de son toit; elles lui appartiennent par droit
d’'accession. Il peut donc en disposer comme il T'entend.
Mais ici revient le principe qui restreint les droits de tout
prepriétaire. Si, en retenant les eaux, celles-ci s'infiliralent
dans le fonds contigu et menagaient les constructions qui
sy trouvent, le propriétaire serait responsable du dom-
mage qu’il causerait, et il serait tenu de faire les travaux
nécessaires pour écarter ce préjudice. Il a été jugé, par
application de ces principes, que le propriétaire peut étre
- contraint 4 paver une cour sur laquelle les eaux pluviales
 sont déversées, afin. dempécher les infilirations qui nui-.

saient & une cave appartenant au voisin (3). |

?2. 1l résulte de Tarticle 681 que I'on ne peut avoir
sur son voisin d'avancement de toit, puisqu’ll porterait les
eaux sur son fonds, ce que la loi prohibe. La défense ré-
sultait déja de I’ article 552, d’aprés lequel la propriété du
sol emporte la propriété du dessus, ce qui implique que
rnon voisin ne peut rien avancer ni suspendre au-dessus de
mon héritage, car il empiéterait sur ma propriété. Si1 donc
le propriétaire ne peut déverser les eaux sur la vole pu-
blique, il doit ou établir des gouttiéres destinées & les écou-
ler sur un terrain qui lul appartient, ou laisser enire son
mur et le fonds voisin un espace suffisant pour recevoir les
eaux. S'il fait des gouttiéres, il doit éviter qu’elles n'avan-
cent sur le fonds du voisin, ce serait un nouvel empiéte-

(1) Pardessus, t. Ier, p. 472, n° 213. Comparez Demante, . 11, p. 630,
n° 536 bis 11, et le tome VII de mes Principes, n° 362.

(2) Desgodets, sur.la Coutume de Paris, art. 210, n®14. .

(3) Arrét de rejet du 13 mars 1827 (Dallo:f au mot Propriété, n° 16:))
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ment sur la proprléte te]le quelle est définie par Tarti-
cle 552 (1).

S1 le propriétaire laisse au deld de son mur un espace
- de terrain suffisant pour recevoir les eaux de ses toits, ce
terrain étant sa propriété, ilen peut faire tel usage que bon
lui semblé. Le plus souvent il n'en usera pas, tandis que
le voisinen profilera s'il a une cour ou un Jardin attenant.
‘Des difficultés peuvent s'élever alors sur la propriété du ter-
rain. Si c'est le propriétaire qui, en construisant, 'a réservé
pour recevoir les eaux pluviales, il va sans dire qu’il lui
appartient, mais comment prouvera-t-il que c'est sa pro-
priété? De titre,il n’en a pas, et 1a propriété ne s’établit pas
par témoins. 1l y a des arréts qui admettent une présomp-
tion de propriété en faveur de celui qui déverse les eaux plu-
viales sur le terrain litigieux. La cour de Bordeaux a jugé
© quilest présumé: proprletalre jusqua-preuve coniraire; on
-ne peut, en eflet, supposer, dit 'arrét, que la maison ait été

" construite de maniére 4 déverser les eaux sur un terrain
-qul. appartlent au- voisin, personne n'étant présumé violer

“la loi, ni usurper la propriété d’autrui; il y a donc pré-

- somption- que celui qui-a- cobstruit-1a maison a laissé au

~dela du parement extérieur du mur V'espace de terrain né-
cessaire pour I'écoulement des eaux pluviales (2). Dapreés
la cour, cette presomptmn ne pourrait éire combattue que

par un titre contraire. Nous avons bien des fois constaté

I'étrange confusion qui régne dans la Jurlsprudence et dans

la doctrine. au sujet.des présomptions. En voici un nouvel -

exemple. Il y a des présomptions de propriété : cest, dit
Tarticle 1350, n° 2, quand la loi déclare la propriété ré-
sulter de certaines circonstances déterminées. 11 faut donc
un texte pour qu’il y ait une présomption de propriété; et
le bon sens ne suffit-il pas pour décider qu’il ne saurait y

avoir de présomption légale sans loi? Et ol est la loi qui

- présume que le-propriétaire- d’'une-maison a lapropriéié du
terrain'sur lequel il déverse ses-eaux pluviales? Sans doute

(1) Pardessus, t. Ier , p. 471,00 212, Ducaurroy, Bonmer et Roustam t. II |

p. 218, n° 322. Demolombe £. -XII, p. 69, n° 585,
(2) Arréts de Bordeaux du 20 novembre et du 14 décembre 1833 (Dalloz
au mot Serviticde, n° 792, . .

B .. 1
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il est probable quil n'a pas violé la lol en usurpant la pro-
priété de son voisin, mais une probabilité n'est pas une
présomption. Les probabllltes de fait ne produisent qu'une
de ces présomptions simples que 'on appelle presomptlons
de Thomme, et dont la loi abandonne l'appréciation 3 la
prudence des magistrats. C'est ce que dit trés-bien un arrét
de la eour de cassation {1). La cour aJoute que cetie pré-
somption peut étre combattue par la présomption contraire
de la possession que le voisin aurait du terrain litigieux.
II est certain que les présomptions simples peuvent étre
combattues par d’autres présomptions; pour mieux dire,
quand une probablhte est détruite par une probabilité con-
‘traire, il 0’y a plus de présomptions, car la loi n'admet
comme telles que les présomptions graves, précises et con-
cordantes (art. 1353). Puis la cour aurait di faire une ré-
serve. C'est que les présomptions simples sont une: preuve
exceptlonnelle puisque le code ne les admet que dans les
cas ou la preuve testimoniale est admise. Cest dans ces
limites que le juge peut décider une question de propriété
par des présomptions. |

La cour de cassation dit que le volsin pput invoquer la
possession, cest-a-dire la prescrlptlon On a objecté qu’il
y avait, dans l'espéce, deux possessions contraires, celle
~ du propriétaire-qui déverse ses eaux pluviales sur le ter-

rain litigieux et celle du voisin qui profite du terrain.On a
conclu de 1a que le voisin ne pouvait acquérir la propriété
du terrain par la prescription aussi longtemps que i'égout
subsisterait (2). C"est confondre la question de proprlete
avec la question de servitude. Il .peut y avoir égout a titre
'de servitude aussi bien qu’a titre de propriété. “Donc rien
n'empéche que le stillicide coexiste avec la propriété du
voisin; celui-ci peut sére—prQ riétaire en vertu d'un titre
ou de la prescriptuy el 167 s licide peut résulter d’'une
servitude (3). Enfait, Ces qpesﬁp s sont souvent tres—dou-—
teuses; en droit 12[ I y 2 aﬁcun”{i ute.

‘(1) Arrét de rejet da 28;juillet |
gens, Demolombe, t. X
(2) Amiens, 20 février
(3) Limoges, 26 décembre 1

11027 au mot Servztude, n° 794)
alloz, au mot Servitude, n°'795, 1°). Ar-
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§ VII. De la servitude d’'enclave.

73. L'article 682 porte : « Le propriétaire dont les fonds
-sont enclavés; et qui n'a aucune issue sur la voie publique,
peut réclamer un passage sur les fonds de ses voisins pour
Texploitation de son héritage. » Cette disposition- établit
“une vrale servitude de passage, qui ne différe que par son
origine de la servitude de passage censtituée par titre.
Elle existe en vertu de la 1¢i, indépendamment de toute
convention. Il est vrai que la loi dit que le propriétaire
enclavé peut réclamer un passage sur les fonds voisins. On

a conclu de 14 que l'établissement de cette servitude était
une- espéce dexproprialion, laquelle n'existe que lorsque

le propriétaire est privé de sa propriété par un jugement
ou par une convention (1). Cette interprétation est en oppo-
sition avec le texte et avec l'esprit de la loi. Il y a expro-
Ppriation, d'aprés l'article 545, quand un propriétaire est
contraint de céder sa propriété pour cause d'utilité pu-
blique, et moyennant une juste et préalable indemnité. Or,
le proprigtaire du fonds qui doit fournir le passage en cas
~d’enclave conserve la propriété du terrain par lequel le
passage s'exerce; il n'est-donc pas privé de sa propriété.

On lui impose seulement une servitude. Et dans le systéme

du code,l'établissement d'une servitude n’est pas considéré
comme une expropriation, alors méme qu'elle est créée dans
un iniérét public : telles sont les servitudes militaires pour
lesquelles la loi ne donne pas méme d’indemnité; preuve

certaine qu'il 0’y a pas d'expropriation dans le sens légal " |

du mot. En cas d'enclave; il y a aussi une espéce d'utilité
publique. « Il est de droit naturel, dit Domat, qu'un héri-
tage ne demeure pas inutile. » Bourjon dit que le bien pu-
blic est la- loi supréme (2). Mais ce n'est pas 4 I'Etat ni

rét de rejet du 28 juillet 1851 (Dalloz, 1851, 1, 184). Pardessus, t. Ier,
p. 476, ne 215. : - ‘ )
(1) Valette, d’aprés Mourlon, t. Ier, p. 800 et suiv. En sens contraire,
Demolombe, t. XII, p. 115, n®.635: Duranton, t. V, p. 467, n®426. =
(2) Domat, Lois civiles, livre I, titre XII, section I, n®10. Bourjon, le

Droit commun de la France, t. II, p. 9, livre IV, titre I, partie II, cha-

pitre I, nel, ;
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pour-des besoins publics.que la servitude est accordée (1) ;
cela suffit pour exclure Texpropriation qui porte le nom
d expropriation pour cause d'utilité publique. Sila loi veut
que le_propriétaire grevé du passage recoive une ‘indem-
nité, cest -que la servitude est constituée dans l'intérét
d’un pariiculier et lui profite. - D
La servitude existe donc en vertu de la loi, cest-é, dlre
de plein droit. On a invoqué en faveur de cette opinion

met de prendaf*e passage.par‘l he_mtage du VO}SID,, et la co__u-.
tume de Malines porte que le fonds enclavé doit avoir une
issue (2). Mais Bourjon s'exprime dans un sens tout con-
traire; d’apreés lui, le propmeta,lre enclavé a action contre
le voisin « pour lobhger a Ini livrer un passage. » 1l
appelle cela une wvente forcée; ce . qui repond preclsement ~
3 la théorie que nous avons combattue. La tradition est
donc douteuse. Mais lesprit de la loi ne laisse- aucun

doute. Berlier-dit dans 'exposé des motifs que le proprié-

taire qui fournit le passage doit étre indemnisé, et que
celui qui le-prend doil en user de la maniére qul portera
le moins de dommage & l'autre (3). Cest I'expression de
Coquille; elle suppose l'existencé d’une servitude. La ser-
vitude est établie par la loi, dongﬂ ne faut pas d’action.
Nous reviendrons sur ce point (n° 97 et 106).

'N° 1. CONDITIONS.

I. Qui peut réclamer le passage? .

?4. Liarticle 682 dit que le propriétaire enclavé peut
réclamer un passage sur les fonds voisins. Est-ce a dire
que le propriétaire seul ait ce droit? On pourrait le soute-
nir en invoquant les principes qui régissent les servitudes
conventionnelles. Le propriétaire a seul qualité-pour sti-
puler une servitude, car lui seul est le représentant légal
du fonds. Or, en cas d'enclave, il s'agit aussi d'acquérir

. (1) Ainsi jugé par la cour de Liége, 12 juin 1839(Paszcrzsze, 1839 2, 108).
(2) Faider, -Réquisitoire (Paszcmsze, 1809 1, 310).
(3 Berhet Exposé des motifs, n° 16 (Locré t. 1V, p. 182),
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une servitude; ce qul semble décider la question. Il y a
cependant une diflérence considérable. Le propriétaire
enclavé ne stipule rien, il réclame, dit le code. Cest la loi
qui établit le passage; aussi est-il compris parmi les ser-
vitudes légales. L’article 682 ajoute que le passage est
accordé pour l'exploitation de I’héritage. Il faut conclure
de 14 que tous ceux qui ont un droit dans le fonds, 'usu-
fruitier, 'emphytéote, le superficiaire, peuvent demander
le passage s'ils sont enclavés. Ils ont le droit de réclamer,
au nomw du fonds, un droit que la loi établit dans I'inté-
rét de l'exploitation, puisque en veriu du droit réel qui
leur appartient, ils ont le méme droit de jouissance que
le propriétaire (1). Il y a cependant une réserve a faire,
comme nous allons le dire. -

5. Un arrét de la cour d’Amiens va plus loin; il décide
que le fermier pourrait réclamer le passage en cas d'en-
clave, pour faire valoir le fonds qu'il exploite (2). Cela est
contraire aux principes qui régissent le bail. Le fermier
n'a pas de droit dans lhemage, 1l n’a aucune gualité pour
parler en son nom. Ce n'est pas lul qui devrait payer-l'in-
demnité, ce n'est done pas lui qui agii; il n’a d’action que
contre le bailleur, qui est obligé de le faire jouir. Vaine-
ment dirait-on que la servitude existe en vertu de la loi,
quil n'est pas question de I'établir, mais de 'exercer; nous
répondons que pour qu'elle puisse étre exercée, 1l faut
que l'on fixe 'endroit par lequel le passage sera pratiqué,
ainsi que le montant de l'indemnité. Le fermier n’a aucune
qualité pour régler l'exercice d'une servitude, parce quiil
ne peut pas stipuler au nom du fonds; il ne peut pas
davantage consentir une indemnité que lul ne doil pas
payer. Ceux-la mémes qui ont un droit réel dans la chose
ne peuvent pas, en tout, représenter le propriétaire. L'in-
demnité est une charge qui pése tout ensemble sur le nu.
proprictaire et sur 'usufruitier; il faut donc que le nu pro-
priétaire prenne part au réglement de J'indemnité,

(1) Aubry et Rau, t. IT], p. 25 et note 3, et les auteurs qui y sont cités,
(2) Amiens, 25 mai 1813 (Dalioz, au mot Servitude, n° 847),
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11, De lenclave,

76. Quand y a-t-1l enclave? L’article 682 le dit; lorsque
« le propriétaire n'a aucune issue sur la vole publique. »
Il semble résulter du texte de la loi qull faut une absolue
nécessité, pour qu'un propriétaire enclavé puisse demander
un passage sur les fonds de ses voisins, cest-a-dire une
impossibilité absolue de se procurer une issue par ses
propres fonds. Tel para1t aussi étre lesprit de la loi. En
effet, la servitude qu’elle impose aux fonds voisins est une
resiriction forcée au droit de propriété, on l'a comparée a
une expropriation partielle; or, I'expropriation, quand elle
est prononcée dans lintérét dun propriétaire, est une
exception, une dérogation au droit commun, donc de la
plus stricte 1nterpretat10n Il y a des auteurs et des arréts
qui se prononcent en ce sens. Pardessus parle d’une né-
cessité absolue; la cour de Besancon exige une absolue
impossibilité (1). Ce systéme sévére a été formulé par la
cour de Rouen en ces termes : « D’aprés la loi, d'accord
~avec la raison et I'équité, le passage forcé sur un héritage
contigu ne doit avoir lieu que pour le cas d'émpossibilité
physique d’arriver au fonds enclavé; dés lorsil faut, pour.
l'accorder, qu’il y ait nécessité absolue. Quelque'pénible,
quelque longue que soit une issue sur la voie publique, elle
fait disparaitre l'obligation de passage forcé sur les pro-
priétés-voisines (2). »

La cour de cassation a condamné cette interprétation
- rigoureuse. Il avait 6té jugé par la cour de Toulouse « qu'il
sutlisait, en droit, pour ne pas rendre la servitude néces-
salre, quil y elt une issue, quelque étroite et dangereuse
quelle pat étre. » La décision fut cassée comme con-
traire a la lol, qui veut que lissue soit suffisante pour
I'exploitation de I'héritage (3). Ainsi la question devient une
question de falt : c'est au juge a voir, dans chaque espéce,

(1) Pardessus, t. Ier, p. 493, n° 218. Besancon, 23 mai 1828 (Dalloz, au
mot Servitude, no 819, 10)

(2) Rouen, 16 juin 1835 (Dalloz, au mot Servitude, n° 819, 4°),

(3) Arrét de rejet du 16 février 1835 (Dalloz, an mot Servitude, n® 886).

VIII. 7
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si le propriétaire qui réclame le passage a ou non une
1ssue suffisante. Cette interprétation est plus en harmonie
avec l'esprit de la loi. Il est vrai que l'expropriation
forcée est une atteinte portée au droit de propriété. Mais
on a tort de considérer ce droit comme absolu, 1l recoit
bien des limitations dans un intérét- de bon voisinage,
sans que l'on puisse dire que ces restrictions soient fondées
sur une nécessité absolue. Alors méme quil y a expro-
priation véritable, la lo1 se contente de l'wiilité publique;
pourquol serait-on plus sévére pour une simple servitude
de passage? Il est vral qu'elle est établie dans 'intéréti d'un
particulier, mais il y a aussi un intérét général, celui de
I'exploitation des fonds. Ce n’est pas & dire que le proprié-
talre puisse réclamer un passage, & titre d’enclave, pour
sa commodité ou son avantage particulier :il y a un inté-
rét égal pour les voisins & ne pas accorder le passage, et
la lol ne sacrifie pas l'intérét de I'un & I'intérét de l'autre.
Ce serait s'écarter du texte, et g1l ne faut pas l'outrer par
une sévérité excessive, il ne faut pas non plus le dépasser
par une indulgence qui’, pour favoriser le propriétaire
enclavé, nuirait & ses voisins. Il y a donc des droits et des
intéréts divers & concilier : cest ce que la Jurlsprudencn
a falt avec une sage modération.

%6 bis. L’article 682 a encore donné lieu & une autre
difficulté : Que faut-il entendre par les mots voie publique?
S1 le propriétaire a issue sur un sentier, pourra-t-on dire
qu1l est enclavé, parce que ce sentier n'est pas une route?
Non, certes. La loi n'exige pas que la woie publique scit .
une route de I'Etat, de la province ou de la commune. 1l
suffit que la voie soit publique, c’est-a-dire qu'elle serve a
I'usage des riverains. De la suit aussi que les propriétaires
enclavés peuvent réclamer un passage donnant sur un
~ sentier, car ce passage aboutira a une vole publique -(1).
La chose est si évidente que nous croyons inutle d’in-
sister. _

%7. 1l y a une issue, mais elle n'est pas légale, cest-a-

(1) Arrét de cassation de la cour de cassation de Belgique du 8 aofit 1844
(Pasicrisie, 1844, 1, 217).
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dire qu'elle ne donne pas au propriétaire enclavé le droit
de passer;: pourra-t-11 demander un passage? Le cas se
présente quand le fonds aboutit & un chemin de halage. Il
faut décider qu'il y a enclave. En effet,le chemin de halage
a une destination spéciale, il est affecté 4 la navigation;
les voisins ne peuvent pas s'en servir a titre de passage;
les tribunaux ne pourraient pas méme accorder un passage
sur le marchepied, qui est destiné exclusivement aux na-
vigateurs, car le service public serait entravé si les voisins
y pouvaient passer (1). Il y a plus : I'administration des
domaines ne pourrait pas, dans un acte de vente,accorder
un passage sur le chemin de halage. La cour de Bruxelles
a jugé que cela ne se présumerait pas facilement (2). Ce
n'est pas assez dire. L'administration n’a pas le droit de
disposer du terrain qui sert de marchepied; en dehors du.
service de la navigation, ce terrain est une propriété par-
ticuliére dont le maitre seul dispose. Quant a la servitude
de marchepied, elle a une destination spéciale; elle ne peut
pas étre étendue a un autre service que celui de la navi-
gation pour lequel elle est établie.

Que faut-il décider si le propriétaire enclavé a une issue
de simple tolérance? Il a été jugé qu’il ne pouvait pas
réclamer un passage, aussi longtemps que le passage ne
lui était pas contesté. Vainement dirait-il que d’un jour &
I'autre, cetté tolérance pourrait cesser. La cour de cassa-
tion répond que les magistrats n'ont a statuer que surl'état
actuel des choses; cest quand la faculté de passer sera
interdite au propriétaire enclavé que les tribunaux auront
& voir lequel des voisins devra accorder le passage (3). Il
y ala une fin de non-recevoir fondée sur le défaut d’in-
térét. -

78. Le propriétaire a une issue légale sur un chemin
public; mails ce chemin est déiruit, il est envahi par le
débordement d'une riviére. Il y a enclave dans ce cas, mais
temporaire, et le passage est de droit sur les fonds rive-

(1) Bordeaux, 15 janvier 1835 (Da]loz, at mot Servitude, n° 822), Aubry
et;:Rau, t. III, p. 26 et note 7.

(2) Bruxelles 23 décembre 1861 (Pasicrisie, 1862, 2, 86):
(3) Arrét de 1eJet du 30 avril 1835 (Dalloz, au ot Serbgtude, n° 855).
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rains (1). Les propriétaires sur les fonds desquels ce pas-
sage de nécessité sexerce n'ont aucune indemniié & ré-
clamer contre les passants; 1ls doivent agir contre la
commune, s'1l s'agit d'un chemin vicinal, ou contre I'Etat,
s1] s'agit d'un chemin public. Il peut y avoir faute, nég]i-
gence de la part de I'administration, doncil y a lieu & res-
ponsabilité et & dommages-intéréts. Il .suit de 14 qu'on ne
peut pas demander un passage, pour cause denclave, s1l
y @ un chemin, et si ce chemin est en mauvais état. Les
propriétaires intéressés doivent s'adresser a la commune
ou & I'Etat; il ne saurait étre question d’enclave quand il
existe un chemm bien qu’il soil en mauvais état (2).

?9. 1l y a une issue, mais elle est dangereuse; cela
suffit pour que le proprletalre qui n'en a pas d'autre puisse
réclamer un passage. sur les fonds voisins. La cour de
cassation a formulé ce principe dans les termes les plus
larges o« ]l y a enclave, dit-elle, quand on ne peut avoir
accéssur la vole pubhque sans de gravesinconvénients(3). »
Clest au juge du fait 4 décider quand linconvénient est
grave. L.a question se présente assez souvent lorsque le
propriélaire qul réclame un passage a une issue par eau.
Sl s'agit d'un fleuve nawgable et que la navigation est
périlleuse, il 0’y a guére de doute; une voie parellle ne
saurait étre considérée comme sufﬁnante Il a été jugé par
la cour de Rouen que la navigation de la Seine présente
des dangers tels dans le voisinage de cette ville, que les
difficultés de communiquer équivalent en quelque sorte a
une impossibilité physique (4 ). La cour dAngers a décidé
que la Loire n'offre pas une voie d'accession sfire et prati-
cable : ce fleuve, dit I'arrét, sur lequel il y aurait eu a
effectuer dans ]equce un traJet de 800 métres, est, de sa
nature, trés-variable dans son cours, tant6t élev impé-
tueux et violent, tantdt réduit aux plus basses eaux, et

(1) Ar rét de rejet du 11 aout 1835 (Dalloz, au mot Servitude, ne 823),
Comparez le tome VII de mes Principes, p. 531, n° 465.

(2) Arrét de rejet du 4 juin 1866 (Dalloz, 1867, 1, 10).

(3) Arrét de rejet du 1er avril 1857 (Dalloz, 1857, 1 164).

(4) Rouen, 24 décembre 1841, confirmé sur pourvoi par un arrét du
31 juillet 1844 (Dalloz, au mot Servztua?e ne 821, 3°). Comparez Gand
23 nmembre 1838 (Pasicrisie, 1838, 2, 237).
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entravé par des gréves; le rétrécissement du lit principal,
la suppression de diverses branches par 'effet de nombreux
travaux, la marche raplde et agltante des bateaux a va-
peur, tout contribue a rendre la navigation difficile et dan-
gereuse; elle le serait surtout, ajoute la cour, pour les
bateaux qui auralent & transporter les bestiaux envoyés. a
la pature et & les ramener. L’arrét conclut, avec raison,
que des communications aussi pleines d’écueils et exposées
a de funestes naufrages ne pouvalent éire considérées
comme praticables, qu'il y avait donc nécessité d’accorder
un autre passage aux propriétaires intéressés {1).

Quand il ne s’agit pas d'un fleuve navigable, mais d'un
canal, la solution de la difficulté dépend avant tout des
habitudes nationales. Tl a été jugé par la cour de Hollande
quil n'y avait pas d'enclave si le terrain que l'on prétend
enclavé touche & un canal (2). Dans un pays moins aqua-
tique, une pareille décision serait trop absolue, tout en
cette matiére dépendant des cwconstances La cour de
cassation de France a décidé qu’il n’y avait pas enclave,
Jorsque le propriétaire peut passer par une riviére qui est
presque guéable en fout temps (3). Dans les pays de mon-
tagne, il peut y avoir enclave, bien quil s'agisse d’'un
simple torrent, si, comme le dit un arrét, le torrent offre
toujours un traJet peu sir, incommode et meme 1mprat1-

cable pendant une partie de I'année (4).

80. Ce que nous venons de dire des cours d’ean prouve
que l'on ne peut pas poser en principe quun fonds n'est
pas enclavé quand il a une issue, quelles que soient les
difficuliés qu’elle présente (5). La cour de Besangon, tout
en répétant, a la suite de Pardessus, que le droit d’'exiger
un passage est stbordonné 4 llmposmblhte absolue de
passer par un autre endroit public, prend soin, en refu-
sant le passage, de constater qu’il existait un chemin de
desserte qui n’était pas impraticable, bien qu'il fit difficile

(1) Angers, 14 janvier 1847 (Dalloz, 1847, 2, 47).

(%) Arrét du 18 novembre 1861 ( Weekblad voor het regt, n°® 2327).

(3) Arrét de rejet du 30 avril 1855 (Dalloz, 1855, 1, 158).

(4) Bastia, 2 aout 1854 (Dalloz, 1856, 2. 281).

(5) Aubry et Rau le disent en termes trop absolus (t. I1I, p. 26 et note 8).
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d’y passer avec une charge compléte ; que cet inconvénient
pouvailt disparaitre par une rectification de la pente peu
dispendieuse; de sorte que quelques travaux faciles met-
traient le chemin dans un état de viabilité compléte (1).
Avec ces restriclions, on peut admettre le principe que
des difficultés ne suffisent pas pour quil y ait enclave.
Par contre, st les dépenses quil faudrait faire pour rendre
un chemin viable étaient excessives, il y aurait enclave,
quoiqu’il n'y elt pas impossibilité absolue. Le conseiller
Mesnard dit trés-bien quil y a, dans ce cas, une impossi-
bilité morale qui éqmvaut 4 une impossibilité physique;
peut-on exiger quun pr0pr1eta1re depense dix mille francs
pour donner une issue & un terrain qui n'en vaut pas.dix
mille (2)? Dés que les frais qu'il faudrait faire sont tout a
fait hors de proportion‘avec-la valeur de I'héritage, il y a
enclave (3). La difficnlté se résout donc en un calcul de dé-
penses : si les travaux sont faciles et peu dispendieux, il
n'y a pas d’enclave. Quand donc les frais excédent de peu
de chose l'indemnité que le propriétaire enclavé devrait
payer pour obtenir un-passage sur les fonds voisins, le
principe de conciliation -qui domine en cette matiére de-
mande que le propriétaire enclavé supporte cette légére
dépense plutét que de faire peser sur les voisins une ser-
vitude de passage toujours onéreuse (4). -

81. La jurisprudence est encore allée plus loin: dans
cette voie d'interprétation équitable. Il a été: jugé qu'un
fonds est enclavé lorsqu’il a- une issue, mais insuffisante
pour les besoins de l'exploitation (5). Cette décision est

(1) Besancon, 23 mai 1898 (Dalloz au mot Servztude ne 819 19). Compal ez
Bruxelles, 12 avril 1854 (Pasicrisie, 1855, 2,200). Dans Iespéce les frais ne
‘g'élevaient qu’a 54 francs, et le voisin offrait de les supporter; cependant le
prétendu enclayé réclama !

(2) Le cas s’est présenté. Paris, 24 mai 1844, et arret de rejet du 25 no-

“vembre 1845 (Dalloz, 1846, 1, 370)

(3) Paris, 24 mai 1844 { Da,lloz, au mot Servitude, n° 821, 4°) et arréts de
rejet du 95’ novembre 1845 (Dalloz, 1846, 1, 326), du 14 avril 1852 (Dalloz,
1852, 1, 154). Caen, 16 mars 1861 (Dalloz, 1861 2, 167). Bruxelles, 7 février
1854 (Paszcmsze 1804 2; 194) Arret de reJet du 14 avril 18:)2 (Dalloz, 1852,
1, 164

(4) )Colmar, 26 mars 1831 ef Rennes, 22 mars 1826 (Dalloz, au mot Servi-
tude, n° 819, 2¢ et 69),

(5) Caen, 16 avril 1859 (Dalloz, 1859, 2, 199).
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fondée en dr01t aussi bien. quen éqmté Pourquoi la loi
accorde-t-elle  un passage forcé au. _propriétaire: enclavé?
L’article 682 le dit : « pourl'exploitation de son héritage. » .
Le législateur veut que le propriétaire ait toujours-une
issue pour - exploiter ses fonds. Un- sentier ‘serait-il. une
issue suffisante, alors que pour lexplmtatlon il faut pas-
SEr avec chevaux et chariots? Le propriétaire qui n'aurait

~qu'un sentier, tandls quil lui faudralt un chemin, est réel-

lement enclavé, pulsqu 'il ne peut pas cultiver son hémtage
82 L enclave suffit-elle pour quil y ait lieu-au: passage
forcé en vertu de lartlcle 632 ¢ Non, il. faut voir d’oir I'en-
clave procede Maleville dit qu’il y a lieu de s’étonner
quaprés tant de siécles écoulés depuis que- la terre .est
mise en culture,il yait encore des fonds enclavés (2)- Cepen-
dant les enclaves doivent étre frequentes A en juger. par
le nombre considérable d’arréts rendus sur la servitude.de
passage. Est-ce & dire que toute.enclave: donne-le droit
d’exiger un passage forcé par les fonds-des voising? L'en~ -

clave, implique une idée de nécessité, physique ou morale;

et:1a nécessité suppose que si un- proprlétalre est, enclavé
il Y'est sans sa volonté. S1l s'est:privé d'une issue-.en fal- |

sant des constructions, il n 'yapasd enclave( 2). De. méme

si Tenclave vient d’'un fait volontaire,: auquel le-proprié-
taire enclavé a concouru par son consentement, il ne: peut
pas invoquer le bénéfice de I'article 682. Par sulte de I'éga-
lité qui est le principe fondamental de notre systéme- de
succession, les fonds de terre vont:sans cesse en se mor-
celant. Il arrive donc tous les jours' qu'un héritage - étant
partagé en un grand nombre de lots, il se trouve des. par-
celles qui nont plus d’issue sur la- voie ‘publique.- Voila
des fonds enclavés. Est-ce que les propriétaires pourront
demander & leurs voisins, étrangers.au: partage, ‘un. pas-
sage forcé en vertu de lartlcle 6822 Non; certes; car'cest
par leur volonté quils sont enclavés, et 1ls ne peuvent pas
par leur volonté imposer une servitude 2 leurs voisins.
Dira-t-on que les fonds enclavés, quelle que soit la cause

" (1) Maleville, Analyse raisonnée, t. II, p. 129.
(2) Rejet, 16 mars 1870 (Dalloz, 1870 1, 421). -
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de 'enclave, doivent obtenir une issue, sous pemﬂ de rester
inutifds & ceux qui les possédent et inutiles & la société?
Cela est évident, mais ils doivent demander cetie issue a
leurs. copartageants. Si le partage est fait de bonne fo1 et
avec un peu de prévoyance, il accordera un passage a ceux
dontles lots sont enclavés. Que si par négligence ou par
dol I'un des copartageants a dans son lot un fonds sans
1ssue, 1l aura une action contre ses copartageants, pour
obtenir un passage par le lot de celui qui aboutit & la voie
publique. Cest une conséquence de I'obligation de garan-
- tie qui existe entre copartageants; ils doivent se garantir
la proprleté des- immeubles mis dans leurs lots, donc
aussi une propriété utile. Or, tant qu'un copartageant a
action contre ses cohériters, 1l ne peut pas agir contre
les tiers; 1l n'est réellement pas enc]ave puisqu’il a dr01t
a une 1ssue (1). -

Pardessus suppose que par suite de négligence dans la
rédaction des actes ou par le laps de temps, le coparta-
geant enclavé n’ait plus d’action contre ses garanis; dans
ce cas, dit-1l, 1l pourra agir en vertu de l'article 682. On
a critiqué cette opinion (2). En effet, 1a rédaction de I'acte
de partage ne peut pas priver les copartageants de I'ac-
1lon tendante & obtenir une issue. D’ordinaire I'acte sera
muet; mais le silence des copartageants n'enléve pas a
celui dont le lot est enclavé le recours contre ses garants,
Si Pacte portait que les copartageants enclavés n’auraient
pas d’action en garantie du chef d’enclave, cela n’empéche-
rait pas les propriétaires enclavés de réclamer un passage,
de préférence contre leurs copartageants, parce que le
partage ne peut jamais grever d’'une servitude les fonds
voisins : la clause de non-garantie n'aurait d’autre effet
que d’obliger celul qui demande le passage a le payer,
son lot ayant été estimé en conséquence. 11 en serait autre-
ment -si Paction était prescrite; n'ayant plus d’action en

(1) Duranton, t. V, p. 461, n° 420. Demante, t. II, p. 631, n° 537 bis l.
Ducaurroy, Bonnier et Roustam t. 11, p. 220, no 825, Aubry et Rau, t. I11,
p. 28, note 18.

(2) Pardessus, t. Ier, p. 495, n° 219. Duranton, t. V, p. 463, n° 420.
Demolombe, t. XII, p. 584 n° 602
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garantie contre ses copartageants, le propriétaire enclavé
devra agir en vertu de l'article 682 (1).

83. La jurisprudence est en-ce sens. Il a été jugé-que
le partage d'un fonds donne un droit de passage & la
partie la plus éloignée du chemin public, sur les autres
pariies. L’arrét dit que cette présomption de concession
résulte de la nécessité des choses. Cest une mauvaise
expression : la servitude ne nait pas d'une présomption,
car on n'est jamals présumé grever son fonds d'une servi-
iude. Mais, comme la cour l'explique elle-méme, la partie
du fonds qui est enclavée n’a pas droit a un passage sur
le fonds du voisin, parce que les copartageants ne peuvent
créer des servitudes sur le fonds d'un tiers; il est juste
de faire supporter au fonds partagé les servitudes qul
naissent de sa division {2). Non-seulement cela est juste,
mais cela est.aussi fondé en droit, comme nous venons
de le dire. Si l'acte ne contient aucune btlpulatlon a cet
égard, les tribunaux régleront le passage. C'est un cas
ou, en apparence, le juge établit une servitude; & vrail
dire, ce n'est pas le juge, c’est la volonté tacite des par-
ties contractantes. Il ne faut donc pas invoquer, comme -
le fail la cour de Bastia, 'article 682 qui s'oppose a ce
quune portion quelconque dune hoirie demeure inacces-
sibie et soit frappée de stérilité (3). 1l ne s'agit pas ici de
la servitude d’intérét public que crée I'article 682 ; le par-
tage est un contrat, qui oblige les copariageants a se
garantir leurs lots, et, par une conséquence nécessaire, a
donner accés aux divers lots sur la voie publique. Le juge
ne crée jamais de servitude, comme nous le dirons plus
loin; si, dans l'espéce, 1lletabht cest en se fondant sur la
volonté des parties contractantes ; pour mieux dire, 1l se
borne 4 en régler I'exercice. Parfois l'acte de partage con-
tient une clause concernant les servitudes, mais concue
en termes tellement généraux, qu'elle semble autoriser les
prétentions les plus excessives. Il est dit « que les copar-

(1) Toulouse, 12 mai 1866, et arrét de rejet du 15 janvier 1868 (Dalloz
1868, 1, 166).

(2) Rmm 10 juillet 1850 (Dalloz, 1851, 2, 244).

(3) Bastla 17 décembre 1856 (Dalloz, 1898 2, 210).
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tageants doivent se donner chemin de servitude l'un &
Vautre, partout ol requis sera, en temps et saison conve-
nables. » La cour de Rennes a décidé que cette clause ne
sappliquait quaux passages nécessaires pour desservir
les terres labourables qui faisaient l'objet du partage, et
quelle ne s’entendait pas d'un passage permanent et jour-
nalier que 'un des copartageants réclamait pour des ma-
gasins établis apreés le partage (). |

- 84. 1l ne faut pas confondre le passage dil en vertu
d'un partage et le passage légal de I'article 682. Plus loin
nous dirons que le premier est di, en général, sans indem-
nité. Il y a une autre différence. La servilude légale de
passage nait de la nécessité, et elle cesse avec la cause qui
lui a donné naissance : nous reviendrons sur ce principe.
Il en est autrement de la servitude dont sont tenus les co-
partageants ; lors méme que celui qui est enclavé acquer-
rait un fonds riverain d’'un chemin public, et que par suite
1l ne serait plus enclavé, il conserverait le passage qui lui
a été accordé par le partage, car c’est une servitude con-
ventionnelle, et une servitude pareille ne-s’éteint pas parce
qu'elle devient inutile au fonds dominant. Cela-est aussi
fondé en raison et en équité. Le propriétaire enclavé par
suite d'un- partage a droit & un passage parce que son
fonds aura été estimé en consequence de l'enclave, cest
donc une servitude ‘acquise & titre onéreux et par un con-
cours de consentement; or, les contrats sont irrévocables.
La Jurlsprudence est en ce sens (2). - -

- 88. Les mémes principes s apphquent a la vente. Quand
un fonds est divisé par une vente et qu ‘une partie du fonds
se trouve enclavée, celle qui a accés a la voie publique est
grevée d'une servitude de passage au profit de lautre.
C'est une conséquence logique des obligations qui incom-
bent au vendeur. Il doit délivrer la chose vendue & l'ache-
teur et il doit la garantir; or, aux termes de l'article 1615,
I'obligation de délivrer la chose comprend ses accessoires
et tout ce qui- a été desiiné a son usage perpétuel' certes,

(1) Rennes, 18 novembre 1817 (Dalloz, au mot Servitude, n° 1002; 2°).
(2) P01t1ers 31 janvier 1832 (Dalloz, au mot Servitude, n° 857). Arl ét de
rejet du Jer aont 1861 (Dalloz, 1862, 1, 162).
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le plus indispensable de tous les accessoires, clest le pas-
sage, sans lequel l'acheteur ne: peut pas méme 4tre mis en

possession. Que faut-il décider si c'est.le’ vendeur qui se

trouve enclavé? Ici on ne peut plus invoquer d’obligation,

~car 'acheteur ne doit rien au vendeur que le prix. Est-ce

3 dire que le vendeur ait le droit de réclamer un passage
en:vertu de I'article 682? Non, car ¢’est’ par sa volonté quil -
est enclavé; or, les parties contractantes n’ont pas le droit
d'imposer une servitude aux fonds voisins. Il. faut done
décider qu'il y a un engagement tacite en vertu duquel le
passage est di-par l'une des parties a l'autre (1). Ce sera
tomours un passage .conventionnel et non un passage
légal..- -
86. Pulsque Penclave volonta:re par suite de vente ou
de partage, ne donne .pas lieu au passage forcé, P'arti-
cle 682 ne recevra son application que dans les cas ou
Ienclave résultera’ d'un. fait accidentel, tel que I'éboule-

~ ment: d'un-terrain; I'invasion des eaux,. le changement de -

lit:d’'une riviere, l'établissement d’un canal la suppression
d'un chemin (2). Cependant 1l se peut que le passage, con-
ventionnel & Son origine, devienne par-la suite légal. Au

 moment de la vente, les parties stipulent un passage pour
“1e fonds enclavé. Ce passage se trouve insuffisant 4 raison

_ des besoins nouveaux de I'exploilation. Il a été:jugé que

“le propriétaire enclavé pouvait demander un passage plus
étendu, moyennant indemnité (3). Est-ce en vertu de la

- -vente que ce nouveau passage est réclamé? Non, car il a

6té-satisfait aux engagements résultant de la vente par la

concession du premier passage. Donc les parties contrac-

~tantes ne se doivent plus rien. Si un passage plus étendu
est devenu nécessaire, il y a réellement enclave dans le
sens de larticle 682.-Comme le dit la cour de Caen, I'en-

clave estun état relatif; le propriétaire qui a besoin d'un

~chemin pour cheva.ux et charrettes est enclavé quand 11

(1) Caen, 26 mai 1824 (Dalloz, an mot Servitude, n° 851, 10). Ag en 16 fé-
vrier 1814 (Dalloz ibid., n° 851, 2°), Douai, 23 novembre 1850(Dalloz 1851,
2,214). Arrét de rejet du 14 novembre 1859 (Dalloz, 1860, 1, 176).

(2 Demolombe, t. XII, p. 583, n° 602, et tous les auteurs

(3) Caen, 10 janvier 1861 (Da.lloz, 1861 2,167, -
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n’a qu'un passage a pied. Le passage est donec réclamé A
cause de l'enclave, par suite, en vertu de I'article 682.

Il v a un cas dans lequel le passage est 1égal, dés le
moment ou la vente est passée. Lie vendeur avait aliéné
la partie de son fonds qui touchait a la voie publique, long-
temps avant la vente de I'autre partie du fonds. La vente
a donc pour objet un fonds enclavé. On demande si, dans
ce cas, lacheteur a une aclion contre le vendeur. Si celui-
c1 s'est engagé 4 fournir un passage a l'acheteur, il n'y a
plus de question; mais on suppose que le contrat ne con-
tient aucune clause a cet égard. Il n'y a plus d'engagement
tacite résultant de la division du fonds, car il n’y a pas de
division; cest un fonds enclavé qui est vendu. L’acheteur
est sans action naissant de la vente. Par suite, 1l y a en-
clave dans le sens de l'article 682 (1).

87. Rentre-t-on aussi dans le cas de 'article 6832 lorsque
le fonds vendu aboutit 4 un chemin de desserte, c'est-a-dire
4 une voie qui n'est pas publique? La difliculté s'est pré-
sentée devant la cour de cassation. Dans l'espéce, le pro-
pnelalre enclavé réclamait le bénéfice-de la servitude légale
qui lui procurait un passage plus direct. On lui opnosalt
quil ne pouvait pas demarnder un passage sur les fonds
voisins, puisquil avait droit & un passage comme acheteur
contre son vendeur, Cela serait vrai, répondait le proprié- -
taire enclavé, si le fonds de mon vendeur était riverain
d'un chemin public. Mais un chemin de desserte est une
servitude ; or, on ne peut transmettre une servitude d'un
fonds & un autre, ni établir une servitude sur une servi-
tude. La cour de cassation s’est tirée d’embarras en invo-
quant le principe consacré par la jurisprudence, que les
chemins de desserte sont présumés la propriété commune
des propriétaires dont ils desservent les héritages; or, un
propriétaire peut transmettre son droit a l'acheteur (2).
Nous n’admettons pas cette prétendue présomption de co-
propriété (3). A notre avis, la question n'était pas douteuse,
et elle aurait di éire décidée dans le méme sens, en sup-

(1) Arrét de rejet du 19 juillet 1843 (Dalloz, au mot Servitude, n° 852).
(2) Arrét de rejet du 27 avril 1868 (Dalloz, 1868, 1, 337).
(3) Voyez le tome VII de mes Principes, p, 195, n° 165,
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posant . que le chemin d'exploitation constituat une servi-
tude. En effet, aux termes de larticle 700, si I'héritage
dom\ma‘nt\, vient 4:étre dlYlSé, la Serwtude reste.due@ pour
~ chaque portion. Les difficultés que souléve I'application de
- celte disposition ne se présentaient pas dans lespece puis-
~ que la servitude de passage était évidemment due 4 :chaque
. partie du fonds dommant et Tui restait due apres la d1v1—

sion. . , ST
88 . L/ acheteur a drmt 3 un passage contre son vendeur
Il n'use pas de ce droit, parce qu'un voisin lul permet de
passer sur son fonds par tolérance. Puis il revend son fonds.
Le second acheteur pourra-t-il réclamer le passage auquel
son auteur avait droit? Non, dit-on, car il a acheté un
fonds enclavé, il n’a done pas. daction en vertu de la vente,
il ne peut -en avoir qu'a raison de l'enclave. La cour de
cassation a jugé en ce sens (1). Il nous semble que I'ache-
teur avait action contre I'auteur de son vendeur. Sur quoi
est fondée 'action-de Iacheteur tendant 4 obtenir un pas-
- sage? Sur lobhgatmn de garantie contractée par le ven-
deur. Or, en cas de ventes successives, le dernier acheteur
peut exercer I'action en garantie qui appartenait & son ven-
deur. C'est ce qus nous établirons au titre de la - Vente.
SiTon admet ce principe, la question est décidée. Le pas-
sage est un accessoire nécessaire du fonds; si le vendeur
~ Tavait demandé et obtenu, il est certain que, sans stipula-
-~ tion aucune, il 'aurait transmis & Tacheteur ; or, il avait
~une action pour réclamer le passage, et celui qul a une
~action est censé-avoilr la chose méme. Si le vendeur trans-
- met le passage & Yacheteur, il lui transmet aussi lactlon
qui tend & obtenir le passage.

III. Quel est Uobjel du passage légal.

89. L'article 682 porte que le propriétaire enclavé peut
réclamer un passage sur les fonds de ses voisins pour I'ex-
plottation de son héritage. Ce mot d'ewploitation doit-1l étre
- pris au pied de la lettre, et faut-il en conclure que la ser-

(1) Arrét de rejot du 24 avril 1867 (Dalloz, 1867, 1, 227).
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vitude légale de passage ne peut étre réclamée que pour
des fonds ruraux?.La cour de Pau a donné ce sens res-
treint aux termes dont la loi se sert, mais elle a étendu le
bénéfice de la servitude & tous les herltages enclavés; en
invoquant la raison d'analogie (1). Nous admettons la déci-
sion, mais nous reJetons les motifs. Si réellement la ser-
v1tude de passage était limitée aux héritages ruraux, on -
ne pourrait pas l'étendre par voie d'analogie; on n'éténd
pas les servitudes légales, on n'étend surtout pas celles qui
dérogent au droit de propriété. Mais. est-il bien vrai que
le texte est restrictif? Le mot d'ewploitation a un sens gé-
néral; on dit exploiter une usme comme on dit exploiter
une ferme. C'est en ce sens que s'exprime l'orateur du gou-
vernement dans I'Exposé des molifs : « L'intérét général
‘ne permet pas quil-y ait des fonds mis hors du domaine
-des hommes, et frappés d'inertie ou condamnés a Vincul-
ture (2). » Ainsi le texte est général de méme que lesprlt
de la loi. La jurisprudence est en ce sens (3). '
'90. On fait de nouvelles objections quand la servitude
‘est réclamée pour un fonds industriel. Le passage devient
-alors-bien plus-onéreux, & cause du grand nombre d’ou-
- -vriers quilepratiquent, ainsi que des voitures: lourdement
chargées qui y passent; ce sera presque-un chemin public.
N'importe, dit avee raisonla cour de Bruxelles; si le pas-
~sage est plus fréquents; il sera plus-incommode, plus dom-
mageable pour le fonds servant, mais-aussi- llndemmté
‘sera d’'autant plus-considérable, puisque I'article 682 veut
~qu'elle soit prOportlonnée au dommage que la sermtude&,
_peut occasionmer (4). = | :
Il S'est cependant présenté une smguhere hypothése
dans laquelle sont intervenues des décisions en sens divers.
Le propriétaire d'un fonds y ouvre une carriére; il demande,
pour cause d'enclave, un passage par une carriére déja
- ouverte dans un fonds voisin. 1l a été Jugé qu 11 T y avalt

(1) Pau 14 mars 1831 (Dalloz au. mot Sermtude n° 834)
- (2) Berher Exposé des matifs, no16(Locré, t: IV, p-182). -

(3) Voyez les arréts rapportés dans Dalloz, au mot Servitude, n°® 833, et\ :
Paris, 7 décembre 1850 (Dalloz, 1854, 5, 701).

(4) Bruxelles 22 mars 1817 (Paszmsze, 1817, p: 350)
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pas lieu 4 la servitude 1égale de passage. Cette servitude,
dit la cour d’Amiens, ne peut s'exercer qu'a la surface des

fonds; quant aux “couches inférieures du’ sol; elles sont

toutes enclavées, il faudrait donc dire que tous les fonds
sont grevés de la servitude d’enclave. Tel n'est pas le but

de T'article 682; il a voulu assurer une exploitation qui se -

fait & la surface du sol et une issue pour les produits de

cette explmtatmn au moyen- d’un passage-sur la vole pu- -

blique (1). N’est-ce pas introduire dans la loi des’ distinc-
tions que son texte et son esprit repoussent également?
L’article 632 établit une régle génerale qui sapphque a
tous les genres de pmprlete fonciére, & toute espéce d'ex-
ploitation, donc & une carriére aussi bien qua toute autre
propr iété, et sans quil y ait & distinguer si elle est exploi-
tée 4 ciel ouvert ou au moyen de galeries souterraines.

Cela décide la question en faveur du propriétaire enclavé

- Ilya un arrét en ce-sens (2).

91. Quand il s'agit de servitudes dérivant du falt de" |

[homme, le propridtaire du fonds dominant ne peut faire,

ni dans son fonds, ni dans le fonds assujetti, aucun change-

ment qui aggrave la condition de celui-ci (art. 702). Cette

 régle ne s'applique pas 4 la servitude légale de passage.

Le propriétaire du fonds enclavé peut faire sur son fonds
telle innovation qu'il juge utile; il a le droit d'améliorer et

- d’étendre son exploitation, et si, pour satisfaire ces besoins

nouveaux, il lui faut un passage plus étendu, il peut tou-
jours le réclamer en vertu de I'article 682. On ne peut pas
lui objecter qu’il aggrave la condition du fonds servant
car la servitude 1égale de passage n'est pas limitée par les

nécessités qui existent au moment ou pour la premiére.

fois elle est réclamée; c’est une servitude dont l'étendue
dépend des besoins variables du propriétaire enclavé.
L’enclave elle-méme qui est la cause de la servitude est
variable. 11 y a enclave non-seulement’ quand un fonds n'a
point d’issue, mais aussi quand il a une issue qui est insuffi-
sante ; et qua,nd peut-on dire qu’elle ne suffit pas? Ceci est

(1) Amlens, 2 février 1854 (Dalloz, 1854, 2, 232)
(2) Chambéry, 10 janvier 1863 (Dalloz; 1863 2, 175)
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encore un élément variable. Donc il y a enclave dans le
sens.1égal du mot, lorsque le propriétaire enclavé n'a pas
un passage qui reponde aux-besoins.de son exploitation ;
et dés quil y a enclave, le proprletaire enclavé peut ré-
clamer un passage.

La Jumsprudence est en ce sens. Ona cependant proposé
une restriction -4 cette doctrine. Sile propriétaire d'un ter-
Tain enclavé et non batiy élevait une construction, y créait
un établissement industriel, il ne pourrait pas, dit-on, ré-
clamer un passage plus étendu que celui auquel il avait
droit d’aprés.la nature de son.fonds.- A I'appui de cette
distinction, on dit que surbatir un fonds, ce n'est pas l'ex-
ploiter, mais le transformer en un lmmeub]e d’'une autre
nature ; or, personne ne peut par son fait se créer un dr01t
Aun passage plus étendu que celui quilui compétait d’aprés

- la: nature originaire de:son héritage (1). La Jurlsprudence

repousse cette distinction ; nous croyons aussi qu'elle est
en opposition avec l'esprit et méme avec le texte de la. loi.
Quel est lobJet de la servitude légale de passage‘l L arti-
~cle 682 dit que le propriélaire enclavé. peut la réclamer
- pour. lexplonatlon de son héritage. Cela.implique,.dit la
cour-de cassation, que le passage doit étre suffisant pour
- le 'service -du fonds et-approprié & tous ses -besoins. Ces
~ besoins sont-ils toujours les mémes? Cela ne se peut. La ser-
vitude, continue la cour, est susceptible de se modifier, si
lhémtage change de nature ou regoit legmmement une des—
tination nouvelle qui rende cette modifica{ion nécessaire (2).
‘Quand peut-on dire que le fonds recoit légitimement une
nouvelle destination? Tout proprletalre est libre d exploiter
- sa chose comme il I'entend ; rien de plus.légitime donc que
“de batir sur un terrain ou d y créer un établissement indus-
triel. Les besoins du fonds enclavé augmenteront; pour
mieux dire, il y aura une nouvelle enclave, donc il faut un
- passagenouveau ou du moins plus étendu. Vamement dira-
t-on que c'est le proprletalre qui crée cette enclave. Nous
répondons quil est-dans S01 dmlt et que Cest meme son

(1) Aubry et Rau, t. III, p. 28 et note 14. - |
(2) Arrét de xejet du 8 JlllIl 1836. (Dalloz, .au mot Sermtude, n° 835 20).
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devoir, puisque tout bon pére de famille doit améliorer sa
propriété. Le but de la loi est précisément de favoriser ces
efforts. Quand le propriétaire étend une exploitation exis-
tante, on convient qu'il a droit 4 une servitude proportion-
née & ses nouveaux besolins, bien que ce soit lui qui crée

~ces besoins et qui, en ce sens, crée 'enclave. Done il peut

aussi réclamer un passage pour un batiment ou une usine
qu’il construit. Le législateur, dit la cour ’Agen, a voulu
que le propriétaire retirdt de son héritage tout I'avantage
quil peut lui offrir; tandis que, dans l'opinion que nous
combattons, le fonds seralt condamné a une éternelle im-
mobilité; I'héritage dominant serait en quelque sorte assu-
jetti an proﬁt de I'héritage servant. Eist-ce 1a l'esprit de la
loi (1)? Refuser, dans ce cas, dit la cour de Caen, le pas-

sage nécessaire, serait maintenir le fonds enclayé dans un

état d mferlorlte a légard des autres héritages et en entra-
ver I'amélioration ; ce qui serait contraire non-seulement a
I'intérét du. propmetalre que la loi a eu pour- but de-proté-
ger, mais encore & l'intérét général qui veut que chacun
puisse tirer de sa propriété le produit qu'elle peut procu-
rer (2). La cour de Poitiers a trés-bien conclu de I3 que
pour constater I'enclave et pour déterminer quel passage il
faut accorder, le juge doit recourir non & une.enquéte,
mals & une expertise. L/ ‘enquéte lul apprendrait comment
la servitude a ét§ exércée, eu égard aux besoins du fonds
et de la destination qu’il avait Jadxs tandis que c'est 1'état
actuel du fonds que les experts feront connaitre, sa destina-
tion et ses besoins (3). I1 va sans dire que si le propriétaire
enclavé demande un nouveau passage, il devra payer une
nouvelle indemnité.

IV. Sur quels fonds le passage peut-il étre réclamé?

92. Larticle 682 dit que le propriétaire enclavé peut
réclamer un passage sur les jonds de ses wvoisins. La loi
ne distingue pas, comme elle le fait pour les servitudes

(I) Agen, 18 Jum 1823, et Bordeaux, 18 juin 1840 (Dalloz, au mot Serwvi-
tude, n" 835 3 et d

(2) Caen, 16 avril 1859 (Dalloz, 1859, 2, 199).

(3 Po.l,tlers 19 mars 1861 (Dalloz, 1863 2, 200).

VIII. ) 8
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d’irrigation, si les fonds sont clos ou non, st ce sont des
maisons, des parcs ou des jardins (1). Il y a une raison de
cette différence. Dans le cas d'enclave, le passage est fondé
sur la nécessité, et devant la nécessité toutes les conve- -
nances des voisins doivent plier. On ne doit pas considérer
non plus quelle est la nature juridique des héritages sur
lesquels la servitude est établie. Il y a des immeubles que
“la loi déclare inaliénables et qui par suite ne peuvent pas
étre grevés de servitudes conventionnelles : tels sont les
fonds dotaux (art. 1554). Ils sont néanmoins grevés de ia
servitude légale de passage, parce quil y a icl un intérét
public qui I'emporte sur l'intérét particulier. Le principe
de I'inaliénabilité du fonds dotal a cependant uné consé-
quence remarquable : c'est que le mari est sans qualité
pour reconnaitre I'existence de la servitude. Il est seule-
ment -adminisirateur -des. biens dotaux, et usufruitier;

comme tel, il n'a pas qualité pour grever les immeubles
dotaux dun droit réel, alors méme qu’ils ne seraient pas
inaliénables; lmahenablhté étant une garantie pour la
{femme, Cest une raison de plus pour écarter tout acte du
- mari concernant la propriété de ses biens. Nous croyons
“que le réglement de la servitude devrait se faire en_jus-
tice, comme l'aliénation  se fait en Justice, quand elle est
'permlse (art.-1558); car la constitution d'une servitude
est une aliénation partlelle. Peu Importe qu'elle soit éta-
blie par la loi, il reste toujours & en régler I'exercice; il
faut pour cela le concours de la femme propriétaire et du )
mari usuffuitier. Quant au juge, il doit intervenir pour -
empecher que la garantie de I'inaliénabilité ne soit éludée.

De la suit que toute reconnalssance émanée du mari seul
est inopérante (2).

Le domaine de I'Etat n’est pas affranchi de cette servi-
tude. Il ne peut étre aliéné, il est vrai, sans loi; mais -
pour le passage légal il-y a une loi. Il a 6té jugs que les .
- foréts domaniales sont grevées de ‘la servitude légale de

(1) Voyez le tome VII de mes Prmcepes p. 465, n° 403. -

(2) Arrét de cassation du 17 juin 1863 (Dalloz.. 1864, 1, 140). Comparez
arrét de rejet du 20 janvier 1847 (Dalloz, 1847 1;110). Aubry et Rau, t. IIl
p- 28 et notes 16 et 17. _
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Varticle 682 (1). Cela ne peut faire aucun doute. On excepte
les biens qui font partie du domaine public (2). Il nous
semble que cela est trop absolu. Si le domaine public est
placé hors du commerce, cest quil est affecté & une des-
tination qui est mcompatlble avec des droits réels que
des particuliers y exerceraient. En tant que cette incom-
patibilité n’existe pas, rien n’empéche que les biens du
domaine public ne solent grevés d'une servitude. Celul
dont les hiens sont enclavés par suite de la construciion
d’un chemin de fer peut stipuler un passage sur la vole
ferrée, bien qu'elle fasse partie du domaine public, et que
la circulation y soit interdite. S'1l peut y avoir un passage
conventionnel, 4 plus forte raison y aura-t-il passage 1égal,
sauf & régler l'exercice de la servitude de maniére a ne
pas compromettre le service public.

93. Les articles 683 et 684 réglent lexercme du pas-
sage légal; ils sont ainsi concus : « Le passage doit régu-
liérement éire pris du coté ou le trajet est le plus court
du fonds enclavé & la voie publique. Néanmoins il doit
étre fixé dans l'endroit le moins dommageable & celui sur
le fonds duquel il est accordé. » Ces dispositions sont em-
pruntées 4 l'ancien droit, mais la tradition donne lieu &
une légére difficulté. Quand le passage ne peut étre pris

-que sur un seul fonds, 1l n'y a aucun doute, les tribunaux
~décideront en conciliant les intéréts divers (3). Si le pas-

sage peut étre pris sur plusieurs fonds appartenant a des
propriétaires difiérents, lequel sera grevé de la servitude?
Bourjon répond : « La contestation entre ces voisins, pour
savoir qul fournira le passage, se détermine par la plus
petite étendue; cest cette étendue qui doit servir de régle;

~elle est convenable entre les intéressés, et conforme méme

au bien public, puisqu'elle ménage le terrain. » Telle
étalt la jurisprudence du Chéatelet. « De 14 suit, continue

(1) Angers, 20 mai 1342 {(Dalloz, au mot Servitude, n° 858). Caen,
ler décembre 1845 (Dalloz, 1848, 1, 5). Méwe au temps ot le bois est défen-
sable (Liége, 5 février 1839, Paszcmsze 1839, 2, 24).

(%%1Aub11}é0et Rau, t. III, p. 28. CompaLez le . VII de mes Principes,
p. ne

( P(S) Br uxelles419 nt;;;)mble 1823 (Pasicrisie, 1823, p. 534)et b Jlllllet 1814
asicrisie; 1814, p
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Bourjon, que le passage doif se prendre du c61é ou le tra-
jet est moins grand, & partir de I'hérilage entouré jusqua
la vole publique. Outre ce, le passage doit étre limité dans
I'endroit le moins incommode a celui qui le livre (1). « Le
code parait avoir consacré cette doctrine traditionnelle;
il en résulterait que le passage doit toujours étre pris sur
celui des fonds par lequel le trajet est le plus court, et
que la question de savoir quel est le trajet le moins dom-
mageable ne peut pas s'agiter entre voisins; qu’elle ne peut
étre débattue que par le propriétaire sur le fonds duquel,
comme ‘étant le plus proche de la voie publique la.servi-
tude sera établie. Nous croyons, en effet, qu’'en général
~on procédera ainsi, parce que, comme le dit Bourjon,
cela convient & tous les intéressés. Mais ce nest pas une
regle absolue, le texte méme du code le dit; I'article 683
ne prescrit pas de prendre toujours le passage par le fonds
le plus rapproché de la voie publique, il dit que cela doit
se faire réguliérement, ce qui implique qu’il peut y avoir
des exceptions. En effet, I'intérét de toutes les parties, qui
a dicté la régle, peut exiger une exception. Le fonds le
plus proche est une habitation, et il y a plus loin un ter-
rain nu : donnera-t-on le passage par la maison, le jar-
din, le parc, de préférence & un terrain de peu de valeur?
Tout le monde y perdrait; il faut donce appliquer le prin-.
cipe dequlte établi par l'article 684, a plu31eurs fonds
aussi bien qu'aux diverses parties d'un seu! et wéme fonds.
L’esprit de la loi le veut ainsi, et le texte le permet. La
doctrine (2) et laJurlsprudence (3) sont en ce sens.
94. Si le passage est exercé par un fonds, le proprié-
taire de I'héritage servant pourra-t-1l demander que la
servitude soit déplacée? Quil puisse demander le déplace-
ment de la servitude sur ses fonds, cela ne fait pas de
doute, c'est le droit commun (art. 701). Peut-i1l aussi de-

(1) Bourjon, Droit commun de la France, livre 1V, titre I, par tie 11,
chap. I, nos 1- 3 (t. 11, p. 9).

(2) Ducaurro , Bonnier et Roustain, t. 1I, p. 220, nv 324. Demolombe,
t. XII, p. 98, n°618 Duranton, t. V, p. 466 no 423,

(3) Voyez les arréts 1apportés dans Dalloz (au mot Servitude, n° 824),
arrét de rejet du 29 décembre 1847 (Dalloz 1848, 1, 204) et Bourges
9 mars 1858 (Dalloz, 1859, 2, 38).
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mander que la servitude soit reportée sur le fonds d'un
volsin? Lia jurisprudence parait contraire. La cour de Tou-
louse s'est fondée sur la possession immémoriale -pour
rejeter la demande du propriétaire du fonds servant, mais
elle a eu soin d’ajouter et de démontrer qu'alors méme qu'il
n'y aurait pas eu possession, le passage aurait été établi
par le fonds qui depuis un temps immémorial était grevé
de la servitude. Ce qui implique que la décision edt pu étre
contraire, en supposant que le réclamant aurait eu intérét
au deplacement du passage (1). Nous avons établi que-la
servitude de passage est variable en ce qui concerne le
fonds dominant. Il y a aussi un élément variable quant au
fonds servant. Au moment ou la servitude commence, elle
est établie sur tel fonds comme étant moins dommageable
au propriétaire. Mais elle peut lui devenir plus domima-
geable dans la suite. Il a le droit de changer son exploi-
tation, aussi bien que le propriétaire du fonds dominant;

s’il. batlt s1l crée un établissement industriel, la serwtude

sera smguherement aggravée : 11 est juste qu’elle soit
déplacée, lorsqu'il est prouvé qu'elle n'aurait pas été éta-
blie sur ce fonds si dés le principe il avait ét€ dans cetle
condition. |

V. De Z’indeﬁmité.

95. Aux termes.de I'article 682, le propmétalre qui
réclame un passage pour cause denc]ave doit payer une
indemnité proportlonnée au dommage qu1l occaslonne. La
loi suppose qull s'agit du passage forcé. Si le passage
étalt réclamé par un copartageant ou par un acheteur, il -
ne serait pas dd d'indemnité, en régle générale du moins.
En effet, le passage est établi dans ce cas en vertu d’une
convention, expresse ou tacite, qui- obhge les coparta-
geants ou le vendeur & fournir. une issue sur la vole
publique au fonds enclavé; le fonds enclavé aya,nt été
partagé ou vendu comme tel 1l aura été estimé a raison
de lissue qui lui sera donnee I'équits, daccord avec le

(1) Toulouse, 20 mai 1818 (_D,alloz, du mot Servitude, hﬁ 829, 1°).
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droit, demande donc que le passage soit accordé sans in-
demnité. I1 y aurait exception si l'acte de partage ou de
vente portait que le fonds enclavé n’aurait pas droit & une
servitude de passage ; on doit supposer que, dans ce cas,
le propriétaire enclavé se sera procuré un passage par les

fonds voisins, et par suite le fonds aura été estimé-d'autant

moins; le propnéialre enclavé sera donc Indemnisé
davance sauf & payer une indemnité au maitre du fonds
par lequel il a stipulé une issue {1). Ces principes ne s'ap-
pliquent pas au vendeurqui, enclavé par suite de la.vente,

réclame un passage contre lacheteur; celui-ci n'est pas
tenu de fournir un passage en vertu du contrat; si donc

il en fournit un, il a droit & une indemnité, & moins qu’a

raison des circonstances de la cause et du prix stipulé,

le juge n'admette une convention tacite qui réserve au

~vendeur un passage par le fonds vendu (2). -
96. Le proprlétalre enclavé doitil une indemnité préa—

lable? D’aprés le texte de l'article 682, il est certain que.

-l’indemnité ne doit pas étre préalable. Il y a plus. Le code

‘suppose quelle n'est pas payée avant le réglement-dela

- servitude. En effet, I'article 685 donne au propriétaire du
- fonds servant une action en indemnité; cette action peut
- étre prescrite; ce quin ‘empéchera pas, ditla loi, que le pas-
sage ne doive élre continué. On objecte Particle 549, aux
termes duquel nul ne peut-étre contraint de céder sa pro-
priété, si ce n'est pour cause d'utilité publique, et moyen-
nant une juste et préalable indemnité, et on en conclut

que lindemnité doit toujours éire préalable (3). La raison

est mauvaise. L/article 545 prévoit le cas d'expropriation;
or, I'établissement d’une servitude r’est pas une expro-

priation dans le systéme du code. civil; donc il faut écar-

ter I'article 545 et par suite I'article 11 de la Constitution

belge. 1l n'y a heu a indemnité en matiére: de servitude
rque lorsque la loi le dit; et quand elle veut qu elle 501t

(1) Dura.nton, t. V . 463, n° 421. Demante t II, p- 631 n° 537 bzs I
Demolombe, t. II, p. 86 no 604 o
(@ Comparez arrét de Caen du 26 mai‘ 1824 (Dalloz, au mot Sermtude
n° 851, 19).

(3) Demoloxﬁbe t. XII p. 111, n° 631, d'aprés Favard et Duranton.
En sens contralre Da.lloz, au mot Sewzmde, ne.862. - |

X
|
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préalable, elle le dit encore. Telle est la servitude d'irri-
gation, établie par la loi du 27 avril 1848 (art. 1%). On
pourrait dire que, dans V'esprit de notre Constitution, toute
indemnité doit étre préalable, parce que le respect de Ja
propriété le demande. Cela est vrai; mais il y a des cas ou
I'indemnité ne peut pas étre préalable. Nous en avons vu
un exemple en matiére' de servitudes d’irrigation (1). L'in-
demnité- pour cause denclave est proportionnée au dom-“
d’apres la culture le mode d exploitation ; elle peut donc
varier d'une année & lautre, ce ‘qui exclut le payement
préalable. : o
97. Il y a une autre considération qui tient & I'essence
méme de‘la servitude légale de passage. Elle n’est établie
ni par convention ni par Jugement elle existe en vertu de
la loi, on peut dire en vertu de la nécessité; il n’y a qu'une
chosea régler par convention ou par Jugement cest I'exer-
‘cice de la servitude et le montant de lmdemmte De.la suit
que la servitude préexiste 4 I'indemnité, et partant I'in-
demnité ne saurait &tre préalable. Il a 6té jugé, par appli-
catlon de ces prmclpes que le droit de passage existant
en vertu de.la loi, il n'y a pas lieu d'appliquer la disposi-
~ tion du code péna,l qui punit le passage sur le terrain d’au-
trui préparé ou ensemence; car il n'y a plus. de contra-
vention 1a ot1 il y a droit de passer (2). | -
S'il n'y a pas lieu & une action pénale, yauralt-ll heu 3
une action en dommages-intéréts? Cela dépend des circon-
stances. S1 le passage a été exercé sur le -fonds qui est
assigné ensuite 4 son exercice, il n'est pas da-de dom--
mages-intéréts, puisque le passage a été légal des le prin-
cipe; seulement si I'indemnité était fixée par annuités, elle
courrait du moment ou le propmetalre enclavé a commencé
3 pratiquer le passage. Mais si la servitude était établie
sur un autre fonds, 1l y aurait dommage causé et par suite
obhgatlon de le réparer. ”’
(1) Voyez le tome VII de mes Principes, p. 458, no 394,
(2) Arréts de la cour de cassation du 25 avril 1846 (Dalloz, 1846, 4, 149)
ot du 16 septembre 1853 (Dalloz, 1833, 5, 151).” Arré{s conformes de la cour

de cassation de Belgique du 17 et du 31 octobre 1839 (Paszcmsw, 1859, 1,
316 et 319).



124 | DROITS REELS.

98. D'aprés quelle base I'indemnité est-elle calculée?
L’article 682 veut-qu’elle soit proportionnée au dommage
que le propriétaire enclavé occasionne au fonds sur lequel 1l
passe. Elle consiste donc dans une réparation du dommage
causé. Le juge peut fixer une somme capitale, qui repré-
sente la diminution de valeur qu'éprouve le fonds servant
par I'établissement de la servitude : ce sera le prix de la
vente forcée que le voisin doit consentir. Le juge peut aussi
décider que le propriétaire enclavé payera une somme
annuelle & titre dindemnité. La cour de cassation l'a jugé
ainsi en-disant que la lol nimpose pas au juge ]’obligation
de déterminer un capital invariable et une fois payé; quen
abandonnant 4 son pouvoilr discrétionnaire le soin-de fixer
I'indemnité, elle lui laisse la faculté de la convertir en une
somme payable chaque année, et proportionnelle au dom-
mage que peut occasionner le passage (1).. On.a reproché

ala cour d’avoir oublié T'article 545 qui, en prescrivant
une indemnité préalable, veut par cela méme quelle con-.
siste dans un-capital une fois payé(2). S1ii s ‘agissait d'une
exproprlatlon la eritique serait fondée ; mais, comme nous
- venons. de le.dire, 'établissement dune servitude.ne prive
pas le propriétaire du fonds servant de sa chose ; Iarti-
cle 545 est donc inapplicable. L'indemnité peut méme étre
" variable; I'arrét de la cour de cassation le suppose et
rien de plus naturel, le dommage pouvant varier selon la
culture. En ce sens, une Indemnité payable par annuités
et variable repond mleux a 1espr1t de la 101 qu une indem-
nité capltahsée ‘
- Le méme arrét décide - que sil y a plus1eurs proprié-

taires enclavés, auxquels un seul et méme passage est
accordé, celan empéche pas I'indemnité de se diviser entre
_eux. Cela n'est guére douteux : l'indemnité est de sa na-
_ture divisible, donc, s'il y a plusieurs débiteurs, elle se
divise entre eux dans la proportion réglée par i juge,
proportion qui dépend du dommage que chacun d’eux cause
én pa.ssant sur le fonds assujetti. Si les propriétés domi-

) Arrét de rejet du 25 novembre 1845 (Dalloz, 1846 1, 325). -
(2) Demolombe,t XII, p. 111, n° 632.
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nantes sont divisées, il y a autant de servitudes que de

fonds ; donc autant d'indemnités différentes.

Il se peut que I'indemnité. soit réciproque ; cela arrive
quand les divers fonds sont tout ensemble dominants et
servants. La cour de Melz a décidé qu’il 'y a pas lieu &
indemnité lorsque les propriétaires de prairies enclavées.
sont dans I'usage de se livrer réciproquement passage pour
I'exploitation de leurs héritages. C'était méconnaitre 1a dis-
position formelle de I'article 682. Dés que ''ndemnité est
réclamée, le tribunal doit ladjuger a moins quil n'y alt- :
prescmptlon L’arrét a été cassé (1). -

.,

——

N° 2. DE LA PRESCRIPTION EN MATIERE DENCLAVE.

99. L'article 685 porte: « L’action en indemnité, dans
le cas prévu par l'article 682, est prescriptible; et Ie pas-
sage doit étre continué, quoique T'action en indemnité ne
soit plus recevable. » Cette disposition a donné lieu 4 de
nombreux procés, ce qui suppose de grandes difficultés. Si
I'on s'en tient au texte et & lesprlt de la loi, les difficultés
dlsparalssent 1] faut I'avouer, cest la Jurlsprudence qul
les a créées. Le lan@age des arréls .est si inexact, que le
vague des expressions rea,glt sur les principes mémes et
quen définitive tout devient incertain. II faut voir avant
tout quel est l'objet de la prescription. L'article 685 ne
parle que de la prescription de V'action en indemnité; il n’y
est pas dit un mot de la prescription de la servitude de pas-
sage, et, d'aprés les principes qui régissent I'enclave, il ne
peut étre question ni d’ acquérir le droit de passage par la

‘prescription acquisitive, ni de le perdre par la prescmp-

tion extinctive.

- La prescription acqulsltwe a heu quand une servitude
continue et apparente est exercée pendant trente ans (arti-
cle 690); les servitudes discontinues ne peuvent s'établir
que par titre (art. 691). Or, la servitude de passage est dis-
continue (art. 688), donc il ne peut s'agir de l'acquérir

(1) Arrét de cassation du 30 novémbre 1864 (Dalloz, 1865, 1, 281),
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par prescription. L'article 682 déroge-t-il par hasard a ces
principes élémentaires? permet-1l au propriétaire enclavé
de prescrire le passage sur les fonds voisins? Il n'y est pas
dit un mot de la prescription du droit de passer. La loi
dit que le propriétaire dont les fonds sont enclavés peut
réclamer un passage sur les fonds de ses voisins. Nous
avons dit que 'expression réclasmer n'est pas exacte, en ce
sens que le propriétaire enclavé n'a pas besoin d’agir en
justice pour obtenir le passage, le passage existant en vertu
de la lol. Nous reviendrons sur ce point; peu importe pour
ce qui regarde la prescription acquisitive; il est certain
que le propriétaire enclavé, en supposant qu’il doive »écla-
mer, ne se fonde pas sur la prescription; il se fonde sur
Ienclave, voila son titre. Pour mieux dire, son titre est
dans la loi, qui lui permet de réclamer un passage par cela
seul qu’il n'a aucune issue sur la vole publique. Il faut
donc écarter toute idée de prescription et de possession.
Au moment ou le propriétaire enclavé réclame un passage,
1l ne le posséde pas; comment donc pourrait-il invoquer
la prescription? Que si, au lien de réclamer, 1l exerce le
passage, et s’il passe pendant trente ans, pourra-t-on dire
quil a acquis la servitude de passage par la prescrlptmn?
Mais il y avait droit dés le premier jour ou il I'a exercée
aussi bien qu'apres les trente ans. Acquiert-on par la pres-
CI‘lpthIl un droit que l'on a déja au moment ol pour la
prem1ere fois on l'exerce?

‘Cependant si L'on s'en tenait au langage des arréts, y
compris ceux de la cour de cassation, on pourrait croire
~ que le passage en cas d’enclave se prescrit. On'lit dans un

arrét de la cour de cassation que Ia servitude de passage
nécessaire, quoique discontinue, sacquiert par la posses-
sion (1). Un autre arrét explique comment cette servitude
se prescrit, tout en étant discontinue : clest que le prin-
cipe de I'article 691 ne s’applique pas a la servitude légale
de passage, parce que dans ce cas la nécessité tient lieu
de titre (2). 11 fallait dire que la loi tient lieu de titre, car

1) Arrét de cassation du 10 juillet 1821 (Dalloz, au mot Servitude, n° 886).
(2) Arrét de cassation du 16 février 1835 (Dalloz, ¢bid., p.-237).
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il faut que la nécessité soit reconnue par la loi pour qu'elle
donne un droit. Mais que ce soit la loi ou la nécessité,
toujours est-1l que ce n'est pas la prescription, car ]a ot il
y a titre, il n’est plus question du prescrire. Un arrét pos-
térieur dit encore que l'exercice du passage pendant trente
ans fait acquérir la servitude méme de passage. L’arrét
ajoute, et ici il est dans le vrai : = selon l'assiette qui lui
a été donnée par cette longue possession (1). » L'expres-
sion manque néanmoins d’exactitude. Ce n'est jamais la
servitude quil est acquise par la possession trentenaire; la
possession ne failt que déterminer le mode de l'exercer;
encore, a notre avis (n°® 94), n’y a-t-il rien dirrévocable
dans cet exercice, de sorte qu'll n'y a jamais une véritable
prescription, pas méme en ce qul concerne l'exercice du
passage. Nous sommes convaincu que la pensée de la cour
est exacte, car il n'y a réellement aucun doute, il n'y a
pas méme de question. Mais, en droit, il importe que la
précision du langage soit en harmonie avec la netteté de
la pensée. C'est pour ce motif que nous nous arrétons sur
un point qui par lui-méme ne mérite pas ces longs déve-
loppements. '

Les vrais principes ont été exposés devant la cour de
cassation par le conseiller Mesnard, et il I'a fait avec sa
clarté habituelle. Dans l'espéce, le propriétaire enciavé
avait cessé d'exercer son droit pendant dix ans, puis il
avait repris sa joulssance. Le demandeur en cassation sou-
tenait qu’il y avait 14 une interruption de la prescription.
Pour qu’il puisse s’agir d’interrompre la prescmptlon dit
le rapporteur, il faut avant tout qu’l y ait lieu & prescrire.
Or, quand un propriétaire est enclavé, le droit de passage
ne résulte pas de la prescription, il résulte de l'enclave;
pour mieux dire, la servitude est établie par la loi; la pos-
session ne peut avoir pour effet que de déterminer l'assiette
de la servitude, c'est-a-dire le lieu du passage, et de con-

(1) Arrét de rejet du 19 janvier 1848 (Dalloz, 1848, 1, 5). Comparez arréts
de Lyon du ler février 1826 (Dalloz, au mot Sermtude n° 886), d’Orléans
du 22 juillet 1835, de Poitiers du 28 juin 1825 (Da.lloz zbzd ne 884, 1¢ et 2°),
de Llége du 29 mars 1862 (Pasicrisie, 1863, 2, 15), de Grand du 26 janvier
1846 (Pasicrisie, 1846, 2, 67). |
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dulre & la prescription de I'indemnité. En aucun cas, la ser-
vitude n'est acquise pat la prescription, c'esi seulement le
droit de passer sur tel point de I'héritage servant plutét
que sur tel autre, et le droit d’y passer sans qu'une indem-
nité puisse étre exigée; la prescription fait supposer que
le parcours a été fixé d'un commun accord, et que l'in-
demnité pour le passage a é6té payée (1). Telle est aussila
doctrine des auteurs (2). .

100. Y a-t-il lieu a la prescription extinctive en ma-
tiére d'enclave? D'aprés l'article 685, Faction en indemnité
se prescrit, mais aucun texte ne parle de la prescription
du droit de passage. Une chose est certaine, cest que le
droit de réclamer le passage est imprescriptible. Tout le
monde est d'accord sur ce point. On se fonde sur le prin-
cipe que les droits de pure faculté ne se prescrivent point(3);
le principe est vrai, mais trés-obscur, et dans notre ma-
- tiére-méme, il donne lieu & difficulté. 11 y a un autre prin-
cipe qui est d'une évidence incontestable, c'est que 1'on ne
prescrit pas contre I'intérét public, car la prescription sup-
pose des 1ntéréts privés auxquels on peut renoncer, dont
on dispose ; et on ne renonce pas 4 ce qui est d'intérét so-
cial, on n'en dispose pas. Or, le passage, en cas d'enclave,
est établi dans un intérét général; dés lors 1l n'admet
aucune prescription; pendant quelque laps de temps que
I'on soit resté enclavé sans réclamer le passage, on peut
toujours l'exercer, parce que par cette longue inaction le
propriétaire enclavé n’a pas pu renoncer & un droit qui
est établi dans l'intérét de la société autant que dans le
slen.

Il en serait de méme si le propriétaire enclavé avait
réclamé le passage, l'avait exercé, et était resté ensuite
pendant trente ans sans le pratiquer. Cest 'opinion géné-
rale, sauf le dissentiment de Durantion (4} qui invoque les

(1) Rapport du conseiller Mesnard sur l'arrét du 29 décembre 1847
(Dalloz, 1848, 1, 205).
- (2) Marcadé, t. 11, p. 601, art. 682, n° I1. Demolombe, t. XII, p. 101,
ne 624. Aubry et Rau, f. I1I, p; 31 et note 29.
(3) Aubry et Rau, t. 111, p. 30. -
(4) Duranton, t. V, p. 475, n° 436. En sens contraire, Pardessus, t. Ier,
p. 503, n° 2255 Marcadé, t. I1, p. 601, art. 682, n° 1.
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articles 700 et 707. Le premier dit que la servitude est
éteinte par le non-usage pendant {rente. ans, et le second
ajoute que les trente ans commencent.a.courir du jour ou .
Yon a cessé d'en jouir lorsqu’il s’agit de servitudes discon-
tinues. Ces dispositions paraissent formelles, car elles sont
congues en termes généraux et absolus. Pour les écarter,
on dit qu’il s ‘agit d'un droit de pure faculté ; mais Duranton
n'a-t-11 pas raison de répondre que lexerclce de toute ser-
vitude discontinue est un acte de pure faculté, puisqu’elles
exigent le fait de 'homme pour étre exercées, et quil dé-
pend du propriétaire de faire ou de ne pas faire? Done
aucune servitude discontinue ne s'éteindrait par la pres-
cription! Il y a une autre réponse a faire & Duranton, et
elle est péremptoire. Le non-usage implique la renoncia-
tion’; or, le propriétaire enclavé ne peut pas renoncer a
un droit qui n'est pas établi en sa faveur. Duranton avoue
qull peut réclamer un passage tant que I'enclave subsiste;
mais il soutient qu'aprés trente ans le propriétaire enclavé
doit payer une nouvelle indemnité. Cela est contraire a
tout prlnclpe La servitude n'est pas éteinte apres. trente
ans de non-usage, donc le fonds servant n’a jamais cessé
d'étre assujetti au passage; il est démembré en vertu de
la loi, et le propriétaire a regu une indemnité pour cet
assujettissement, une indemnité qui le dédommage pour
‘toujours : par quel renversement de 1'équité et du bon
sens viendrait-il réclamer une nouvelle indemnité, alors
que pendant trente ans 1l n'a éprouvé aucun dommage,
bien quil ait continué a jouir de son indemnité? Autre est
la question de savoir si le mode d’exercice peut se perdre
par la prescription, comme il peut s'acquérir par une pos-
session trentenaire. Nous allons 'éxaminer.

1. Effet de la prescription quant au mode d’exercice de la servitude.

101. La servitude de passage, en cas d'enclave, est
établie par la lo1; mais la lo1 n'a pas pu déterminer sur
quel fonds-elle doit s’exercer, ni 'endroit du fonds servant
par lequel elle s'exercera. Elle se borne & poser & cet
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égard des régles générales dans les articles 683 et 634;
c'est aux parties intéressées a réglerl'exercice du passage;
que si elles ne s'entendent pas, le juge statuera. S’il n'y
a n1 convention nl jugement, la possession trentenaire
tiendra-t-elle lieu de réglement? La doctrine et la juris-
prudence sont d'accord pour décider que la prescription
a pour effet de déterminer d'une maniére irrévocable l'as-

siette du passage, en ce-sens que le propriétaire du fonds

sur lequel le passage a été exercé & titre de servitude
légale, ne peut plus demander qu’il soit pris sur le fonds
de son voisin, ni sur une autre partie de son propre fonds;
et que, de son cdté, le propriétaire enclavé ne peut pas
réclamer de changement dans l'assiette de la servitude.
On invoque en faveur de cette opinion les principes qui
régissent la prescription. Elle tient lieu de convention :

- ou’il y aeu une convention quil devient impossible de

prouver aprés un si' long espace de temps, -ou la volonts
du propriétaire qui- exerce le passage et le consentement

tacite de celui qui le soufire équivalent & un titre. Les par-
ties intéréssées auralent pu déterminer le fonds et la partie
~du fonds par lesquels le passage s’exercera; eh bien, ce

que- la convention a pu faire, la prescription 1e Afera. Que

“Yonn obJecte pas que-le passage est une servitude discon- -

tinue, et qu'une pareille servitude ne peut s'établir par

‘prescription; il ne s'agit- pas de Vétablir, elle’ est établie

par la loi, il s'agit uniquement d’en regler Pexercice, D’ail-
leurs la 101 en consacrant le passage en cas d’enclave,

déroge au principe qui défend la prescription des servi-

tudes discontinues; elle tient lieu de titre, dés™lors elle

- - - - - - - - -

doit admettre la possession pour mterpréter le titre ou le
compléter.

102. Cette doctrine nous parait tres—douteuse Elle est

pour le moins trop absolue. Il y a un cas dans lequel le

propriétaire -du fonds servant peut demander le déplace-

. ment de la servitude sur son fonds. Si, dit l'article 701,
lassignation primitive était devenue plus onéreuse au pro-

priétaire du fonds assujetti, ou si elle I'empéchait d’y faire
des réparations avantageuses, il pourrait offrir au pro-
priétaire de I’héritage dominant un endroit aussi commode.
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pour l'exercice de ses droits, et celui-cl ne pourraif pas le
refuser. Cette disposition prévoit spécialement le cas ou
la servitude est établie par titre, c'est-a-dire par la volonté
de 'homme. A plus forte raison est-elle applicable quand
la servitude est établie par la loi, malgré le propriétaire
du fonds assujeti1, lequel se trouve soumis & une charge
onéreuse sans sa volonté. Il est vral qu’il consent, expres-
sément ou tacitement, & ce que le passage soit exercé par
telle partie de son fonds ; mais ce consentement qui est
aussi forcé, puisqu’il est la conséquence nécessaire de la
servitude légale, ne peut pas avoir plus d'effet quun con-
sentement purement volontaire. Voila une premiére res-
triction a faire & l'opinion généralement admise (1).

Ce n’est pas tout. Nous avons enseigné que I'assignation
d'un fonds pour l'exercice de’la servitude n'a rien dirré-
vocahle. Le principe fondamental en cette matiére est que
le passage pour cause d'enclave se fasse par celul des
fonds voisins auquel 1l est le moins dommageable. Or, la
condition des fonds peut changer; le fonds par lequel le
trajet serait le plus court était un fonds bati; par suite la
servitude a été imposée 4 un fonds non bati, par lequel le-
trajet est plus long. S1 cet état de choses change, si le
batiment est démoli, et si le propriétaire du fonds par
lequel le passage s'exerce veut batir, pourquol ne pour-
rait-1l pas demander le déplacement de la servitude? Tel
est certainement l'esprit de 'article 701, et ¢’est aussi dans
cet esprit quil faut interpréter la servitude d'enclave. Elle
pése sur tous les fonds voisins, et cest toujours le fonds
auquel elle est le moins dommageable qui doit la suppor-
ter. Si ces changements dans la servitude d’enclave peu-
vent se faire quand l'exercice de la servitude a été réglé
par convention, il faut admettre qu’a plus forte raison ils
peuvent se faire lorsque le mode d’exercer la servitude est
établi par la prescription; car la prescription n'est jamais

(1) Voyez les auteurs et les arréts cités par Aubry et Rau, t. I11, p. 31,
note 31. Il faut ajouter Liége, 30 avril 1846 (Pasicrisie, 1848, 2, 127) et
29 mars 1862 (Pasicrisie, 1863, 2, 15); Gand, 18 février 1850 (Pasicrisie,
1851, 2, 175), 26 novembre 1870 (Pasicrisie, 1871, 2, 198); Bruxelles, 27 dé-
geréi%re 1836 (Pasicrisie, 1836, 2, 272); Orléans, 18 juin 1868 (Dalloz, 1868,

, 67).
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quun consentement présumé, et un consentement pré-
sumé ne peut pas étre plus irrévocable qu'un consentement
expres.

Nous allons plus loin. A notre avis, il ne peut pas y
avolr de prescription en cette matiére. La servitude d’en-
clave est établie par la loi dans un intérét public. Clest
aussi la loi qui régle le mode de l'exercer, et elle le fait
en consultant l'intérét général aussi bien que I'intérét
des parties. Ainsi elle veut que le passage soit pris du
cdté ou le trajet est le plus court du fonds enclavé a la
voie publique ; elle veut qu’il soit fixé & I'endroit le moins
dommageable. Il résulte de la que, dans I'intérét public,
cette servitude est essentiellement variable. Un arrét de
la cour de Lyon décide que chaque année le propriétaire
du fonds servant peut assigner au propriétaire du fonds
dominant un passage tant6t d'un c6té, tantot de lautre,
dans I'endroit le moins dommageable & ses récoltes (1). Tel
est le vrai esprit de la loi. De quoi le propriétaire enclavé
se plaindrait-i1? 1l a droit au passage; on le lul fournit
dans les conditions voulues par la loi. Les conditions pou-
vant varier, la servitude aussi doit varier dans son assiette.
Ce qui est vrai d'un fonds est vrai de tous les fonds voi-
sins ; car tous sont tenus de fournir le passage, tous sont
greves de la servitude d'enclave; si le passage s'exerce
d’abord par l'un des fonds, ce n'est pas que celui-la seul
soit assujetti, cest que, & ralson de l'état des héritages,
la servitude était le moins dommageable & ce fonds. On
suppose gu'elle lui devieni ensuite plus dommageable, et
on maintiendra néanmoins l'assieite primitive (2)! Cest se
mettre en opposition avec la volonié formelle du législa-
teur : le passage doif étre fixé 1a ou il cause le moins de
dommage, et en principe la ou le trajet est le plus court.
Cela est d’intérét public ; or, on ne déroge pas a I'intérét
public par des conventions, et on ne prescrit Jamals contre
I'intérét public.

Les arréts font des objections. Aprés trente ans, dit la

(1) Lyon, 28 juin 1833 (Dalloz, au mot Servitude, n° 892).
(2) Les arréts admettent cela (Pau, 14 mars 1831, dans Dalloz, au mot
Servitude, n° 893),
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cour de Grenoble, le propriétaire enclavé ne peut plus de-
mander le passage par d'autres fonds, car il n'est plus
enclavé, puisqu'il jouit d'un passage qui ne peut lui étre
enlevé (1). C'est en ce sens, ajoute la cour de Nancy, que
I'article 685 dispose que le passage doit étre continué,bien
qu'aprés trente ans I'action en indemnité soit prescrite (2).
Cette argumentiation n'est pas sérieuse. Le propriétaire
est enclavé par cela seul qu’il n'a aucune issue & lul sur
la voie publique; s'il a un passage par le fonds de son voi-
sin, c'est précisément parce qu’il est enclavé; mais la ser-
vitude d'enclave est soumise & des conditions particuliéres
par la loi; elle doit éire exercée toujours, et & toute
époque, sur le fonds auquel elle est le moins dommageable.
Cela ne l'empéchera pas de confinuer aprés trente ans,
quoique l'aclion en indemnité soit prescrite. Elle continue
parce quelle est permanente, perpétuelle, en ce sens
quaussi longtemps que l'enclave subsiste, le passage doit
étre fourni au propriétaire enclavé. Que si le propriétaire
du fonds assujetti demandait et obtenait que le passage
fat exercé sur un autre fonds, il va sans dire qu'il devrait

restituer l'indemnité quil aurait touchée, ou indemniser
le propriétaire enclavé, si celui-ci devait une indemnité a
raison de la nouvelle assiette du passage; car apres trente
ans le propriétaire enclavé a droit & un passage sans
indemnité (3)

103. Dans l'opinion générale, le mode d’exercer la ser-
vitude d’enclave se prescrit par une possession de trente
ans. Il est difficile de concilier cette docirine avec le prin-
cipe formulé par les articles 690 et 691, aux termes des-
quels les servitudes discontinues ne s'acquiérent pas par
la prescription, ni par conséquent le mode de les exercer.
Il se présente d'autres difficultés dans l'application de
101)1111011 admise par les auleurs et la jurisprudence. La
possession est ]a base de la prescription, et la possession

(1) Grenoble 7 juin 1860 (Dalloz, 1861, 5, 452).
(2) Nancy, 30 mars 1860 (Dalloz, 1861, 5, 453).
(3) Comparez Vazeille, Des prescriptions, t. 1¢r, n° 409. Paris, 30 juin

1859. Il y a un arrét de Paris dans le sens de loplmon générale, du 5 avril
1861 (Dalloz 1861, 5, 454).

VIIL. - 9
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doit réunir les caractéres déterminés par larticle 2229.
Elle doit notamment étre continue. Or, comment {rouver
la continuité dans une servitude qui peut varier d'assietie
d'une année a l'autre? Il est certain que, dansl'espéce jugée
par la cour de Liyon (n° 102), 11 ne pouvait y avoir de pres-
cription, puisque chaque année l'assieite de la servitude
changeait. La cour de cassation a décidé que l'action en
indemnité était prescrite apres trente ans, bien que le pas-
sage elt été exercé sur divers points du fonds assujetti (1).
Cela ne fait aucun doute, puisque la prescription de l'ac-
tion en indemnité court dés que la servitude est exercée.
Mais 1l est fout aussi certain que, dans cette espece, le
mode d'exercer la servitude n'était pas prescrit, puisque
le passage n'avait pas d'assiette fixe; ce qui exclut la con-
tinuité de la possession. 1l se peut méme que l'action en
indemnité ne pulsse se prescrire, quand le passage est
exercé tantdt sur un fonds, taniot sur un auire apparte-
nant & un propriétaire différent; il a été jugé que dans
cetle hypothése 'action en indemnité n'était pas prescrite,

parce que la possession ne réunissalt pas les conditions
voulues par la loi (2); il faut en dire autant de lassiette
de la servitude.

- 104. 1l y a une difficulté trés-sérieuse, dans l'opinion
généralement admise, lorsque le fonds par lequel le pas-
sage s'exerce est un fonds dotal. On suppose que ce fonds
ne présente pas le trajet le plus court pour arriver a la
vole publique Est-ce que néanmoirs la servitude conti-
nuera i sy exercer apres trenie ans? La cour de cassa-
tion a jugé que dans I'espéce la prescription était Impos-
sible, puisqu'elle tendait & grever un fonds inaliénable
dune servitude légale en dehors des conditions voulues
par la loi. En effet, la servitude, quoique pouvant étre con-
stituée sur tous les héritages voisins, doit, dit le code,
étre prise du c6té ou le trajet est le plus court du fonds
enclavé 4 la voie publique (art. 683). Donc le fonds dotal
ne devait pas éire grevé de la servitude en vertu de la

b

(1) Arrét de rejet du 21 mars 1831 (Dalloz, au mot Servitude, n® 894),
Comparez Metz, 19 janvier 1865 (Dalloz, 1865, 2, 52).
(2) Besancgon, 17 janvier 1865 (Dalloz, 1865, 2, 31).
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loi, et comme il est inaliénable, il ne peut étre démembré
quen vertu de la loi (1). La décision est trés-juridique :
mais ne faut-il pas aller plus loin, et dire qu'une servitude
établie par la loi, dans lintérét général, ne peut jamais
étre contraire, dans son exercice, aux conditions que la
loi elle-méme détermine? -

I1. Effet de la prescription quant & Pindemnité.

1035. Larticle 685 dit que l'action en indemnité est
prescriptible. Quelle est cette action? Il est certain que ce
n'est pas l'action en payement de lindemnité; celle-ci se
prescrit-d’aprés le droit commun : cela allait sans dire.
Mais pour quil y ait lieu de payer I'indemnité, il faut que
la dette soit arrétée, ce qui suppose que l'assiette de la
servitude a été fixée, soit par convention, soit par juge-
ment, et que le contrat, volontaire ou judiclaire, a aussi
réglé le montant de I'indemnité. L’article 685 ne parle pas
de ce cas, quil était inutile de prévoir, puisque c'est I'ap-
plication des principes élémentaires de droit. Il iraite de
Yaction en indemnité, c'est-d-dire de l'action que le pro-
priétaire du fonds par lequel le passage est réclamé a
contire le propriétaire enclavé, pour faire régler l'indem-
nité & laquelle il est tenu en vertu de l'article 682. On a
demandé si cette prescription est acquisitive ou extinctive.
Nous avons répondu d'avance a la question, en élablissant
que la servitude denclave ne s'acquiert jamais par la
prescription (n° 99), par I'excellente raison que le passage
est fondé sur la loi. Le propriétaire enclavé n’a rien a
acquérir par la possession, sinon, dans l'opinion générale,
le mode d’exercer le passage quand l'exercice de la ser-
vitude n'est pas réglé conventionnellement. Dans notre
opinion, la possession est toujours subordonnée a la loi
(n® 102), de sorte que le propriétaire enclavé n’acquiert
rien par la possession; la possession n'est efficace que si
elle est conforme & la loi, ce qui revient a dire que c'est

(1) Arrét de rejet du 20 janvier 1847 (Dalloz, 1847, 1, 110), approuvé par
Aubry et Rau, t. 111, p. 3], note 30, critiqué par Demolombe, p. 104, n° 625,
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la lo1 qui confére tous les droits au propriétaire enclavé;
maiselle les lui donne sous une condition, c’est qu'il indem-
nise le propriétaire, par le fonds duquel il passe, du dom-
mage qu’il lui occasionne. Cette obligation du propmetalre
enclavé donne un droit au propriétaire du fonds grevé de
la servitude de passage : c'est ce que l'ariicle 685 appelle
I'action en indemnité. L’action est prescriptible, dit ia loi,
c'est-a-dire quelle doit étre intentée dans les irente ans,
comme toute action; si le propriétaire assujetll reste trente
ans sans agir, son droii est éleint, en ce sens que le pro-
priétaire enclavé peut le repousser par la prescription.

Donc i1 s’agit d’une prescription extinctive. Cela est si
évident, qu’il ne vaudrait pas la peine d'en faire la re-
‘marque, sl ne se présentaii dans I'application une espéce
de singularité qui, au premier abord, peut surprendre ceux
qul ne sont pas initiés & la science du droit. On lit dans
tous les auteurs et dans tous les arréts que la prescription
de l'action en indemnité, quoiqu'elle soit extinctive, exige
une possession revétue des caractéres exigés en matiere
d’'usucapion (1). N'est-ce pas dire que la prescription dont
parle l'article 685 est tout ensemble extinctive et acquisi-
tive?

Dans l'opinion générale, cela est vrai. Le propriétaire
enclavé qui exerce pendant trente ans le passage par un
fonds, acquiert par cette longue possession une servitude
sur ce fonds, en ce sens que 'assiette en est irrévocable-
ment fixée par la prescription. Et en méme temps quil
acquiert par la prescription acquisitive le mode d'exercer
le passage, il se¢ libére de lobligation de payer I'inder-
nité, si le propriélaire du fonds servant est resté trente
ans sans intenter son action. De 1a suit que la prescription
extinctive se confond avec la prescription acquisitive et
qu'elle en prend les caractéres. Nous avons rejeté ceite
opinion. Néanmoins nous maintenons le principe admis
par la doctrine et par la jurisprudence, que la prescription

(1) Aubry et Rau, £.III, p. 30, note 25, et les autorités qui y sont citées.
Voyez les arréts rapportés dans Dalloz, au mot Servitude, n° 867. 1l faut
ajouter Liége, 2 juin 1849 (Pasicrisie, 1850 1,289)et1] avril 1861 (Pasicrisie,
1861, 2, 321).
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de l'action en indemnité, bien qu'étant extinctive, exige
une possession de méme nature que la prescription acqui-
sitive. En effet, l'action.en indemnité implique que le pro-
priétaire enclavé exerce le passage sur le fonds voisin;
c¢’est I'exercice du passage, cest-a-dire la possession de la
servitude qui donne -naissance 4 l'action; et pour que
I'action se prescrive, il faut naturellement que le pro-
priétaire enclavé continue 4 exercer le passage, et que cet
exercice alt tous les caractéres d'une possession requise
pour la prescription, car c'est seulement 'exercice du pas-
sage & titre de servitude qui fait naitre l'action en indem-
nité, et qui par conséquent met le propriétaire du fonds
servant en demeure d'agir. Nous avons vu des applica-
‘tions de ce principe en traitant des effets de la prescrip-
tion en ce qui concerne le mode d'exercer le passage. Sup-
posons que le propriétaire enclavé passe tantdt par un
fonds, tanidt par un autre, sa possession ne sera pas con-
tinue; elle ne pourrait pas servir de base & une prescrip-
tion acquisitive, et la prescription de l'action en indemnité
ne courra pas non plus. Pour qu'elle coure, 1l faut que
I'on sache quiy a droit, qui peut agir; tant que 'on ignore
sur lequel des fonds voisins le passage sera exercé, aucun
des voisins n'a qualité pour agir, ou 1l faudrait dire que
tous ont le dreit dagir, ce qui est absurde, puisque,
d’aprés la loi, le passage ne peut jamails étre exercé que
sur 'un des fonds, celui auquel 1l est le moins domma-
geable (n° 103). Mais si le passage est exercé pendant
trente ans sur le méme fonds, quolque tant6ét sur une partie
de ce fonds, tant6t sur une autre, cela n'empéchera pas la
prescription extinctive de s’accomplir, car le passage a
lieu sur un fonds déterminé, a titre de servitude; ce qui
suffit pour mettre le propriétaire du fonds en demeure
d’'agir. Donc en définitive la prescription de l'action en
indemnité se fonde sur la possession du propriétaire en-
clavé, et cette possession doit avoir les caractéres requis
pour la prescription acquisitive (1),

(1) Duranton, t. V, p. 468, nos 429 et 430; Marcadé,t. 11, p. 602, art. 682,
ne II1, . | |
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106. 11 y a quelque difficulté dans lapplication du
principe, en ce qui concerne le commencement de la pres-
cription. Est-ce du jour ou la servitude de passage est
réclamée et réglée, par convention ou par jugement, que
la prescription commence & courir? ou est-ce du jour ou
le passage est exercé & tiire de servitude légale, alors
méme qu’il n'y aurait eu ni convention ni réglement judi-
ciaire? La question est importante, parce qu’il arrive trés-
souvent que le passage est pratiqué sans que I'exercice en
ait été réglé. L'opinion générale, sauf des dissentiments
restés isolés, est que la prescription court & partir du jour
ou la servitude légale est exercée. C'est une conséquence
logique des principes qui régissent la servitude de passage
ainsi que des principes sur la prescription. Le passage
pour cause denclave est établi par la loi, 'exercice seul
doit étre réglé par les parlies intéressées, mais il se peut
que ce réglement soit inutile. Il n’y a qu’un seul fonds
par lequel le propriétdire enclavé puisse passer; et sur ce
fonds unique 1l n’y a quun seul endroit, le moins domma-
geable, sur lequel le passage puisse s'exercer : 'état des
lieux sert, en ce cas, de reglement. Le propriétaire en-
clavé passe parce quil y a nécessité; donc il exerce la
servitude, aussi bien que si l'assiette en avait été déter-
minée par convention. Dés lors la prescription doit courir,
parce que le voisin est mis en demeure de réclamer son
indemnité.

Si l'opinion contraire a été soutenue, cest parce que
Iarticle 682 suppose que le propriétaire enclavé doit avant
tout réclamer le passage. De 13 on a conclu que la servi-
tude n'existe pas de plein droit, que le propriélaire enclavé

- a seulement une action pour l'obtenir, action que l'on a
comparée a celle qui nait de 'expropriation pour cause
d'utilité publique. Dans cette opinion, le propriétaire du
fonds par lequel le passage s'exerce ne pent demander d'in-
demnité que lorsque la servitude est accordée; son action
-est une action en payement plutét qu'une action en indem- -
nité, car l'indemnité se régle nécessairement au moment
ou le passage est établi, de méme qu’ll n’y a pas d'expro-
priation sans réglement de l'indemnité. Si nous n'avions -

-
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d'autre disposition que celle de l'article 682, il y aurait
une difficulté de texte, mais la difficulté disparait en pré-
sence de l'article 685. Il ouvre au propriétaire du fonds
par lequel le passage s'exerce une action en indemnité, ce
qui suppose que le passage est exercs sans que lindem-
nité ait été réglée, par conséquent sans qu’il y ait eu un
accord sur l'assiette de la servitude. Il n’est pas parlé d'une
action appartenant au propriétaire enclavé, il b’a donc pas
besoin d'agir pour avoir droit au -passage, son -droit est -
écrit dans la loi, et la lol ne fait que consacrer la néces-
sité. L'article 685 explique I'article 682; il résulte du texte
de ces dispositions, ainsi que de I'esprit de la loi, que le
mot réclamer n'a pas le sens qu’on lui.donne, ou, si-l'on
veut, que le droit est »éclamé par cela seul que la servi-
iude est exercé? (1). ' f -
La jurisprudence est en ce sens. On a soutenu devant
la cour de cassation que le passage ne peut pas étre exercé
avant que la servitude ne soit réglée contradictoirement,
puisque l'exercice sans réglement sérait une voie de fait,
une véritable usurpation. La cour n’a pas admis ce sys-
téme (2). Il peut se présenter des cas ol un réglement de
la servitude est nécessaire. Supposons-quil y ait plusieurs
fonds par lesquels le passage puisse s’exercer; le voisin
par le fonds duquel le propriétaire enclavé veut passer con-
-tesle que son héritage soit celui auquel la servitude sera
le moins dommageable, ou celui par lequel le trajet sera le
plus court; le propriétaire enclavé passe sans tenir compte
de ces réclamations. Un procés s'engage : la servitude est
établie sur un autre fonds. Le propriétaire enclavé -est
coupable, dans ce cas, de voie de fait, personne ne pouvant
se rendre justice 4 sol-méme. Mais aussi, dans ce cas, il
n’y aura pas de difficulié sur le commencement de la pres-
cription, puisque l'assiette de la servitude se {rouvera ré-
glée judiciairement. Que si le passage s’exerce saus con-

(1) Aubry et Rau, t. III, p. 30 et notes 26 et 27. Demante, t. II, p. 634,
n° 539 bis 1. Demolombe, t. XI, p. 112, n°s 634, 635. Ducaurroy, Bonnier
et Roustain, t. Il, p. 221, n° 326. En sens contraire, Valette et Mourlon
(Répétitions, t. Ier, p. 800).

(2)_Arréi de rejet du 23 aoitt 1827 (Dalloz, au mot Servitude, n° 820, 29).
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tesiation aucune, bien que sans réglement, il n'y a plus
d'usurpation, puisque la servitude a son principe dans la
loi, et le silence du propriétaire intéressé vaut consente-
ment ; 1'équité est donc d’accord avec le droit.

107. 1l se peut que le passage s'exerce par plusieurs
fonds appartenant & différents propriétaires. Y aura-t-il
autant de prescriptions diverses de l'action en indemnité
quil y a d'héritages divers? L’aflirmative nous parait cer-
taine, En eflet chaque propriétaire a un droit a lui, naissant
du dommage que la servitude lui occasionne: Donc le droit
de I'un est tout 4 fait indépendant du droit de T'autre. On
a 1nvoqué devant la cour de cassation le principe de 'indi-
visibilité des servitudes pour en conclure que la preserip-
tion, suspendue & legald de 'un des propmetalres assu-
Jettls était par cela méme suspendue a I'égard des autres,
La cour a rejeté celte opinion qui repose sur une vraie
confusien d'idées. On lit dans l'arrét que le principe d'in-
. divisibilité doit s apphquer lorsque le fonds asservi appar-
tient au méme propriétaire, que cest en ce sens que la
servitude de passage ne peut se prescrire par fraction (1).
I1 fallait dire mieux, c’est que, dans le cas d’enclave, il n'est
pas question de prescrire la servilude de passage, puisque
la servitude existe en vertu de la loi. C'est l'action en in-
~demnité qui se prescrit, action purement personnelle, qui
n'a rien de commun avec l'indivisibilité des servitudes.

107 bis. Les principes que nous venons d'exposer sup-
posent quil y a enclave, dans le sens 1égal du mot, telle que
nous l'avons définie d’apreés la doctrine et la jurisprudence.
S1 le propriétaire n'est pas enclavé, il n'a pas droit 4 un
passage pour cause d'enclave. Par suite, il se irouve sous
I'empire des principes généraux qui régissent I'acquisition
des servitudes. Cest dire qu’il ne pourra pas réclamer de
passage en vertu de larticle 632, et comme le passage est
une servitude discontinue, il ne pourra invoquer la pos-
‘session pour établir son droit; il lui faudra un titre. La
destination du pére de famille ne suflirait pas, puisqu'elle
exige aussi la continuité de la servitude. Il suit de la que

(1) Arrét de rejet du 31 décembhre 1860 (Dalloz, 1861, 1, 376).
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s'il 'y a pas d’enclave, il ne peut plus sagir.de la prescrip-
tion de l'action en mdemmte car celte action suppose
I'existence d'un passage fondé sur I'enclave. Donc la pre-
miére question que les tribunaux auront & examiner en
cette matiére sera s'il y a ou non enclave. -Si le fonds n’est
pas enclavé, quelque longue qu'ait été la possession, elle
ne donnera aucun droit a celul qui a exercé l‘e"passa‘ge

ni & celui par le fonds duquel il a été pratiqué : ce sera un
passage de pure tolérance, ce qui exclut tout ensemble
lidée d’une servitude et le droil 4 une indemnité (i (1).

N¢ 3. EFFETS DE LA SERVITUDE DE PASSAGE.

108. Le passage que le propriétaire enclavé exerce est
une servitude. Il fautidonc appliquer les principes generaux
qui régissent les droits et les obligations des propriétaires
du fonds dominant et du fonds servant. Le propriétaire
enclavé ne peut pas demander que le voisin lui céde la pro-

- priété du terrain par lequel le passage doit s'exercer; car

il ne s'agit pas d'une éxpropriation. Par la méme raison,

~ le voisin ne peut pas forcer le propriétaire enclavé a ache- |

ter le terrain par lequel il passe; Iarticle 682 dit que]s
sont, ses droits : il doit étre indemnisé du dommage que
Pexercice du passage lui occasionne.

Lie passage étant une servitude, le: ‘propriétaire enclavé
n'a que les droits quiappartiennent a celui qui jouit d’'une
servitude de passage. Il ne peut batir sur le fonds servant,
cela va sans dire; il ne peut y avoir des jours et des vues
que sous les conditions déterminées par la loi, puisque ces

. jours et ces vues donneraient sur la propriété d’autrui. 1l

ne peut céder le passage & un tiers, car les servitudes sont
attachées au fonds; il en est surtout ainsi du passage en
cas d’enclave, puisqu'il n’est accordé au propriétaire qu'a
raison de lenclave (2).

(1) Demante, t. II, p. 634,n° 539 bis 1. Lyon, 18 janvier 1827 (Dalloz, au
mot Sermtude n° 888) Nanc 28 janvier 1833 (Dalloz, dbid., n° 819, 39),
Besancon, 16 Jmllet 1866 (Dalloz 1866 2, 130).

63'("2) Duranton, t. V, p. 472, n° 432. Demolombe t. X1, p 119, n°s 636,
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4

109. Le proPrlétalre du fonds assujetti a les droits qui
‘appartiennent & ceux dont les fonds sont grevés d’une ser-
vitude de passage. Il peut ouvrir, sur le terrain qui sert
de chemin de passage, des fenétres d’aspect, puisqu'’il lui
- appartient. A certains égards, ses droits sont plus éten-
~dus que d’aprés le droit commun. Ce n'est pas une servi-
tude volontaire, c'est une servitude forcée. Il est dans
Yesprit de la loi que Ton concilie les droits du.propriétaire
assujetti avec les droits du propriétaire enclavé. On a jugé
~par application de ces principes que le propriétaire du
fonds servant pouvait chaque année assigner I'endroit le
moins dommageable pour l'exercice du droit de passage
(n° 94). Cest d'aprés le méme principe qu'il faut décider la
question de savoir §il peut se clore. Nous avons dit ailleurs
que Particle 647 n'est pas un obstacle & I'exercice de ce
droit (1). Bien entendu que la cléture doit étre telle, qu'elle
n'entrave pas le droit de passage. Duranton enseigne, con-
trairement & l'opinion de Voet, que le propriétaire assu-

jetti ne pourra,lt pas fermer le passage au moyen dune
~porte ou d’une barriére, en offrant gu maitre du fonds en-

clavé une clef pour passer (2) Cela nous parait d'une rigueur
extréme: Quandil s ‘agit d'une servitude ordinaire, on peut
invoquer l'article 701, qui défend an propriétaire du fonds
assujetti de rien faire qui fende 4 rendre la servitade plus
incommode, Mais le passage en cas d’enclave, bien qu'étant -
une serwtuder doit étre 1nterprété dans un autre esprit
que le droit rigoureux qui nait d'une convention. Un pas-
sage ordinaire est stipulé pour des raisons de commodité ;
“on congoit-done qu'il ne puisse tre rendu moins commode __
ce serait manquer.a la loi du contrat. Tandis que, en cas |
d’enclave, le passage est établi pour cause de nécessité,
Dés qu’ il est satisfait & cette nécessité, le propristaire-en-
clavé n’a plus le dr01t de se plaindre. 11 y a un arret en ce .
sens (3) J

(1) Voyez le tome VII de mes Prmczpes, p 499 n° 441. ~ .
- (2) Duranton, t V p 473, n° 434, Comparez Demolombe t. XII,p 121 |
ne 638. . *
. (3) Bruxelles, 3 mai 1851 (Pa.szcmsze 1851, 2, 301).-Le méme arrét ge
trouve encore une fois, 1855, 2,48, En sens contralre Bruzelles, 26 février
1859 (Pasicrisie, 18359, 2 316) ‘ : .
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NO 4. EXTINCTION DE LA SERVITUDE.

110. La servitude de passage s'éteint-elle lorsque l'en-
clave vient 4 cesser? Cette question est trés-controversée;
elle divise les auteurs ainsi que la jurisprudence (1). Si
Ton tient compte, comme nous l'avons fait, de la nature
particuliére de la servitude d’enclave, il n’y a guére de
doute. Le passage, en cas d'enclave, est établi par laloi -
pour des motifs d'utilité publique; dés que la société n'est
plus intéressée & ce qu'il y ait un passage forcé, la servi-
tude n’a plus de raison d'étre : congmt-on un passage
exercé 4 titre d'enclave, alors quil ny a plus denclave?
Vainement dit-on que toute servitude est établie dans un
esprit de perpétuité (2). Cela est vrai desservitudes en gé-
néral. Sije stipule aujourd’hui un passage pour l'utilité de
mon héritage, 1l est probable que ce passage ne cessera

jamais d'étre avantageux au propriétaire du fonds domi-

nant. Mais si jexerce aujourd’hui un passage parce que je
suis enclavé, la cause de la servitude est temporaire, car
demain je puis acqueérir un fonds qui me donne issue sur la
vole pubhque 11 est si vrai que le -passage, en cas den-
clave, n'est pas perpétuel, que tout y est variable ; la ser-
vitude n’a rien darrété, dimmuable; elle peut s'exercer
chaque année sur une partie diffsrente du fonds (n° 94),
elle peut augmenter d'étendue si le propriétaire du fonds
enclavé étend son exploitation; elle peut aussi diminuer
si les nécessités diminuent; partant si les besoins cessent
entiérement, la servitude aussi doit cesser (3). Quand la
cause unique qui donne naissance 4 un droit vient 4 ces-
ser, le droit s’éteint également; c'est le cas d'appliquer le
vieil adage : cessante causa, cessat effectus (4).

(1) Voyez les sources dans Aubry et Rau, t. I11, p. 32, note 34; Dalloz,
an mot Servitude, not 877, §78; Demolombe t. XII,p 1’4 n° 642,

(2) Demolombe t. XII, p 12:1 n° 642,

(3) Rouen, 13 décembre 186’ (Dalloz 1864, 2, 33).

(4) Agen, ‘14 aoit 1834 (Dalloz, au mot. Se?‘vztude ne 878). Liége,
30 novembre 1850 (Paszcmsee 1851, 2, 183). Ces arréts se rapprochent le
plus de notre opinion. Elle a été consacrée formellement par un arréf de

la cour de Bruxelles du 14 mars 1862 (Pasicrisie, 1862, 2, 228),
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181, Toutefois les objections ne manquent pas, et elles
sont sérieuses. Duranton dit que, dans notre opinion, la
servitude est conditionnelle, ou du moins & terme, tandis
que la loi I'établit purement et simplement (1). Il nous
semble que le texte de la loi répond suffisamment a cette
argumentation. A qui le passage est-il accordé? Au « pro-
priétaire dont les fonds sont enclavés, » dit l'article 682.
Donc I'enclave est la condition sine qud non de Iexercice
du passage. L’article ajoute : « et qul n'a aucune issue
sur la voie publique. » Nous le demandons de nouveau :
concoit-on qu'un propriétaire réclame un passage en vertu
de I'article 682, parce quil n’a aucune issue sur la voie
publique, alors quil a une issue sur la voie publique?
Réclamer, non, dit-on ; mais une fois qulil 'a réclamé, la
~ servitude ex1ste Cest une servitude de passage ordinaire,

-1l faut donc apphq,u_er les principes généraux qui régissent
- I'extinction” des servitudes; or, la lof me place pas-la ces-
sation de I'enclave parmi les causes qui éteignent les ser-
vitudes. A quoi aboutit donc, dit-on, l'opinion qui déclare
la:servitude de passage éteinte, lorsque l'enclave. cesse?
_,-‘A créer une cause d'extinction des servitudes, cest-a-dire
& faire 1aloi. ‘Ei on'la fait contre V'intention du leglslateur
‘En effet, 1a cour de Liyon avait proposé d’ajouter & la-sec-
tion qui traite de l'extinction des servitudes une di sposatlon
portant que si le passage accordé au fonds enclavé cessait
dedtre nécessaire, il serait supprlme et que sl avait été
payé une 1ndemmté le prix serait rendu. Cette proposi-
tion n’ayant pas été admlse on doit croire que les auteurs
du code civil ont rejeté ce mode d’extinction de la ser-
‘vitude de passage (2). Ce dernier argument serait décisif,
si le conseil d’Etat avait discuté la proposition; mais
elle v’était pas formulée dans le projet de code soumis &
ses délibérations; et si les auteurs du projet ne ont pas
admise, la raison en peut étre qu’ils ont jugé la disposition

(1) Duranton t. V P- 474 ne 435

: (2) Cet argument est trés-bien développé dans un arrét de la cour de
-Grenoble du 20 novembre 1847 {Dalloz, 1850, 2, 88). Comparez Toulouse,

16 mai 1829 (Dalloz, au mot Sermtude, no 877 30) et Duranton, t. V p. 414

- n° 435.
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 inutile. En effet, les tribunaux ne déclarent pas la servi-
tude d’enclave éteinte quand l'enclave cesse; ils se bornent
a décider, ce que le bon sens décide, qu11 n’y a pas lieu
d’exercer le passage pour cause d'enclave, tant qu'il n'y a
pas denclave. Cela était inutile 4 dire au point de- vue
- juridique, parce que] enclave étant la condition ou la cause
de la servitude, si la condition fait défaut et que la cause
cesse, il ne. peut plus étre question. d'une servitude. = .

On insiste et I'on dit que la vraie cause de la servitude
est dans la loi, et I'on en conclut que la loi seule qui a
créé la ermtude pourrait la faire cesser; que par. cela
seul que la loi ne la déclare pas éteinte, elle subs:ste toute
servitude étant perpétuelle, et surtout Ia servitude de pas-
sage nécessaire, laquelle est une espéce d’expropriation.
Cest largumentatmn_de Demolombe (1); nous la trouvons
peu sérieuse. Sans doute toute servitude légale a son prin-
cipe dans la loi ; mais la loi n’établit pas de servitude sans
motif juridique, c’est ce ‘motif qui constitue la cause; et
dans l'espéce, il n'y a pas moyen de s’y tromper, pu1sque
le 1égislateur a pris soin d'indiquer la raison pour laquelle
1] donne un passage au propriétaire enclavé, c’est quil n'a .
pas d'issue sur la voie publique : était-1l nécessaire d’ajou-
ter que du moment quil a une issue, 1l ne peut plus exercer
- un passage qu1 ne lui a été accorde que pour défaut
d’1ssue? Quant a la prétendue perpetulte de la servitude,
résultant de ce qu'elle est une expropriation, la réponse
se trouve dans le texte de l'article 645 qui définit I'expro-
priation pour cause d’utilité publique, comme nous en avons
fait la remarque (2).

f12. Nous trouvons une objection beaucoup plus sé-
rieuse dans la jurisprudence; la cour de cassation I'a sanc-
tionnée de son autorité, aprés qu’elle avait 6té développée
dans un excellent rapport du conseiller Mesnard. On con-
vient que la cause qui a fait établir la servitude, c'est-a-
dire la nécessité résultant de 'enclave, peut venir a cesser;
mals narrive-t-11 pas souvent que des causes mobiles et

(1) Demolombe, t. XII, p. 125, n» 642,
(2) Voyez le tome VII de mes Principes, n° 424, p. 483.
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changeantes produisent des effets permanents et invaria-
bles? Les contrats consensuels en sont un exemple; ils
sont irrévocables, bien que la cause qui leur a donné nais-
sance soit une volonté changeante. De 14 le vieil adage :

Ab nitio voluniatis, ex postfacto necessitatis, Lies juris-
consultes romains ont consacré cette maxime, et Justinien
Iui.a.donné place parmi ses régles.de droit : « Ce qui est
une fois établi conformément 4 la loi, et & plus forte raison
en vertu de la loi, subsiste alors méme qu’ll survient un
événement qul aurait empéché le fait juridique de naitre,

s'll ayait existé dés le principe (1). » La servitude sétablit
parce quiil y a enclave, une convention en détermine I'as-
siette et fixe I'indemnité que le proprletalre enclavé doit
-payer; des lors tout est consommé et irrévocable. En
serait-1l autrement si, au lieu d'une convention, il y avait
prescription? Les principes sont les mémes, car le long
exercice de la servitude fait présumer qu’il est intervenu
une convention sur le passage et que I'indemnité a été
_payée. Sur ce ra,pport la cour de cassation décida que
T'exercice du passage nécessaire pour cause denclave, lors-
qu il s'est prolongé pendant plus dé trente ans, fait acqué-
rir-au pr0prleta1re de I'héritage enclavé la servitude méme
du passage, selon I'assiette qui lui a 6té donnée par cette

longue possession; que le droit absolu de servitude se trou-
vant ainsi acquis, il ne peut recevoir aucune atteinte par
suite de I'événement ultérieur qui vient &, falre cesser I'état

primitif d'enclave (2).

Il nous semble que cette argumentation repose Sur une
uonfusmn d'idées. ‘Elle suppose que-la convention, ou la
prescription qui tient lieu de convention, crée un dredt
absolu de passage. Comment la convention créerait-elle ce
qui existe déja? La servitude de passage nécessaire n'est
jama'is créée par la convention pi par la prescription, elle

(1) « Quee semel utililer constituta sunt, durent chet ille casus extiterit,
a quo initium capert non potuerunt. » (L. 85, D. de regul. jur.)

2) Arrét de rejet du 19 janvier 1848 (Dalloz, 1848, 1, 6). Comparez Gre-

noble, 5 mars 1839 (Dalloz, 1845, 2, 160); Bordeaux 25 j juin 1863 (Dalloz,

1864, 2, 33); Amiens, 9 décembre 1868 (Dalloz, 1868, 2, 118), et la critique
de cet arrét par Froissart, substitut du procureur général prés la cour.

d’Amiens (ibid., p. 117)

.
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existe en vertu de la loi. En veut-on une preuve palpable?
Je suis enclavé, il n'y a qu'un seul fonds et un seul endroit
de ce fonds par lequel je pmsse passer; je passe 1immé-
diatement, sans qu il y ait ni convention ni prescription.
Est-ce que j'exerce un droit? Sila servilude nait dela con-
vention ou de la prescription, il faut dire : Non, il y a voie
de fait, empiétement sur la propriété du voisin, contraven-
tion & la loi pénale. Eh bien,la cour de cassation a décidé
quil o’y avait pas de contravention, donc il y a droit, et
partant la servitude existe. Elle préexiste donc 4 la con-
vention et 4 la prescription; celles-ci ne créent pas la ser-
vitude, elles en déterminent seulement l'assiette. Cette

asslette méme n'est pas irrévocable; 1l y a controverse sur
I'étendue des variailions queile peut subir, mais tout le
monde convient qu’elle est variable. En ce qui concerne
la servitude elle-méme, on ne _peut invoquer ni la conven-
. tion ni la preseription, elle n’a d’autre cause, d’autre rai-
son d’étre que la nécessité, le défaut d’issue; donc quand
cette cause unique dlspara,lt Peffet doit dlsparaltre Quant
aux adages que l'on cite, ils supposent qu'un droit est défi-
- nitivement constitué par-le concours de volontés- des par-
ties intéressées; et dans l'espéce, il n'y a aucun concours
de volontés, tout dépend de la loi, et la lo1 fait de la néces-
sité une condition d’existence de la servitude (1).

113. En admettant que la servitude cesse, il se présente
de nouvelles difficultés. Le propriétaire enclavé peut-il
demander la restitution de l'indemnité quiil a payée? On
admet qu'll a droit & une restitution quelconque, mais on
n’est pas d’accord sur I'étendue de ce droit. Est-ce toute
indemnité? est-ce une partie de I'indemnité (2)? Si les
prmclpes que nous avons établis sont vrals, la solution est
_trés-simple. Liindemnité a été payée pour une cause qui

cesse d'exister; a part1r du moment oul'enclave cesse, celui
qul a regu Iindemnité n'a plus aucun motif Jurldlque de la
conserver, il la retiendrait sans cause, donc-le proprié-

(1) C'est ce qui est trés-bien établi dans un arrét de Rouen du-13 dé-
?embrf 1862 (Dalloz, 1864, 2, 33). Comparez Aubry et Rau, t. 111, p. %7 et
es notes.

(2) Voyez les diverses opinions dans Demolombe t. X1I, p. 128, n° 643,
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taire qui I'a payée peut Ja réclamer (). Clest une consé-
quence des principes généraux qui régissent le payement
de I'indd. Peut-il aussi réclamer des dommages-intéréis?
Un arrét de la cour d’Agen lui en accorde, et Demolombe
abonde dans ce sentiment (2 (2). Cela est inadmissible. Peut-il
Y avoir dommages-intéréts sans faule, sans un fait impu-
table au propriétaire de I'héritage servant? Il n’a fait que
souffrir le passage, il I'a subi ma]gré lui, et on le condam-
nerait a4 des dommages-intéréts ! ,

En disant que l'indemnité doit étre restituée, nous n’en-
tendons pas priver de tout dédommagement le proprié-
taire, par-le fonds duquel le passage a été exercé. Le pas-
sage lul a causé un dommage, il a done droit "4 une
indemnité de ce chef. Comment la calculera-t-on? Le moyen
le plus simple sera d’évaluer 'indemnité par annuités, et
~“de lui allouer autant d’annuités qu'il y a d’années pendant
lesquelles le passage a été pratiqué: Il ne restituera lin-
demnité que déduction faite de cette somme,

4. Celui. qul réclame la restitution de l'indemmnité
d01t-1l prouver quil I'a payée? L'affirmative n'est pas dou-
. teuse en principe, puisquilest demandeur, etle payement
‘est le fondement de sa demande en restitution. Que faut-il
décider, s'il a-exercé la servitude pendant trente ans? Il y
a des arréts qui décident que, dans ce cas, il y a présomp-
‘tion de payement, ce qui dispenserait le demandeur de le
prouver..11 faut rejeter cette prétendue presomptlon comme
toutes celles que I'on imagine sans qu’il y ait un texte de
loi qui les ¢onsacre. La: cour d’Agen dit que la prescrip-
tion de l'action en indemnité suppose nécessairement que
I'indemnité a 6té payée (3). Non, il 0’y a qu'une simple pro-
babilité, car la prescription extinctive de trente ans n'est
pas fondée sur une présomption de payementi, et une pro-
babilité ne devient une présomption que lorsque le légis-
- lateur!'a sanetionnée. La-cour de Limoges allégue les plus

' (1) Lyon, 24 décembre 1841 (Dalloz, au mot Servitude, n° 880, 2°).
Limoges, 20 novembre 1843 (Dalloz, zbzd no 878) Aubry et Rau, t. 111,
p:.32 et note 33. ‘
(2) Agen, 14 aout 1834 (Dalloz au mot Sermtude, n° 878) Demolombe,
t. X11, p. 129 ne 643.-. |
(3) Agen 14 aout 1834 (Dalloz au mot Sermtude, n° 878)
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singuliéresraisons pour en induire une présomption légale
sans loi (1). Il s'agit d'une sorte d'expropriation, ce qui
implique que la servitude n'est due qu’aprés le payement
de l'indemnité. Qu'est-ce qu'une sorfe d'expropriation? Il
y a expropriation véritable ou il n’y en a pas. Or, I'expro-
prlauon véritable n'existe que lorsqu'un propriétaire est
privé de sa chose (art. 545). Bannissons les en quelgue
sorte d'une science qul demande la plus rigoureuse préci-
sion. La cour de Limoges ajoute que la servitude est pré.
sumée n’avoir été exercée quau moyen d'un dédommage-
ment, chacun étant censé veiller & ses intéréts et ne faire
I'abandon de ses droits qu'aprés avoir été désintéressé.
Encore une probabilité. Quelelégislateur en tienne compte,
soit; mais de quel droit l'interpréte érige-t-il une probabi-
lité en présomption? Enfin la cour dit que 'ancienneté du
payement dispense d'en rapporter la preuve. Pour le coup,
la cour fait la loi, et la fait trés-mal. Cela n'est dit nulle
part, et le législateur s'est bien gardé de poser un principe

.aussi dangereux. La cour d'Angers met toules ces mau-

vaises raisons a néant, par cette simple remarque que si

- celul qui réclame un passage sur le fonds d’autrui est tenu

a indemniser le propriétaire, 1l ne résulte pas de la la
présomption légale que lindemnité a1t été payée; que lar-
ticle 685 suppose méme que le passage a été exercé sans
payement, ce qui, dans l'usage, arrive trés-fréquemment(2).

115. Quand l'enclave résulte d'un partage ou d’une
vente, les principes que nous venons détablir ne reg¢oivent
plus d’application. Le passage qui doit étre accordé dans
ces cas n'est pas le résultat de la nécessité; dés lors on
ne peut plus dire que, la nécessité cessant, la servitude
cesse. La servitude est conventionnelle, que la convention
solt tacile ou expresse. S'établissant d’'aprés le droit com-
mun, elle doit aussi s'éteindre d'aprés le droit commun,
Le propriétaire qui cesse d'éire enclavé conserve donc le

(1) Limoges, 20 novembre 1843 (Dalloz, au mot Servitude, n° 878).
Dans le méme sens, Liyon, 24 décembre 1841 (Dalloz, 7bid., n° 880, 2°), et
Demolombe, t. XII, p. 129, ne 643.

(2) Angers 20 mai 1842 (Dalloz au mot Servitude,n° 838) Aubry et Rau,
t. 111, p. 32, note 35.

VIII. 10
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passage auquel il a droit; et §il avait payé un prix, il ne
pourralt pas le répéter, alors méme qu'il renoncerait au
passage dontil n'a plus besoin. Ici tout est définitif et irré-
vocable. La doctrine et la jurisprudence sont d’accord (1).

§ VIII. Du tour de Uéchelle.

116. On entend par four de léchelle une servitude en
veriu de laquelle le propriétaire du fonds dominant peut
poser une échelle sur I'héritage de son voisin, et occuper
Iespace de terrain qui est nécessaire pour faire des répa-
rations et constructions dans la partie de sa maison qui
donne du coté de cet héritage. Parfois on appelle four de
Uédchelle Yespace qul est laissé pour cet usage par le pro-
priétaire quiconstruit une maison. Lies deux cas sont essen-
tiellement différents, puisque.d’une part il y a servilude,
et d'autre part exercice de la propriété (2).

Dans lancien droit, il y avait une servitude légale.
d'échelage. Nous citerons l'article 204 de la coutume de
Melun qui porte : « Quand aucun fait édifier ou réparer
son héritage, son voisin est tenu Jul donner et préter pa-
tience et passage pour refaire, en réparant ce qui aura été
rompu, démoli ou gaté. » Les auteurs fondaient cette cou-
tume sur l'humanité, charité et équité naturelles, chacun
étant tenu d'obliger son voisin. Il y avait cependant des
coutumes qui maintenaient pour léchelage le principe :
nulle servitude sans titre.

I1 ne faut pas confondre I'échelage avec l'investison. Les
Romains laissaient un espace enire leurs édifices et ceux
de leurs voisins : de la le nom dZle pour désigner ce que
nous appelons héritage. Cet usage passa dans les Gaules, -
et se maintint dans les pays de droit écrit sous le nom
d’7nvestison, sans doute parce que cet espace environne les
propriétés de chacun, et les ¢nvestit pour ainsi dire.

’(1_) Aubry et Rau, t. IT1, p. 33 et note 36. Arréts de rejet du ler aout 1861
(Dalloz, 1862, 1, 161) et du 14 novembre 1859 (Dalloz, 1860, 1, 176).

1;(2) Merlin, Répertozre, au mot Tour de Véchelle, § 1 (t. XXXIV p. 338
et suiv.).
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11%. Le code ne parle ni déchelage ni dinvestison.
Cela décide la question de savoir si, comme le prescri-
vaient des lois romaines, le propmetalre doit laisser un
espace de terrain entre son batiment et celul de son voi-
sin. La négative est certaine, pulsque le code nimpose
plus cette obligation. L’orateur du Tribunat dit que l'in-
tention du législateur a été. d’affranchir les propriétaires
de cette restriction au droit qu’ils ont de batir sur leur sol
comme ils 'entendent (1). Il en est de méme de la servitude
d'échelage; il ne peut étre question d'une servitude légale
de tour d'échelle, alors que la loi ne I'établit pas et ne pro-
nonce pas méme ce mot.

118. Mais si l'échelage et l'investison n'existent plus
en vertu de Ia loi, rien n’empéche de les établir par la vo-
lonté des propriétaires. Il va sans dire que celul qui con-
struit une maison peut laisser au dela du mur un espace
de terre destiné & servir de tour d’échelle. Il s’éléve, en ce
cas, une difficulté concernant la preuve; nous y revien-
drons. En supposant la propriété prouvée, on applique les
principes généraux qui régissent le droit de domaine. Le
propriétaire pourra faire de ce ferrain ce quil voudra,
tandis que le voisin n'y pourra rien faire; il ne pourra
méme pas acquérir la mitoyenneté du mur, puisque le mur
- ne sépare pas les deux héritages (2).

119. La servitude de tour de l'échelle peut aussi étre
établie, mais seulement par titre, puisque c'est une servi-
tude discontinue (art. 691 et 63%). Il y a un arrét en ce
sens. On invoquait, dans l'espéce, le consentement tacite
des parties contractantes; la cour a décidé que les parties
ne songealent, lors du contrat, ni a réserver le tour de
I'échelle, ni & s’y soumettre (3). Il fallait dire plus. Le
conseniement tacite des parties intéressées ne vaut tiire:
que lorsqu’il y a destination du pére de famille, et la desti-
nation ne peut étre invoquée que si la servitude est conti-
nue tout ensemble et apparente.

(1) Discours de Gillet, n° 11 (Locré, t. IV, p. 195).

(2) Toullier, t. 11, p. 204 n° 562. Duranton t VY, p. 324, no 316.

(3) Douai, 21 aout 1865 (Dalloz, 1866, 5 437) Comparez Bruxelles,
21 janvier 1869 (Pasicrisie, 1869, 2, 80)
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Que faut-1l décider des servitudes acquises sous ancien
droit? Le code maintient celles qui étalent établies par une
possession immémoriale (art. 691). En est-il de méme des
servitudes légales antérieures a la publicalion du code?
Oui en principe, car la lo1 vaut titre. Pour le tour .de
I'échelle, cela est cependant trés-douteux. De servitude
légale d’échelage, dans le sens strict du mot, il n'y en
avalt pas; c'était pluidt une obligation de hon voisinage
fondée sur l'équité. Les coutumes mémes qui consacraient
ce devoir ajoutaient une réserve. Nous avons cité la cou-
tume de Melun; elle obligeait le voisin & souffrir patience
et passage; mais, disait I'article 79, « la tolérance ou souf-
france d’aucun qui a souffert autrui avoir échelage en son
héritage, ne donne ni fait acquérir contre lul jouissance,
sans titre expreés, » sauf sl y avait contradiction, Ce n’est
que dans ce dernier cas quil y avait véritable servitude,
et qu'elle pourrait étre-maintenue sous le code civil. Quant
au devoir d’humanité que les coutumes prescrivaient, il
est devenu, par I'abrogation des coutumes, un devolr pure-
ment moral, dont le droit n’a pas & s'occuper (1). Il y a un
arrét en sens contraire de la cour de Rouen (2). 1l invoque
l'usement de Nantes; mais cetie coutume, tout en prescri-
vant au volsin de préter patience a celul qui doif faire des
réparations, ajoutait ceilte réserve : « ne peut l'édifiant,
pour raison de ce que dessus, acquérir d»oif 1l possession
contre ce, au préjudice de celul qui a donné ou souffert
ladite patience. » Donc c'était une simple patience et non
un droit.

120. Quand le tour de I'échelle constitue une servitude,
les droits du propriélaire dominant sont bien moins éien-
dus que lorsque le terrain quisert de tour d’échelle appar-
{lent au propriéiaire du batiment. Il ne peut s'en servir
que pour faire les réparations nécessaires 4 sa maison,
tandis que le voisin, étant propriétaire du terrain, en dis-
pose comme 1l l'entend, pourvu quil ne nuise pas a l'exer-
cice de la servitude. Le propriédtaire du batiment a donc

- (1) Toullier, t. I, p. 252, note 3 (e 559), édition de Duvergier.
(2) Rouen, 8 février 1828 (Dalloz,-au mot Serviiude, n° 805, 2°).
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intérét & soutenir qu'il posséde au dela de son mur un ter-
rain dont 1l a la disposition..Cela est surtout trés-important
quandil s'agit de prouver son droit; la propriété s'acquiert .
par la prescription, et se prouve par une possession tren-

tenaire, tandis que la servitude de tour de I'échelle, étant

dlscontmue ne s'acquiert que par titre; et le plus souvent,
pour les vieilles maisons, il n'y a pas de titre, ni pour la
servitude ni pour la pmprleté Reste a savoir comment le -
propriétaire de.la maison prouvera que le terrain qu 'il ré-
clame lui appartient. La loi n'établit aucune présomption
de propriété, et il ne.pouvait pas y en avoir, parce que
celul qui. batit a le droit de bAtir sur la limite séparative
de son hémtage On reste donc sous lemplre des principes
niale, 4 raison de la va,leur pécuniaire du terrain htlgleux
11 faudra donc des écrits. Les tribunaux se montrent assez
faciles dans I'admission de ces preuves. Comme il n'y a
pas d'actes proprement dits, le juge se contente d'une preuve-
plus ou moins vague, résultant des faits, de 1'état matériel
des héritages; blen entenduquela proprlete du fonds méme
doit &tre établie par titre; il ne s’agit apres cela que d'en
déterminer les limites precnses. 11 5 été jugé par la cour de
cassation que les indications du cadastre, la plantatlon
des arbres sur la limite de Théritage pouvalent servir de
preuve que le propriétaire d’'un parc qui touche a des prés
est propriétaire d'un terrain servant de tour d’échelle {1).
121. Ces indications mémes et cet ensemble de preuves
font lé plus souvent défaut quand il s'agit d'un batiment.
Il se peut qu'en réalité il n'y ait ni investison, ni tour de
I'échelle. Lorsque des travaux deviennent nécessaires, com-
ment les fera-t-on, si on ne le peut qu'en passant sur le
terrain-du -voisin? Le propriétaire pourra-t-il réclamer le
passage? En droit strict, il faut répondre négativement.
Il n'y a de passage qu'a titre de servitude ou comme exer-
cice de la pr0prlete et nous supposons que le maitre du
batiment n'a pas de servitude et qu’il n'est pas proprié-

(1) Arrét de Paris du 4 mars 1865, confirmé par un arrét de reget du
17 décembre 1866 (Dalloz, 1867, 1, 493). |
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taire, ou, ce qui revient au méme, qu’il ne peut pas établir
son droit. Les auteurs ont cherché & échapper ala rigueur
du droit, en distinguant les diverses hypothéses qu1 peu-
vent se présenter

- On distingue d’abord si le mur est mitoyen ou non. S’il
s'agit de réparer un mur mitoyen, chaque voisin doit four-
_nir le passage ‘nécessaire a la réparation. Cela est admis-
sible, méme en droit strict, car les deux copropriétaires
étant tenus de contribuer aux réparations (art. 655), ils

doivent par cela méme accorder un passage, sans lequel .

les réparations seraient impossibles. Le passage est ré-

clamé, en ce cas, non 4 titre de tour d’échelle, mais comme

une conséquence de la communauté. Si le mur n’est pas

‘mitoyen, on admet encore que, dans les villes et faubourgs

ou la cléture est forcée, le propriétaire du mur pourrait

- eontraindre le voisin 4 -souffrir-le passage -des- ouvriers
- employés 4 la réparation du mur, parce quil pourraitl’obli-

ger & la construction et 4 la réparation d'une cléture com-
_mune. Nous ne pouvons nous ranger 4 cette opinion, bien
 quelle soit assez généralement suivie. Toullier a raison
- de-dire qu'aussi longtemps que le propriétaire d’'un mur-en
“a la propriété exclusive, il ne peut se prévaloir-des droits ~
qu ‘il pourrait exércer §'il était mitoyen :.il y a 14 un défaut
de log1que qui saute aux yeux (1). M. Deniolombe avoue
que l'opinion générale est en dehors dés principes rigou-
reux de droit, mais elle est favorable, et 1l ne serait pas
surpris, dit- 11 de’la voir quelquefms réussir dans la pra-
tique (2). Nous n’aimons pas de voir le droit subordonné -
“au fait; cest presque encourager le juge i se.mettre au-
dessus du droit, alors que le droit devrait étre la, régle
1nvar1able de ses décisions. |

422. On admet aussi le passage foreé, lorsqu’il s'agit
de réparations a faire au toit d'un batiment dont le pro-
prléta.lre a le droit d’égout. C'est 14, dit-on, une suite né-
‘cessaire de cette serwtude Ic1 encore: Toullier a raison

(1) Toﬁlher, t. II, p. 253, n° 559. En sens contralre, Delvmcourt
Pardessus et. Duranton (t. V, p. 323, n° 316), #*
() Demolombe, t. XI, p. 491 ne 424,
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contre Pardessus (1). Les deux servitudes sont essentie]le-
ment différentes; I'une est continue, autre discontinue;
celle que T'on con31dere comme l'accessoire peut étre plus.
génante que la servitude principale : de une il ne faut
donc pas conclure & l'autre. C'est mal raisonner que de
dire, comme on le fait, que si le passage n'existe pas pré-
cisément a titre de drmt ce sera en raison d'une sorte de
force majeure, d'une nécesmte absolue qui ne permet pas
de se refuser au passage (2). Une quasi-force mageure ne
donne pas de droit contre le droit. Sila nécessité suffisait
pour qu'il y ett un droit de passage, le 1égislateur n’aurait
pas eu besoin d’organiser la servitude d’enclave; il faut une
loi pour que la nécessité engendre un droit.

123. Nous ne pouvons donc pas.nous ranger A lav;ls
de Pardessus, lequel enseigne que si le pr0pmeta1re jus-
tifie qu'il n'a aucun moyen de faire les réparations, il sera
fondé, par une induction aussi juste que naturelle de l'ar-
ticle 682 & exiger de-son voisin quil lui accorde le pas-
sage moyennant une indemnité. Cette opinion a été sou--
tenue avec quelque vivacité par Mauguin dans son Essai
sur le code Napoléon, et elle a été consacréde par un arrét
de la cour de Bruxelles. Les mauvaises raisons ne man-
quent jamais pour défendre une mauvaise cause. Nous
comprenons quon se place sur le terrain de I'équité, et que
Yon dise avec la cour de Bruxelles que ce serait blesser
les convenances entre voisins que de refuser le passage en
cas de nécessité; n'est-ce pas le cas de dire avec les juris-
consultes romains : quod tibi non-nocet, et alleri prodest,
facile concedendum (3). La cour oublie que, sous I'empire
d'un code, les tribunaux ne sont plus des juges d'équité,
quils ne sont plus que les ministres de la loi (4. Laissons
donc 14 les convenances et consultons le droit. Il n'y a pas
a tirer d'induction de l'article 682, car on n'étend pas les
dérogations a la propriété; sl y a une disposition qui soit

(1) Toullier, t. II, p. 254, n° 560. Aubry ot Rau, t. 111, 89 note 3.
En sens rontralre Par dessus t. Ier, p. 501 ne 227 ; Duranton t.V, p. 49.

{(2) Dalloz, au .mot .Serm‘tude, n° 811.

(3) Bruxelles, 28 mars 1823 (Pasicrisie, 1823, p. 378). Comparez Bordeaux,
20 décembre 1836 (Dalloz, au mot Servitude, n° 812, 19).-

(4) Voyez le tome Ier de mes Principes, p. 41, no 29
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de stricte inter prétation, cest celle de Particle 682
force un propriétaire a subir une servitude. Vamement
dit-on que le voisin qui refuserait le passage occasionne-
rait la ruine du batiment, parce que, faute de passage, il
ne pourralt pas étre réparé. Nous répondrons avec Toul-
lier que cest a celui qui batit & veiller & la conservation
de sa chose et non 4 son voisin. Singuliére. justice, singu-
liére équité méme que celle qui impose une servitude au
voisin, parce que le propriétaire a trouvé bon de construire
A a limite précise de son héritage, sans se réserver ni
propriété ni servitude pour faire Tes réparations dont il
devait prévoir la nécessité! En droit comme en équits,
c’est 4 celui qui est imprudent & subir les suites de son
imprudence (1).

124. Il y a un arrét qui semble admettre le tour de
T'échelle en faveur des églises, en ce sens que les proprié-
“taires voisins seraient obligés de fournir le passage pour
arriver dans les intervalles des contre-forts et faire les
réparations indispensables (2). Formulée dans ces termes
absolus, la décision est certes inadmissible. Les eghses
~sont régies par le droit commun, elles ne peuvent jouir
‘d’une servitude d’échelage, puisque cette servitude n’existe
qu'en.vertu d'unestipulation. Comment donclacour d’Agen
‘est-elle arrivée a cette conclusion? Les piliers extérieurs,
dit Tarrét, et les contre-forts qui -soutiennent les: murs
de léghse font corps avec l'église, et sont imprescripti-
bles comme elle. Cela est évident. L'arrét ajoute que le
terrain ou espace existant entre les piliers est un acces-
soire de 1'église et en fait partie intégrante. Ici nous entrors
dans le domaine des probabilités et par .conséquent des
présomptions. Que ce terrain soit une dépendance de
Péglise, cela est trés-probable, mais une probablhté n'est
pas une preuve; et de présomption légale il N’y en a pas. -
Vainement la cour dit-elle que 'espace. compris entre les

contre-forts ne peut devenir propriété privée, puisque Poc-

cupatlog de ce terrain rendr,alt les reparatlons 1mpossi- .

{1 Toulher t 11, p. 252, n° 559, En sens contr'a}re Pardessus,t Ier,
p. 508, no 227.
(2) Agen 2 juillet 1862 (Dalloz, 1862, 2, 150).
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bles; tout propriéiaire d'un batimenten pourrait dire autant
pour. prétendre quil doit avoir la propriété du terrain qui
joint son mur. Il 0’y a pas plus de présomption en faveur
des églises quen faveur des particuliers. Ce méme motif
décide aussi la question de la servitude d'échelage. 11 faut
que la fabrique prouve son droit de propriété sur les ter-
rains intermédiaires; alors elle pourra demander que les
constructions qui y ont été élevées soient démolies. Ré-
~ clame-t-elle le passage sur les héritages contigus, elle doit
encore établir ou qu'elle est propriétaire, ou qu'elle a un
droit de servitude.

CHAPITRE 1V.

DES SERVITUDES ETABLIES PAR LE FAIT DE L’HOMME.

SECTION I. — Division des servitudes.

§ Ie*. Des servitudes urbaines et rurales.

125. L'article 687 porte : « Les servitudes sont éta-
blies ou pourl'usage des batiments, ou pour celul des fonds
de terre. Celles de la premiére espéce s'appellent urbaines,
soit que lesbatiments auxquels elles sont dues solent situés
4 la ville ou & la campagne. Celles de la seconde espéce
se nomment rurales. » Cette disposition témoigne du res-
pect exagéré que les auteurs du code avalent pour la tra-
dition. La division des servitudes en urbaines et rurales
existait en droit romain et dans I'ancienne jurisprudence;
elle n’était pas sans importance, car I'acquisition et l'extinc-
tion de ces servitudes n'étaient pas régies par les mémes
principes. D'aprés le code Napoléon, au contraire, 1l n'y
a plus aucune différence-juridique enire les servitudes
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urbaines et rurales. Cette distinction fraditionnelle n’ayant
pius d'utilité, il est inulile de nous y arréter (1).

8 II. Des servitudes continues et discontinues.

N° 1. DEFINITION.

126. Aux termes de I'article 688, « les servitudes con-
tinues sont celles dont l'usage est ou peut éire continuel
sans avolr besoin du fait actuel de 'homme. » La loi donne
comme exemples les conduites d’eau, les égouts, les vues.
Ce qui caractérise les servitudes discontinues, ce n’est pas
quelles s’exercent ou qu’elles peuvent s'exercer d’'une ma-
niére continuelle, c’'est qu'elles ont besoin du fait actuel de
Thomme pour étre exercées. Qu'entend-on par fait actuel
de Uhomme? On n'entend pas par 14 le fait de Phomme qui
est nécessaire pour que la servitude puisse étre exercée;
les servitudes que le code range parmi les servitudes dis-
conilinues ont toutes besoin du fait de 'homme pour leur
établissement : c'est lui qui établit 'aqueduc destiné & con-
duire les eaux : c'est lul qui construit l'égout, ou le toit
d’ou découlent les eaux pluviales : c’est lui qui pratique les
fenétres dans un mur. Mais une fois ces travaux d'établis-
sement achevés, la servitude s’exerce delle-méme, sans
que le fait de 'homme soit nécessaire pour cet usage;
I'eau coule dans l'aqueduc sans le fait de 'homme, elle
découle du toit sans son fait; l'air et la lumiére pénétrent
& travers les fenétres, sans que ’homme y soit pour quelque
chose (2).

L’expression de servitude conlinue répond donc mal &
Iidée qu'elle doit rendre. En effet, le mot continu implique
une idée de continuité et semble exclure toute intermit-
tence. Cependant la définition méme donnée par le code
civil prouve que telle n'est pas la signification de la servi-

(1) On peut' voir dans Ducaurroy, Bonnier et Roustain (t. 1I, p. 229,
n° 342) que la classification franguise ne répond pas & la classification

romainae.
(2) Demolombe, t, XII, p. 215, n°708. Aubry et Rau, t. I11, p. 66 et note 3,
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tude continue. Il y a des servitudes dont l'usage est conti-
nuel; telles sont les servitudes négatives de ne pas bétir,
de ne pas planter; ou de ne pas batir au dela d'une hauteur
déterminge. Mais il y a aussi des servitudes dont I'usage
est intermittent; quand sont-elles continues? L’article 687
répond : si I'usage en peut étre continuel sans avoir besoin
du fait actuel de Ihomme. Telle est la servitude d'égout;
elle s'exerce sans le fatt de ’homme, mais elle ne s'exerce
pas conlinuellement. Il faut donc écarter I'idée d'un usage
continuel, et sattacher au caractére essentiel des servi-
tudes continues, c'est quelles s'exercent sans le fait actuel
de 'homme.

127. Que faut-il décider si I'exercice de la servitude
est interrompu pendant des intervalles plus ou moins longs,
et si le fait de 'homme est nécessaire pour lever 'obstacle
quoccasionne celle interruption? Une servitude de prise
d’eau est continue, bien que l'eau cesse de couler par la
fermeture d'une écluse. Le fait de 'homme est nécessaire
pour ouvrir I'écluse; mais ce n'est pas dans le fait douvrir
I'écluse que consisie l'usage de la servitude, cest dans
I'écoulement de leaun; or, I'ean coule sans le fait de
I'homme. Il en est de méme de la servitude de vue : elle
consiste dans l'existence d'une ouverture qui procure l'air
et la lumiére, et qui sert ausst a volr : 'usage de la ser-
vitude s'interrompt quand les fenétres et les volets sont
fermés; pour quil recommence, il faut le fait de I'homme
qul ouvre les volets et les fenétres; cela n'empéche pas la
servitude de vue d’'étre continue, puisque ce n'est pas dans
le fait d’ouvrir les fenétres et les volets que consiste la
servitude, mais dans le fait de l'existence de ces ouver-
tures (1).

Pour la servitude devue, il y a cependant quelque doute,
d’aprés la rigueur des principes. Elle a pour objet, en
parile dumoins, de voir; aussi la loi qualifie-t-elle de fené-
tres d’'aspect les fenétres qui sont destinées a la servitude.
Or, pour volr, il faut nécessairement le fait actuel de

(1} Aubry et Rau, t. III, p. 66 ef note 6, et les autorités qui y sont citées.
Voyez surtout arrét de cassation du 5 décembre 1855 (Dalloz, 1856, 1, 22).
Bruxelles, 29 juin 1825 (Pasicrisie, 1826, p. 217).
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Ihomme; donc, d'aprés la définition du code, la servitude
serait discontinue, en tant qu'elle. a pour objet de voir.
S1 le législateur la range néanmoins parmi les servitudes
-continues, ¢’est sans doute parce quelle a principalement
pour objet de procurer l'air et la lumiére; la vue propre-
ment dite n'est que l'accessoire.

128. Aux termes de I'article 688, les servitudes discon-
tinues sont celles qui ont besoln du fait actuel de 'homme
pour étre exercées : la loi donne comme exemples les
droits de passage, de puisage et de pacage. Ce qui caracté-
rise donc les servitudes discontinues, c'est qu’il faut le fait
del’homme, aussi souvent que I'on en veut user; si l’homme
n'intervient pas chaque fois, la servitude ne peut pas
sexercer (1). On a prétendu que ces servitudes perdent
leur caractére de discontinuité, et deviennent continues
quand elles s'annoncent par des mgnes apparents. Telle
serait une servitude de passage qui s'annoncerait par une
porte, un chemin (2). Cette opinion, qui trouve quelque
appui dans l'ancienne jurisprudence, est restée isolée. Elle
est en opposition avec le texte et I'esprit du code civil. La
loi n'admet pas deux espéces de servitudes discontinues ;
il n'y en a qu'une seule, et nous venons de dire que la
servitude n’est discontinue que lorsquelle s'exerce d’elle-
méme. Est-ce quune servitude de passage s'exerce delle-
méme parce quil y a une porte qui en annonce l'existence ?
C’est confondre les ouvrages qui constituent certaines
servitudes continues avec les signes qul annoncent une
servitude discontinue. Les vues supposent des ouvertures
pratiquées dans un mur; et des qu’il y a une fenétre d’as-
pect, la servitude s exerce delle- méme, sans que ’homme
y doive Intervenir; cest pour cette raison que la loi I'ap-
pelle continue. Quand un passage s'annonce par une porte,
la servitude est apparente, dit I'article 689; bien que ce
signe extérieur soit permanent, il n'en résulte pas que la
servitude s'exerce par elle-méme; congoit-on l'exercice du
droit de passage sans le fait de passer? Si, malgré l'exis-

(1) Aubry et Rau, t. III, p.67 et note 7, et les autorités qui y sont citées.
(2) Tauher t. II 438 et 439. Comparez Toullier, sur ancien droit,
t, 11, p. 286,‘110 622.
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tence d'ouvrages exiérieurs, la servitude de passage exige
le fait de 'homme aussi souvent que l'on en use, cette ser-
vitude reste discontinue. La jurisprudence est ence sens(1).
On avait soutenu que la servitude de passage cesse d'étre-
discontinue lorsque le propriétaire du fonds dominant pos-
séde la clef de la porte qui donne 1ssue sur le lieu ou le
passage s'exerce, parce que par le moyen de cette clef la
servitude peut s'exercer d'un instant a lautre; il suffit de
lire la définition des servitudes discontinues donnée par
I'article 688 pour se convaincre que c'est une erreur : la
possession d'une clef suffit-elle pour que la servitude
sexerce d’elle-méme (2)?

N¢ 2. APPLICATION.

129. La division des servitudes en continues et discon-
tinues joue un role capital dans l'acquisition des servi-
tudes : les servitudes discontinues ne peuvent s'établir que
par litres, tandis que les servitudes continues, quand elles
sont en méme temps apparentes, s'acquiérent par la pos-
session de trente ans et par la destination du pére de
- famille (art.690-692). Nous exposerons plus loin les motifs
de cette théorie.

De larésulte une antre différence également importante :
les servitudes continues et apparentes pouvant s'établir
par titres donnent & celul qui les exerce depuis une année
au moins les actions posssssoires, quand la possession est
paisible et & titre non précaire (code de procédure,art. 23).
Les servitudes discontinues ne peuvent pas étre l'objet
d'une action possessoire, parce que la loi présume qu’elles
sexercent a titre précaire, par tolérance et bon voisinage ;
c'est pour cette raison qu'on ne peut les acquérir par la.
prescription et par la destination du pére de famille, et
cette méme raison exclut les actions possessoires. Nous
nous hornons & établir le principe, cette matiére ne ren-
trant pas dans l'objet de notre travail (3).

(1) Arrét de rejet du 24 novembre 1835 (Dalloz, au mot Servitude,
n° 1117, 1°).

(2) Grenoble, 3 février 1849 (Dalloz, 1849, 2, 235).

(3) Nous citerons les arréts les plus récents, Arréts de rejet du 7 juiliet
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Il y a aussi une différence entre les servitudes continues
et discontinues, en ce qui concerne l'extinction par le non-
usage. Quand elles sont discontinues, la prescription com-
mence & courir du jour ou 'on a cessé d’en jouir; et quand
elles sont continues, dn jour ou il a été fait un acte con-
traire 4 la servitude (art. 708). Nous reviendrons sur ce
point.

130. Le mode d'acquisition des serviludes dépendant
de leur continuité ou de leur discontinuité, 1l s'éléve sou-
vent des débats sur la question de savoir si une servitude
est continue ou discontinue. Il y a des servitudes pour
lesquelles il n’y a aucun doute. Telles sont les servitudes
qui consistent a ne pas batir, ou & ne pas batir au dela de
telle hauteur; le droit qu’a le propriétaire d'une maison de
faire supporter une poutre par le mur du voisin, ou le
droit de faire avancer sa galerie, son balcon ou son toit
sur I'héritage du voisin. Ces servitudes s'exercent d’elles-
mémes, elles sont donc continues. Lia loi range aussi les
vues parmi les servitudes continues. Quand elles s'exer-
cent par des ouvertures pratiquées dans un mur, il n'y a
aucun doute. Que faut-il décider si la vue sSexerce au
moyen d’'une terrasse ou plate-forme artificiellement éta-
blie sur le fonds dominant? est-ce que cette servitude est
continue? s'acquiert-elle par la prescription? donne-t-elle
lieu & une action possessoire? Il y a un motif de douter
trés-sérieux. Une servitude de vue consiste essentiellement
a recevoir le jour et la lumiére dans un batiment, tandis
qu'une terrasse ne sert pas a procurer le jour et la lumiére
au fonds dominant, elle ne sert qu’a faciliter la vue et a
I'étendre. N'est-ce pas 14 une servitude de prospect? La
cour de cassation a décidé que la servitude était une ser-
-vitude de vue, continue, prescriptible, et munie dune
action possessoire (1). Elle se fonde sur I'article 673. Cet
article détermine la distance & laquelle on peut avoir des

1852 (Dalloz, 1852, 1, 167) et du 26 décembre 1865 (Dalloz, 1866, 1, 221).
Arrét de cassation de la cour de cassation de Belgique du 1¢* décembre
1864 ( Pasicrisie, 1865, 1, 7). : |

(1) Arrét de rejet de la chambre civile du 28 décembre 1863 (Dalloz, 1864,
1, 163). Aubry et Rau, t. 111, p. 66 et note 5.
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- vues. droites ou fenélres d'aspect, des balcons ou autres

semblables saillies sur l'héritage de son voisin. Il résulte
de 14 que, dans le langage du code, on entend par vues
non-seulement les ouvertures par lesquelles I'air et le jour

pénétrent dans un batiment, mais’ aussi les fenétres qui
sont destinées a procurer une vue plus ou moins étendue,

les balcons et autres saillies, dont l'unique objet est de\
permetire & ceux qui habitent le fonds dominant de porter
la vue sur l'héritage servant. Donc dés quil y a vue, mw'im-~
porte comment elle s’exerce, il y a servitude de vue, et la
loi place cette servitude parmi celles qui sont continues.
Cela n'est pas tout & fait en harmonie avec les définitions
du code; une terrasse ne sert a rien sans le fait actuel de
'homme; 'héritage dominant ne regoit pas plus d’air ni de
lumiére que s1 la terrasse n'existait pas; ne servant qua
voir, la servitude devrait 8tre classée parmi les servitudes:
discontinues; mais les articles 678 et 688 décident la

" question en sens contraire. A notre avis, ¢’est une inconsé-
- quence. Elle existe méme, comme nous venons d’en faire la
remarque, pour la servitude de vue (n° 127).

Il a été jugé, au contraire, que la servitude de prospect

- est une servitude discontinue. Le code civil ne parle pas
- de cette servitude; comme elle n'est pas définie ni classée

par la loi, 11 faut consulter la tradition. Or, dit la cour

~d’Orléans, la servitude de prospect a toujours été rangée
- parmi les servitudes discontinues; elle consiste, en effet,

a empécher le propriétaire du fonds servant de batir sur
son héritage, et d'y faire des plantations qui pourraient

. nuire 4 la liberté de la vue de I'héritage dominant (1). Cest
la servitude de ne pas béatir, avec plus d’extension; or, la

servitude de ne pas béatir, de ne pas planter n’est-elle pas
coritinue? Donc la servilude de prospect devrait aussi étre .

- classée parmi les servitudes continues. Voila, nous sem-
ble-t-il, une nouvelle inconséquence. La servitude de vue

qui s'exerce par des balcons ou des terrasses ne sert qu'a
voir, de méme que la servitude de prospect; ces droits ne
différent réellement que par leur étendue; or, I'étendue

(1) Orléans, 24 décembre 1840 (Dalloz, au mot S'ervizude, n° 1019).
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ne change rien & la nature de la servitude. Exige-t-elle le
fait de l|homme pour éire exercée, elle est discontinue :
tels sont le droit de prospect etle droit de vue qui s'exercent

par une terrasse : I'une et 'autre devraient donc étre ran- .

gées parmi les servitudes discontinues. Que si'les arti-
cles 673 et 688 nous obligent a considérer la servitude de
vue, méme exercée par une terrasse, comme une servitude
continue, il faut en dire. autant .de la servitude.de pros-
pect, puisque les deux servitudes, identiques dans leur
essence, ne différent que par leur stendue. -
131. L’article 688 range parmi les servitudes continues
les conduites deau, que l'on appelle d’ordinaire servitude
de prise d’eau. Nous avons deJa dit que le mode d’exercer
cette servitude ne change rien 4 sa nature : il y a des prises
d'ean qui se font seulement & telle heure, le matin ou le
soir, ou'de deux jours l'un, ou tels jours de la semaine;
quand lusage du "droit est mtermlttent il faut le fait de

I'homme pour, ouvrir le canal qui avait ét6 fermé pendant;

que la servitude ne s'exergait pas; cela n'empéche pas la
servitude d’étre continue puisqu'elle s'exerce sans le fait de
Ihomme, une fois que I'obstacle est levé (n® 127). L’appli-
cation a cependant donné lieu & une difficulté. On demande
si-le droit de faire écouler sur les fonds lnferleurs les-eaux

d’un étang pour en effectuer la péche est une servitude

continue. La question a été décidée négativement en ma-
tiére d’action possesso.we il semblait au tribunal que I'usage
d’an droit qui ne: s'exerce que tous les deux ans ne consti-
tuait pas une servitude continue, et ne pouvait faire l'objet

d’une action possessoire, laquelle eXige une possession an-
nale. Cette décision fut cassée. Le-tribunal avait-perdu de N
vue la définition du code : I'écoulement des eaux de I'étang - |

exige-t-il le fait actuel de I'homme ? Tel est le seul point

a examiner. Kt la négative n'est pas douteuse d’aprés-les

. -
¥ A SR

principes que nous avons établis, d’accord avec la doctrine

et la jurisprudence. Il est vrai qu'il faut lever la bonde

pour que les eaux de I'étang s’écoulent, mais il en est de

‘méme de toute prise d’eau qui ne se fait pas d'une maniére

permanente. Lever la bonde est un fait passager; du mo-
ment quelle est levée, les eaux s'écoulent sans le fait
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de I'homme, pulsqu ‘elles s'écoulent par une 101 de la na-

ture (1).
132. La servitude d'écoulement des eaux ménageres

et industrielles est-elle continue ou discontinue? On Yap-

pelle servitude d'évier, parce que les eaux sont transmises
au fonds voisin moyennant un évier avec tuyaux de des-
cente. Iciil y a un doute sérieux. En apparence, la servi-
tude d’évier a le méme caractére que la servitude de con-

duite d’eau, que le code range parmi lés servitudes continues.
. Une fois versées dans I'évier, les eaux s'écoulent sans le

fait de 'homme, de méme que les eaux s'écoulent par le
canal, une fois que le canal est ouvert. Mais'analogie n’est
quapparente. Quand le canal est ouvert, 'homme n'in-
tervient que pour lever l'obstacle qui empeche I'écoulement
naturel des eaux; c'est lui qui a créé I'obstacle, c'est lui
qui le léve; quant aux eiux, elles coulent sans son fait,

ot elles auraient could contmuellement si lui ne les avait
arrétées. Il en est tout autrement de la servitude d'évier:
ici il faut le fait de 'homme pour. qu'il y ait des eaux qui

- coulent; sans le ménage, sans l'industrie, il 0’y aurait pas

d’eaux ménagéres ni industrielles. Il fant ensuite que ces
eaux solent versées dans I'évier, nouveau fait de:'homme
qui doit se renouveler aussi souvent que la servitude

.s'exerce. Voila bien les caractéres de la discontinuité. La
- Jurisprudence est en ce sens; les auteurs sont divisés (2).

133. Il n'y a pas de questions qui passionnent davan-

- tage les plaideurs que les procés concernant les servitudes;

~ les plus évidentes sont portées devant la cour de cassation.

- Raison de plus pour insister sur les. applications, parce
qu'elles servent & mettre les principes en évidence. Un éta-

blissement pour le lavage des laines est formé au bord d’'un
canal; le lavage se fait au moyen d’une corbeille mobile,

abaissée et maintenue momentanément dans l'eau & l'aide

d’une poulie fixée au balcon. Est-ce une servitude discon-

(1) Arrét de cassation du 18 juin 1851 (Dalloz, 1851, 1, 296).
(2) Aix, 31 janvier 1838 (Dalloz, au mot Servitude, 1o 1117 37). Arrét de

rejet du 19 ; um 1865 (Dalloz, 1865; 1, 479). En ce sens, Aubry et Rau, t. 111,
p. 67 et note 9. En sens contralre Demolombe t. XI1, p.217,n° 712, Llége .

S janvier 1865 (Pasicrisie, 1867 , 152).

VIII. 11



166 DROITS REELS.

tinue? Oui, dit la cour de cassation, parce que le mouve-
ment de va-et-vient de la corbeille qui descend dans l'eau,
puis est ramenée sur le balcon pour y déposer de la laine
lavée et recevoir de nouveau de la laine brute, exige le
fait actuel et incessant de Thomme (1). Il y a cependant un
motif de douter. La servitude consiste & laver les laines
dans I'eau d’autrui; or, les laines ne se lavent-elles pas
d’ellesémémes, une fois qu'elles sont dans la corbeille?
de méme que la vue s’exerce d’elle-méme quand les volets
sont ouverts? et que l'ean de I'étang s'écoule delle-méme
quand la bonde est levée? Non, il y a plutdét analogie
avec I'écoulement des eaux ménageres Chaque fois que
la corbeille descend, il faut le fait de 'homme pour y
mettre la laine brute; c’est donc comme si 'homme lavait,

par conséquent il faut le fait actuel de ’homme pour 1exer-
cice de la servitude, ce qui décide la question;

134. Une commune est en possession, depuls un temps
immémorial, d’établir son champ de foire sur le terrain
d’un partlcuher aprés la levée des récoltes. 1! a été jugé
quelle n’avait pas acquis ce droit par prescription, parce
quil constitue une servitude discontinue. La question pré-
sentait bien des difficultés. On demandait si le droit de la
commune de tenir sa foire sur le terrain d’un particulier
ne devait pas éire considéré comme un droit de copro-
priété. Il est certain que ce pourrait étre copropriété; mais
lusage annuel du fonds dans un but spécial suffisait-il pour
acquerlr la propriété? Non, car la propriété ne consiste
pas 4 faire un usage déterminé d'une chose, elle consiste
a jouir et & disposer d'une maniére absolue. Donc la pos-
session ne pouvalt étre invoquée comme ayant fondé le droit
de propriété. Ce n’était pas davantage une servitude réelle,
pulsque la possession était discontinue. Kt puls peut-il y
avolr servitude sans un fonds dominant? et ou est dans
I'espéce le fonds dominant? Le droit étant exercé par la
commune, corps moral, ne pouvait-on pas dire que cétait
un droit d'usage? La cour repoussa cette interprétation,
parce ‘que le droit litigieux ne présentait aucun caractére

(1) Arrét de rejet du 1er juin 1864 (Dalloz, 1864, 1, 339).
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du droit d’'usage, tel qu’il est consacré par le code civil (3).
Cela est vrai, mais la jurisprudence et la doctrine admettent
qu’il peut y avoir d’autres démembrements de la propriété
que ceux qui sont prévus textuellement par le code. Silon
admet cette opinion, il edt fallu décider, nous semble-t-1l,
qu'il y avait, dans l'espéce, un de ces droits d'usage que
Ton appelle irréguliers, parce quils dérogent au code.
Nous avons examiné la question de principe ailleurs (2).

§ 11l Des servitudeé apparentes et non apparentes.

X° 1. DEFINITION.

i35. « Les servitudes apparentes sont celles qui s'an-
noncent par des ouvrages extérieurs, tels quune porte,
une fenétire, un aqueduc. Les servitudes non apparentes
sont celles qui-n'ont pas de signe extérieur de leur exis-
tence, comme, par exemple, la prohibition de batir sur un
fonds ou de ne balir qu'a une hauteur déterminée. » Il y
a une différence de rédaction dans les deux -définitions
données par l'article 689. La loi exige des ouvrages exté-
rieurs, en définissant les servitudes apparentes, tandis
qu'elle semble se contenter de signes extérieurs quand elle
définit les servitudes non apparentes. On s'accorde & ad-
mettre cette derniére expression comme étant la plus large;
et on dit que telle parait étre la pensée définitive de la loi,
puisqu’elle répéte le mot signes dans l'article 694 (3). Cette
interprétation est plus que douteuse. La loi ne se borne
pas & définir les servitudes apparentes, en exigeant des
ouvrages extérieurs, elle donne des exemples qui expli-
quent sa pensée; or, les portes, les fenétres, les aqueducs
sont plus que des signes, ce sont des ouvrages, ¢est-a-dire
des travaux ayant un caractére de permanence, de perpé-

(1) Arrét de Riom du 3 décembre 1844 (Dalloz, 1846, 2, 88). Comparez
arrét de rejet du 2 avril 1856 (Dalloz, 1856, 1, 250).

(2) Voyez le tome VII, de mes Principes, p.125, n° 108.

(3) Aubry et Rau, t. I1I, p. 67 et notes 10 et 11, et les autorités qui y sont
citées. 1l y a un arrét en ce sens de Bourges du 13 décembre 1825 (Dalloz,
au mot Servitude, n° 1028),
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tuité. Cela répond aussi mieux a l'esprit de 1a loi. Les ser-
vitudes doivent étre apparentes pour qu'elles puissent
sacquérir par la prescription et par la destination du pére
de famille; dans I'un et 'autre cas, il importe que l'atten-
tion du propriétaire du fonds servant soit éveillée, afin
qu’il pulsse sopposer aux entreprises de son voisin. Ce
n'est donc pas I'expression la plus large qu'il faut choisir,
c’est plutdt celle qui favorise la liberté des fonds. Quant &
Iarticle 694, il faut I'écarter, parce qu'il prévoit un cas
tout & fait spécial

136. Faut-il que les ouvrages soient faits sur le fonds
servant? L’article 689 ne l'exige pas, et s'il faut restreindre
les servitudes, dans l'intérét de la liberté des fonds, on ne
peut néanmoins pas ajouter & la loi en exagérant sa, ri-
gueur. La distinction des servitudes apparentes et non
apparentes est établie pour déterminer le mode d'acquisi-
tion des servitudes ; celles qui sont non apparentes ne
S acqulerent pas par la prescription ni par la destination
du pére de famille. Pourquoi? Parce que, en cas de pres-
cription, on ne peut pas reprocher au propriétaire du fonds
dominant de ne s'étre pas opposé a l'exercice de la servi-
tude, alors qu’il ne voit aucun ouvrage qui annonce lexis-
tence d’une servitude ; or, il voil que le voisin veut exercer
une servitude dés que celui-ci fait sur son fonds des ou-
vrages qui annoncent une servitude; quand, par exemple,
le propriétaire d’'un mur y pratique des fenétres ouvrantes;
dans ce cas, les travaux ne peuvent guére se faire que sur
le fonds dominant. La destination du pére de famille se
fonde sur lintention des parties contractantes pour que
cetle intention puisse se supposer, il faut qu'un signe exté-
rieur frappe leurs regards, peu importe du reste sur quel
fonds ce signe se trouve, pourvu qu'il soit visible pour tout
le monde et surtout pour celui dont le fonds doit étre
grevé d'une charge. Cest I'apparence qui est la chose -
essentielle (1).

(1) Demolombe, t. XII, p. 223 n° 718 et p. 222, n° 715. Aubry et Rau,
t. 111, p. 68 et notes 12 et 13,
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N° 2. APPLICATION.

- 137. N ous venons de dire que les servitudes apparentes
sacqulerent seules par la prescription et par la destina-
tion du pére de famille, quand elles sont en méme temps
continues; tandis que les servitudes non apparentes ne
sacquler'ent que par titre (art. 690 et 691) Par suite, les
premiéres donnent seules les actions possessoires. It faut
appliquer ici ce que nous avons dit de la distinction des
servitudes continues et discontinues (n° 129). La classifi-
cation a provoqué des débats judiciaires, mais 2 la diffé-
rence de la continuité, lapparence ne donne pas lieu 4 des
difficultés sériéuses. "

38. Le code range la ser vitude de vue parmi les ser-
vitudes apparentes parce quelle sannonce par une fenétre
(art. 689) Est-ce 4 dire que toute ouverture dans un mur
soit le signe extérieur d’une _servitude de vue? Non; les
ouvertures -auxquelles on donne ‘d’ordinaire le nom de
jours sont pratiquées en vertu du droit de pr'opmété done
quand elles sont construites d’aprés les prescriptions de
la loi; elles n'annoncent pas une servitude-(art. 676 et
677). Suffit-il qu’elles ne soient pas conformes aux dispo-
sitions du code pour qu’elles soient faites 4 titre de servi-
tude ? Nous avons examiné cette question plus haut (n°60).

Il est certain qu'une servitude de vue ne peut s'acquérir
par la prescription que si elle est apparente ; il faut done
que les travaux extérieurs marquent I'intention d acquémr
une.vue, sinon il ne saurait y avoir de prescription. Il a
6té jugé que le remplacement des chassis dormants par
des ‘chassis mobiles n’innovait rien aux SIgnes extérieurs
de la servitude, que ce changement avait pu s‘opérer sans
que le voisin s'en soit apercu, que par suite il ne pouvait

© y avoir de prescrlphon (1). La question est de fait plutét

que de droit. Si les j jours sont & verre dormant, c'est-a-dire
construits de maniére qu’ils ne puissent pas s’ouvrir, et
s1ls sont remplacés par des fenétres ouvrantes il est diffi-

(1) Arrét de rejet du 1er mars 1831-(Dalloz, au mot Servitude, n° 1099)q
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cile d’admettre que le voisin ne s’en apercoive pas. Toute-
;'ois, cest au juge 4 décider d’'aprés les circonstances du
alt.

On lit dans un arrét de la cour de Liége que la servi-
tude de jour est toujours occulte (1). A vrai dire, il 0’y a
pas de servitude de jour dans notre droit moderne. Si les
ouvertures ne donnent que le jour, elles rentrent dans ce
-que le .codé appelle servitude légale; c'est l'exercice du
droit. de propriété, ce qui exclut toute 1dée de servitude.
L’ouverture pratiquée dans un mur ne devient une servi-
tude a charge du fonds voisin que st elle est faite en dehors
des conditions prescrites par la loi; alors elle prend le
nom de vue. 1l ne peut donc étre questlon dans notre droit
que d'une servitude de vue, s’annoncgant par des fenetres
d aspect. -

. 139. Le méme arrét de la cour de Liége décide que la
- serwtude de prospect est non apparente. Il est vrai que
cette servitude re peut exister en faveur d'un batiment
que §il 8’y trouve des fenétres daspect mais les fenétres
ne suffisent pas pour qu il y-ait un signe de servitude; si
~elles sont ouvertes & la distance 1égale, elles sont lexer-
‘cice du droit de’ propmété ce ‘qui nempeche pas que-le.
propriétaire de la maison ne puisse avoir la servitude de
prospect, pulsque cette serwtude consiste 4 ne rien faire
qui puisse géner la vue ou la rendre moins agréable'
mais 1l ne pourra Tavoir qu'en vertu d'un titre, puisque
aucun signe n'en annonce existence. Que si Tes fenétres
sont ‘construites 4 une distance moindre que la distance
légale, elles sont la marque ‘d'une servitude de vue; mais -
une servitude de vue n'est pas-une-servitude-de prospect

celle-ci, par sa na.ture ne peut pa,s s'annoncer par un s1gne -

extérieur. -

140. La servitude d’ égout est—elle apparente? Elle peut
I'étre, et d’ordinaire elle 'est, parce qu'elle se manifeste par
des signes extérieurs, la construction du toit et les gout-
“tiéres. 11 se peut aussi qu'elle soit non apparente. Le cas
8 ‘est présenté devant la cour de cassation dans une espece

» (1) Lidge, 1¢r février 1862;(Pasa:cm:sfe, 1863, 2, 242).
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| remarquable. Il y avait sur le fonds dominant de petits *

canaux, creusés dans la pierre de taille, qui conduisaient
les eaux pluwales et les eaux ménageres vers un trou des-
tiné a les recevoir; 14 elles dlsparalssalent sous le pavé,

et prenalent une direction souterraine. Il était constaté
quelles pénétraient dans I'héritage du. voisin en passant
sous le mur mitoyen et se déversaient, tOUJours souterrai-
nement, dans la fosse d’aisances du voisin. Il résultait de
ces faits que la servitude réclamée ne pouvait sacquérir -
par la prescription, parce que la possession marnquait de
la publicité voulue par la loi. A la vérité, il y avait des
ouvrages extérieurs, les petits canaux qui recevaient les
eaux, mais rien nindiquait.que les eaux fussent transmises
par ces canaux dans le fonds du voisin (1).

144. Une servitude de prise d'eau est exercée au moyen
d'un déversoir. Elle est continue; mais dans une espéce
qui s'est présentée devant la cour de cassation, il avait &té
jugé qu'elle n’était pas apparente. Les enquétes consta-
taient que la vanne se composait de trois planches isolées
que l'on plagait & main d homme, tant6t deux, tantdt trois;
quand elles ne fonctionnaient pas, elles gisaient au hasard
sur la chiaussée. De ce quon employait tantdt deux plan-

- ches, tantot trois, dit l'arrét de cassation, on ne peut rien
conclure contre apparence de la serwtude tout ce qui

en résultait, c'est quil y avait un reflux plus ou moins con-
sidérable des eaux selon les besoins de Tusine au profit
de laquelle la prise d'eau était exercée. Il n’en existait pas
moins un déversoir, se manifestant par des travaux exté-
rieurs qui ne laissaient aucun doute sur leur destination :
ce qui suffisait pour constituer I'apparence exigée par la
loi (2 :

1(4)2 La servitude dinondation ou de submersion peut-
elle sacquérlr par prescription? Elle est continue, pu1s-
quelle s’exerce sans le fait actuel de 'homme ; pour qu’elle
soit apparente, il faut qu'il y ait des Ouvrages extérieurs
qui aient pour objet I'exercice méme-de la servitude. Ainsi

(1) Arrét de Poitiers du 4 mai 1864, conﬁrmé par un arrét de reJet du
19 juin 1865 (Dalloz, 1865, 1, 478).
(%) Arrét de cassation du 24 janvier 1860 (Dalloz, 1860, 1, 79).

- o
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- décidé par la cour de Montpellier conire la compagnie du
canal du Midi (1). Celle-ci réclamait la servitude comme
lui étant acquise par la prescription; elle n'invoquait d’autre
sigue marquant l'existence d'une servitude, sinon la situa-
tion du canal relativement aux terres riveraines; ce serait
latout au plus un signe, ce n’est certes pas un ouvrage. On
voit -par-cette espéce combien il importe de s'en tenir an
texte de Tarticle 689, qui exige des ouvrages extérieurs
pour que la servitude soit apparente.

8 '~IV. Des serm‘tudes postitives et négatives.

__ 143 Les 101s romaines dlsent que toute serwtude con-
mste de la part du propriétaire du fonds assujetti, a souffrir
ou & ne pas faire. De 12 on appelle servitudes positives ou
affirmatives celles qui obligent le fonds servant & souffrir
quelque chose; et on donne le om de négatives 4 celles
qui obligent le propmétalre du fonds servant 3 ne pas faire
quelque chose. Les servitudes de ne pas batir ou de ne pas
‘bAtir au.dela de telle hauteur sont des servitudes néga-
tives; tandis.que les. servitudes de vue, de passage, de

~ puisage sont des serviiudes positives. Il résulte de ces dé- |

finitions qué toutes les servitudes négatlvessont continues;

en_ effet, consistant & ne pas faire, elles nexigent. certes |

pas le falt actuel de 'homme pour étre exercées ().

Demolombe dit que cette distinction est de pure théo-
rie (3). Il est.vrai qu'elle est de doctrine, puisque la loine . |

l’étabht pas; mais elle n'est pas sans utilité pra,thue pour

ce qui.concerne l'acquisition de la possession des servi-
tudes. Nous reviendrons sur ce point en traitant de I'éta-

bhssement des servitudes par la possessmn de trente ans.

(1) Arrét de rejet du 14 ,]um 1852 (Dalloz, 1854 1, 154) -

(2) Duranton 1.V, D- 526, n° 497, Aubry et Rau, 111, p. 68 et notes |

14 et 15. ,
(g)8 Dexfnolombe, t. XII, p. 22'7 e’ ‘722 Comparez Aubry et Rau, t 111,
g ¢ note 14 )
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SECTION II. — Comment s’'établissent les servitudes.

144. Le code civil admet trois modes d’établir les ser-
vitudes par le fait de 'homme : le titre, la possession de
trente ans et la destination du pére de famille (art. 690 et
692). Y en a-t-il un quatriéme? Pardessus dit que le juge
crée parfois et constitue des servitudes qui n’existaient pas
encore (1). Mais les explications dans lesquelles il entre
prouvent qu’a vrai dire les servitudes ne s'établissent pas
par jugenment ; elles résultent d’'un concours de consente-
ment volontaire ou forcé que le juge ne fait que constater.
D’aprés les principes qui régissent les servitudes ainsi que
la mission du pouvoir judiciaire, cela ne peut pas faire de
doute (2). La servitude est un démembrement de la pro-
priété; aussi est-1l de principe, comme nous allons le dire,
que les servitudes ne peuvent étre établies que par le pro-
priétaire qui a la capacité d’aliéner. Faut-il demander si
les tribumaux sont propriétaires? ou si la loi leur donne le
droit d’aliéner en tout ou en partie les héritages des par-
ticuliers?

Un partage se fait en Justlce. Par suite de la composi-
tion des lots, 1l se trouve que l'un des fonds est enclavé;
les experts proposent d’établir un passage sur le fonds rive-
rain de la vole publique. Est-ce 14 une servitude judiciaire?
Non, car le partage qui se fait en justice est un contrat
JlldlClall’e donc 1l implique un concours de volontés, par-
tant la servitude est conventionnelle. Il en serait de méme
s1 un acte de partage extrajudiciaire ne faisait aucune
mention d'un passage au profit du lot enclavé ; le proprié-
taire n'aurait pas moins le droit de réclamer un passage;
le tribunal en I'accordant ne constituerait pas une servi-
tude, 1l ne ferait que reconnaitre et constater la volonté
des parties coniractantes (3).

(1) Pardessus, t. I1, p. 65, n° 273. Ducaurroy, Bonnier et Roustain, t. II
p. 232, n° 346. ~

(2) Demolombe t. XII, p. 233, n° 732. Aubry et Rau, t. III, p. 71, notes 7
et 8. Comparez reJet Jer Ju111et 1857 (Dalloz, 1857, 1, 431)

(3) Arrét de rejet du 19 avril 1842 de la chambre civile (Dalloz, au mot
Servitude, no 980),
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Le tribunal peut-il aussi ordonner que quelques parties
de I'héritage, comme la cour etla porte cochére, resteront
communes entre les copartageants? Il a été jugé par la
cour de cassation que cette décision ne contrevient pas &
Yarticle 815 qui prohibe 'indivision forcée, « parce que la
communauté de certaines parties des objets divisés con-
stitue une servitude réciproque de l'un des propriétaires
envers l'autre (1). » L’arrét souléve plus d’'un doute. D'abord
1l n’est pas exact de dire que lindivision forcée est une
servitude : c'est confondre la servitude avec la copro-
priété, comme nous l'avons dit -ailleurs (2). Le juge qui
maintient la communauté de certains objets, avec indivi-
sion forcée, établit donc réellement une indivision perpé-
tuelle, ce qui est certes en opposition avec larticle 815.
C’est aux parties & voir ce qu'elles veulent faire si certains
objets ne peuvent pas éire partagés; la voie légale, dans
ce cas, cest la licitation et non l'indivision forcée {arti-
cle 1686). En tout cas 1l ne peut étre question de servitude,
puisque la communauté, fit-elle accompagnée d’indivision
forcée, reste une copropriété, et I'usage de la propriété
exclut toute 1dée de servitude.

1l y a un autre cas dans lequel une servitude paralt éta-

blie en vertu d'un jugement, c'est lorsque, par suite d'une
licitation ou d’une expropriation, le juge prononce ladJu-
dication de l'immeuble, sous certaines conditions expri-
mées dans les clauses du cahier. Si ces charges constituent
des servitudes, elles naitront, non de la volonté du juge,
mais du concours de consentement des vendeurs qui impo-
sent la charge, et de 'adjudicataire qui I'accepte. 1l n'ap-
partient jamais au juge d'établir une servitude par sa
volonté; il est appelé, non & créer des droits, mais & dé-
clarer ceux qui résultent des acles Jur1d1ques Intervenus
entre les partles plaidantes.

(1) Arrét de rejet du 21 aout 1832 (Dalloz, au mot Sermtude, ne 33, 20).
(2) Voyez le tome VII de mes Principes, p. 189, n° 162,
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8§ I, Du titre.

145%. Aux termes des articles 690 et suivants, les ser-
vitudes s'acquiérent toutes par titre, quelles soient con-
tinues ou discontinues, apparentes ou non apparentes.
Qu’entend-on dans ces dispositions par titre? Le méme
mot se trouve dans Particle 695, et 14 l'expression #tifre
constitutif de la servitude, étant opposée a celle de titre .
récognitif de la servitude, signifie évidemment un acte
authentique ou sous seing privé qui constate 'établisse-
ment de la servitude. Est-ce dans le méme sens que le
mot ¢itre est pris dans les articles 690 et 6912 11 peut avoir
un autre sens, celul de fait juridique ou de cause engen-
drant la servitude. Quand on prend le mot #ire dans ce
sens, on distingue le titre gratuit et le titre onéreux. En
droit francais, il y a deux titres gratuits, la donation et le
testament ; les titres onéreux les plus usuels par lesquels
- une servitude s'établit sont la vente et le partage. Nait
mainténant la question de savoir si pour la validité ou
- pour l'existence de la servitude, il faut, outre le fait juri-
dique qui la produit, un acte ou un écrit. Pour la résoudre,
1l faut distinguer l'établissement de la servitude entre les
- parties et son effet 4 I'égard des tiers.

N° 1. FORMES.

I. Entre les parties.

146. Quand la servitude est constituée a titre gratuit,
il est certain qu’il faut un acte. En effet, la donation est un
contrat solennel, elle n’existe que si elle a été regue par un
notaire, dans les formes prescrites par la loi; lorsque ces
formes n’ont pas été observées, la donation n’a aucun effet,
elle est non-existante. Si donc une servitude est établie
par une donation nulle en la forme, la servitude n’existe
pas. On applique alors les principes qui régissent les actes
non existants, principes que nous avons exposés & -plu-
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sieurs reprises (1), et sur lesquels nous reviendrons au titre
des Obligations. Il en est de méme si la servitude est éta-
blie par testament, car le testament est aussi un acte so-
lennel, qui exige pour son existence certaines formes,
comme nous le dirons au titre des Donations.

147%. Les contrats & titre onéreux, tels que la vente et
lQ partage, par lesquels d'ordinaire les ,_serwtgd_ea s'établis-
sent, sont .des. contrats non solennels, cest-ad-dire qu’ils
existent indépendamment de l'écrit qui ne sert que de
preuve, Ainsi la vente est parfaite, et elle produit tous ses
effets enire les parties contractantes, dés quil y a con-
cours de consentement sur la chose ot sur le prix; l'éerit,
si les parties en dressent un, n'a pour objet que de prou-
ver la vente; mais la preuve peut aussi se faire par les
-autres moyens légaux, tels que la preuve testimoniale, les
présomptions, I'aveu et le serment. Tels sont les principes
‘généraux “es articles 690-et 691 y ont-ils dérogé en ce
sens qu'un-écrit soit nécessaire pour I’ emstence ou la vali-
dlté de la servitude? | :

“Ainsi posée la question n’est gudre. douteuse La régle
vétant que la vente est parfaite par le seul concours de
‘consentement; il faudrait une exception écrite dans la loi
"pour qu’un écrit fit nécessaire quand la servitude fait Tob-
jet dela vente. Or, il 'y a d’exception ni dans le texte ni
dans lesprlt de 1a loi.- Lyarticle 690 porte que les servi-
tudes continues et apparentes s'acquiérent par ¢ifre ou par
la possession de trente ans, cest-d-dire par prescrlptlon |
Comme le mot titre a deux sens, on peut dire qu: ‘il signifie
“iei un éerit ; mais on ‘peut dire aussi-qu'il est pris dans le -
sens de falt juridique. Le texte laissant la question indé-
cise, il faut: consulter lesprlt de la loi, A-t-il été dit dans
les travaux préparatmres quun écrit soit nécessaire pour
que la servitude existe? Non. Cela résulte-t-il de la nature.
de la servitude? Pas davantage, Y a-t-il une raison quel-
conque pour que la servitude doive étre établie par-acte?
On peut vendre un immeuble valant. cent mille francs par

-~

1) Voyez le tome Iﬂr de mes Pnnczpes p. 106, n° '71 t II p 341 '
nos 269-280; t. IV, pe 95, n° 5861, et p. 313, nos 224- 226, ¢
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un contrat verbal; et on né pourrait pas. vendre verbale-
ment une servitude qui en vaut cing cents! Cela aboutirait
4 faire de la servitude un contrat solennel. Or, pour qu’il
~ y ait un contrat solennel, il faut un texte formel; ce texte
. nous fait défaut;. cela est décisif. L'article 691 conﬁrme‘
cette interprétation; il porte que « les servitudes continues
non apparentes et les servitudes discontinues,. apparentes
ou non apparentes, ne peuvent s'établir que par titres. »
Que signifie ici le. mot Zitres? Le deuxiéme alinéa de
larticle nous le dit; il ajoute que la possession méme
~ immémoriale ne suffit pas pour établir ces servitudes. Le
mot ¢itre est donc pris par opposmon au mot possession ou
prescription; cétte opposition n'a rien de-commun avec les
écrits, elle porte uniquement sur le fait juridique qui en-
gendre la servitude. Que si, dans 'article 691,le mot ¢itre
signifie fait juridique, 1l doit avoir 18 méme sens dans l'ar-
ticle 690, car-les deux articles ne forment qu'une. seule
dlsposmon Il y a d’ailleurs une raison péremptoire pour
que, dans l'article 690, le mot fitre ne puisse pas avoir le
sens d’acte ou d’écrit. S'il avait ce sens, il en résulterait
 que la vente d'une servitude serait un contrat solennel;
d’ou suivrait qu'elle ne pourrait se prouver ni par témoins,
. n1 par aveu. Cependant, d’aprés larticle 690, les servi-
tudes continues et apparentes s'acquiérent par la posses-
~ sion de trente ans; or, la possession se prouve toujours
par témoins. Ainsi I'on ne serait pas admis & prouver par
témolns quune servitude a éLé vendue, alors méme qu’il y
aurait un commencement de preuve par écrit ; et I'on serait
admis & prouver exclusivement par témoins quune servi- ‘
tude a été acquise par prescription! Par cela seul que la
prescription suffit pour établir les servitudes, il est impos-
sible que la servitude soit un contrat solennel. Donc dans
l'article 690, aussi bien que dans l'article 691, le mot titre
n'est pas pris dans le sens d'écrit.
148. Telle est I'opinion presque unanime des auteurs (1)
Pardessus seul dit que, en général, les servitudes con-

(1) Voyez les auteurs cités par Aubry et Rau, t. III, p. 71, note 1, et par
Demolombe t. X11, p. 231, n° 730. Comparez Pardeasus,t II p. 3, n° 242.
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ventionnelles doivent étre fondées sur des titres, et que
par ce mot on entend tous documents propres a fournir
une preuve écrife; mals comme il ne donne pas de moftifs
alappui de son dissentiment, il est sans autorité. La juris-
prudence est divisée. En France, les cours ont toujours
suivi l'opinion que nous venons de soutenir (1). I1 y a en
sens contraire un arrét de la cour de Bruxelles, assez mal
rédigé (2). La cour commence par poser en principe que le
législateur a soumis l'acquisition des servitudes continues
et apparentes aux régles ordinaires sur l'acquisition des
droitsimmobiliers. Quelles sont ces régles? Nous les avons
résumées; on peut les formuler en un mot, cest que les
contrats a titre onéreux, translatifs de droits réels immo-
biliers, ne sont pas des contrats solennels, qu'ils existent
et sont pleinement valables, alors méme qu’il n’y aurait
aucun écrit. Donc, par application de cette régle, il ne faut
pas d’écrit pour Yétablissement d'une servitude. Jusquici

la cour de Bruxelles parait d’accord avec nous. Mais aprés

avolr posé ce principe, elle ajoute que I'on ne peut entendre
le mot ¢itre dont se sert I'article 690 dans un sens autre
que celul de preuve écrite, ce qui aboutit & dire qu’il faut
un écrit pour la constitution d'une servitude convention-
nelle. La contradiction est compléte, quand on s’en tient
aux termes de I'arrét. Peut-étre la cour n’a-t-elle pas voulu
dire ca quelle semble dire. L’appelant préiendait quun
signe apparent d'une servitude pouvait remplacer le titre,
prétention inadmissible; c’est pour la repousser que l'arrét

insiste sur la nécessité d’'une preuve écrite : il suffisait de
renvoyer au texte de la loi. Cet arrét est resté isolé en

Belgique ; notre cour de cassation s'est prononcée pour
l'opinion générale, par la raison déterminante que les
principes généraux concernant la preuve doivent recevoir
leur application, puisque le code n’y a pas dérogé au titre
des Servitudes (3).

(1) Arrét de rejet dul2 février 1840 (Dalloz, au mot Communes, n° 2076);
un arrét trés-bien fait d’Agen du 12 février 1869 (Dalloz, 1870, 2, 115), et
les arréts cités plus loin, p. 179, note 2.

(2) Bruxelles, 30 janvier 1833 (Fasicrisie, 1833, 2, 34).

(3) Arrét.de rejet du 26 décembre 1868 (Pasicrisie, 1869, 1, 269).
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Il yaun arrét mieux \f’a‘it de la haute'éour de La Haye

- en faveur de l'opinion que nous combattons (1). Elle dit

que le mot titre signifie en général un acte ou un écrit,

- bien qu'il désigne aussi quelquefois la cause ou le fonde-
- ment juridique d'un droit. Puisque le mot #ifre a deux
~ significations dans le langage du code, il reste & voir dans
 quel sens larticle 690 'emploie. L'arrét prétend que la

suite de l'article décide la question; ces mois : « ou par-
la. possession de trente ans, » impliquent, d’aprés la-cour,
que par Zitre la loi entend un acte écrit. L'argument est
faible et nous y avons répondu d’'avance. Il n'y a quune
disposition qui présente un doute, c'est larticle 690, que
nous examinerons plus loin. ) | SR

149. Les conséquences qui découlent.de l'opinion gé-
nérale sont évidentes. Puisque I'écrit ne sert que de preuve,

* la servitude peut étre prouvée par tout autre moyen légal.

La preuve testimoniale serait admissible si le- prix de .

- vente ne dépassait pas cent cinquante francs. Et 81l exis-

tait un commencement de preuve par écrit, la. preuve par

" témoins serait indéfiniment admissible, quelle que fat la

‘valeur de la servitude (2). Il va sans dire que le commen-
cement de preuve devrait réunir les conditions -voulues

. par l'article 1347, puisquil est de principe que les régles

sur les preuves tracées au titre des Obligations doivent

étre appliquées en matiére de droits réels, & moins que la

loi n’y déroge (3). La servitude pourrait donc se prouver

- également par présomptions, par 'aveu et par le serment,

conformément aux principes généraux que nous établirons
allleurs. . — o

150. Pour que l'écrit fasse preuve de la servitude, il
faut qu'il émane du propriétaire du fonds servant. Si, dans
un acte de vente, le vendeur dit que le fonds jouit de-telle
servitude sur l'héritage du voisin, cette énonciation ne
fera pas preuve de I'existence de la servitude. L’article 695

(1) La Haye, 16 mai 1851 (Belgigue judiciaire, 1851, p. 1041). ,

(2) Paris, 14 juin 1843 (Dalloz, au mot Servitude, n° 977). Arrét-de rejet
du 16 décembre 1863 (Dalloz,1864, 1, 215). Agen, 12 février 1869 (Dalloz, 1870,
2, 115). Aubry et Rau, t. II, p. 76, et notes 23 et 24, S

(8) Lacour de cassation de Belgique parait dire le contraire dans I'arrét
du 26 décembre 1868 (Pasicrisie, 1869, 1, 280). .
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le dit du titre récognitif, et cela est vrai aussi du titre
constitutif, Cest-a-dire, de méme que la reconnaissance
- d’'une servitude ne peut étre faite que par le propriétaire -
du fonds assujetti, de méme lui seul peut constituer une
serwtude écrit émané d’un tiers ne peut donc pas prou-
ver quun fonds est grevé d'une servitude, car personne
ne peut se créer un titre & soi-méme (1). Dans Iancien
droit, -on admettait une exception 4 ce principe, et-on cite
encore aujourdhui le vieil adage : in antiquis enuntia-
tiva probant. Constalons d'abord que cette maxime n'a
pas le sens absolu qu'on lui préte. Comme nous le dirons -
au titre des Obligations, les énonciations ne faisaient foi
dans les vieux actes que lorsqu'elles étaient appuyées par
- une longue possession. Pothier le dit en traitant des ser-
vitudes : « Quoique, -dit-il, le long usage n'attribue pas
droit de servitude, néanmoins si ma maison a depuis trés-
longtemps-une vue sur la maison voisite, et que dans les
trés-anciens -contrats d’acquisition qu'en ont faite mes
‘auteurs, il soit énoncé qu'elle a cette vue, ces anciens con-
trats, soutenus de ma. possession, feront foi du droit de -
vue contre: le propriétaire de la maison voisine, quoiquil
soit un tiers et que sés auteurs n’'aient Jamals été partles |
dans ces contrats (2). » Cette doctrine ne regoit plus d'ap- -
plication dans le droit ‘moderne. Les énonciations qui-se
trouvent dans un acte ne font foi quentre les parties
(art. 1320), elles ne peuvent jamais-étre invoquées contre.

un tiers. Sans doute, si T'acte est authentique, il prouve
que ‘ces énonciations ont été faites; en-ce sens, il 'y a -
auncune différence entre les énonciations et le dlSpOSltlf L
‘mais les énonciations:ne peuvent pas éire cpposées a celui .
qui ne les a pas faites; nous venons d’en dire la raison.

Pour que I'on pit admettre une exception en faveur des
énonciations anciennes, il faudrait un texte; le silence du
code suffit pour que le vieil adage soit a.brogé La doctrine

et la Jumsprudence sont d'accord (3).

(1) Poth1er Introduction.au tatre XIII de la coutume d’OrZéam', no 12, -
- (2) Pothier, Des obligations, n° 740. Comparez un savant réquisitoire de -
: M De Paepe, "avocat général (Belgigue judiciaire, 1871, p. 310), et arret de

Gand du 26 novembre 1870 (Pasicrisie, 1871, 2,:198).
(3) Aubry et Rau, t. II1, p. 76 et note 24, Demolomhe, t. XII, p. 246
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154. L’arlicle 699 porte : « Le titre constitutif de la
servitude, & I'égard de celles qui ne peuvent s'acquérir par
la, prescription, ne peut étre remplace que par un titre
récognitif de la servitude, et émané du propriétaire du
fonds asservi. » Cette dlsposmon est mal rédigée; on en
a tiré des conséquences qui sont en contradiction avec les
principes, et dans le vrai sens qu'elle présente, elle est
inutile. Qu'est-ce qu'un titre récognitif? Un écrit par lequel
les parties reconnaissent l'existence d'un droit constaté
par un acte antérieur que l'on appelle acte primordial.
A s'en tenir au texte de larticle 695, le titre primordial
qui constate l'établissement d'une serwtude ne pourrait
- étre remplacé par un titre récognitif que pour les servi-
tudes qui ne s'acquiérent pas par la pres‘cription.ﬂAinsi
entendue, la disposition r'aurait pas de sens : quest-ce
quun titre récoguitif a de commun avee la nature des ser-
vitudes? Qu’elles soient continues ou discontinues, appa-
- rentes ou non, le propriétaire du fonds servant peut dans
tous les cas, reconnaitre que son fonds est grevé d’une
servitude. Cela ne fait pas I'ombre d’un doute. Pourquoi
done le code dit-il : « & I'égard des servitudes qu1 ne peu-
vent sacquérir par la prescription? » Quand.il s aglt d’une
servitude qui s'acquiert par la prescription, on n'a pas
besoin de se procurer un titre récognitif, puisquon peut
toujours la prouver par la-possession, c'est-d-dire par
témoins; tandis que les servitudes qui ne s'acquiérent pas
par la prescmption ne se prouvent pas, en général du
moins, par témoins, parce que la valeur du litige dépasse
d'ordinaire cent cinquante francs; 1l est donc prudent de
faire constater la servitude par un écrit, et de dresser, au
besoin, un titre récognitif (1).

Est-ce & dire que la preuve testimoniale ne soit jamais
admissible pour prouver l'existence d'une servitude? La.
cour de La Haye a tiré cette conséquence de I'article 695.
Conséquence inadmissible; car l'article 695 ne fait qu'ap-

nos 752 et suiv. Arréts de Bordeaux du 14 janvier et du 28 mai 1834 (Dallo.«:,
au mot Servitude, nos 995 et 996}

(1) Duranton, t. V, p. 574, n°® 565. Demolombe, 2 XII, p. 247, n°® 754,
Aubry et Rau, t III, p. 75 et note 18.

Vi, | 12
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pliquer le droit commun ; et comment une disposition qui
applique le droit commun dérogerait-elle au droit com-
mun? Il y a plus, le texte méme du code prouve que tel
n'est pas le sens de 'article 695. Une servitude est consti-
tuée par un acte de vente; l'écrit est détruit par un incen-
die. En vertu de larticle 1348, n° 4, le propriétaire du
fonds dominant sera admis & prouver la vente par té-
moins (1). D'ailleurs il ne faut jamais faire dire aux lois
une chose & laquelle le législateur n’a pas pu penser en
les écrivant. Quel est I'objet de T'article 6952 Est-ce de
décider la question de savoir sl faut un écrit pour prou-
ver une servitude? Du tout, la loi ne concerne que l'acte
récognitif; elle suppose donc I'existence d'un acte primor-
dial ; or, supposer quil existe un acte et dire que cet acte
peut étre remplacé par un acte récognitif, est-ce dire
quun acte est nécessaire pour I'établissement d'une servi-
tude?

'En définitive I'article 695 est inutile; la reconnaissance
est un aveu, et certes l'aveu constaté par écrit fait fol
contre le propriétaire du fonds servant de qui il émane.
Le code le dit dans I'article 1356 : « l'aveu fait pleine fol
contre celui qui l'a fait. » A quoi bon répéter cela dans
Iarticle 695% Raison de plus pour ne pas donner & cette
disposition une signiﬁcation et une importance qu'elle n’a

as. -

' 152. Un acte récogmilf est un écrit qui constate une
reconnaissance; quand il s'agit d’'une servitude, il faut
donc qu'il contienne I'aveu que tel fonds est grevé d'une
charge au profit d'un autre fonds; s’ll n’y a pas de recon-
nalssance dune servitude antérieurement existante, I'écrit
nest pas un titre récognitif (2). Mais sl y a aveu, il sub-
siste et il peut éire invoqué, alors méme quil aurait été
fait dans un acte juridique qui serait révoqué ou annulé.
Des héritiers bénéficiaires vendent un immeuble en jus-

tice; dans le cahier des charges, ils reconnaissent l'exis-
tence d'une servitude sur limmeuble; ladjudication se

1) Ducaurroy, Bonnier et Roustain, t. 11, p. 241, n° 355. Demolombe,
t. X1I, p. 248, n° 755,
(2) Bordeaux, 14 janvier. 1834 (Dalloz, au mot Servitude, n° 995);
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fait, puis elle est résolue pour défaut de contenance, et on
procede 4 une nouvelle adjudication. Dans le second cahier
des charges, 1l se trouvait également une clause concer-
nant la servitude, mais moins explicite que la premiére.
Il a été jugé que la reconnaissance faite lors de la pre-
miére adjudication subsistait ma,lgré la résolution de la
vente, cette résolution étant tout & fait étrangére a I'aveu
consigné dans le cahier (1 )
 Pour que la reconnaissance remplace le titre constitutif
de la servitude, il faut, en second lieu, qu'elle émane du
propriétaire du fonds asservi (art. 693). Nous en avons-dit
la raison : le propriétaire seul pouvait constituer une ser-
vitude, lui seul en peut reconnaitre I'existence (2). Il a été
jugé par l'arrét que nous venons de citer que I'héritier
bénéficiaire a qualité pour faire l'aveu d'une servitude; en
effet, il est propriétaire et il peut aliéner, bien quil y ait
des formes prescrites dans l'intérét des créanciers.
Fant-il qu'il y ait concours de volontés pour que la re-
connaissance d’une servitude soit valable? En principe, il
faut répondre négativement. L’aveu n'est pas un contrat,
cest la constatation d'un fait résultant de la manifestation
unilatérale de la volonté de celui qui fait une reconnais-
sance. Ce principe, que nous établirons au titre des Oblz-
gations, sapplique & la reconnaissance dune .servitude,
puisque l'article 695 n’y déroge pas. Il y a un arrét de
rejet qui semble exiger l'acceptation de l'aveu pour quil
vaille comme titre récognitif (3). Si tel était le sens de la
décision, elle serait contraire 4 I'essence méme de la recon-
naissance : auire chose est de constituer une servitude
par contrat, autre chose est de reconnalire l'existence
d'une servitude. Pour la constitution d'une servitude, il
aut naturellement le concours de volontés des deux par-
1es; tandis que la reconnaissance est valable dés qu'elle
mane du propriétaire du fonds servant, comme le dit

(1) Arrét de la cour de la Réunion du 30 mars 1855, confirmé par un
rrét de rejet du 11 décembre 1861 (Dalloz, 1862, 1, 79).

() Aub1y et Rau, t. III, p. 75 et note 19.

(3) Arrét de reJet du 16 décembre 1863 (Dalloz, 1864, 1, 215), Gom arez
ubry et Rau, t. 11, p. 76 et note 21 ; Demolombe, t. XII, p. 252, no 757 bis.
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Iarticle 695. A vrai dire, I'arrét de la cour de cassation
n’a pas la portée qu'on voudrait lui donner. La cour a con-
firmé un arrét de la cour de Bordeaux; or, les arréts de
rejet nimpliquent qu une chose, c’est que 1a cour dont
I'arrét est confirmé n’a viol§ aucune loi. Et quest-ce que
la cour de Bordeaux avait décidé? Elle avait considéré
I'aveu comme un commencement de preuve par écrit, et
I'avait complété par la preuve testimoniale; mais elle
n‘avait pas jugé que I'aveu non accepté n’avait d’autre force
probante que celle d'un commencement de preuve; cette
question n'était donc pas soumise & la cour supréme, et
partant elle n’a pu étre tranchée par elle.

£52 bis. Lacte confirmatif doit-il éire rédlge dans les
formes prescrites par l'article 1337? On admet générale-
ment lanégative, mais on lafonde sur une mauvaise raison.
Un arrét de la cour de cassation dit que I'article 695, spé-
cial pour les servitudes, exclut l'application des disposi-
tions que contient 1art101_e 1337 sur les titres récognitifs
en général (1). Cest mal raisonner. Le code établit les
régles concernant les preuves au titre des Obligations; 1l
est de principe que ces régles sont générales et recoivent
leur application en matiére de droits réels. Il faudrait
donc dire que les formes prescrites par l'article 1337 pour
la validité d'un titre récognitif doivent étre observées dans
tous-les cas oll un aveu est consiaté par écrit. Mais le
principe que nous venons de rappeler regoit une restric-
tion. Comme le code trace les régles sur les preuves au
titre des Obligations, il les adapte 4 la matiére dont il s'oc-
cupe; il faut donc voir si les formes quil établit n'ont
pas leur unique raison d'éire dans les droits de créance
qui sont constatés par I'acte. Or, tel est précisément I'ar-
ticle 1337. Nous dirons au titre des Obligations que cette
dlsposmon déroge aux principes généraux; cest .une
exception qui ne s'explique que par des motifs historiques;
loin de la considérer comme une regle générale, il faut
donc la limiter et la restrelndre Le vrai principe général

(1) Arrét de rejet du 16 novembre 1829 (Dalloz, au mot Servitude, n° 997),
Comparez Aubry. et Rau, t. I1I, p. 75 et note 20; Demolombe, t. XII,
. 250, n° 757, En sens contraire, Mourlon, t. I¢r, p. 807, note 1.
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est posé par l'article 1356, aux termes duquel Iaveu fait
pleine fo1 contre celui qui Ta fait; dés que I'écrit constate
un aveu, tout est décids. -
153. On demande si l'article 2263 est applicable en
matiére de servitudes; il porte « quaprés vingt-huit ans
de la date du dernier titre, le débiteur d’'une rente peut
étre contraint a fournir 4 ses frais un titre nouvel 4 son
créancier ou 4 ses ayants cause. » La question ne devrait
pas méme étire posée. 1l suffit de lire I'article 2263 pour
se convaincre quil n'a rien de commun avec les servifudes;
le texte parle du débiteur d'une rente, et une servitude
n’est certes pas une rente. Les motifs de cette disposition
sont encore plus éirangers aux servitudes. Quand je suis
créancier dune rente, je risque de perdre mon droit par
la, prescription, alors méme que les arrérages sont régu-
liérement payés, car les quittances qui constatent le paye-
ment sont entre les mains du débiteur; aprés trente ans,
celui-c1 pourrait donc m'opposer la prescmptlon pour pré-
venir cette fraude, la loi me permet d'exiger une recon-
naissance du débiteur apres vingt-huit ans. Est-ce que je
risque aussi de perdre ma servitude aprés trente ans? Pour
la conserver Je n'al qu'a l'exercer, et je puis prouver par
témolns que j'al fait usage de mon droit (1). |
KEst-ce 4 dire que le propmntau‘e du fonds dominant ne
puisse Jamals demander un titre nouvel? Il y a grand inté-
rét si les choses se trouvent en tel état qu’il ne peut plus
user de.la servitude, mais qu'elles sont dans le cas déire
rétablies, de maniére qu’ll en pourra user; il risque alors
de perdre son droit sitrente ans s’écoulent sans qu’il exerce
- la servitude. Pour prévenir 'extinction, il peut demander
une reconnaissance, mais aucune lol n'obligeant le pro-
priétaire du fonds servant & lul fournir un titre nouvel,
cest lui qui en devra payer les frais. Toutefois si le pro-
priétaire du fonds débiteur de la servitude refusait de signer
une reconnalssance, le propriétaire du fonds auquel la ser-
vitude est due aurait le droit d’agir en justice.pour obtenir
une déclaration judiciaire qui constate l'existence de la

-

(1) Demolombe, t. XII, p. 249, no 756. Aubry et Rau, t, ITI, p.76.
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servitude; si le propriétaire du fonds servant succombe
dans cette instance, il en devra supporter les frais (1).

11. A Végard des tiers.

154. Sous 'empire du code civil, la propriété des im-
meubles se transférait &4 'égard des tiers comme entre les
parties, par le seul effet du contrat, c'est-a-dire par le con-
cours de volontés des parties contractantes. Ce principe
sappliquait également & la transmission des droits réels,
tels que les servitudes. Il recevait exception pour les dona-
tions d'immeubles susceptibles dhypothéques (art. 939);
les servitudes ne pouvant étre hypothéquées, la donation
d'une servitude n'était pas sujette a transcription. Nous
exposerons le systéme du code civil au titre des Obliga-
tions.

155. Il a été profondément modifié, en France et en
Belgique, par les lois nouvelles qui ont prescrit la trans-
cription des actes translatifs ou déclaratifs de droits réels
immobiliers. Aux termes de l'article 1 de notre loi hypo-
thécaire, ces actes doivent étre transcrits pour qu'on puisse
les opposer aux tiers de bonne fol. Au titre des Obliga-
tions, nous dirons les motifs de cette-importante innova-
tion. Pour le moment, nous nous bornons a constater les
principes, et les conséquences qui en dééoulent quant aux
servitudes. Entre les parties, la servitude existe dés que
acte juridique qui la constitue a regu sa perfection. Est-ce
un acte a titre gratuit, il faut observer les formes prescrites
pour les donations et les testaments, mais il ne faut pas de
transcription. A I'égard des tiers, il faut distinguer. D’aprés
la loi nouvelle (du 16 décembre 1851), la donation d'une
servitude est soumise & la transcription, car l'article 1°
veut que les actes entre vifs & titre gratuit translatifs de
droits réels immobiliers solent iranscrits; 1l déroge sous
ce rapport 4 T'article 939 du code Napoléon. La loi hypo-
thécaire n'exige pas la transcription des actes de derniére

(1) ‘Aubry et Rau, t. III, p. 76 et notes 25 et 26, Duranton, t. V, p. 592,
no® 580 et 581 Pardessus t. II, p. 180, n° 296. Toullier, t. II,p 338 n° 722.
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volonté : une servitude établie par testament ne devrait
done¢ pas étre transcrite. L'innovation est plus profonde
encore en ce quiconcerne les actes 4 titre onéreux. D'aprés
le code civil, 1l ne fallait pas d’écrit pour la validité de la
servitude, ni entre les parties, ni1 41'égard des tiers. D'aprés
la loi nouvelle, la servitude n’existe a I'égard des tiers que
lorsque 'acte qui la constate a été transerit; il faut done
un écrit, et en principe un écrit authentique, puisque la
loi n’admet & la transcription que les jugements, les actes
notariés et les actes sous seing privé reconnus-en justice
ou devant notaire (art. 2). Il n'y a pas a distinguer entre
les servitudes apparentes et les servitudes non apparentes ;
car la loi est générale, elle s'applique & tous droits immo-
biliers : la distinction entre les diverses espéces de servi-
tudes, proposée lors de la discussion de la loi belge, n’a pas
été admise, I'intérét des tiers exigeant que le registre aux
transcriptions leur donne des renseignements exacts et
complets sur les droits qul peuvent grever un immeuble.
Le systéme de publicité, introduit en Belgique par la loi
du 16 décembre 1351, a aussi été consacré en France par
une loi spéciale sur la transcription du 23 mars 1855 (1).

N° 2, QUI PEUT CONSTITUER UNE SERVITUDE?

- 186. Le code ne le dit pas, mais les principes ne lais-

sent aucun doute. Comme la servitude est un démembre-
ment de la propriété, elle constitue une aliénation partielle
de I'lmmeuble; or, le propriétaire seul peut aliéner, car
- aliéner est un des attributs essentiels du droit de propriété.
Il ne suffit pas d’étre propriétaire, il faut encore avoir la
capacité daliéner; les incapables qui, tout en étant pro-
priétaires, ne peuvent pas exercer les droits qui sont atta-
chés 4 la propriété; ne pouvant pas disposer, ils ne peu-
vent par cela méme constituer une servitude. |

(1) Aubry et Rau, t. ITI, p. 74 et suiv.




188 DROITS REELS.

1. Il faut étre propriétaire.

_A87. Le propriétaire seul pouvant constituer une ser-
vitude, il s'ensuit que le possesseur n’a pas ce droit, quand
méme il serait possesseur de bonue foi (1). S'il posséde en
vertu d’un titre translatif de propmété dont il ignore les
vices, -il-pourra prescrire, -et aprés quil-aura -prescrit; il
pourra concéder des servitudes; tant que la prescription
n'est pas accomplie, tous les actes do proprlété quil fait
sont nuls, parce quil ne peut concéder a des tiers des
droits qu il n'a pas lul-méme : tous ces actes tombent quand
le-propriétaire vient 'évincer. Dans I'ancien droit, on avait
imaginé des servitudes d'un nouveau genre, que I'on appe-
lait. superficielles; et que Ton permeitait au possesseur
-d’imposer sur: le: fonds. L'orateur du Tribunat. dit.dans
son discours qu'il faut effacer les servitudes superﬁcle]leb
du dictionnaire des. subtilités (2). Nous allons v01r qua les
mterprétes n'ont pas proﬁte de la'legon. - -

- --A%8.- Le copropriétaire d'un fonds peut-ll établir une

?_serwtude sur.le fonds? 11 y a quelque incertitude dans la
- doctrine sur cette question. Pothier la décide négative-

‘ment (3).  Cest . une conséquence rigoureuse du principe
qui domine cette matiére : le propriétaire seul peut consti-
tuer une servitude; or, quand une chose appartient & plu- -
sieurs, chacun-n’'est propr1eta1re que pour sa part; il ne -
pourrait donc: concéder de servitude que pour sa part, et
cela ne se peut, puisque, les servitudes étant indivisibles,
un héritage ne peut pas étre grevé de servitude pour partie. -
“Pothier déduit de 14 une conséquence trés-logique, c'est -
que la servitude consentie par un des copropriétaires ne
- devient valable. que par le concours de volonté des autres
communistes;.d’ou suit que si le concédant vend sa part,
P'acquéreur ne-sera pas tenu de respecter lengagement
que son auteur a contracté. -

(1) Pothier, Introduction au titre XIIT de la coutume d’Orléam; ne §, -
(2)4 4Ghllet DIBCOUI‘B n° 12 (Loeré, t. IV, p. 196). Pardessus, t. 11, p. 4
ne 2 : _.
(3) Pothier, Introductwn au titre X111 de la coutume d’Oﬂéans, n° 6, -
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Les auteurs modernes commencent par étabhr en prin-
cipe, conformément & cette doctrine, que le 00pr0pr1étalre
ne peut pas concéder de servitude (1). Ils ne s'apercoivent
pas que Pothier raisonnait d’aprés I'ancien droit et que. ce

droit a été changé par le code civil. Le partage qui était

autrefois translatif de propriété est aujourd’hui déclaratif
de propriété. 1l en résuite que chacun des copropriétaires
ayant un droit sur tout I'immeuble peut le grever de droits
réels, tels que servitudes ou hypothéques; Ie partage déci-
dera, si ces droits subsisteront. Ils seront valables si celui
qui les a établies devient propriétaire de tout I'immeuble.

On ne peut donc plus dire, comme'le faisait Pothier; que
le copropriétaire qui consent une servitude n'est pas seul
propriétaire, cela dépend -de Teffet du partage; si I'im-
meuble tombe dans son lot, il est censé en avoir toujours
eu la propriété exclusive, partant la servitude est valable-
ment constituée. Qu'est-ce donc qu'une servitude établie
par un copropriétaire? Cest un. droit conditionnel;: elle
tombe si 'immeuble est mis au lot d'un autre copropmé-.
taire. Or un droit conditionnel est un droit valablement
constitué. Notre conclusion est que Fon ne peut plus poser
én principe que le copropriétaire n’a ‘pas le droit d’stablir

- une'servitude (2). Il va sans dire qu’avant le partage, la ser-

vitude ns produira pas deeffst, précisément parce qu’elle
est conditionnelle; d’ailleurs I'un des communistes ne peut
rien faire qui nuise & ses copropriétaires,

Pardessus et la plupart des auteurs enselgnent que le
copropriétaire d'un fonds indivis peut consentir valable-
ment une servitude pour sa part (3). En réalits, il n'y a
aucune différence entre cette hypothése et celle que nous
venons d'examiner. Pendant l'indivision, cette servitude
n'aura pas d'effet, d'abord par le motif que I'un des com-
munistes ne peut rien faire qui préjudicie 4 ses coproprié-
talres, puis par la raison que donne Pothier; les servitudes
étant 1nd1ws1bles ne peuvent dtre const1tuees par partle

(1) Toullier, t. II, p. 2:)8 no. 578. Pardessus, t. II, p. 27, no® 250 et 251
Demolombe, t. XII p. 239, no 742,

(2) Aubry et Rau t. III, p. 71 et note 3. Bruxelles, 20 J&IIVIGI‘ 1826
(Pasicrisie, 1826, p. 26) -

(3) Pardessus, ’t. I1, p. 31, m° 954, Demo]ombe t.. X1I, p. 240, n 743
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Est-ce a dire que la constitution soit nulle? Non; vaine-
ment le copropriétaire dit-il qu’il établit la servitude pour
sa part; dans le'systéme du code, on ne sait pas, tant que
dure l'indivision, qui sera propriétaire de I'immeuble; le
droit de tous les communistes porte sur tout 11mmeuble

cest le partage qui déterminera a quiil a toujours appar-
tenu. Kt cest aussi par le partage que l'exercice de la ser-
vitude deviendra possible. La servitude est un droit réel,
elle suppose une chose déterminée dans laquelle elle
sexerce : congoit-on le droit de passer pour un tiers sur
un immeuble indivis?

159. L'usufruitier peut-il établir une servitude sur le
fonds dont il a la jouissance? Ici les interprétes ont repro-
duit les subtilités dont les auteurs du code croyaient avoir
tari la source. On convient, et la chose est évidente, que
I'usufruitier n'a point, & proprement parler, droit de le
grever de servitudes qui obligent le propriétaire de ce fonds.
Il peut néanmoins, dit Pardessus, concéder quelques droits,
semblables pour leur exercice et leurs ejffets matériels aux
servitudes, pourvu quils n'affectent que sa jouissance (1).
Il y aurait donc deux espéces de servitudes, les unes des
servitudes & proprement parler, les antres que l'on ne sait
trop comment qualifier, matérielles, usufructuaires. Qu'est-
ce en définitive? Défions-nous-de ce qui est vague et indécis,
cela n'est pas juridique. Non, l'usufruitier ne peut pas gre-
ver le fonds de servitides, par la raison décisive qu’il n’est
pas propriétaire; il n'a qu'une possession précaire & l'égard
du nu propriétaire; celui-ci peut consentir des servitudes,
comme nous I'avons dit ailleurs (2), par cela méme lusu-
fruitier ne le peut pas. 11 peut sans doute permettre a4 un
voisin de passer, de puiser de l'eau, de faire tous les actes
qui constituent des servitudes, mals ce ne seront pas des
servitudes, et s1l prenait I'engagement de les souffrir, 1l
n’en résulterait qu'un droit de créance, une obligation qui
lui serait personnelle et qui, & ce titre, ne passerait pas a
I'acheteur du droit d’usufruit.

(1) Pardessus, t. 1I, p. 18, n® 247. Comparez Demolombe,t X1, p. 237,
n° 736. Aubry et Rau t. III p. 72 et note 4.
(2): Voyez le tome VII de mes Principes, n° 36, p. 47,
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I Capacité daliéner.

160. Tout le monde est d’accord que, pour constituer
une servitude, il faut étre capable d’aliéner le fonds. Sur
ce point 1l y a un texte que l'on doit appliquer par vole
d’analogie : « Les hypothéques conventionnelles ne peu-
vent étre consenties que par ceux qui ont la capacité
d’'aliéner les immeubles qu’ils y soumettent » (art. 2124 et
loi hypothécaire belge, art. 73). Toutefois, dans I'appli-

cation du principe, il y a quelque confusion. L’on va voir

combien 1l 1mporte en droit d’étre précis; le défaut de pré-
cision conduit & des erreurs jusque dans les matiéres les
plus simples.

Quelles sont les personnes capables ou mcapables d’alié-
~ ner? Duranton répond que cette condition n'est autre chose
que l'application du droit commun, tel que l'établit 'arti-
cle 1124 en disant : « Les incapables de contracter sont
- les mineurs, les interdits, les femmes mariédes, dans les
cas déterminés par la loi. » Il résulterait de 1a qu'aucun
de ces Incapables ne peut éfablir une servitude. Cela n'est
pas exact. Une servitude peut étre léguée; or, la femme
mariée peut tester sans autorisation maritale (art. 226);
elle peut donc aussi léguer une servitude sans y étre auto-
- risée. Il en est de méme du mineur (art. 904). D’'un autre
~ ¢oté, la servitude peut étre constituée par donation; or, la

lo1 exige une capacité spéciale pour faire une donation;
c'est donc cette capacité spéciale quil faut pour donner
une servitude; la capacité générale de contracter ne suffit
pas. Nous concluons que le constituant doit avoir la ca-
pacité d’aliéner, soit & titre onéreux, soit a titre gratuit,
suivant le caractere de la disposition (1).

Il peut arriver qu'un incapable ait la capacité de con-
tracter : cela suffit-il pour qulil ait le droit de consentir
une servitude? Il faudrait répondre oui, d'aprés le. prin-
cipe, tel que Duranton l'a formulé. Ce serait une erreur.
La femme mariée qui est séparée de biens peut contracter

-

(1) Duranton, t. V, p. 550, n° 537. Demolombe, t. XII, p. 237, no 754,
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pour les besoins de son administration ; néanmoins elle ne
‘peut pas consentir une servitude, car elle ne peut aliéner
ses immeubles (art. 1449, 1536 et 1576). La capacité de
contracter ne doit donc pas étre confondue avee la capa-
cité d’aliéner. Il en est de méme du mineur émancipé; il
peut s’obliger pour les besoins de son administration, mais
il reste incapable de disposer de ses biens (art. 484),“ done
incapable-de-constituer une servitude. - - - ~
461. Si une personne incapable d’aliéner constitue une

servitude, I'acle sera-t-il nul? Qui peut demander la nul-

lité ? Sous quelles conditions? Sur tous ces points, on ap-
plique les” principes généraux, tels que nous les avons

exposés au premier livre, en ce qui concerne les femmes -

mariées, les interdits et les personnes placées sous con-
seil. Quant aux mineurs, le siége de la matiére est au titre
des.Obligations. Duranton dit que les. mineurs ne pourront
attaquer une constitution dé servitude que pour cause de
lésion (1). Cela n’est pas exact. Quand:méme la convention
ne leur causerait aucun préjudice, ils en peuvent deman-
~ der la nullité, .si les.formes prescrites pour les aliénations
w'ont pas 616 observées (art. 457-459); en effet, I'acte serait
~ nul en la forme, donc attaquable pour mobservatlon des
- formes, quand méme le mineur ne serait pas 1ésé (a.rtl-
cle- 1811) 11 en serait-de méme si-la servitude était con-
‘sentie par une femme mariée, par un interdit, un prodigue

~ouun faible d'ésprit; les actes qu'ils passent sans obser-

ver les formes prescrites par le code sont nuls, abstraction

faite de tout préjudice. La loi prescrit des formes pour la
garantle des mcapa.bles ils sont donc lésés par celaseul .

qu’ils n'ont pas JOUI des garanties-que la loi a voulu leur
assurer.

162. Celui ¢ qul a établi une servitude sur un 1mmeuble .

peut-il en constituer de nouvelles? En principe, oul, puisque
la servitude n’ést qu'un démembrement partiel de la pro-
priété, et la propriété peut étre restreinte de mille manieres
- différentes. Il y a cependant une restriction 4 ce droit :

c’est quaux termes de l'article 701, « le propriétaire du

(1) Duranton, t. V, p, 550, n° 538.
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- fonds débiteur de la servitude ne peut rien faire qui tende
4 en diminuer l'usage ou & le rendre. plus incommode.. »
La servitude établie sur un immeuble donne un droit au
propriétaire du fonds dominant; ce droit ne peut lui étre
enlevé par une nouvelle serwtude il affecte I'héritage ser-
vant, le maitre n’en peut plus dlsposer que dans I'état de
démembrement ou il se trouve. I1 faut done que. la nouvelle -
servitude soit compatible avec celle. qui gréve. déja le
fonds. Quand est-elle compatible, quand ne T'est-elle pas?
Ceci est une question de fait (1). Le propriétaire du fonds
dominant doit prouver que la nouvelle servitude lui cause
un préjudice, en rendant sa servitude moins avanta-
gouse -ou plus incommode; le seul fait quiil existe déja
une servitude sur le fonds ne suffit pas pour motiver une
plainte, puisque cest le droit du propriétaire du fonds
servant (2). Ce que nous disons du propriélaire qui a
constitué la servitude, s'applique naturellement au cas
ou un fonds grevé de sermtude est possédé par un tlers
détenteur.

163. Un 1mmeuble hypotheque peut-ll étre grevé de
servitude par le débiteur qui a consenti I'hypothéque? Il
- faut .appliquer- & 'hypothéque le principe que nous ve- .
nons d’'établir pour les servitudes. Celui qui a hypothéqué
un fonds en conserve la propriété et le droit d'en dlSPO-
ser, donc le droit-de consentir de nouvelles restrictions &
sa propriété. Entre les parties, ces concessions sont par-
faitement valables. Quant aux fiers qui ont déja.un droit
réel sur la chose, leur droit ne peut pas étre altéré par
une concession nouvelle Notre loi hypothécalre a consa-
cré ce principe (art. 45). Il donne lieu & de grandes diffi-

cultés dans I'application ; nous y reviendrons au tilre des
Hypothégues (3).

(1) Toullier, t. 1I, p. 258, n° 572. Demolombe, t. XII p. 241, n° 747,
Aubry et Rau, t. I1I, p. 72 et nots 6.
(2) Rennes, 14 mars 1818 (Dalloz, au mot Servitude, n°® 1162, 1“) “

(3) Aubry ot Rau, t. I1I, p. 72 et note 7. Duranton 3 Vv, p. 550 1% 546,
547. Demolombe t. X1, P 243, n°s 748, 749.
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N° 3. QUI PEUT ACQUERIR UNE SERYITUDE,

164. Les auteurs s’accordent & enseigner que, pour
acquérir une servitude, on doit étre propriétaire du fonds
en faveur duquel elle est établie. Il faut ajouter que le pro-
priétaire du fonds dominant doit aussi étre capable de
recevolr a titre gratuit, silaservitude est donnée ou léguée,
et quil doit éire capable de contracter, si la servitude est
constituée & titre onéreux. Sur la condition de capacité,il
n'y a aucun doute ni aucune difficulté; on applique les
principes généraux. Il n’en est pas de méme de la condi-
tion de propriété. Pourquoi faut-il étre-propriétaire du
fonds au profit duquel la servitude est stipulée ? Et s1 le
stipulant n’est pas propriétaire, la servitude est-elle nulle?
Sur ces questions, il y a une grande incertitude dans la
doctrine.

Acquérir une servitude, c'est améliorer la condition du
fonds dominant, et comme c'est au profit du fonds que la
servitude est acquise et non au profit de la personne, on
_ pourrait croire que tout détenteur du fonds peut stipuler
une servitude, pourvu qu’il soit capable de contracter et
de recevoir, comme nous venons de le dire. Pourquoi donc
la doctrme pose-t-elle en principe qu’il faut étre proprié-
taire? C'est précisément parce que c'est lefonds qui acquiert
la servitude; mais comme le fonds ne peut pas parler au
contrat, il faut quil y soit représenté; par qui? Tout dé-
tenteur a-t-il qualité pour parler au nom du fonds? Non;
1l faut quil y ait un lien entre le possesseur et le fonds,
et ce lien doit étre permanent, perpétuel, puisque ia ser-
vitude est acquise dans un esprit de perpétuité. De la suit
que les simples détenteurs qui n'ont aucun droit sur le
fonds ne peuvent pas stipuler une servitude au nom du
fonds : tels sont les locataires et les fermiers. Sur ce point
- 1l 0’y a aucun doute, et il nous mettra sur la voie du vrai
principe. Duranton demande pourquoi le fermier et le
locataire n'ont pas qualité pour acquérir une servitude?
I1 répond parce que I'on ne peutpas stipuler en son propre
nom pour autrui (art. 1121); or, en stipulant une servi-
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~tude pour le fonds qu'il tient & bail, le preneur stipule
,,réellement pour-autrui, car il n'y-a ‘aucun lien entre lui
et le fonds, le bail nengendrant en principe, quun lien -
- obhgatlon entre le preneur et le bailleur. Il est sans

‘intérét comme’ sans droit. En effet, que lui importe que

-le fonds acquiére une servitude? Pendant la durée de son
“bail, il y est sans doute intéressé, mais pour satisfaire cet

‘intérét, il n'est pas nécessaire de stipuler une servitude,

un dr01t de créance suffit-(1). Le principe est donc qu11 :
faut avoir un droit dans le fonds, et que ce droit doit étre
permanent, perpétuel, ce qui nous conduit-a la consé-
quence que le propriétaire seul peut acquérir une servitude,:
car lui seul a avec le fonds ee lien permanent qui permet
de parler en son nom. Tout autre détenteur, edt-il un droit
réel, est sans qualité, puisque les droits réels ne sont que

temporaires, et ne donnent par conséquent ni intérét ni
~qualité pour stipuler un droit perpétuel (2).

Dans Tapplication, la plupart des auteurs devwnt du

principe que nous venons de formuler, et qui est celui du

- droit romain (3) Ils traitent la doctrine romaine de subti-
lité. Quest-ce & dire? Une doctrine est-elle fausse par cela

‘seul qu'elle est subtile? Il faudrait- au moins-prouver en
‘quoi elle est fausse aforce d’étre subtile. Et si le principe:

tel que les Jurisconsultes romains I'ont formulé est faux;

-il faut dire quel est le vrai principe. On chercherait vaine-

ment une réponse a ces questions dans les auteurs; les

“meilleurs se bornent 3 décider les difficultés qui se pré—

‘sentent, tantét par une raison, tantdt par une autre (4).

Cela n'est plus un principe, c’est I'absence de tout prin-

~cipe. C'est ce que nous allons voir en entrant dans les
détalls

165. Le copropriétaire peut-il acquérir une serwtude
pour le fonds qui lui appartient en partie? D'aprés notre
principe, non, en ce sens du moins que celui qui n'est pro-

(1) Duranton, t. V, p. 559, n° 549,

(2) Taulier, Théorie du code civil, t. I1, p. 437.

(3) Pothler, Introduction aw titre XIII de la coutume d’Orléans; n° 9.

(4) Aubry et Rau, t. 111, p. 73 ef suiv., et notes 10- 12 et les auteurs qui
y sont cltés .
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- priétaire du fonds que pour un tiers ou un quari n'a pas

qualité pour stipuler au nom de ce fonds, alors que la
servitude doit’ proﬁter 3 tout le fonds. Mals ce principe
abstrait est modjfié par la régle que le code civil établit
sur les effets du partage Puisqu'il est déclaratif de pro-
priété, on ne peut pas décider définitivement, aussi long-
temps que dure l'indivision, si le communiste qui a acquis
la servitude avait quahté ou non pour parler au nom de

lhérltage commun ; c’est le partage qui décidera la ques- |

tion, comme nous I'avons dit plus haut (n° 158). -
Pardessus traite la théorie romaine de subtilité. Mais
lm—mémen admet pas que 'acquisition de 14 servitude faite
par un copropriétaire soit pleinement valable. Celui qui
deviendra propriétaire du fonds dominant, en vertu du
partage, ne sera pas lié par le contrat, dit-il, mais le pro-
priétaire ‘du fonds servant le sera. Sur quoi repose cette
‘distinction? La communauté, dit-on, donne le droit de
faire ce qui est profitable aux commumstes ainsi qu'a celui

qui stipule. Qu’en faut-il conclure? Que la servitude est

valablement constituée? Non, car la stlpulatmn ne lie pas
le. propmeta,lre du fonds dominant. Done, en réalité, le
droit réel n'existe pas.- Demolembe a encore une auvtre

‘raison : on peut stipuler au profit d'un tiers, lorsque telle

est la condition d’une stipulation que Ton fait pour soi-
méme (1) On abuse singuliérement de larticle 1121, Ou

“est, dans l'espéce, la stipulation prlnmpale qai vahde la

| stlpulatlon accessoire faite au profit dun tiers? Il n'y a

qu'une seule et méme stipulation : est-elle valable ou ne -
T'est-elle pas? engendre-t-elle une servnude oui ou non? -

‘Il faut un_principe quelconque pour décider la ‘question. .

Merlin donne un singulier effét aux servitudes sti pulees\

par un copropriétaire : « Elles vaudront pour la totalité

du fonds, par la nature des choses; mais le droit en rési-

dera toujours dans la personne du propnetalre qui a sti-

pulé cet avantage, et il dépéndra de lui d’y renoncer quand

il ] Jugera a propos {2). » Nest-ce pas dlre que la serwtude

~(1). Pardessus, t. II, p 40 nos 262 et 263. Demolombe, 1. XII, p. 206
nd 761 ; Duranton t. V p 561 ne 550,
(2) Merhn, Répertozre, au mot Servztude §XI,n°2 t XXXI p 57).

——im o 1. - o . . o N
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sera tout ensemble réelle et personnelle? En vérité, il ne
valait pas la peine de répudier .les subtilités romaines,
pour aboutir & de nouvelles subtilités qui ont le tort d’étre
moins juridiques que celles que l'on reproche aux juris-
consultes romains. Nous devons ajouler que Voet s'était
~déjaécarté de la rigueur romaine (1). Soit; que I'on admette
un autre principe, nous le voulons bien; mais quel est ce
principe ? et ou est-1l écrit? Sur chaque question, on éta-
blit un principe différent.

- 166. Le possesseur peut-il acquérir une servitude pour
le fonds qu’il posséde? D’aprés notre principe, non. Le
possesseur n’a pas méme un droit réel dans le fonds; 1l
peut d'un instant & l'autre éire évincé, et s1l l'est, 1l est
- prouvé qull n'a en aucune qualité pour parler au nom du
fonds; il est un tiers, et la stipulation qu’il fait n'a que la
force d'un simple lien d’obligation. On enseigne généra-
lement l'opinion contraire. Demanderons-nous en vertu de
quel principe? Il y a autant de principes que d’auteurs. Le
possesseur, dit Toullier, peut acquérir des servitudes, et
celul qui les aurailt accordées ne pourralt révoquer son
consentement, car ce n'est pas a la personne, mais au
fonds que la servitude est concédée (2). On pourrait faire
le méme raisonnement quant au preneur. Il y a donc des
détenteurs qui peuvent stipuler au nom du fonds, et 1l y
en a d’autres qui ne le peuvent pas. Quel est le principe
d’aprés lequel on décidera de la capacité ? Pour le posses-
seur, la question est bien simple : n'ayant pas de droit
réel, il n'y a pas.de lien entre lui et le fonds. Le posses-
seur a, il est vrai, certains droits, mais ces droits mémes
témoignent contre lui; en effet, la possession, qui est un
fait, ne donne d’autres droits que ceux que la loi y attache
expressément; 1] suffit donc que le code ne lul donne pas
le droit de stipuler une servitude pour le lui refuser.

Duvergier n’approuve pas le motif allégué par Toullier.
Selon lui, le propriétaire du fonds servant est lié par une
stipulation valable dont le propriétaire du fonds peut ré-

(1) Voet, Commentar., VIII, 4, 10, p. 518.
(2) Toullier, t. II, p. 260, n° 576.

vIil. ' 13
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clamer le bénéfice. Si nous comprenons bien, le cas ren-
trerall sous l'application de l'article 1121. Nous deman-
derons de nouveau ou est la stipulation accessoire faite en
faveur d'un tiers? Peut-on dire que le possesseur stipule
en faveur du propriétaire, alors quil se croit lni-méme
propriétaire, sil est de bonne foi? Que s'il est de mauvaise
foi, il veut dépouiller le propriétaire : et peut-on dire
que celul qui depomlle le propriétaire- stipule en sa fa-
veur?

Admettons que le propriétaire du fonds pour lequel la
servitude est acquise puisse réclamer le bénéfice de la
stipulation. S1la servitude a été établie a titre onéreux,
le propriétaire devra-t-il payer le prix dé la concession?
Non, dit Pardessus, 1l n’est pas tenu de maintenir la ser-
vitude, Est-ce un droit réel que. celui dont l'existence
dépend de la volonté du propriétaire? Duvergier veut que
I'on applique Tarticle 555 (1). Cet article distingue entre le
possesseur de bonne fol et le possesseur de mauvaise fol;
faudra-t-il faire la méme distinction quand le possesseur a
constitué une servitude? Dans quel dédale de dlfﬁoultes on
se Jette quand on s'écarte des prnz:lc:lpesl | ‘

167. L'usufruitier peut-il acquérir une servitude pour
le fonds dont il a la jouissance? Sur cette question les
-auleurs se divisent. Duranton place I'usufruitier sur la
-méme ligne quelefermier (). I’assimilation n’est pas exacte -
en théorie, puisque 'usufruitier a un lien avec le fonds
dans lequel il a un droit réel. Mais ce lien est-il suffisant
pour qu’il puisse parler au nom du fonds? En droit romain, -
il ne le pouvait pas. Proudhon lui-méme crie & la subtilité.
La prétendue subtilité n'est que le droit dans sa finesse et
dans sa rigueur, Notre code range lusufruitier parmi les
. possesseurs précaires; en effet, 1l doit rendre le fonds an
nu propriétaire de qui il le tient. Détenteur temporaire,
il est sans droit et sans intérét quand il s'agit de stipuler
~un avantage, non pour le temps de sa joulssance, mals

(1) Pardessus, t. 11, p. 37, n° 260. Duvergier sur Toullier, t. 1I, p. 260,
note a.

(2) Duranton, t. V, p. 561, n° 350. Proudhon, De Z’usufrmt t. 111, p. 424,
nos 1452 et 1453.
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pour le fonds. En ce sens, Duranton a raison de l'assimiler
au fermier.

Toute servitudestipulée parl'usufruitier est-elle acquise
au fonds? On distingue dans I'opinion générale. Si I'usu-
fruitier stipule la servitude pour son avantage personnel,
on décide que la servitude n’est pas acquise au fonds :
telle serait une servitude établie & titre gratuit. Mais
peutl-1l y avoir une servitude stipulée pour I'avantage per-
sonnel de l'usufruitier? Serait-ce l1a une servitude? n'est-il
pas de l'essence de la servitude d’étre établie pour le
fonds (1)? Reste a savoir, dans I'opinion générale, quand la
servitude est constituée dans I'intérét de 'usufruitier, quand
elle le sera dans l'intérét du fonds : ¢’est une nouvelle diffi-
culté, et elle donne lieu & un nouveau dissentiment. Les
uns répondent que l'usufruiller est présumé avoir acquis
la. servitude in perpetuuwm, et pour I'avantage du fonds, a
moins que le contraire ne résulte du titre constitutif (2).
D’autres sont un peu moins explicites et se contentent de
dire que l'usufruitier sera facilement censé avoir entendu
agir pour le fonds, par conséquent au nom du propriétaire,
sauf pour celui-ci la faculté de ratifier (3). Ainsi il faut une
ratification? Non, dit Proudhon, car l'usufruitier a un
mandat tacite pour faire, dans Pintérét du malitre, tout ce
qul peat étre utile 4 la chose soumise a sa jouissance. Nous
avons examiné ailleurs la théorie du mandat dont l'usu-
fruitier serait investi; nous y renvoyons (4).

168.Le mandatalre dit-on, ainsique le gérant d’affaires
peuvent stipuler une servitude (5). Quand 1l s'agit d’'un
mandat ordinaire, Particle 1988 décide que, sl est concu
en termes généraux, 1l ne concerne que les actes d'admi-
nistration. Est-ce que acquérir une servitude est un acte
d’administration? La question est douteuse, puisque le

ode ne définit pas ce qu'il entend par acte d'administra-
1on. Nous serions porté & répondre affirmativement. Le

(1) Voyez le tome VII,de mes Principes, p. 167, n° 144,
(2) Aubr et Rau, t. 111, p. 73, note 11 et les auteurs qm y sont cités.
3) Demante f. II 637 ne 541 bis V.
_ (4) Voyez le tome VII de mes Principes, p. 59, n° 46.
(5) Aubry et Rau, t. 111, p. 74.
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mandataire général pourrait acheter, donc acquérir la pro-
priété; & plus forte raison peut-il acquérir un démembre-
ment de la propriété. Nous reviendrons sur la question au
titre du Mandat. Il faut appliquer le méme principe aux
adminisirateurs légaux, tels que le tuteur et le mari; il
est certain quils peuvent acheter des immeubles, donc ils
peuvent aussi stipuler des services fonciers.

169. Un porte-fort peut-il acquérir une servitude? La
plupart des auteurs disent quil le peut (1). Comment con-
cilier cette opinion avec larticle 1121? Aux termes de
Particle 1119, on ne peut, en général, s'engager, ni stipu-
ler en son propre nom, que pour soi-méme. L’article 1120
apporte une restriction & ce principe, pour ce quil concerne
les promesses; 1l permet de se porier fort pour un tiers en
prometitant le fait de celui-ci. Puis vient l'article 1121, qui
autorise aussi, dans certalns cas, la stipulation au profit
d’un tiers, mais il ne reproduit pas l'exception établie par
Farticle 1120 pour les promesses de ceux qul se portent
fort. Donc on ne peut pas stipuler pour un tiers en se por-
tant fortpour lui(2). Nous reviendrons sur ce point au titre
des Obligations, ou nous expliquerons également les cas
dans lesquels la stipulation pour un tiers devient valable
en vertu de l'article 1121.

170. 1l reste une derniére question en cette maliére,
si élementaire tout ensemble et si difficile. La servitude
est stipulée par un propriétaire dont le droit est résoluble :
la servitude subsiste-t-elle en cas de résolution? A notre
avis, la question seule est une hérésie. Celul dont la pro-
priété est résolue est censé n'avoir jamais été proprié-
taire n1 possesseur; en vertu de quel principe pourrait-
11 parler au nom d'un fonds sur lequel il n'a eu aucun
droit? M.Demolombe dlstmgue Sile propriétaire sous con-
dition n'a entendu acquérir la servitude que pour son propre
compte et pour la durée seulement éventuelle de son droit,
alors évidemment la serviiude s’éteint avec le droit per-
sonnel du stipulant. Mais s'1l a stipulé la servitude en

(1) Aubry et Rau, t. III, p. 74 et note 12, et les auteurs qui y sont cités,
(2) U'est l'opinion de Duranton, t. V, p. 560, n° 549.
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_ termes absolus pour le fonds, dans ce cas, dit-on, I'ancien

propriétaire peut demander le maintien de la servitude.
~ Kt les raisons? D'abord, dit-on, le propriétaire sous con-
dition peut améliorer la condltlon du fonds. Est-ce bien
de cela qu'il s'agit? Avant de répondre quil peut améliorer
‘la condition. du fonds en stipulant une servitude, il-faut

- voir s1l a le droit-de parler au nom du fonds; or, le pro-

prletalre seul a ce droit, et celui dont la proprlete est ré-
solue n'a jamais été propriétaire. Nous n'insistons pas-sur-
la_question, parce que nous ne la considérons pas comme
douteuse (1). -

NO 4, MODALITE.

194 Les servitudes peuvent-elles éire établies & temps
ou sous condition? On l'admettait en droit romain,  an
moyen d’une exception de dol. En droit moderne, la néces-

sité de cette exception n'existe plus. Il est de principe que

les parties intéressées peuvent faire telles conventions
quelles jugent convenables. L'article 686 apphque ce prm-
cipe aux servitudes; il n'y apporte qu'une restriction qui
- résulte du droit commun « pourvu que les’services n'alent
rien de contraire 4 Pordre public. » Or, l'ordre public.est
hors de cause quand il s’agit d’'un terme ou d'une condi-

\. “tion (2).

Par application de ce principe, il faut décider que Yon
"peut établir une servitude sur un fonds que I'on se pro-
“pose dacquérir. Cest lopinion générale (3). Il y a cepen-
~dant un léger motif de douter. L’article 1174 dit que
« toute obligation est nulle lorsqu’elle a été contractée sous
une condition potestative de la part de celui qui s ‘oblige. »
N’y a-t-il pas condition potestative dans l'espéce, puisque
-celui qui promet la servitude est libre d’acquérir ou de ne
_pas acquérir le fonds sur lequel la servitude doit étre con-
-stituée? On.répond, et la réponse est décisive, que sans

&

(l) Duranton, t. V, p. 563, nos 554, 555. En sens contraire, Demolombe,
t. XII, p. 254, n° ’758 d’aprés Demante t. 11, p. 654, n° 560 bis.

(2) Demolombe t. XII, p. 209, n° 703.

(3) Toullier, t, II, p. 260 n° 5’78. Duranton, t. V, p. 485, no 443,



202 DROITS REELS.

doute le promettant est libre de ne pas achetér, mais s'il -
achete, 1l n'est pas libre de ne pas établir de servitude sur
le fonds, la servitude existe malgré lui; donc il est 118,
et partant 1l n'y a pas de condition potestative.

Dans une espéce qui s’est présentée devant la cour de
Montpellier, on a fait une autre objection; la convention -
a 6té attaquée comme n’'étant faite qu'en faveur de la per-
sonne. En vertu d’anciens-actes, les habitants d’une com-
mune avalent stipulé le droit de se servir des eaux dun
canal, pour les terres leur appartenant dans cette com-
mune, ainsi que pour toutes celles quils possédaient ou
pourralent posséder a 'avenir hors de son territoire. Ce
dernier droit leur fut contesté, parce que, étant stipulé
pour des fonds que les habitants ne possédaient pas encore,
la stipulation était réellement faite par des considérations
.purement personne]les ce qui est contraire 4 I'article 686,
lequel ne permet pas de stlpuler des services fonciers en
faveur dela personne. I'objection n’était pas sérieuse; tout
ce qu’il y a de personnel dansla constitutiond’une serwtude |
pareille, c'est qu'il faut éire habitant de la commune pour
en proﬁter du reste elle est stipulée, non pour !’ usage des
personnes, mais pour I'utilité des héritages. C'est une ser-
vitude conditionnelle; or, rien n ‘empéche de constltuer |
une serwtude SOus condltmn (). | - '

. § 1. Destination du pére de famille.
NO 1. DEFIﬁITIQN.

- 192, Aux termes de l'article 692, « la destination du
pére de famille vaut titre & I'égard des servitudes conti-
nues et apparentes. » Ce principe est emprunté aux cou- -
tumes d’Orléans et de Paris, lesquelles déclaralent: que -
-« destination de pére de famille vaut titre. » Pothier-nous
dira ce que Ton entend par la. Deux héritages appartien- .
nent-au méme maitre ; il emp101e I'un des fonds au service |

(1) Montpellier, 29 juin 1849 (Dalioz,. 1851, 2, 214),
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de l'autre, en pratiquant, par exemple, des vues dans une
maison donnant sur un autre héritage. Tant que les deux
- fonds restent dans la méme main, le service que 'un rend
- aTautre n'est pas servitude, parce que personne ne peut
avoir de servitude sur sa propre chose : c'est destination
- du peére de famille. Comment cette destination, qui n’est
que I'exercice du droit de propriété, peut-elle devenir une
servitude? Si ces héritages, continue Pothier, viennent a
appartenir 3 différents maftres, soit par Paliénation quele
propriétaire fait de I'un des fonds, soit par le partage qui
a lieu entre ses héritiers, le service que I'un des héritages
tirait de l'autre devient un droit de servitude, sans qu'il
" soit besoin que par l'aliénation ou par le pa.rtage cette ser-
vitude ait été expressément constitude (1 1),

Comment se fait-il qu'une servitude naisse, de plein
droit, au moment ou les deux fonds sont sépa,rés? Si 'on
s'en tient & I'adage de I'ancien droit, destination vaut titre,
on pourrait croire que la servitude nait de la volonté tacite
du proprletmre qui a destiné I'un des fonds au service de
I'autre et qui vent que les choses continuent de subsister
dans le méme état. Cela a 6té dit (2). Il nous semble que
cette maniére d’expliquer I'adage ne rend pas compte de
son sens véritable. Destination vaut titre, disent nos an-
ciennes coutumes. Et quand y a-t-il titre? Lorsque, comme
le dit Pothier, les pa,rtles intéressées conviennent expres-
sément que les choses resteront dans l'état o le propriétaire
les avait mises, et seront maintenues 3 titre de servitude.
Faut-il pour cela une convention expresse? Non, répond
Pothier, les fonds sont vendus dans I'état ot ils se trouvent;
et il en est de méme du partage. La volonté des parties est
donc, a moins qu'elles ne disent le contraire, que le service
établl par l'ancien propriétaire au profit de I'un des fonds
se continue; mais les fonds appartenant désormais & des
maitres différents, le service ne se fait plus & titre de pro- -
priété, il ne peut se faire.qu'a titre de servitude. Cest en
ce sens que les coutumes assimilaient la destination au

(1) Pothier, Coutume d’Orldans, art. 228,
(2) Duranton,t. V, p. 575, n° 568.
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titre; il y a en effet analogie compléte; le titre est une
convention expresse, et la destination une convention tacite.
De 14 suit que la servitude nait, non de la volonté exclusive
du propriétaire qui a destiné I'un des fonds au service de
'autre; mais du concours de volontés de ceux qui prennent
part au contrat par lequel la division des fonds s'opere.
En cas de partage, le propriétaire étant mort, sa volonté
n'est pour rien dans Tétablissement de la serwtude il n’y
intervient que parla destination qu’il a donnée aux fonds (1 (1).
193. Il y a cependant une différence considérable entre
le titre et la destination du pére de famille, comme nous
le dirons plus loin. Pour le moment, il faut insister sur le
prlnmpe juridique qui donne naissance & la servitude par *
suite de destination; il 0’y en a pas d’autre que le con-
cours de volontés des parties contractantes. Mais leur con-
sentement n'est que tacite; de 1a suit’ que si elles se sont
expliquées sur l'existence des servitudes, lors de I'aliéna-
tion ou lors du partage, il ne peut étre question de desti-
nation du pére de famille, car il ne peut plus sagir de
- volonté tacite, alors que les parties ont manifesté leur vo-
~ lonté d’'une maniére expresse. Si donc un: débat g'éléve

entre elles sur les servitudes, il sera vidé par les titres et -

 nonpar les articles 692 et 693. Il n’y a pas-Fombre dun .
doute sur ce point; la question a cependant été portée
plusmurs fois devant la cour-de-cassation, elle a- toujours
recu la sanction que nous venons de lui donner (2). »-

174. Quand y a-t-il destlnatlon du pére de famille?
L'article 693 répond : « Il n’y a destination du pére de
famille que lorsqu’il est prouvé que les deux fonds actuel- -
lement divisés ont-appartenu au méme-propriétaire; et que
c'est par lui que les choses ont ét6 mises dans I'étal duquel
résulte la servitude. » La premiére condition requise pour
quil y ait destination est donc que le propriétaire ait des- |
tiné l'un des fonds au service de Yautre. Il va sans dire |

que les locataires et les fermiers ne peuvent pas établir
une destmatlon du pére de famille : n'ayant aucun lien

{1) Comparez Demolomhe t. X1I, p. 318, n° 804 et p. 323, n° 809.
(2) Arréts de rejet du 5 avril 1836 (D31107 ‘au-mot Sermtude ‘ne 1004, 5°) -
et du 29 janvier 1839 (ibid., n°® 1015, 2°).
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avec le fonds, 1ls n'ont aucune qualité pour destiner I'un
des fonds au service. de I'autre. Que faut-il dire de l'usu-
fruitier? Dans l'opinion que nous avons enseignée, il n'y
a aucun doute. L'usufruitier ne pouvant établir une ser-
vitude sur les fonds dont il a la jouissance, n’a pas non plus
le droit de donner aux fonds une destination d’ou naitra
une servitude. Cela est admis par tout le monde, méme
par ceux qui enseignent que l'usufruitier peut constituer
une servitude par titre. M. Demolombe dit trés-bien que
I'usufruitier, n’ayant qu'un droit temporaire, ne peut avoir
la pensée de perpétuité quexige la destination (1). Mais
toute servitude n'implique-t-elle pas uneidée de perpétuitéf?
et s1 I'usufruitier ne peut concourir tacitement & 1'établisse-
ment d'une servitude par destination, parce que l'esprit
de perpétuité iui manque, comment aurait-il le droit d'éta-
blir par sa volonté expresse une servitude qui exige ce méme
esprit de perpétuité ? La contradiction nous parait évidente.

195. Les auteurs s’accordent a exiger une seconde
condition qui n’est pas écrite dans le texte de la loi : il
faut que le service que I'un des fonds rend a l'auire ait
un caractére de perpétuité. Dumoulin déja le dit dans son
commentaire sur la coutume de Paris. Le code, dit le rap-
porteur du Tribunat, n'avait pas besoin d'énoncer cette
condition, parce qu’elle est une conséquence nécessaire de
I'ensemble de sa théorie (2). En effet, la destination, ou le
service que 1'un des fonds rend & l'autre, est une des causes
qui conduisent & l'établissement des servitudes; or, toute
servitude est créée dans un esprit de perpétuité; c’est une
modification de la propriété, permanente comme la pro-
priété méme. Le mot méme de destination implique une
1dée de perpétuité dans le langage juridique. Il y a des
objets mobiliers qui deviennent immeubles par destination;
le propriétaire seul a le droit d'immobiliser des choses mo-
biliéres, soit en les attachant & perpétuelle demeure 4 un
fonds, soit en les y plagcant pour servir 4 son exploitation.
Pourquoi le propriétaire seul a-t-il ce droit? Parce que lul

(1) Demolombe, t. XII, p. 325, n° 811.
(%) Albisson, Rapport fait au Tribunat, ne 16 (Locré, t. 1V, p. 190).
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seul peut agir au nom et dans l'intérét du fonds, alors
méme qu’il n'y ferait que des travaux temporaires. A plus
forte raison lui seul a-t-il qualité quand il s’agit d'impri-
mer aux fonds une modification définitive et permanente.
Il suit de la que si un service est établi entre deux
fonds, non pour l'utilité des fonds, mais en vue de conve-
nances personnelles pour faciliter-des relations de famille
- et de vmsmage il.n’y .a pas.de destination, et par consé-
quent si les fonds sont séparés, il ne naitra pas de servi-
tude; une cause passagére ne peut produire qu'un effet
également passager (1). Aipsi il y a toujours une question
de fait & examiner. 1l ne suffit pas que 'un des fonds renda
un service & l'autre; il faut que ce service constitue un
état. de choses permanent en plagant 'un des héritages
dans un-état de dépendance a I'égard de I'autre (2). Clest
aux.tribunaux & apprécier les faits et les circonstances.
“496. Faut-il qu’il"y ait” deux fonds distincts? L’arti-
cle 693 semble I'exiger : il doit y avoir deux fonds actuel- -
lement divisés, et il faut que ces fonds aient appartenu au
méme’ propmetalre avant leur division. Il suivrait de]d
gue sile propriétaire d’un seul fonds faisali servir une
partie du fonds a Tautre, et st ensuite le fonds était divisé
‘par-une aliénation ou un partage, il n’y aurait pas de des-
tination ‘ni-de servitude. Cette mterprel;atlon est inadmis-
- sible : ‘que le propriétaire d’'une maison prathae des fené- -
tres d’aspect dans son mur, et qu'il vende ensuite la cour
sur laquelle les fenétres donnent 1’y a-t-il pas la tous les
éléments qui constituent la destination, aussi bieb que si .
les fenétres avaient été ouvertes sur un terrain séparé?
Sans doute si le texte était- formel; il faudrait s’y tenir,
_mais la loi n'exige pas, comme condition de la destina- |
tion, qu’il y ait deux fonds. Tout ce que I'article 693 veut,
c’est qu'il y ait deux fonds actuellement divisés, et que ces
deux fonds aient jadis appartenu & un seul et méme pro-
priétaire; il n'est pas preserit que les fonds aient formé
des lors des hérltages distincts. Ce qui constitue la desti- -

1) Bruxelles, 14 _]mllet 1859 (Pasicrisie, 1862, 2, 297).
(2) Liége, Jer décembre 1869 (Paszcrzsee 1870 2 283)



R
'
- ar

DES SERVITUDES. = 207

nation, cest I'intention du propriétaire de consacrer une
partie de son fonds au service de l'autre; dés que cette
intention existe,il y a destination. La doctrme et la J’ﬂl"lS-
prudence sont daccord sur ce point (1). -
19%. L'article 693 exige encore une autre condition
pour quil y ait destination du pére de famille; il veut que
les choses alent été mises dans I'état duquel résulte la ser-
vitude par le propriétaire auquel ont appartenu les deux
fonds actuellement divisés. Il semble résulter de 1a-que la
destination doit étre établie par le propriétaire qui a réuni
les deux héritages et pendant cette réunion. D’ou sui-
vralt que sil'état de choses préexistait 4 la réunion, et que
le propriétaire l'ait maintenu, il n’y aurait pas destina-
tion. Cette interprétation rigoureuse du texte répond-elle
4 lesprit de ia loi? Siiors de Ia réunion de deux fonds
dans les mémes mains, 'un des héritages rend un service
a l'autre, et s1 le propriétaire maintient cet état de choses,
ne peut-on pas. dire qu’'il destine I'un des fonds au service
de Tautre? Qu'importe qu'il laisse les choses dans I'état ot
elles étalent ou qu’il les y mette? Le pére de famille, dit
Toullier, est censé avoir mis les choses dans cet état,
lorsque, pouvant le changer, il ne I'a pas fait. ‘1l est cer= -
tain que l'intention de destiner I'un des fonds au service
de lautre est aussi évidente dans le premier cas que dans
le second. Elle peut méme &tre plus évidente. D ordinaire
quand la destination préexiste & la réunion des deux héri-
tages dans les mains d'un seul propriétaire, il y a servi-
tude, la servitude s'éteindra par la confusion; mais si le
pr'oprlétalre maintient le service, ne manifeste-t-il pas par
14 ]a volonté que ce qui était servitude reste un service
permanent, perpétuel? Kt si le service était une servitude
avant la réunion des deux fonds, n’est-il pas naturel quil

. redevienne une servitude aprés leur séparation? La cir-

constance que la destination préexistait a titre de servi-
tude ne laisse aucun doute sur I'intention du propriétaire,

(1) Aubry et Rau, t. ITI, p. 83 et note 1, et les autorités qui y sont citées.
Arréts de reJet du 26 avml 1837 et du 24 tévrier 1840 (Dalloz, au mot
Servitude, n° 1021, 1° et 1022) Bruxelles, 18 aout 1816 (Paswmsze 18186,

p. 107).
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tandis quil peut y en avoir quand c'est lut le premier
qui a créé 'état de choses qui constitue la destination (1).
198. Les fonds doivent étre divisés ; cest lors de la
division que la servitude nait, et c’est seulement alors
qu’elle peut naitre, puisque-jusque-la-le service que l'un
des héritages rendait & I'autre était l'exercice du droit de
.propriété. Au moment méme ol les fonds sont divisés, la
“servitude prend naissance, peu importe quelle est la cause
de la division. Les causes habituelles sont I'aliénation de
I'un des fonds ou des deux fonds, et le partage. Il y aurait
servitude par destination, quand méme la vente serait
forcée (2). On pourrait croire que la vente forcée exclut le
consentement du propriétaire, et par suite la destination.
Non, dans la vente forcée, i1 y a aussi consentement, puis-
qu'il y a contrat. D’ailleurs la destination ne repose pas sur
‘le consentement donné au fait juridique qui améne la divi
sion des fonds’; elle se fonde sur le maintien de la destina- -
tion, du service que I'un des fonds rend 4 I'autre. Quand les
fondq sont partagés,il n'y a aucun consentement del'ancien
propriétaire ; il y a néanmoins servitude par destination.
"~ 1%9. La jurisprudence exige cependant une condition
“¢oncernant la division des’ fonds c'est qiie le propriétaire
qui a établi la destinationait eu la propriété irrévocable
~des deux fonds-(3). S'il a fait servir l'un des fonds 4 l'autre,
alors qu’il n’avait qu'une propriété révocable ou résoluble
ou annulable de I'un des héritages, et si ensuiteil y a ré-
vocation, résolution ou annulation, il n’y aura pas desti-
nation. En apparence, on pourrait croire que les deux fonds
ont appartenu au méme propriétaire et qu’ils sont actuel-
lement divisés; en Téalité, celui qui a-établi le service
étant consulere comme I ayant Jamals été propriétaire de
I'un des fonds, il n’y a-eu ni réunion ni division des héri-
tages nl par conséquent droit de destiner I'un des fonds

'(1) C’eést lopinion la plus généralement suivie. Aubry et Rau, t. 111,
. 84 et note 2. Bordeaux, 21 février 1826 (Da.lloz, au mot Servitude,
n° 1017). En sens contraire, Du1anton,t V, p. 577, n° 570, et Duverglel
sur. Toullier, t. 11, p. 276, note a.
(2) .Aubry et Rau, t.. III p. 84 et note 4. Comparez arrét de cassatlon’
du 30 novembre 1853 (Dalloz 1854, 1, 17).
(3) Paris,-11 avril 1836 (Dalloz, au ‘mot Sermtude ne 1016).
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au service de l'autre. Ainsi toutes les conditions de la des-
tination manquent - x

De méme, il a été jugé qu il ny a pas destination du
pére de famille lorsque le fait juridique qui opére la divi-
sion ne constitue qu'une dévolution temporaire de jouis-
sance : telle serait une donation en avancement d’hoirie.
Le rapport anéantit le transport de propriété, pour ne
laisser qu'une jouissance des fruits au donataire; mais la
donation étant considérée, en droit, comme n'ayant jamais -
existé, il n'y a pas eu, legalement de division des fonds;
C est-a dire que les parties ne sont pas censées avoir. voulu
perpéluer un service 4 titre de servitude, alors que la sé-
paration d'ou nait la servitude n'est que temporaire, ‘et
quelle s'évanouit en réalité par le rapport (1).

180. Il se présente une derniére question au sujet de
la division des héritages. Le propriétaire vend l'héritage
dans son ensemble, sans le fractionner, & plusieurs acqué-
reurs. Ce n'est que postérieurement 4 la vente que les
acquéreurs divisent entre eux I'immeuble. Y aura-t-1l ser-
vitude par destination si.une partie du fonds.rend un ser-
vice &4 l'autre? Il a €té jugé que la division devait étre le
fait du propriétaire méme qui a établi I'état de choses d'out
doit résulter la servitude (2). Lie code ne dit pas cela. En

-cas de partage par les héritiers du propriétaire, la divi-
sion ne procéde certes pas de lui. Peu importe d’ailleurs
d'ou procéde la division, pourvu que ceux qui la font main-
tiennent le service que les parties divisées se rendailent
avant la division. Dans l'espéce décidée par la cour de
Liége, 'un des acquéreurs avait fait des travaux qui
avaient changé notablement I'état des lieux. L'arrét insiste
sur ce point.-Sans doute si le service était postérieur 4 la
division, il ne pourrait plus s'agir de destination ni de
servitude; il faut que le service existe lors de la division,
et qu'a ce moment le consentement tacite des parties con-
tractantes le maintienne. Mais si I'état des choses existant

lors de la division constituait une destination du peére de
f _

(1) Ba.stla, 17 décembre 1856 (Dalloz, 1838, 2, 211).
(2) Liége, Jer décembre 1869 (Pasicrisie, .1870 2, 283).
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tamille, la servitude naitrait immédiatement, quand méme
V'un des acquéreurs ferait ensuite des innovations; sauf 4
appliquer l'article 701 qui régle les droits et les obliga-
tions qui résultent de I'établissement d’une servitude.
184. Celui qui invoque la destination du pére de fa-
mille, en guise de litre, doit prouver que les conditions
requises par la loi existent, sila chose est contestée. Quel
-est-T'objet précis-de la-preuve? et-comment-se fait-elle?
D’aprés Farticle 693, le demandeur doit prouver d’abord
que les deux fonds actuellement divisés ont appartenu au
méme propriétaire; puis, que c'est par lui que les choses
ont été mises daps I'état duquel résulte la servitude, ou,
sl l'on adopte notre interprétation, qu'il les a laissées dans
cet état. Cette double preuve peut-elle se faire par té-
moins? I1 y a quelque incertitude sur ce point dans la
doctrine. Le doute remonte & I'ancien droit. La premiére

- rédaction de la coutume de Paris n'exigeait pas d’écrit, -

tandis que la nouvelle rédaction porte (art. 216) : « Des-
tination du pére de famille vaut titre, quand elle est, ou a
- élé par écrit, et non autrement. » Ferriére dit que sans
‘écrit 1l y aurait beaucoup d’abus, que toutes les eutre-

- - - e T

~ prises faites clandestinement seraient soutenues.de la des-

_tination. Ce motif tombe lorsque les servitudes .sont ap-
‘parentes, ou, comme on disait " jadis, lorsque les choses
sont visibles. Aussi, malgré les termes absolus de la cou-
- lume, les interprétes admetiaient la preuve. testimoniale

o quand 1l n'y avait aucun danger de fraude (1). -~ -

. Les auteurs du code civil n’ont pas reproduit la dispo-

sition de la coutume qui exigeait un écrit. En faut-il con-

“clure quils ont-entendu admettrela preuvetestimoniale (2)?
La conclusion nous parait trop absolue et peu juridique.
11y a des régles générales sur les preuves au titre des
Obligations; elles doivent recevoir leur application dans

taus les cas ou la loi 'y déroge pas formellement, Que :

- prouve donc le silence de l'article 6922 Que le droit com-

P . ; 3 | .
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 mun est maintenu, Clest donc d’aprés les principes géné-

(1) Ferriére, Commentaire sur la coutume de Paris, t. 11, p. 1771,n° 2.

(2) Ducaurroy, Bonnier et Roustain, t. I, p. 238,n° 353. .
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' raux que la question doit étre décidée. On s'accorde &
~ admettre la preuve testimoniale pour établir que I'état des
- choses d’ou résulte la servitude existait avant la sépara-

“tion des deux fonds. En effet, qu'est-ce que cet état des

- choses dout parle l'article 693% Ce sont des travaux exécu-

tés sur l'un des fonds : telle serait une fenétre d'aspect
pratiquée dans le mur d'un bitiment. Or, ce sont 1a des

faits matériels qu’ll est permis de prouver indéfiniment
par témoilns, quelle que soit la valeur pécuniaire du litige, .
comme nous le dirons au titre des Obligations. Reste 1a
seconde preuve : que les deux fonds ont appartenu 4 la
méme personne. Est-ce 14 un fait juridique qui tombe sous
l'application de larticle 1341, ou est-ce un fait pur et

| sunple‘l Pardessus dit que cest un fait juridique, car il

s'agit d'une question de propriété; or, la propriété s'établit
par -des titres, que l'on peut et que I'on doit constater par
écrit. Cela est trés-vral quand c'est celul qui se prétend

- propriétaire qui demande & faire preuve de son droit;

encore faut-il faire une exception sil allegue la prescrip-

~tion, car la possession se prouve toujours par témoins.

Mais, dans l'espéce, 11 ne sagit pas d'une question de

- revendication; c'est un acquéreur ou un copartageant qui
- demande & prouver que deux fonds ont été réunis dans

" les mains d'un seul et méme propriétaire; a son égard,

- cette circonstance ne constitue pas un fait juridique, c'est
- un fait matériel. D'ailleurs 1l est un tiers; or, comme tel,
- 1l peut étre dans limpossibilité de se procurer la preuve

Jittérale du fait que les deux fonds ont appartenu & un

- mémse propriétaire; il peut donc invoquer l'exception de

Varticle 1348. En définitive, la preuve testimoniale sera

~admissible, non pas en vertu de larticle 692, mais par

application des principes généraux qul régissent cette
preuve (1).

(1) Toullier, t. II p. 677,02 610 et 611 Demolombe, t. X1I, p. 326 n°812
Aubry et Rau . III 85 et note 6. En sens contralre Pardessus, t. 11,
p. 122 n% 290 et 291 et Delvincourt, t, Ier, p. 165, note 7. _
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N° 2. QUELLES SERVITUDES PEUVENT S’ACQUERIR PAR DESTINATION.

-~ 182. Aux termes de I’ artlcle 692, 1a destination du pére
de famille vaut titre, mais seulement 3 I'égard des servi- -
tudes continues et apparentes. Pourquoi la loi exige-t-elle -
la_double condition del'apparence et de la continuité? Ces
_ conditions découlent de la nature méme de la destination.
~Elle se fonde sur le consentement tacite des partles inté-
ressées, consenlement qui intervient au moment ou l'on
divise deux fonds, dont I'un a été destiné. a rendre un ser-
vice 4 I'autre; le consentement résulte de la volonté qu’ont
les parties 1nteressées de maintenir cet état de choses; or,
ces parties sont étrangéres aux travaux qui ont prodmt la,
destination ; c’est un acquéreur ou un copa.rtageant Pour
que Yon puisse dire quils consentent 4 maintenir la des-
tination, il-faut avant tout qu’ils la connaissent; il faut
donc qu'ils la volent; de 13.la condition de lapparence
- Si le service que I'un des fonds rend & I'autre est non appa-
‘rent, on ne peut pas dire que les parties intéressées con-
_-sentent a le maintenir 3 titre de servitude, puisque aucun
‘signe: exterleur ne leur révéle I'existence de ce service, et
ignorant qu’il existe, elles ne peuvent avmr lmtentmn de
le perpétuer. ~ e .
I est plus. d]ﬂcde de se rendre ra1son de la. seconde
condition; celle de la continuité. Un passage est pratiqué
entre deux fonds appartenant au méme propriétaire, il
s'annonce par une porte et un chemin. Les deux fonds sont
séparés; les parties intéressées maintiennent la porte et
le.chemin :-il ne naitra pas-de servitude. Pourquoi? Parce
qu'il ¥ a doute sur I'intention des parties. Elles conservent
le passage, mais a quel titre? Ce peut étre par tolérance,
par relations de bon voisinage. Ce peut aussi étre & titre
de servitude. Dans le doute, on ne pouvait pas admettre
‘la volonté d’établir une servitude par consentement tacite,
car il n'y a'de consentement tacite que lorsqu’il est impos-
sible de donner une autre interprétation au fait d’ott I'on
veut induire le concours de volontés. En matiére de ser-
vitude surtout, il faut qu’il n'y ait aucun doute sur la vo- -

-
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lonté de constituer une servitude, car la liberté des héri-
tages est en jeu; dans le doute, on doit se prononcer pour
la liberté contre la servitude.

183. 1l a été jugé qu'une servitude d’aqueduc pouvait
s'établir par destination, bien que les eaux fussent conduites
par des canaux souterrains. Dans l'espéce, il existait des
ouvrages extérieurs a l'ouverture et a l'issue de l'aqueduc,
la dérivation des eaux était patente; dés lors il n'y avait
aucun doute sur le caractére apparent de la servitude (1).
La servitude d’égout est également apparente et continue ;
I'article 688 la place parmi les servitudes continues, de
méme que celle d'aqueduc; quant a I'apparence, c'est une
question de fait (2). Il a été jugé que I'égout des eaux plu-
viales est une servitude apparente, puisqu'elle se manifeste
par la disposition du toit en saillie sur I'héritage voisin (3).
Nous avons dit plus haut (n° 142) que la servitude d’inon-
dation ou de submersion a été déclaiée non apparente,

parce qu’aucun ouvrage extérieur n'en annonce l'existence.

On a scutenu qu'une servitude de puisage est continue
et apparente lorsqu'elle s'exerce moyennant une pompe qui
se trouve dans le fonds dominant, pompe qui communique
moyennant un tuyau avec le puils du voisin. Le texte
méme du code repousse cette prétention, puisque l'arti-
cle 688 place le droit de puisage parmi les servitudes dis-
continues ; en effet, alors méme que le puisage a lieu au
moyen d’une pompe, 1l faut, aussi souvent quon puise de
Feau, que le fait de 'homme intervienne, ce qui rend la
servitude discontinue {(4).

La servitude de ne pas batir plus haut a donné lieu a
un débat plus sérieux. Il est certain que, considérée en
elle-méme, cette servitude est non apparente; mais dans
Fespéce elle n'était pas réclamée comme servitude princi-
pale. L'acquéreur d'un immeuble avait stipulé sur le fonds
contigu appartenant a4 son vendeur des fenétres destinées
a donner & son fonds de l'air et de la lumiére. Il prétendit

(1) Arrét de rejet du 20 décembre 1825 (Dalloz, au mot Servitude,n°1010),
(2) Bordeaux, ler féyrier 1829 (Dalloz, au mot Servitude, n° 417).

(3) Bruxelles, 18 avril 1816 (Pasicrisie, 1816, p 107)

(4) B1uxelles, 25 novembre 1854 (Pasicrisie, 1806 . 22).

VIII. 14
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que celte convention impliquait une servitude de ne pas
batir, servitude qui, dans I'espéce, s'annoncait par des fené-
tres d'aspect. Les fenétres ayant été maintenues lors de la
séparation des deux héritages, il en résultait, selon lui, que
la servitude de ne pas batir était apparente. Ce moyen ne
trouva pas faveur devant la cour de cassation; elle le re-
jeta en décidant que la servitude altius non tollendi n’est
~ pas apparente; d'ou suit quelle ne peut étre établie par
destination (2). Il y avait un autre motif péremptoire pour
rejeter le pourvoi. Dans l'espéce, il existait un titre qui
établissait une servitude de vue. Dés lors il ne pouvait plus
étre question de destination du pére de famille: ]1a ou il y
a volonté expresse, on ne peut plus alléguer une volonté
tacite. On pouvait donc répondre au demandeur : Ré-
clamez-vous la servitude altius non follendi comme acces-
soire ou dépendance de la servitude de vue, c'est le titre
qui décidera, et en présence du titre, il ne peut plus étre
question de destination. Réclamez-vous cette servitude en
vertu du signe apparent des fenétres, votre préiention est
madmissible, puisque la servitude alfius non tollendi n’est

jamais apparente.
N° 3. DU CAS PREVU PAR L’ARTICLE 694.

184. L'article 694 porte : « Si le propriétaire de deux
héritages entre lesquels il existe un signe apparent de ser-
vitude dispose de l'un des héritages sans que le contrat -
contienne aucune convention relative a la servitude, elle
continue d'exister activement ou passivement en faveur du
fonds aliéné ou sur le fonds aliéné. » Celte disposition a
donné lieu &4 de longues controverses; il n'y a pas moins
de cinq interprétations différentes(2). Nous laissons de coté
les opinions qui sont abandonnées : & quoi bon combattre
des doctrines que personne ne songe plus a soutenir? La
lutte véritable est entre I'explication donnée par Albisson,

(1) Arrét de rejet du 5 aofit 1862 (Dalloz, 1862, 1, 539). Comparez Aubry

et Rau, t. I1I, p. 87, note 11.
(2) Voyez les autorités dans Aubry et Rau, t. III, p. 85, note 9.
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le rapporteur du Tribunat, et le systéme consacré par la
jurisprudence constante de la cour de cassation de France.
Nous n’hésitons pas & nous prononcer pour l'opinion d’Al-
bisson contre la jurisprudence frangalse

Un héritage doit un service & un autre, c'est-a-dire qu’il
est grevé d’une servitude; si les deux fonds sont réunis
dans la méme main, la servitude s'éteint par confusion,
alors méme que le fonds jadis servant reste affecté au ser- .
vice du fonds jadis dominant; ce service se fait maintenant
a titre de propriété. Puis le propriétaire dispose de I'un des
deux héritages, sans quil soit fait aucune mention de ser-
vitude dans I'acte d’aliénation. Nait alors la question de
savoir si la servitude continue, ou, pour mieux dire, si
elle revit. Le droit romain décidait la question négative-
ment : comme la servitude était réellement éteinte, il fal-
lait une déclaration expresse de volonté pour la faire re-
vivre. Ce principe est maintenu par le code civil. Mais il
y fait exceptlon lorsqu 1l existe un signe apparent de servi-
tude; la réserve n'est plus nécessaire dans ce cas, dit le
| r.apporteur du Tribunat, la chose parlant delle-méme. Si
doncil y a entre les deux héritages un signe apparent de
servitude, le silence des parties n'empéche pas que la ser-
vitude ne subsiste, activement ou passivement, en faveur
du fonds aliéné ou sur le fonds aliéné (1).

Telle est 'explication d’Albisson. L’article 694 ainsi
interprété se concilie parfaitement avec les articles 692
et 693. Ceux-ci prévoient le cas ou une servitude est éta-
blie par destination du pére de famille, et ils exigent que
la servitude soit tout ensemble continue et apparente pour
quelle résulte du concours de consentement tacite des par-
ties intéressées. Tandis que larticle 694 fait -revivre une
servitude qui était éteinte par confusion; peu importe quelle
étalt cette servitude, continue ou discontinue, pourvu qu’il
y ait un signe apparent qui en annonce 'existence; de sorte
qu'une servitude de passage qui se manifeste par une porte
~ tombe sous I'application de I'article 694 ; elle revit si, aprés
quelle a été éteinte par la confusion, la confusion vient &

(1) Albisson, Rapport fait au Tribunat, n° 16 (Locré, t. IV, p. 190).
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cesser. Mais elle ne peut s'établir par destination du pére
de famille, en vertu des articles 692 et 693, puisqu’elle est
discontinue.

Cette opinion, -adoptée par Zacharie et Pardessus (1),
n’a pour elle qu'un arrét de la cour de Lyon, et quelques
arréts de la cour de Bruxzelles (2); elle est trés-bien défen-
due par Marcadé, mais la plupart des auteurs la répudient
- ainsi que la jurisprudence. On repousse l'interprétation
d’Albisson comme étant purement divinatoire (3). Clest,
dit-on, une opinion personnelle au rapporteur; rien ne
prouve, dit la cour de Gand, qu’elle ait été partagée soit
par le conseil d’'Etat, soit par le Corps législatif; elle n'est
pas méme reproduite dans le discours de l'orateur du
Tribunat. Nous répondrons, avec la cour de Bruxelles,
que lautorité d’Albisson est plus grande que celle des
interprétes, fussent-ils les plus savants (4). Il n'est pas
exact de dire que c'est une opinion purement individuelle;
en effet, Albisson parle comme rapporteur de la section de
législation du Tribunat; son rapport adopié par la section
est donc l'ccuvre de la section, et par suite du Tribunat
qui, sur le rapport d'Albisson, émit un veeu d’adoption;
ainsi cette interprétation a en sa faveur I'autorité d'un des
corps qui, sous la constitution de l'an viir, prenaient une
part active a la codification. Sans doute cela n’est pas dé-
cisif; Albisson et le Tribunat a sa suite ont pu se trom-
per. Il faut donc voir si cette interprétation est contraire,
comme on le prétend, autexte et & I'esprit de la loi.

- Quant au texte, on écarte l'interprétation d'Albisson par
une espéce de fin de non-recevoir. Si l'article 694, dit-on,
avait le sens que lui donne le rapporteur du Tribunat, il
aurait da étre placé a la suite de 'article 705, qui traite
de Vextinction des servitudes par la confusion, disposition
a laquelle, dans I'opinion du Tribunat, l'article 694 déro-

(1) Zacharize, traduction de Massé et Vergé, t. 11, p. 203, note 10.

(2) Lyon, 11 juin 1831 (Dalloz, au mot Servitude, n® 1024). Bruxelles,
cassation, du 31 -janvier 1824 (Pasicrisie, 1824, p. 33); 14 juillet 1859
(Pasicrisie, 1862, 2, 299) et 20 décembre 1862 (Pasicrisie, 1863, 2, 46).

(8) Ducaurroy, Bonnier et Roustain, t. II, p. 240, n° 354. Gand, 11 mars
1839 (Pasicrisie, 1839, 2, 49).

(4) Bruxelles, 20 décembre 1862 (Pasicrisie, 1863, 2, 51).
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gerait; tandis que cet article est placé dans la section qui
soccupe de l'établissement des servitudes. On prétend que
cela prouve que l'interprétation est erronée. Nous répon-
dons que l'objection, en la supposant fondée, ne prouverait
quun défaut de classification, comme il y en a plus d’un
- dans le code. Mais est-1l bien vrai que I'article 694 est
tout a fait étranger a la matiére de I'établissement des ser-
vitudes par destination du pére de famille? La servitude
était éteinte, elle revit. Or, un droit qui renait, aprés avoir
été éteint, est un droit qui s'établit, et comment s'établit-
1?2 Par une raison qui a la plus grande analogie avec ce
quon appelle destination. 1l y avait une servitude de pas-
sage, elle s’éteint par confusion; mais le propriétaire des
deux fonds maintient le passage, il conserve la porte qui
annonce l'existence du service que lI'un des fonds con-
tinue a rendre a I'autre : n'est-ce pas la une vraie destina-
tion? Seulement 1l y a une des conditions de la destination
ordinaire qui fait défaut : la servitude est discontinue, il
- fallait donc, si l'on voulait que la servitude naquit de cette
espéce de destination, que le législateur le décidit; et la
~disposition qui le décide trouvait sa place naturelle 4 la
~ suite des articles 692 et 693, auxquels, en un sens, elle
déroge, puisquelle admet qu’une servitude s'établisse, par
consentement tacite, & raison dune destination, et sans
que la servitude soit continue. |
Voyons maintenant sil'interprétation d’Albisson est di-
vinatoire, sl elle n'a aucun appui dans le texte ni dans les
principes. L’article 694 commence par dire que deux hé-
ritages se trouvent dans la main d'un méme propriétaire,
et quil existe entre eux un signe apparent de servitude.
Qu'est-ce & dire? Il n’y a pas de servitude actuelle, puisque
res sua nemint servit. St donc 1l existe un signe apparent
de servitude, ce signe marque quil y a eu une servitude,
qui pour le moment est éteinte de droit, L’article continue
et dit que le propriétaire dispose de 'un des héritages; un
acte est dresss, et le contrat,- dit Iarticle 694, ne contient
aucune convention relative & la servitude. Encore ce terme
caractéristique de servitude! Pourquoi le contrat aurait-il
parlé de servitude? Cest quil en existait une; elle a 6té



218 DROITS REELS.

éteinte par confusion, il s'agit de savoir si la volonté des
pariies est de la faire revivre. Si telle est leur volonté, il
faut qu'elles s'en expliquent, il faut qu'elles disent que leur
intention est de maintenir la servitude; en ce sens 1] faut
une convention relative & la servitude. Mais que décidera-
t-on sile ¢ontrat garde le silence, §'il ne 8’y trouve ancune -
clause concernant la servitude? Elle continue néanmoins
d’exister, dit la loi, il existe un signe apparent de servi-
tude entre les deux héritages. L article 694 ne dit pas
quune servitude est établie, il ne dit pas que la servitude
revit; elle existait et elle continue dexister. Cette expres-
sion énergique marque bien qu’il ne s’agit pas de I'établis-
sement d'une nouvelle servitude, d'une servitude qui n’a
jamais existé; il y avait une servitude, elle existait et elle
continue d’exister, pourvu qu’il y ait un signe apparent
qui I'annonce. Voila bien 'hypothése d’Albisson; elle est
écrite dans notre texte; le rapporteur du Tribunat ne l'a
donc pas imaginée, il n’a fait que 'expliquer : son explica-
tion n’est que le texie paraphrasé.

On nous arréte et on dit que nous ne pouvons pas nous
prévaloir du texte, que Yexpression continue dexister est
inexacte, que dans notre opinion la servitude, que l'on
suppose avolr existé, est éteinte par confusion; donc on ne
peut pas dire que la servitude confinue, 1l ettt fallu dire
quelle revit. A notre avis, 'expression dont se sert l'arti-
cle 694 est trés-juridique. La confusion est un mode d’ex-
tinction de toute espéce de droits, droits personnels et droits
réels; mais elle a ceci de particulier que l'extinction est
fondée uniquement sur l'impossibilité d’exercer le droit, le
créancier étant devenu débiteur ou le débiteur étant devenu
créancier ; en réalité le droit subsiste, seulement on ne peut
pas en poursuivre l'exécution. Si tel est I'effet de la confu-
sion en matiére d’'obligations, tel doit aussi étre son effet en
matiére de servitude, car ici il y a également un fonds qui
doit la servitude et un fonds a qui elle est due, il y a un
fonds débiteur, c'est I'expression du code, il y & donc aussi
un fonds créancier; le fonds créancier ne peut pas exercer -
son droit, puisque le fonds débiteur appartenant au méme
propriétaire, les deux héritages ne font plus quune seule
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et mame propr_iété; qul est fout ensemble débitrice et créan-
-ciére. Si donc la servitude s'éteint, c'est uniquement parce

que lexercice en devient impossible; en réalité, elle sub-
siste et elle continue, comme le dit l'article 694, si l'ob-
stacle qui empéchait de l'exercer disparait. Le texte con-
firme donc pleinement l'interprétation d’Albisson; et la

- décision du code se trouve Justlﬁée par les prmclpes gené-

raux de droit. |

Non, dit-on. Vous ajoutez 4 la loi une condition quine
s’y trouve pas, disent les savants interprétes de Zachariee,
qui, sur cette question, ont abandonné loplmon de leur
auteur. En effet, vous obligez celui qui invoque l'arti-

~cle 694 A produire le titre par lequel la servitude a été

orlglna,wement constituée, tandis que la lol ne met qu une
preuve & sa charge, celle de l'existence d’un signe appa-

- rent de servitude (1). Nous avons d'avance réponda & I'ob-

jection; s'il est vrai que l'article 694 prévoit le cas d’'une

~ servitude éteinté par confusion, il faut naturellement gue
- celui qui prétend qu'elle continue d’exister prouve qu'elle

- a ewisté. Lia nécessité de la preuve résulte donc des termes
 mémes de la loi, si on l'interpréte comme le fait le ra,ppor-'

" teur du Tribunat. On prétend que lesprlt de la loi s’y

oppose; ceux qui combattent notre opinion nous portent
le défi de donner un motif raisonnable de la différence que

~le 1égislateur aurait établie entre le cas ot la destination

~ résulte de lexistence d'une servitude antérieure, éteinte

mails maintenue en fait, et le cas d'une destination établie
par le propriétaire des deux fonds. Dans ce dernier cas,
I'article 692 exige que la servitude soit continue et appa-

- rente; de sorte qu'un passage, bien que pratiqué pendant

que les deux fonds étaient dans la main du méme maitre,

~ blen que s'annongant par un ouvrage extérieur, ne s'éta- -

blira pas par destination au moment ou les deux héri-

tages sont séparés. T'andis que ce méme passage deviendra’
une servitude, s1 avant la réunion des deux fondsil avait
été pratiqué a titre de servitude. Ou est la raison de cetie

- différence si considérable? N'est-il pas évident, dit-on, que

(1) Aubry et Rau, t. III, p, 87, note 9.
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les deux cas sont, au fond, absolument identiques? Pour-
quoi donc leur apphqueralt-on des régles différentes ?
« Jamais personne ne parviendra 4 donner la Justlﬁcauon
d'une semblable distinction (1). » Nous croyons avoir ré-
pondu au défi. Les deux hy potheses sont tout a fait diffé-
rentes; dans I'une, celle de la véritable destination du pére
de famllle (art. 692) il s’'agit d’éfablir une servitude qui
7'a jamais existé; pour-la créer, le législateur ne peut se
fonder quefsur la vol_Onte tacite des— parties contractantes;
cette volonté est douteuse quand la servitude, bien qu'ap-
parente, est discontinue; dés lors on ne pouvait pas ad-
metire que la serv1tude s'établit par destination. Dans
lautre hypothese la servitude a existé, elle a été prati-
quée, il y avait donc des motifs sérieux de I'établir; on ne
peut plus supposer la tolérance, te bon voisinage, puisque
le service s’est fait a titre.de dr01t rigoureux. L'utilité qui a
fait constituer la servitude la fait aussi maintenir pendant
que les fonds sont réunis dans la méme main. Puis les deux
héritages sont séparés, et 1l y a un signe apparent de cette
servitude, nécessaire ou utile. La.cause qui rendait I'exer-
cice de. la, serv:ltude lmposmble la confusion, venant & ces-
qu elle contmue a ea:zste?' comme le dit Particle 694'3 o y
avait qu'un-seul motif de douter : est-ce que I'acheteur a
connaissance de la servitude? S'il lignore, peut-il y avoir
une servitude 4 sa charge ou 4 son profit sans qu il le
sache, sans qu'il le veuille? Voila pourquoi la loi exige un
signe apparent de servitude, dans le silence du contrat.
185. Lopinion contraire ayant pour elle la jurispru-
dence constante des cours de France et l'autorité de juris- |
consultes considérables, nous devons la faire connaitre, |
sauf & exposer nos obJectlons Elle admet que l'article 694
prévoit un cas de destination du pére de famille, cest-
- a-dire_un cas ou la servitude est -établie par destmatlon
‘mais 4 la différence du cas général del'article 692, quiexige
que la servitude son tout ensemble continue et apparente

/

(1) Ce sont les paroles de Mourlon (t, Ier p. 812), qui ne fait que répéter
.ce que disent Demante et Demolombe -
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Particle 694 se contente d’'un signe apparent de servitude.
Reste a4 préciser le cas ou la disposition spéciale de 1’arti-
cle 694 devra prévaloir sur la disposition générale de l'arti-
cle 692. 1l ne suffit pas d'un signe apparent ; si cela suffi-
sait, 'article 694 ferait plus que deroger a l'article 692, il
labollralt, puisque l'article 692 n'admet pas la destination
pour les servitudes discontinues, quoique apparentes, tan-
dis que larticle 694 admettrait la destination pour les
servitudes discontinues, dés qu’elles seraient apparentes.
Larticle 694 exige une condition pour quune servitude
apparente, bien que discontinue, s'établisse par destina-
tion, c'est que la séparation des deux héritages se soit faite
en vertu d'un contrat et que ce contrat ne contienne aucune
convention relative & la servitude. C'est donc dans le si-
lence du titre, combiné avec le signe apparent de servitude
qui existe sur l'un des fonds, qu’il faut chercher la cause
de I'établissement de la servitude. Il suit de 1a que celuil
qul prétend a la servitude doit représenter le titre en vertu
duquel s’est opérée la division des héritages. La différence
entre le cas de l'article 692 et le cas de I'article 694 est
donc celle-ci : lorsqull n'y a pas de titre, cest-a-dire pas
d'écrit, on n'est plus dans le cas de 'exception établie par
l'ariicle 694 ; on rentre par conséquent dans la régle de
larticle 692 : il fandra que la servitude soit continue et ap-
parente. Lorsque, au contraire, il y a un titre et qu’il garde
le silence sur la servitude, la servitude naitra de la des-
tination du pére de famille, pourva quil y ait un signe
apparent qui l'annonce (1).

(1) Demante, t. I, p. 645, n° 549 bis. Duca,um oy, Bonnier et Roustain,
p. 240, n° 354. Demolombe t. XI1I, p. 344, n® 821; Aubry et Ranu, t. III
p. 87 et suiv. ., et note 9. La Jurlsprudence est en ce sens ; mais les arrets
y compris ceux de la cour de cassation, sont faiblement motwés nous ne
citons que les meilleurs, Arrét de re_)et du 26 avril 1837 { Dalloz au mot
Servitude, n°® 1021, 1°; du 8 juin 1842 de la chambre civile (ébid., n° 1022,

272, et de cassatlon du 30 novembre 1853 (Dalloz, 1854, 1, 17). Douai,
ler juillet 1837 (Dalloz, au mot Servitude, n° 1021, 1°). Les cours de
- Belgique jugent dans le méme sens, sauf les arréts de Bruxelles que nous
avons cités pius haut, p. 216, note 2. Bru%:elles 11 juillet 1838, 16 avril 1845,
13 aott 1858 et 26 février 1859 (Pasicrisie, 1838 2,205; 1845, 2, 116; 1858,
2, 327, et 1859, 2, 246) ; Gand, 11 mars 1839 (Paszcmsze 1839 2, 48) et
%ﬂégga 19 avril 1845 et ler décembre 1869 (Pasicrisie, 1845, 2, 303 1870,

28
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Le grand argument, le seul que la cour de cassation
invoque en faveur de cette interprétation, cest le texte de
Particle 694, et il n'en faudrait pas d’autre si le texte était
aussl clair qu'on le prétend. Mais quand cing opinions se
sont formées sur le sens d'une loi, il est certain qu'elle ne
doit pas étre d'une clarté trés-évidente. Dans l'opinion
consacrée parla jurisprudence, on s’attache exclusivement
a ces mots de larticle 694 : enire lesquels il existe un
signe apparent de servitude. Volla, dit-on, fout ce que la
loi exige, si du reste le titre garde le silence : exiger plus,
cest dépasser la loi, c'est la faire. Cette explication de
I'article 694 ne tient aucun compte de tout le reste de la
disposition, ni delexpression répétée de servitude dont il
existe un signe apparent, nide expression continue d'exvs-
ter, qui 1mphque quil s'agit d'une ancienne servitude qui
revit. Il n'y a pas un mot dans le texte qui indique 'éta-
blissement d'une servitude nouvelle ; tous les termes dont
la loi se sert supposent Pexistence actuelle d’une servi-
tude et sa continuation. Tandis que, dans l'opinion géné-
rale, c’est une servitude nouvelle qui s'établit; cette servi-
tude se fonde sur une destination spéciale qui déroge 4 la
destination générale, telle qu'elle est définie par les arti-
cles 692 et 693. La question est donc celle-ci : Quels sont
les motifs pour lesquels, aprés avoir exigé, dans larti-
cle 692, la double condition de la continuité et de I'appa-.
rence pour que les servitudes s'établissent par destination,
le législateur se contenle de 'apparence dans le cas prévu
par l'article 694% Le texte étant douteux, 1l est impossible
de le nier, la difficulté doit étre décidée par 'esprit de la
loi. :

Y a-t-1l des raisons qui justifient la dérogation que, dans
Topinion consacrée par la jurisprudence, l'article 694
apporte & larticle 692% 11 faut d'abord bien préciser en
quol consiste la dérogation. Il existe, entre deux héritages
appartenant.au méme propriétaire, une porte, signe appa-
rent d'un service que Y'un des fonds rend & lautre. Les
deux fonds sont divisés. Naitra-t-il une servitude de pas-
sage, lors de la division, en vertu de la destination du
pére de famille? Non; ¢ ‘est le cas de article 692, la ser-
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vitude, étant discontinue, ne s'établit pas par destination.
- Que faut-1l de plus pour qu'll y ait lieu d’appliquer l’arti-
cle 6942 1l faut, dit la loi, que « le propriétaire dispose
de l'un des héritages sans que le conrérat contienne aucune
convention relative 4 la servitude. » Qu'entend-on ici par
contrat? Sl lon s'en tient aux principes généraux, 1l faut
répondre quil y a conirat dés qu1l y a concours de con-
sentement. En ce sens, 1l existe aussi un contrat dans le
cas de l'article 692. En effet, comment la division s’opére-
t-elle? Pothier le dit, par aliénation ou par partage; dans
I'un et l'autre cas 1l y a contrat, par cela seul qu’ll y a con-
cours de consentement des parties intéressées. Pour qu’l
y ait une difiérence entre les articles 692 et 694, il faut
donc exiger quelque chose de plus dans le cas de l'arti-
cle 694 : c'est un acte constatant-la convention, et 1l faut
que cet acte ne contienne aucune clause relative a la ser-
vitude. C'est bien ainsi que, dans I'opinion commune, on
entend l'article 694. Voici donc, en définitive, la seule
 différence entre larticle 694 et Tarticle 692. Lo proprié-
taire de deux fonds entre lesquels il existe un signe appa-
rent de servitude de passage vend l'un des fonds, aucun
écrit n'est dressé : c'est le cas de l'article 692, il n’y aura
pas de servitude. Que s1 un écrit est dressé et s1l garde
le silence sur la servitude, il y aura servitude de passage.
La jurisprudence est.en ce sens (1).

Maintenant nous le demandons : ou esi la raison de
différence? Constatons d’abord que 'opinion générale, qui
prétend s'appuyer sur le texte, dépasse le texte : la loi
parle dun conérat,et les interprétes ajoutent que le contrat
doit éire constaté par un écrit, et que cet écrit doit étre
produit, afin quil soit prouvé qu'il garde le silence sur la
servitude. T'out en prenant appui sur le texte, on est done
obligé d’ajouter au texte, afin de trouver une différence
entre les deux cas de destination. Y a-t-il au moins une
raison de la différence que l'on crée d'une maniére si arbi-
traire? Rappelons-nous pourquoi larticle 692 exige que
la servitude soit continue pour qu'elle s’établisse par des-

(1) Bordeaux, 13 mars 1856 (Dalloz, 1856, 2, 207).
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tination. C'est que I'on ne peut pas supposer qu’il y ait vo-
lonté tacite de constituer une servitude, lorsqu’il s’agit
d’'une servitude discontinue, tel qu'un droit de passage.
Eh bien, cette volonté peut-elle se supposer davantage
lorsque les parties rédigent un écrit de la vente, et que
I'écrit garde le silence sur la servitude? Est-ce que le si-
lence de l'écrit l1éve le doute que laisse la volonté tacite
des parties intéressées? Telle est la question réduite a ses
termes les plus simples. Kt, en vérité, il suflit de la poser
. pour la résoudre. Je vends l'un des fonds entre lesquels 1l
- existe un signe apparent de passage, il n’est rien dit de
ce passage lors de la vente, et aucun acte n'est dressé :
notre volonté de constituer une servitude est incertaine,
partant il n'y en.aura pas. Si, dans la méme hypothese,
nous rédigeons un acte ou il n'est rien dit de la servitude,
la, servitude existera : est-ce que notre volonté de consti-
tuer la servitude sera plus certaine? Chose singuliére! les
partisans de l'opinion que nous combattons n'ont pas ré-
fléchi que les hypothéses des articles 692 et 694 se con-
fondent quand on interpréte l'article 694 commeils le font.
En effet, dans le cas de l'article 692, il y a aussi silence
des parties intéressées, puisquil y a consentement tacite.
Qu'importe que ce silence soit prouvé ou non par un écrit?
La preuve du silence ajoute-t-elle quelque force au silence
et fait-elle disparaitre le doute qui existe sur lintenticn
de créer une servitude? Si l'on admet que, dans le cas
de I'article 694, la serviiude de passage s'établit par cela
seul que l'acte garde le silence sur la servitude, on se
~ trouve en réalité dans I'hypothése prévue par article 692,
et I'on aboutil par conséquent & une vraie contradiction :
c'est qu'une servitude discontinue s'établit par destinatron,
quand, dans l'acte d'aliénation, les parties ont gardé le
silence sur la servitude; tandis qu'elle ne s’établit pas par
destination quand, sans dresser d'acte, les parties ont éga-
lement gardé le silence. En définitive, une seule et méme
servitude de passage, dans les mémes circonstances, s éta-
blit ou ne s'établit pas par destination, sans qu’il y ait une
ombre de raison pour expliquer cette différence!

186. L’'opinion que nous venons de combatire ayant
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- pour elle une jurisprudence constante, nous sommes obligé
~de la suivre dans ses applications; nous y trouverons de
nouvelles inconséquences et de nouvelles contradictions.
Pour qu 'l yait lieu &’ apphquer Particle 694, il faut d’abord
quil existe un signe apparent de servitude entre deux héri-
- tages. Que faut-il entendre par signe apparent de servi-
tude? Les auteurs et les arréts répondent que le signe doit
étre tel, quil 0’y ait aucun doute sur l'existence de la ser-
vitude (1) pour mieux dire du service que, dapres inten-
tion du pére de famille,l'un des fonds rend a I'autre et que,
- dans I'intention des parties contractantes, il doit continuer
3 lui rendre & titre de servitude. Dans I'opinion géné-
rale, on tient strictement & cette premiére condition d’'un
signe apparent, puisque cest la condition essentielle, et
a vral dire la seule qui soit exigée. Il a 6té jugé qu'un
signe apparent de passage ne suffisait pas, lorsqu’il était
prouvé que le propriétaire n'avait pas eu lintention de
créer entre les divers fonds un rapport permanent de ser-.
- vice foncier, et qu'il n’a établi le passage que pour se mé-
nager personnellement certaines facilités de culture (2).
Cette interprétation restreint le texte de 'article 694 : la
loi nemge que Texistence d’'un signe apparent de servi-
tude, c'est-4-dire d'unservicerendu parl un fonds alautre.
Une interprétation qui n'a da,ppul que le texte ne devrait
~ pas s’écarter du texte.
Il fant aussi que le signe apparent ait un caractére
non équivoque de perpétuité (3). Cela semble dire que le
signe doit consister dans un ouvrage d'art fait de main
- d homme toutefois on ne va pas jusque-la, parce que la lo
ne leXJge pas (4). Toujours est-il qull doit y avoir un signe
- extérieur qui mdlque Vexistence d’une servitude. Il a é6té
décidé que des ormiéres ne constituaient pas un signe appa-
rent d'une servitude de passage; les orniéres prouvent
seulement que le propriétaire a passé; elles ne prouvent

-

(1) Bouroes 10 aoat 1831 (Dalloz, au mot Servitude, n° 1026). Demo-
lombe, t. XII p- 348, n° 823.

(2) Arrét de rejet de la cour.de cassation de Belgique dua 30 décemble 1865
(Pasicrisie, 1866, 1, 358).

(3) Nancy, 9 janvier 1840 (Dalloz, au moi Servitude, n° 1031)

(4) Bourges, 13 décembre 1825 (Da.lloa au mot Servatzrde, n° 1028).
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pas quil a destiné I'un des fonds & servir de passage (1)
Alors méme qu’il y a un chemin servant de passage, donc
un signe apparent de servitude, il est arrivé que 'on n’a
pas admis T'établissement d'une servitude de passage par
destination. Une société se forme pour I'établissement de
docks; I'un des associés vend & la société des terrains
destinés a construire des docks; sur les terrains conservés
par le vendeur, il existait des voies de communication
aboutissant aux quais et aux bassins. Les actes gardaient
le silence sur ces voies; on était donc dans les termes de
Yarticle 694, tel que la jurisprudence l’interpréte Néan-
moins la cour de Paris décida quil n’y avait pas servi-

iude, parce que telle n’avait pu étre l'intention des parties
contractantes (2). C'est introduire une nouvelle condition
- que le texte ignore. La jurisprudence recule devant ses
propres principes ; elle invoque le texte et elle restreint
le texte. I y a réellement danger a admettre quune ser-
vitude- discontinue s'établisse par cela seul qu'un signe
apparent I'annonce et que le titre garde le silence. Pour
écarter le danger la jurisprudence restreint la loi; il y a
4n moyen plus sir et plus juridique de le prévemr cest
“de s’en tenir & Varticle 692. |
| Lapphca.tlon de Particle 694 devient presque une ques- |
tion de circonstances (3), ce qui certes n'est pas dans le -
texte ni dans Vesprit de la loi. Un barrage est-il un signe
~apparent? La cour de cassation a décidé laffirmative,
mais en invoguant les circonstances de la cause (4. Le
code ignore ces restrictions et ces réserves. Cest que le -
‘code ne prévoit pas le cas de I'établissement d’une servi--
tude nouvelle; il nefait-que maintenir une servitude quia
existé et que lon a continué & pratiquer; et I'on congoit |
que le législateur se montre plus facile pour le maintien

| (1) Bourges, 24 novembre 1830 (Dalloz, au mot Servitude, n° 1029).
‘Bruxelles, -6 janvier 1855 {Pasicrisie, 1856, 2, 327).- : -

(2) Pa.rls 17 aouit 1865, conﬁrmé parun arret de rejet du 10 décembre 1866 ,
(Dalloz, 1867 1, 498).

(8) Dans une autre espéce, la cour a maintenu le passage i fitre de.ser-
vitude, en se fondant sur les circonstances de la cause. Orléans, 15 février
1868, confirmé par un arrét de rejet du 12 janvier 1869 (Dalloz, 1868, 2 E
157 et 1870, 1, 224),

4) Arrét de rejet -du 2 novembre 1854 .(Dalloz, 1854 i, 272)

~
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d'une ancienne servitude que pour l'établissement d'une
servitude nouvelle.

I1 va sans dire que si un service est établi enire deux
fonds pour la commodité personnelle du proprletalre et
non pour l'utilité du fonds, il ne peut plus s’agir de desti-
nation du pére de famille. Ceci n’est que I'application du
droit commun (1).

187. L’article 694 établit une seconde condition : il
faut que. le contrat ne contienne aucune convention rela-
tive & la servitude (2). De 14, la nécessité de produlre le
contrat, cest-a-dire l'acte, afin de constater quil ne ren-
ferme aucune stipulation sur la servitude litigieuse. Il
arrive trés-souvent que les actes contiennent une clause
générale portant que le fonds est vendu avec ses servi-
tudes actives et passives, chose parfaitement inuiile,
puisque cela est de droit. On demande sl une clause pa-
reille ferait obstacle a l'application de 'article 694. Il ya
un motif de douter, c’est que les pariies s'étant occupées
des servitudes existantes, elles auraient aussi manifesté
leur volonté d’établir une servitude nouvelle, si telle avait
été leur intention; il n'y a plus silence du titre, donc pas
de servitude ; le titre ayant parlé, on ne peut plus se pré-
valoir de la volontétacite des parties. Lia cour de cassation
n’a pas admis cette interprétation ; elle est en effet con-
traire au texte de l'article 694; il ne prévoit pas le cas
d'une clause générale et sans portee aucune, il suppose
- qulil n'y a pas de convention relative 4 la servitude, ¢’est-a-
dire la servitude qui s'annonce par un signe apparent (3).
Il faut ajouter que les clauses générales ne sont pas, &
vral dire, une convention des parties contractantes : cest
une formule de style.

188. Ne faut-il pas une troisiéme condition? L’arti-
cle 694 dit : « Si le propriétaire de deux héritages entre
lesquels il existe un signe apparent de servitude. » Cela

(1) Gand, 25 juin 1864 (Paszcnsze, 1864, 2, 359). Duranton, t. V, p. 581,
n° 572. Demolombe t. XII, p. 347, n° 822.

(2) Arrétderejet du 10 décembre 1866 (Dalloz, 1867, 1, 498) ; Demolombe,
t. X1I, p. 439, n° 825.

(3) Arr 5t de rejet du 2 février 1825 (Dalloz, au mot Servitude, n°® 1034).
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suppose deux héritages distincts, dont 'un est affecté au
service de 'autre. Peut-on étendre la disposition au cas
ou le propriétaire établit un service entre deux parties
d'un seul et méme héritage? La jurisprudence et la doc-
trine se prononcent pour linterprétation extensive (1). Ici
11 y a une contradiction et une inconséquence évidentes
dans le systéme généralement suivi. On convient que l'ar-
ticle 694 est une exception & la régle établie par l'arti-
cle 692; or, toute exception n’est-elle pas de stricte inter-
prétation? et ne faut-il pas surtout appliquer cette maxime
quand 11 s'agit de la liberté des héritages? Tel est bien
V'esprit de la jurisprudence, lorsqu’elle interpréte le signe
apparent dont la loi exige 'existence; pourquoi en dévie-
t-elle alors que le texte dit formellement qu’il faut deux hé-
ritages? Cest qu'en. exigeant deux héritages, comme le
texte le demande, on aurait abouti & une autre absurdits.
L’article 692 parle aussi de deux fonds; néanmoins tout
le monde admet quil suffit qu'une partie d'un fonds serve
a l'autre pour quil y ait destination du pére de famille.
Y a-t-1] une raison pour quil en soit autrement dans le cas
de l'article 6942 Non, certes. Voila un véritable conflit de
prinecipes. Dans l'opinion d’Albisson, le conflit n’existe pas,
et le texte s'applique tout natureliement. Puisqu'on sup-
pose que la servitude a préexisté a la réunion des deux
fonds dans la méme main, 1l va sans dire que deux héri-
tages sont nécessaires; dans cette opinion, tout s’explique,
tout se suit et s'enchaine, tandis que dans I'opinion géné-
rale, on marche de contradiction en contradiction.

A89. La méme difficulté se présente dans une question
sur laquelle la jurisprudence s'est divisée. Aux termes de
- TI'article 694, la servitude continue d'exister lorsque le pro-
priétaire dispose de I'un des héritages entre lesquels 1l
existe un signe apparent de servitade. Le mot disposer
implique une aliénation; 1l s'applique peu importe que ce

(1) Voyez les arréts dans Dalloz, au mot Servitude, n° 1037, Et arrét de
Paris du 15 mai 1862, confirmé par un arrét de rejet du 7 avril 1863(Dalloz,
1862, 2, 111, et 1863, 1, 415). Il y a un arrét en sens contraire de la cour
de cassation du 10 mai 1825 (Dalloz, au mot Servitude, no 1036). Comparez
