
 
Laurent, François (1810-1887). Principes de droit civil, par F. Laurent,.... 1872. 

 
 
 
1/ Les contenus accessibles sur le site Gallica sont pour la plupart des reproductions numériques d'oeuvres tombées dans le domaine public provenant des collections de la
BnF.Leur réutilisation  s'inscrit dans le cadre de la loi n°78-753 du 17 juillet 1978 : 
 *La réutilisation non commerciale de ces contenus est libre et gratuite dans le respect de la législation en vigueur et notamment du maintien de la mention de source. 
 *La réutilisation commerciale de ces contenus est payante et fait l'objet d'une licence. Est entendue par réutilisation commerciale la revente de contenus sous forme de produits
élaborés ou de fourniture de service. 
 
Cliquer ici pour accéder aux tarifs et à la licence 
 
 
2/ Les contenus de Gallica sont la propriété de la BnF au sens de l'article L.2112-1 du code général de la propriété des personnes publiques. 
 
3/ Quelques contenus sont soumis à un régime de réutilisation particulier. Il s'agit : 
 
 *des reproductions de documents protégés par un droit d'auteur appartenant à un tiers. Ces documents ne peuvent être réutilisés, sauf dans le cadre de la copie privée, sans
l'autorisation préalable du titulaire des droits. 
 *des reproductions de documents conservés dans les bibliothèques ou autres institutions partenaires. Ceux-ci sont signalés par la mention Source gallica.BnF.fr / Bibliothèque
municipale de ... (ou autre partenaire). L'utilisateur est invité à s'informer auprès de ces bibliothèques de leurs conditions de réutilisation. 
 
 
4/ Gallica constitue une base de données, dont la BnF est le producteur, protégée au sens des articles L341-1 et suivants du code de la propriété intellectuelle. 
 
5/ Les présentes conditions d'utilisation des contenus de Gallica sont régies par la loi française. En cas de réutilisation prévue dans un autre pays, il appartient à chaque utilisateur
de vérifier la conformité de son projet avec le droit de ce pays. 
 
6/ L'utilisateur s'engage à respecter les présentes conditions d'utilisation ainsi que la législation en vigueur, notamment en matière de propriété intellectuelle. En cas de non
respect de ces dispositions, il est notamment passible d'une amende prévue par la loi du 17 juillet 1978. 
 
7/ Pour obtenir un document de Gallica en haute définition, contacter reutilisation@bnf.fr. 

http://www.bnf.fr
http://gallica.bnf.fr
http://www.bnf.fr/pages/accedocu/docs_gallica.htm
mailto:reutilisation@bnf.fr




PRINCIPES

DE

DROIT CIVIL FRANÇAIS.



Droits de traduction et de reproduction réservés.

Typ.BRUTLÀNT-CHRISTOPHEETC'«,rueBlaes,33,à Bruxelles.



PRINCIPES

DE

DROIT CIVIL

FRANÇAIS

PAR

F. LAURENT,
PROFESSEURÀ-L'UNIVERSITÉDEGA^D.

TOME SEPTIÈME.

PARIS.
A. DUKANfl& PEDOKELAUE1BL,

9, RUECUJAS.

BRUXELLES,

BKUYLAÎiT-CHRISTOPHE& COUP.,
EDEBLAES,33.

1872





TITEEIU.

DE L'USUFRUIT, DE L'USAGE ET DE L'HABITATION (suite).

CHAPITRE PREMIER.

DE L'USUFRUIT (suite).

SECTION IV. y-D>S bbUgâttbns de l'usufruitier (suite).
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§ III. Des op^gations:^dè &§ufruitier pendant la
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ti°'% DES^-eHAltéé:g."péL'USUFRUIT.

I. Des chargès~TX7vrvtiïillesgrevant les revenus.

1. « L'usufruitier est tenu, pendant sa jouissance, de

toutes les charges annuelles de l'héritage, telles que les

contributions_•et autres qui, dans l'usage, sont censées

charges des fruits » (art. 608). On voit, par le texte que
nous venons de transcrire, le motif pour lequel la loi im-

pose ces charges à l'usufruitier : il perçoit tous les fruits

pendant la durée de sa jouissance; or, il y a des imposi-
tions établies dans un intérêt public, qui se prélèvent sur

les fruits ; à ce titre, l'usufruitier en doit être tenu. Le code

donne comme exemple les contributions ; il ne distingue pas
entre les diverses espèces de contributions ; quelle que soit

la base de l'impôt, il frappe l'usufruitier, pourvu qu'il soit,
comme le dit l'article 608, une charge des fruits, et telles

sont les contributions que l'Ecat exige des particuliers ;
elles ne se prélèvent pas sur le capital, mais sur le revenu,
donc elles doivent peser sur l'usufruitier qui perçoit tout

VII. 1



6 DROITS REELS.

le revenu. Voilà pourquoi il en est tenu d'après l'article 608,
ce qui implique une obligation personnelle, en ce sens que
l'usufruitier est porté sur le rôle des contribuables ; à la

différence des locataires et fermiers qui né sont pas inscrits

sur les rôles, au moins pour l'impôt foncier, bien qu'en
vertu de leur contrat ils soient souvent obligés dele payer;
ils sont, en ce cas, débiteurs envers le bailleur, tandis que
l'usufruitier est débiteur envers l'Etat.

Le code ajoute qu'il en est de même des autres charges

qui sont censées charges des fruits. Telles sont avant tout

les impositions auxquelles sont tenus les habitants d'une

ville au profit de la commune, et les habitants d'une pro-
vince au profit de la province. Nous ne parlons pas seu-

lement des centimes additionnels qui font partie clés con-

tributions publiques, enrce sens qu'ils sont perçus en même

temps que l'impôt principal, bien que le produit soil versé

dans les caisses de la commune et de la province. 11 y a

d'autres impôts qui sont perçus directement par la com-

mune ou par la province, et qui, se prélevant aussi sur

le revenu, sont une charge de l'usufruitier. Faut-il, comme

la loi semble le dire, que ces impositions soient annuelles

pour que l'usufruitier soit tenu de les acquitter? Non ; elles

sont, d'ordinaire, perpétuelles et se perçoivent chaque
année, c'est pour cela que la loi parle de charges an-

nuelles. Mais l'usufruitier en serait tenu, alors même que
la charge ne serait pas permanente; tels sont les centimes

additionnels qui sont parfois imposés dans des circonstances

extraordinaires; telles seraient aussi des impositions en

nature, comme les réquisitions en temps de guerre. Il n'y
a qu'une condition requise pour que les charges publiques
soient supportées par l'usufruitier, c'est qu'elles soient

imposées sur le revenu. C'est d'après ce caractère qu'il
faut décider si les contributions extraordinaires, imposées
sous forme de centimes additionnels, doivent être suppor-
tées par l'usufruitier (î).

58. Il en est de même de toute charge publique qui

frappe le revenu. Telle est l'obligation qui incombe aux

(1) Ducaurroy, Bonnier et Roustain, t. II, p. 137, n° 206. Demolombe,
t. X, p. 552. n° 601. Aubry et Rau, t. II, p. 499 et'note 24.
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riverains des cours d'eau non navigables de contribuer

aux frais de leur curage (1). C'est surtout des charges pu-

bliques que le code entend parler, puisqu'il donne comme

exemple les contributions. Il y a aussi des charges qui
résultent des conventions ou du titre constitutif de l'usufruit.

Pour que l'usufruitier soit tenu d'une charge convention-

nelle, il faut qu'elle constitue un droit réel ; telles sont les

hypothèques et les servitudes qui grèvent le fonds dont

il a la jouissance. Quant aux obligations personnelles,
l'usufruitier n'en est tenu que s'il y est intéressé à raison
de la jouissance de la chose, ou si elles lui ont été impo-
sées par le titre constitutif de l'usufruit. Les obligations
conventionnelles qui concernent tout ensemble la jouis-
sance et la nue propriété se répartissent entre le nu pro-

priétaire et l'usufruitier, comme nous le dirons plus loin.
3. Quelle est l'étendue de ces charges? L'article 608 dit

que l'usufruitier en est terni pendant sa jouissance. Cela

veut dire £|u'il en est tenu à raison de la durée de sa

jouissance. Son droit étant temporaire, les charges -qu'il

supporte doivent aussi être temporaires. Il faut donc ap-

pliquer, par analogie, aux charges ce que le code dit des

fruits civils ; de même que l'usufruitier perçoit ceux-ci jour

par jour, de même il est tenu des autres jour par jour (2).
Rien ne serait plus équitable si tous les fruits se perce-
vaient, comme les fruits civils, en proportion de la durée
de la jouissance. Mais les fruits naturels n'appartiennent
à l'usufruitier que lorsqu'ils sont séparés du fonds. Si donc
il cultive lui-même, il pourra arriver qu'il gagne tous les

fruits de l'année pendant une jouissance de trois mois,
bien qu'il ne soit tenu des charges qu'à raison des trois

mois qu'a duré l'usufruit. Par contre, il peut être tenu

des charges pendant six mois, sans avoir perçu aucun

fruit. Il y a plus. S'il y a un bois de haute futaie dans son

usufruit, il devra acquitter l'impôt foncier pendant toute

la durée de son droit, bien qu'il ne puisse pas y faire une

coupe. Ce sont des chances qui font de l'usufruit un droit

(1) Loi du 14 floréal an xi. Proudhon, t, IV, p. 227, n° 1793. Dalloz, au
mot Usufruit, n° 558, énumère ces charges.

(2) Aubry et Rau, t. II, p. 500. Demolombe, t. X, p. 557, n° 607. .
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aléatoire (1). Cela confirme ce que nous avons dit du prin-

cipe concernant les fruits : les charges devraient toujours
être proportionnées au droit; puisqu'elles courent jour par

jour, l'usufruitier devrait aussi avoir droit à toute espèce
de fruits, jour par jour (2).

4. On demande si l'usufruitier est tenu de ces charges
au delà de son émolument, ultra vires, comme on dit dans

le langage de l'école. Quant aux charges publiques, il n'y
a pas le moindre doute. Nous venons de dire que l'usufrui-

tier en serait tenu, alors même qu'il n'aurait perçu aucun

fruit. Si l'usufruitier percevait les fruits naturels comme les

fruits civils, la charge serait toujours moindre que l'émo-

lument, puisque les impositions publiques sont établies de

manière à laisser au possesseur qui les paye la plus grande

partie de son revenu. La question se présente surtout pour
les charges particulières que le titre constitutif impose à

l'usufruitier. Proudhon hésite ; la question lui paraît dou-

teuse; mais entraîné par l'autorité de la tradition, il finit

par dire que l'usufruitier n'est tenu de ces charges que

jusqu'à concurrence de son émolument. Ce qui l'a décidé,
c'est le principe en vertu duquel le successeur universel

seul est tenu ultra vires, encore faut-il qu'il représente la

personne du défunt. Demolombe se range de cet avis en

ajoutant sa réserve habituelle, qu'il faut consulter les ter-

mes de l'acte et toutes les circonstances de l'espèce (3).
Nous n'aimons pas ces réserves que l'on fait en faveur

des circonstances de la cause, parce qu'elles détruisent toute

idée de droit. Or, la question est bien une question de

droit. Il nous semble que Proudhon confond les charges

que le titre impose à l'usufruitier avec les dettes. Sans

doute l'usufruitier n'est pas tenu des dettes ultra vires,

puisqu'il n'y contribue que quant aux intérêts. Mais les

charges sont régies par des principes tout différents. Il y
a de cela une preuve.évidente. L'usufruitier d'une chose dé-

terminée ne contribue jamais aux dettes, pas même pour les

(1) Proudhon, De l'usufruit, t. IV, p. 233-235, n<»1805-1809.
(2) Voyez le tome VI de mes Principes, p. 496, n° 394.
(3) Proudhon, t. IV, p. 246, n°» 1822 et 1823. Demolombe, t. X, p. 554,

n°605. .
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intérêts; néanmoins il supporte les charges publiques dont

parle l'article 608, et il supporte aussi les charges qui
sont attachées à son droit par le titre constitutif. Libre à

lui de ne pas accepter l'usufruit si les chargés, lui pa--
raissent trop lourdes; libre encore à lui de renoncer à

l'usufruit s'il s'aperçoit que les charges dépassent le bé-

néfice; mais aussi longtemps qu'il reste usufruitiery il doit

supporter les charges auxquelles il s'est soumis en accep-
tant l'usufruit (1).

5. Par contre, le titre peut décharger l'usufruitier des

charges qu'il devrait supporter à raison des revenus qu'il

perçoit. Le testateur peut disposer que les impositions
seront supportées, non par l'usufruitier, mais par son hé-

ritier. Il va sans dire que l'usufruitier restera-ténu envers

l'Etat,., car il n'appartient pas aux particuliers de déroger
aux lois d'impôts qui donnent à l'Etat une action directe

contre l'usufruitier. Mais l'usufruitier quipayé lés impôts
dont le testateur l'a déchargé aura un recours contre

l'héritier. Cela ne fait aucun doute (2). De même, lé titre

qui impose des charges à l'usufruitier peut limiter ces

charges au montant des revenus. Ces charges sont d'in-

térêt purement privé; partant il appartient aux particu-
liers de les régler Comme ils l'entendent.

II. Des charges qui pèsent sur la toute propriété.

6. Il y a des charges qui sont Imposées sur la propriété,
c'est-à-dire sur le capital; comme, pendant la durée de

l'usufruit, le capital est partagé entre le nu propriétaire
et. l'usufruitier, tous les deux doivent contribuer au paye-
ment de ces charges. L'article 609 pose le principe que
l'usufruitier les supporte quant aux intérêts. Telles sont

les contributions de guerre ; elles ne sont pas levées sur le

revenu ; celui qui les impose entend frapper la propriété
même, c'est en quelque sorte une rançon que les proprié-
taires payent, pour racheter leurs terres qui par le droit

(1) Comparez Genty, De l'usufruit, p. 208, n° 255, et Dalloz, au mot
Usufruit, n" 561.

(2) Proudhon, t, TV, y. 221, n» 1782.
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du plus fort appartiennent au vainqueur. C'est la propriété
rachetée qui doit acquitter la rançon. Quand la propriété
n'est pas démembrée, le propriétaire seul paye la contri-

bution de guerre ; quand l'usufruit en est détaché, les deux

fractions doivent y contribuer : l'usufruitier, ayant la

jouissance, la supportera quant aux intérêts ; le nu pro-

priétaire, ayant le fonds, la supportera quant au capital.
. "S. L'article 609 dit que ^usufruitier et le propriétaire

contribuent aux charges imposées sur la propriété pen-
dant la durée de l'usufruit. C'est la condition sous laquelle
l'usufruitier est tenu de ces charges. Mais comment faut-il

l'entendre? D'après la lettre de la loi, on pourrait croire

que l'usufruitier ne contribue à ces charges que si elles ont

été établies pendant sa jouissance, de sorte que si la con-

tribution avait été frappée avant l'ouverture de l'usufruit,
l'usufruitier n'y contribuerait pas; quand même le paye-
ment ne devrait se faire que pendant la durée; de sa jouis-
sance. Tel n'est pas le sens de là loi. Les impôts sont dus,
non du jour où ils sont imposés, mais du jour où ils sont

payables. Si la contribution de guerre est frappée en

1870 et payable immédiatement/ le propriétaire seul en

sera tenu, dans le cas oùl'usufruit ne.s'ouvre qu en 1871.

11 en serait ainsi, alors même quei de fait, le propriétaire
n'aurait pas acquitté la charge; dès qu'elle est payable,
elle devient une dette personnelle au propriétaire, il doit

la payer quand même sa propriété serait démembrée.

Mais si la contribution de guerre, frappée en 1870, n'était

payable qu'en 1871, soit pour lé tout* soit pour moitié,
l'usufruitier y devrait contribuer pour la part qui échoit

pendant la durée dé son usufruit. Tout le monde est d'ac-

cord sur ce point (î).
8. Quelles sont les charges qui grèvent la propriété?

et comment peut-on les distinguer de celles qui ne pèsent

que sur la jouissance? Il est difficile de définir les carac-

tères qui les distinguent. Ainsi des centimes additionnels

peuvent être une contribution imposée au revenu, ou une

(1) Proudhon, t. X, p. 283, n0' 1860 et 1861. Demolombe, t. X, p. 560,
n° 611, et le» auteurs qu'il cite.
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contribution imposée à la propriété. Il faut prendre en con-

sidération la cause de l'imposition, le montant de la charge,
les termes dans lesquels elle est établie. Il y a des char-

ges qui ne laissent aucun doute : tel est un empruntforcé.
Quand l'Etat recourt à une mesure pareille, c'est précisé-
ment parce que l'imposition du revenu ne suffirait pas pour
faire face aux besoins extraordinaires qui se présentent en

temps de guerre ou de révolution ; il est donc obligé de

s'adresser au capital; c'est dire que nous sommes dans le

cas prévu par l'article. 609, et que l'usufruitier y doit con-

tribuer (i). Nous avons déjà cité les contributions de guerre.
L'indemnité qui est due aux entrepreneurs pour prix des

travaux de dessèchement de marais, ordonnés par le gou-
vernement, frappe aussi-là propriété; ce qui le prouve,
c'est que le propriétaire du marais a la faculté de se libé-

rer de l'indemnité en,délaissant une partie du fonds; l'in-

demnité représente donc une partie du fonds (2). Il en

est de même de l'indemnité que les propriétaires doivent

payer à l'Etat-ou aux compagnies concessionnaires, à rai^

son de la plus-value que leurs fonds acquièrent par la con-

struction d'un canal, d'une route, d'une digue (3). La cause
de l'indemnité en»;est une preuve certaine : la propriété
augmente de valeur, donc e'est la propriété qui doit payer
l'indemnité, et par suite l'usufruitier y doit contribuer,

parce que la propriété ne peut augmenter de valeur sans

que lui en profite.
9. Il y a aussi des charges d'intérêt privé qui, intéres-

sant tout ensemble la jouissance et la nue propriété, doi-

vent être supportées par le nu propriétaire et par l'usu-

fruitier. Le testateur a vendu un fonds avec faculté de

rachat ; il lègue l'usufruit de tous ses biens. Si le rachat

est exercé, le prix de vente doit être remboursé à l'ache-

teur. Voilà une charge qui pèse sur la toute propriété;
l'usufruitier jouira du fonds racheté, il est donc juste qu'il

(1) Proudhon, t. IV, p. 287, n° 1866.
(2) Loi du 16 septembre 1807, art. 21 et suiv. Proudhon, t. IV, p. 288,

n° 1868.
(3) Loi du 16 septembre 1807, art. 19-21, 30 et 38. Demolombe, t. X,

p. 561, n° 612.
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paye l'intérêt de la somme qui représente cette jouissance.

Lorsque le défunt a vendu l'immeuble à vil prix, l'héritier

peut demander la rescision pour cause de lésion; si la

vente est rescindée, le prix doit être restitué à l'acheteur;
cette charge est supportée par le propriétaire et par l'usu-

fruitier, puisque 3 un et l'autre en profitent. Il en est de

même dans tous les cas où une dépense se fait dans l'intérêt

commun du propriétaire et de l'usufruitier. On appliquera
l'article 609 quant au principe de contribution et quant
au mode de répartir la part contiibutoire entre les parties
intéressées (î). Il y a néanmoins une différence importante
entre les charges publiques et les charges d'intérêt privé ;
les premières doivent nécessairement être acquittées, l'usu-

fruitier est donc forcé aussi bien que le nu propriétaire

d'y contribuer; les autres charges sont volontaires, en ce

sens qu'il dépend des parties intéressées d'agir en resci-

sion et en réméré, ou de ne pas agir. Naît alors la ques-
tion de savoir si 1 usufruitier doit consentir à l'action qui
aura pour résultat de lui imposer une charge en même

temps qu'elle lui procurera un bénéfice. Nous y revien-

drons plus loin.

Il peut se faire que la charge incombe tout entière

au nu propriétaire, bien que l'usufruitier en profite.; Le

testateur lègue l'usufruit d'une maison qui n'est pas entiè-

rement achevée à sa mort. Il a été jugé que l'héritier

était tenu d'achever la construction et que l'usufruitier ne

devait pas contribuer aux frais (2). Tout dépend, en cette

matière^ de la volonté du disposant. La question doit être
•décidée d'après les termes du testament et d'après l'inten-

tion du testateur.

ÎO. Aux termes de l'article 609, l'usufruitier et le pro-

priétaire contribuent aux charges imposées sur la pro-

priété, ainsi qu'il suit : « Le propriétaire est obligé de les

payer, et l'usufruitier doit lui tenir compte des intérêts.

Si elles sont avancées par l'usufruitier, il a la répétition
du capital à la fin de l'usufruit. » De là suit qu'à la difie-

(1) Proudhon donne encore d'autres applications du même principe
. (t. IV, p. 294, n"? 1877,1888). .-

(2) Caen, 27 février 1849 (Dalloz, 1849, 2, 196),



DE L USUFRUIT. ' .13

rence des charges annuelles dont l'usufruitier est déclaré

débiteur parla loi, c'est le propriétaire qui est tenu, c'est-à-

dire débiteur des charges qui pèsent sur la propriété, bien

que l'usufruitier y doive contribuer. Donc c'est le proprié-
taire qui est inscrit au rôle des contribuables, c'est lui qui
doit payer. Pourrait-il demander que le fonds grevé d'usu-

fruit fût vendu, au moins en partie, à l'effet d'acquitter la

charge? L'article 612 donne ce droit au propriétaire, quand
il s'agit du payement des dettes auxquelles l'usufruitier

universel ou à titre universel contribue quant aux intérêts;

mais l'article 609, relatif aux charges, dit que le proprié-
taire est obligé de les payer, c'est donc lui le débiteur prin-

cipal. Comme tel, il doit acquitter la charge sur ses biens ;

il ne" peut pas provoquer la" ventedes biens grevés d'usu-

fruit; ils lui appartiennent, à la vérité, pour la nue pro-

priété, et celle-là il peut la vendre; mais la jouissance est

la propriété de l'usufruitier, et il ne peut pas provoquer
la vente d'un droit qui ne lui appartient pas ; il ne le pour-
rait qu'en, vertu d'une disposition formelle de la. loi, et

le code ne lui donne pas ce pouvoir (i). Quelle est la rai-

son de cette différence que la loi met entre les charges et

les dettes? Les charges diffèrent sous plusieurs rapports
des dettes ; elles pèsent sur la chose même, dônC sur tout

"

détenteur de la chose, et par suite l'usufruitier à titre par-
ticulier y doit contribuer aussi bien que l'usufruitier de

tous les biens. Mais elles affectent avant tout le fonds,

puisqu'elles sont imposées au capital; donc c'est le pro-

priétaire qui est le vrai débiteur, et par conséquent il doit

payer, sauf son recours contre l'usufruitier ; étant tenu de

payer, il doit naturellement payer sur ses biens. Tandis

que les dettes sont une charge de la personne, l'usufrui-

tier universel en est tenu, quant aux intérêts, au même

titre que le propriétaire quant au capital ; de là le législa-
teur tire la conséquence que si l'usufruitier ne veut pas
faire l'avance, le nu propriétaire doit avoir le choix ou de

payer la dette, ou de faire vendre une portion des biens

soumis à l'usufruit.

(1) Proudhon, t, IV, p. 285. n° 1863.Aubry et Rau, t. II, p. 500 et note 27,
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Cependant il y a des cas dans lesquels le propriétaire

peut provoquer la vente. D'abord, en vertu de la loi du
16 septembre 1807, le propriétaire peut céder une partie
du fonds en payement de l'indemnité qu'il doit au conces-
sionnaire des travaux de dessèchement (n° 8). Ensuite, si
le nu propriétaire est dénué de toute ressource, et si l'usu-
fruitier ne veut pas faire l'avance du capital; on admet que
les tribunaux peuvent autoriser le premier a vendre une por-
tion des biens grevés; d'usufruit (i). Cela est douteux; les

tribunaux ne peuvent pas, nous semble-t-il, dans le silence
de la loi, autoriser le nu propriétaire à vendre l'usufruit qui
ne lui appartient pas. C'est lui qui est débiteur; s'il ne paye
pas, l'Etat ou le créancier saisira la nue propriété et la fera

vendre, sauf ensuite au nu propriétaire à exercer son re-
cours contre l'usufruitier. ^La voie de la vente d'une por-
tion des biens soumis à l'usufruitîest sans doute plus sim-

ple et plus-' profitable au nu propriétaire, puisque la hue

propriété se vend mal ; mais il nous paraît impossible que
le juge supplée, en cette matière, au silence de la loi.
Bien moins encore pouvons-nous admettre que le nu pro
priétaire ait toujours- le droit déprôvoqùer là vente des
biens; grevés d'usufruit. C'est le droit-commun^ dit-on,

.que le débiteur peut, par une vente yolontaire, prévenir là

vente forcée de ses biens (2). Gela %st plus qu'évident;
mais on- Oublie que l'usufruit n'appartient pas ail nu pro-
priétaire, et les tribunaux peuvent-ils m'àutoriser à vendre
Ce qui.ne m'appartient pas? _ ; /

11. Quant à l'usufruitier, il n'est tenu* en principe, qu'à

payer au nu propriétaire les intérêts de la somme que
celui-ci: a payée. L article 609 dit que s'il avance cette

somme, il peut là répéter à là fin de l'usufruit. Il ne "doit
donc pas faire l'avance; il n'est pas débiteur ; l'Etat ou
le créancier n'ont aucune action contre lui. Mais si le nu

propriétaire ne paye pas, l'usufruitier peut faire l'avance,
s'il le veut. Il paye alors pour le nu propriétaire, et par-
tant il peut répéter, car il paye ce que celui-ci serait

(1) Voyez les autorités citées par Aubry et Rau, t. II, p. 500, note 28,
etpar Dalloz.au mot Usufruit, n°" 571, 572.

(2/ Genty, De l'usufruit, p. 191, n" 233. -
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obligé de payer. Peut-il répéter immédiatement? Non, car

il doit contribuer à la charge quant à l'intérêt ; il ne peut
donc pas jouir de cet intérêt pendant la durée de son usu-

fruit. De cette manière, il supportera la charge dans la

mesure de sa jouissance.
Faut-il appliquer l'article 609 aux dettes qui consti-

tuent une charge purement réelle du fonds soumis à l'usu-

fruit? Tel est le cas des dettes pour la garantie desquelles
le fonds est grevé d'un privilège ou: d'une hypothèque,
sans qu'il y ait une obligation personnelle à la charge du

nu propriétaire. Le créancier a le droit de poursuivre
l'usufruitier comme détenteur du fonds affecté d'une hy-

pothèque oiï d'un privilège. Si l'usufruitier paye la dette

pour' éviter l'expropriation, il a un recours contre le débi-
teur principal; sur ce point, il n'y a pas de doute : c'est

l'application des principes qui régissent la subrogation

(art. 1251, n° 3). A-t-il aussi un recours contre le nu

propriétaire et quel,est l'objet de ce recours? La diffi--

culte est de savoir s'il faut appliquer l'article 612 oul'ar-

ticle 609.; Quanta l'article 612, il est inapplicable, car il

suppose qu'il s'agit d'une dette dont le propriétaire est

tenu comme débiteur personnel ; or, dans l'espèce, la dette
est étrangère au propriétaire. L'article 609 est-il appli-
cable? Il y a quelque doute. Le nu propriétaire ne peut-il
pas dire quecette dette n'est pas une charge qui grève la

propriété, en cesens au moins qu'il n'est pas tenu de la

payer comme débiteur? Il est vrai que le nu propriétaire
n'est pas tenu comme débiteur personnel, mais il est tenu
comme possesseur de l'immeuble hypothéqué, car lui aussi
est possesseur quant à la nue propriété, comme l'usufrui-
tier est possesseur quanta la jouissance. C'est donc bien là
une de ces charges pour lesquelles le nu propriétaire peut
être poursuivi, et qu'il doit acquitter s'il veut éviter l'expro-
priation de l'immeuble. Mais comme il n'est pas débiteur

personnel, pas plus que l'usufruitier, il ne doit pas supporter
définitivement la dette s'il l'a payée comme tiers détenteur,

pas plus que l'usufruitier, si lui l'a payée. Delà une diffi-

culté quant au recours qu'ils peuvent avoir l'un contre

l'autre, en vertu de l'article 609, Puisqu'il y a un tiers dé-
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biteur contre lequel l'usufruitier ou le nu propriétaire peut

agir, leur action doit avant tout être dirigée contre lui, et

si celui-ci paye, il n'y a plus lieu à répétition entre le nu

propriétaire et l'usufruitier.. Mais que faut-il décider si le

débiteur personnel ne paye pas? Il reste alors une charge

réelle dont le fonds était tenu, et par conséquent le pro-

priétaire. Dès lors si l'usufruitier a payé, il aura son re-

cours contre le nu propriétaire pour le capital, à la fin de

l'usufruit ; et si le nu-propriétaire-a payé, -il a son -recours

immédiat contre l'usufruitier pour les intérêts que celui-ci

doit supporter pendant la durée de l'usufruit (1).
12. Ces principes s'appliquent aussi aux rentes dites

foncières. Dans l'ancien droit, elles constituaient une charge
réelle qui devait être acquittée par l'usuffuiter, comme

détenteur du fonds, et sans répétition aucune contre le

débiteur, car c'est le fonds qui était; débiteur (2). Lors de

la discussion du titre de ï Usufruit :&u. conseil d'Etat, Jol-

livet demanda" si Tûsûfruitièr serait tenu" de payer ces

rentes ; Tronchet et Treilhard répondirent que les rentes

foncières étaient une charge de -l'usufruit (3}. Proudhon

n'iïésité pas à se ranger: de cet avis •; il va jusqu'à dire;qûe
tout est erreur dans le système contraire (4). De son côté,

Marcadé accusé Tronchet et Treilhard de verser dans une

erreur évidente, et il leur reproche de n'avoir pas compris

qu'il n'y a plus de rente foncière (5). Enfin viennent Du.-

caurroy et ses; collaborateurs qui relèvent le reproche
adressé un peu légèrement à Tronchet, jurisconsulte émi-

nent, et constatent que Marcadé s'est trompé. Au moment

où le titre de XUsufruit fut discuté, les rentes foncières

n'étaient pas encore définitivement supprimées, l'article 530

n'ayant été décrété que le 31 mars 1804, en vertu d'une

loi spéciale (ô). Voilà bien des erreurs sur un point de

(1) Aubry et Rau, t. II, p. 501 et note 31, Proudhon, t. II, p. 256,n°1832.
Demolombe, t. X, p. 458, n° 526.

(2) Pothier, Du'douaii% n° 230: " ' ' ' -.'.- -
'•"(3) Séance du conseil d'Etat du 27 vendémiaire an xn, n» 24 (Locré, t. IV,
-p. us).. : -

; v .;;-
(4) Proudhon, t. IV, p. 257, n° 1834.
(5) Marcadé, t, II, p. 49H, n" XI,de .l'article 611.

-
(6) Ducaurroy, Bonnier et Rojistain, t. II, p. 137, n° 106.
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droit qui n'est pas douteux : c'est une leçon d'indulgence
et de modération. Il est certain qu'en vertu de l'article 530,

les rentes foncières ont cessé d'être une charge réelle ; ce

n'est plus le fonds qui doit, c'est le débiteur personnel de

la rente, donc la rente est réglée par les principes de droit

commun que nous venons d'exposer. Si le fonds soumis

à l'usufruit est hypothéqué pour une rente, l'usufruitier,
sur la poursuite du créancier hypothécaire, doit la payer
en sa qualité de détenteur; il aura un recours, mais

contre qui? Contre le débiteur de la rente, cela va sans

dire. Nous supposons que le nu propriétaire n'est pas le

débiteur. Si le débiteur personnel ne paye pas, l'usufrui-

tier aura un recours, à la fin de l'usufruit, contre le nu

propriétaire, en vertu de l'article '609'(1). Vainement le nu

propriétaire dirait-il que, n'étant pas débiteur, l'usufruitier

n'a pas payé à sa décharge ; il était tenu comme posses-
seur de l'héritage hypothéqué, il pouvait donc être expro-

prié, par conséquent l'usufruitier a réellement payé à son

profit, puisqu'il a prévenu l'expropriation ; l'un et l'autre

étant intéressés en ce sens au payement de la dette, il est

juste qu'ils y contribuent, bien qu'aucun d'eux ne soit débi-

teur.

13. L'usufruitier peut aussi être tenu de payer le droit

de mutation que l'héritier nu propriétaire doit acquitter
eu vertu de la loi du 22 frimaire an vu. Est-ce le cas d'ap-

pliquer l'article 609? c'est-à-dire, l'usufruitier n'aura-t-il

de recours qu'à la fin de l'usufruit, et devra-t-il supporter
cette dette quant aux intérêts? Non; il s'agit ici d'une vé-

ritable dette dont l'héritier est tenu personnellement, à

raison de la mutation de la propriété ; seulement pour fa-

ciliter le recouvrement, la loi permet au fisc d'agir contre

le détenteur du fonds. L'usufruitier paye donc une dette

du nu propriétaire, partant il doit avoir un recours immé-

diat. Ce qui prouve que ce n'est pas sa dette qu'il paye,
c'est que lui-même doit payer un droit de mutation à rai-

son de son usufruit, donc il n'est tenu en rien du droit de

mutation qui est imposé au nu propriétaire, par suite il n'y

(1) Aubry et Rau, t. II, p. 501 et note 32.
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doit pas contribuer. Cela a été décidé ainsi, à plusieurs
reprises, parla cour de cassation. Dans la dernière espèce
qui.s'est présentée devant la cour, la question se compli-
quait d'une nouvelle difficulté. L'héritier nu propriétaire
avait accepté sous bénéfice d'inventaire^ et il est de juris-
prudence que l'héritier bénéficiaire qui a acquitté le droit
de mutation de ses deniers peut le porter dans le compte
qu'il doit rendre aux créanciers. Delà on concluait que
l'héritier pouvait aussi opposer son bénéfice d'inventaire
au légataire universel de l'usufruit, quant au droit de mu-
tation que celui-ci avait payé, de sorte que l'usufruitier
n'aurait eu de recours que contre la succession. La cour
a repoussé ce système ; bénéficiaire ou non, l'héritier est
débiteur personnel du droit :de mutation ; il doit donc l'ac-

quitter, et par suite l'usufruitier qui Tapayé pour lui peut
agir en répétition contre l'héritier^ sauf à celui-ci à régler
son compte avec les créanciers.-: ces débats; ne regardent
pasl'usufruitier (i).

.;:_-. Tïl. Frais des procès.

14; Aux termes de l'article 613, «l'usufruitier n'est

tenu; que des frais des procès qui concérnentla jouissance,
et des autres condamnations auxquelles ces procès pour-
raient donner' lieu, » En décidant que l'usufruitier est tenu
des frais des; procès qui; concernent là jouissance, la loi

suppose que le nu propriétaire na aucune obligation corrime

constituant. Cela est vrai quand l'usufruit a été constitué
à titre gratuit ; mais si l'usufruit a été établi par un acte à

titre onéreux, qui oblige le constituant à la garantie, tel

que la vente, on doit appliquer les principes généraux qui
régissent les obligations du vendeur ; tenu à garantir l'usu-

fruitier contre toute éviction, il doit le défendre, et par

conséquent supporter les frais auxquels l'action donne
lieu (2). Nous laissons ce cas de côté ; c'est au titre de la

'(1) Arrêt de cassation du- 3 avril 1866 (Dàlloz, 1866, 1,148). Voyez les
autorités dans Aubry et R,au, t. II, p. 504 et notes 7 et 8, et dans Dalloz,
au mot Enregistrement, n« S174.

(2) Proudhon, t. IV, p. 196, n° 1748. Demolombe, t. X, p. 565, n° i318,
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Vente que nous exposeronsles principes qui concernent la

garantie. ,-., , , ...... . , ;
15. Celui dans l'intérêt duquel le procès est soutenu,

en doit supporter les. frais. Si le procès concerne exclusi-

vement la jouissance, l'usufruitier seul y est intéressé, lui

seul sera donc tenu des frais. C'est ce que dit l'article 613.

Par contre, si; le procès concerne exclusivement la nue

propriété, c'est le nu propriétaire qui devra payer les frais.

Cela est élémentaire: D'ordinaire le procès a pour objetla
toute propriété; dans ce cas, le nu propriétaire et l'usu-

fruitier y sont intéressés; ils doivent donc contribuer aux

frais dans la mesure de leur intérêt. Le principe est

simple, mais l'application nécessite plusieurs distinctions.

Régulièrement la demandé sera formée contre le nu

propriétaire et contre l'usufruitier, puisque la propriété
étant démembrée, et le procès concernant la propriété en-

tière, le demandeur est intéressé à mettre en cause le nu

propriétaire tout ensemble et l'usufruitier. Si ceux-ci suc-

combent, on applique la règle de droit commun, d'après

laquelle celui qui succombe est condamné aux frais., Dans

quelle proportion se répartira la charge? Quoique intéres-

sés l'un et l'autre au procès, leur intérêt n'est pas égal;
il faut donc répartir la charge proportionnellement; c'est

dire que l'on appliquera par analogie aux frais des procès
ce que l'article 609 dit des charges imposées sur la pro-

priété pendant la durée de l'usufruit. La charge est volon-
taire ici, en ce sens que plaide qui veut. Cela n'empêche

pas la charge d'être commune, dans la mesure de l'inté-
rêt des plaideurs. Il en est de même des autres condam-

nations auxquelles le procès pourrait donner lieu, comme
le dit l'article 613; ce sont les dommages-intérêts. Si le

juge n'en a pas fait la répartition, ilfaut supposer que le

nu propriétaire et l'usufruitier sont également responsa-
bles, mais c'est une égalité proportionnelle, mesurée à leur

intérêt, donc il y a lieu d'appliquer le mode de répartition
établi par l'article 609.

On fait une objection, qui est très-sérieuse, contre l'ap-

plication de l'article 609. Si l'on suppose que l'action

soit intentée successivement contre le nu propriétaire et
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contre l'usufruitier, et qu'ils succombent l'un et l'autre,
chacun supportera pour le tout les frais du procès. Pour-

quoi admettrait-on une règle différente dans le cas où la

demande est formée simultanément contre l'un et l'autre?

Chacun doit supporter les frais qu'il fait, et quant à ceux

qu'a faits le demandeur, ils seront supportés par moitié

par le nu propriétaire et par l'usufruitier, et non propor-
tionnellement à leur intérêt (1). Nous répondons que la ré-

partition proportionnelle est beaucoup plus juste que le

partage par moitié ; elle est d'ailleurs fondée sur l'esprit
de la loi, puisque l'article 609 fournit un argument par

analogie. Quant à la différence qui existe entre l'hypothèse
où le procès est intenté séparément et celle où il est in-

tenté simultanément, elle résulte de la force des choses. Il

est impossible d'appliquer le principe proportionnel, alors

que l'usufruitier ou le nu propriétaire est seul en cause.

Il y a cependant un cas dans lequel le partage par moi-

tié doit être préféré au partage proportionnel. Si, par suite

du procès perdu par le nu propriétaire et par l'usufruitier,
l'usufruit était éteint, il n'y aurait plus lieu d'appliquer par

analogie l'article 609, parce que cet arlicle suppose que
l'usufruit subsiste et que l'usufruitier, qui supportela charge

quant aux intérêts, perçoit, par contre, les fruits de la chose.

Tandis que dans l'espèce il n'y a plus d'usufruit.Il faut dire

plus. Si lejuge décide, comme on le suppose, que la chose

grevée d'usufruit n'appartient pas au constituant, il en ré-

sulte que l'usufruit n'a jamais existé; il n'y a donc ni nu

propriétaire ui usufruitier,partant il est impossible de ré-

partir les frais du procès en proportion du capital et de la

jouissance, car il n'y a pas et il n'y a jamais eu ni jouis-
sance ni nue propriété. Dès lors on rentre dans le droit

commun : deux plaideurs soutiennent un procès; s'ils suc-

combent, les frais se partagent par moitié (2).

(1) Duvergier sur Toullier, t. II, p. 177, note b. En sens contraire,
Demolombe, t. X, p. 567, n° 622.

(2) Aubry et Rau,t. II, p. 502 et note 36. Demolombe, t. X, p. 568, n" 623.
En sens contraire, Demante (t. II, p. 540, n° 456 àis V), qui applique l'ar-
ticle 609, et Marcadé (t. II, p. 499, art. 613, n" I), qui veut que l'on évalue
l'usufruit d'après l'âge et la santé de l'usufruitier. Cette dernière opinion
est un système en l'àir.

" '
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16.11 se peut que la demande, quoiqu'elle concerne la,

toute propriété, ne soit formée que contre le nu proprié-
taire ou contre l'usufruitier. Si elle est intentée contre le

propriétaire seulement, on distingue. Le propriétaire suc-

combe : l'usufruitier sera-t-il tenu des frais? Non, sans

doute aucun; car le jugement ne peut être opposé à -l'usu-r'

fruitier; il n'y a donc aucune raison pour lui faire suppor-
ter les frais d'un procès auquel il est resté étranger*. Que

si le nu propriétaire obtient gain de cause, l'on admet que
le jugement profite à l'usufruitier : nous reviendrons sur

ce point. S'il est vrai que le nu propriétaire représente
l'usufruitier comme gérant d'affaires, la conséquence est

logique, l'usufruitier contribuera aux frais dans la pro-

portion de son intérêt; c'est-à-dire que i'ou appliquera par

analogie l'article 609.

Si l'action est intentée contre l'usufruitier seul, il faut

encore distinguer s'il obtient gain de cause ou s'il suc-

combe. Dans le premier cas, on applique ce que nous ve-

nons de dire du nu propriétaire. En supposant que le juf

gement obtenu par l'usufruitier puisse être invoqué par le

nu propriétaire, celui-ci sera tenu des frais dans les limites

de son intérêt. Que. si l'usufruitier est condamné, il sup-

porte seulles frais. Il y a une raison de plus pour le dé-

cider ainsi; c'est que l'action intentée contre lui menace

les droits du propriétaire; l'usufruitier est donc tenu, en

vertu de l'article 614, de dénoncer le trouble au proprié-
taire; s'il ne le fait pas et s'il reste seul au procès, il est

en faute, et il doit en supporter les conséquences (î).

N°4, DES DETTES. .

I. Dans quel cas l'usufruitier doit-il contribuer au payement des dettes ?

VS. En principe,le successeur universel est seul tenu.du

payement des dettes de celui auquel il succède; le succès

seur à titre particulier n'en est pas tenu. Nous reviendrons

sur le principe au titre des Successions; il est élémentaire.

Par application de ce principe, il faut décider que l'usu-

(1) Ducaurroy, Bonnier et Roustain, t. Il, p. 142, n° 215.

vu. 2
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fruitier n'est pas tenu des dettes, car il n'est jamais suc-

cesseur universel. Cependant les articles 61 ï et'61 £-dis-

tinguent l'usufruit à titre particulier, l'usufruit universel

et à titre universel. C'est l'application à l'usufruit des dis-

positions du code sur les legs; et la loi décide, toujours

par analogie des legs, que l'usufruitier à titre particulier
n'est pas tenu des dettes, tandis que l'usufruitier univer-

sel ou à titre universel doit contribuer au payement des

dettes-avec le propriétaire. C'est improprement que le

code parle d'un usufruitier universel bu à titre universel;

cela est contraire à l'essence même de l'usufruit, lequel
est essentiellement une disposition à titre particulier, alors

même qu'il a pour objet tous les biens du disposant; en

effet, comme nous l'avons déjà dit, l'usufruitier n'a jamais

qu'un démembrement de la propriété, la jouissance ; donc

son droit porté toujours sur un objet particulier où déter-

miné, et par Conséquent l'usufruit, fût-il Universel, comme

le dit l'article 612, implique toujours un titre particulier.

Pourquoi donc et en quel sens le code décide-t-il que l'usu-

fruitier doit Contribuer au payement des dettes, s'il est

universel bu à titre universel, tandis qu'il n'est pas tenu

des dettes lorsqu'il est à titré particulier?
Il faut voir avant tout à quels cas s'appliquent les arti-

cles 611 et 612. L'usufruit peut être constitué entre vifs

oti à cause de mort. Entre vifs, il peut être établi à titre

Ohëreûx OU à titre gratuit. Dans le premier cas, il ne sau-

rait être question 'd'une obligation quelconque de contri-

buer au payement des dettes. L'acheteur paye au vendeur

le prix de l'usufruit; c'est tout ce à quoi il est tenu. Quant

au donataire, il n'a pas d'obligations; la donation étant

un contrat unilatéral, le donateur seul est obligé ; le do-

nataire ne l'est qu'en vertu d'une clause du contrat, quand
la donation est faite avec charge. Cette charge peut con-

sister dans le payement des dettes présentes du donateur,

ou de celles qui seraient exprimées soit dans l'acte de do^-

natiôn, soit dans l'état,qui y serait annexé (art. 945),Nous
reviendrons sur cette disposition au titre des Donations.

En appliquant ces principes à la donation de l'usufruit, il

faut décider, sans doute aucun, que le donataire n'est
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jamais tenu, comme tel, des dettes du donateur, quand
même l'usufruit comprendrait tous les biens présents. Le

donataire de la toute propriété ne serait pas tenu des

dettes, comment l'usufruitier le serait-il? Nous ne compre-
nons pas qu'il se soit élevé une controverse sur ce point.
On objecte que les termes de l'article 612 sont généraux
et qu'il n'est pas permis de distinguer là où la loi ne dis-

tingue pas. Pour le coup, c'est appliquer mécaniquement
un adage qui n'est pas une vérité absolue, et que l'on doit

par conséquent appliquer avec intelligence. Peut-il y avoir
entre vifs un successeur universel? Si je vous vends tous
mes biens, serez-vous successeur universel? Non, certes;
il n'y a que l'hérédité qui soit un titre universel; or, il n'y
a pas de succession d'un homme vivant, donc le titre entre
vifs est toujours singulier; partant, le successeur ne peut
être tenu dés dettes, sauf les stipulations des parties quant
aux charges dont elles peuvent convenir (1).

Il faut donc limiter l'article 612 à l'hérédité, soit légale,
soit testamentaire,soit.conventionnelle. Dans notre droit,
l'usufruit est acquis par succession ab intestat, lorsque le

survivant des père et mère concourt avec des collatéraux
autres que les frères et soeurs ; le code lui accorde alors
l'usufruit du tiers des biens auxquels il: ne succédé pas en

propriété (art. 754); il acquiert donc l'usufruit d'une quote-
part de tous les biens délaissés par le défunt; par consé-

quent il est usufruitier à titre universel, selon l'article612 ;
de là suit qu'il contribuera au payement des dettes, d'après
les principes que nous allons exposer. Quant à la succes-

sion testamentaire, l'article 612 s'applique sans difficulté.
Il en est de même de la succession contractuelle ; le dona^
taire des biens à venir est un successeur universel, lorsque
la donation porte sur l'universalité ou sur une quotité de

l'universalité. Donc si la donation est faite en usufruit, le
donataire sera usufruitier universel ou à titre universel,
et partant obligé de contribuer au payement des dettes.
Dans tous les autres cas, l'usufruit est à titre particulier,.

(1) Aubry et Rau, t. II, p. 503 et note 1. Ducaurroy, Bonnier et Roustain,
t. II, p. 140, n° 212. En sens contraire, Marcadé» t. II, p. 490 (art. 612, n° I).
Genty, De-ïusufruit, p. 202, n° 247. ; . ::;.
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par conséquent l'usufruitier ne sera pas tenu des dettes.
18. L'article 611 dit que « l'usufruitier à titre particu-

lier n'est pas tenu des dettes auxquelles le fonds est hypo-
théqué. » Cela allait sans dire, puisque le légataire à titre

particulier de la toute propriété n'est pas tenu des dettes

(art. 1024); par identité de raison, l'usufruitier à titre par-
ticulier ne peut être tenu de contribuer au payement des

dettes, pas même pour les intérêts. Le code suppose que le
fonds soumis à l'usufruit est hypothéqué, parce que ce n'est

qu'en ce cas que le créancier a action contre l'usufruitier,
pomme tiers détenteur,-en vertu du droit de suite qui per-
met au créancier hypothécaire'de saisir l'immeuble entre

les mains de tout possesseur. C'est ce que dit aussi l'ar-

ticle 1024 pour le legs de la propriété : « sauf l'action

hypothécaire des créanciers; » l'article 611, appliquant
les principes généraux au légataire de l'usufruit; ajoute

que si, sur la poursuite du créancier hypothécaire, l'usu-

fruitier est forcé de payer la dette, il a son recours contre

le propriétaire. La loi suppose que le nu propriétaire est

débiteur ; l'usufruitier ayant dû payer pour lui, est subrogé
au droit du créancier contre le débiteur (art. 1251, n° 3).
Que -.si. le nu propriétaire n'est pas le débiteur personnel,
l'usufruitier aura d'abord un recours, en vertu de la subro-

gation, contre le débiteur. Si le débiteur ne paye pas,
l'usufruitier aura-t-il un recours contre le nu propriétaire?
Nous avons déjà examiné la question en parlant des

charges qui pèsent sur la propriété (n° 12). L'usufruitier

a un recours à raison de la charge réelle qui grève le

fonds, charge qui pèse surle nu propriétaire aussi bien

que sur l'usufruitier, et qui doit par conséquent être sup-

portée par tous les deux, conformément à l'article 609.

Mais la différence est grande entre les deux actions. Quand
l'usufruitier agit en vertu de la subrogation, il peut for-

mer-sa demande immédiatement, puisqu'il exerce les droits

du créancier, et il ne supporte rien de la dette, puisque,
•loin d'être débiteur, il est créancier. Tandis que si l'usu-

fruitier agit en vertu de l'article 609, son action se fonde

sur une charge réelle qui pèse sur la propriété, donc aussi

sur l'usufruit ; il la doit supporter, quant aux intérêts, à
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raison de sa jouissance. D'où suit qu'il ne peut agir en

répétition qu'à là fin de l'usufruit (1).'
L'articleôl 1.ajouté :'.«.' Sauf ce quiest dit à l'article 1020,

au titre dès Donations entre vifs et des Testaments. >>

D'après la rédaction, oh croirait qu'il est question d'une

exception au principe posé par la loi. Il n'en est rien; c'est

plutôt une application du principe. Comme le légataire

particulier n'est pas tenu des dettes, alors même que le

fonds est hypothéqué, le testateur peut charger l'héritier

de dégager le fonds et de le livrer libre et quitte de toute

dette hypothécaire. Si le testateur use de cette faculté, il

n'y aura plus d'hypothèque, partant plus d'action contre

l'usufruitier. Il faut avouer que cela était inutile à dire.

Il y a une autre restriction au principe posé par la loi,
en cas de réduction des legs. L'article 1024 le dit expres-
sément, et cela était encore, inutile à dire, puisque ce n'est

que l'application des principes généraux. Il est certain que
si les legs excèdent la quotité disponible,le legs de l'usu-

fruit est sujet à réduction aussi bien que le legs de lapro^-
priété. Cela a été jugé ainsi par la cour de cassation (2);
la question est si évidente que l'on peut s'étonner; qu'elle
ait été portée devant la cour suprême ; mais il y avait dans

l'espèce une autre difficulté. Le testateur avait légué la

nue propriété à une personne et l'usufruit à une autre. Il

fallait réduire. Comment opérerait-on la réduction? On

prétendait qu'il fallait estimera part la nue propriété et

l'usufruit, et que pour estimer l'usufruit, on devait consi-

dérer l'âge et la santé de l'usufruitier. La cour rejeta ce

système et elle appliqua par analogie l'article 612 que
nous expliquerons plus loin. Il est vrai que la réduction

n'est pas une dette. Toujours est-il que lorsque le testa-

teur a dépassé le disponible, la part qui excède le dispo-
nible doit être retranchée au légataire; quand la chose

léguée est démembrée, le retranchement se fait en nature,

(1)Proudhon, t. IV, p. 253,nos1829-1832.Ducaurroy, Bonhier et Roustain,
t. II, p. 141, n° 213. Demante, t. II, p. 535, n° 454 bis I. Voyez la jurispru-
dence dans Dalloz, au mot Usufruit, n" 453,1° et 2°.

(2) Arrêt derejetdu28 lévrier 1843(Dalloz, au mot Dispositions entre vifs,
n°4007). -,;.-.
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comme lorsqu'elle appartient pour la toute propriété à un

donataire; de cette manière, l'usufruitier contribuera au

retranchement pour la jouissance: et le nu propriétaire

pour la propriété. Cela est aussi fondé en raison. La par-
tie retranchée est indisponible, elle aurait donc dû rester

dans le patrimoine du testateur, le retranchement la fait

rentrer dans ce patrimoine.
- II" resle une dernière difficulté. Si le testateur lègue

l'usufruit d'un immeuble déterminé et~ qu'il ne laisse pas
d'autres immeubles, l'usufruitier devra-t-il contribuer au

payement des dettes? En principe, non, puisqu'il n'est pas

légataire à titre universel,ni légataire universel, quoiqu'il

n'y ait pas d'autres biens dans l'hérédité. On invoque

l'équité (1). Il faut laisser l'équité hors de cause, quand il

est question dune obligation légale. Est-ce à dire que les

créanciers n'auront aucune action sur les biens légués?
Le testateur ne peut léguer que ce quil a; donc avant que
les légataires puissent prendre les biens qui leur ont été

donnés, il faut que les dettes soient payées ; ce qui reste

appartiendra aux légataires; mais ils ne seront pas tenus

personnellement des dettes, puisqu'ils ne sont que léga-
taires particuliers; .-\-y.; .-
'• : 19. L'article 612 pose le principe que

« rusufruitier,

ou universêljôu à titré universel, doit contribuer avec le

propriétaire au payement dès dettes » pour les intérêts ;
c'est-à-dire que le nu propriétaire supporte la dette quant
au capital, et l'usufruitier, quant aux intérêts pendant la

durée de sa jouissance. Nous dirons plus loin comment la

répartition se fait. Avant tout, il faut voir quelle est la

raison de cette dérogation: aux principes. L'usufruitier,

quoique universel, n'étant qu'un successeur à titre parti-

culier, ne devrait pas être tenu des dettes ; pourquoi donc

la loi veut-elle qu'il y contribué avec le propriétaire? On

dit que l'article 612 est fondé sur la maxime qu'il n'y a

de biens dans un patrimoine que déduction faite des

dettes (2). S'il en était ainsi, il n'y aurait pas de différence

(1) Hennëquin, Traité de législation, t.Il, p. 461. Comparez arrêt de
rejet du 4 fructidor an XIII(Dalloz, au mot Usufruit, n° 479).

(2) Proudhon, t. IV, p. 303, n° 1892. Demolombe, t. X, p. 466, n° 532. .
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entre l'usufruitier universel et l'usufruitier à titre particu-
lier ; car à celui-ci aussi on applique la maxime que le tes-

tateur ne peut léguer que les biens qui lui appartiennent*
déduction faite des dettes. La loi établit cependant une

différence, car elle décide que l'usufruitier à titre particu-
lier n'est pas tenu des dettes, tandis quelle veut que l'usu-
fruitier universel y contribue avec le propriétaire. C'est
une considération d'équité qui a dicté la disposition de

l'article 612. Le testateur lègue la nue: propriété de ses

biens à Pierre et l'usufruit à P^ùl. Pierre, en qualité de

représentant du défunt* devrait seul payer les dettes. ; il

n'y a pas lieu d'y faire contribuer Paul,, en vertu de la

maxime que l'on n'entend par biens que ce qui reste, dettes
déduites ; car les biens en nue propriété, nous le; suppo-
sons, dépassent le montant des dettes, et quand même le

passif:excéderait l'actif de la nue propriété, c'estr l'héritier

nu propriétaire et représentant ;de lapersonne du défunt

qui devrait payer les dettes sur son patrimoine, puisqu'il
est tenu ultra pires,à moins qu'il n'eût accepté sous.béné-
fice d'inventaire. Donc l'usufruitier ne.,devrait; pas contri-

buer au payement des dettes, au moins :tant: qu'il y a des

biens dansl'açtifhéréditàire..;:Voilà le principe auquel l'ar-

ticle 612; déroge: Nous disons: que c'est par un motif

d'équité. D'après la subtilité du. droit, l'usufruitier n'est

qu'un successeur.à titre particulier; :néanmoins il prend
tous les fruits, tous les émoluments du patrimoine pendant
toutela durée de sa jouissance; sous ce.: rapport, son droit

est identique avec celui du propriétaire. Puisque de fait
ses droits sont ceux d'un héritier,:d'un successeur univer-

sel, n'est-il pas juste que ses obligations soientles mêmes

dans les limites de ce fait, c'esMidire dans, là proportion
de sa jouissance? C'est dire que ; l'équité demande que
l'usufruitier universel supporte les dettes quant aux inté-

rêts. On peut même invoquer un motif de droit.. Si l'héri-
tier nu propriétaire ne paye pas les dettes* il devra les

intérêts ; or, les intérêts sont une charge des fruits, et c'est
l'usufruitier qui perçoit tous les fruits ; dès lors il doit

aussi payer les intérêts des dettes. Reste à savoir si l'usu-

fruitier est tenu personnellement des intérêts, s'ilpèut être
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poursuivi par les créanciers, ou si son obligation n'est

qu'une contribution, c'est-à-dire s'il n'est tenu qu'à l'égard
du nu propriétaire. Nous examinerons cette question plus
loin (n° 23).

-
. .

- 2© L'article 620 dit que rusufruitiercontribue.au paye-
ment des dettes. Par ce mot, on comprend les obligations

qui ont pris naissance dans la personne du défunt. Que
feut-ïl décider des chargés de la succession? Tels sont les

legs à titre particulier qui, quoique faits par le iestateirr,

ne s'ouvrent qu'à sa mort ; tels sont encore les frais funé-

raires, les frais de scellé et d'inventaire. Quand la loi

parle des obligations des héritiers àb intestat, elle joint
lé mot charges au mot dettes l'article 870 dit que les

cohéritiers contribuent entre eux au payement dès dettes

et charges de la succession, chacun dans la proportion de

ce qu'il y prend : l'article'873 dit qu'ils sont tenus dès

dettes et charges de la succession, personnellement pour
leur part,et portion virile, La loi s'exprime dé même en

parlant des légataires universels et à titre universel

(art. 1009 et 1012); En comparantle texte de ces articles

avec celui; de l'article 612, on pourrait croire que l'usufrui-
tier est; seulement tenu de contribuer aux dettes propre-
ment dites, puisque la loi ne mentionne;pas les charges.
Toutefois l'opinion contraire est universellement admise et

avec raison (î).Leprincipei établi par^^Tarticle 612"est que
l'usufruitier universel ou à titre universel est mis sur la

même ligne que le légataire universel ou à titre universel

de là propriété, en ce qui concerne les obligations, avec

Cette différence que l'un contribué pour les intérêts et

l'autre pour le capital. Il n'y a sous Ce rapport aucune

distinction à faire entre lès diverses obligations:: que ce

soient des charges ou des dettes, qu'importe? L'esprit de

la loi ne laisse aucun doute sur ce point. L'usufruitier uni-

versel prend tous les fruits, donc il doit aussi tous les in-

térêts. Si la loi ne parle'.que; des dettes, ce n'est pas dans

un sens restrictif, c'est dans un sens énonciatif. D'ailleurs

(1) Proudhon, t. IV, p., 339, n°* 189S, 1899. Demolombe, t. X,'p. 477,
h°544,;- ',-

'
' . - -- --,'
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ce mot est pris quelquefois, même dans le langage légal,
comme synonyme de l'expression dettes et charges. Ainsi

l'article 1024 dit que le légataire à titre particulier ne sera

point tenu des dettes de la succession ; le mot dettes com-

prend ici les charges, comme le dit formellement l'arti-

cle 871 : « Le légataire particulier n'est pas tenu des dettes

et charges. » ;
21. Nous disons que l'article 612 assimile, quant aux

obligations, les légataires universels de la propriété et

les légataires universels de l'usufruit. Il y a cependant
une différence capitale qui résulte de la nature diverse de

l'usufruit et de la propriété. La~piief«éèé"est un droit tem-

poraire, tandis que la propriété est un droit perpétuel. Là

où le droit est temporaire, les charges doivent aussi être

temporaires. C'est ainsi que l'article 608 dit que l'usufrui-

tier est tenu, pendant sa jouissance, de toutes les charges
annuelles de l'héritage. Que si la charge pèse sur la pro-

priété, l'article 609 dispose que l'usufruitier qui l'avance a

la répétition du capital à la fin de l'usufruit. L'article 612

dit la même chose des dettes; si le propriétaire paye le

capital, l'usufruitier lui lient compte des intérêts pendant
la durée de l'usufruit, et si l'usufruitier avance la somme,
le capital lui en est restitué, à la fin de ^usufruit, sans

aucun intérêt. L'usufruitier ne doit donc supporter les in-

térêts des dettes que pendant la durée de sa jouissance.
Quand commence son obligation? Est-ce au moment où le

droit d'usufruit s'ouvre, ou est-ce au moment où l'usufrui-

tier entre en jouissance? C'est l'ouverture de fait qu'il faut

considérer; en effet, il y a une corrélation nécessaire entre

les fruits dont jouit l'usufruitier et les intérêts qu'il doit

payer : c'est parce qu'il perçoit les fruits qu'il est tenu des

intérêts, donc il ne peut être tenu des intérêts qu'à partir
du moment où il gagne les fruits (i). La question ne se

présente guère qu'en matière de legs. Si l'usufruitier uni-

versel n'obtient la délivrance qu'après une année depuis
la mort du testateur, il ne devra pas les intérêts qui
auront couru depuis ce moment jusqu'à son entrée en pos-

(1) Bordeaux, 12 mars 1840 (Dalloz, au mot Usufruit, n° 445).
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session; c'est l'héritier saisi qui.les devra payer* et rien

de plus juste, puisque c'est aussi l'héritier saisi qui, dans

cecas, perçoit les fruits (l), : ,F

22. L'article 610 applique ces principes à la rente via-

gère. « Le legs fait par un testateur, d'une rente viagère
ou pension alimentaire, doit être acquitté par le légataire
universel de l'usufruit dans son intégrité, et par le léga-
taire à titre universel de l'usufruit--.dans, la proportion de

sa jouissance, sans-aucune répétition deleur part.- » Cette-

disposition est une conséquence logique de l'article 612

combinéavec l'article 588. L'usufruitier universel supporte
toutes les dettes quant aux intérêts ; voilà ce que dit l'ar-

ticle 612. Reste à savoir si les arrérages d'une rente via-

gère sont des intérêts. Cette question, très-eohtrôversée

dans l'ancien droit, a été décidée par l'article 588,. aux

termes duquel l'usufruitier'd'une rente viagère en perçoit

les arrérages sans être tenu à aucune restitution. Perce-

vant les arrérages actifs,l'usufruitier doit aussi payer les

arrérages passifs, et naturellement sans aucune répéti-

tion, de même qu'il lès perçoit fsans: être tenu à aucune

.restitution.: :y \; ::;.''• -v -;•-.-vj. ;:-;;; .,;',-

On demande si rartiçle 610 s'applique à toutes les

rentes viagères, qui sont une, charge de la succession, à

celles dont le défunt était débiteur aussi bien qu'à celles

qu'il à créées par son testament. C'est:à peiné si la quesi-
tioh peut être posée,: tellement la solution îès| .évidente.

Est-ce que les arrérages changent de nature selon qu'ils
sont dus en vertu de tel ou tel titre* en vertu .d'unilegSîOU
en vertu d'une donation, ou en vertu d'un acte;à titré oné-

reux? changent-ils de nature selon que là rente était due

par le défunt où léguée par lui? Cépèndant.lar.cour. de

Bruxelles a décidé que l'article-ôlO n'est pas; applicable
aux rentes dues par le défunt. Lia cour s est attachée aux

termes de la loi qui parle du legs fait par un testateur, et

elle a considéré cette disposition comme une exception.
Une exception? alors .que.la.-loi ne fait qu'appliquer logi-

quement les principes par elle posés. L'arrêt a été cassé.

(1) Proudhon, t. IV, p. 239, n° 1813.
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Nous ne répondrons pas aux mauvaises raisons par les-

quelles on aessayé de défendre la thèse de l'arrêt atta-

qué; le ministère public et là; cour suprême en ont. fait

justice. Les principes sont si simples, si clairs, qu'il est

inutile d'insisterpourdëmontrerl'erreur qui est échappée à

la cour de Bruxelles (i).
Il va sans dire que les mêmes principes s'appliquent

aux rentes perpétuelles. C'est l'article 612 qui recevra;
en ce cas, son application. Et cet article aurait suffi aussi

pour les rentes viagères, puisque, dans le système: con-

sacré 'par-l'article 588* il n'y a plus de différence entre

les rentes viagères et les rentes perpétuelles. Il résulte de

là que l'article 610 est inutile : les principes généraux dé^

cident la question. Mais ce qui s'est passé devant la cour

de Bruxelles prouve que le; législateur fait bien de ne pas
reculer devant dès dispositions inutiles^: si oh lui objecte

que cela va sans dire, il pourra répondre que cela va

encore mieux en le disant. > ;'_

II. Étendue de la contribution.

23,' L'article 612 dit: que l'usufruitier universel ou à

titre universel contribue avec le propriétaire au payement
dés dettes. Comment faut-il entendre cette contribution?

Cela veut-il dire que l'usufruitier n'est pas tenu des dettes à

l'égard des créanciers, que ceux-ci n'ont pas d'action con-

tre lui* qu'ils n'ont d'action que contre-l'héritier nu pro-

priétaire, sauf à celui-ci son •recours contre l'usufruitier

pour :1e faire contribuer dans les limites tracées par l'ar-

ticle 612? La question est controversée et il y a quelque
doute. Le mot contribuer s'entend d'ordinaire des rapports
entre les successeurs qui sont obligés de supporter les

dettes; il ne s'emploie pas pour marquer les rapports avec

les créanciers ; pour indiquer les liens de débiteur à créan-

cier, la'loi se sert de l'expression être tenu. Nous venons

(1) Bi-uxelles, 1« juin 1850 (Pasicrisie, 1850, 2, 183). Arrêt de la cour de
cassation de Belgique du 27 mars 1851 (Pasicrisie, 1851,1, 434). Comparez
Proudhon, t. IV, p. 237, n° 1812.
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de citer les articles 871 et' 873 : s'agit-il des rapports
entre les cohéritiers, la loi dit qu'ils contribuent entre eux

au payement des dettes : s'âgit-il de l'obligation de payer
les dettes sur la poursuite des créanciers, la loi dit que
les héritiers sont tenus des dettes, pour leur part et por-
tion virile, sauf leur recours contre les légataires univer-

sels à raison de la part pour laquelle ils doivent y contri-

buer. Le mot contribuer à donc un sens technique, il ne

concerne pas les créanciers. Partant delà; on pourrait ar-

gumenter comme suit. La loi dit seulement que l'usufrui-

tier universel contribue aux dettes avec le propriétaire;
elle ne dit pas qu'il en est tenu à l'égard des créanciers.

Ceux-ci n'ont donc aucune action contre l'usufruitier, et,

d'après la rigueur des principes, ils né peuvent pas en

avoir. En effet, l'usufruitier, bien qu'il ait la jouissance de

tous les biens, est un successeur à titre particulier* et les

successeurs à titre particulier ne sont jamais tenus des

dettes; les créanciers n'ont aucune action contre eux; si

la loi déroge à ce principe en Chargeant l'usufruitier uni-

versel des intérêts, c'est uniquement dans ses rapports avec

le nu propriétaire : question de contribution (1).
Nous ne; croyons pas que tel soit le sens de l'article 612,

On s'est trop préoccupé de la doctrine dans ce débat, Sans

doute,d'après les principes, l'usufruitier de tous lès biens

est un sùccesseur à titré particùlier ; mais 1 a loi ne lui

donne pas ce nom ; elle appelle.le légataire universel de

l'usufruit usufruitier universel, et le légataire à titre

universel de l'usufruit usufruitier à titre universel (arti-
cles 610 et 612). Le Tribunat s'est exprimé dans le même

sens (2). La loi considère donc l'usufruitier comme un suc-

cesseur universel, lorsque l'usufruit porte sur tous les

biens du défunt ou sur une quotité de biens. Et la loi de-

vait le considérer comme tel, du moment qu'elle lui im-

posait la charge de supporter les dettes dans une certaine

(1) Agen, 19 décembre 1866 (Dalloz, 1867, 2, 5).
(2) Observations' du Tribunat, n° 14 (Locré,-1. IV, p .124 ! : «Il "est essen-

tiel de maintenir toujours la distinction des trois sortes de legs établis au
titré Des donations et testaments".; le legs universel, le legs à titre universel
et le legs à .titre particulier. » Comparez le.Rapport fait au Tribunat par
Perreau, n» 23 (Locré, t. IV, p. 140).
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mesure, puisqu'il n'y â que les successeurs universels ou

à titre universel qui supportent les dettes. Il faut donc

laisser la doctrine de côté pour s'en tenir aux textes. C'est

ce que fait la-cour de cassation : elle juge que l'usufrui-

tier universel est un légataire universel. Nous reviendrons

sur la question au titre des Donations et Testaments. En

ce qui concerne les dettes, la:cour de cassation a raison;

l'article 612 est formel. Vainement dirait-on que le lan-

gage de la loi est inexact; nous répondons que le langage
est en harmonie, sinon avec les principes rigoureux du

droit, du moins avec la réalité des choses ; l'usufruitier

universel gagne tous les fruits; pendant toute la durée

de,sa jouissance, il tient la place du propriétaire; per-
cevant tous .-les fruits* il doit être tenu de tous les in-

térêts. ..-:.'.
Nous disons qu'il eu est tenu. C'est une conséquence

logique de la qualité de successeur universel que la loi lui

reconnaît en le soumettant aux dettes quant aux intérêts.

En effet, tous ceux'qui supportent -les dettes comme suc-

cesseurs universels, en sont tenus à l'égard des créanciers :

tels sont les légataires à titre universel de la propriété,
tels sont les successeurs irréguliers ab intestat. Si l'arti-

cle 611 dit que l'usufruitier universel contribue avec le

propriétaire au payement des dettes, cela ne veut pas dire

qu'il n'en, soit pas tenu à l'égard des Créanciers. L'arti-

cle 871 dit aussi dû légataire à titre universel qu'il con-

tribue avec les héritiers, ce qui n'empêche pas qu'il ne soit

tenu des dettes et charges (art. 1012) personnellement

pour sa part et portion. En un mot, tous ceux qui, dans le

langage delà loi, contribuent au payement des dettes en

sont aussi tenus personnellement. Donc il en doit être de

même de l'usufruitier.

L'article 610 confirme cette interprétation. Il n'est'qué

l'application de l'article 612, et il décide que le légataire
universel de l'usufruit doit acquitter la rente viagère dans

son intégrité, ce qui veut bien dire que le créancier a

action contre l'usufruitier, et que celui-ci est tenu de payer
la rente. S'il est tenu delà rente, il est tenu par cela même

des autres dettes, quant aux intérêts. Donc il est tenu
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personnellement, comme tous les successeurs universels (1).
24. Les cours d'appel de France jugent généralement

que l'usufruit de tous les biens est un legs particulier.
Cette question a donné lieu à un débat intéressant. Un

testateur lègue l'usufruit de tous ses biens à sa femme. Sa

nièce, héritière, réclame de l'usufruitière universelle sa

part dans une dette du défunt, la dot qu'il lui avait con-

stituée par contrat de mariage. L'usufruitière répond que
cette dette incombe exclusivement à l'héritière, sa nièce,

que partant elle est éteinte par confusion, que par suite

elle n'en doit pas les intérêts. Ce système, rejeté par le

tribunal de première instance, fut accueilli par la cour

de Bordeaux (2). A notre avis, la cour a mal jugé. Nous

nous plaçons à son point de vue. L'usufruitier est un suc-

cesseur à titre particulier; néanmoins il contribue avec

le propriétaire, au payement des dettes. C'est la disposi-
tion de l'article 612; donc, à l'égard du propriétaire, l'usu-

fruitier doit les intérêts. Voilà un premier point qui est

incontestable. En voici un second qui l'est aussi. La con-

fusion n'éteint pas la dette d'une manière absolue; à vrai

dire, la dette n'est pas éteinte; seulement l'héritier, étant

tout ensemble créancier et débiteur, se trouve dans l'im-

possibilité de demander le payement de sa créance, puis-

qu'il devrait l'exiger de lui-même. La confusion n'opère
l'extinction de la dette qu'à raison de cette impossibilité
et dans les limites de cette impossibilité. En tant que le

créancier peut agir, il n'y a pas d'extinction de la dette.

Or, l'héritier ne peut-il pas agir contre l'usufruitier? Il

pourra donc réclamer les intérêts de sa créance pendant
la durée de l'usufruit. On dira que cela est absurde : la

Créance étant éteinte, comment peut-il y avoir des inté-

rêts? Non, cela n'est pas absurde. Rien de plus juridique.
La créance n'est réellement pas éteinte, donc elle peut

produire des intérêts. Ces intérêts étant dus par l'usufrui-

(1) Demante, t. II, p. 538, n° 455 bis II. Demolombe, t. X, p. 457, n° 523,
et p. 476, n° 543.Aubry et Rau, t. II, p. 505, note 10. Bruxelles, 5 mars 1829
(Pasicrisie, 1829, p. 90). Arrêt de la cour de cassation du 8 décembre 1862,
et la note (Dalloz, 1863, 1, 72).
. t2) Bordeaux, 19 février 1853 (Dalloz, 1854, 2, 146). En sens contraire,
Demolombe, t. X, p. 475, n" 542.
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tier, l'héritier aura action contre lui. S'il ne peut pas agir

pour le capital, ce n'est pas parce que la dette est éteinte,
c'est parce qu'il est, lui, le débiteur du capital.

25. L'usufruitier est-il tenu des intérêts ultra vires, ou

n'est-il tenu que jusqu'à concurrence de son émolument?

Si l'on' admet que l'usufruitier n'est pas débiteur propre-
ment dit, la question ne peut pas même être posée. Dans

l'opinion consacrée par la cour de cassation, il faut encore

répondre que l'usufruitier n'est pas tenu des intérêts des

dettes ultra vires. En effet* il ne suffit pas d'être succes-
seur universel pour que l'on soit tenu indéfiniment, il faut

être représentant de la personne du défunt; or, les héri-

tierslégitimes seuls et les légataires universels, quand ils
ne concourent pas avec des réservataires, sont tenus au

delà de leur émolument; lès autres successeurs universels
sont tenus seulement jusqu'à concurrence de l'émolument

qu'ils recueillent. Cela décide la question quant à l'usu-

fruitier : il n'a jamais la saisine, il n'est qu'un successeur
aux biens, donc il n'est tenu que jusqu'à concurrence des

fruits qu'il recueille.

Il y a à cet égard une différence entre les charges que
l'usufruitier doit supporter en vertu de l'usufruit et les
dettes qu'il doit payer comme successeur universel. Les.

charges qui pèsent sur l'usufruit sont attachées à la jouis-
sance; tout usufruitier les supporte, alors même que les
fruits ne suffiraient pas pour les acquitter. Nous avons dit

que l'usufruitier doit les contributions quand même il ne

percevrait aucun fruit (n° 4). Pourquoi n'en est-il pas de
même des dettes? C'est que les dettes ne sont pas une

charge de l'usufruit, car il y a des usufruitiers qui ne sont

pas tenus des dettes. Si l'usufruitier universel doit payer
les intérêts des dettes, c'est parce qu'il est successeur uni-

versel; or, comme tel, il n'est tenu que jusqu'à concur-
rence des biens qu'il recueille.

26. L'application de ces principes donne lieu à une
difficulté en ce qui concerne la rente viagère : est-ce une

charge ou est-ce une dette ? On pourrait dire que c'est une

charge, au moins quand la rente viagère est constituée par
un legs. En effet, la loi parle de la rente viagère léguée,
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après avoir traiié des charges (art. 608, 609) et avant de

s'occuper des dettes; elle semble donc la considérer comme
une charge de l'usufruit. On pourrait encore invoquer les
termes de l'article 610, qui porte que le légataire univer-
sel de l'usufruit doit acquitter la rente dans son intégrité.
Nous croyons qu'il faut distinguer. Quand la rente viagère
était due par le défunt, il n'y a aucun doute, c'est une

dette..qui ne diffère en •rien des autres dettes de là succes-
sion. -Mais quand-la rente est léguée par le testateur, la-

question devient douteuse. Il est certain que si leiestateur.
avait'dit qu'il lègue l'usufruit de tous ses biens, à charge

par le légataire d'acquitter telle rente viagère qu'il lègue
à un tiers, la rente serait une charge imposée à l'usufrui-

tier par l'acte constitutif de l'usufruit; or,l'usufruitier est

tenu des charges ultra vires. Eh bien, cette clause n'est

autre chose que la reproduction de l'article 610; le testa-

teur qui, par son testament, institue un légataire univer-

se! dé l'usufruit et lègue une rente viagère, met tacitement

Cette rente à charge de l'usufruitier ; or, une clause tacite

a le même effet qu'une Clause expresse. Nous ne voyons

pas ce qu'il y a à répondre à cette argumentation ."Notre
avis serait donc que. la rente léguée est une charge de

l'usufruit, en ce sens que Tûsûfruitièr universel la "doit

supporter pour l'intégrité. On dira que cela est contradic-

toire, que la rente viagère ne peut pas tout ensemble être

une dette et n'être pas une dette. La contradiction n'est

qu'apparente. En principe, l'a. rente est une dette; mais

cette dette, comme toute autre, peut devenir; une chargé
del'usufruit, si telle est la volonté dû testateur. C'est sur

cette volonté que nous fondons notre décision ; s'il y a vo-

lonté expresse, tout doute disparaît; il peut aussi y avoir

volonté tacite, et là volonté tacite résulte de ce que le tes-

tateur lègue l'usufruit de tous ses biens en même temps

qu'une rente viagère, alors qu'il sait que cette rente doit

être acquittéepar le légataire universel de l'usufruit ; sauf

a lui à mahifester une Intention contraire. Cela répond à

l'objection de texte que Ton pourrait nous faire ; nous n'in-;

yoqupns pas les termes de l'article 610 d'après lesquels
l'usufruitier universel.doit acquitter la rente dans son in-
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tégrité; cette disposition est étrangère à notre question,
elle a été mise dans la loi par opposition à l'usufruitier à
titre universel qui doit acquitter la rente dans la propor-
tion de son droit (1),

:
"._' :

2?. Le principe qui régit les obligations de l'usufruitier
donne encore lieu à une autre difficulté. Il n'est ténu des
dettes que jusqu'à concurrence de son émolument. Com-
ment constatera-t-on l'émolument? Nous reviendrons sur
cette question, en ce qui concerne les légataires de la pro-
priété, au titre des Donations et Testaments. Pour le léga-
taire de l'usufruit, il y a un doute particulier. Il doit faire

inventaire, comme tout usufruitier. S'il ne fait pas inven-

taire, en faut-il conclure qu'il sera tenu des dettes ultra

vires, dans les limites de l'article-312, bien entendu? On
l'a soutenu devant les tribunaux, mais la cour de cassa-
tion à très-bien jugé que l'inventaire auquel l'usufruitier
doit procéder n'a rien de commun avec la question de sa-
voir s'il est tenu ou non des intérêts ultra vires. L'inven-
taire concerne exclusivementles rapports de l'usufruitier
avec le nu propriétaire, et il est imposé même à l'usufrui-
tier à titre particulier, lequel n'est jamais tenu de contri-
buer au payement des dettes. Nous avons dit ailleurs

qu'elle' est la sanction dé 1 obligation que la loi impose à
l'usufruitier de dresser inventaire (2). Là loi ne dit pas que
l'usufruitier sera tenu ultra vires, et le' silence de la loi
est décisif, car il n'y a pas de peine sans texte. Quelle sera
donc la conséquence du défaut d'inventaire? Dans notre

opinion, les créanciers ont action contre l'usufruitier; ils

pourront faire preuve par témoins de la consistance du
mobilier non inventorié, puisqu'ils n'ont pas pu se procu-
rer une preuve littérale, et. cela par la faute même de
l'usufruitier. Quant au nu propriétaire, il dépendait dé lui

d'exiger la confection de l'inventaire; il reste donc dans le
droit commun pour ce qui concerne la preuve. Si l'usu-
fruitier a disposé d'objets compris dans son usufruit, il va
sans dire qu'il en devra compte. Mais ce ne serait pas
encore un motif pour qu'il fût tenu ultra vires. Il en est

(1) En sens contraire, Proudhon, t. IV, p. 248, n° 1823.
(2) Voyez le tome VI de mes Principes, p. 620, nos 500 et suiv.

vn. 3
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autrement de l'héritier légitime; il doit accepter sous bé-

néfice d'inventaire, s'il veut n'être tenu que jusqu'à con-

currence de son émolument, et s'il dispose d'objets de la

succession, il est héritier pur et simple, et partant déchu

du bénéfice d'inventaire. Mais les simples successeurs aux

biens, tels que l'usufruitier, ne doivent pas faire d'accep-
tation sous bénéfice d'inventaire ; clés lors il ne peut être

question de les déclarer déchus d'un bénéfice dont ils n'ont

pas besoin (1).
28. Il résulte des principes que nous venons d'exposer

que les créanciers n'ont aucune action personnelle contre

l'usufruitier universel en payement du capital de leur

créance. En effet, l'usufruitier universel ou à titre univer-

sel contribue seulement avec le propriétaire au payement
des dettes, quant aux intérêts, de la manière réglée par
l'article 612; ne devant contribuer que quant aux inté-

rêts, ils ne peuvent pas être assujettis, quant au capital, à

une action directe; car ils ne sont pas successeurs uni-

versels quant au capital, ils ne le sont que quant à la

-jouissance. Nous disons que les créanciers n'ont pas d'ac-

tion directe contre l'usufruitier, parce qu'il n'est pas débi-

teur personnel du capital des dettes; mais il se peut que
les créanciers aient une action sur les biens de l'hérédité

qui sont leur gage. Nous dirons, au titre des Successions,
à quelles conditions le patrimoine du défunt, qui était le

gage de ses créanciers, reste leur gage après sa mort, et

quelle différence il y a entre cette action qu'ils exercent

sur l'hérédité et celle qu'ils ont contre les héritiers ou

autres successeurs universels. Pour le moment,nous nous

bornons à remarquer que si les créanciers ont conservé

leur gage sur l'hérédité, ils le peuvent exercer contre

l'usufruitier comme détenteur de l'hérédité, aussi bien que
contre le propriétaire, puisque l'un et l'autre possèdent les

biens. Au titre des Successions, nous verrons en quoi cette

action indirecte qui s'exerce sur les biens diffère de l'action

directe qui s'exerce contre la personne (2).

(1) Arrêt de rejet du 9 mars 1863 (Dalloz, 1863, 1, 190).
(2) Aubry et Rau, t. II, p. 505 et notes 11 et 12, et les autorités qu'ils

citent. Bordeaux, 12 mars 1840(Dalloz, au mot Usufruit, n° 445).
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III. Mode de contribution.

29. L'article 612 règle le mode de contribution. Il faut

savoir avant tout dans quelle proportion l'usufruitier et le

propriétaire'contribuent. D'après l'article 612, on devrait

commencer par estimer la valeur du fonds sujet à usufruit

et fixer ensuite la contribution aux dettes à raison de cette

valeur. Il est certain que l'estimation est inutile lors-

qu'il y a un usufruitier de tous les biens délaissés par le

défunt; en effet, dans ce cas, l'usufruitier supportera l'in-

térêt des dettes pour la totalité, puisqu'il a la jouissance

pour le total. Même lorsque l'usufruit est à titre universel,
il y a des cas dans lesquels le legs détermine la part pour

laquelle le légataire de l'usufruit doit contribuer aux dettes,-
sans qu'il soit besoin d'une estimation; il en est ainsi

lorsque le testateur lègue l'usufruit d'une quotité déter-

minée de tous ses biens, telle que le tiers ou le quart;
cette quotité fixe nécessairement la part contributbire de

l'usufruitier dans les dettes. L'estimation dont parle l'ar-

ticle 612 n'est donc nécessaire que lorsque le legs à titre

universel comprend tous les immeubles ou tout le mobi-

lier, ou une quotité des immeubles ou de tout le mobilier.

Dans ces cas, l'on doit calculer quelle est la valeur pro-

portionnelle du legs, eu égard à la valeur totale de l'hé-

rédité.

La loi dit que l'on estime la valeur du fonds sujet à usu-

fruit; cela n'est pas exact, car cela suppose que l'usufruit

porte sur des fonds déterminés; or, dans ce cas, l'usufruit

serait à titre particulier, et par suite l'usufruitier ne de-

vrait pas contribuer au payement des dettes. L'estimation

porte-t-elle sur l'usufruit considéré comme tel, en ayant

égard à l'âge de l'usufruitier et à l'état de sa santé? Dans

l'ancien droit, la question de savoir sur quelle base l'esti-

mation devaitsefaireétait controversée; le code la tranche

en décidant que c'est la valeur de la toute propriété des

choses léguées en usufruit que l'on estime, et naturelle-

ment on doit aussi estimer la valeur des biens qui ne sont

pas compris dans l'usufruit, afin que l'on puisse établir
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une proportion. Le système admis par l'article 612 est

très-simple : l'usufruitier est tenu des intérêts passifs à

raison des fruits qu'il perçoit, donc dans la proportion

que son legs présente avec le reste de l'hérédité. A-t-il

l'usufruit des immeubles, et les immeubles comprennent-
ils la moitié de la succession, il jouira de la moitié des

fruits, il devra donc supporter les intérêts pour moitié (i).
30. > Si l'usufruitier veut avancer la somme, pour la-

quelle le fonds -doit- contribuer, le capital lui en est resti-

tué à la fin de l'usufruit, sans aucun intérêt, «Cette dispo-
sition de l'article 612 donne à l'usufruitier le droit d'avan-

cer le capital des dettes dont il doit supporter les intérêts.

Pourquoi l'usufruitier, bien qu'il ne doive que les intérêts,

â-t-il le droit d'avancer la somme capitale? Il a le droit

de jouirpour le, total dès biens compris dans son legs ; or,
le seul moyen d'assurer cette jouissance quand il y a des

dettes, c'est de les payer, car si l'usufruitier ne fait pas

l'avance,1e propriétaire pourra, aux termes del article612,
faire vendre jusqu'à due concurrence une partie des biens

soumis à l'usufruit, et par suite l'usufruitier perdra la

jouissance de ces l)iens. :
: Si rusufruitier fait l'avance du capital des dettes, la

somme qu'il a payée lui est restituée à la fin de l'usufruit,

sansaucun intérêt, ajoute la loi ; il perd donc l'intérêt,'

pour mieux dire, c'est pour cet intérêt qu'il contribue aux

dettes. Si le propriétaire ne restitue pas les avances faites

par rusufruitier aussitôt après l'extinction de..l'usufruit,

serà-t-il tenu dés intérêts de plein droit, ou ne les devra-

t-il qu'à partir de la demande judiciaire? Au premier

abord, on serait tenté de répondre que la question est dé-

cidée par le texte du code. En effet, l'article 1153 dit que
«les intérêts ne sont dus que du jour de la demande,

excepté dans les cas où la loi les fait courir de plein droit. »

On a soutenu que, par application de cette disposition,
l'usufruitier n'avait droit aux intérêts que s'il les deman-

dait en justice. Mais la cour de cassation a très-bien jugé

(1) Proudhon, t. IV, p. 304, n»* 1893-1896. Demolombe, t. X, p. 468,
n° 533 (Dalloz, au mot Usufruit, n™ 467-471).
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que l'article 1153 n'était pas applicable aux rapports de

l'usufruitier et du nu propriétaire (1). Pourquoi l'usufrui-

tier est-il tenu des intérêts des dettes? Parce qu'il jouit
des intérêts actifs, des fruits et des revenus. Sa jouissance
finit de plein droit à sa mort, du par les autres causes

.d'extinction admises parla loi; cessant de jouir des fruits,
il doit par cela même cesser de supporter les intérêts.

Par contre,'le propriétaire reprend de plein droit la jouis-
sance des biens à la fin de l'usufruit; jouissant des fruits,
c'est aussi lui qui doit supporter les intérêts. Donc il doit

rendre à l'usufruitier le capital avancé par celui-ci avec

les intérêts à partir de l'extinction de l'usufruit; car s'il

gardait les intérêts, ce serait l'usufruitier qui continuerait

à payer les intérêts des dettes, alors que le propriétaire

perçoit les fruits. Voilà pourquoi rusufruitier a droit aux.

intérêts de plein droit, à partir du moment où il perd de

plein droit la jouissance.
31. L'usufruitier qui a avancé le capital des dettes

est-il subrogé aux droits des créanciers contre le débiteur?

Aux termes de l'article 1251, « la subrogation a lieu de

plein droit au profit de celui qui, étant tenu avec d'autres

ou pour d'autres au payement de la dette, avait intérêt

de l'acquitter. » La question est donc de savoir si l'usu-

fruitier est tenu avec le débiteur ou pour lui. On peut le

contester. Il est tenu, à la vérité, des intérêts, mais quant
aux intérêts, il ne peut pas s'agir de subrogation, puisque
l'usufruitier les supporte sans recours. Quant au capital,
il n'en est pas tenu, puisqu'il ne peut pas être forcé à le

payer. Proudhon objecte qu'il est intéressé à le payer,

puisque, s'il ne le paye pas, le nu propriétaire peut faire

vendre une partie des biens sujets à l'usufruit. L'intérêt
est évident, mais l'intérêt suffit-il pour qu'il y ait subro-

gation? D'après le texte de l'article 1251, il faut dire non;
car la loi exige que celui qui paye soit tenu avec le débi-
teur ou pour lui ; et l'usufruitier n'est pas tenu du capital
des dettes ni avec le débiteur, ni pour lui. Proudhon cite
l'article 874, d'après lequel le légataire particulier qui a

(1) Arrêt de rejet du 23 avril 1860 (Dalloz, 1860,1,228).
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acquitté la dette dont l'immeuble légué était grevé, de-

meure subrogé aux droits du créancier. Y a-t-il réellement

analogie? Nous ne le,croyons pas. Quand l'immeuble légué
est hypothéqué à la dette, le créancier a une action hypo-
thécaire contre le légataire, action par suite de laquelle
le légataire est tenu de payer la dette, sur expropriation, •

s'il ne préfère la payer pour éviter l'expropriation ; tandis'

que le créancier n'a aucune action contre l'usufruitier en

payement du capital; il ne peut agir que contre le débi-

teur .-;Il est vrai que le nu propriétaire pourra demander

la vente d'une partie des biens, mais cette vente n'est pas
une vente forcée faite sur la poursuite des créanciers*

-

comme cela à lieu dans le cas de l'article 874, et déplus
la vente peut ne pas avoir lieu, puisque le nu propriétaire
aie choix d'avancer le capital des dettes. Vainement dit-on

que la position de l'usufruitier est plus favorable que celle

du légataire, puisque celui-ci- doit, tandis que l'autre ne-

doit pas. Nous répondrons que c'est précisément parce

qu'il paye sans devoir qu'il ne peut pas être subrogé (i).
32. « Si rusufruitier ne veutpas faire cette avance, le

propriétaire a lé choix ou de payer cette somme, ou de

faire vendre jusqu'à due concurrence ûïté portion dés" biens

soumisàl'usufruit. » Quand lepropriétairepayèla somme,
'
rusufruitier lui tient compte dés intérêts; pendant la du-

rée de sa jouissance. ; Lorsque le propriétaire poursuit
la vente d'une partie des biens soumis à l7ùsufrûit, Tusu-

fruitier perdra la jouissance de cette partie des biens; les

fruits dont il est privé représentent sa part contributoire

dans les intérêts de la dette.

Ppurquoile propriétaire a-t-il le choix de faire vendre,
une partie des biens grevés d'usufruit, choix qu'il n'a pas

quand il s'agit de charges imposées sur la propriété pen-
dantla durée de l'usufruit? C'est que l'usufruitier est débi-

teur personnel des dettes, quant aux intérêts; il en est

donc .tenu sur ses biens; tandis qu'il n'est pas débiteur-

personnel des charges, dontle nu propriétaire est person-
nellement tenu.

(1) En sens contraire, Proudhon, t. IV, p, 314, n° 1907.



DE L.USUFRUIT. 43

Si le propriétaire paye le capital des dettes, l'usufrui-

tier lui doitles intérêts pendant la durée de sa jouissance.
Il doit ces intérêts de plein droit, dit-on ; pour mieux dire,
il les doit parce que la loi veut qu'il contribue au payement
des dettes quant aux intérêts. L'usufruitier les doit dans

toute hypothèse par cela seul qu'il refuse de faire l'avance.

Il faut que l'usufruitier ait renoncé au droit que la loi

lui donne de faire l'avance du capital des dettes. La loi

ne s'expliquant pas sur cette renonciation, elle reste sous

l'empire du droit commun. On prétend que le nu proprié-
taire doit faire une sommation à l'usufruitier. L'arti-

cle 612 n'exige aucune forme; il suffit que l'usufruitier

sache qu'il y a des dettes et qu'il ne les paye pas, pour

que le nu propriétaire puisse user de son droit de faire

vendre (1). L'usufruitier doit-il concourir à la vente? Il

s'agit d'abord de déterminer la partie des biens qui devront

être vendus. Ici le concours de l'usufruitier est indispen-
sable ; il a un droit réel dans la chose, un démembrement

de la propriété; il a donc droit d'intervenir quand il s'agit
de vendre une chose dont il a la propriété pour une partie,
et c'est lui qui est le plus intéressé, car c'est lui qui est ap-

pelé à jouir pendant toute sa vie, tandis que le nu proprié-
taire le plus souvent n'aura pas la jouissance (2). On pour-
rait objecter que d'après l'article 612, c'est au propriétaire
à faire vendre une portion des biens soumis à l'usufruit,
ce qui semble donner le droit de poursuite et le choix des

biens à vendre au propriétaire. Le droit de poursuite, oui,
mais le choix, non, car la loi ne dit pas cela. Notre con-

clusion est que le nu propriétaire et l'usufruitier ayant
l'un et l'autre droit et intérêt à intervenir dans la vente,
leur concours est nécessaire. S'ils ne s'entendent pas, le

tribunal décidera (3).
Il y a un droit que la loi n'accorde qu'au propriétaire,

c'est le choix d'acquitter lui-même la dette, ou de faire

(1) Toulouse, 9 décembre 1833 (Dalloz, au mot Usufruit, n° 472). En sens
contraire, Dalloz, n° 478.

(2) Gan'd, 13 décembre 1856 (Pasicrisie, 1859, 2, 251).
(3) Caen, 13 juillet 1858 (Dalloz, 1859, 2, 25), et Dalloz, au mot Usufruit,

n° 481, où les autorités sont citées.
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vendre une partie des biens. L'usufruitier n'a pas ce choix,
il ne peut donc pas demander que l'on procède à la vente
d'une partie des biens. La loi ne lui donne qu'un droit,
celui de faire l'avance du capital des dettes. S'il n'use pas
de ce droit, c'est au nu propriétaire à choisir. Il aie droit
de payer la somme, et dans ce cas l'usufruitier est tenu
de payer les intérêts ; l'usufruitier ne peut pas demander

que l'on vende (1). . . - , .

-337 On demandesi le juge peut: déterminer lapart con-
-

tributoire de l'usufruitier dans les dettes, en évaluant la
valeur de l'usufruit d'après l'âge de l'usufruitier et son état

de santé? La négative est évidente. Nous avons dit que,
dans l'ancien droit, le mode de procéder était controversé ;
c'est pour trancher la difficulté que le législateur a établi

les règles écrites dans l'article 612. Le juge est lié par ces

règles, comme il est lié par toute loi (2).T1 est vrai que le

nu propriétaire et l'usufruitier pourraient déroger, par des

conventions particulières, aux dispositions qui régissent le

payement des dettes, parce que cette matière n'est pas d'or-
dre public; mais le juge ne peutpas leur imposer un autre

mode de contribution que celui qui est établi par la loi,

parce qu'en dérogeant à. la loi,. on retomberait dans les

difficultés auxquelles les auteurs du code ont voulu mettre
un terme. .';.';,-:: ''-.;,*: ,\; "-;;.:,; ..;...-. :-'J

, Nous "croyons même que le testateur pourrait dispenser
l'usufruitier du payement dès intérêts en imposant cette

charge au nu propriétaire. Le contraire a été jugé (3).
Sans douté, le testateur qui institue un légataire univer-
sel ne peut pas enlever aux créanciers le droit qu'ils tien-

nent de la loi contre ce successeur ; mais lorsque, sur la

poursuite des créanciers, le légataire aura payé la part
dans les dettes dont il est tenu, il aura son recours contre

l'héritier que le testateur peut charger; du payement de

toutes les dettes. Cela s'applique au legs en usufruit comme

(1) Arrêt de rejet du 9 juillet 1855 (Dalloz, 1855, 1, 385.)
(2) Riom, 12 février 1830, et Bordeaux, 1« mars 1838 (Dalloz, au mot

Usufruit, noà 474 et 475).
(3) Montpellier, 12 janvier 1832 (Dalloz, au mot Prêt à intérêt, n°.197).

En sens contraire, Genty, De l'usufruit, p. 203, n° 248^"
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au legs en toute propriété. C'est comme si le défunt avait

légué au légataire universel de l'usufruit une somme pour

payer les dettes. Il en est dé même des conventions qui
interviennent entre les divers successeurs quant au paye-
ment des dettes. Voici un cas qui s'est présenté devantla

cour de cassation. La veuve, usufruitière universelle en

vertu du contrat de mariage, renonce à son usufruit en

le limitant à certains objets déterminés. Restera-t-elle te-

nue des dettes dans les limites de l'article 612? Nous

croyons qu'il faut distinguer. Entre lès héritiers du mari

et la veuve, cette convention est certes valable, comme

toutes celles qui interviennent sur le partage des biens et

des dettes. Or, en vertu de ladite convention, la femme

cesse d'être usufruitière universelle, donc elle n'est plus
tenue des dettes. Il en est autrement des rapports de l'usu-

fruitier universel avec lés créanciers. Ceux-ci puisent leur

droit d'agir contre la femme dans le testament qui l'a

instituée légataire universelle ; la femme, en limitant ce

legs, l'a-ecepte implicitement,,puisqu'elle n'a qualité pour;
traiter avec les héritiers du mari qu'à titre de légataire ;
dès lors elle reste tenue à l'égard des créanciers ; elle ne

peut opposer à ceux-ci la convention par suite de laquelle
elle n'est plus qu'un successeur à "titré particulier, puisque
les créanciers n'y sont pas intervenus. La cour de cassa-

tion ne s'est pas prononcée sur la question, parce qu'il y
avait un-arrêt passé en force de chose jugé qui la décidait

en faveur de la femme. Nous n'y voyons aucun motif

sérieux de douter (1).

SECTION V.—Droits et obligations du nu propriétaire.

§ Ier. Droits du nu propriétaire.

N" 1. ACTESDE DISPOSITION.

34. Le nu propriétaire conserve la propriété delà chose

qui est grevée d'usufruit. De là le nom qu'on lui donne.
Les jurisconsultes romains vont jusqu'à dire que tout le

(1) Arrêt de rejet du 12 juillet 1865 (Dalloz, 1866, 1, 129).
- -
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fonds sujet à l'usufruit lui appartient. En effet, l'usufruit

n'est qu'une servitude; or, le propriétaire du fonds servant

ne laisse pas d'en être le propriétaire. Cependant le même

jurisconsulte qui fait cette remarque dit ailleurs que l'usu-

fruit est, à certains égards, une partie du domaine (1).
Cela est incontestable, puisque l'usufruit est un démem-

brement de la propriété, donc l'usufruitier a une fraction

de la propriété ; il a la jouissance, il ne reste au proprié-
taire qu'une"propriété"nùé, sans jouissance."La"propriété
étant démembrée, iln'est pas exact de dire-que le nu pro-

priétaire conserve son droit tout entier,.il est nécessaire-

ment restreint par le droit de jouissance qui appartient
à l'usufruitier. Il y a deux droits réels sur la même chose ;
c'est dire que l'un limite l'autre. Nous avons vu que le droit

de jouissance qui appartient à l'usufruitier est limité par
le droit de propriété qui reste au nu propriétaire. Nous

; allons voir;;commentle droit: de nue;propriété; est limité

par la jouissance qui appartient à rusufruitier. Le prin-

cipe est identique ; les deux droits sont des droits réels, et à

ce titre, égaux ;l'un des propriétaires ne peut donc pas user

de son droit de manière à compromettre l'autre, L'usufrui-

tier: ne peut pas; porter atteinte; au droit du propriétaire ;
de son côté, le nu propriétaire ne peut par son fait, ni de

quelque manière que ce soit, nuire aux droits de l'usufrui-

tier, (art. 599).: C.-:'- ;::' ' ',' 777
'

' - . 7 •'":'
"/T-

:

; 35, Le nu propriétaire peut fai||
tousles actes de dis-

position qui ne portent pas atteinte aux droits de l'usufrui-

tier; Il peut donc aliéner la chose grevée d'usufruit,la:
vendre ou la donner; car l'aliénation, comme le dit l'arti-

cle 621, ne fait aucun changement dans le droit de l'usu-

fruitier ; il a un.droit dans la chose qu'il exerce, n'importe
à qui appartient la nue propriété. Le nu propriétaire pou-
vant aliéner, ses créanciers peuvent aussi saisir la nue

propriété et la faire vendre. Comme la nue propriété se

vend difficilement et à des conditions désavantageuses,, il

arrive parfois que Tusufruitier consent à ce que l'usufruit

soit vendu simultanément. Comment, en ce cas, le prix se

(1) .L. 25, pr., D., dè.verb. sign. (Paul.). L. 4, D., de usufr. (VII.-l).
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répartira-t-il entre rusufruitier et le propriétaire ou ses

créanciers? Il faut appliquer le principe que nous venons

d'établir. La nue propriété et l'usufruit sont deux droits

distincts, -deux propriétés séparées* appartenant à deux

personnes différentes ; il y a donc deux vendeurs, et par

conséquent chacun a droit au prix de la chose qui lui ap-

partient. Si la chose vendue en toute propriété a été aliénée

pour un prix unique, il faudra faire une ventilation, c'est-

à-dire estimer la valeur comparative de la_nue propriété et

de l'usufruit, et fixer en conséquence la part qui appartient
à chacun dès vendeurs dans le prix. L'usufruitier ne pour-
rait pas demander que la somme totale payée par l'ache-

teur lui fût remise pour en jouir sa vie durant. Cette pré.-
tention serait contraire au droit du nu propriétaire, lequel,

ayant vendu.la.nue propriété., a droit au prix..(art. 1.582) (1). ;

Il en serait ainsi lors même que la vente se ferait par

expropriation et que le cahier des charges aurait stipulé

que l'usufruitier jouirait du prix intégral pendant la durée

de l'usufruit. Une pareille clause ne peut pas être-opposée
aux créanciers,parce que c'est une convention quileur est

étrangère ; ils exercent sur la chose vendue les droits de

leur débiteur; or, celui-ci, nu propriétaire, a droit au prix
de la nue propriété, de même que l'usufruitier a droit au

prix de l'usufruit. Vainement dirait-on que c'est la toute

propriété qui a été. vendue. Cela est vrai, mais la toute

propriété divisée, formant deux propriétés indépendantes
l'une de l'autre, ayant deux maîtres ; donc il doit y avoir

deux prix; par suite,il y a lieu à ventilation pour fixer un

prix à part de la nue propriété, lequel appartiendra aux

créanciers du nu propriétaire, et un prix de l'usufruit,

lequel sera remis à l'usufruitier (2).
36. Le nu propriétaire ayant le droit d'aliéner, a par

cela même le droit de consentir des droits réels sur la

chose grevée d'usufruit. Cela ne fait aucun doute en prin-

cipe; mais, dans l'application, il faut tenir compte des

droits de l'usufruitier auxquels le nu propriétaire ne peut

(1) Lyon, 7 novembre 1863 (Dalloz, 1864, 2, 54).
(2) Arrêt de cassation du 24 novembre 1858 (Dalloz, 1858, 1, 438).
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pas porter atteinte. Peut-il hypothéquer? Oui, mais il ne

peut hypothéquer que ce qui lui appartient, la nue pro-
priété; ce n'est qu'à l'extinction de l'usufruit que l'hypo-
thèque s'étendra à la toute propriété, comme nous le dirons
au titre des Hypothèques. Le nu propriétaire peut-il' éta-

blir des servitudes? Pothier et, à sa suite, tous les auteurs

distinguent. Si la servitude n'altère en rien la jouissance
de l'usufruitier, le nu propriétaire peut l'imposer ; il ne

nuit pas, en ce cas, aux droits dé rusufruitier, puisque
celui-ci n'y a aucun intérêt. Telle serait la servitude de ne

pas élever la maison plus qu'elle ne l'est ; en effet, l'usu-

fruitier n'ayant le droit de jouir de la maison que telle

qu'elle est, ne pouvant pas l'élever, il est évident qu'il n'a

aucun intérêt à réclamer contre la servitude. Mais, dit

Pothier, le nu propriétaire ne pourrait pas imposer une

servitude au préjudice de l'usufruitier, c'est-à-dire une ser-

vitude que l'usufruitier a quelque intérêt d'empêcher : telle

serait une servitude de vue ou d egout (1). Faut-il conclure

de là que la servitude serait nulle? Pothier ne dit pas cela.

Le nu propriétaire ayant la propriété du fonds a le droit

d'y imposer une servitude; seulement cette servitude ne

pourra pas nuire à l'usufruitier. Si elle lui nuit, le pro-

priétaire du fonds dominant ne pourra l'exercer qu'à l'ex-

tinction de l'usufruit. Il faudrait le consentement de l'usu-

fruitier pour que la servitude pût être exercée pendant la

durée de sa jouissance.
Il faut aussi être propriétaire pour acquérir une servi-

tude au profit d'un' fonds, comme nous le dirons au titre

des Servitudes. Le nu propriétaire peut donc acquérir, une

servitude pour le fonds grevé d'usufruit; loin de nuire à

l'usufruitier, il lui procure un avantage. Le nu proprié-
taire n'a pas besoin du concours de l'usufruitier; il pour-
rait même l'acquérir malgré l'usufruitier. C'est la décision

des lois romaines, suivie par Pothier; par cette acquisition,
dit-il, il ne fait que bonifier l'usufruit, bien loin de l'altérer

en rien (2). Il y a cependant un léger doute : si la servi-

(1) Pothier, Du douaire, n° 242. C'est l'opinion de tous les auteurs
(Dalloz, au mot Servitudes, n° 963)

(2) Pothier, Du douaire, n° 243.
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tude consiste à faire, l'usufruitier sera obligé de l'exercer,
et il sera responsable si, faute d'en user, elle s'éteint.
Dans ce cas, l'acquisition de la servitude pourrait être

nuisible à l'usufruitier, si d'ailleurs il n'a aucun intérêt à

ce qu'elle soit établie. Nous croyons que la servitude

serait toujours valablement acquise; mais si l'usufruitier

s'y était opposé, Il n'encourrait aucune responsabilité du

chef de non-usage. D'après la rigueur des principes, il

n'aurait pas même besoin de former opposition, carie nu

propriétaire n'a pas le droit d'imposer une responsabilité
nouvelle à l'usufruitier sans son consentement.

37. Le nu propriétaire peut former toutes les actions

qui concernent la nue propriété sans le concours de l'usu-

fruitier.. Si la demande intéresse: exclusivement la hue

propriété, l'usufruitier n'a pas même le droit d'intervenir

dans l'instance. Tel serait le litige qui" s'élèverait entre

deux héritiers sur la propriété d'un fonds grevé d'usufruit ;
l'usufruitier n'a aucun intérêt au débat, puisque son droit

n'est pas contesté. Alors même que l'action intéresserait
aussi l'usufruitier, le nu propriétaire pourrait la former,
bien entendu dans les limites de son droit. Ainsi le nu

propriétaire peut revendiquer le fonds qui lui appartient,
mais s'il revendique seul, il ne peut demander la jouis-
sance qui ne lui appartient pas. Par suite, il ne peut ré-
clamer les fruits que le possesseur aurait perçus et qu'il
doit restituer, si les fruits ont été perçus depuis l'ouverture
de l'usufruit (1).

L'action en bornage intéresse également le nu proprié-
taire et l'usufruitier. Nous avons dit que l'usufruitier peut
l'intenter (2). Le nu propriétaire a le même droit, l'arti-
cle 646 le-lui donne en termes formels. Si la demande en

bornage était la suite d'une usurpation de la propriété, elle

impliquerait une action en revendication, et par suite il

faudrait appliquer ce que nous venons de dire ; les resti-

tutions de fruits ne pourraient pas être adjugées au nu

(1) Genty, De l'usufruit, p. 137, n° 168. Proudhon, t. III, p. 215, n° 1239.
Arrêt de rejet du 20 janvier 1841 (Dalloz, au mot Usufruit, n° 63).

(2) Voyez le tome VI de mes Principes, p. 464, n° 367.
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propriétaire, si les fruits avaient été perçus depuis l'ouver-
ture de l'usufruit (i)v

Les nus propriétaires ont aussi l'action en partage ; ils

peuvent partager la succession sans le concours de rusu-

fruitier; bien entendu que le partage n'aura d'effet que pour
la nue propriété. Dans ce cas, l'usufruitier n'a pas même

le droit d'y intervenir. De là suit que s'il achetait la part
d'un des copropriétaires par indivis, il pourrait être écarté

du partage par le retrait suceessflral, car il est étranger
au partage, quoiqu'il ait l'usufruit des biens qui en font

l'objet ; sa qualité d'usufruitier ne lui donnant aucun droit

sur la propriété, ni le droit de prendre part aux actes qui
ne concernent que la nue propriété (2). Nous reviendrons
sur ce point au titre dés Successions. Les nus propriétaires
auraient le droit de partager, les biens, quand même l'acte

donstitutif de l'usufruit l'aurait prohibé, La question s'est

présentée dans l'espèce suivante. Par contrat de mariage,
; les futurs époux; avaient stipulé que le survivant aurait

1usufruit de tous les biens du défunt, s'il n'y avait pas d'en-

fants nés du mariage, et que les héritiers du prédécédé
n'auraient droit au partage qu'au décès du dernier vivant.

Malgré cette clause, les héritiers nus propriétaires pro-
cédèrent au partage des biens, et la cour de; Metz le va-

lida (3), La loi donné à tous ceux qui sont dans l'indivi-

sion le droit dédemânderle partage nonobstant prohibitions
et Conventions contraires; on peut seulement convenir de

suspendre le partage pendant cinq ans (art. 815). Mais
cette dérogation suppose le consentement de ceux qui sont

: dans l'indivision. Pans l'espèce, il y avait un contrat, mais

ceux qui y figuraient comme parties, les futurs époux,
n'étaient pas en indivision; c'étaient des donateurs qui vou-

laient imposer une prohibition à leurs héritiers ; or, l'arti-

cle 815 déclare ces prohibitions nulles.

(1) Aubry etRau, t. II, p. 508, note 8 et les autorités qui y sont citées.
(2) Genty* De l'usufruit, p. 135, n° 165.

;,(3) Metz,"3juiÙet 1855 (Dalloz, 18S6, 2, 204).
"
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N»2. ACTESDEJOUISSANCE.

38. En principe,le nu propriétaire ne peut ni user de

la chose, ni en jouir, puisque le droit d'user et de jouir est

détaché de la propriété et appartient à rusufruitier. Tou-

tefois, il y a des actes de jouissance que rusufruitier ne

peut pas faire. De là la question de savoir si le proprié-
taire peut percevoir tout l'émolument qui n'appartient pas
à l'usufruitier. Il faut appliquer au droit de jouissance ce

que nous avons dit du droit de disposition; le propriétaire

profite des émoluments qui ne sont pas attribués à l'usu-

fruitier, à condition de ne pas nuire aux droits de l'usu-

fruitier (art. 599). Ainsi le nu- propriétaire a droit à la

moitié du trésor découvert dans son fonds par un tiers ; car

la loi donne cette- moitié au propriétaire, et il est bien évi-

dent qu'en recueillant ce don de la fortune, le nu proprié-
taire ne nuit pas aux droits de l'usufruitier^ puisque celui-

ci n'a aucun droit au trésor en vertu flb son usufruit

(art. 598). Il en est de même des arbres de haute futaie,

arrachés ou brisés par aecident; l'usufruitier n'y a droit

que pour faire les réparations dont il est tenu; si donc il

n'y a pas de réparations-à faire, les arbres appartiennent
au propriétaire.

Le nu propriétaire pourrait-il abattre des arbres de

haute futaie? Il a droit à ces arbres comme à un produit
du fonds qui n'est pas considéré comme fruit, et qui par

conséquent n'appartient pas à l'usufruitier; mais ce droit

est Restreint par le principe écrit dans l'article 599 qui ne

lui permet pas de nuire, de quelque manière que ce soit,
aux droits de l'usufruitier. Or, l'usufruitier a le droit de

jouir de la chose daus l'état où elle se trouve lors de l'ou-

verture de l'usufruit; il a donc le droit de jouir de la haute

futaie, ne fût-ce qu'à titre d'agrément ; de là Pothier con-

clut avec raison qu'il n'est pas permis au propriétaire
d'abattre le bois. Il ajoute cependant une restriction : si

le bois, à raison de la vieillesse des arbres, était tellement

couronné qu'il fût nécessaire de l'abattre pour en empê-
cher le dépérissement et la perte, l'usufruitier ne pourrait en
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ce cas s'y opposer : abattre le bois serait alors un acte

conservatoire que le nu propriétaire a le droit de faire, et

que par conséquent l'usufruitier n'a pas le droit d'empê-
cher (1). Toutefois la rigueur du droit nous oblige à n'ad-

mettre la doctrine de Pothier qu'avec une réserve. Sans

doute le propriétaire peut faire les actes conservatoires*,
mais il ne peut rien faire qui nuise aux droits de l'usufrui-

tier. Pour qu'il puisse abattre les arbres-couronnés, il faut

donc qu'il soit constant que la haute-futaie ne- procure à

l'usufruitier ni agrément ni utilité (2),
Pothier admet encore une autre exception : le proprié-

taire, dit-il-,. peut aussi, lorsqu'il survient de grosses répa-
rations, abattre quelques chênes dans un bois de haute

futaie* autant qu'il en faut pour lésdites réparations. Nous

croyons que cette opinion doit être suivie sous l'empire
du code civil. L'article 592, bien qu'il défende à l'usufrui-

tier de toucher aux arbres de haute, futaie, lui permet
de faire abat|j§des

arbres: pour les réparations dont il est

tenu. Il y a plus qu'analogie en faveur du nu propriétaire,
car les arbres de haute futaie lui appartiennent* s'il ne

peut les abattre, c'est uniquement parce qu'il ne peut nuire

aux droits de rusufruitier. Or, est-ce nuire aux droits, de

rusufruitier que de coûpèr un chêne pu deux dans une fu-

taie ? Cela n'empêchera pas l'usufruitier de j ouir delà futaie,
à titre d'agrément* et c'est à peu près le seul droit qu'il y

exerce, car, quant aux produits des arbres qu'il peut prendre
aux termes de l'article. 593, cela est de si„ peu d'impor-
tance pour quelques arbres, que le juge pourrait répondre,
comme le préteur romain le faisait* en disant que la jus-
tice ne s'occupe pas des infiniment petits (3),

Enfin Pothier enseigne. que l'usufruitier paraît sans in-

térêt pour empêcher le propriétaire d'abattre les chênes

épars dans les champs,pourvu qu'il eh laisse plus qu'il n'en

faut pour les réparations usufructuaires qui pourraient

(!) Pothier, Dû douaire, n° "240. Son opinion" est suivie par tous les
auteurs- (Dalloz, au mot Usufruit, np 299).

(2) Ainsi jugé par la cour de Poitiers, 2 avril 1818 (Dalloz; au mot
Usufruit, n» 2"99)..

(3) Dans le même sens, les auteurs modernes (Demolombe, t. X, p. 368,
n»418).

........
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survenir. Sur ce point, il y a quelque doute, et Pothier

lui-même ne s'exprime plus avec une entière certitude.
Demolombe hésite également, par la raison que le nu pro-

priétaire ne peut exercer aucune entreprise sur la chose

pendant la durée de l'usufruit. Cela est trop absolu. Les

chênes épars sont des arbres de haute futaie; l'usufruitier

n'y a donc aucun droit; si du reste, comme Pothier le sup-

pose, il n'a aucun intérêt à ce qu'ils soient conservés, le

nu propriétaire les peut abattre, comme étant un produit

qui lui appartient, à condition de ne pas nuire à l'usufrui-

tier. C'est donc une question de fait plutôt que de droit.

Il y a des auteurs qui pensent que le nu propriétaire
doit indemniser l'usufruitier du préjudice qu'il lui cause

en abattant des arbres. D'autres décident que l'usufruitier

n'a droit à aucune indemnité, parce que le nu propriétaire
n'a fait qu'user de son droit ; ils invoquent l'adage que
celui qui use de son droit ne fait de tort à personne. Il

nous semble que les uns et les autres se trompent. S'il y
a réellement un préjudice causé, le nu propriétaire est sans

droit, puisque la loi dit qu'il ne peut rien faire qui nuise à

l'usufruitier (art. 599); donc l'usufruitier pourra s'opposer
à ce que le propriétaire abatte les arbres qu'il n'a pas le

droit de couper, et si celui-ci le faisait malgré cette oppo-
tion, il serait certainement tenu des dommages-intérêts (1).

39. Le nu propriétaire a le droit de veiller à la con-

servation des choses soumises à l'usufruit. Ce droit ne sau-

rait lui être contesté, il découle de la propriété. Mais la

difficulté est de savoir quels actes le propriétaire peut faire

lui-même, et quels actes il peut obliger l'usufruitier de

faire, car celui-ci est obligé de conserver. Proudhon pose
en principe que le nu propriétaire peut immédiatement

prendre lui-même toutes les mesures nécessaires pour
la conservation de la chose. Cela est trop absolu. C'est

l'usufruitier qui jouit, cette jouissance est un droit réel,
donc un droit exclusif dans les mains de l'usufruitier aussi

bien que dans celles du propriétaire. La conséquence en

est que le nu propriétaire ne peut rien faire qui gêne la

(1) Voyez les diverses opinions dans Dalloz, au mot Usufruit, n° 300.

VU. 4
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jouissance de l'usufruitier. Si celui-ci ne conserve pas la

chose, le propriétaire pourra agir contre lui. Mais il ne

peut faire lui-même les actes conservatoires, comme toute

espèce d'actes, qu'à la condition de ne pas nuire aux droits

de l'usufruitier. Ainsi, peut-il établir un garde pour la con-

servation de sa forêt et un concierge pour veiller à la sû-

reté de sa maison? Oui, dit Proudhon, et même contre le

gré de celui-ci (i). Cela nous paraît douteux, ce serait une

espèce de surveillant de la jouissance de l'usufruitier, donc

une gêne, une entrave ; il est vrai que l'usufruitier ne jouit

pas en bon père de famille, il ne remplit pas son obliga-
tion. Mais s'il cultivait mal, serait-ce une raison pour que
le nu propriétaire cultivât à sa place? Il n'y a lieu qu'à
une action en dommages et intérêts, ou en extinction de

l'usufruit.

Il y a des actes de conservation que, dans notre opinion,
le nu propriétaire est obligé de faire, ce sont les grosses

réparations; même dans l'opinion contraire, il aïe droit

de les faire, et comme l'usufruitier n'y est pas tenu, il est

certain que le nu propriétaire y peut procéder, sans que
l'usufruitier puisse se plaindre d'une privation de jouis-
sance. Aux termes de l'article 1724, le locataire a droit

à une indemnité, lorsque les réparations durent plus de

quarante jours. Il est certain que cette disposition n'est

pas applicable à l'usufruitier ; elle tient à la nature du

bail qui oblige le bailleur à faire jouir le preneur, tandis

que le nu propriétaire n'a aucune obligation à cet égard.
Ici on peut dire à la lettre qu'en réparant la chose il use

de son droit, et que partant il ne fait de tort à personne.
Par la même raison, il peut reconstruire ce qui tombe de

vétusté et ce qui est détruit par un incendie. Iln'y est pas

obligé, mais sa qualité de propriétaire lui en donne le droit,
et l'exercice de ce droit ne saurait nuire à l'usufruitier.

Tout le monde est d'accord sur ce point (2).
40. Le nu propriétaire peut-il améliorer la chose su-

jette, à l'usufruit? C'est son droit de propriétaire, mais

(1) Proudhon, t. II, p. 439, n° 873.Pothier, Du douaire, n° 241. Comparez
Genty, De l'usufruit, p. 133, n° 162.

(2) Voyez les autorités citées par Aubry et Rau, t. II, p. 508, note 10.
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même dans l'exercice d'un droit, il ne peut pas porter
atteinte aux droits de l'usufruitier. Nous avons déjà dit en

quel sens et avec quelles restrictions, à notre avis, il peut

acquérir une servitude pour l'utilité ou la commodité dé

l'héritage. Peut-il construire un bâtiment sur un terrain nu?

Pothier distingue et Proudhon à sa suite : oui, si le bâti-

ment est nécessaire ou utile à l'exploitation du domaine :

non, si c'est une construction inutile (1). Même dans le pre-
mier cas, nous ne croyons pas que le nu propriétaire puisse
construire, malgré l'usufruitier, car il en résultera néces-

sairement, pendant la construction, un trouble dans sa

jouissance; puis, c'est porter atteinte à ses droits; l'usufruit

étant établi sur un terrain nu, l'usufruitier a le droit d'en

jouir comme tel, et le nu propriétaire n'a pas le droit de

changer cette jouissance.
41. La restriction que l'article 599 met à l'exercice des

droits que le nu propriétaire tient de son domaine ne reçoit

pas son application aux choses que le nu propriétaire pos-
sède en pleine propriété. Il a, en ce cas, deux qualités.
Comme détenteur d'un fonds grevé de servitude, il ne peut
rien faire qui puisse nuire aux droits de l'usufruitier ;
comme propriétaire de fonds non soumis àl'usufruit, il jouit
d'une entière liberté, en ce sens qu'il est régi par le droit

commun. Il pourrait donc exhausser la maison do.nt il a la

propriété pleine, sans que l'usufruitier ait le droit de se

plaindre qu'on diminue ses jours ; car ce n'est pas le nu

propriétaire qui diminue sa jouissance, c'est un proprié-
taire qui, comme tel, n'est tenu d'aucune obligation à l'égard
de l'usufruitier, sinon de celles qui existent, d'après le droit

commun, entre voisins. Proudhon, tout en acceptant cette

décision, y met une restriction que nous ne saurions ad-

mettre, en distinguant entre le préjudice plus ou moins

grand que l'exhaussement causerait à l'usufruitier : c'est

transporter au propriétaire une limitation qui ne frappe

que le nu propriétaire (2).

(1) Pothier, Du douaire, n° 241. Proudhon, t. II,.p. 441, n° 875. Com-
parez Aubry et Rau, t. II, p. 506 et note 3, et les autorités qu'ils citent..

(2) Proudhon. t. II, p. 444, n" 849. Comparez Aubry et Rau, t. II, p. 507
et note 4.
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- 42. On voit que le nu propriétaire n'a guère, comme

tel, des droits utiles de jouissance pendant la durée de
l'usufruit.. C'est l'usufruitier qui jouit; tout ce que le pro-
priétaire peut faire, c'est de veiller à ce que l'usufruitier

remplisse les obligationsqui lui sont imposées. Il peut agir
à Cet effet contre l'usufruitier, soit pour le forcer à remplir
ses obligations, soit pour réclamer des dommages-intérêts
en cas d'abus. Nous renvoyons à ce que nous avons dit
sur cette matière, en traitant des obligations de rusufrui-
tier ()). Si l'abus est grave, le nu propriétaire peut de-

mander l'extinction de l'usufruit, comme nous le dirons

plus loin.

§ II. Obligations du nu propriétodre.

43. Dans le sens strict du mot, le nu propriétaire n'a

pas d'obligations à l'égard de l'usufruitier : détenteur d'un

fonds grevé de servitude, il est seulement tenu à souffrir

et à ne pas faire. Toutefois le code n'a pas appliqué ce

principe avec la rigueur qui distingue les jurisconsultes
romains; Il met les grosses réparations à la charge du nu

propriétaire (art. 605), ce qui, dans notre opinion, signifie

qu'il peut être'forcé aies faire.. Hors ce cas, le. nu pro-

priétaire n'a pas d'obligations proprement dites (2).
On dit d'ordinaire.que le nu propriétaire est tenu de

délivrer, la chose sujette à l'usufruit. Cela n'est pas exact;
le nu propriétaire, comme tel, n'est pas obligé à délivrer;
s'il doit le faire, c'est parce que le titre constitutif de l'usu-

fruit l'y oblige. Il faut, donc distinguer. Quand l'usufruit

n'émane pas du nu propriétaire, celui-ci n'est certes pas

obligé à la délivrance, car il n'est pas possesseur. Tel

serait le cas où le testateur léguerait la nue propriété d'un

fonds à Pierre et l'usufruit à Paul. C'est l'héritier, dans ce

cas, qui possède; c'est contre lui que le légataire de l'usu-

(1) Voyez le tome VI de mes Principes, p. 620, n° 500 ; p. 644, n° 520 ;
p. 664, n° 533.

(2) Genty, De l'usufruit, p. 128, n° 159. Comparez, le tome V de mes
Principes, p. 685, n° 548.
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fruit doit agir pour obtenir la délivrance de la chose, le

nu propriétaire n'a ni qualité ni obligation de délivrer. Si

l'usufruit est constitué par vente ou donation, le vendeur

ou le donateur est naturellement tenu à la délivrance, non-

pas comme nu propriétaire, mais en vertu du contrat de

vente ou de donation; le vendeur et le donateur sont alors

débiteurs, et l'usufruitier est créancier : c'est dire que les

droits et obligations sont conventionnels et n'ont rien de

commun avec le droit- réel d'usufruit (1). L'obligation de

délivrance est régie par les principes généraux qui ré-

gissent les obligations du vendeur et du donateur ; nous

les exposerons au titre de la Vente. Nous avons déjà dit

qu'il ne doit pas délivrer la chose en bon état de répara-
tions d'entretien. Nous renvoyons à l'explication que nous

avons donnée de l'article 600 (2).
L'usufruitier a-t-il droit à la garantie? Comme usufrui-

tier, non, car comme tel il n'est pas créancier. Il ne peut
avoir droit à la garantie- qu'en vertu du contrat constitutif

de l'usufruit. Ici encore il faut appliquer les principes gé-
néraux. Est-ce une-vente, le vendeur est tenu à garantie.
Est-ce une donation, le donateur ne répond- que de ses

faits personnels (3). Le siège de la matière est aux titres de

la Vente et des Donations, auxquels nous renvoyons.
44. En traitant des droits du nu propriétaire, nous

avons dit que l'article 599 les restreint en ce sens qu'il ne

peut rien faire qui porte atteinte aux droits de l'usufruitier

(n° 34). Ce n'est pas une obligation proprement dite, puis-

qu'elle ne dérive pas d'un lien personnel que la convention

aurait établi entre le nu propriétaire et l'usufruitier; c'est

l'application d'un principe général qui régit les servitudes.
Aux termes de l'article 701, le propriétaire du fonds dé-

biteur de la servitude ne peut rien faire qui tende à en

diminuer l'usage ou à le rendre plus incommode. Or, le

nu propriétaire est détenteur du fonds servant, et la ser-

vitude restreint naturellement son droit de propriété.;Nous

(1) Proudhon, t. III, p. 433, n° 1460. Ducaurroy, Bonnier et Roustain,
t. II, p. 125, n° 193.

(2) Voyez le tome VI de mes Principes, p. 680. n° 544.
(3) Proudhon, t. III. p. 436, n° 1462.
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renvoyons à,ce que nous venons de dire en traitant des

droits du nu propriétaire. Il a été jugé, par application de

l'article 599, que-le nu propriétaire ne peut faire aucune

.innovation sur le fonds grevé d'usufruit sans le consente-

ment de l'usufruitier, bien entendu si cette innovation peut
nuire : aux droits de l'usufruitier, et non, comme le dit

Dalloz, dans le cas où l'innovation serait tout à l'avantage
de l'usufruitier. Le même arrêt a décidé que rusufruitier

peut demander la destructi on des travaux^ faits ;par le nu

propriétaire (1). C'est le droit commun. Ici le droit commun

a cela de singulier que le propriétaire est tenu de détruire

ce qu'il a .bâti, sur son propre fonds,; c'est que ce fonds

n'est plus libre, il est grevé d'une servitude qui diminue

les droits du propriétaire.

§ ïlI.:Rqpports dû nu propriétaire et de l'usufruitier.

45. La plupart des auteurs disent que rusufruitier et

le nu propriétaire sont associés ou communistes. C'est une

question de théorie plutôt que de pratique, saufles consé-

quences, qui en dérivent quant au mandat.TNous croyons

qu'il n'y a pas de société entre! usufruitier et le nu proprié-
taire. Leurs droits sont distincts et séparés, quoiqu'ils

portehtisur la même chose, Le fait que -deux personnes
ont un droit réel sur une seule et même chose n'établit

entre eux ni société ni communion. A-t-on jamais songé à

dire qu'il yavait société entre "lé.propriétaired'un" fonds

hypothéqué et le créancier hypothécaire, ou entre les di-

vers créanciers hypothécaires? Hn'yen a pas davantage
entre le nu propriétaire et rusufruitier (a).7Cette: théorie

est d'ailleurs tout à fait inutile ; on peut très bien expli-

quer les: rapports qui existent entre le nu propriétaire et

rusufruitier, sans avoir recours à la supposition d'une so-

ciété ; ils découlent naturellement des principes qui régis-
sent les servitudes.

"
(lj Lyon, 15 décemhre 1832 (Dalloz, au mot Usufruit, n° 590).
(2) Gehty, De l'usufruit, p. 134, h° 164. Comparez Proudhon, 1.1", p. 7,

h°7.
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46. L'usufruitier est-irmandataire du nu propriétaire ?
Dans l'ancien droit, c'était une question très-côntroversée.
Les uns niaient que l'usufruitier fût mandataire, d'autres

admettaient un mandât tacite, mais ils se divisaient sur
letendue de ce mandat : d'aprèsles uns, il était général*
d'après les autres, spécial (ï). Cette dernière opinion était
celle de Dumoulin ; c'est la seule qui nous intéresse,;parce
quelle a été reproduite sous l'empire du code' civil par
Proudhon. Par cela seul, disait Dumoulin, que rusufrui-

tier est gardien de la chose qu'il est tenu de conserver, il
a un mandat tacite du nu propriétaire de faire tout ce qui
concerne la conservation de ses droits. Dumoulin qualifie
ce mandat de général, en ce sens qu'il comprend tous les

actes que l'usufruitier doit faire comme gardien. Mais il
n'est pas général dans le sens propre du mot; Dumoulin
lui-même dit que ce mandat ne concerne que la garde et

l'administration de la chose, qu'il est étranger aux autres
intérêts du nu propriétaire (2). La théorie d'un mandat

tacite, telle quelle est enseignée par Proudhon (3), nous

paraît tout aussi inadmissible que. celle, de la société, et
tout aussi inutile. Elle suppose que rusufruitier est man-
dataire dans son intérêt et dans celui du propriétaire. Cette
idée d'un mandat conféré-dans l'intérêt du mandataire est

étrangère à nos textes; elle repose, en droit romain, sur-
une cession d'actions que le mandant est censé faire au

mandataire, Or* à quoi bon imaginer une cession d'actions

parle nu propriétaire? Est-ce pour autoriser rusufruitier
à agir contre les tiers qui, en troublant sa jouissance,
compromettent en même tempsles droits du propriétaire?
L'usufruitier n'a pas besoin qu'on lui cède des actions ; il
a le droit et, en un certain sens même, l'obligation d'agir.
Du restela loi pourvoit aux intérêts du propriétaire, en

obligeant l'usufruitier à lui dénoncer les usurpations qui
seraient commises sur le fonds, ainsi que tous lès actes

qui attenteraient à ses droits. Par là, le propriétaire est

(1) Proudhon, t. Ier, p. 37 et suiv,, n° 39.
(2) Dumoulin, Coutume de Paris, tit. I, § 1, glose 1, n°» 15 et 16.
(3) Proudhon. p. 31 et suiv., nos 37 et 38.En sens contraire, Genty,p,122,

n<»150, 151.
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mis à "même d'agir et toute cession d'actions est inutile.

Mais la question a encore une autre face. On demande

si les actes de conservation faits par l'usufruitier profitent
au nu propriétaire. Nous avons décidé la question affirma-

tivement.; Il y a des actes de conservation qui ne rentrent

pas dansle texte de l'article 614; telles sont les interrup-
tions de prescription, le renouvellement d'inscriptions hy-

pothécaires* c'est l'usufruitier qui doit prendre l-initiative;
c'est un droit à son -égard-, et une obligation à l'égard du

propriétaire. D'où dérivent ce droit et cette obligation ?

D'une part, l'usufruitier est tenu de conserver en vertu de

l'essence même de l'usufruit; il doit rendre la chose non

détériorée ni diminuée par sa faute. D'autre part, le nu pro-

priétaire, étranger à la jouissance et à l'administration,
est intéressé à ce que: l'usufruitier conserve la propriété
en même temps que la jouissance ; on peut donc admettre

qu'il consent à ce;que l'usufruitier agisse en son nom. De

7côdoubléintérêt,"qui au fonde^stidentique, on peut infé-

rer un consentement tacite valant mandat (î), Mais de là à

un mandat général, tel que le formule Proudhon d'après

Dumoulinj-il'f:aloin-. Proudhonlui-même n'admet paslés

conséquences;de ce prëtèndumandat. Si l'usufruitier était

mandataire général du nu propriétaire, même dans lès

limites tracées par Dumoulin, pour la défense, la garde,
l'administration et la -conservation du fonds, il aurait'.-le

droit de le représenteren justice,et par suite les jugements
rendus- avec rusufruitier auraient force de chose jugée à

l'égard du propriétaire. Nous dirons, au titre dés Obliga-

tions,quels sont les principes qui régissent la chose jugée ;

pour le moment, nous nous bornons à énoncer la doctrine

qui est généralement suivie; Les jugements que^l'usufrui-
tier a obtenus au pôssessoire et même au pétitoire pro-
fitent au nu propriétaire ; mais ceux qui sont rendus contre

rusufruitier ne peuvent être opposés au nu propriétaire,
4ï. S'il'y a, en un certain sens, mandat tacite donné

par le nu propriétaire à l'usufruitier, faut-il admettre aussi

que le nu propriétaire est lé mandataire de rusufruitier?

(1) Voyez le tome VI de mes Principes, p. 660, nos 530, 531. .
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Ici les bases du mandat tacite font défaut. Rien n'empêche
l'usufruitier qui est sur les lieux, qurjouit, qui administre,
de veiller lui-même à ses intérêts; ce serait renverser
l'ordre naturel des choses que dé supposer que l'usufrui-
tier donne mandat au nu propriétaire de conserver ses
droits de jouissance, alors que le nu propriétaire ignore
ce qu'il y a à faire pour la conservation de ces droits, tan-
dis que l'usufruitier seul le sait. Il y a sans douté des

actes de conservation-que le nu propriétaire peut faire
aussi bien que l'usufruitier : telle serait l'assurance dès
choses sujettes à l'usufruit. Le nu propriétaire seul assure,
et on suppose qu'il assure la toute propriété ;lui seul paye
la prime; puis les choses périssent. L'usufruitier peut-il
réclamer la jouissance de l'indemnité payée au nu pro-
priétaire? Il a été jugé qu'il n'y avait aucun droit (i). Il

est vrai que l'usufruitier étle-nu propriétaire sont l'un et
l'autre intéressés à assurer les choses grevées d'usufruit,
mais cet intérêt commun ne suffit point pour que le pro-
priétaire soit le mandataire de ^usufruitier. L'on objecte
que l'assurance stipulée par l'usufruitier profite au nu pro-
priétaire (2). Mais la position du nu propriétaire est bien
différente de celle de l'usufruitier. Le premier n'est pas
tenu de conserver la chose,"il n'est pas ténu de veiller aux;
intérêts de l'usufruitier ; tandis que l'usufruitier est obligé
de conserver la chose et par cela même il doit veiller aux
intérêts du propriétaire. On peut donc admettre que lors-

que l'usufruitier fait un acte de conservation qui intéresse
nécessairement le nu propriétaire, il le fait pour sauve-

garder leur intérêt commun. Le nu propriétaire, au con-

traire, qui fait un acte Conservatoire, tel que ^assurance,
agit dans son seul intérêt; il est intéressé pour la pro-
priété et même pour la jouissance, puisque cette jouissance
doit lui revenir et peut lui revenir d'un jour à l'autre. Il a
donc intérêt à assurer la toute propriété, quoiqu'il n'ait pas
pour le moment la jouissance (3). On ne peut pas en dire

(1) Besançon, 26 février 1856<Dalloz, 1856, 2, 96). Comparez Proudhon,
t. IV, p. 49-59, n°* 1601 et suiv.

(2) Voyez le tome VI de mes Principes, p. '660, n° 530.
(3) En sens contraire, Aubry et Rau, t.-II, p. 513 et note-2-1.
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autant de l'usufruitier ; il n'a aucun droit à la propriété, et

il n'est intéressé à la conserver que pour assurer sa jouis-
sance.

48. Il suit de là que le nu propriétaire n'a aucune qualité

pour représenter l'usufruitier en justice. Voilà pourquoi
l'usufruitier peut former tierce opposition aux jugements
rendus avec le nu propriétaire lorsqu'ils préjudicient à ses

droits. Il ne pourrait pas y former tierce opposition, s'il

était représenté par le propriétaire, car dans ce cas le ju-

gement serait rendu avec lui-même, puisque ce qui est

jugé avec le mandataire est jugé avec le mandant (1).
En définitive, quand le nu propriétaire ou l'usufruitier

agissent en justice, les défendeurs ont intérêt et droit à

demander la mise en cause, soit de l'usufruitier, soit du nu

propriétaire. S'ils obtiennent gain de cause, ils ne peuvent

pas opposer le jugement à celui qui n'a pas été partie au

procès, de sorte qu'ils pourraient être obligés de recom-

mencer une seconde instance dans laquelle, à la rigueur,
il se peut qu'ils succombent; ou le jugement pourrait être

attaqué par la voie de la tierce opposition, et clans ce dé-

bat encore, il est possible qu'ils succombent.

49. Le nu propriétaire et l'usufruitier ont des intérêts

communs ; mais ils peuvent différer d'avis sur ce qu'il con-

vient cle faire pour sauvegarder cet intérêt. Parmi les

choses, sujettes à l'usufruit, se trouvent des-actions dans

Une société anonyme. Si tous les versements ne sont, pas
encore faits, qui doit les faire, le nu propriétaire ou l'usu-

fruitier? C'est l'actionnaire qui doit verser; or,l'usufruitier
n'est pas actionnaire ; ce n'est donc pas lui qui doit faire

les versements, c'est l'actionnaire, c'est-à-dire Je nu pro-

priétaire. Mais que faut-il- décider si le nu propriétaire ne

verse pas? Le droit de jouissance de l'usufruitier sera com-

promis. Peut-il se prévaloir de cet intérêt pour obliger le

nu propriétaire à compléter ses versements? En principe
l'usufruitier n'a pas d'action contre le nu propriétaire, il

n'est pas créancier, et le nu propriétaire n'est pas débiteur .-

(1) Aubry et Rau, t. II, p. 493 et note 69. Proudhon traite longuement
de la tierce opposition, t. III, p. 266, nos 1287 et suiv.
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Si sur le refus du nu propriétaire, l'usufruitier verse les

fonds, aura-t-il un recours contre le nu propriétaire ? Il a le

droit de jouir de l'action, il a donc intérêt à faire les verse-

ments ; ces versements profitent au nu propriétaire. Faut-il

en conclure que l'usufruitier agit ici comme mandataire ou

gérant d'affaires? Nous croyons qu'il n'y- a ni mandat ni

gestion d'affaires. Puisque le nu propriétaire a refusé de

verser, il ne peut pas être question d'un mandat qu'il don-

nerait à l'usufruitier. D'un autre côté, il n'y a pas de ges-
tion d'affaires lorsque le maître refuse d'agir. L'usufruitier

n'aurait donc que l'action qui lui appartient quand il a fait

des impenses utiles, action fondée sur l'équité et limitée à

l'utilité qu'il procure au nu propriétaire.
Il peut se présenter une autre difficulté. La société fait

un nouvel appel de fonds en Créant de nouvelles actions.

C'est le nu propriétaire qui devrait verser; il s'y refuse.

L'usufruitier le fait à sa place. Aura-t-il un recours? Cette

hypothèse diffère de celle que nous venons d'examiner.

Les nouvelles actions ne sont pas une dette ; tandis que
l'action une fois prise, l'actionnaire devient débiteur, sous

peine de déchéance, en vertu des clauses usuelles des so-

ciétés. Donc si l'usufruitier veut verser, la première ques-
tion est de savoir- s'il-en a le droit. Il n'est pas actionnaire,
mais il a tous les émoluments attachés à l'action. Un de

ces avantages est de profiter du bénéfice des nouvelles

actions qui seraient émises. Il a donc le droit de faire les

versements de nouveaux fonds que la société demande.

S'il les fait, à qui appartiendront les nouvelles actions,

lorsque c'est sous cette forme que l'appel de fonds a lieu ?

Si le droit de profiter de la nouvelle émission est réservé

aux actionnaires,l'usufruitier n'aura droit qu'àla jouissance
des actions nouvelles ; les actions mêmes appartiendront
au nu propriétaire. L'usufruitier aura un recours; mais

lequel? Les actions peuvent monter ou baisser: peut-il ré-

clamer à la fin de l'usufruit la somme qu'il" a déboursée,
ou peut-il réclamer la valeur réelle de l'action? La solution

dépend du point de savoir si l'usufruitier est mandataire
ou gérant d'affaires du nu propriétaire. D'après ce que
nous venons de dire, il n'y a ni mandat ni gestion d'affai-
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res ; l'usufruitier peut seulement réclamer une indemnité

jusqu'à concurrence de ce dont le nu propriétaire s'est en-
richi. Peu importe donc la valeur nominale de l'action; il
faut voir quelle est, lors de l'extinction de l'usufruit, la

valeur réelle ; c'est de celle-là que le nu propriétaire s'en-

richit et qu'il doit restituer. L'usufruitier perdra ou il

gagnera, selon que les actions auront baissé ou monté.

C'est une conséquence rigoureuse du principe qu'il n'y a
ni mandat ni gestion d'affaires.

SECTION VI. — Comment l'usufruit prend fin.

§ Ier. Causes d'extinction.

N° 1. MORTDE L'USUFRUITIER.

50. « L'usufruit s'éteint par la mort naturelle et par
la mort civile de rusufruitier »(ar't. 617). Pourquoi l'usu-

fruit s'éteint-il par la mort de l'usufruitier? On donne

comme raison que telle est l'intention des parties intéres-

sées; d'ordinaire cela est vrai, parce que le plus souvent

l'usufruit se constitue par testament ou. par contrat de ma-

riage; or, dans la''pensée du testateur et du donateur, la

jouissance est établie exclusivement dans l'intérêt de l'usu-

fruitier : c'est donc un droit attaché à sa personne et qui
doit s'éteindre avec lui (î). Mais l'usufruit peut aussi être

constitué.à titre onéreux; et on ne peut pas dire que le

vendeur établit l'usufruit par affection pour l'acheteur, afin

de lui donner une certaine aisance ou même une certaine

richesse, comme on peut le dire des conjoints qui s'accor-

dent réciproquement l'usufruit de tous leurs biens. Il y a

encore un autre motif qui a engagé le législateur à limiter

l'usufruit à la vie de l'usufruitier, c'est que la propriété
deviendrait un droit inutile si le droit de jouir en pouvait
être détaché à perpétuité (2).

Il n'y a pas de bonne raison pour justifier la disposi-

(1) Ducaurroy, Bonnier et Roustain, t. II, p. 147, n" 220.
(2) Mourlon, Répétitions, t. Ier, p. 731.
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tion du codequi assimile? l'a mort civile à la mort natu-

relle. C'est une disposition qui:vient de Tancien droit. Le

législateur fait bien de respecter là tradition, mais il; a

tort delà suivre servilement.Nnùs n'insistons pas sur cette

critique, puisqu'elle est devenue sa,ns objet depùisqùe la

mort civile est abolie enTBelgique et'-eh France. 7

Lorsqu'il y a contestation sur le point de savoir si rusu-
fruitier est réellement décédé, à qui est-ce à prouver la

mort? Le principe est que c'est au demandeur à'prouver
le fondement de sa demande ; de là. suit, aux termes de

l'article 1315, que celui qui se prétend libéré doit justifier
le fait qui a produit l'extinction de .son obligation. Par

application de ces principes, il faut décider que c'est au nu

propriétaire qui prétend que son fonds est libéré par la

mort de l'usufruitier a lé prouver. 11 y a un autre droit

viager pour lequel la loi établit un principe contraire :

elle impose au propriétaire d'une rente viagère l'obligation
de justifier de son existence pour obtenir lé payement dès

arrérages, de Sorte que le débiteur n'a rien à-prouver

(art. 1983). C'est que les arrérages sont considéfés;comme
autant de créances conditionnelles. auxquelles le rentier

n'a drqif que s'il vit au moment où les arrérages échoient;
;tandis que l'usufruitier a un droit dans la chose, au même

titre que le propriétaire ; celui-ci est grevé d'une servitude,
c'est donc a lui de prouver que l'usufruit s'est éteint par
l'une des causes qui y mettent fin d'aprèsla loi;(i).

5.1. L'usufruit peut être constitué au profit de plusieurs

personnes qui doivent jouir l'une après la mort de l'autre.

Dans. ce cas, il. existe autant d'usufruits que de personnes

appelées à jouir. La première est appelée pùreinent et sim-

plement, les autres conditionnellement, en ce sens qu'elles
doivent vivre au moment où ; le droit s'ouvre en leur fa-

veur (2). La disposition peut aussi être conjonctive : naît

alors la question de savoir s'il y a lieu au droit d'accrois-

sement entre les colégataires de l'usufruit; nous la traite-

rons au titre des Donations et Testaments.

(1) Duranton.'t. IV, p.626, n°.648. .
(2) Voyez le tome VI de mes Principes, p. 446, n° 354.
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La durée de l'usufruit-successif n'est pas une exception"
à la règle établie par l'article 617, car l'usufruit est tou-

jours limité à la vie de la personne qui est appelée à jouir

après toutes les autres* et le disposant aurait pu-l'appeler
directement à la jouissance de la Chose. Peut-il être dérogé
à la règle, en ce sens que l'usufruit puisse durer au delà
de la mort de l'usufruitier? Nous avons déjà décidé la

question négativement (1). Oh objecte que l'usufruit n'est

viager "qu'en "vertu "dé Ta volonté présumée dés "parties in-

téressées, mais que cette présomption doit céder à la preuve
d'une volonté contraire (2); on en conclut que l'usufruit

peut durer quatre-vingt-dix-neuf ans comme l'emphytëose.
Nous avons d'avance répondu à l'objection en exposant
les motifs; du principe établi par l'article 617. Nous n'en-

tendons pas soutenir, comme on le fait (3), quel'usufruit
soit d'ordre public; mais il y a au moins un motif d'intérêt

général qui justifie laidurée;'viagère;;de liusufruit; là so-

ciété est intéressée- à ce que la propriété ne devienne pas
inutile entre les mains du propriétaire, eh même temps

,que la jouissance dé l'usufruitier est restreinte par les droits
du propriétaire. Cela suffit pour qu'il ne puisse pas être

dérogé à l'article 617. Sans doute le législateur aurait pu
déterminer une durée de la jouissance, indépendante de

là! mort de rusufruitier, et qui, étant limitée, n'aurait pas
rendu la propriété inutile. Mais H ne l'a pas fait, et on ne

peut, en cette matière, raisonner par analogie de Temphy-
téose, car la différence est grande entre Temphytéose et

l'usufruit; comme nous le dirons plus loin.

52. L'usufruit s'éteint par la mort, alors même qu'il
aurait été établi à titré onéreux. Il peut donc s'éteindre le

jour même où il a pris naissance. La loi a prévu ce cas

quand il s'agit d'une rente viagère : l'article "1975 déclare

sans effet le- contrat par lequel une rente viagère; a été

créée sur la tête drune personne atteinte de la maladie dont

elle est décédée dans les vingt jours du contrat. On ne

peut étendrecette disposition à Kusufruit,: parcequelle est

(1) Voyez le tome -VI de mes Principes, p. 446, n° 353.
(2) Ducaûrroy, Bohniér et Roustain, t. II, p,184, h<>;223.
(3) Mourlon, Répétitions, t. Ier,;p-. 732,
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exceptionnelle. Nous dirons, au titre du Prêt, sur quelles
raisons elle se fonde ; elles ne s'appliquent pas à l'usufruit.

53. L'usufruit peut être constitué en faveur d'une per-
sonne dite civile. On demande si la première cause d'ex-

tinction, la mort, s'applique à ces personnes fictives. Elles

peuvent mourir fictivement, de même qu'elles naissent fic-

tivement. La loi qui les crée peut aussi les abolir, et dans

ce cas, naturellement, l'usufruit qui leur a été accordé

viendra à cesser, le non-être ne pouvant avoir aucun droit.

Hors le cas d'abolition légale, les personnes civiles ne

meurent pas. Le législateur a donc dû fixer un terme à la

durée de l'usufruit qui leur appartient, afin que la jouis-
sance ne soit pas pour toujours séparée de la propriété.
En droit romain, il y avait deux opinions différentes :

d'après les uns, l'usufruit durait cent ans, terme le plus

long de la vie humaine : d'après les autres, il devait cesser

après trente ans, durée moyenne de la vie des hommes.

Les corporations n'étaient pas vues avec faveur, en France,
au sortir d'une révolution dirigée en grande partie contre

la plus puissante des corporations, l'Eglise. On lit dansle

rapport fait au Tribunat que c'était « un ridicule prétexte »

que de comparer, sous le rapport de la durée de la vie,
une corporation à un être réel. Le législateur préféra

l'opinion qui tend à laisser le moins longtemps possible la

jouissance séparée de la propriété : ce sont les expres-
sions du tribun Gary (1).

Puisque la volonté bien formelle du législateur est de

réduire la durée de l'usufruit accordé aux personnes ci-

viles, il y a une raison de plus pour leur appliquer ce que
nous avons dit sur la question de savoir si l'usufruit peut

dépasser la vie humaine. La négative est presque généra-
lement enseignée (2). Il est inutile d'insister sur le dissen-

timent de quelques auteurs, les principes, en cette matière,
étant d'une évidence incontestable. Notons seulement qu'il

(1) Perreau, Rapport au Tribunat, n° 19 (Locré, t. IV, p. 134). Discours
de Gary, n° 26 (Locré, t. IV, p. 141). Comparez Ducaurroy, Bonnier et
Roustain, t. II, p. 147,n° 221 ; Duranton, t. IV, p. 641, n° 664; Demolombe,
t. X, p. 216, n° 243.

(2) Aubry et Rau, t. II, p. 468, note 4*et les auteurs qu'ils citent.
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ne faut pas confondre avec l'usufruit le legs annuel d'une

somme d'argent ou d'une certaine quantité de denrées qui
serait fait à un bureau de bienfaisance ou aux hospices.
Un legs pareil peut être fait à perpétuité, de même que
les rentes peuvent être perpétuelles. Cette charge n'a rien

de commun avec l'usufruit; elle diminue la jouissance de

celui à qui elle est imposée, elle ne l'anéantit pas ; dès lors
il n'y a aucun motif d'en limiter la durée (1).

N° 2. EXPIRATIONDU TERME.

54. L'usufruit s'éteint, dit l'article 617. par l'expira-
tion du temps pour lequel il a été accordé. Comment

compte-t-on le délai? Il y a une légère difficulté pour le

cas où l'usufruit est légué. Le légataire, dans l'opinion

que nous avons enseignée, n'a droit aux fruits qu'à partir
de la délivrance qui lui est faite de la chose léguée; est-ce

à partir de ce moment que courra le terme pour lequel l'usu-

fruit est établi? Non, le droit du légataire de l'usufruit,
comme de tout légataire, s'ouvre à la mort du testateur ; à

partir de ce moment, il est Usufruitier, et s'il ne l'est que

pour dix ans, les dix ans commenceront immédiatement à

courir. En effet, le terme est attaché au droit de jouir et

non à la jouissance de fait, sauf, bien entendu, manifes-

tation d'une volonté contraire, le testateur étant libre de

modifier le legs comme il l'entend (2).
55. Le code a prévu un cas d'application qui pouvait

donner lieu à un doute. Aux termes de l'article 620, « l'usu-

fruit accordé jusqu'à ce qu'un tiers ait atteint un âge fixé,
dure jusqu'à cette époque, encore que le tiers soit mort

avant l'âge fixé. » Je lègue l'usufruit de mes biens à Pierre

jusqu'à ce que ses enfants aient atteint leur majorité ; les

enfants meurent avant d'être majeurs : que deviendra l'usu-

fruit? C'est une question d'intention ; il faut voir ce que le

testateur a- voulu. Le legs peut être interprété de deux

manières différentes. Les auteurs du code ont consacré

(1) Proudhon, t. Ier, p. 408, n° 331.
(2) Proudhon, t. IV, p. 423, n°* 2033-2037.
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l'interprétation admise par Justinien ; nous doutons fort

que ce soit la bonne. Dans l'exemple que nous venons de

donner, et que l'on donne d'habitude, il est plus que pro-
bable que le testateur a légué l'usufruit au père pour le
mettre à même d'élever ses enfants jusqu'à ce qu'ils aient
atteint leur majorité; donc l'usufruit est accordé en vue
des enfants, et doit par conséquent s'éteindre a leur mort,
de même qu'une rente viagère, constituée sur la tête, d'un

tiers, s'éteint à la mort du tiers (art. 1971). C'est bien là
le sens naturel du legs. Dans le système du code, on dit

que l'âge des enfants est un terme, et que par conséquent
l'usufruit doit durer jusqu'à ce que le terme soit expiré (1).
Si telle est la volonté du testateur, il faut avouer qu'il s'y
est pris d'une étrange façon-pour l'exprimer. Quoi ! jeveux
léguer l'usufruit pour dix ans,, et au lieu de dire simple-
ment : Je lègue l'usufruit pour dix ans à Pierre, je dis : Je

lègue l'usufruit à Pierre jusqu'à ce quéPaûl ait atteint sa

majorité ! Nous ne savons si les Romains disposaient ainsi ;
il est certain qu'une pareille idée ne viendrait pas à un
testateur qui désire exprimer clairement ce qu'il veut. Il
va sans dire que l'article 620 n'est qu'une interprétation du

legs, et que le testateur peut manifester une volonté con-
traire à celle que le législateur lui suppose (2).

56. L'usufruitier meurt avant l'expiration du terme.
Est-ce que l'usufruit continuera jusqu'à ce que le terme
soit expiré? La négative est admise par tous les auteurs,
sauf le dissentiment de Demante. D'après lui, ce.serait
une question d'intention. C'est ce que l'on conteste, dans

l'opinion générale. Il s'agit avant tout de savoir sile dis-

posant a le droit d'avoir l'intention qu'on lui suppose. Or,
nous avons vu que l'usufruit est un droit essentiellement

viager ; il ne peut pas dépasser la vie de l'usufruitier, quand
même le constituant le voudrait. Donc, quand il fixe un
terme à l'usufruit, sa pensée ne peut être de prolonger la
durée de la jouissance au delà de la vie de l'usufruitier ;
elle ne peut être que d'abréger la durée ordinaire de l'usu-

(1) Proudhon, t. I«, p. 532, n° 420. L. 12, G., de usufr. (III, 33).
(2) Demante, t. II, p. 553, n° 469 bis. Ducaurroy, Bonnier et Roustain,

t. II, p. 148, n° 224.
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fruit. Etquand même il manifesterait expressément la vo-

lonté contraire, l'usufruit s'éteindrait néanmoins par la

mort de l'usufruitier, puisque c'est là le terme qu'il ne peut

dépasser (i).

N° 3. LA CONSOLIDATION.'."'•'

"B>9;: L'article 617 définit là consolidation* « la réunion

sur la même tête dès deux qualités d'Usufruitier et de pro?

priétaire. » Quand une seule personne a la propriété d'une

chose et la jouissance, il ne peut plus être question d'usu-

fruit; en effet l'usufruit est le droit de jouir d'une chose

dont un autre a la propriété; lorsque celui qui jouit est

aussi propriétaire* il n'y a plus de démembrement de la

propriété, donc plus d'usufruit distinct de la propriété.
C'est ce que l'on exprime, dans le langage de l'école* par

;cet adage;: Ws sud nemini servit. Le propriétaire jouit en

vertu de son droit de domaine et non à titre de servitude.

Cela est élémentaire. Toutefois la définition de la consoli-

dation donnée par le code civil a été vivement critiquée

par Marcadé (2). Il nous faut dire un mot dé ce débat, ne

fût-ce que pour prémunir nos jeunes lecteurs, contre lalé-

gèreté extrême que cet auteur met dans ses appréciations.
Il est certain que dans le langage romain, ainsi que

dans l'ancien droit, on entendait par consolidation la con-

fusion de la propriété et de la jouissance qui Se faisait

quand rusufruitier devenait propriétaire de la chose sou-

mise à son droit. C'est là le sens littéral du mot: l'usu-

fruitier acquiert la nue propriété par achat, donation ou

succession ; en ce cas sajouissance se consolide, puisque de

temporaire qu'elle était, à titre de servitude, elle va deve-

nir perpétuelle, à titre de propriété. Mais il est tout aussi

certain que le code donne un sens plus large au mût con-

solidation, en l'appliquant au cas où le nu propriétaire

(1) Voyez les autorités dans Demolombe, t. X, p. 625, n° 680, et dans
Aubry et Rau, t. II, p, 625, n° 680. En sens contraire, Demante, t, II,
p. 544, n» 460 bis III. -

'
'.'

-

(2)-Marcadé, t. II, p. 511, article 617, n° V. Comparez Demolombe, t. X,
p. 629, n<>683.

,...-,..
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acquiert l'usufruit. Que le terme de consolidation ne con-

vienne pas à ce mode de confusion, cela est encore vrai,
mais peu importe si au fond l'idée est juste. Marcadé pré-
tend que les auteurs du code Napoléon se sont trompés; il

veut que l'on efface de l'article 617 la définition qu'il donne

de la consolidation : rien n'est plus illogique, dit-il, plus
mal compris, plus faux. S'il y a consolidation quand le nu

propriétaire acquiert la jouissance, ou quand la jouissance
se réunit à la nue propriété, il faut dire que la mort opère
consolidation, ainsi que l'expiration du terme pour lequel
l'usufruit a été constitué, de même que le non-usage et

l'usucapion, puisque tous les modes d'extinction de l'usu-

fruit, à l'exception de la perte de la chose, ont pour effet

de réunir la jouissance à la nue propriété ; il y aura con-

solidation dans tous ces cas, et par conséquent la con-

solidation absorbera tous les modes d'extinction de l'usu-

fruit. A cette critique on répond qu'il faut supposer que le

législateur a quelque bon sens ; et que s'il distingue divers

cas dans lesquels l'usufruit prend fin, il n'a pas pu les

confondre tous dans un seul, la consolidation/Donc, quand
il admet la consolidation, il faut qu'il ait eu en vue des

cas qui ne sont pas compris dans les causes générales
d'extinction de l'usufruit. Il y en a un qui est évident. Les

créanciers de l'usufruitier saisissent l'usufruit, il est vendu,
le nu propriétaire se porte adjudicataire : voilà une con-

fusion de la jouissance et de la propriété qui ne rentre

dans aucun des cas d'extinction prévus par le code civil.

Eh bien, s'il en est ainsi de la vente forcée, pourquoi n'en

serait-il pas de même du transport volontaire.de la jouis-
sance fait par l'usufruitier au nu propriétaire? Il lui vend

son usufruit, il lui en fait donation. D'après la définition

de l'article 617, il y a consolidation. Non, dit-on, c'est une

renonciation (1). Nous répondons que l'on n'a jamais dit

du vendeur qu'il renonce à la propriété de la chose qu'il
vend, alors qu'il fait au contraire acte de propriété et qu'il
touche le prix de la chose. Autre chose est la renonciation,
autre chose est la vente, et l'on ne doit pas confondre non

(1) Mourlon, Répétitions, t. Ier, p. 734.
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plus, comme nous le dirons plus loin, la renonciation avec

la donation. Ici la théorie de Marcadé, si on l'applique

logiquement, conduit à des erreurs juridiques (1). Soyons
donc plus sobres d'accusations, et n'imputons pas trop lé-

gèrement au législateur des non-sens ou des niaiseries.
58. Laissons là la critique et insistons sur le caractère

qui distingue la consolidation des autres modes par les-

quels l'usufruit prend fin. Les jurisconsultes romains l'ap-

pellent confusion (2). Ce" terme est caractéristique. Nous

dirons, au titre des Obligations, que la confusion n'éteint

pas définitivement les obligations ; elle met seulement le

créancier dans l'impossibilité d'exercer son droit, puis-

qu'il devrait agir contre lui-même. La confusion n'a donc

d'effet qu'à raison de l'impossibilité d'agir et dans les

limites de cette impossibilité. Il en est de même de la con-

solidation. La mort de l'usufruitier éteint l'usufruit d'une

manière absolue, ainsi que l'expiration du temps pour le-

quel il a été constitué, ou la perte totale de la chose, ou

le non-usage et la renonciation. Tandis que, en cas de

consolidation, il y a seulement impossibilité d'exercer l'usu-

fruit, le nu propriétaire étant en même temps usufruitier,
et personne ne pouvant avoir de servitude sur sa propre
chose. L'usufruitier devient héritier du propriétaire; il n'y
a pas là de raison juridique pour qu'il perde son usufruit,
mais il est dans l'impossibilité de l'exercer. De même, si

Je nu propriétaire achète l'usufruit, comme acheteur il

devrait avoir le droit d'exercer l'usufruit, mais comme pro-

priétaire il ne le peut pas. Il y a là un obstacle à l'exer-

cice du droit plutôt qu'une extinction du droit. De là ré-

sultent des conséquences importantes (3).
Si la confusion n'est que partielle, si l'usufruitier ne

succède au nu propriétaire que pour un tiers, l'usufruit ne

s'éteindra que pour un tiers. Si l'usufruit était grevé d'hy-

pothèques, les créanciers hypothécaires conserveraient

leur droit, parce que l'usufruit n'est éteint qu'à raison de

(1) Aubry et Rau, t. II, p. 514, note 26.
(2) L. 4, D., usufr. qicemadm. caveat. (VII, 9).
(3) Demolombe, t. X, p 634, n03684-686. Aubry et Rau, t. II, p. 515 et

notes 27 et 29. Proudhon, t. IV, p. 458, n°s 2071-2074.
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l'impossibilité où se trouve l'usufruitier de l'exercer. Cette

impossibilité est étrangère aux créanciers, donc elle n'a

pas d'effet à leur égard, et par suite leur droit subsiste.

Lorsque la confusion cesse, les effets cessent également,
c'est-à-dire que l'usufruitier exercera son droit sans que
l'on puisse même dire qu'il revit; l'usufruitier reprend
l'exercice de son droit quand l'obstacle qui l'empêchait de

l'exercer disparaît. La chose est de toute évidence lorsque
la confusion cesse par une cause qui rétroagit ; ainsi quand
la propriété acquise par l'usufruitier est résolue, annulée,
de manière qu'il est considéré comme n'ayant jamais été

propriétaire, il n'y a jamais eu de confusion, partant l'usu-

fruit n'a jamais été éteint. En supposant même que la

cause qui fait cesser le droit de propriété de l'usufruitier

ne rétroagisse pas, l'usufruitier n'en reprend pas moins

l'exercice de son droit. L'article 2177 le décide ainsi en

cas d'expropriation sur la poursuite d'un créancier.hypo-
thécaire. Il n'y a pas de rétroactivité dans ce cas, puisque

l'adjudication n'est qu'une vente. Mais la confusion ces-

sant, l'impossibilité d'exercer l'usufruit cesse, et par suite

l'usufruitier peut exercer son droit comme s'il n'avait ja-
mais été éteint et, en réalité, il n'y a pas eu d'extinc-

tion^).
59. On demande si la caution reste tenue lorsque la

consolidation cesse, Quand elle cesse en vertu d'une cause

qui rétroagit, il n'y a pas de doute; la confusion est cen-

sée n'avoir jamais eu lieu, et par conséquent il n'y a jamais
eu d'extinction de l'usufruit ; la caution n'a donc jamais
été libérée. Mais si la cause qui met fin à la confusion

n'agit pas sur le passé, il y a quelque doute. On peut dire

que d'après l'article 617 l'usufruit est éteint par la conso-

lidation ; que par suite la caution est libérée et que son

obligation ne peut pas revivre. Le raisonnement serait

juste si l'extinction par consolidation.était définitive; mais

elle l'est si peu, que l'usufruit subsiste en réalité, donc le

cautionnement aussi subsiste; il n'est donc pas besoin que

(1) C'est la doctrine de Pothier, Du douaire, n° 254. Comparez Duranton,
t, IV, p. 642, n"' 667 et 670. Demolombe, t. X, p. 634, n° 685.
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la loi le fasse revivre, il n'a jamais été éteint. Proudhon

enseigne que dans tous les cas, dès qu'il y a consolida-

tion, le cautionnement est éteint, et il est de principe qu'un
droit éteint ne peut revivre qu'en vertu d'une disposition
formelle de la loi (1). Cet adage n'est applicable que dans

les cas où une obligation est définitivement éteinte ; or,

peut-on dire que le cautionnement est éteint alors qu'il y
a consolidation? L'usufruit n'est pas éteint, donc le cau-
tionnement subsiste ; l'impossibilité où se trouve l'usufrui-

tier ne regarde pas la caution, son engagement subsiste

donc; il ne faut pas dire qu'il revit quand la consolidation

cesse, il faut dire qu'il n'a jamais été éteint.

N° 4. LE NON-USAGE.

60. « L'usufruit s'éteint par le non-usage du droit pen-
dant trente ans » (art. 617). Quel est le fondement juri-

dique de ce mode d'extinction? Le non-usage pendant trente

ans n'est autre chose que la prescription extinctive de

l'article 2262, aux termes duquel toutes les actions, tant

réelles que personnelles, sont prescrites par trente ans. Le

code applique cette prescription aux droits réels qui sont

un démembrement de la propriété, en ce sens que, si ces

droits ne sont pas exercés pendant le délai de trente ans,
ils sont éteints. Ainsi l'article 706 dit que la servitude est

éteinte par le non-usage pendant trente ans. Il n'en est pas
de même de la propriété. A la vérité, l'action réelle nais-

sant de la propriété, la revendication doit être intentée

dans les trente ans, comme toute action; mais l'extinction

d'un droit par le non-usage est autre chose que la prescrip-
tion de l'action réelle ou personnelle que la loi accorde

pour la conservation du droit, La revendication suppose

que le fonds revendiqué est possédé par un tiers ; ce tiers

possesseur acquiert la propriété par le laps de trente ans,
si le propriétaire ne revendique pas la chose contre lui.

Mais si le fonds n'est pas possédé par un tiers, le proprié-
taire ne perd pas son droit de propriété par cela seul qu'il

(1) Proudhon, t."IV, p. 469, n" 2083-2088.
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ne l'exerce pas pendant trente ans ; il peut rester cin-

quante ans et cent ans sans faire un acte de possession,
et il conserve néanmoins son droit. Tandis que celui qui a
un droit réel le perd pour ne l'avoir pas exercé pendant
trente ans. On demande quelle est la raison de cette diffé-

rence.

Les auteurs ne s'accordent pas dans leurs réponses.
Proudhon dit que, dans le cas où il s'agit d'un usufruit, le

propriétaire a aussi la possession du fonds, et que, le pos-
sédant pendant trente ans, libre de servitude, il a acquis

par la prescription l'affranchissement de sa propriété (1).
La raison n'est pas concluante. Il est vrai que le proprié-
taire possède, mais l'usufruitier possède également, en ce
sens que nous supposons qu'il a commencé par posséder :

pourquoi faut-il que lui continue à faire des actes de pos-
session pour conserver son droit, tandis que le proprié-
taire conserve le sien sans qu'il soit tenu de faire quoi que
ce soit? Demolombe applique par analogie aux droits réels
ce que le code dit des droits d'obligation. Quand le créan-
cier n'agit pas contre son débiteur pendant trente ans,
celui-ci est libéré; or, la chose grevée de servitude est
réellement débitrice de la charge qui pèse sur elle ; lors
donc que l'usufruitier, créancier de- ce droit, n'agit pas
contre lé fonds débiteur, celui-ci est libéré. après trente
ans (2). Cette explication, qui est aussi celle de Marcadé,
est loin d'être satisfaisante. Elle confond les droits réels
avec les droits de créance ; dans les droits réels il ne peut
pas être question de débiteur ni de créancier, il n'y a de

rapport qu'entre le maître et la chose, le maître exerce
directement son droit dans le fonds qui lui appartient, soit
à titre d'usufruit, soit à titre de servitude, il n'exerce pas
son droit par voie d'action, on n'agit pas contre une chose.
C'est donc se payer de mots que de transporter aux droits
réels des expressions et des idées qui n'ont pas de sens là
où il n'y a pas de lien d'obligation. Ducaurroy et ses sa-
vants collaborateurs disent que les droits réels, simples

(1) Proudhon, t. IV, p. 492, n° 2106.
(2) Demolombe, t. X, p. 638, n" 689. Marcadé, t. II, p, 514, art, 617,n° VII,
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démembrements de la propriété, n'étant aux yeux dulégis^
lateur que des dérogations au droit commun, ne se con-

servent que par l'exercice du droit (i). Gela n'est pas encore

très clair ; pourquoi ne pas appliquer le même principe à

tous les droits réels? La propriété est aussi un droit réel;

pourquoi.ce droit réel est-il régi par un autre principe que
les servitudes et l'usufruit? Nous ne demandons pas pour-

quoi la propriété ne s'éteint pas par le non-usage : cela

est-très-juridique. Mais si cela est vrai pourun droit réel,

pourquoi cela n'est-il pas vrai pour tous? On dit que ce

sont des dérogations au droit commun* c'est-à-dire des

exceptions; soit. Nous demandons la raison pour laquelle
ces droits exceptionnels ne sont pas régis par le même

principe que le droit commun ? C'est que la loi.favorise le

retour au droit commun.. En d'autres termes, autant; la:

propriété
1

est favorable, autant les charges ou les droits

quila gênent sont vusavee défaveur ; voilà pourquoi la loi;

favorise leur extinction. Elle les admet pour causé d'uti-

lité, mais ils ne sont utiles qu'à condition qu'on les exerce,
si on né les exerce pas, ils n'ont plus de raison d'être; par
suite la loi les;déClare; éteints. Cela est vrai surtout de

l'usufruit, le plus considérable de ces démembrements delà

propriété, mais aussi le plus "gênant (2).
Nous demandons pardon au lecteur d'avoir tant insisté

sur le motif d'un principe très-élémentaire. C'est qu'il im-

porte que les notions de droit, et précisément celles qui
sont élémentaires, soient d'une clarté:évidente; et il faut:

surtout ne ;pas répondre par des mots1 alors qu'on "démande

des raisons. ;: ; -" ;-

61. L'usufruit s'éteint donc par cela seul que l'usufrui-

tier nejouit pas pendant trente ans. Il n'est pas requis que

pendant ce délai un tiers se soit emparé de la jouissance

que l'usufruitier a négligé d'exercer* la simple inaction

suffit pour que l'usufruit soit éteint. L'usufruit peut s'étein-

dre aussi, comme nous le dirons plus loin, par la prescrip-
tion acquisitive, mais dans ce cas les conditions sont toutes

(1) Ducàurroy, Bonnier et Ronstain, t. II, p. 150*n° 226.
(2) Mourloa, Répétitions, t. Ier, p. 735.
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différentes; il suffit parfois de la possession d'un instant

pour que la prescription acquisitive soit accomplie.Telle
est, dans l'opinion commune, la prescription qui s'accom-

plit par l'effet de la possession des meubles: : l'usufruitier

perd son droit sur les meubles dés qu'un tiers lespossède,

parce que, en fait de meubles, possession vaut titre (arti-
cle 2279). Mais si les meubles ne sont pas possédés par un

tiers, l'usufruit mobilier est régi parle même principe que
l'usufruit immobilier; il faudra un non-usage de trente
ans pour l'éteindre. Le non-usage est donc une prescrip-
tion extinctive; de là suit qu'il faut appliquer au non-usage
les principes qui régissent la suspension de la prescrip-
tion. Elle ne court pas contre les mineurs et les interdits.
Il y a encore une autre cause de suspension particulière à
la femme; f-es immeubles dotaux sont imprescriptibles, il
en serait de même de l'usufruit d'un fonds dotal ; la femme
ne peut pas plus perdre l'usufruit que la propriété d'un

fonds constitué en dot (1).
62. La condition essentielle pour qu'il y ait non-usage,

est que l'usufruitier n'ait pas usé de son droit, c'est-à-dire
ne l'ait pas exercé. Exercer le droit d'usufruit, c'est jouir,
puisque l'usufruit n'est autre chose que la jouissance.
L'usufruitier peut jouir par lui-même ou céder son droit.
Il n'est pas requis que l'usufruitier jouisse en personne, il

jouit aussi en donnant à bail. Il va sans dire qu'il jouit
s'il fait administrer ses biens par un mandataire ; et comme
la gestion d'affaires équivaut au mandat, l'usufruitier jouira
si, en son absence, un ami possède pour lui et en son nom.

Quand l'usufruitier vend son droit ou en fait donation, il
en jouit, puisque, aux termes de l'article 595, l'usufruitier

peut jouir par lui-même, donner à ferme à un autre, ou
même vendre ou céder son droit à titre gratuit. Tous ces
actes sont des actes de jouissance, et par conséquent con-
servent le droit de l'usufruitier (2).

, Quand l'usufruitier vend son droit, faut-il, pour qu'il y

(1) Demolombe, t. X, p. 646, n° 699. Proudhon, t. IV, p. 493, n° 2107.
Duranton, t. IV, p. 646, n»' 671, 672.

(2) Proudhon, t. IV, p. 494, n" 2109. Grfnty, De l'usufruit, p. 223, n°s 276
et 277.

*
.
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ait usage, que l'acheteur l'exerce, ou suffit-il que l'usufrui-

tier jouisse du prix? Même question quand l'usufruitier
donne la chose à bail. En droit romain, on décidait que

- l'usufruit était conservé par cela seul que l'usufruitier jouis-
sait du prix ou du fermage, alors même que l'acheteur ou

le fermier ne jouissait pas. Pothier enseigne la même doc-

trine et Proudhon l'a reproduite sous l'empire du code

civil; la plupart des auteurs la rejettent. Nous nous ran-

geons de l'avis de Pothier et des jurisconsultes romains.

L'article 595 décide la question, nous semble-t-il ; il admet

que l'usufruitier peut jouir de deux manières : par lui-

même, ou donner à ferme à un autre, ou vendre ou don-

ner son droit. Donner à ferme est donc jouir tout aussi

bien que quand on jouit soi-même ; qu'importe après cela

ce que le fermier fait ou ne fait pas? Les fermages qu'il

paye sont pour l'usufruitier un fruit civil qu'il perçoit,
donc il jouit. Il y a même raison de décider en cas de

vente (1).
63. L'usufruitier doit jouir pour conserver son droit.

Faut-il qu'il perçoive tous les fruits? Non, certes; le code

même suppose qu'il peut ne pas recueillir des fruits qu'il
avait le droit de percevoir ; tout ce qui en résultera, c'est

qu'il n'aura pas droit aune indemnité de ce chef (art. 590);
mais en percevant certains fruits il a usé de son droit ;
donc il n'y a pas non-usage. Il en serait de même si l'usu-

fruitier ne jouissait que d'une partie des biens grevés

d'usufruit; il faut un non-usage complet, absolu, pour

qu'il y ait extinction du droit. Toutefois si l'usufruit por-
tait sur plusieurs fonds distincts, et si l'usufruitier ne

jouissait que de l'un de ces fonds, il y aurait une extinc-

tion partielle, parce qu'il y a dans ce cas autant de droits

distincts qu'il y a de fonds (2).
Pothier agite une singulière question. L'usufruitier se

sert de la chose dont il a la jouissance pour, des usages

(1) LL. 38 et 39, D., de usufr. (VII, 1). Pothier, Du douaire, n° 251.
Proudhon, t. IV, p. 494, n° 2110. En sens contraire, Bugnet sur Pothier.
t. VI. p. 423, note 3. Demolombe, t. X. p. 641, n" 695. Marcadé, t. II, p. 513,
art. él.7, n° VII. Gary, p. 224, n° 278. Aubry et Rau, t. II, p. 510, note 11.

(2) Aubry et Rau, t, II, p, 511 et notes 3.2et 14, et les autorités qui y
sont citées.
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auxquels elle n'est pas destinée ; il perdra son usufruit

comme s'il ne s'en était pas servi du tout. En effet, dit

Pothier, le droit d'usufruit qu'il a de cette chose étant le

droit de s'en servir pour les usages auxquels elle est des-

tinée, on doit dire qu'il n'use pas de son droit d'usufruit

lorsqu'il s'en sert pour d'autres usages, donc il perdra son

droit par le non-usage (i). Nous nous étonnons que Po-

thier, qui n'aime pas les subtilités romaines, ait embrassé

cette opinion sur la foi de textes où elle n'est pas même

écrite en termes formels. Peut-on dire de celui qui jouit

qu'il ne jouit pas? S'il ne jouit pas comme il devait jouir,
il y aura jouissance abusive, mais il n'y aura pas non-

usage; or, autre chose est l'abus de jouissance, et autre

chose est le défaut de jouissance. L'usufruitier qui abuse

affirme son droit et veut le maintenir, tandis que celui qui
n'use pas, semble reconnaître qu'il n'a pas de droit ou

il l'abdique.
64. Pour que l'usufruit soit éteint, il faut que le non-

usage ait duré trente ans. Ce délai commence à courir à

partir du dernier acte de possession que l'usufruitier a

fait. L'application du principe à l'usufruit des bois donne

lieu à une difficulté. Une coupe de taillis se fait tous les

vingt-cinq ans ; l'usufruitier attend trente ans pour la faire :

la prescription se sera-t-elle accomplie? La raison de dou-
ter est que sur ces trente ans. il y en a vingt-cinq pendant

lesquels l'usufruitier ne pouvait pas faire de coupes; on

serait tenté d'en conclure que le non-usage n'a duré réel-

lement que cinq ans. A cela Proudhon répond, et la ré-

ponse est péremptoire, que l'on peut faire d'autres actes
de possession dans un bois que des coupes ; l'usufruitier-

pouvait, il devait même y avoir un garde, il pouvait y
recueillir les produits annuels que les arbres fournissent

(art. 593); s'il n'a fait aucun de ces actes de possession, il

y a réellement non-usage (2).

(1) Pothier, Du douaire, n° 249. En sens contraire, Demolombe, t. X,
p. 644, n° 696.

(2) Proudhon, t. IV, p. 506, n" 2121.
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N° O. PERTEDE LA CHOSE.

65. « L'usufruit s'éteint par la perte totale de la chose

sur laquelle l'usufruit est établi. » Quand y a-t-il perte
totale de la chose? La question est controversée ; le désac-

cord remonte à Pothier et à Domat ; il faut les entendre,

pour décider quelle est la doctrine consacrée par le code

civil. Lorsque la perte est totale, dans le sens matériel du

mot, il n'y a aucun doute ; si un pré voisin d'une rivière

est emporté par le cours des eaux, il est évident que l'usu-

fruit est éteint, puisqu'il ne peut pas y avoir de droit réel

sans une chose, dans laquelle il s'exerce. Mais que doit-on

décider lorsque la chose grevée d'usufruit a changé de

forme? Les jurisconsultes romains décidaient que la forme,
en matière d'usufruit, constituant la substance de la chose,
il y avait perte de la chose quand la forme était détruite.

Une; maison grevée d'usufruit est brûlée; l'usufruit est

éteint, bien qu'il reste le sol et les matériaux, parce que
l'usufruitier avait la jouissance d'une maison, et non celle
d'un sol nù et de matières à bâtir ; la. chose, ayant péri*
l'usufruit est éteint. Pothier critique la décision des juris-
consultes romains. Dans notre droit français, dit-il, on/

ne s'attache pas à ces subtilités ; lorsque la chose grevée
d'usufruit a changé de forme et a été convertie en une

autre chose, l'usufruit n'est pas éteint, il subsiste sur la

chose dans sa nouvelle forme. Il applique ce principe à la

maison qui serait détruite par le feu du ciel ; l'usufruitier

jouira de la place et pourra la louer (1). Domat, au con-
-

traire, décide que l'usufruit d'une maison qui est détruite

par un incendie-finit tellement, que l'usufruitier n'a plus
d'usufruit sur la place qui reste (2). Le code a-t-il suivi

la doctrine de Pothier ou celle de Domat?

Sur la question spéciale de l'usufruit d'une maison, il

n'y a aucun doute; l'article 624 consacre formellement

l'opinion de Domat. « Si, dit-il, l'usufruit n'est établi que

(1) Pothier, Du douaire, n° 255.
(2) Domat, Dois civiles, livre I, tit. XI. seet. VI, art. 7.
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sur un bâtiment, et que ce bâtiment soit détruit par un

incendie ou autre accident, ou qu'il s'écroule de vétusté,
l'usufruitier n'aura le droit de jouir ni du sol ni des ma-

tériaux. » L'article 624 ne contient-il qu'une décision iso-

lée? ou est-il l'application des principes enseignés par les

jurisconsultes romains et reproduits par Domat? La ques-
tion est très-controversée. Il nous semble que le texte et

l'esprit de la loi la décident. On ne peut pas séparer l'arti-

cle 624 de l'article 617. Cette dernière disposition énu-

mère les diverses causes qui mettent fin à l'usufruit : c'est

une énonciation de principes. Viennent après cela des ar-

ticles qui expliquent quelques-unes des causes d'extinc-

tion. Ainsi les articles 619 et 620 sont relatifs aux deux

premiers cas prévus par l'article617. De même l'article 624

explique la dernière cause en l'appliquant à l'hypothèse la

plus usuelle. D'après l'article 617, la perte doit être totale

pour que l'usufruit soit éteint. L'article 624 nous dit ce

que le législateur entend par perte totale. Quand on met

ces dispositions en rapport avec la tradition, il ne reste

aucun doute. Les auteurs du code se trouvaient en pré-
sence de deux systèmes contraires professés par les deux

auteurs qui sont la source principale à laquelle ils ont

puisé les principes de la législation nouvelle : Pothier

étant, en désaccord avec Domat, il fallait choisir. Eh bien,
l'article 624 prouve qu'ils ont fait leur choix; ils ont donné

la préférence à l'opinion de Domat (î). Cette interpréta-
tion est si naturelle, qu'on la peut dire évidente. Elle

s'appuie de plus sur les travaux préparatoires ; nous la

trouvons en toutes lettres dans le discours de Gary, l'ora-

teur du Tribunat. Après avoir dit que l'usufruit s'éteint

par la perte totale de la chose, il ajoute : « On ne peut

pas conserver de droit sur une chose qui n'existe plus; le

projet de loi explique d'ailleurs par des exemples, aux

articles 623 et 624, les caractères auxquels on doit re-

connaître que la chose est totalement perdue (2). » Gela

répond d'une manière péremptoire à l'argument de texte

(1) Ducaurroy, Bonnier et Roustain, t. II, p. 155, nos 232 et 233. Aubry
et Rau, t. II, p. 511 et note 16.

(2) Gary, Discours, n" 24, 5° (Locré, t. IV, p. 141).
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que l'on invoque pour l'opinion contraire. L'article 617,
dit Marcadé, a mis fin aux subtilités romaines, en exigeant

que la perte soit totale pour que l'usufruit soit éteint; qui
dit perte totale, dit perte matérielle, absolue, et non pas un

simple changement déforme (1). Oui,tel serait le sens de

l'article 617, s'il était isolé, sans tradition et sans appli-
cation. Mais en l'isolant, on méconnaît les règles les plus
élémentaires de l'interprétation des lois ; on ne peut pas

séparer l'article 617 de l'article 624, et on ne peut pas

davantage le séparer de la tradition à laquelle il se rat-

tache.

Autre est la question de savoir si les auteurs du code

ont bien fait en donnant la préférence à Domat sur Po-

thier. Au point de vue de la théorie, la doctrine romaine

est la vraie; elle découle logiquement de l'essence même

de l'usufruit. C'est un droit réel; mais il y a une grande
différence entre ce droit et celui de propriété. La propriété
est un droit absolu, qui donne au maître un pouvoir illi-

mité sur la chose; si elle vient à périr, les derniers débris

appartiennentauproprietaire.il n'en est pas de même de

l'usufruit; ici, la forme joue un grand rôle, car, en droit,
la forme c'est la substance de la chose, et l'usufruitier^
doit conserver la substance ; c'est dire que son droit est

attaché à la forme et qu'il périt avec elle. Ajoutez que
l'usufruit n'est pas vu avec faveur, donc l'extinction de

l'usufruit est favorable, parce que c'est le retour à la pro-

priété que le législateur favorise particulièrement, comme

étant la base de l'ordre civil et social (2).
La doctrine du code est donc la doctrine juridique.

Malgré cela, nous donnerions la préférence à celle de

Pothier, parce qu'elle est plus équitable. Si l'usufruit était

une création de la loi, on comprendrait la rigueur ro-

maine; on pourrait ne pas tenir compte delà volonté des

parties intéressées. Mais quel est l'usufruit le plus fré-

quent ? C'est l'usufruit légué ou donné par contrat de ma-

riage. Eh bien, nous le demandons; le conjoint qui veut

(1) Marcadé, t. II, p. 516, article 617, n° IX.
. (2) Elvers, Die rômische Servitutenlehre, § 70, p. 758 et suiv.
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assurer à son conjoint toutce qu'il peut lui donner en jouis-
sance, entend-il priver le donataire de l'usage du fonds

si la maison dont il lui donne l'usufruit vient à périr ? Non,
certes. Donc Pothier a raison. Car c'est la volonté du

constituant qu'il faut considérer avant tout. Cela est si

vrai que si le testateur ou le donateur avait clairement

manifesté son intention, il faudrait la suivre, car il lui

est permis de déroger à l'article 624, comme à toutes les

dispositions qui ne tiennent pas à l'ordre public.
66. Nous avons longuement insisté sur une question

qui est presque de pure théorie; elle a très-peu d'impor-
tance pratique. Dans l'application, la doctrine romaine,
telle qu'elle a été interprétée par Domat, n'est pas aussi

absolue qu'on pourrait le croire. Les jurisconsultes ro-

mains étaient entraînés, comme malgré eux, par la logique
à laquelle ils obéissent d'habitude. Ils décidaient donc que
si un étang est mis à sec, si une terre labourable devient

un marais, l'usufruit est éteint. Domat n'admet pas de so-

lution absolue en cette matière (1).
« S'il arrive quelque

changement de la chose sujette à un usufruit, dit Domat,
comme si un étang est mis à sec, si une terre labourable

devient un marais, si d'un bois on fait des prés ou des

terres labourables, dans tous ces cas, ou autres sembla-

bles, l'usufruit ou finit ou ne finit pas, selon la qualité du

titre de l'usufruit, l'intention de ceux qui l'ont établi et

les autres circonstances. » On voit que la question devient

une question de fait. Dès lors il est inutile de s'arrêter

sur les espèces comme le font les auteurs, puisque la dé-

cision varie d'un cas à l'autre. Ce débat est encore inutile

sous un autre rapport, c'est que les applications sont si
rares que nous ne trouvons pas un arrêt sur la matière.

Cela se comprend. Le plus souvent l'usufruit est univer-

sel; l'usufruit légal l'est toujours; et l'usufruitlégué par
testament ou donné par contrat de mariage l'est d'ordi-

naire. Or, dès que l'usufruit est universel, dit Domat, on

n'a plus égard au changement de forme; l'usufruitier,

(1) Comparez Demolombe, t. X, p. 659, nos 708 et 709. Genty, p. 231-
235.
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même en cas de perte, jouit de ce qui reste; à plus forte

raison, si la forme est changée.
67. Pour que l'usufruit soit éteint, il faut que la perte

soit totale. Aux fermes de l'article 623, « si une partie
seulement de la chose soumise à l'usufruit est détruite,
l'usufruit se conserve sur ce qui reste. » Au premier abord,
il paraît y avoir contradiction entre cette disposition et

celle de l'article 624 : si le bâtiment grevé d'usufruit est

détruit par un accident quelconque, l'usufruitier n'a pas le

droit de jouir, ni des matériaux ni du sol. Ne pourrait-on

pas dire que dans ce cas une partie seulement de la chose

est détruite, puisqu'il reste le sol ainsi que les matériaux ?

Non; d'après la doctrine romaine, la destruction de la

forme implique la destruction de la substance, et par suite

l'usufruit est éteint; or, l'extinction de l'usufruit sur la

chose principale doit entraîner l'extinction totale de l'usu-

fruit, même sur les accessoires qui resteraient, toujours

par application du principe que le code a consacré; l'usu-

fruit ayant été établi sur une maison, ne peut plus sub-

sister sur des matériaux. Mais si la chose n'a péri qu'en

partie, l'usufruit n'est pas éteint, il subsiste donc sur ce

qui. reste et sur les accessoires de la chose. Une aile de la

maison est détruite, une partie d'un champ est emportée

par les eaux ; l'usufruit subsistera sur ce qui reste, car ce

qui reste est encore un champ ou une maison ; la sub-

stance de la chose subsistant, quoique diminuée par un

cas fortuit, il n'y a pas de raison pour déclarer l'usufruit

éteint ; et les accessoires suivent naturellement la condi-

tion du principal (î).
68. L'article 624 applique ce principe au cas où l'usu-

fruit porte sur une universalité. Si l'usufruit est établi sur

un domaine et qu'un bâtiment faisant partie du domaine

vienne à être détruit, l'usufruit subsiste sur le domaine, car

un domaine ne périt pas. L'usufruitier, dit la loi, jouira
en ce cas du sol et des matériaux. Pourquoi? Parce que
ces choses sont comprises dans l'usufruit,au moins comme

accessoires, et l'usufruit subsistant sur le principal, il

(1) Demolombe, t. X, p. 651, n08703 et 703 bis.
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subsiste par cela même sur les accessoires. Que faut-il

entendre par domaine, dans l'article 624? Il faut appliquer
la loi dans tous les cas où l'usufruit grève un fonds con-

sidéré comme une universalité de fait, de sorte que, dans

l'intention du constituantj'usufruit porte sur les terres et

sur le bâtiment, la maison et ses dépendances ne faisant

qu'un tout. C'est la décision des lois romaines. Elles le déci-

daient ainsi alors même que les dépendances, telles qu'un

jardin, un enclos, un parc,auraient été destinées aux com-

modités et agréments de l'habitation. Le code sanctionne

implicitement cette application de la doctrine romaine; en

effet, la décision rigoureuse qu'il porte dans le premier
alinéa de l'article 624 est conçue dans des termes très-

restrictifs : « Si l'usufruit n'est établi que sur un bâti-

ment. » Donc quand il est établi sur un fonds où se trouve

un bâtiment, nous ne sommes plus dans l'espèce prévue
par le premier alinéa; c'est dire qu'il faut appliquer le
deuxième (1).

Nous avons supposé une universalité de fait. A plus
forte raison en est-il ainsi quand l'usufruit porte sur une

universalité de droit. Les père et mère sont usufruitiers

universels. Qu'importe que l'une ou l'autre chose comprise
dans leur jouissance vienne à périr, ce qui reste n'en est

pas moins grevé de l'usufruit que la loi leur accorde sur
tous les biens de leurs enfants, une universalité de droit

ne périssant pas. C'était la doctrine de Domat, et elle est

implicitement consacrée par les articles 617 et 624, dont

l'un déclare l'usufruit éteint seulement quand la perte est

totale, et dont l'autre maintient l'usufruit sur tout le do-

maine après la destruction du bâtiment (2).
69. Faut-il appliquer les mêmes principes à l'usufruit

qui porte sur un troupeau? Les jurisconsultes romains

décident que l'usufruit est éteint si le nombre de bêtes qui
le composent se trouve tellement réduit, que l'on ne peut
plus considérer ce qui en reste comme formant un trou-

peau. Cela est très-logique ; l'usufruit établi sur un trou-

(1) Proudhon, t. V, p. 341, n° 2546.
(2) Aubry et Rau, t. II, p. 513 et note 22, et les autorités qui y sont

citées.

vu. 6
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peau ne grève pas les têtes individuelles qui le composent,
il a pour objet une universalité; il s'éteint donc avec cette

universalité; or, peut-on dire qu'une tête forme un trou-

peau? Non, certes. Sur ce point, les auteurs du code se

sont écartés de la tradition romaine. L'article 616 porte :
« Si le troupeau sur lequel un usufruit a été établi périt
entièrement par accident ou par maladie, et sans la faute

de l'usufruitier, -celui-ci n'est tenu envers le'propriétaire

que de lui rendre compte des cuirs ou de leur valeur. Si

le troupeau ne périt pas entièrement, l'usufruitier est tenu

de remplacer, jusqu'à concurrence du croît, les têtes des

animaux qui ont péri. » Il résulte de ce texte que le trou-

peau n'est censé péri entièrement que lorsqu'il n'en reste

pas une seule tête. Pourquoi le législateur a-t-il abandonné,
en ce point, la doctrine romaine, alors qu'il la suit en règle

•

générale? Il est difficile de répondre. On dit que la décision

du droit romain est quelque peu subtile (1); cela est vrai,
mais le principe que le code a maintenu dans l'article 624

l'est aussi. Il y a réellement incohérence dans la loi :

l'article 616 exige, pour qu'il y ait perte totale, qu'il ne

reste absolument rien du troupeau, tandis que, dans l'ar-

ticle 624, il y a perte totale, bien que le fonds reste.

Quand l'usufruit est éteint parla perte du troupeau,

que doit restituer l'usufruitier? Les cuirs ou leur valeur,
dit l'article 616. C'est tout ce qui reste du troupeau, et

l'usufruitier doit rendre la chose au propriétaire ou ce qui
en reste, en cas de perte arrivée sans sa faute. S'il y avait

faute, ce serait un cas de responsabilité, conformément aux

principes généraux.

Lorsque l'usufruit est établi, non sur un troupeau, mais

sur des têtes déterminées, par conséquent à titre singu-
lier, l'usufruit s'éteint par la perte de l'animal ; il y a alors

autant d'usufruits que de têtes, et chaque usufruit s'éteint

par la perte de l'animal qui en est l'objet. L'article 615

ne dit pas que l'usufruitier doit, en ce cas, restituer le cuir

ou sa valeur; mais cela est de droit; l'usufruitier n'a aucun

droit sur les peaux des bêtes qui périssent, c'est la chose

(1) Demolombe. t. X, p. 283, n» 316.
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du propriétaire qui périt, c'est donc à lui qu'appartient
tout ce qui en reste (ï).

*SO. On demande si l'usufruit revit quand la chose dé-
truite est rétablie dans son état primitif? Une maison est

détruite; elle est rebâtie par le propriétaire ou par l'usu-
fruitier : l'usufruit revivra-t-il? « Les jurisconsultes ro-

mains, dit Pothier, avaient poussé la subtilité si loin, que
dans le cas auquel la maison aurait été rebâtie, ils déci-
daient que l'usufruitier de la maison brûlée n'était pas
fondé à "prétendre l'usufruit de la maison rebâtie, parce
qu'elle n'était pas la même maison que celle dont il avait
eu l'usufruit. » Dans notre droit français, continue Po-

thier, on ne s'attache pas à ces subtilités; il décide en

conséquence que si le propriétaire rebâtit la maison, l'usu-
fruitier aura la jouissance de la maison nouvelle (2). Quand
on admet avec Pothier que là destruction du bâtiment
n'éteint pas l'usufruit, il est très-logique d'admettre que
l'usufruit revit si la maison est rebâtie; pour mieux dire,
l'usufruit subsiste, il n'ajamais été éteint, il ne peut donc

pas revivre. Mais le code rejette cette doctrine; l'arti-
cle 624 déclare l'usufruit éteint* tellement que l'usufrui-
tier n'aie droit de jouir ni du sol ni des matériaux. Il

s'agit donc de savoir si Un droit éteint peut revivre. Pour

qu'il revive, il faut une disposition de la loi, comme il y
en a une en matière de servitude. Les servitudes cessent,
dit l'article 703, lorsque les choses se trouvent en tel état

qu'on ne peut plus en user ; elles revivent, ajoute l'arti-
cle 704, si les choses sont rétablies de manière qu'on
puisse en user. Peut-on appliquer cette disposition par
analogie à l'usufruit? A première'vue,on est tenté de ré-

pondre affirmativement. L'usufruit n'est-il pas une servi-
tude? et n'applique-t-on pas aux servitudes personnelles
les principes généraux qui régissent les servitudes réelles?

Cela est vrai ; néanmoins on s'accorde à enseigner, et avec

raison, que l'article 704 est inapplicable en matière d'usu-
fruit. C'est que l'analogie qui existe entre l'usufruit et les

(1) Aubry et Rau, t. IL p. 530 et les notes.
(2) Pothier, Du douaire, n° 255.
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servitudes réelles fait précisément défaut quand il s'agit
de l'extinction de ces droits : autant l'usufruit est défavo-

rable, autant les servitudes réelles sont vues avec faveur,

parce qu'elles sont une nécessité de la vie sociale. On ne

peut donc pas étendre à l'usufruit une disposition que les

auteurs du code ont: faite pour favoriser le maintien des

servitudes, alors qu'ils favorisent, au contraire, l'extinction

de l'usufruit (1). •-

L'usufruit reste donc éteint quand le bâtiment est dé-

truit, quoique le nu propriétaire le reconstruise. Il en se-

rait de même si l'usufruitier le reconstruisait, sauf à lui à

réclamer une indemnité contre le maître du fonds, comme

nous l'avons dit plus haut (2). Cela suppose, bien entendu,

que l'on se trouve dans l'hypothèse prévue par l'article 624,

c'est-à-dire que l'usufruit ne porteque sur un bâtiment,Si

le bâtiment fait partie d'un domaine, l'usufruit subsiste;

dans ce cas, il subsistera aussi sur la maison rebâtie, sauf

à régler les rapports entré le nu propriétaire et l'usufrui-

tier quant aux frais de reconstruction.

Reste une difficulté ; 1usufruit ne porte que sur un bâ-

ti ment ou sur un domaine, la maison peu f être assurée :

qui profitera de l'indemnité.? Nous renvoyons à ce qui a

été dit plus haut sur cette question (3).
SI. Nous avons supposé jusqu'ici la destruction de la

chose ou'un changement tel.que la chose: est censée dé-

truite, et que par suite l'usufruit est éteint. Que faut-il

décider:si le changement intervenu; n'est, qu'un obstacle

iemporaire à l'exercice du droit? Un étang est desséché,

non par une cause permanente, mais par suite d'une sé-

cheresse extraordinaire; qui a tari les sources.',- Un terrain

est inondé; l'inondation dure pendant des années, puis les

eaux se retirent. L'usufruit subsiste-t-il? Un premier point
nous paraît certain, c'est que dans ce cas l'usufruit n'n. pas
été éteint. Quand on dit, conformément à la doctrine ro-

maine, que le changement de destination éteint l'usufruit,

(1) Voyez les autorités dans Àùbry et Rau, t. II, p. 513 et note 23. Il faut
ajouter Mourlon, Répétitions, t. I", p. 737.

(2) Voyez le tome VI de mes Principes, p.-691, n° 551.
(3) Voyez, plus haut, p. 59, n° 46, et t. VI, p. 660, n° 530.



DE L USUFRUIT. 89,

on suppose que ce changement est définitif. Si donc ui^

étang est transformé en terre labourable, l'usufruit sera;
éteint, à moins que l'intention contraire du constituant
ne soit bien évidente. Si le changement n'est que tempo-r
raire, s'il n'en résulte qu'un obstacle de fait à l'exercice de]

l'usufruit, on ne peut pas dire que l'usufruit s'éteint, carr
il n'y a aucune cause légale d'extinction. Mais l'usufruit

subsistera-t-il pendant quelque laps de temps que l'obstacle

ait, duré? Nous supposons que l'état d'où résulte l'impos-
sibilité d'user du fonds dure plus de trente ans, l'usufruit

subsistera-t-il, si ensuite les choses sont rétablies de ma-,
nière que l'on puisse en user? Le code décide la difficulté,!
en ce qui concerne les servitudes réelles : aux termes de,
l'article 704, elles cessent, alors même que les choses son^
rétablies dans leur premier état, si le non-usage a duré,
trente ans. Cette disposition doit-elle être appliquée par-,

analogie à l'usufruit? Il y a une raison de douter. Nous,
venons d'écarter l'article 704, comme ne pouvant pas êtrq

appliqué par analogie au cas où un bâtiment grevé d'usurj
fruit est rebâti. Si la première partie de l'article n'est paSr

applicable à l'usufruit, conçoit-on que l'on applique la se,-^
conde? Malgré cette apparente contradiction, nous croyonsj

qu'il faut appliquer à l'usufruit la disposition qui dêclare9
les servitudes définitivement éteintes, quand l'obstacle qu,i>
en empêchait l'exercice a duré trente ans. II y a deux prin^

cipes dans l'article 704. L'un maintient la servitude quançl,
les choses sont rétablies dans le délai de trente ans, le,
texte dit même que la servitude revit; voilà une disposi-8'
tion de faveur que l'on ne peut pas étendre à l'usufruit
L'autre principe déclare les servitudes éteintes après m\t

non-usage qui a duré trente ans; bien que le non-usagq,

provienne d'un obstacle qui a rendu l'exercice de la servir}
tude impossible ; cette disposition est plutôt rigoureuse quej
favorable; on a même soutenu qu'elle est contraire aufy
vrais principes; nous reviendrons sur la question au titrej
des Servitudes (î). Si la disposition est rigoureuse, il

faufy
l'appliquer à l'usufruit par interprétation analogique, pour"

i

(1) Voyez le tome VIII de mes Principes, nos294 et suivants.
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mieux dire, par un argument a fortiori. L'usufruit est une

servitude, mais une servitude dont la loi favorise l'extinc-

tion; si les servitudes réelles dont la loi favorise le main-

tien s'éteignent après un non-usage de trente ans, à plus
forte raison l'usufruit doit-il s'éteindre dans la même hy-

pothèse (1).

N° 6. DE LA REKONCIATION.

Î2. Le code civil suppose que l'usufruitier a le droit de

renoncer à l'usufruit; il ne le dit pas d'une manière for-

melle, en plaçant la renonciation parmi les causes d'extinc-

tion prévues par l'article 617. C'est que la faculté de re-

noncer est de droit commun ; elle appartient à toute personne

capable de disposer de ses biens. Renoncer à un droit,
c'est l'abdiquer, c'est donc en disposer ; partant il faut être

capable d'aliéner pour que la renonciation soit valable (2).
Faut-il de plus le concours de consentement de celui à qui
la renonciation profitera? Il y a quelque incertitude sur ce

point dans la doctrine. Nous croyons qu'il faut distinguer
entre les droits de créance et les droits réels. Les obliga-
tions se forment par concours de consentement, et elles

exigent aussi le concours de consentement pour se dis-

soudre : il n'y a pas de payement sans le consentement du

créancier, et il n'y a pas de remise de la dette sans le con-

cours du débiteur, comme nous le dirons au titre des Obli-

gations. Il n'en est pas de même des droits réels; ils ne

supposent ni créancier ni débiteur; ils s'exercent directe-

ment dans la chose. Peu importe qu'ils aient leur source

dans un contrat; la propriété s'acquiert par la vente, cela

n'empêche pas que l'acheteur n'exerce un droit direct dans

la chose. Peut-il renoncer à son droit par sa seule volonté?

L'affirmative n'a jamais été mise en question. S'agit-il
d'une chose mobilière, le propriétaire peut la jeter avec,
l'intention de ne l'avoir plus ; elle appartiendra alors au

premier occupant, et certes il ne faut pas le concours de

(1) Voyez les diverses opinions sur cette question, dans Aubry et Rau,
t. II, p. 514, note 24, et dans Dalloz, au mot Usufruit, n° 666.

(2) Proudhon, t. VI, p. 6, n°s 2165.



DE L USUFRUIT.. 91

volonté du maître et de celui qui s'approprie la chose par

occupation, pour que la renonciation à la propriété soit

valable. S'agit-il d'un immeuble, le propriétaire peut aussi

le délaisser; ce sera un bien sans maître qui appartiendra
à l'Etat (art. 713), et il est certain qu'il ne faut pas le con-

sentement de l'Etat pour que l'abdication de la propriété
soit valable. Si cela est vrai de la propriété, cela doit

l'être aussi des autres droits réels. Celui qui a un droit

réel n'est pas en face d'un débiteur ; il est en rapport direct

avec la chose ; s'il veut abdiquer son droit, qui pourrait
l'en empêcher? Il n'y a pas là de débiteur personnel, c'est

le fonds qui doit, et certes on ne dira pas que le fonds doit

consentir. - • . .

Ces principes reçoivent leur application à l'usufruit.

L'usufruitier trouve que les charges qui pèsent sur sa jouis-
sance dépassent les bénéfices qu'il en retire ; il y renonce.

Sa renonciation profitera au nu propriétaire, en ce sens

que l'usufruit se réunira avec la nué propriété. Est-ce à

dire que la renonciation ne sera valable que par le con-

sentement ou l'acceptation du nu propriétaire? Il n'y a pas
lieu à une acceptation quand il n'y a pas d'offre ; or, l'usu-

fruitier qui renonce ne fait aucune offre au nu propriétaire ;
il abdique un droit. De même que l'héritier qui renonce à

la succession n'a pas besoin du consentement de celui à

qui la succession sera transmise, son droit de renoncer est

absolu comme celui du propriétaire. L'usufruitier est pro-

priétaire de son droit d'usufruit, de même que l'héritier

l'est de l'hérédité; ils peuvent disposer comme ils l'enten-

dent de ce qui leur appartient.
Il ne faut pas confondre la renonciation, qui est un acte

de volonté unilatérale, avec la cession du droit qui se fait

à titre onéreux ou gratuit. La cession exige certainement

le concours de volonté de celui à qui le droit est cédé;
c'est un contrat. Elle peut se faire sous le nom de renon-

ciation ; mais le nom que les parties donnent à un fait ju-

ridique n'en détermine pas la nature et les effets, il faut,

voir ce qui s'est passé entre elles. Supposons que l'usufrui-

tier déclare renoncer à titre gratuit à son usufruit, au pro-
fit du nu propriétaire. Est-ce là une renonciation unilaté-
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raie comme celle dont nous venons de parler? Non, c'est

une donation. Et la différence ne consiste pas seulement

dans les mots. D'abord il faudra le consentement du nu

propriétaire qui est donataire, puisque la donation est un

contrat. Puis il faudra l'observation des.formes prescrites

pour la donation, comme nous le dirons plus loin. Enfin

on appliquera à cette donation tous les principes qui ré-

gissent les effets des donations. Ainsi l'usufruitier aura le

droit de la révoquer pour cause d'ingratitude, et elle sera

révoquée de plein droit s'il lui survient un enfant. Tandis

que la renonciation unilatérale n'est pas assujettie aux

règles des donations et ne produit pas les effets qui-y sont

attachés (1).
53. L'usufruitier peut-il revenir sur sa renonciation?

Si la renonciation résulte d'une convention faite avec le

nu propriétaire, on applique les principes généraux qui

régissent les contrats. Tant qu'il n'y a. qu'une offre non

acceptée, l'usufruitier n'est pas lié, et. partant il peut ré-

tracter ses offres ; il ne revient pas, dans ce cas, sur sa re-

nonciation, car il n'y a pas de renonciation aussi longtemps

qu'il n'y a pas concours de volontés. Si la renonciation est

unilatérale, il faut décider qu'elle est définitive, par cela

seul que l'usufruitier a manifesté sa volonté de renoncer.

Il en est ainsi en matière de propriété. Celui qui délaisse-

rait un'immeublé cesserait d'en être propriétaire du mo-

ment qu'il aurait manifesté sa volonté, quand même l'Etat

n'aurait.fait aucun acte d'appropriation. .C'est la consé-

quence du principe quelarenonciation, étant un acte uni-

latéral, est parfaiîe par la seule volonté de celui qui renonce

à un droit. Il est vrai qu'au titre des Successions, la loi

permet à l'héritier qui a -renoncéde revenir sur sa renon-

ciation, tant que la succession n'est pas acceptée par d'autres

héritiers (art. 790). Mais cette disposition est exception-

nelle, et partant de stricte Interprétation. Il n'y a pas d'ex-

ception sans texte. Proudhon enseigne que la renonciation

.ne devient définitive et irrévocable que lorsque le nu pro-

(1) Demante, t. II, p. 553, n" 467 bis. Demolombe, t. X, p. 697, n° 742.
Aubry et Rau, t. II, p. 518 et note 45. Arrêt de Bordeaux du 23 décembre
1847 (Dalloz, au mot Usufruit, n° 699).
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priétaire l'a acceptée. Cela suppose, comme Proudhon le

dit, que la renonciation n'est qu'une proposition, c'est-à-

dire une offre; ce qui est contraire aux principes. Il y a

un arrêt en faveur de cette opinion, mais il repose aussi

sur la supposition erronée que la renonciation est un con-

trat (1).
54. Comment la renonciation doit-elle se faire? Peut-

elle être tacite? ou doit-elle être expresse? et si elle doit

être formelle, l'expression de volonté est-elle soumise à

certaines formes? Ces questions sont controversées et il

y a quelque doute. Il importe avant tout de fixer le sens

de l'article 621, qui porte : « La vente de la chose sujette
à usufruit ne fait aucun changement dans le droit de l'usu-

fruitier ; il continue de jouir de son usufruit, s'il n'y a pas
formellement renoncé. » La renonciation formelle est-elle

un principe général, ou l'article 621 nes'applique-t-il qu'au
cas où l'usufruitier intervient dans la vente que le nu pro-

priétaire fait de la chose? D'après les termes de la loi et

la tradition à laquelle elle se rapporte, il faut décider

qu'elle prévoit le cas spécial que nous venons de mention-

ner. Si l'usufruitier intervient dans la vente, son intention

peut être de renoncer à sa jouissance au profit du nu pro-

priétaire et de l'acquéreur; mais il peut aussi avoir l'in-

tention de vendre son droit d'usufruit, ce qui facilite la

vente de la nue propriété. Il y a donc doute. Voilà pour-

quoi la loi rejette, dans ce cas, la renonciation tacite; elle

veut que l'usufruitier fasse connaître sa volonté : en ce sens,
sa renonciation doit être formelle. En droit romain, on dé-

cidait que le consentement donné par l'usufruitier à la vente

emportait renonciation à l'usufruit. Cette décision est trop
absolue; elle suppose que l'usufruitier ne peut pas avoir
d'autre intention que celle d'abdiquer son usufruit, ce qui
n'est pas exact. Pour éviter le danger qui résulte de cette

incertitude, le législateur a rejeté la présomption admise

par les jurisconsultes romains, en exigeant une déclaration
de volonté de la part de l'usufruitier.

(1) Arrêt précité de Bordeaux (p. 92, note 1). Proudhon, t. V, p. 52,
n° 2220. En sens contraire, Demolombe, t. X, p. 687, n" 733 bis.
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Est-ce à dire que le concours de l'usufruitier à l'acte de

vente n'emporte jamais renonciation à l'usufruit, sauf quand
il y a déclaration formelle? Les auteurs admettent, malgré
les termes de l'article 621 qui exige une renonciation for-
melle, que la renonciation peut être tacite. Un arrêt de la

cour de Rouen l'a jugé ainsi dans les circonstances sui-

vantes. L'usufruitier avait consenti à la vente, ainsi qu'à

l'emploi des deniers provenant de la vente. Sur le pour-
voi, cette décision fut maintenue par la cour de cassation (1).
Il est à remarquer que dans cette espèce il y avait plus

que concours de l'usufruitier dans le contrat ; son consen-

tement à l'emploi des deniers était plus significatif que sa

présence à l'acte, il manifestait clairement par là l'intention

de renoncer à l'usufruit de la chose vendue. L'article 621

n'était pas applicable, puisque cette disposition ne fait que

reproduire le cas décidé par les jurisconsultes romains,
c'est-à dire le concours de rusufruitier à la vente. On ren-

trait donc dans les principes généraux; or, en principe, la

renonciation, comme toute manifestation de volonté, peut
être tacite. Il ne faut donc pas voir dans l'arrêt de la cour

suprême une interprétation de l'article 621, c'est une déci-

sion fondée sur les circonstances particulières de la cause.

Dans le cas prévu par l'article 621, la loi exige une re-

nonciation formelle, ce qui signifie bien que la renoncia-

tion doit être faite par paroles. Il va sans dire qu'il n'y a

pas de paroles sacramentelles (2).
S'il résulte des termes de l'acte que l'usufruitier a entendu

vendre son usufruit, alors il ne peut plus être question
d'une renonciation. On applique en ce cas les principes qui

régissent la vente de l'usufruit (3).
55. La renonciation faite à titre gratuit est-elle soumise

aux formalités prescrites pour les donations? Il y a un cas

dans lequel la question n'est pas douteuse ; lorsque la re-

nonciation est un acte unilatéral, il n'y a pas de donation*

(1) Arrêt de rejet du 2 février 1852 (Dalloz, 1852, 1, 33).
(2) Genty, p. 236, n° 290. En sens contraire, Aubry et Rau, t. II, p. 517

et note 42; Demolombe, t. X, p. 684, nos 730 et 732. Comparez Proudhon,
t. V, p. 12, n°s 2173-2177.

(3) Voyez le tome VI de mes Principes, p. 590, nos 474 et suiv.
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il ne peut donc pas s'agir d'observer des formes qui ne

concernent que les donations. Lorsque la renonciation

se fait par concours de volontés, elle forme un contrat,

partant une donation, si l'usufruitier renoncé sans compen-
sation. Donc il faut observer les formes prescrites pour les

donations. L'opinion contraire est cependant enseignée et

elle est consacrée par la jurisprudence. lia été jugé que la

renonciation gratuite que la mère survivante faite, au pro-
fit de ses enfants, de l'usufruit qui lui a été légué n'est

pas soumise aux formes des donations. Dans l'espèce, la

mère avait renoncé par acte authentique, mais les enfants

n'avaient pas accepté d'une manière expresse, comme le

veut la loi (art. 932). La cour de Rouen décida que l'arti-

cle 932 n'était pas applicable. Elle distingue : si la renon-

ciation se faisait au profit d'un tiers, ily aurait donation,
mais quand l'usufruitier renonce au profit du nu proprié-
taire, il y a simplement libération d'une servitude (i). La

distinction est peu juridique. Dans l'un et l'autre cas, il y
a transmission d'un droit réel, donc donation quand la

transmission se fait à titre gratuit. Proudhon dit que les

lois n'exigent pas pour le retour à la liberté les formes

qu'elles prescrivent quand il y a transmission de la pro-

priété. C'est, nous semble-t-il, décider la question par la

question; il s'agit précisément de savoir si la loi établit

une différence entre la transmission faite sous forme d'une

renonciation et la transmission ordinaire; où est le texte

qui fait cette différence? quel est le principe d'où elle dé-

rive? On objecte qu'il y a contradiction dans l'opinion que
nous professons. Que la renonciation soit unilatérale ou

bilatérale, dira-t-on, dans tous les cas, elle a pour effet une

transmission de l'usufruit; donc une libéralité si elle se

fait gratuitement, et la renonciation unilatérale est essen-

tiellement gratuite, donc c'est toujours une donation. Ce

dernier point, nous le contestons. Il n'y a pas de libéralité,
et l'usufruitier qui renonce n'entend pas avantager le nu

propriétaire. Quand renonce-t-on à l'usufruit? Lorsqu'on

(1) Rouen, 22 janvier 1846 (Dalloz, 1847, 2, 62). Comparez Proudhon,
t. V, p. 43, n° 2206. En sens contraire, Demolombe, t. X, p. 686, nos 732,
733 ; Aubry et Rau, t. II, p. 517 et note 41,
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n'a pas intérêt à le conserver, s'il est onéreux à raison des

charges qui le grèvent; cette renonciation peut se faire,
même malgré le nu propriétaire : or, conçoit-on une dona-

tion faite malgré le donateur? Il est vrai qu'une renoncia-

tion unilatérale peut cacher une libéralité ; nous verrons,
au titre des Donations, quels sont les principes qui régis-
sent les donations déguisées.

56. Quand l'usufruit est immobilier, la renonciation est

soumise à la formalité de la transcription pour qu'elle
puisse être opposée aux tiers. C'est l'application du prin-

cipe général établi par notre nouvelle loi hypothécaire.
Aux termes de l'article 1er, les actes de renonciation à des

droits réels immobiliers doivent être transcrits. Nous re-

viendrons sur cette disposition, le siège de la matière étant

au titre des Hypothèques.
l'a. L'usufruitier qui renonce n'est plus tenu des charges

qu'il avait à supporter comme tel, puisqu'il n'y a plus
d'usufruit. La renonciation a-t-elle aussi un effet quant au

passé? Nous avons déjà examiné la question (î). Elle est

controversée. Elle l'est aussi dans son application à l'usu-

fruit légaldes père et mère. Si l'on admet en principe que
l'usufruitier peut se décharger, même pour le passé, des

réparations et autres charges usufructuaires, en restituant

les fruits qu'il a perçus, il faut naturellement appliquer le

même principe à la jouissance des père et mère. Il y a un

arrêt en sens contraire de la cour de Lyon (2).
58. Aux termes de l'article 622, « les créanciers de

l'usufruitier peuvent faire annuler la renonciation qu'il au-

rait faite à leur préjudice, T. C'est l'application du principe
établi par l'article 1167, et connu sous le nom faction

paulienne. Nous v reviendrons au titre des Obligations.

(1) Voyez le tome VI de mes Principes, p. 682, n° 547.
(2) Lyon, 16 février 1835 (Dalloz, au mot Puissance paternelle, n° 151).

Dans le même sens, Demolombe, t.VI, p. 475. En sens contraire, Zachajise,
t. III, p. 684, édition d'Aubry et Rau.
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N° 7. ABUSDE JOUISSANCE.

59. L'article 618 dit que « l'usufruit peut aussi cesser

par l'abus que l'usufruitier fait de sa jouissance. » Il est

difficile de justifier cette cause d'extinction. Les anciens

jurisconsultes la rapportaient au droit romain, par une

fausse interprétation d'un passage des Inslilutes; elle passa
à ce titre dans la jurisprudence et elle fut même admise

dans plusieurs coutumes (i).Toutefois Pothier la considérait

comme une disposition exceptionnelle, partant comme une

dérogation à la rigueur des principes ; la règle, d'après

lui, était que l'usufruitier qui abusait de sa jouissance fût

privé de jouir par lui-même, et que le nu propriétaire fût

reçu à jouir, à condition de compter des revenus à l'usu-

fruitier, sous la déduction des charges (2). Comme le dit

très-bien Portalis au conseil d'Etat, la mauvaise admi-

nistration de l'usufruitier ne doit pas devenir un profit pour
le nu propriétaire (3). On a essayé d'expliquer la déchéance

de l'usufruitier par le principe de la condition résolutoire

tacite. L'usufruitier doit conserver la substance de la chose,
c'est la condition de sa jouissance; s'il ne remplit pas l'obli-

gation qui est inhérente à son droit, il est logique que ce

droit soit résolu (4). Nous répondrons à M. Demolombe que
la loi n'admet pas cette logique. En effet, la condition ré-

solutoire tacite n'existe que dans les contrats synallagma-

tiques (art. 1184). Le nu propriétaire peut-il dire à l'usu-

fruitier que lui nu propriétaire doit être délié de ses

obligations parce que l'usufruitier n'exécute pas les siennes,
alors que le nu propriétaire n'a pas d'obligations? L'usu-

fruitier lui-même n'a pas d'obligations proprement dites,

car, en matière de droits réels, il n'y a ni débiteur ni créan-

cier. Cela est élémentaire. Sans doute l'usufruitier doit

conserver la substance et jouir en bon père de famille, et

(1) Ducaurroy, Bonniariét-Rriùstàin'H. II, p. 151, n° 228. Demolombe,
t. X, p. 672, n° 716. /.\^'v---C^A

(2) Pothier, Du douâiie-, n? 262. _' '-''j \
(3) Séance du conse/l&E'tat-du 27 vendémiaire an xn, n° 28 (Locré, t. IV,

p. 118).
~ •' U 7* ? !

(4) Demolombe, d'apcês Pi'oudliôn,' t: V,'p'. 242, n° 2442.
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il est responsable quand il abuse. Mais faut-il pour cela

le priver de son droit? La caution ne répond-elle pas des

dommages et intérêts dont il est tenu? Et n'aurait-on pas
dû, comme le voulait Pothier, se borner à lui enlever la

jouissance personnelle en la donnant au nu propriétaire?
80. Cette cause d'extinction ne concerne pas le quasi-

usufruit; l'usufruitier, devenant propriétaire des choses

consomptibl.es, a par cela même le droit d'abuser (1). Il a

cependant été jugé que l'article 618 s'applique à l'usufruit

de choses fongibles. Voici l'espèce. L'usufruit comprenait
des capitaux placés sur hypothèque et sur privilège ;
l'usufruitier en demanda le remboursement, même avant

l'échéance, et il plaça les deniers sur simples billets sous

signature privée, sans garantie aucune. On lui reprochait
des actes plus répréhensibles encore; l'arrêt de la cour de

cassation constate qu'il avait recelé des capitaux et qu'il
avait cherché à en dissimuler l'origine. La cour décida que
l'article 618 était l'application d'un principe d'équité, que

lorsque l'usufruitier manquait à ses devoirs les plus essen^

tiels, il était juste que son droit pût être résolu, sans dis-

tinction entre l'usufruit qui porte sur des immeubles et

celui qui a pour objet des choses fongibles. Il est vrai, dit

l'arrêt, que rusufruitier peut demander le remboursement

des capitaux et disposer des deniers; mais s'il peut les

consommer dans le sens légal du mot, il ne laisse pas d'être

tenu d'administrer en bon père de famille ; s'il se livre à

de folles dissipations, s'il commet des détournements frau-

duleux, il compromet les droits des nus propriétaires, et

partant l'article 618 est applicable (2). Dans l'espèce, l'abus

était évident. En effet, l'usufruit, à son ouverture, portait
sur des créances; or, des créances-ne sont pas des choses

consomptibles ; l'usufruitier peut, à la vérité, en demander

le remboursement, mais c'est là un acte de jouissance, et

qui par conséquent est soumis à la règle essentielle de tout

usufruit ; l'usufruitier ne doit exiger le remboursement que

pour faire des placements plus avantageux; sinon il abuse

(1) Proudhon, t. V, p. 219, n» 2417.
(2) Arrêt de_rejet, du 21 janvier 1845 (Dalloz, 1845, 1, 104).
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et il y a lieu d'appliquer l'article 618. Nous croyons même

que la loi serait applicable si, dès le principe, l'usufruit

portait sur des deniers. Il y a une différence entre l'argent
et les autres choses consomptibles : on ne mange pas l'ar-

gent, "on le place, on l'emploie. Il y a donc là un mode de

jouissance qui est soumis à la règle générale en vertu de

laquelle l'usufruitier doit jouir en bon père de famille ; or,
dès que l'abus est possible, il y a lieu à la déchéance.

Tandis qu'il ne peut pas être question d'abus lorsque
l'usufruit porte sur des choses qui se consomment maté-

riellement.

81. Quand y a-t-il abus de jouissance? On répond d'or-

dinaire qu'il doit y avoir mauvaise foi, détournement frau-

duleux (i). C'est ajouter à la loi, car le code n'exige pas

que l'abus soit commis dans un esprit de dol. L'article 618

explique ce qu'il faut entendre par jouissance abusive :

l'usufruitier abuse quand il commet des dégradations sur.

le fonds ou qu'il le laisse dépérir faute d'entretien? Ainsi

il y a abus par cela seul que l'usufruitier manque à l'obli-

gation qui lui est imposée de jouir en bon père de famille,
c'est-à-dire dès qu'il y a faute. Mais la loi ne dit pas que
la déchéance doit être prononcée pour toute faute ; elle dit

que l'usufruit peut cesser. C'est donc au juge à apprécier
la gravité de la faute. Nous verrons plus loin que les tri-

bunaux ont, en cette matière, ua pouvoir discrétionnaire.

Il est donc inutile de donner des exemples (2) : tout dépend
des faits et des circonstances, qui varient d'une cause à

l'autre.

La déchéance est une peine que la loi inflige pour une

faute grave commise par l'usufruitier. Toute faute implique
un fait personnel et imputable. Il en est de même de la

faute qui entraîne la déchéance de l'usufruit. Dans l'ancien

droit, il a été j ugé que les dégradations faites par le fer-

mier ne pouvant être imputées à l'usufruitier, il n'y avait

pas lieu de prononcer l'extinction de son droit pour cause

(1) Demolombe, t. X, p. 675, n° 718: Proudhon, t. V,.p. 220, n° 2419.
Comparez arrêt dAmiens du 1er décembre 1843 (Dalloz, 1845, 1, 114).

(2) Proudhon, t. V, p. 222, n°s 2419 et 2420. Dalloz, au mot Usufruit,
n° 683. Arrêt de Caen du 8 août 1816 (Dalloz, au mot Usufruit, n" 695).
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d'abus ; il est vrai qu'il doit réparer le dommage, car il

est tenu de rendre la chose non détériorée; en ce sens, il

répond de la faute du fermier, mais une jouissance abu-

sive implique un fait personnel ; cela décide la question en

faveur de l'usufruitier (1).
En est-il de même quand c'est le tuteur qui a abusé?

D'après les principes qui régissent la gestion du tuteur, il

faut distinguer. S'il y a simple faute, le mineur est tenu

par application de la règle que le fait du tuteur est le fait

du mineur ; mais s'il y a dol,la responsabilité est person-
nelle au tuteur (2). La distinction est juridique; nous n'y
insistons pas, parce que nous doutons fort qu'un tribunal

prononce jamais la déchéance d'un mineur pour la faute

de son tuteur.

82. La vente de la chose grevée d'usufruit constitue-

t-elle un abus de jouissance? Un excellent esprit, Voet,
semble en douter. Dumoulin, au contraire, appelle ce fait

une trahison; en effet, l'usufruitier est obligé de conser-

ver la chose, il est constitué gardien par la loi ; si un tiers

compromet les droits du nu propriétaire, il doit dénoncer

l'usurpation au nu propriétaire (art. 614), et il répond du

dommage que le nu propriétaire éprouve, s'il ne dénonce

pasle trouble. Et l'on veut qu'il puisse lui-même impuné-
ment dépouiller le propriétaire ! On dira que le nu pro-

priétaire peut toujours revendiquer, et que d'ailleurs il

est garanti par le cautionnement. Cette dernière considé-

ration n'a aucune valeur, puisque la loi permet de pro-
noncer la déchéance malgré la garantie de là caution.

Quant à la revendication, elle peut être repoussée par

l'usucapion. Là est le grand danger pour le propriétaire.
En ce sens, Proudhon a raison de dire qu'il y a peu d'actes

d'abus plus coupables que la vente de la chose par l'usu-

fruitier. C'est l'avis de tous les auteurs (3).
83. A la différence des autres modes d'extinction, l'abus

(1) C'est l'opinion générale. Voyez les autorités dans Dalloz, au mot
Usufruit, n° 685.

(2) Vovez le tome V de mes Principes, p. 112, n° 102. Comparez Dalloz,
au mot Usufruit, n" 686. Proudhon, t. V, p. 249, n° 2450.

(3) Proudhon, t. V, p. 225, n° 2422. Demolombe, t. X, p. 676, n° 719.



DE L USUFRUIT. 101

ne met pas fin de plein droit à l'usufruit. C'est le juge qui
prononce la déchéance de l'usufruitier (art. 618). Puisqu'il

y a une faute à apprécier et une peine à infliger, il fallait

naturellementfaire intervenir les tribunaux. Outre l'extinc-

tion de l'usufruit, le juge peut encore accorder au nu pro-

priétaire des dommages-intérêts; la loi ne le dit pas, mais
cela est de droit; le juge peut aussi se contenter de pro-
noncer la déchéance, sans allouer de dommages-intérêts,.
si la rentrée du propriétaire dans sa jouissance est une

compensation suffisante du préjudice qu'il a éprouvé.
84. L'article 618 donne aux juges un pouvoir discré-

tionnaire : « Ils peuvent, suivant la gravité des circon-

stances, ou prononcer l'extinction absolue de l'usufruit, ou
n'ordonner la rentrée du propriétaire dans la jouissance
de l'objet qui en est grevé, que sous la charge de payer
annuellement à l'usufruitier ou à ses ayants cause une
somme déterminée, jusqu'à l'instant où l'usufruit aurait dû
cesser, n II résulte du texte et de l'esprit de la loi que l'ar-
ticle 618 ne doit pas être entendu dans un sens restrictif;
si la faute n'est pas assez grave pour entraîner la dé-
chéance de l'usufruitier, le tribunal pourra prendre telles
mesures qu'il jugera convenables pour concilier les intérêts
du nu propriétaire et ceux de l'usufruitier. Ainsi l'usufrui-
tier était dispensé de donner caution ; s'il mésuse et s'il

compromet les droits du nu propriétaire, le juge pourra
le condamner à donner caution ; c'est le cas de dire, qui
peut le plus peut le moins (î). L'article 602 pourra être

appliqué par analogie. D'après cette disposition, si l'usu-

fruitier, lors de l'ouverture de son droit, ne trouve pas de

caution, les immeubles sont donnés à ferme ou mis en sé-

questre. Le séquestre remplit parfaitement le but que le

législateur s'est proposé ; il assure les droits du proprié-
taire et il maintient la jouissance de l'usufruitier (2).

On demande si le tribunal peut déclarer l'usufruit éteint

partiellement. Dumoulin se prononce pour l'affirmative.
La peine, dit-il* doit être proportionnée au délit. Si l'usu-

- (1) Arrêt de rejet du 21 janvier 1845 (Dalloz, 1845, 1, 104).
(2) Demolombe, t. X, p.. 677, n° 722. Genty, p. 242, n° 294.

vu, 7
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fruitier n'a mésusé que dans la jouissance de certains

biens, tels qu'un bois, il n'y a pas de raison pour éteindre

l'usufruit quant aux objets dont il a joui en bon père de

famille. Proudhon conteste : selon lui, c'est la nature de

la faute qu'il faut considérer plutôt que l'étendue de l'ob-

jet sur lequel elle a été commise. N'est-ce pas là faire de

l'abstraction, alors que la difficulté est, avant tout, une

question de fait et d'intérêt? Nous crojrons qu'il faut s'en

tenir à l'adage, qui peutle plus peut le moins (1). Tel est

aussi l'esprit de la loi. Au conseil d'Etat, Treilhard dé-

clara formellement que les créanciers de l'usufruitier pou-
vaient demander que la privation de l'usufruit ne fût que

partielle ; or, les créanciers ne font qu'exercer les droits de

leur débiteur, l'usufruitier; celui-ci peut donc aussi de-

mander que l'usufruit ne soit éteint que partiellement (2).
85. L'article 618 ajoute que les créanciers peuvent

intervenir dans les contestations pour la conservation de

leurs droits. Quel estle but de cette intervention? Quand

les créanciers interviennent dans une instance où les droits

de leur débiteur sont engagés, c'est d'ordinaire pour em-

pêcher une collusion frauduleuse au préjudice de leurs

intérêts. Il pourrait y avoir collusion entre le propriétaire
et l'usufruitier ; en intervenant, les créanciers préviendront
la fraude. La loi ajoute qu'ils peuvent offrir la réparation
des dégradations commises et des garanties pour l'avenir.

Ils peuvent donc soutenir qu'il n'y a pas lieu de prononcer
l'extinction de l'usufruit; il est vrai que la déchéance est

une peine, mais cette peine a sa source dans le préjudice

que l'abus a causé au nu propriétaire; si celui-ci est en-

tièrement désintéressé pour le passé et pour l'avenir, sa

demande tombe, en quelque sorte, faute de base. Nous di-

sons, en quelque sorte ; il n'y à rien d'absolu en Cette ma-

tière; de même que le juge peut ne pas prononcer l'extinc-

tion de l'usufruit, malgré quelques actes d'abus, de même,
s'il y a eu des malversations frauduleuses, il pourra dé-

(1) Dumoulin, Sur la Coutume de Paris, tit. I, § 1, glose I, n° 46. En
sens contraire, Proudhon, t. V, p. 259, n° 2460.

(2) Séance.du conseil d'Etat du 27 vendémiaire an xn, n° 28 (Locré, t, IV,
p. 128). Demolombe, t. X, p. 678, n° 723.
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elarer l'usufruitier déchu, malgré les offres des créanciers.

La loi ne dit pas que les offres des créanciers lient le juge;
donc il reste libre de décider d'après les circonstances (1).

Si le juge accepte les offres des créanciers, il pourra
ou maintenir l'usufruitier en jouissance, ou donner la jouis-
sance à ses créanciers. Ceux-ci peuvent, d'après le droit

commun, exercer les droits de leur débiteur (art. 1166) ;
et il nous semble que l'esprit de la loi exige que l'exercice

de l'usufruit soit attribué aux créanciers. En effet, il faut

au nu propriétaire des garanties pour l'avenir ; le texte le

dit. Quelles seront ces garanties? Si l'usufruitier restait

en possession, nous ne voyons pas en quoi elles pour-
raient consister. Sera-ce un cautionnement fourni par les

créanciers? Le premier cautionnement n'a pas empêché
l'usufruitier de mésuser ; le second ne sera pas un frein plus

puissant. Apportera-t-on des limitations au mode de jouis-
sance de l'usufruitier? Où sera la garantie qu'il les obser-

vera? La mesure la plus juridique etla plus prudentetouten-
semble sera donc d'envoyer les créanciers en possession (2).

86. Qu'arriver a-t-il si les tribunaux rejettent les offres

des créanciers ? L'extinction de l'usufruit aura-t-elle pour
effet d'éteindre leurs hypothèques? Le texte paraît décider

la question en ce sens, puisque, après avoir accordé aux

créanciers le droit d'intervenir, la loi dit que les juges peu-
vent prononcer l'extinction absolue de l'usufruit; la loi

semble donc n'accorder aux créanciers qu'une seule voie

pour sauvegarder leurs intérêts, c'est d'intervenir dans

l'instance, afin d'empêcher la déchéance de l'usufruitier.

Au conseil d'Etat, Portalis ayant demandé quels seraient

les droits des créanciers en cas d'abus, Treilhard répon-
dit : « Les créanciers ne peuvent exercer que les droits

de leur débiteur. Il leur est permis d'intervenir et de dis-

cuter la demande en extinction d'usufruit formée par le

propriétaire, d'offrir des garanties, de demander que l'ex-

tinction de l'usufruit ne soit que partielle ; mais quand la

(1) Aubry et Rau, t. II, p. 516 et notes 37 et 38. Demolombe, t. X, p. 679,
n° 725. Ducaurroy, Bonnier et Roustain, t. II, p. 152, n° 229. Comparez
Duranton, t. IV, n° 697, p. 663.

(2) Proudhon, t. V, p. 236, n» 2432.
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contestation est jugée, soit avec eux, soit sans eux, il ne

leur reste plus de recours. s> Treilhard revint encore sur

ces considérations, et déclara nettement que l'extinction

de l'usufruit étant tout à la fois une peine contre l'usufrui-

tier et une indemnité pour le propriétaire, on ne pouvait
accorder aux créanciers que la faculté d'intervenir et de

faire des offres (1). Nous croyons néanmoins que les créan-

ciers hypothécaires conservent leur hypothèque.
La difficulté est de-savoir si la déchéance opère rétroac-

tivement; or, il suffit de poser la question pour la résoudre.

La déchéance n'est pas une résolution, c'est une peine, elle

n'existe donc qu'en vertu du jugement qui la prononce; par

conséquent l'usufruit n'est éteint qu'à partir de ce moment.

Si l'usufruit était résolu, il en résulterait que l'usufruitier

doit restituer les fruits qu'il aperçus. La loi ne dit pas cela,

et il faudrait un texte pour faire rétroagir une peine. Si l'ar-

ticle 618 dit que l'extinction est absolue, c'est par opposi-
tion aux mesures que le tribunal peut prendre en privant
l'usufruitier de sa jouissance, sans le priver de tout droit

aux revenus. Reste la discussion. Nous l'écartons parce

que la discussion n'est pas la loi, et d'ailleurs la question
n'a pas été posée ni résolue d'une manière formelle. Por-

laïis et Treilhard ont parlé des créanciers en général,
mais ils n'ont pas décidé que les hypothèques seraient

éteintes. On fait une objection, et elle est spécieuse; Si les

juges prononcent l'extinction absolue de l'usufruit, il n'y
aura plus d'usufruit distinct de la propriété, et comment

y aurait-il une hypothèque sur l'usufruit alors que ce droit

est éteint? Nous répondons qu'un droit peut être éteint à

l'égard de telle personne, et subsister à l'égard d'une

autre. Nous en avons vu un exemple en traitant de la con-

solidation. De même, en cas d'abus, on conçoit très-bien

que l'usufruit soit éteint à l'égard du propriétaire, puisque
celui-ci ne peut pas avoir d'usufruit sur sa propre chose;

(1) Séance du conseil d'Etat du 27 vendémiaire an xn, n° 28 (Locré, t. IV,
p. 12,8).Comparez Ducaurroy, Bonnier et Roustain, t. II, p. 151, n° 228.
Dalloz, au mot Usufruit; n° 725, et au mot Privilèges et Hypothèques,
n0E803 et suiv.-Demolombe, t. X, p. 707, n° 750.
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mais il n'y a pas de raison juridique pour déclarer l'usu-

fruit éteint à l'égard des créanciers (1).

N° 8. DES CAUSESD'EXTINCTION^QUIDÉRIVENTDUDROITCOMMUN.

1. Résolution. Révocation. Annulation.

85. L'usufruit s'éteint quand le droit de propriété de

celui qui l'a constitué est résolu, révoqué ou annulé, bien

entendu si c'est avec rétroactivité. On applique les principes

généraux qui régissent la résolution, la révocation ou

l'annulation delà propriété. La rétroactivité est la règle (2) ;
elle reçoit son application à l'usufruit. Si celui qui a éta-

bli l'usufruit est censé n'avoir jamais été propriétaire de

la chose, il s'ensuit qu'il n'a pas eu le droit de concéder

l'usufruit, le droit de l'usufruitier tombe donc avec le droit

de celui qui l'a constitué; il sera censé n'avoir jamais été

usufruitier. L'article 2125 le dit de l'hypothèque, et le

principe est le même pour tous les droits réels. Si, au

contraire, par exception, la propriété est révoquée sans

rétroactivité, l'usufruit consenti avant l'inscription de la

demande en révocation sera maintenu (3). C'est le droit com-

mun, tel qu'il résulte du code Napoléon combiné avec la

loi hypothécaire belge. Nous exposerons ces principes au

titre des Obligations. L'usufruit constitué par le dona-

taire sera résolu, si la donation est révoquée pour inexé-

cution des charges, ou pour survenance d'enfant (art. 954

et 963) ; il subsistera si la donation est révoquée pour
cause d'ingratitude (art. 958).

88. Le titre même qui constitue l'usufruit peut être-

résoluble, révocable ou annulable. Lorsque l'usufruit a
été constitué sous condition résolutoire, il sera résolu si

la condition se réalise, et dans ce cas l'usufruit sera censé

n'avoir jamais existé, la condition résolutoire rétroagis-
sant toujours. De même, si l'usufruit a été établi par do-

(1) Proudhon, t. V, p. 279, n° 2476.
(2) Voyez le tome VI de mes Principes, p. 148, n° 113.
(3) Pothier, Du douaire, n° 253, et tous les auteurs. Nous nous bornons

à citer Duranton, t. IV, p. 659, nos690-693.
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nation, il sera révocable dans les cas où la donation peut
être révoquée. Si le titre constitutif est vicié, soit dans la

forme, soit au fond, il pourra être annulé ; or, l'annula-

tion opère toujours rétroactivement."

Le cas où le titre constitutif est résolu, révoqué ou an-

nulé ne doit pas être confondu avec le cas où le droit du

constituant vient à tomber. Dans les deux cas, il y a ré-

troactivité ; mais ils diffèrent en ce qui concerne le mode

d'extinction. Quand c'est lé titre constitutif qui est sujet à

résolution ou à révocation, l'usufruit s'éteint de plein droit,
dans les cas où la résolution et la révocation opèrent de

plein droit. Tandis que si l'usufruit s'éteint parce que les

droits du constituant viennent à tomber, l'extinction n'a

jamais lieu de plein droit; dans ce cas, l'usufruitier a un

titre, et il faut que ce titre soit attaqué, l'usufruitier pou-
vant contester l'effet de la résolution ou de la révocation.

Ainsi, si l'usufruit est constitué par donation, il est révo-

qué de plein droit par survenance d'enfant. Si c'est le

donataire qui a constitué l'usufruit, et si son droit est ré-

voqué par survenance d'enfant, les droits des tiers né

tombent pas de plein droit. Il y aura lieu à la revendica-

tion ou à l'action çonfessoire. Il y a aussi des différences

quant aux effets. Lorsque le titre même de l'usufruitier est

résolu, il est censé n'avoir jamais eu la possession de la

chose, et partant il devra restituer les fruits qu'il a per-

çus ; tandis que si son droit tombe par suite de la résolu-

tion de celui qui l'a établi, l'usufruitier peut invoquer sa

possession (1). Nous reviendrons sur cette matière au titre

des Obligations. Enfin le tiers usufruitier a droit à la ga-

rantie, s'il a' acquis l'usufruit à titre onéreux; tandis qu'il

n'y a pas lieu à garantie lorsque le titre constitutif de

l'usufruit est résolu, révoqué ou annulé.

H.'lDe l'usucapion,

89. Le code ne parle que de l'extinction de l'usufruit

par le non-usage, c'est-à-dire par la prescription extinc-

(1) Voyez le tome VI de mes Principes, p. 140, nos 105,106.
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tive. Il peut aussi s'éteindre par la prescription acquisi-
tive.

Supposons d'abord qu'un usufruit soit constitué sur un

fonds déjà grevé d'usufruit; le tiers qui l'acquiert a titre

et bonne foi ; s'il possède pendant dix ou vingt ans, avec

les conditions prescrites par la loi, il aura usucapé l'usu-

fruit. On demande si, dans ce cas, le premier usufruit sera

éteint. L'affirmative est généralement enseignée, avec cette

restriction toutefois que l'usufruit est suspendu plutôt

qu'éteint. En effet, le premier usufruit ayant été valable-

ment constitué ne peut s'éteindre que par une cause lé-

gale ; or, aucune disposition de la loi ne déclare l'usufruit

éteint dans l'espèce ; la prescription accomplie par le tiers

empêche seulement l'usufruitier d'user de son droit, puisque
deux personnes ne peuvent être propriétaires pour le tout
d'une seule et même chose, et l'usufruit est une espèce de

propriété. Donc si, lors de la mort du second usufruitier,
le premier vit encore, il rentrera dans l'exercice de son
droit (1).

. . .. .

90. La vraie extinction par suite de la prescription

acquisitive a lieu lorsqu'un tiers acquiert du non-proprié-
taire la pleine propriété de la chose grevée d'usufruit;
s'il a juste titre, bonne foi, et s'il possède pendant le temps
et sous les conditions exigées par la loi.il aura usucapé la

pleine propriété, et par conséquent l'usufruit sera éteint.

Cela est généralement admis ; il y a cependant des motifs
de douter. D'abord il y a une difficulté de texte. L'arti-

cle 618 dispose que l'usufruit s'éteint par le non-usage

pendant trente ans ; la loi ne dit pas que l'usucapion de la

propriété éteint l'usufruit. On répond à cette objection que
les principes généraux suffisent. Celui qui possède la toute

propriété usucapé la toute propriété, c'est-à-dire la pro-

priété libre de toute charge. Le code applique ce principe
à l'hypothèque (art. 2180). Si le plus favorable des droits

réels s'éteint par la prescription acquisitive, il en doit être

ainsi, à plus forte raison, de l'usufruit, dont la loi favorise

l'extinction. Il y a un autre texte qui nous paraît décisif.

(1) Aubry et Rau, t. II, p. 519, note 48. Demolombe, t. X, p. 696, n° 741.
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Aux termes de l'article 1665, l'acheteur à réméré peut

prescrire
« tant contre le véritable maître que contre ceux

qui ont des droits ou hypothèques sur la chose. » Ces

droits, autres que les hypothèques, ne peuvent être que des

servitudes, donc l'usufruit s'éteint par la prescription ac-

quisitive aussi bien que l'hypothèque (1).

L'acquéreur a, dans l'espèce, deux prescriptions à ac-

complir, l'une à l'égard du nu propriétaire, que nous sup-

posons être le vrai propriétaire, l'autre à l'égard de l'usu-

fruitier. Les conditions de ces deux prescriptions sont

généralement les mêmes : juste titre, bonne foi, caractères

de la possession. Il en est de même de la durée de la pos-
session, si le nu propriétaire et l'usufruitier sont l'un et

l'autre présents, dans le sens légal du mot (art. 2265). Si le

nu propriétaire est présent et l'usufruitier absent, la pres-

cription ne sera acquise à l'égard de l'usufruitier qu'après
une possession de vingt ans; en effet, l'usufruit et la nue

propriété forment deux immeubles distincts que le tiers

acquéreur doit acquérir l'un et l'autre par la prescription ;
il faut donc qu'il accomplisse les conditions prescrites par
la loi et pour la nue propriété et pour l'usufruit. De là suit

qu'il ne suffit pas que le tiers ait accompli la prescription
à l'égard de l'usufruitier, car il ne s'agit pas pour lui

d'usucaper l'usufruit séparé de la nue propriété; il doit

usucaper la toute propriété, il faut donc que la prescrip-
tion soit acquise et à l'égard du nu propriétaire et à l'égard
de l'usufruitier pour que l'usufruit soit éteint. Si la pres-

cription était suspendue à l'égard de l'un, par cela même

la prescription extinctive de l'usufruit serait également

suspendue (2).
91. Il y a encore un autre cas de prescription acquisi-

tive qui a pour effet d'éteindre l'usufruit. Si le propriétaire
de la chose grevée d'usufruit me vend la toute propriété,
il me cède par cela même la jouissance, mais je n'acquiers

que la nue propriété, puisque mon auteur n'avait pas
l'usufruit. Pourrai-je, en ce cas, acquérir l'usufruit par

(1) Genty, p. 245, n° 298, et les autorités citées par Aubry et Rau, t. II,
p. 519, note 49.

(2) Proudhon, t. IV, p. 545, nos 2154 et suiv.
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usucapion, si j'ai acheté le fonds ignorant qu'il fût grevé
d'usufruit? Les motifs de douter et de décider sont les

mêmes que dans l'hypothèse précédente. On pourrait, dans

l'un et l'autre cas, objecter que l'acquéreur ne possède pas
l'usufruit comme séparé de la propriété, qu'il ne peut par

conséquent pas l'acquérir comme un droit distinct. D'après
la subtilité du droit, cela est vrai, mais nous dirons avec

Pothier que la législation française n'aime pas les subti-

lités ; il est certain que l'acquéreur a eu la jouissance de

la chose, et il serait fort étrange qu'il pût acquérir la toute

propriété par usucapion, et qu'il ne pût pas usucaper un

démembrement de la propriété (1).
Cette seconde hypothèse diffère de la première sous

plusieurs rapports. D'abord il va sans dire que l'usufrui-

tier dont le droit se trouve prescrit aura un recours à

exercer contre le nu propriétaire ; en effet, c'est par le fait

de celui-ci qu'il est privé de son droit; or, le nu proprié-
taire ne peut par son fait nuire aux droits de l'usufruitier

(art. 599). Il y a une seconde différence d'après plusieurs
auteurs. L'usufruit est-il éteint définitivement? ou l'exer-

cice en est-il seulement empêché? Nous croyons que la

vente suivie d'usucapion n'éteint pas le droit de l'usufrui-

tier; il ne peut pas l'exercer, puisqu'il se trouve en face

d'un tiers propriétaire qui lui opposerait l'usucapion ; mais

si le tiers acquéreur aliénait l'usufruit, l'usufruitier pri-
mitif ne pourrait-il pas exercer son usufruit? Son titre est

antérieur à celui du second usufruitier; or,le droit réel le

plus ancien l'emporte sur celui qui est constitué posté-
rieurement. Le second usufruitier ne pourrait pas se pré-
valoir de l'usucapion accomplie par son auteur, car il n'a

acquis qu'un démembrement de la propriété. Cela aussi

est subtil; mais ici les principes sont trop certains pour
que l'on puisse s'en écarter (2).

(1) Pothier, Du douaire, n° 249, suivi par tous les auteurs.
(2) Aubry et Rau, t. II, p. 520, note 53. Comparez Demolombe, t. X,

n° 741. Ducaurroy, Bonnier et Roustain, t. II, n° 226, et Marcadé, sur
l'article 624, appendice n° I.
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§ II. Conséquences de l'extinction.

W 1. DROITSDU PROPRIÉTAIRE.

92. Il y a deux cas d'extinction dans lesquels le pro-

priétaire n'a aucun droit, c'est quand l'usufruit s'éteint par
la perte de la chose ou parla consolidation sur la tête de

l?usufruitier.-Quand donc on parle des droits du proprié-

taire, par suite de l'extinction de l'usufruit, on suppose

que la jouissance se réunit à la nue propriété. La ques-
tion est de savoir comment se fait ce retour : faut-il que

le propriétaire intente une action? Non; Pothier dit qu'il
n'a besoin de donner aucune demande contre l'usufruitier

ou ses héritiers pour rentrer dans la jouissance; il suffit

qu'il leur fasse une simple sommation de délaisser l'héri-

tage (î). C'est dire que le retour de la jouissance à la nue

propriété a lieu dé plein droit dès7 f instant où finit l'usu-

fruit. Le texte du code consacre implicitement la doctrine

de Pothier : l'usufruit s'éteint, dit l'article 617, et il ne

soumetlenu propriétaire à aucune forme, à aucune con-

dition, pour rentrer en jouissance. Cela se conçoit. Le nu

propriétaire conserve la possession pendant la durée de

l'usufruit, puisque, à son égard* l'usufruitier n'est qu'un
détenteur précaire (2). Il ne peut donc être tenu de former

une demande quelconque pour recouvrer la possession,

qu'il n'a jamais perdue. Quant à la jouissance, eue.n'a été

détachée de la propriété, que temporairement; du moment

où la jouissance de rusufruitier cesse, celle du proprié-

taire recommencé.
937 II y aune conséquence certaine qui découle de ce

principe ; c'est que le propriétaire a immédiatement les

actions possessoires, bien qu'il ne soit pas rentré en jouis-
sance depuis un an et jour. En effet, il n'a jamais cessé de

posséder. Il y a un arrêt contraire de la cour de cassa-

tion (3). Proudhon le critique avec une mesure qui honore

(1) Pothier, Du douaire, W 268.
(2) Voyez le tome VI de mes Principes, p. 460, n° 365.
(3) Arrêt de cassation du 6 mars 1822 (Dalloz, au mot Action possessoire,

a" 249).
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le grand jurisconsulte : c'est, dit-il, une de ces décisions

erronées qui doivent échapper, de loin en loin, aux ma-

gistrats les plus respectables, par cela seul qu'ils sont hom-

mes (1). Imitons cette modération, car nous errons tous

tant que nous sommes. Nous n'insistons pas sur l'erreur

dans laquelle est tombée la cour suprême, elle est évidente.

94. La conséquence qui dérive du principe, en ce qui
concerne les fruits, est tout aussi évidente. Lorsqu'il y a,
des fruits pendants par branches ou par racines à l'extinc-

tion de l'usufruit, ils appartiennent au propriétaire, si

l'usufruitier exploitait lui-même le fonds. L'article 585 le

dit, en ajoutant que c'est sans récompense des frais de

labour et de semences. Quant aux fruits civils, l'usufrui-

tier ne les acquiert qu'à proportion de la durée de son usu-

fruit (art. 586); donc du moment où il prend fin, ces fruits

appartiennent au propriétaire. C'est l'application du prin-

cipe que les fruits appartiennent au maître de la chose.

95. Il suit de là que l'usufruitier ou ses ayants cause

doivent restituer immédiatement la chose grevée d'usu-

fruit. S'ils restent en possession, ils doivent compte des

fruits naturels et civils qu'ils ont indûment perçus, et ils

peuvent même être condamnés à des dommages et intérêts,
s'il y a lieu. On conclut de là qu'ils doivent les intérêts de

plein droit, ceux qu'ils ont perçus, à titre de restitution, et

ceux qu'ils n'ont pas perçus, à titre de dommages et inté-

rêts. Il y a cependant des motifs de douter. Il est de prin-

cipe que les intérêts ne sont dus que du jour de la de-

mande, excepté dans les cas où la loi les fait courir de

plein droit. Or, il n'y a pas de texte qui fasse courir les

intérêts de plein droit au profit du propriétaire : ce qui
semble décider la question. A cela on répond, et la réponse
est péremptoire, que l'article 1153 n'est applicable qu'en
matière d'obligations conventionnelles, et cela se conçoit :

il a dépendu du créancier de stipuler des intérêts ; s'il ne

l'a pas fait, il faut naturellement qu'il les demande. On ne

peut pas en dire autant en matière de droits réels ; il n'y
a là ni débiteur ni créancier; quand l'usufruit s'éteint,

(1) Proudhon, t. V, p. 364, n» 2572.
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l'usufruitier ou ses ayants cause détiennent indûment les

choses qui appartiennent au propriétaire; perçoivent-ils
des intérêts, ces intérêts, comme tous les fruits, appar-
tiennent au propriétaire; n'en perçoivent-ils pas, ils em-

pêchent le propriétaire d'en percevoir; ils lui doivent donc

des dommages-intérêts. Cela décide la question.
Il y a un autre motif de douter, c'est la tradition. Po-

thier enseignait que le propriétaire n'avait qu'une simple
créance contre les héritiers de l'usufruitier quant aux

sommes d'argent comprises dans l'usufruit, et que les héri-

tiers ne devaient les intérêts que du jour de la demande

judiciaire (1). L'autorité de Pothier a entraîné M. Demo-

lombe; après avoir exposé les raisons décisives que nous

venons de reproduire, il finit par conclure que le plus sûr

serait de s'en tenir à la doctrine traditionnelle (2). Nous

croyons que l'opinion de Pothier n'est d'aucun poids dans

l'espèce. Le grand jurisconsulte était imbu des préjugés

catholiques, en ce qui concerne l'intérêt; il le restreint, il

l'écarté systématiquement, comme nous aurons occasion

de le dire dans le cours de notre travail. Cette antipathie

pour l'intérêt a fait place à un principe tout contraire,

c'est la légitimité de l'intérêt; il faut donc laisser là la tra-

dition, et décider la question d'après le texte et l'esprit
des lois nouvelles.

96. Faut-il faire une exception à ces principes en fa-

veur des héritiers de l'usufruitier qui jouissent d'un capi-
tal compris dansTusufruit, dé bonne foi, c'est-à-dire dans

la croyance que leur auteur en était propriétaire? On l'ad-

met à raison de leur bonne foi, et l'on décide en consé-

quence qu'ils ne devront les intérêts que du moment où

leur bonne foi cessera. Il nous semble que c'est faire une

fausse application des articles 549 et 550. Les héritiers de

l'usufruitier n'ont pas de titre, le titre en vertu duquel ils

détiennent les choses dont leur auteur jouissait les oblige,
au contraire, à les restituer. De fait, ils peuvent être de

(1) Pothier, Du douaire, n° 287.
(2) Demolombe, t. X, p. 584,-n° 637. En sens contraire, Aubry et Rau,

t. II, p. 521 et note 2, et les autorités qu'ils citent. Comparez, plus haut,
n» 30.
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bonne foi, mais ils n'ont pas la bonne foi légale qui seule

donne droit aux fruits. Nous n'insistons pas, parce que
nous avons déjà examiné la question (1).

95. Pothier admet une autre exception à la rigueur des

principes. Quand l'usufruit porte sur une maison d'habita-

tion, il finit de plein droit comme tout usufruit; l'usufrui-

tier ou ses ayants cause devraient donc quitter la maison

immédiatement. Cela est impossible, car d'ordinaire l'usu-

fruit s'éteint par la mort de l'usufruitier ; or, le moment de

la mort est inconnu, et puis le décès impose des devoirs,
il fait naître des difficultés et des embarras, au milieu des-

quels on ne peut pas contraindre immédiatement les héri-

tiers à vider les lieux. Ici la tradition peut être invoquée,
car c'est la voix de l'humanité toujours vivante. Mais si

l'humanité commande au propriétaire de laisser les héri-

tiers en possession pendant un certain temps, le droit, de

son côté, veut que ceux qui occupent la maison d'autrui'

la quittent dès que la chose est possible, et qu'ils payent
une indemnité pour la jouissance qu'ils ont eue. Quel est

le délai après lequel le propriétaire pourra, au besoin,

expulser les ayants cause de l'usufruitier? M. Demolombe

cite l'article 1736 sur le bail verbal; il suffit de lire l'arti-

cle pour se convaincre qu'il n'y a aucune analogie entre

le bail et une occupation temporaire nécessitée par les cir-

constances. Il faut dire avec Pothier que le juge décidera ;
en effet, la loi ne prévoit pas la question, c'est donc au

juge à prononcer d'après l'équité, toute cette matière re-

posant sur l'équité. Le propriétaire aura-t-il droit à une

indemnité? Oui, et sans doute aucun ; les héritiers de l'usu-

fruitier privent le propriétaire de sa jouissance, ils lui doi-

vent réparation de ce préjudice (2).
98. L'usufruitier doit restituer les choses dont il avait

la jouissance. Quelle est l'étendue de cette obligation? à

quoi l'usufruitier est-il tenu quand il ne restitue pas? Nous
avons d'avance répondu à ces questions, en exposant les

principes sur les droits et les obligations de l'usufruitier.

(1) Voyez le tome VI de mes Principes, p. 604, n°s 485 et suiv. En sens
contraire, AUDIT et Rau, t. II, p. 521, note 2. t

(2) Pothier, Du douaire, n° 268. Demolombe, t. X, p. 584, nos638 et 639.
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Il en est de même des droits que l'usufruitier peut exercer
contre le nu propriétaire, lorsqu'il a fait de grosses répa-
rations ou des constructions. Quant aux améliorations, il
n'a droit à aucune indemnité; il peut seulement enlever

les ornements qu'il aurait fait placer, ainsi que les objets
mobiliers qu'il a mis sur le fonds. Nous renvoyons aux

explications qui ont été données sur tous ces points (1).
On sait que la jurisprudence est très-rigoureuse pour

l'usufruitier; nous l'avons combattue en ce qui concerne-

les constructions. Il y a cependant une question sur la-

quelle nous devons l'approuver, quelque dure qu'elle soit.

Quand la loi refuse à l'usufruitier toute indemnité pour les
améliorations qu'il aurait faites, quand la jurisprudence
étend cette rigueur aux constructions, c'est que l'on sup-
pose que l'usufruitier a joui des travaux qu'il a exécutés.
Mais que décider si l'usufruit vient à cesser immédiate-
ment après que l'usufruitier a fait les impenses? Il n'y a

pas à hésiter, la loi ne distingue pas, et il n'est pas permis
à l'interprète d'introduire une distinction dans des textes

généraux. C'est une chance qui tourne contre l'usufruitier.

Alors même que l'usufruit viendrait à cesser par une autre

cause, quelle qu'elle soit, l'article 599 doit recevoir son

application. Le mari dispose en usufruit au profit de sa

femme; les héritiers réservataires,.usant du droit que leur

donne l'article 917, abandonnent à la femme la propriété
de la quotité disponible. L'usufruit cesse alors qu'il a à

peine commencé ; néanmoins si l'usufruitière a fait des amé-

liorations, elle ne pourra réclamer aucune indemnité. Cela

peut être très-inique, mais l'équité doit se taire en présence
de la loi. La cour de Colmar l'a décidé ainsi, et cela ne

nous paraît pas douteux (2).
99. Quand l'usufruitier a fait des avances pour le nu

propriétaire en acquittant des charges qui pèsent tout en-

semble sur la nue propriété et sur l'usufruit, il a un recours
contre le nu propriétaire, à l'extinction de l'usufruit. Ses

avances produisent-elles intérêt de plein droit à partir de

(1) Les principes sont résumés dans Aubry et Rau, t. II, p. 522 et 523.
-(2) Colmar, 18 mars 1853 (DaUoz, 1853, 2, 131).
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ce moment, ou le nu propriétaire doit-il demander les in-

térêts en justice? Nous venons de.dire que l'article 1153

n'est pas applicable en matière de droits réels; il faut donc

décider la question d'après -les principes qui sont particu-
liers à l'usufruit. La cour de cassation a jugé que les

avances faites dans le cas de l'article 612 portent intérêt

de plein droit (1). Cette décision doit être généralisée ; les

motifs donnés par la cour s'appliquent à toutes les avances

que fait l'usufruitier. Il supporte les charges à raison de

sa jouissance et dans les limites de sa jouissance ; dès que

sa.jouissance cesse, les charges retombent tout entières

sur le nu propriétaire, pour les intérêts aussi bien que pour
le capital. Cela est vrai du recours que l'usufruitier a du
chef des grosses réparations qu'il a faites. Il y a cepen-
dant un motif de douter; la loi dit que ces réparations
demeurent à la charge du propriétaire (art. 605). On pour-
rait donc dire que si l'usufruitier les fait, il a droit à une

indemnité à partir du jour où il a avancé les frais, et par
conséquent aussi aux intérêts. Dans l'opinion que nous
avons enseignée quant à cette charge, cela peut se sou-

tenir, car si le nu propriétaire est tenu des grosses répa-
rations, l'usufruitier en les faisant paye sa .dette. Dans

l'opinion générale, on ne considère pas le nu propriétaire
comme débiteur; si on alloue une indemnité à l'usufruitier,
c'est comme gérant d'affaires : à ce titre, on doit aussi lui

allouer l'intérêt de ses avances (art. 2001 et 1375); mais
comme il a joui des impenses pendant l'usufruit, l'équité,-,
fondement de son action, exige qu'il n'ait droit aux inté-
rêts qu'à partir de l'extinction de l'usufruit. Tout cela est
assez arbitraire, mais l'opinion générale, en s'écartant du
texte de l'article 605, doit aboutir à l'arbitraire (2).

N°2. EFFETDEL'EXTINCTIONA L'ÉGARDDESTIERS.

IOO. L'usufruitier peut vendre son droit (art. 595), il

peut l'hypothéquer (art. 2118). S'il le vend,l'acheteur dé-

fi) Arrêt de rejet du 23 avril 1860 (Dalloz, 1860, 1, 228) et, plus haut,
n° 30.

(2) Comparez Aubry et Rau, t. II, p. 522 et note 7.
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vient usufruitier, en ce sens qu'il exerce tous les droits de

son auteur. Ces droits cessent à la mort de l'usufruitier;
la vente n'a donc d'effet que pendant la durée de l'usu-

fruit. Il en est de même de l'hypothèque; l'article 2118

dit formellement que l'usufruit ne peut être hypothéqué

que pendant le temps de sa durée ; l'hypothèque établie

sur un droit temporaire est temporaire de son essence.

L'application du principe donne lieu à quelque difficulté.

Nous -venons d'examiner la question de savoir si la dé-

chéance de l'usufruitier pour cause d'abus de jouissance
entraîne l'extinction de l'hypothèque (n° 86). Les mêmes

doutes existent en cas de consolidation ; mais ici il y a un

motif de décider qui nous semble péremptoire. La conso-

lidation ne met pas fin, à proprement parler, au droit

d'usufruit, elle en empêche seulement l'exercice. De là suit

que l'usufruit n'est éteint qu'à raison de l'impossibilité où

se trouve l'usufruitier de l'exercer, et dans les limites de

cette impossibilité. Cela n'a rien de commun avec l'hy-

pothèque ; il n'est pas impossible que le créancier hy-

pothécaire exerce son droit sur la chose qui lui a été

donnée en hypothèque. Vainement dirait-on que cette chose

n'existe plus, puisque l'usufruit est éteint : on répond que
la consolidation n'éteint pas l'usufruit d'une manière abso-

lue; la chose subsiste à l'égard du créancier, donc aussi

l'hypothèque (i).
Dans les cas où l'usufruit est résolu, révoqué ou annulé

avec effet rétroactif, il va sans dire que l'hypothèque aussi

tombe : c'est l'application du principe élémentaire en vertu

duquel les droits consentis par un propriétaire dont le titre

est anéanti rétroactivement tombent avec le droit du con-

stituant.

ÎOI. Que faut-il décider des baux consentis par l'usu-

fruitier? Nous n'entendons pas parler des baux faits dans

les limites tracées par la loi; ils subsistent après l'extinc-

tion de l'usufruit. Si l'usufruitier a dépassé la loi, le bail

qu'il aura fait ne liera pas le nu propriétaire. Il y a excep-

(1) Demolombe, t. X, p. 743, nos 747 et 748. Voir les opinions diverses
dans Dalloz, au mot Privilèges et Hypothèques, nos 803 et suiv.
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tion à ce principe, en cas de consolidation et de déchéance

pour cause d'abus. Quant à la consolidation, il faut appli-

quer le principe que nous venons de poser : elle n'a aucun

effet à l'égard des tiers, elle laisse donc subsister le bail

aussi bien que l'hypothèque. En cas d'abus, le bail sub-

siste également, car la déchéance n'opère pas rétroactive-

ment; donc tous les actes faits par l'usufruitier subsistent;

or, il avait le droit de donner à bail sans aucune limita-

tion, pendant la durée de sa jouissance; l'abus qu'il fait

de sa jouissance ne peut pas enlever au fermier un droit

que celui-ci tient de son bail. Vainement voudrait-on assi-

miler le fermier à un créancier et lui donner seulement le

droit d'intervenir dans l'instance; la question est tout

autre pour le fermier et pour les créanciers. Pour le fer-

mier, il s'agit de savoir si l'usufruitier avait le droit de

consentir le bail, et si ce droit doit être maintenu. Quant
aux créanciers, leur droit dérive de l'article 1166; il est

étranger aux actes faits légitimement par l'usufruitier (1).

(1) Demante, t. II, p. 546, n° 462 bis II. Demolombe, t. X, p. 706, n" 749.

. vu.
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CHAPITRE IL

DE L'USAGE ET DE L'HABITATION.

§ Ier. Notions. générales.

102. L'usage, tel qu'il est réglé par le code Napoléon,
n'a rien de commun avec le droit qui porte le même nom

chez les Romains ; les auteurs du code l'ont emprunté à la

tradition française. Domat formule avec sa netteté habi-

tuelle les principes de l'ancien droit : « L'usage est distin-

gué de l'usufruit en ce que, au lieu que l'usufruit est le

droit de jouir de tous les fruits et revenus que peut pro-
duire le fonds qui y est sujet, l'usage ne consiste qu'au
droit de prendre sur les fruits du fonds la portion que

l'usager peut en consommer, selon ce qui en est nécessaire

pour sa personne, ou réglé par son titre ; le surplus ap-

partient au maître du fonds (1). » Le code a reproduit ce

principe (art. 630). On peut donc dire que l'usage est un

usufruit limité aux besoins de l'usager, c'est-à-dire un usu-

fruit véritable, moins l'étendue (2). En effet, le code civil

assimile en tout l'usage et l'usufruit. Ils s'établissent et se

perdent de la même manière (art. 625). L'usager doit,
comme l'usufruitier, donner caution et faire des états et

inventaires (art. 626). Il est tenu de jouir en bon père de

famille (art. 627) ; il est assujetti aux frais de culture, aux

réparations d'entretien et au payement des contributions,
comme l'usufruitier (art. 635). 11 n'y a de différence entre

les deux droits qu'en ce qui concerne leur étendue : l'usu-

fruitiera le droit de jouir de toute espèce de fruits (art. 582),
tandis que l'usager ne peut en exiger qu'autant qu'il lui

(1) Domat, Lois civiles, livre I, titre XI, section II, article 1.
(2} Ce sont les expressions de Demolombe, t. X, p. 713, n° 752.
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en faut pour ses besoins et ceux de sa famille (art. 630).
Il résulte de là d'autres différences entre l'usage et l'usu-

fruit, que nous signalerons.
Quant à l'habitation, Domat enseignait « qu'elle est pour

les maisons ce que l'usage est pour les autres fonds (1). »

C'est dire qu'il n'y a qu'une différence de nom entre les

deux droits, au moins quand l'usage a pour objet des im-

meubles. L'habitation est nécessairement un droit immo-

bilier, tandis que l'usage peut être mobilier ou immobilier.

Du reste les dispositions du code relatives à l'habitation

ne font que reproduire les principes établis pour l'usage

(art. 632-634). Le législateur français a donc tort de dis-

tinguer ces deux droits. Nous ne parlerons que de l'usage ;
et ce que nous en dirons s'applique à l'habitation : il n'y a

que le nom à changer.
103. L'usage est donc un droit réel. C'est ce qui le

distingue d'un droit avec lequel il a du reste une grande

analogie quant au but, la créance alimentaire. D'ordinaire

le droit d'usage est un acte de bienfaisance; il est établi

pour assurer des moyens de subsistance à un parent, à un

ami ; voilà pourquoi il est limité aux besoins de l'usager.'
Les aliments donnés ou légués ont le même but. Mais les

deux droits diffèrent du tout au tout, quant aux principes

qui les régissent : l'usage est un droit réel, tandis que la

donation ou le legs d'aliments ne confère au donataire ou

au légataire qu'une créance contre le débiteur des ali-

ments. Il faut donc se garder, comme on le fait parfois,

d'appliquer àl'usageles règles qui concernent les aliments :

c'est confondre le droit réel et le droit de créance. Les ali-

ments sont toujours un droit mobilier, parce qu'ils ont pour

objet une chose mobilière; l'usage, au contraire, est pres-

que toujours immobilier, parce que le plus souvent il est

constitué sur des immeubles. De là suit que le droit d'usage
doit être transcrit pour avoir effet à l'égard des tiers,
comme tous les actes translatifs de droits réels immobi-

liers. (Loi hypothécaire belge, art. 1.) Il ne peut être ques-

(1) Gary, l'orateur du Tribunat, reproduit cette proposition. « L'habita-
tion, dit-Û., n'est autre chose que l'usage d'une maison. "Toutes les régies
relatives à l'usage sont donc applicables à l'habitation. »
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tion de transcrire l'acte qui accorde une pension alimen-

taire, alors même que la créance serait garantie par une

hypothèque.

L'usage est une servitude personnelle aussi bien que
l'usufruit; on peut lui appliquer la définition que le code

donne de l'usufruit : c'est le droit de jouir des choses dont

un autre a la propriété. Cette servitude est personnelle,

parce que la charge qui grève le fonds servant est établie

au profit d'une personne et non au profit d'un fonds.

L'usage est une servitude plus personnelle encore que
l'usufruit, puisqu'elle est limitée aux besoins de l'usager,
à ce point qu'il ne peut louer ni céder son droit à un autre

(art. 631 et 634); tandis que l'usufruitier peut céder ou

louer son droit. Nous reviendrons sur cette différence.

L'usage peut aussi être une servitude réelle ; nous en

verrons des exemples au titre des Servitudes. Il y a une

grande différence entre l'usage servitude personnelle et

l'usage servitude réelle; le premier s'éteint par la mort de

l'usager, l'autre est perpétuel comme toute servitude. Il va

sans dire que lorsque l'usage est une servitude réelle, il

faut que l'usager possède un fonds au profit duquel l'usage
est établi, puisqu'il n'y a pas de servitude sans un fonds

dominant. Quand l'usage est une servitude personnelle, il

est dû. à la personne, sans que cette personne ait besoin

d'un fonds auquel le droit soit attaché (i).
104. Il y a un droit d'usage tout particulier : aux

termes de l'article 636, « l'usage des bois et forêts est réglé

par des lois particulières (2). » Cet usage consiste d'ordi-

naire dans le droit accordé aux habitants d'une commune

de prendre dans une forêt le bois nécessaire pour leur

chauffage, parfois pour la confection desinstruments d'agri-

culture, et pour la construction ou les réparations d'une

maison. L'usage donne encore aux habitants le droit d'in-

troduire dans la forêt un certain nombre de porcs qui s'y
nourrissent de glands et de faînes : c'est ce qu'on appelle
le panage. Enfin les usagers ont aussi le droit de pâtu-

(1) Duranton, Cours de droit français, t. V, p. 49, n? 33.
(2) Dueaurroy, Bonnier et Roustain, t. II, p. 163, n° 243.
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rage, c'est-à-dire le droit de faire paître dans une forêt

un certain nombre de chevaux ou de bêtes aumailles,

boeufs, vaches et veaux, à l'exclusion des chèvres et des

bêtes à laine. Ces droits d'usage dans les bois et forêts re-

montent au moyen âge ; pour peupler leurs domaines, les

seigneurs accordèrent des avantages aux habitants, des
droits qui pourvoyaient à une partie de leurs besoins, le

logement et le chauffage : c'était nécessité au moins autant

que bienfaisance, ou prudente politique, car les malheu-

reux serfs n'avaient guère que le strict nécessaire pour
vivre. Les droits d'usage dans les bois et forêts sont une

servitude très-gênante pour les propriétaires, et une source

incessante de conflits et de procès. Pour y mettre une fin,
la loi donne aux propriétaires le droit de cantonnement,
ce qui leur permettait de convertir le droit d'usage en un

droit de propriété sur une portion déterminée du fonds

usager. Cette matière est réglée parle code forestier, au-

quel nous renvoyons, les lois spéciales n'entrant pas dans

les limites de notre travail (1).

§ II. Comment s'établit le droit d'usage.

105. L'article 625 dit que les droits d'usage et d'habi-

tation s'établissent de la même manière que l'usufruit. Ce

que nous avons dit de l'établissement de l'usufruit s'applique
donc au droit d'usage. Il y a cependant une différence.

Aux termes de l'article 579, l'usufruit est établi par la loi

ou par la volonté de l'homme. Il y a un usufruit légal :

y a-t-il aussi un usage établi par la loi? Nous laissons de

côté les droits d'usage dans les bois et forêts, qui ont leur

première origine dans les coutumes. On demande si le code

civil établit un usage légal, comme il établit un usufruit

légal. Il y a des auteurs qui prétendent que les arti-

cles 1465 et 1570 consacrent un usage légal. La femme

commune en biens a droit, quand la communauté est dis-

soute par la mort de son mari, de prendre sa nourriture

(1) La dernière loi est celle du 19 décembre 1854.
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sur la masse commune pendant le délai de trois mois et

quarante jours qui lui est accordé pour faire inventaire et

délibérer. L'article 1465 ajoute qu'elle ne doit aucun loyer
à raison de l'habitation qu'elle a pu faire, pendant ce délai,
dans une maison dépendante de la communauté ou appar-
tenant aux héritiers du mari; si la maison qu'habitaient
les époux était tenue par eux à titre de loyer, la femme ne

contribuera pas au payement dudit loyer, lequel sera pris
sûr la masse. Nous avons transcrit l'article, "parce qu'il
suffit de le lire pour se convaincre que la loi n'établit pas
au profit de la femme une servitude d'usage. Elle donne

deux droits à la femme. D'abord un droit aux aliments.

C'est une créance alimentaire, bien différente, comme nous

venons de le dire, d'un droit réel ; les termes de l'article le

prouvent : la femme" prend ses aliments sur les provisions
existantes et, à défaut, par emprunt au compte de la masse

commune. Faut-il demander si un emprunt est un droit

réel? Or, l'emprunt est mis sur la même ligne que le droit

de prendre les aliments en nature sur les provisions exis-

tantes : donc l'une et l'autre voie de procurer les aliments

à'la femme sont une .-créance. Cela n'est guère contesté.

Est-ce que l'habitation que le code accorde à la veuve

aurait les caractères d'un droit réel? Il y a un cas dans

lequel la négative est évidente. Les époux occupaient une

maison à titre de loyer; en quoi consiste alors le droit de

la femme? Elle ne contribuera pas au payement du loyer,
dit l'article 1465; comment y aurait-il un droit réel là où

tout est droit de créance? Si la femme occupe une maison

dépendante de la communauté ou appartenant aux héri-

tiers, quel sera le droit de la femme? Elle ne doit aucun

loyer, dit le texte. Encore une fois une expression qui

indique un droit de créance : la femme est locataire, sans

être tenue de payer un loyer. Du reste, il n'y a pas un mot

dans l'article 1465 qui puisse faire soupçonner que la femme

soit tenue des obligations et des charges de l'usager. Donc

c'est une simple créance alimentaire que la loi lui accorde

pendant quelques mois.

Il en est de même du droit que la loi donne à la veuve

qui était mariée sous le régime dotal. Aux termes de l'arti-
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cle 1570, elle a le choix d'exiger les intérêts de sa dot pen-
dant l'an du deuil, ou de se faire fournir des aliments

pendant ce temps aux dépens de la succession du mari.

Quel que soit son choix, elle a droit à l'habitation et aux

habits de deuil ; c'est la succession qui supporte les frais,
sans imputation sur les intérêts qui lui sont dus. Il va sans

dire que les intérêts de la dot sont une créance purement

personnelle. Eh bien, la loi met sur la même ligne les ali-

ments que la succession du mari doit fournir à sa veuve :

voilà bien une créance alimentaire. Est-ce que l'habitation

que les héritiers du mari doivent à.la femme serait un droit

réel? La loi, encore une fois, met l'habitation et les habits

de deuil sur une mêmeligne; et les habits de deuil ne

forment certes pas un droit réel. Du reste l'article 1570

pas plus que l'article 1465 ne fait la moindre allusion aux

obligations et aux charges qui incomberaient à la femme

si elle était usagère. Le seul but que le législateur ait eu

dans les deux cas, c'est d'assurer la vie de la femme; pour
atteindre ce but, une simple créance, sans charge aucune*
sans obligation, était certes préférable à un droit réel

dont les bénéfices pourraient être absorbés par les charges.
La question est cependant controversée. On objecte que
l'article 625 combiné avec l'article 579 implique qu'il doit

y avoir un usage légal; or, les articles 1570 et 1465 sont

les seuls qui établissent un usage ou une habitation, ce

qui semble décisif. Nous répondons que l'article 625 sup-

pose seulement qu'il peut y avoir un usage légal, mais une

supposition n'est pas une loi. Il n'y a pas d'usage légal
sans loi; or, il n'y a pas de loi qui établisse un usage à

titre de droit réel. Cela décide la question (î)..
106. L'usage peut-il s'établir par la prescription? En

principe, toutes les choses qui sont dans le commerce

peuvent s'acquérir par prescription ; il faudrait donc une

disposition expresse qui fît exception au droit commun pour
que l'usage ne pût pas être usucapé. Or, il n'y a pas d'ex-

ception ; l'article 625 implique, au contraire, que l'usage,

(1) Aubry et Rau, t. II, p. 531 et note 1, et les autorités en divers sens
qui y sont citées.
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de même que l'usufruit, peut être établi par usucapion. Ce

point n'est guère douteux. Mais il y a quelque difficulté

sur les conditions requises pour qu'il y ait usucapion. Il n'y .

a pas de prescription acquisitive sans possession. Si c'est

l'usager qui possède, il est certain qu'il prescrira, d'après
le droit commun, soit par l'usucapion de dix ou vingt ans,
soit par la prescription de trente ans. Mais que faut-il dé-

cider si c'est le propriétaire qui possède et qui jouit en

fournissant à l'usager les fruits auxquels celui-ci a droit?

Est-ce que celui qui reçoit les fruits possède? La question
est douteuse pour l'usager : il n'a pas le droit de louer, il

ne possède donc jamais par l'intermédiaire du fermier.

Mais ne peut-on pas dire que le propriétaire possède au

nom de l'usager? et cette possession ne doit-elle pas pro-
fiter à celui-ci? C'est l'opinion de Duvergier et de Demo-

lombe, et c'est la bonne, à notre avis (1).
105. Nous avons enseigné que l'usufruit est un droit

essentiellement viager, qu'il s'éteint nécessairement par la

mort de l'usufruitier, et après trente ans, lorsqu'il est

accordé à une personne morale (nos 51, 53). En est-il de

même de l'usage? En principe, il faudrait répondre néga-
tivement. En effet, l'usager, en général du moins, n'ab-

sorbe pas tous les fruits du fonds, il n'en prend qu'autant

qu'il lui en faut pour ses besoins et ceux de sa famille.

Donc le motif pour lequel l'usufruit ne peut être constitué

à perpétuité n'existe pas pour l'usage : la propriété ne de-

viendrait pas inutile pour être grevée d'un droit d'usage.
Ce qui le prouve, c'est l'usage des bois et forêts, il est per-

pétuel, sans que l'on puisse dire que le droit de propriété
soit annulé. Mais l'application du principe n'est pas sans

difficulté. Supposons d'abord que l'usage soit constitué à

titre gratuit; ce sera le cas le plus fréquent, puisque c'est

d'ordinaire un acte de bienfaisance : le donataire ouïe léga-
taire devra être conçu au moment du contrat ou à la mort

du testateur; on ne pourrait donc pas constituer l'usage

pour l'usager et tous ses descendants. Reste l'établissement

(1) Duvergier sur Toullier, t. II, p. 199, note. Demolombe, t. X, p. 720,
n° 760. Ensens contraire, Aubry et Rau, t. II, p. 531 et note 2, et les auteurs
qu'ils citent.



DB L USUFRUIT. 125

de l'usage à titre onéreux. Peut-on par convention stipuler
le droit d'usage pour l'usager et ses héritiers à perpétuité?
Aux termes de l'article 1122, on est censé avoir stipulé

pour soi et pour ses héritiers. Nous avons enseigné que
cej,te disposition ne pouvait être invoquée en matière d'usu-

fruit, parce que l'usufruit n'est pas transmissible aux héri-

tiers (1). Si l'on admet que l'usage est transmissible, rien

n'empêche de le stipuler en faveur de l'usager et de ses

descendants. Il faudra une clause expresse, car de droit

commun l'usage s'éteint par la mort de l'usager. Si l'usage

comprenait tous les fruits du fonds, ce serait un véritable

usufruit, et par conséquent il faudrait appliquer les prin-

cipes que nous venons de rappeler (2).

§ III. Droits de l'usager.

f ©8. L'article 628 pose un premier principe : « Les

droits d'usage et d'habitation se règlent par le titre qui les

a établis, et reçoivent, d'après ses dispositions, plus ou

moins d'étendue. » Cette disposition est d'une grande im-

portance. Elle ne signifie pas seulement que les parties
intéressées peuvent déroger aux règles que le code Napo-
léon établit sur le droit d'usage. Cela est de droit pour

l'usage aussi bien que pour l'usufruit ; le législateur n'avait

donc pas besoin de le dire (3). L'article 628 a une portée

plus grande. Le code n'admet pas de servitudes person-
nelles ; il donne aux propriétaires une liberté presque illi-

mitée d'établir en faveur de leurs propriétés telles servi-

tudes que bon leur semble, « pourvu, dit-il, que ces services

ne soient pas imposés en faveur de la personne » (arti-
cle 586). 11 faut cependant faire une exception à cette pro-
hibition pour les trois servitudes que le code civil maintient :

l'usufruit, l'usage et l'habitation. Et cette exception n'est

pas limitée à l'usufruit et à l'usage, tels qu'ils sont formu-

lés par la loi ; les parties ont, en matière d'usage, la même

(1) Voyez le tome VI de mes Principes, p. 446, n° 354.
(2) Duranton, t. V, p. 24, n° 14, et p. 46, n° 31. Proudhon, t. VI, p. 55,

n°2795.
(3) Voyez le tome VI de mes Principes, p. 446, a" 354.
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latitude que l'article 686 leur accorde en matière de ser-

vitude réelle. Nous aboutissons à la conséquence que toute

espèce d'usage que le propriétaire a le droit de faire de sa

propriété peut en être détaché, à titre cle servitude person-
nelle. On appelle d'ordinaire les droits d'usage, autres

que celui que la loi organise, des usages irréguliers : l'ex-

pression n'est pas exacte. En effet, elle semble dire que
ce sont des exceptions à la règle, tandis que ce sont plutôt
des applications de la règle écrite clans l'article 628. C'est

en vertu de ce principe que nous avons décidé que le droit
de chasse peut être démembré de la propriété, à titre de

droit d'usage, c'est-à-dire comme servitude personnelle (i).
Il est vrai que ce droit n'a plus rien de commun avec l'usage

réglé par le chapitre II du titre de l'Usufruit. Mais l'arti-

cle 628 ne dit pas que l'usage que les parties peuvent éta-

blir doive être l'usage tel que le code l'organise, sauf avec

des modifications; il dit en termes absolus que c'est le titre

qui règle le droit d'usage ; donc il dépend des parties de

démembrer de la propriété toute espèce d'usage pour en

faire une servitude personnelle.
Cette interprétation est généralement admise, et comme

un point hors de doute, car on ne la discute même pas.
Il y a cependant un motif sérieux de douter ; c'est que le

mot d'usage avait un sens précis dans le droit ancien,
celui d'un usufruit limité aux besoins de l'usager ; c'est de

ce droit que traite le chapitre II de notre titre. Or, il est

bien évident qu'il y a des usages, tels que le droit de chasse,

qui n'ont rien de commun avec les besoins de l'usager. On

pourrait donc objecter à l'opinion générale qu'elle dépasse
la volonté du législateur. Ce qui nous engage à l'admettre,
c'est qu'elle est en harmonie avec un principe qui domine

la matière des droits réels. Nous avons enseigné, d'accord

avec la jurisprudence, que les propriétaires peuvent éta-

blir d'autres droits réels que ceux qui sont consacrés par
lé code Napoléon. Leur liberté n'est limitée que par la

prohibition de créer des servitudes personnelles; mais

(1) Comparez Demolombe, t. XII, p. 190, n° 687; Ducaurroy, Pionnier
et Roustain, p. 228, n° 331. . . .
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cette limitation n'est pas absolue, puisque les auteurs du

code ont maintenu les servitudes personnelles les plus usi-

tées, et ont permis aux parties intéressées d'établir tels droits

d'usage que bon leur semble. De cette manière on concilie

l'article 686 avec le principe qui permet au propriétaire
de disposer de sa chose de la manière la plus absolue.

L'interprétation très-large que nous donnons à l'article 628

est aussi fondée en raison. Le maître d'un héritage peut'
en tirer tout le profit, tout l'agrément que la nature de la

chose comporte; il peut aussi démembrer ce droit d'user

et de jouir, en constituant un droit d'usufruit; il peut éta-

blir un usufruit réduit aux besoins de l'usager ; pourquoi
ne pourrait-il pas constituer un usage plus réduit encore,
limité à tel ou tel émolument que procure le fonds? Ainsi

le droit de chasser est compris dans l'usufruit : pourquoi
ne pourrait-il pas faire l'objet d'une concession spéciale,
de même que le maître peut concéder le droit de prendre
tels produits dans un bois? Dès que l'on admet que le droit

d'user peut être détaché de la propriété, il n'y a plus de

raison de limiter les concessions qu'il convient au proprié-
taire d'accorder. Il peut le plus en constituant un usu-

fruit; donc il peut le moins en établissant un droit d'usage

quelconque à titre de droit réel.

109. Lorsque le titre ne s'explique pas sur l'étendue

des droits d'usage et d'habitation, ils sont réglés d'après
les dispositions du code civil. Les articles 630 et 633 éta-

blissent la règle générale : « Celui qui a l'usage des fruits

d'un fonds ne peut en exiger qu'autant qu'il lui en faut

pour ses besoins et ceux de sa famille. » « Le droit d'ha-

bitation se restreint à ce qui est nécessaire pour l'habita-

tion de celui à qui ce droit a été concédé et de sa famille. »

L'application de cette règle ne donne lieu à aucune diffi-

culté quand il s'agit du droit d'habitation. Il n'en est pas
de même quand l'usage porte sur un fonds produisant des

fruits. L'article 630 peut être entendu de deux manières

différentes : d'une manière restrictive, en ce sens que l'usa-

ger ne peut prendre que les fruits qui lui sont nécessaires ;
d'une manière extensive, en ce sens qu'il jjeut prendre
tous les fruits dont il a besoin pour vivre, soit en les con-
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sommant, soit en vendant ceux qu'il ne consomme pas,

pour se procurer d'autres fruits qui lui sont également né-

cessaires et que le fonds ne produit pas. On s'accorde à

interpréter la loi dans le premier sens ; cela est conforme

au texte et à l'esprit de la loi. Le fonds grevé du droit

d'usage est ensemencé en grains; que dit l'article 630?

L'usager ne peut exiger que la partie de ces grains qui lui

est nécessaire pour ses besoins, c'est-à-dire pour sa con-

sommation. Il n'a pas droit aux fruits qu'il ne consomme

pas. Lui donner au delà de ce qu'il lui faut pour ses be-

soins, c'est dépasser le texte. Cette interprétation extensive

serait aussi contraire à l'esprit de la loi. L'usage n'est pas
une créance d'aliments; le but n'est pas de donner à l'usa-

ger tout ce qu'il lui faut pour vivre. Il a un droit réel, droit

limité aux fruits du fonds, et à cette partie des fruits qui
est nécessaire à sa consommation ; le reste appartient au

propriétaire (1).
HO. Le droit d'usage est établi non-seulement pour

l'usager, mais aussi pour sa famille ; l'article 630 le dit

pour l'usage d'un fonds, et l'article 633 le dit de l'usage
d'une maison. Il n'y a pas à distinguer si la famille exis-

tait déjà lors de l'établissement du droit d'usage, ou si elle

est survenue depuis. L'article 632 est formel ; il porte que
celui qui a un droit d'habitation dans une maison peut y
demeurer avec sa.famillë, quand même il n'aurait pas été

marié à l'époque où ce droit lui a été donné. Ce que la loi

dit de l'habitation s'applique aussi à l'usage, puisque les

deux droits sont identiques. C'est dans le même esprit que
l'article 630 décide que « l'usager peut exiger des fruits

pour les besoins mêmes des enfants qui lui sont survenus

depuis la concession de l'usage, » saris distinguer si l'usa-

ger était déjà marié lors de l'ouverture de son- droit, ou

s'il ne l'était pas. La loi est fondée sur l'intention du con-

stituant ; il veut pourvoir aux besoins de l'usager ; serait-ce

les satisfaire que de lui refuser les fruits qui sont néces-

saires à sa femme et à ses enfants?

(1) Proudnon, t. VI, p. 31-33, n°82770 et 2771. Aubry et Rau, t. II, p.532.
Demolombe, t. X, p. 732, n° 772.
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Que faut-il entendre par le-mot famille? Comme il s'agit
des besoins de première nécessité, il faut dire que la fa-

mille comprend tous ceux qui ont le droit de manger à la

table de l'usager. Il n'y a aucun doute quant au conjoint et

aux enfants, puisque la loi le dit (art. 630 et 632). Faut-il

que les enfants soient légitimes? La loi ne l'exige pas, et

gardons-nous d'être plus sévères que le législateur; il ne

s'agit pas ici d'une question de morale ; sans doute, il ne

faut pas encourager l'inconduite, mais il ne faut pas non

plus refuser le pain à l'enfant malheureux qui doit le jour
à la faute de son père. Les domestiques sont compris dans

la famille, si l'usager est d'une condition telle qu'il lui

faille un domestique. On demande si l'usager a aussi le

droit de réclamer des fruits pour les parents ou alliés aux-

quels il doit des aliments. Il nous semble que l'affirmative

n'est pas douteuse, si les aliments sont fournis en nature

au domicile de l'usager ; le père, le beau-père mange à la

table de l'usager, donc il fait partie de la famille. Et le mo-

tif de décider n'est-il pas le même, si les aliments sont four-
nis sous forme de pension? La pension ne tient-elle pas
lieu des fruits qui seraient consommés à la table de l'usa-

ger ? celui à qui il doit les aliments n'a-t-il pas le droit de

s'asseoir à sa table? Sans doute, le père, légalement, n'est

pas dans la famille du fils ; c'est le fils qui est dans la fa-

mille du père. Mais il ne s'agit pas ici de droit, il s'agit
d'humanité. Etmêmeaupoint de vue du droit strict, peut-on
refuser au père le pain qu'il aurait le droit de manger à la

table de son fils (1)?
Reste à savoir ce qu'il faut entendre par besoins. C'est

toujours une question de fait, les besoins étant essentiel-

lement relatifs ; ils sont plus ou moins grands d'après la

condition sociale des hommes qui leur crée des besoins

factices. L'orateur du Tribunat l'a dit : « Les besoins se

règlent sur la fortune et les habitudes de l'usager (2). »

(1) Les opinions des auteurs sont partagées sur ces divers points. Voyez
Proudhon, t. VI, p. 35, nos 2775 et suiv.; Aubry et Rau, t. II, p. 532, et
notes 5-9; Demolombe, t. X, p. 737, nos 776 et suiv.; Genty, De l'usufruit,
p. 283, n° 341 ; Duranton, t. V, p. 29, n° 19.

(2) Gary, Discours, n° 31 (Locré, t. IV, p. 142); Proudhon, t. VI, p. 34,
n° 2774; Demolombe, t. X, p. 744, n° 783.
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Les besoins sont aussi variables de leur nature ; de là suit

qu'à la différence du droit de l'usufruitier qui est toujours
le même, en ce sens qu'il prend tous les fruits, l'usager en

prend plus ou moins, selon que sa famille et ses besoins

augmentent ou diminuent. Sous ce rapport, le droit d'usage
ressemble à la créance alimentaire, dont il est traité dans

les articles 205-211.

111, L'usager a-t-il le droit de jouir lui-même comme

T-usufruitier?-ou est-ce 4e propriétaire qui jouit, qui per-

çoit les fruits et-remet, à l'usufruitier ce qu'il lui faut pour
ses besoins et ceux de sa famille? La question est contro-

versée, et les textes laissent quelque doute. Il y en a qui

impliquent le droit de jouir. L'article 626 dit que l'usager
ne peut jouir de son droit, comme dans le cas de l'usufruit,
sans donner préalablement caution et sans faire des états

et inventaires;. A quoi bon. l'inventaire des meubles et l'état

dés immeubles, si l'usager ne jouit pas. et si par^consé-

quent iLn'a rien à restituer? A quoi bon la caution, si .l'usa*-

ger reçoit les fruits des mains du propriétaire, sans pos^
séder ni jouir? L'article 627 dit formellement que l'usager
et celui qui a un droit d'habitation doivent jouir en bons

pères de famille ; donc ils. jouissent.eux-mêmes.. Pour celui

qui a un droit d'habitation," cela est plus qu'évident, car

son droit consiste à « demeurer dans la maison avec sa

famille » ainsi que le dit l'article 632, L'article 631 dé-

fend à l'usager de céder et de louer son droit à un autre.

Preuve qu'il est en possession et qu'il jouit : pourrait-il
céder ou louer une jouissance qu'il n'a pas? Enfin l'arti-

cle 635 soumet l'usager à des charges qui n'auraient: pas
de sens, s'il n'avait pas la possession et la jouissance. Il

est tenu des réparations d'entretien; peut-il être tenu de

réparer s'il ne jouit pas (i)?
Il y a d'autres dispositions qui semblent décider que la

jouissance appartient au nu propriétaire. En quoi consiste

le droit de l'usager? L'article 630 dit etrépète qu'il ne peut

eociger les fruits du fonds qu'autant qu'il lui en faut pour

(1) Voyez, en ce sens, Aubry et Rau, t. II, p. 534 et note 13, et les
auteurs qui y sont cités.



DE L USUFRUIT. 131

ses besoins et ceux de sa famille. Le mot exiger implique
une demande, une action ; donc l'usager doit demander au

nu propriétaire les fruits qui lui sont nécessaires. N'est-ce

pas dire clairement qu'il ne jouit pas lui-même? L'arti-

cle 635, que l'on cite pour l'opinion contraire, témoigne
contre ceux qui l'invoquent ; il dit que l'usager est assu-

jetti aux frais de culture : cela implique qu'il doit les payer
au propriétaire, de même qu'il lui doit compte des contri-

butions que celui-ci paye. Dit-on de celui qui cultive dans

son intérêt qu'il est assujetti aux frais de culture? Si l'usa-

ger jouissait, s'il cultivait, ce serait naturellement à lui à

avancer les frais, et s'il ne doit pas les supporter intégra-
lement, il aurait un recours contre le propriétaire, tandis

que la loi donne de ce chef une action au propriétaire
contre l'usager : preuve que c'est le propriétaire qui pos-
sède et, qui jouit (1).

Nous n'hésitons pas à nous prononcer pour la première
opinion, celle qui donne à l'usager le droit de jouir. Il y
a des articles entiers qui n'ont de sens que si l'on recon-

naît à l'usager le droit de jouir : ce sont les dispositions
des articles 626, 627 et 631 que nous venons d'analyser.
Pour l'opinion contraire, on cite quelques expressions qui
peuvent très-bien s'expliquer dans un autre sens. Le mot

exiger est synonyme du mot prendre dont se sert l'arti-
cle 635, et preiuire ne veut pas dire demander ; on prend
sans rien demander ce qu'on a le droit de prendre. Donc

l'usager a un droit direct sur les fruits, partant il possède,
il cultive et il jouit. Si l'article 635 l'assujettit aux frais

de culture, c'est pour marquer qu'il est tenu des mêmes

charges que l'usufruitier, quand ce sont des charges qui
pèsent sur les fruits. Ce qui nous paraît décisif, c'est que
l'usage, d'après la tradition et d'après le code civil, est un
usufruit limité aux besoins de l'usager; c'est donc un droit

de jouissance, droit que l'usager exerce dans la chose de

même que l'usufruitier. L'opinion contraire réduit le droit
réel immobilier de l'usager à un droit mobilier, à une

créance d'aliments.

(1) Ducaurroy, Bonnier et Roustain, t. II, p. 157 et suiv., nos 235, 237
et 240.
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112. Notre opinion est assez généralement suivie, dans

le cas où l'usager absorbe tous les fruits du fonds. Mais

il y a quelque difficulté quand il n'en prend qu'une partie,
et surtout quand cette partie est la moins considérable.

Ici les auteurs se divisent. L'un prétend qu'il faut laisser

la jouissance au propriétaire ; un autre dit qu'il y a lieu de

partager la jouissance; un troisième enseigne que les tri-

bunaux décideront d'après les circonstances, soit en par-

tageant la jouissance, soit en abandonnant la jouissance
au propriétaire, avec charge de fournir les fruits à l'usa-

ger (1). Il est certain que l'usager aie droit de jouir, d'après
ce que nous venons de dire. Et quand il n'absorbe pas tous

les fruits, il est tout aussi certain que le propriétaire a

également le droit de jouir, eh vertu de son droit de pro-

priété. Il y a donc deux droits en présence; il faut les

concilier et non les sacrifier l'un à l'autre. Or, c'est sacri-

fier le droit de l'usager que de dire que le propriétaire
aura la jouissance exclusive; et c'est encore le sacrifier que
de permettre aux tribunaux de priver l'usager d'un droit

qu'il tient de son titre et de la loi. Si l'usager et le pro-

priétaire ne parviennent pas à s'entendre, il faudra bien

que le juge décide la contestation, mais nous ne lui recon-

naissons pas de pouvoir discrétionnaire; il est en face.de

deux droits qu'il est obligé de respecter; il faut donc qu'il

partage la jouissance entre le propriétaire et l'usager. Ce

partage peut ne pas être sans inconvénients ; c'est aux par-
ties intéressées à les prévenir par un accord, et si elles ne

s'entendent pas, elles doivent supporter les conséquences
de leur fait.

113. Nous disons que l'usager a le même droit de jouis-
sance que l'usufruitier. Il y a cependant une différence

notable. Aux termes de l'article 631, « l'usager ne peut cé-

der ni louer son droit à un autre, » tandis que « l'usu-

fruitier peut jouir par lui-même, donner à ferme à un

autre, ou même vendre ou céder son droit à titre gratuit »

(art. 595). Il est difficile de donner une bonne raison de

cette différence qui existe entre des droits identiques au

(1) Voyez les auteurs cités par Aubry et Rau, t. II, p. 534, note 14.
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fond. On dit que le droit d'usage ayant pour objet d'assurer

la subsistance de l'usager, le meilleur moyen d'atteindre ce

but est de défendre à l'usager de transmettre son droit à un

tiers (1). La raison n'est pas concluante; il eût suffi de

prohiber la cession à titre gratuit ; si l'usager vend, il

touche le prix, et peut employer ce prix à ses besoins. Il y
a un droit qui tient aussi de la créance alimentaire, c'est

la rente viagère ; cependant le rentier peut la céder. On

permet à l'usager d'aliéner les fruits; pourquoi lui défendre

de vendre le droit qui produit les fruits ? Domat donne

une autre raison : « Le droit d'usage, dit-il, s'il passait à

un autre, pourrait être plus à charge ou plus incommode

au propriétaire (2). » A charge, non, car il va sans dire

que le cessionnaire n'aurait droit aux fruits que dans la

limite des besoins du cédant. Il y aurait des embarras,

précisément parce que les besoins de l'usager varient

chaque année ; mais des embarras ne sont pas une raison

pour mettre un droit hors du commerce. Peut-être est-ce

l'influence de la tradition qui a entraîné le législateur : le

droit d'usage n'était pas transmissible d'après le droit ro-

main, mais le droit d'usage n'est plus aujourd'hui ce qu'il
était à Rome (3).

114. Si l'usager vendait son droit, quel- serait l'effet de

la vente? Il faut décider que la vente serait nulle, et même

nulle d'une manière absolue, puisque la loi met le droit

d'usage hors du commerce ; de sorte que toutes les par-
ties intéressées pourraient se prévaloir de la nullité (4).
De là suit que les créanciers de l'usager ne peuvent pas
saisir le droit d'usage, car la saisie conduirait à la vente,
et le code dit que l'usager ne peut pas céder son droit à

un autre. Lorsque l'usage est constitué à titre gratuit, cela

ne fait pas de difficulté, car la loi a surtout cet usage en

vue quand elle déclare le droit incessible. Il y a quelque
doute lorsque l'usage est établi à titre onéreux. En géné-
ral, personne ne peut soustraire ses biens à l'action de ses

(1) Ducaurroy, Bonnier et Roustain, t. II, p. 160, n° 238.
(2) Domat, Lois civiles, livre I, tit. XI, sect. VI, art. 4.
(3) Mourlon, Répétitions, t. Ier, p. 744, note.
(4) Comparez Demolombe, t. X, p. 749, n° 788.

vn. 9
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créanciers, puisqu'ils sont leur gage; le propriétaire ne

peut donc faire aucune convention qui rende ses biens in-

saisissables. Dans l'espèce, il y a exception à ce principe,
à raison de la nature du droit d'usage : la loi déclarant

d'une manière absolue que l'usager .ne peut pas vendre,
on ne conçoit pas comment les créanciers pourraient sai-

sir (1).
Un arrêt de la cour d'Aix a admis une exception à ce

principe, en faveur du propriétaire qui serait créancier de

l'usager. La cour se fonde sur le motif qui a fait déclarer

le droit d'usage intransmissible. Elle dit que si l'usager
ne peut pas céder son droit, c'est uniquement en faveur du

propriétaire, et elle en conclut que l'on ne peut opposer
au propriétaire une disposition qui n'a été introduite qu'en
sa faveur (2). Cela est très-douteux. Nous venons de dire

que les véritables motifs de l'article 631 sont difficiles à

préciser; il faut donc laisser là les motifs pour s'en tenir

au texte; or, l'article 631 est absolu, et l'article 634 l'est

encore plus, il porte que « le droit d'habitation ne peut être

ni cédé ni loué (3).
Une autre conséquence découle du principe établi par

les articles 631 et 634, c'est que le droit d'usage ne peut
être hypothéqué. La garantie du créancier hypothécaire
consiste dans le droit qu'il a de faire vendre la chose hypo-
théquée, pour être payé de préférence aux autres créan-

ciers. On ne conçoit donc pas d'hypothèque sur une chose

qui ne peut être vendue {4).
115. Le titre constitutif de l'usage peut-il déroger à

ces principes? Il y a quelque doute. On pourrait dire que-
le droit d'usage, tel qu'il est formulé par le code, est atta-

ché à la personne de l'usager, que par conséquent la na-

ture du droit s'oppose à ce qu'il soit transmis. L'opinion
contraire est cependant plus généralement admise, et nous

croyons qu'elle est mieux fondée. A vrai dire,l'usage n'est

(1) C'est l'opinion générale. Voyez les autorités dans Aubry et Rau, t. II,
p. 533, note 10.

(2) Aix, 4 février 1853 (Dalloz, 1854,5, 696).
(3) Demolombe. t. X, p. 750, n° 789.
(4) Dui-anton, t. V, p. 33, n° 23.
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pas plus personnel que l'usufruit; bien qu'il soit limité aux

besoins de l'usager, on conçoit que le titre lui donne le

droit de vendre. Si le constituant n'a d'autres biens que
des vignobles, et s'il donne à l'usager un droit d'usage sur

un vignoble, n'est-il pas rationnel qu'il lui permette de

vendre son droit afin de le mieux utiliser pour.ses besoins?

La vente lui-donnera un revenu assuré, tandis que le re-

venu des vignobles est très-chanceux. Si l'on admet que
le droit d'usage puisse être déclaré transmissible, la con-

séquence en sera que le droit pourra être saisi et hypo-

théqué (1). A notre avis, l'article 628 décide la question;
il permet aux parties intéressées de stipuler le droit

d'usage, avec telle étendue qu'elles veulent, et ce n'est que
dans le silence du titre que l'on doit appliquer les disposi-
tions du code qui règlent les droits de l'usager (art. 629).
Donc l'article 631, qui défend de céder le droit d'usage,
n'est qu'une disposition fondée sur l'intention présumée
des parties contractantes, ce qui prouve qu'elles y peuvent

déroger.
Faut-il admettre une autre exception dans le cas où

l'usager absorberait tous les fruits du fonds? On pourrait
dire que dans ce cas l'usage est un vrai usufruit, et que

l'usager doit avoir les mêmes droits que l'usufruitier. Mais

la raison de décider se trouve dans les dispositions abso-

lues des articles 631 et 634. D'ailleurs, comme le dit très-

bien M. Demolombe, les droits de l'usager restent toujours
subordonnés à ses besoins; ils sont donc toujours varia-

bles; aujourd'hui il absorbe tous les fruits, demain il

pourra n'avoir droit qu'à une partie (2).
11©. On demande si l'usager peut disposer des fruits

qu'il perçoit dans la limite de son droit, ou s'il est obligé
de les consommer sur les lieux? Nous ne comprenons pas

qu'il se soit élevé un doute sur ce point. Les droits de

l'usager sont ceux de l'usufruitier, sauf l'étendue ; il fait

donc les fruits siens par la perception ; or, tout proprié-
taire peut disposer de ce qui lui appartient, à moins que la

(1)",Voyezles diverses opinions dans Demolombe, t. X, p. 727, n° 768.
(2) Demolombe, t. X, p. 747, n° 787, et les autorités en sens divers qu'il

cite.
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loi ne place les choses hors du commerce. Or, les arti-

cles 631 et 634 disent bien que le droit d'usage ne peut
être cédé, mais ils ne disent pas que l'usager ne peut dis-

poser des fruits comme il l'entend. Il serait d'ailleurs con-

traire à la raison d'enchaîner à ce point la liberté de l'usa-

ger. On veut assurer sa subsistance en lui défendant de

disposer des fruits. Prenons garde qu'à force de vouloir

garantir sa subsistance, on ne la compromette. L'usager
a le droit de prendre dans une forêt le bois qui lui est

nécessaire ; si l'hiver est peu rigoureux et que l'usager ait

d'autres besoins pressants, lui défendra-t-on de vendre le

bois dont il ne sait que faire?

Pour la vente volontaire, la question ne nous paraît

guère douteuse (î). Mais que dire de la vente forcée? Si

l'usager peut vendre les fruits, ses créanciers peuvent aussi

les saisir. Quand l'usage est constitué à titre onéreux, il

est impossible de refuser aux créanciers le droit de saisir

les fruits ; c'est le droit commun, et il faudrait une disposi-
tion expresse pour que les fruits ne fussent pas saisissables,

Mais les auteurs s'accordent à enseigner que si l'usage est

donné ou légué, les créanciers ne peuvent pas saisir les

fruits (2). Ils invoquent l'article 581, n° 4, du code de pro-
cédure, lequel déclare insaisissables les sommes et pen-
sions pour aliments, encore que le testament ou l'acte de

donation ne les déclare pas insaisissables. Cela nous pa-
raît très-douteux. L'article 581 parle des créances alimen-

taires; or, le droit d'usage n'est pas une créance, c'est

un droit réel. Il faudrait donc que le testateur ou le do-

nateur eussent déclaré que l'usage est donné à titre d'ali-

ments pour, que l'article 581 fût applicable. Sans cette dé-

claration, les fruits perçus par l'usager restent sous l'empire
du droit commun. En effet, quoique l'usage soit d'ordinaire

donné ou légué pour servir d'aliments, il n'y a pas de loi

qui l'assimile à une pension alimentaire ; or, la défense de

(1) C'est l'opinion générale (Aubry et Rau, t. II, p. 533, note 11), sauf le
dissentiment de Duranton (t..Y, p. 36, n° 25)..

(2) Demante, t. II, p. 564, n° 477 bis. Demolombe, t. X, p. 752, n° 790.
Aubry et Rau, t. II, p. 533.
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saisir est une exception aux droits des créanciers, donc

de stricte interprétation.
115'. Les articles 631 et 633 disent que l'usager ne peut

louer son droit. Gomment faut-ilentendre cette défense?

Il est certain que le droit même ne peut être loué. Mais la

défense de louer le droit emporte-t-elle aussi prohibition
de donner à bail les biens grevés de l'usage? Les auteurs

l'entendent ainsi; mais ils admettent une exception pour

l'usage d'un fonds, dans les cas où l'usager serait dans

l'impossibilité, de cultiver lui-même le fonds, par exemple

pour cause de maladie ou de vieillesse (1). Cela est très-

arbitraire. Si réellement il y a une défense absolue de louer,
nous ne voyons pas de quel droit les interprètes feraient

une exception. Mais les articles 631 et 633 sont-ils réelle-

ment aussi absolus qu'on le dit? La loi porte que le droit

ne peut pas être loué ni cédé; c'est dire que l'usager ne

peut pas se substituer une tierce personne qui exercerait le

droit d'usage à sa place, soit comme acheteur, soit comme

preneur. En d'autres mots, le droit est intransmissible, à

quelque titre que ce soit. Autre est la question de savoir si

l'une des choses grevées du droit d'usage peut être donnée

à bail. Le texte ne le défend pas; il n'y a pas, dans ce cas,
transmission du droit de l'usager; seulement né pouvant
Ou ne voulant pas lui-même exploiter les fonds, il les donne

à bail; les fruits naturels sont remplacés par des. fruits

civils, ce qui lui est beaucoup plus avantageux, car le droit

aux fruits naturels est une chance qui peut tourner contre

l'usager, tandis qu'il gagne les fruits civils jour par jour,
il a un revenu régulier sur lequelil peut régler sa dépense.
Les motifs pour lesquels la loi lui défend de louer pu de

céder son droit ne reçoivent pas d'application au bail des

fonds grevés de l'usage. S'il absorbe tous les fruits, il n'y
a aucune difficulté, il se fait une simple transformation des

fruits naturels en fruits civils. S'il ne prend qu'une partie
des fruits, il ne touchera qu'une partie proportionnelle des

fermages. Pour mieux dire, dans ce cas, il y aura un par-

tage réglé par les parties ou par le juge; chacune fera de

(1) Proudhon, t. VI, p. 27 et 28, ai" 2766.
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sa part de jouissance ce qu'elle voudra, Nous prévoyons

l'objection : c'est une pure subtilité, dira-t-on, que de dis-

tinguer entre le bail du droit d'usage et le bail des fonds

grevés de ce droit. Que la distinction soit subtile, qu'im-

porte ! pourvu qu'elle soit juridique, et elle l'est. Le fermier

du droit d'usage serait un représentant de l'usager; ce

qui donnerait lieu aux difficultés et aux embarras que Do-

mat a signalés. Tandis que le fermier d'un fonds soumis

au droit d'usage n'a rien à démêler avec le droit de l'usa-

ger ; il paye son fermage intégral à l'usager, ou, s'il y a

lieu, une partie à l'usager et une partie au nu propriétaire,

lorsque la jouissance est partagée.

§ IV. Obligations de l'usager.

118. L'article 626 soumet l'usager aux obligations qui
sont imposées à l'usufruitier lors de son entrée en jouis-
sance : il doit donner caution, faire inventaire des meubles

et dresser un état des immeubles. A s'en tenir aux termes

de la loi, l'usager qui ne donnerait pas caution préalable
ne pourrait pas jouir; tandis que l'article 604 dit que le

retard de donner caution ne prive pas l'usufruitier des

fruits auxquels il peut avoir droit. Mais cette interpréta-
tion serait certainement contraire à l'intention du législa-
teur : si l'usufruitier gagne les fruits en attendant qu'il
trouve une caution, à plus forte raison l'usager doit-il les

gagner; car, pauvre et sans ressources, il lui sera bien

plus difficile de fournir un cautionnement. Le texte même

se concilie avec cette interprétation favorable, car il dit

que l'usager doit donner caution, comme dans le cas de

l'usufruit; la loi assimile donc entièrement l'usager à l'usu-

fruitier, ce qui permet de lui appliquer l'article 604.

Dans l'opinion générale, l'usager ne possède pas tou-

jours ; s'il reçoit les fruits des mains du propriétaire, alors

les obligations de faire inventaire, de dresser des états et

de donner caution n'ont plus de raison d'être. Tout le

monde est d'accord sur ce point (î).

(1) Aubry et Rau, t. II, p. 532, note.3.
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119. Aux termes de l'article 627, l'usager et celui qui
a un droit d'habitation doivent jouir en bons pères de fa-

mille. Tout bon père de famille améliore les fonds dont il

jouit. De là l'article 599 tire.la conséquence que l'usufrui-

tier n'a droit à aucune indemnité pour les améliorations

qu'il aurait faites. Faut-il appliquer cette disposition à

l'usager? Dans l'opinion que nous avons enseignée sur le

sens du mot améliorations, il n'y a guère de doute; il ne

s'agit pas de constructions, mais d'embellissement des

maisons ou d'amendement des terres sujettes à l'usufruit (1);
Les raisons qui ont fait refuser à l'usufruitier une récom-

pense du chef de ces améliorations existent aussi pour

l'usager ; on peut donc invoquer l'adage que là où il y a

mêmes motifs, il doit y avoir même décision. Il y a d'ail-

leurs analogie complète entre l'usufruit et l'usager : mêmes

dzx>its, à l'étendue près, et mêmes obligations. La différence

que nous venons de rappeler, quant à l'étendue des droits,
aurait pu porter le législateur à déroger à la rigueur des

principes en faveur de l'usager, mais comme il ne l'a pas
fait, il ne reste à l'interprète qu'à maintenir la loi. Nous le

déciderions ainsi, même dans l'opinion rigoureuse qui re-

fuse à l'usufruitier une indemnité pour les constructions

qu'il ferait : le motif d'analogie est tout-puissânt, et il n'ap-

partient pas à l'interprète de créer des exceptions (2).
ISO. Quant aux charges proprement dites, l'article 635

porte : « Si l'usager absorbe tous les fruits du fonds, ou

s'il occupe la totalité de la maison, il est assujetti aux

frais dé culture, aux réparations d'entretien et au paye-
ment des contributions, comme l'usufruitier. S'il ne prend

qu'une partie des fruits, Ou s'il n'occupe qu'une partie de

la maison, il contribue au prorata de ce dont il jouit. »

Comment faut-il entendre cette dernière disposition? La

difficulté est de savoir si les fruits auxquels l'usager a droit
sont prélevés sur le produit brut ou sur* le produit net.

Dans l'opinion que nous avons enseignée, il n'y a aucun

doute. Si l'usager possède et cultive lui-même, il va sans

(1) Voyez le tome VI de mes Principes, p. 606, n° 486.
(2) Demolombe, t. X, p. 769, n° 807. En sens contraire, Proudhon, t. VI,

p. 45, il" 2789.



140 DROITS RÉELS.

dire que pour cette jouissance partagée il doit supporter
les mêmes charges proportionnelles qu'il supporterait s'il

jouissait de tout le fonds ; s'il jouit du tiers du fonds.il sup-

portera le tiers des charges. Dès lors, il en doit être de

même s'il reçoit les fruits des mains du propriétaire. Le

fonds produit 90 mesures de blé; l'usager a droit au tiers ;

le propriétaire lui doit 30 mesures ; c'est sur ces 30 mesures

que l'usager prendra ce qu'il faut pour acquitter le tiers

-des charges. On objecte-qu'en procédant ainsi il ne restera

plus à l'usager les 30 mesures qui lui'sont nécessaires, ce

qui semble contraire à l'article 630, aux termes duquel il

peut exiger autant de fruits qu'il lui en faut pour ses be-

soins; nous avons supposé qu'il lui en fallait 30, si sur

ces 30 il en doit prélever 5 pour acquitter ses charges,
il naura plus le nombre de mesures que la loi a voului lui

donner. L'objection suppose que l'usage est une créance ali-

mentaire, dest-à-dire que le produit du droit doit être cal-

culé dé façon qu'il suffise toujours aux besoins de l'usager;
d'où suivrait que si tous les fruits ne suffisent pas, le pro-

priétaire devrait suppléer ce qui manque. La réponse est

très-simple : il n'est dît nulle part que l'usagé tient lieu

d'aliments. C'est un usufruit limité aux besoins de l'usager.

Or, rusufruitier p'erçëitlés fruits, et sûr ces fruits il acquitte
les charges qui lui sont imposées. Il en doit être de même

de l'usager. L'article 630 ne dit pas ce qu'on lui fait .dire;

Il déterminé les droits de l'usager ; vient ensuite l'article 635

qui règle ses charges ; et les charges diminuent naturelle»

ment les droits. Le code dit aussi que l'usufruitier jouit-de
tous les fruits (art. 582), mais ce droit est singulièrement
diminué par les charges qu'il lui impose ensuite (art. 605

et suivants),-charges qui peuvent être si onéreuses^ que
l'on permet à l'usufruitier de renoncer à son droit pour s'en

décharger. Il y a identité, sous ce rapport, entre l'usufruit

et l'usage (i).
Les auteurs qui enseignent l'opinion contraire font une

exception pour les semences; celles-là se prélèvent sur

(1) C'est l'opinion commune, sauf le dissentiment de Proudhpn et de
Ducaurroy. Voyez les autorités dans Aubry et Rau, t. II, p. 534 et note 15..
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la récolte, disent-ils, parce qu'il n'y a de récolté que se-

mences déduites (1). A notre avis, c'est une inconséquence.
Les semences sont certainement comprises dans les frais
de culture dont parle l'article 635; peut-on cultiver sans

semences? Quant à l'adage que l'on invoque, il comprend
tous les frais ; il faudrait donc dire que tous les frais se

prélèvent sur la récolte, ce qui aboutirait à notre opinion.
A vrai dire, l'adage des frais n'a rien de commun avec le

droit de l'usager. C'est quand il y a lieu à restitution des

fruits que l'on permet à celui qui les doit restituer de de-

mander une indemnité pour les frais qu'il a faits; or, dans

l'espèce, il ne s'agit pas de restituer des fruits, il s'agit de

déterminer les charges qui pèsent sur un droit réel.

121. L'article 635 dit que l'usager doit contribuer aux

réparations d'entretien, au prorata de sa jouissance. Il

n'occupe qu'un appartement de la maison; cet appartement

comprend le tiers de l'habitation : à quoi est-il tenu? On

est étonné de voir poser la question ; occupant le tiers de

la maison, il doit supporter le tiers de toutes les charges,
des réparations d'entretien aussi bien que des contribu-

tions. L'usager ne peut pas objecter qu'il ne doit que les

réparations concernant les chambres qu'il habite; cette

prétention serait en opposition avec le texte de la loi. Il

en est de même de l'exception que la plupart des auteurs

admettent quant aux réparations locatives ; ils disent que
chacun des habitants de la maison supporte celles qui doi-

vent être faites dans ses appartements. La loi aurait pu le

régler ainsi,"mais elle ne l'a pas fait; elle ignore jusqu'au
nom de réparations locatives en matière de droits réels,
le mot comme la chose ne s'appliquent qu'au bail, et l'usage
n'est pas un bail. Tenons-nous à la loi, c'est le guide le

plus sûr (2).
122. C'est encore d'après le texte que nous déciderons

la question de savoir si l'usager doit contribuer aux charges

qui sont imposées sur la propriété pendant la durée de

(1) Demolombe, t.X,,p. 767, n°802. Demante, t. II, p. 565, n° 479 ois II.
DuAnton, t. V, p. 56, n° 38.

(2) Comparez Proudhon, t. VI, p. 85, n° 2824, et Demolombe, t. X, p. 759,
n° 797.
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son droit. L'article 635 énumère les charges qui pèsent
sur l'usage ; l'énumération ne comprend que les charges
ordinaires qui affectent la jouissance, celles que l'arti-
cle 608 qualifie de charges annuelles. Cette disposition
est-elle restrictive? exclut-elle les charges de l'article 609?

Quand l'usager absorbe tous les fruits du fonds, il est un

véritable usufruitier; n'en faut-il pas conclure que ses

charges sont les mêmes? Mais le texte de la loi ne dit pas
cela; il détermine les charges qui grèvent l'usage ; et cette

énumération n'aurait pas de sens si elle n'était restrictive.

D'ailleurs toute disposition concernant des charges est

restrictive de sa nature. Il faut donc dire que le code dé-

roge, en ce point, au principe d'analogie qu'il suit en ma-

tière d'usage (î).
123. L'usager contribue-t-il au payement des dettes?

Ici encore le silence du code décide la question ; l'arti-

cle 635 ne parle pas des dettes, et avec raison. A première
vue, on serait tenté de dire avec M. Demolombe que si

l'usage est établi à titre universel, l'usager doit être assi-

milé à l'usufruitier. Mais, comme le dit très-bien Duran-

ton, il est impossible que l'usage soit constitué à titre

universel. Vainement le testateur dirait-il qu'il lègue l'usage
de tous ses biens, le légataire. serait néanmoins un suc-

cesseur à titre particulier, non pas parce qu'il n'a qu'un
démembrement de la propriété, mais parce que, à raison

de la nature de son droit, son titre est nécessairement un

titre particulier. Eh effet, son droit est limité à ses besoins,
il n'a donc jamais droit à une universalité, il n'a droit

qu'aux objets particuliers qui sont nécessaires à sa subsis-

tance ; donc il est toujours légataire à titre particulier et,
comme tel, il ne contribue pas aux dettes (2).

(1)C'est l'opinion de Taulier, mais elle est restée isolée. Voyez Demolombe,
t. X, p. 760, n° 798.

(2) Duranton,t. V, p. 22, n° 4. En sens contraire, Demolombe, t. X,
p. 758, n° 795.
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§ V. Extinction de l'usage.

124. L'article 625 dit que les droits d'usage et d'habi-

tation se perdent de la même manière que l'usufruit. Il y
a cependant quelques différences qui résultent de la na-

ture du droit d'usage. L'usufruit s'éteint nécessairement

à la mort de l'usufruitier, tandis que l'usage, comme nous

l'avons dit, peut être stipulé pour l'usager et ses héritiers

(n° 107). Par la même raison, l'usage accordé à une per-
sonne civile peut dépasser le terme de trente années que
l'article 619 établit en matière d'usufruit ; il en est ainsi

des droits d'usage que les communes exercent dans les bois

et forêts, ils sont perpétuels. Il y a encore une autre dif-

férence entre l'usage et l'usufruit. Les créanciers de l'usu-

fruitier peuvent demander la nullité delà renonciation

qu'il aurait faite à leur préjudice (art. 622), et ils ont le

droit d'intervenir quand le nu propriétaire demande la dé-

chéance de l'usufruitier pour cause d'abus de jouissance

(art. 618). Ces dispositions ne peuvent pas recevoir d'ap-

plication en matière d'usage, puisque ce droit n'est pas le

gage des créanciers. On l'enseigne ainsi (î). Nous faisons

nos réserves sur le dernier point. Il est vrai que les créan-

ciers ne peuvent pas saisir le droit d'usage, mais ils peu-
vent saisir les fruits; ils ont donc intérêt à empêcher la

déchéance de l'usager, et partant ils ont le droit d'interve-

nir dans l'instance.

(1) Proudhon, t. VI, p. 57, n° 2795; p. 89, n° 2829. Demolombe, t. X,
p. 723, n° 764.



TITRE IV.

DES SERVITUDES OU SERVICES FONCIERS (1).

CHAPITRE PREMIER.

NOTIONS GÉNÉRALES.

§ Ier. Qu'est-ce qu'une servitude?

125. Les articles 637 et 638 définissent la servitude

en ces termes : « Une servitude est une charge imposée
sur un héritage pour l'usage et l'utilité d'un héritage appar-
tenant à un autre propriétaire. » « La servitude n'établit

aucune prééminence d'un héritage sur l'autre. » C'est parce

que la charge est imposée à un fonds qu'elle prend le nom

de servitude, dénomination empruntée aux relations de

dépendance, qui assujettissent une personne à une autre

personne. Ici c'est un héritage qui est assujetti à un autre

héritage, en ce sens que le maître est tenu de souffrir ou

de ne pas faire quelque chose dans l'intérêt d'un autre héri-

tage. Ainsi celui dont le fonds est sujet à un droit de pas-

sage doit souffrir l'incommodité de ce passage. Par là la

liberté du fonds, grevé de cette charge est diminuée : c'est

(1) Lalaure, Traité des servitudes réelles, 1 vol.in-4° (Caen,1786). Solon,
Traité des servitudes réelles, 1 vol. in-8° (Paris, 1837). Pardessus, Traité
des servitudes, 8e édition, 2 vol. in-8° (Paris, 1838). Sur le droit romain,
Elyers, Die romische Servitutenlehre, 1 vol. in-8° (Marburg, 1856).
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le langage des jurisconsultes romains, et comme métaphore
il est très-exact (i). La propriété est un droit absolu et ex-

clusif; personne, sinon le maître, ne peut entrer dans le
fonds ; si donc un autre que le maître a ce droit, le fonds
ne jouit plus de la plénitude de son droit, il n'est plus libre ;
et cette diminution de liberté profite à un autre fonds, dans:
l'intérêt duquel elle a été stipulée ; donc un fonds sert à un

autre fonds : de là le nom de servitude. L'intitulé ajoute :
« ou services fonciers. » Cette expression se trouve déjà
dans l'article 526 (2), le premier qui mentionne les servi-,
tudes. Le mot de servitude est si odieux, que l'on comprend
facilement que les législateurs d'un peuple libre aient

éprouvé quelque répugnance à s'en servir. Mais il est plus
simple que celui de services fonciers, il est consacré par
l'usage, et bientôt on ne pourra plus le confondre avec

l'esclavage des personnes, puisque nos descendants, plus
heureux que leurs pères, ne connaîtront l'esclavage que
par l'histoire des misères humaines.

12©. Les jurisconsultes romains, qui vivaient au milieu
des esclaves, ne songèrent pas à établir la différence qui
distingue les servitudes du droit civil de l'esclavage con-
sacré par le droit des gens de l'antiquité. Ils se contentent
de remarquer que la servitude n'impose aucune obligation
au propriétaire du fonds qui doit la servitude : il n'est pas
tenu à faire, disent-ils, mais à souffrir ou à ne pas faire (3).
Domat ajoute cependant que le propriétaire du fonds ser-
vant peut être tenu à faire. Le code admet aussi que le
titre constitutif d'une servitude impose au maître du fonds

assujetti les frais des ouvrages qui sont nécessaires pour
en user (art. 698). Cela n'est pas contraire à la théorie ro-

maine; car, comme nous le dirons plus loin, alors même

que le propriétaire du fonds servant doit faire certains tra-

vaux, il n'y est pas tenu par un lien d'obligation.
Le législateur français s'est, montré plus jaloux de la

liberté, alors même qu'il parlait le langage de la servi-

(1) L. 90, D., de vero. sign. (L, 16).Comparez Domat, Lpis civiles, livre I,
titre XII, section I, art. 2.

(2) De même dans l'article 543.
(3) Pomponius, dans la L. 15, §. 1., D., de serv. (VIII, 1).
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tude; il prend soin de défendre aux parties intéressées

d'imposer des services à la personne ou en faveur de la per-
sonne, il ne permet d'établir des servitudes que sur un

fonds et pour un fonds (art. 686). Ce n'est pas à dire que
l'homme ne puisse être tenu à un service personnel envers

un autre homme; le code civil consacre le louage d'ou-

vrage, mais il l'organise de façon qu'il ne porte aucune

atteinte à la liberté : ainsi il pose en principe qu'on ne

peut engager ses services qu'à temps (art. 1780), tandis

que les servitudes sont perpétuelles de leur nature. Donc

si le vendeur stipulait que l'acheteur serait tenu à certaines

préstations, cette charge ne serait pas une servitude, quand
même elle aurait été imposée pour procurer: quelque uti-

lité à un héritage : ce serait un simple louage de ser-

vices (î). ,
Les auteurs du code civil ont porté plus loin leur solli-

citude pour la liberté que la nation venait de conquérir
dans l'immortelle révolution de 89. Bien que depuis long-

temps l'esclavage et même le servage personnel eussent

disparu de la France, la féodalité avait laissé des traces

profondes dans le droit privé. En apparence, il ne s'agis-

sait que de droits réels, de dépendance d'un héritage à

l'égard d'un autre héritage ; mais la dépendance des terres

entraînait la dépendance de ceux qui les possédaient;
c'était là précisément le caractère de la servitude féodale,
c'est que l'assujettissement du fonds se liait à l'assujettisse-
ment de lâ-personne.-La nuit dû-4: a^ mit fin pour tou-

jours aux abus de la féodalité ; c'est un bienfait que nous

devons à la France* et pour lequel elle mérite le glorieux
titre de grande nation que de mesquines passions ne lui

raviront pas. Lé code civil consacra les conquêtes de la

Révolution dans le domaine du droit privé. Napoléon avait

raison d'être fier de son oeuvre ; car ce sont les lois civiles

bien plus que les lois politiques qui font pénétrer les idées

de liberté.dans les habitudes journalières d'un peuple.
Telle est la portée immense de ces quelques mots écrits

dans l'article 638 : « La servitude n'établit aucune préémi-

(1) Pardessus, Des servitudes, t. Ier, p. 49, n° 19.
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nence d'un héritage sur l'autre. ». Les orateurs du gouver-
nement et du Tribunat n'ont pas manqué de mettre ce prin-

cipe en évidence, en lançant une dernière malédiction au

régime féodal, dont le souvenir était encore tout vivant au

commencement du dix-neuvième siècle; si aujourd'hui les

hommes ignoreut ce que c'est que la féodalité, qu'ils n'ou-

blient pas que sans la révolution de 89 ils seraient encore

des serfs taillables et corvéables à merci. Nous transcri-

rons les paroles des auteurs du code;, c'est la gloire de

notre législation civile. Berlier, l'orateur du gouverne-

ment, commence par proclamer la liberté des héritages ;
mais cette liberté est susceptible de modification, en ce sens

qu'un héritage originairement franc peut être assujetti à

un autre héritage. Puis l'orateur se hâte d'ajouter qu'il ne

s'agit pas des prééminences d'un fonds sur l'autre, qui

prirent naissance dans le régime h jamais aboli des fiefs;
il ne s'agit pas de services imposés à la personne et en fa-

veur d'une personne, mais seulement à un fonds et pour
un fonds. Les tribuns parlent un langage plus vif. En dé-

clarant que la servitude n'établit aucune prééminence d'un

fonds sur l'autre, dit Albisson, la loi « prévient toute arrière-

pensée qui pourrait se porter sur cette désastreuse hiérar-

chie foncière qui a déshonoré la législation française jus-

qu'à la nuit mémorable du 4 août 1789. » Gillet parle avec

colère de cette masse monstrueuse de la féodalité, en jetant
en même temps un cri de triomphe sur sa suppression.
« Qu'était-ce en effet que le régime féodal, sinon l'art de

faire de la propriété foncière un instrument d'asservisse-

ment? Aussi lit-on chez les anciens jurisconsultes d'amples
dissertations pour démontrer que les devoirs féodaux fai-

saient partie des servitudes. Le projet a voulu que les ser-

vices fonciers ne pussent jamais être une occasion de re-

produire ces idées proscrites (î). »

Le principe formulé par l'article 638 est d'ordre public,
car il est destiné à garantir la liberté des personnes en

assurant la liberté des héritages. De là suit qu'il n'est pas

(1) Berlier, Exposé des motifs, n° 1 (Locré, t.. IV, p. 178). Albisson,
Rapport fait au Tribunat, n° 3 (Locré, t. IV, p. 185). Gillet, Discours. n° 5
(Locré, t. IV, p. 193).
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permis aux particuliers d'y déroger. L'article 686 repro-
duit cette sanction des lois d'ordre public, bien qu'elle fût

déjà écrite dans l'article 6 du code. On dirait que le légis-
lateur tient à se répéter en cette matière, afin qu'il soit

bien prouvé, comme le disait l'Assemblée constituante, que
le territoire de la France est libre comme les personnes

qui l'habitent (î). Donc toute convention qui reproduirait,
sous une apparence quelconque, les servitudes féodales,
serait nulle d'une nullité absolue, comme violant la loi fon-

damentale des sociétés modernes, la liberté.

§ IL Caractères des servitudes réelles.

N° 1. DEUXFONDS.

127. D'après la définition de l'article 637, il faut deux

héritages pour qu'il y ait une servitude, un héritage sur

lequel la charge est imposée et un héritage pour l'utilité

duquel elle est établie. Le mot héritage est une expression
traditionnelle qui désigne un immeuble advenu par succes-

sion, et par suite un immeuble en général; nos anciennes

coutumes, de même que les lois romaines, emploient lé

mot héritier pour indiquer le propriétaire (2). Mais comme

les immeubles et surtout les fonds de terre étaient jadis la

propriété par excellence, le mot héritage fut limité à la

propriété immobilière. Il s'est conservé dans le langage

juridique en matière de servitude.

L'immeuble qui doit la servitude est appelé l'héritage

servant; l'immeuble auquel la servitude est due s'appelle

l'héritage dominant. Ces expressions, usitées dans la doc-

trine, ne sont pas légales; le code ne les emploie jamais,
l'article 638 est même une espèce de protestation contre

l'idée d'un héritage dominant; le code dit quelquefois l'hé-

(1) Loi des 28 septembre-6 octobre 1791, titre I, article 2.
(2) La coutume de Lille dit : « L'héritier d'une maison ou héritage ne

s'enclôt s'il ne -veut. •>(Pothier, Du contrat de société, n° 234.) Les Institutes
disent : « Yeteres H^EREDESpro DOMINÉSappellabant. » (Duvergier sur
Toullier, t. II, p. 211, note a).



DES SERVITUDES. 149

ritage assujetti ou asservi (art. 695 et 699). Nous emploie-
rons les expressions traditionnelles ; elles ne présentent

plus aucun inconvénient, aujourd'hui que nous ne connais-

sons les abus de la domination féodale que par l'histoire.

128. Il n'y a rien de plus élémentaire que le principe for-

mulé par l'article 637; il est cependant fondamental. Si

la loi donne sa sanction aux actes qui créent des servi-

tudes, si elle permet de démembrer, d'amoindrir un héri-

tage, c'est pour augmenter l'utilité d'un autre héritage dont

la culture, l'occupation, l'exploitation sont améliorées par
l'établissement de la servitude. De là suit que s'il n'y a

pas d'héritage à améliorer, il ne peut pas être question de

servitude; ni quand on ne peut détacher une utilité quel-

conque d'un fonds pour en faire jouir un autre fonds. Voici

un cas qui s'est présenté devant la cour de cassation ; nous

préférons d'emprunter les exemples à la jurisprudence que
de les chercher, comme on le fait d'habitude, dans les lois

romaines. Deux communes limitrophes, situées sur les

bords de la mer, se disputaient la possession de deux ro-

chers qui produisaient en assez grande abondance l'herbe

connue sous le nom de varech ; chacune prétendait avoir

un droit exclusif à la récolte de ces herbages. L'une d'elles

avait en sa faveur une possession de plusieurs années;
elle y fut maintenue. L'autre se pourvut en cassation, et

soutint que le droit de recueillir le varech constituait une

servitude discontinue, que par suite ce droit ne pouvait
être la matière ni d'une prescription (art. 691), ni d'une

possession. Il fut jugé que le droit de recueillir le varech

sur le rivage de la mer ne constituait pas une servitude,

puisqu'il n'y avait ni fonds servant ni fonds dominant, que
dès lors l'article 691 était inapplicable (î).

Du principe que deux fonds sont nécessaires pour qu'il

y ait une servitude, il ne faut pas conclure que l'on ne peut

stipuler une servitude pour une maison que l'on se pro-

pose de bâtir, et que l'on ne peut imposer une servitude à

une maison que le voisin se propose de construire. Il y a

(1) Arrêt de rejet du 5 juin 1839 (Dalloz, au mot Prescription, n° 182).
Comparez Pardessus, t.. 1er, p. 32, n° 13.

vu. 10
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dans l'espèce deux immeubles, bien que sous condition ; la

servitude sera conditionnelle, et les servitudes peuvent
très-bien s'établir sous condition, comme nous le dirons

plus loin (1).
129. Il faut deux immeubles. Tout immeuble peut-il

être grevé d'une servitude? et peut-on établir une servitude

en faveur de tout immeuble? Le mot héritage dont la loi

se sert doit êire pris dans le sens que la tradition y a atta-

ché; or, cette expression n'a jamais désigné que les fonds

de terre et les bâtiments ; il n'y a donc que ces immeubles-

là qui puissent former l'objet d'une servitude. Ce principe
est consacré par l'article 687 : « Les servitudes sont éta-

blies ou pour l'usage des bâtiments, ou pour celui des

fonds de terre. » De là l'antique division des servitudes en

urbaines et rurales. Il s'ensuit que les plantes attachées

au sol par la nature, et considérées comme immeubles par
nature, ne sont pas susceptibles de servitude; bien moins

encore les objets mobiliers immobilisés par destination.

Cela est aussi fondé en raison. Les servitudes, de même

que la propriété, sont perpétuelles dans l'intention de ceux

qui les établissent; il faut donc que les immeubles servants

et dominants aient une permanence telle, que la perpétuité
soit possible; or, les choses mobilières, telles que les

plantes, bien que faisant corps avec le sol, n'ont qu'une
existence temporaire, elles sont destinées par la nature

même à être détachées du sol. Quant aux meubles immo-

bilisés par destination, ils ne peuvent pas faire l'objet d'une

servitude, parce qu'ils cessent d'être immeubles dès qu'on
les considère comme détachés du sol ou comme en étant

distincts. Restent les droits immobiliers; ce sont des im-

meubles fictifs, auxquels on ne peut appliquer la notion de

servitude. De là le vieil adage : Servitus servitutis esse

non potest (2).
La cour de cassation a fait l'application de ces prin-

cipes dans une espèce singulière, et l'arrêt est tout aussi

singulier. Une barrière séparait deux fonds ; elle jouait sur

(l! Uuranton. t. V, p. 487, n"446.
(2) Aubry et Rau, t. 111. p. 69, note 1, et les autorités qui y sont citées.
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un gond accroché à un chêne qui appartenait au proprié-
taire contigu. Celui-ci abat l'arbre ; il est cité en complainte.
L'action fut rejetée, par le motif que celui qui est proprié-
taire de l'arbre peut l'abattre à son gré ; que si un arbre

pouvait être l'objet d'une servitude, ce droit n'existerait

que pendant que l'arbre serait sur pied, et que le proprié-
taire ne pourrait être tenu à le remplacer, puisque les ser-

vitudes cessent lorsque les choses se trouvent en un tel

état que l'on ne peut plus en user. Sur le pourvoi, la cour

décida « qu'il s'agissait d'une servitude qui n'avait pas été

reconnue avoir été établie par convention, servitude essen-

tiellement périssable avec l'objet, que la main des hommes

ne pourrait ni réparer ni perpétuer (1). » La cour admet

qu'il y a servitude, ce qui est contraire à l'article 686,

lequel ne reconnaît d'autres servitudes que celles qui con-

cernent les bâtiments et les fonds déterre. On pourrait

objecter que, dans l'espèce, la servitude était établie pour

l'usage d'un fonds de terre, que l'on était donc dans les

termes de la loi. Nous répondons que si activement le mot

héritage signifie un fonds de terre ou un bâtiment, il doit

avoir la même signification dans le sens passif; il faut un

héritage servant comme il faut un héritage dominant; or,
un arbre n'est pas un héritage.

130. Faut-il que les immeubles soient dans le com-

merce? Au" premier abord, on serait tenté de dire que la

question ne peut pas même être posée. Les immeubles qui
sont hors du commerce ne peuvent pas être vendus (arti-
cle 1598) ; or, l'établissement d'une servitude est une alié-

nation partielle. Cela paraît décisif et en théorie cela est

incontestable. Mais l'application du principe soulève de

grandes difficultés. Il y a des immeubles qui, par leur na-

ture, sont dans le commerce, et qui ont été mis hors du

commerce par la destination que l'Etat ou la commune leur

ont donnée. Tels sont notamment les chemins, les routes,
les rues, que l'article 538 déclare dépendance du domaine

public, comme n'étant pas susceptibles d'une propriété pri-

(1) Arrêt de rejet du 6 avril 1841 (Dalloz, au mot Action possessoire,
n" 436).
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vée. Il en est de même de tous les immeubles qui font partie
de ce qu'on appelle le domaine public de l'Etat ou des

communes (1). Si ces choses ne sont pas susceptibles d'une

propriété privée, on ne peut pas même leur donner le nom

^héritage, puisque cette expression implique l'idée d'une

propriété acquise par hérédité ; et on ne conçoit pas.davan-

tage que l'on détache de ces choses certaines utilités pour
en faire jouir d'autres fonds, attendu que les biens du do-

maine public sont affectés dans leur entier à une destina-

tion publique (2).
Mais ce dernier point est-il bien exact? Est-il vrai, d'une

manière absolue, que les choses placées hors du commerce

sont affectées à l'usage de tous, en ce sens qu'aucune uti-

lité n'en peut être détachée au profit des particuliers? La

question, encore une fois, semble être décidée par le texte

du code. En effet, aux termes de l'article 1128, « il n'y a

que les choses qui sont dans le commerce qui puissent être

l'objet des conventions. » Ce que la loi dit des conven-

tions, la doctrine le dit des legs. Donc une chose qui est

hors du commerce ne peut faire l'objet d'une servitude,

puisque les servitudes se constituent par contrat ou par
testament. Mais l'article 1128 est-il aussi absolu qu'il en a

l'air? Quand un terrain est mis hors du commerce parce

qu'il forme une rue,' un chemin, une place publique, c'est

que, par suite de sa nouvelle destination, il sert à l'usage
de tous. Naît donc la question de savoir si l'usage de tous

est compatible avec l'usage qui serait accordé à quelques-
uns. L'affirmative est certaine. Au titre des Obligations,
nous dirons que l'article 1128 n'empêche pas que les choses

publiques ne fassent l'objet d'un bail, pourvu que le bail

ne porte pas obstacle à la destination publique de la chose.

Pourquoi n'en serait-il pas de même des servitudes?

Il y a des servitudes auxquelles la nature elle-même

soumet les voies publiques aussi bien que les propriétés

(1) Voyez le tome VI de mes Principes, p. 84, nos62 et suiv.
(2) C'est le principe du droit romain (Elvers, Die rômische Servituten-

lehre, § 13, p. 123). Voyez, en ce sens, arrêt de rejet du 13 février 1828
(Dalloz, au mot Prescription, n° 188, 2°); Liège, 9 mars 1864 (Pasicrisie,
1868, 2; 353). Comparez Aubry et Rau, t. III, p. 69 et note 2.
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particulières. Telle est la charge qui pèse sur les fonds

inférieurs, assujettis.à recevoir les eaux qui découlent na-
turellement des fonds supérieurs. C'est une loi de la nature,
dont aucun fonds ne peut s'affranchir; les eaux s'arrête-
ront-elles devant une route, par la raison qu'une terre a
été convertie en chemin public? Vainement dit-on que la
destination publique des chemins empêche l'exercice de
toute servitude. Il va sans dire que l'administration peut
faire tels travaux qu'elle juge convenables pour maintenir
la libre circulation des voies de communication, mais il ne
lui est pas permis de refouler les eaux sur les fonds supé-
rieurs. Donc la voie publique est grevée de la même ser-
vitude que les fonds appartenant aux particuliers (1).

Il y a une autre servitude légale qui intéresse tous les
riverains. L'article 68.1, placé au chapitre des servitudes

légales, porte que tout propriétaire doit établir les toits de
manière que les eaux pluviales s'écoulent sur son terrain
ou sur la voie publique. C'est donc un droit pour les pro-
priétaires de faire verser les eaux pluviales sur un fonds

qui est hors du commerce; donc les rues et les chemins
servent à l'usage des propriétés riveraines. Inutile d'insis-
ter ; les rues sont précisément destinées à l'usage des ri-
verains ; c'est sur les rues qu'ils ouvrent leurs portes et
leurs fenêtres ; sans les rues, on ne conçoit pas de maisons

agglomérées. Bien loin que l'ouverture de fenêtres et de

portes soit en opposition avec l'usage que le public en peut
faire, il faut dire qne les rues ont pour destination de ser-
vir aux propriétés riveraines.

131. Est-ce à dire que tout usage que les riverains font
des rues soit une servitude? Et toute espèce d'usage leur
est-il permis? La première question est controversée et elle
est douteuse. Il faut d'abord supposer que les héritages
riverains retirent quelque utilité des rues, car sans hé-

ritage il ne peut être question de servitude. Quand un

propriétaire ouvre des fenêtres donnant sur la rue, en ré-
sulte-t-il une servitude de vue (2)? Quand il pratique une

(1) Aubry et Rau, t. III, p. 8 et notes 2 et 3, et les autorités qui y sont
citées.

(2) La question est la même quand la vue est ouverte sur une rivière ou
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porte donnant sur la voie publique, acquiert-il une servi-

tude de passage? Il y a une question plus générale qui-do-
mine celle-ci. Les riverains qui bâtissent sur la voie pu-

blique agissent-ils à titre de droit ou par simple tolérance ?

On prétend qu'il n'y a que simple tolérance, parce que la

commune n'a pas le droit d'aliéner, fût-ce partiellement,
une rue tant qu'elle appartient au domaine public ; et elle

ne peut pas davantage grever la rue de servitudes qui

l'empêcheraient plus tard de la supprimer, si elle voulait

vendre le terrain (1). Cette argumentation n'est pas sérieuse.

Lorsqu'un propriétaire bâtit, il use de son droit; or, l'exer-

cice de ce droit serait impossible s'il ne pouvait pratiquer
des fenêtres et des portes dans le mur qui donne sur la

voie publique. Il faut, donc admettre qu'il agit à titre de

droit. Cela n'empêchera pas la commune de supprimer la

rue et de vendre le terrain, mais elle ne pourra le faire

qu'en indemnisant les riverains. Ce droit qui appartient
aux riverains rie leur est pas accordé gratuitement, ils se

soumettent à l'alignement et à toutes les charges commu-

nales. Il y a donc là une convention tacite en vertu de la-

quelle la commune permet aux riverains de bâtir aux con-

ditions établies par les règlements. Cette convention donne

naissance à une servitude. Cela est certain dès que l'on

admet que c'est à titre de droit que les riverains agissent ;
en effet, ils ouvrent des rues sur un terrain appartenant à

autrui; voilà bien le caractère essentiel de la servitude :

la rue, propriété de la ville, sert à l'utilité des héritages
riverains. On objecte que la rue est du domaine public

plutôt que dans le domaine de la commune, c'est-à-dire

que les riverains s'en servent comme habitants de la ville,

qu'ils se servent donc d'une chose qui appartient en com-

mun à tous, ce qui exclut toute idée de servitude (2). Nous

répondons que la rue est si bien dans le domaine de la

commune, que le terrain dont elle est formée a été acheté

un canal (Liège, 9 mars 1870, dans la Pasicrisie, 1870,2, 208). Sur le droit
des riverains d'ouvrir des fenêtres, voyez le tome VIII de mes Principes,
n° 47.

(1) Proudhon, Du domaine public, t. Ier, nos 363, 370. Toullier, t. III,
n08479, 480. Favard, Répertoire, au mot Senitude, p. 136.

(2) Grenoble, 15juillet 1824 (Dalloz, au mot Servitude, n° 65).
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par la commune, et qu'elle pourra le revendre si la rue est

supprimée. Nous sommes donc dans les termes de l'arti-
cle 637 : un droit de vue ou de passage est imposé sur un
fonds appartenant à la commune, pour l'usage et l'utilité
des propriétaires riverains (1).

On objecte encore que l'usage que les riverains font de
la rue n'en diminue en rien l'utilité, au préjudice du pro-

priétaire de la rue; qu'il n'en résulte donc pas un démem-

brement delà propriété, ce qui est le caractère distinctif
des servitudes. En définitive, dit-on, ce prétendu droit de
servitude des riverains n'est que l'usage de la chose con-
formément à sa destination (2), Il y a du vrai dans cette

objection, mais elle n'est pas aussi décisive qu'elle en a l'air.
La servitude est une charge, donc elle diminue, en géné-
ral, la valeur du fonds servant; mais cela n'est pas de

l'essence de la servitude. Si j'ai un chemin de passage par
mon fonds et si je concède à des tiers le droit de passer
par ce chemin, il se peut très-bien que ma propriété n'en

éprouve aucune diminution de valeur; il est vrai aussi que
la destination de ce chemin est de servir au passage. Cela

n'empêche pas qu'il n'y ait servitude. Il y a donc, aussi

servitude quand une rue sert aux riverains,, car. un fonds
rend service à un autre fonds, et c'est là le caractère essen-
tiel de la servitude. -,

132. On fait une autre objection qui. nous conduira à
examiner la nature particulière des servitudes établies sur
un fonds du domaine public. Ceux-là mêmes qui soutien-
nent que les droits exercés par les propriétaires riverains
sur la voie publique sont des servitudes, avouent qu'elles
n'ont pas tous les caractères que présentent les servitudes
en général (3). Mais où est la ligne de démarcation? Et si

ces droits lie réunissent pas tous les caractères qui distin-

guent les servitudes, n'en faut-il pas conclure que ce ne
sont pas de vraies servitudes? Ici est le'noeud de la diffi-

(i; Besançon, 29 avril 18 U (Dilloz, au mot Propriété, n° 166, 1"); Liège,
24 juin et 12 décembre 1835 (Pasicrisie, 1835, 2, 261 et 358) ; Aubry et Rau,
t. III, p. 70 et note 5, et les autorités qu'ils citent.

(2) Massé et Vergé sur Zacharise. t. II, p. 196, note 2.
l3j Demolombe, t. XII. p. 203, n" 699. Comparez Pardessus, t. I*r, p. 97,

n° 40; Aubry et Rau, t. III, p. 69 et note 4.
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culte. Il n'y a rien d'absolu en fait de servitudes. Le code
lui-même donne ce nom à des charges et à des obliga-
tions dérivant de la situation des lieux, ou attachées au

voisinage, bien que ces charges et ces obligations diffèrent,
sous beaucoup de rapports, des servitudes établies par le
fait de l'homme. Cela est si vrai que les auteurs nient que
ce soient des servitudes. Il y a donc des servitudes de

diverses espèces. Eh bien, celles qui grèvent les fonds du

domaine public forment une espèce particulière, à raison

de la nature de l'héritage servant. Cet héritage a une des-
tination publique qui le place hors du commerce. De là
une première conséquence sur laquelle tout le monde est

d'accord (1). Les droits exercés par les riverains dans l'in-

térêt de leurs héritages ne peuvent pas compromettre la

destination publique des rues. Il y a pi us, l'autorité com-

munale ne peut pas même concéder de pareilles servi-

tudes, car il ne lui est pas permis de disposer, au profit
exclusif de quelques-uns, d'une voie publique qui doit ser-

vir à tous ; ses concessions, si elle en fait, ne sont que des

actes de pure tolérance ; elle peut toujours les révoquer.
Ainsi elle a souffert.un empiétement sur une rue, prove-
nant d'un balcon, d'une cave; elle peut supprimer ce qu'elle
a toléré.

Une autre conséquence découle du même principe. Les
voies publiques, quoique établies dans un esprit de perpé-
tuité, ne sont pas perpétuelles ; c'est le droit et le devoir
de l'administration de les redresser et même de les sup-
primer quand un intérêt public l'exige : tel serait un motif

de salubrité, ou l'avantage du commerce et de l'industrie,
ou même l'embellissement de la ville, car cela aussi est

d'intérêt public, comme le dit le vieux d'Argentré (2). 11

va sans dire que la commune ne peut jamais aliéner un
droit qui est en même temps .un devoir. Donc quand elle

consent tacitement à ce que les riverains ouvrent des fe-

(1) Demolombe, t. XII, p. 198, n° 698, et Aubry et Rau, t. III, p. 69,note 3,
et les autorités qu'ils citent.

(2) « Quia publicorum usus non solum ex commodo sed eooornatu etiam
et facie oestimantur. » (D'Argentré, sur la coutume de Bretagne, art. 226,
chap. XXIII, p. 1136). .

'
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nôtres et des portes dans leurs murs de devant, elle ne

s'oblige pas, comme la loi le dit des servitudes ordinaires,
« à ne rien faire qui tende à diminuer l'usage de la servi-

tude ou à la rendre plus incommode » (article 701). La

commune, à la différence des propriétaires des fonds ser-

vants, en général, peut changer l'état des lieux; c'est ce*

qu'elle fait quand elle redresse une rue ou qu'elle la sup-

prime. C'est son droit inaliénable. Voilà certes une grande
différence entre les servitudes qui grèvent la voie publique
et les servitudes qui grèvent des propriétés particulières.
En conclura-t-on que ce ne sont pas des servitudes? La

conclusion serait peu juridique; en effet, les conventions

des parties intéressées peuvent modifier les droits du pro-

priétaire dominant, aggraver ou diminuer la charge de

l'héritage assujetti, sans que la servitude cesse d'être une

servitude. Eh bien, la modification, qui peut être stipulée

par des conventions, résulte, dans l'espèce, de la nature du

fonds servant.

133. Qu'est-ce qu'un droit, dira-t-on, que le proprié-
taire du fonds assujetti peut détruire? et qu'est-ce qu'une

charge dont on peut se décharger à volonté? Nous répon-
dons que si l'administration supprime les jours et les issues

en changeant l'état des lieux, elle sera tenue d'indemniser

les propriétaires riverains. Chose remarquable! Tout le

monde s'accorde à reconnaître que les riverains peuvent
réclamer une indemnité, même ceux qui nient qu'ils aient

une servitude (1); et la jurisprudence aussi, quoique fort

divisée sur le principe, s'est prononcée en faveur des rive-

rains (2). Dans notre opinion, le droit des riverains est évi-

dent; il découle logiquement du principe que nous venons

d'établir. Si les riverains ont une servitude de vue et

d'issue sur la voie publique, l'administration ne peut pas
leur enlever ce droit sans les indemniser. On a soutenu le

contraire en France, lors de la discussion de la loi du

24 mai 1842 sur les portions de routes royales délaissées -

(1) Voyez les auteurs cités dans Dalloz, au mot Voirie par terre, n° 122.
(2) Cela est si bien reçu que les cours ne donnent pas même de motifs;

elles admettent le droit comme un axiome. (Arrêt de cassation du 5 juillet
1836; Dalloz, au mot Propriété, n° 151).
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par suite de changement de tracé ou d'ouverture d'une route

nouvelle. Si l'on part du principe absolu qui met la voie

publique hors du commerce, on doit conclure que le do-
maine public ne peut être démembré, ni par conséquent
grevé d'une servitude. Mais c'est ne tenir aucun compte
*flu droit des riverains. Comme l'a très-bien dit le rappor-
teur de la loi de 1842, M. Renouard, « la raison et la jus-
tice ne s'accommodent jamais de ces thèses commodes et

partiales où triomphe l'argumentation, et qui, là où exis-

tent deux principes, se mettent à l'aise en s'établissant sur
un seul et en tenant l'autre pour non avenu (1). » Nous ne

contestons pas le droit de l'Etat, mais à côté du droit de

l'Etat, il y a le droit des riverains ; l'Etat peut supprimer
les vues et les issues, si l'intérêt de la voirie l'exige, mais

il ne le peut qu'en indemnisant les riverains.

L'opinion contraire, qui n'admet pas que les riverains

aient un droit de servitude sur la voie publique, et qui leur

donne néanmoins une indemnité, est très-embarrassée pour
trouver un fondement à cette indemnité.-Il y en a qui re-

connaissent un droit aux riverains, mais ils disent que ce

n'est pas un droit de servitude, que c'est un droit sut ge-
neris (2). Qu'est-ce donc que ce droit? et d'où naît-il? Il est

impossible de le définir et d'en déterminer les caractères.

Au fond, cette opinion ne diffère de la nôtre que par les

termes. Nous admettons aussi que les droits de vue et

d'issue des riverains sont des servitudes d'une nature par-
ticulière ; mais au moins nous disons quelle est la nature

de ces servitudes, et pourquoi elles n'ont pas tous les ca-

ractères des droits qui dérivent du fait de l'homme. Notre

doctrine aboutit au même résultat pratique, mais il nous

semble qu'elle est plus conforme aux principes. Quant aux

auteurs qui, tout en niant que les riverains aient un droit,
leur accordent une indemnité, ils sont souverainement in-

conséquents ; il suffit de lire Pardessus pour s'en convain-'

(1) Renouard, Rapport, dans Dalloz, au mot Voirie par terre, t. XLIV,
p. 210, nos 2 et suiv.

(2) Féraud-Giraud, Des modifications apportées au droit de propriété,
t. II, nos 443 et 586, suivi par Dalloz, au mot Voirie par terre, n° 122.
En ce sens, Orléans, 5 mars 1869 (Dalloz, 1S69,2, 2l7i.
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cre (i). Il invoque la règle d'équité qui ne permet à personne
de changer de résolution au préjudice d'aatrui. Singulier

argument dans la bouche d'un jurisconsulte ! L'équité
s'adresse au législateur, l'interprète ne peut pas y fonder

un droit. A celui qui réclamerait une indemnité au nom de

l'équité, la commune ou l'Etat répondrait : J'use de mon

droit et je ne lèse aucun droit, donc je ne fais de tort à

personne. Les riverains, ajoute Pardessus, ont pour eux

la plus puissante des autorités, la foi publique, car c'est

sur la foi publique qu'ils ont ouvert des vues et des issues.

Cela est bien vague. La foi publique donne-t-elle un droit

aux riverains, alors ils peuvent réclamer une indemnité,
mais dans ce cas on revient à l'opinion que nous défen-

dons. Que si les riverains n'ont pas de droit, vainement

feraient-ils appel à la foi publique; on ne fonde pas d'ac-

tion civile sur la foi publique!
134 II y a encore d'autres difficultés dans cette diffi-

cile matière. Tout le monde accorde une indemnité aux

riverains. Cela veut-il dire que les riverains ont une pro-

priété dont ils ne peuvent être privés que par la voie de

l'expropriation pour cause d'utilité publique? Nous avons

d'avance répondu à la question. Les riverains n'ont qu'un
droit imparfait qui. n'apporte aucun obstacle à la libre

action de l'autorité administrative; celle-ci peut changer
l'état des lieux, comme elle le juge convenable, sans être

arrêtée par les droits des riverains. Ceux-ci n'ont qu'un
recours en indemnité. Telle est la jurisprudence de la cour

de cassation de France; elle.a jugé à plusieurs reprises

que si un chemin communal est régulièrement supprimé,
cette suppression entraîne l'extinction des droits de servi-

tude que les riverains avaient sur ce chemin, sauf à la

commune à les indemniser. L'indemnité peut consister soit

dans un autre passage, soit dans des dommages-intérêts (2).
Il y a encore une fois ici quelque chose qui choquera les

partisans des principes absolus : ils demanderont comment

les droits de servitude des riverains peuvent s'éteindre par

(1) Pardessus, t. Ier, p. 99 et suiv., n° 41.
(2) Arrêts de rejet du 15juillet 1851 (Dalloz, 1851,1,234)et du 3 mai 1858

(Dalloz, 1858, 1, 276).
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la vente de l'héritage grevé de servitude. C'est que le fonds

servant, dans ^espèce, dépend du domaine public; et les

riverains n'y avaient de droits que parce que ce domaine

était destiné à l'usage des propriétés riveraines; donc du

moment où le fonds servant cesse d'appartenir au domaine

public, il cessé de servir; c'est dire, en d'autres termes,

que les servitudes s'éteignent. Si malgré cela les riverains

ont droit à une indemnité, c'est qu'ils avaient un droit de

servitude fondé-sur une convention tacite-, convention qui

implique que l'administration, tout en conservant le droit

de changer l'état des lieux, ne peut le faire qu'en indem-

nisant les riverains.

135. L'indemnité suppose Un droit lésé. Donc quand
les riverains ont fait une entreprise sur la voie publique
sans droit, par tolérance, fût- ce même par une concession,

ils n'ont droit à aucune indemnité (1). Ici revient dans toute

sa force le principe que les voies publiques sont hors du

commerce; l'administration peut tolérer ce qui lui paraît

compatible avec les nécessités de la communication ; mais

du moment où des inconvénients se produisent, elle a le

droit et le devoir de supprimer les empiétements; elle use

de sou droit sans léser un droit, donc elle ne doit aucune

indemnité ; quand même elle aurait accordé une autorisa-

tion formelle, elle peut toujours la révoquer, sans être

tenue d'indemniser le concessionnaire, car ces concessions

ne donnent aucun droit.

Le.recours en indemnité est une action en dommages-

intérêts; et pour qu'il y ait lieu à dommages-intérêts, il

ne suffit pas qu'un droit soit lésé, il faut aussi qu'il y ait

un préjudice causé : comment demander la réparation d'un

dommage alors qu'on n'a pas souffert de dommage? La

commune construit un édifice sur une place publique; elle

diminue par là le prospect des riverains ; est-ce à dire

qu'elle devra les indemniser? C'est une question de préju-

dice, cest-à dire de fait. Si la. place publique, quoique

restreinte, reste assez grande pour que les riverains y exer-

cent leurs droits dé vue, ils ne peuvent pas se plaindre;

(1) Pardessus, t. Ier, p. 102 et suiv,, n° 41.
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c'est le seul droit que leur donne la convention tacite sur

laquelle reposent les servitudes qui leur appartiennent;
mais cette même convention réserve tous les droits de la

commune; elle ne s'est pas obligée à maintenir à la place

publique l'étendue qu'elle avait lors des constructions; elle

ne peut donc être tenue à indemnité, quand elle diminue

simplement les avantages dont les riverains jouissaient.
Sur ce point nous sommes d'accord avec Pardessus (1).

L'indemnité étant une question de dommages-intérêts,
le tribunal pourra prendre en considération l'avantage qui
résultera pour les riverains des changements dont ils se

plaignent. Cela arrivera très souvent en matière d'aligne-
ment. Un riverain construit ou reconstruit en vertu d'un

nouvel alignement qui avance toutes les constructions ri-

veraines. Provisoirement ceux qui ne sont pas encore dans

lecas de rebâtir souffriront quelque préjudice des construc-

tions par lesquelles leurs vues seront plus ou moins obscur-

cies et leurs issues entravées. Mais ce désavantage sera,

compensé par un avantage plus grand qu'ils retireront

plus tard de l'alignement. Dans cette espèce, il a été jugé

que les riverains n'avaient droit à aucune indemnité (2).
136. Reste à savoir qui doit payer cette indemnité. En

principe, c'est la commune par le fait de laquelle la servi-

tude est supprimée. D'ordinaire, la commune, quand elle

redresse ou supprime une rue, vend le terrain qui cesse de

servir à la circulation publique. Si le contrat de vente ne

dit rien des servitudes de vue et d'issue, elles s'éteindront

comme nous venons de le dire, sauf le recours en indem-

nité contre la commune. L'acheteur ne sera pas tenu, car

il ne peut être obligé qu'en vertu de son contrat, et nous

supposons que le contrat garde le silence (3). Si la com-

mune veut se mettre à l'abri de ce recours, elle doit sti-

puler dans l'acte de vente ou que l'acheteur sera tenu de

(1) Pardessus, t. Ier, p. 102, n° 41. Proudhon, Du domaine public, t. Ier,
n°s 365 et.366.

(2) Jugement du tribunal de Huy du 20 février 1862 {Jurisprudence des
tribunaux de première instance, par Cloes et Bonjean, t. XI, p. 210),avec
les observations de M. Cloes.

(3) Liège, 9 mars 1864 (Pasicrisie, 1868, 2,-352).
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souffrir l'exercice des droits de vue et d'issue (1), ou qu'il
sera tenu de payer une indemnité. C'est cette dernière

clause qui est la plus juridique, car les servitudes sont

éteintes de plein droit dès l'instant où la rue cesse de faire

partie du domaine public.
13S. L'application des principes que nous venons d'éta-

blir présente de nouvelles difficultés, et la jurisprudence

témoigne combien il reste d'incertitude sur les principes
mêmes. On construit un canal; la nouvelle voie navigable
doit traverser un domaine ; l'Etat achète les terrains de

gré à gré, et il est stipulé dans l'acte de vente que l'Etat

exécutera quatre ponts sur le canal, que la desserte de la

propriété aura lieu par les levées du canal et que l'on fera

les rampes nécessaires pour en rendre les abords faciles.

Des contestations s'élevèrent entre les propriétaires du do-

maine et l'administration sur l'étendue et la portée de ces

clauses. Devant la cour de cassation, le préfet demandeur

soutint, au nom de l'Etat, que la convention et l'arrêt de

la cour qui l'étendait à toute la propriété établissaient des

servitudes sur des dépendances du domaine public. Il était

incontestable qu'il y avait servitude, et il était incontes-

table également que le canal faisait partie du domaine pu-
blic de l'Etat. Que décida la cour? Qu'il ne s'agissait pas
d'une partie du domaine public ancien et reconnu, dont le

caractère fût incontestable ; que le Canal de Nivernais for-

mait une partie nouvelle et récemment constituée du do-

maine public ; que le domaine, objet du litige, avait été

acquis sous des conditions imposées et acceptées par des

conventions volontaires et réciproquement obligatoires.La
cour conclut qu'il n'y avait pas, dans l'espèce, des ser-

vitudes constituées sur le domaine public, mais des servi-

tudes conventionnelles (2). Sans doute la-servitude était

conventionnelle, mais qu'importe? Est-il moins vrai qu'elle

grevait le canal de Nivernais, et ce canal n'était-il pas une

dépendance du domaine public? Le canal était nouvelle-

ment construit. Eh ! qu'importe encore? Faut-il qu'une voie

(1) Liège, 12 décembre 1835 (Pasicrisie, 1835, 2,358).
(2; Arrêt de rejet du 17 juillet 1849 (Dalloz, 1849, 1, 315).
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navigable soit ancienne pour appartenir au domaine pu-
blic? Ces motifs ne se discutent pas ; c'est une de ces déci-

sions qui éludent les vraies difficultés, au lieu de les abor-

der franchement. 11 fallait dire : Oui, c'est une servitude

qu'une convention a établie sur le domaine public. Il est

vrai que le canal n'est pas dans le commerce, mais la des-

tination publique du canal n'empêche pas qu'il ne soit

l'objet de conventions et de droits qui ne portent pas ob-

stacle à cette destination ; donc la servitude est légitime-
ment constituée.

138. Peut-on avoir une servitude sur une promenade

publique? La question a été décidée négativement parla
cour de Poitiers, et Demolombe approuve cette décision.

Il est dit dans l'arrêt que la promenade sur laquelle les ri-

verains avaient ouvert des vues était hors du commerce,

que le parc était destiné à la promenade et à des fêtes

publiques, que les riverains ne pouvaient acquérir de ser-

vitude sur un terrain qui était hors du commerce, et qui n'a

pas pour destination de procurer aux voisins des vues et

des issues (1). Il nous semble que la question a été mal

posée. Il s'agit de savoir si une promenade ou toute autre

dépendance du domaine public peut être grevée d'une ser-

vitude, lorsque cette servitude ne nuit pas à la destination

de la chose. Si l'on décide la question affirmativement,
comme nous l'avons fait, il faut examiner en fait si les vues

des voisins empêchent les habitants de se promener dans

le parc. Cela n'est pas discutable. Est-ce que les passants

qui flânent dans les rues et les places publiques ne sont

pas vus par les riverains? cela les empêche-t-il de passer
et de flâner? Ceux qui se promènent dans un parc sont-ils

empêchés de se promener parce qu'on les voit des maisons

contiguës? N'est-ce pas pour être vus qu'un grand nombre

de promeneurs se promènent dans un parc? Nous n'insis-

tons pas ; tous ceux qui ont jamais fréquenté un parc quel-

conque seront de notre avis.

139. Notre opinion a été consacrée par la cour de

(1) Poitiers, 31 janvier 1837(Dalloz, au mot Servitude, n° 67).Demolombe,
t. XII, p. 199, n° 698.
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Nancy dans une espèce plus sérieuse. Les murs des places
de guerre font partie du domaine public, donc ils sont hors

du commerce. Or, le mur, objet du litige, fut construit

en 1701, en exécution du traité de Riswick.pour complé-
ter l'enceinte de la ville de Nancy; il était donc, à ce titre,
hors du commerce ; de plus, il servait à assurer la levée

des droits d'octroi et l'exécution des mesures de police que

peut exiger la sûreté publique.. Cependant un propriétaire

pratiqua 4es ouvertures dans le mur de la ville, et-il ouvrit

des jours dans le mur de sa maison, construit au-dessus du

mur de la ville ; double servitude, dit le tribunal de Nancy,
contre laquelle réclamait la destination du mur. La cour

d'appel décida qu'à la vérité le mur de la ville était hors

du commerce, mais que tout ce qui en résultait, c'est que
le propriétaire de la maison contiguë n'y pouvait faire

aucune entreprise contraire à la destination de la chose :

telles étaient évidemment les ouvertures qu'il avait prati-

quées dans le "mûr' de la ville. Mais en quoi les vues ou-

vertes dans son propre mur gênaient-elles les employés
de l'octroi? car la défense de la ville n'était pas en cause.

Ces vues, dit très-bien la cour,loin d'entraver les mesures

de police et de surveillance que le mur est destiné à pro-

téger, rendent, au contraire, la fraudé plus difficile. C'était

donc le cas d'appliquer le principe qui permet de consti-

tuer dés servitudes sur une chose du domaine publie,

pourvu que l'on ne. porte pas obstacle à la destination de

la chose (i).
14©. Les églises, ayant une destination publique,sont

placées hors du commerce; elles appartiennent au domaine

public municipal. Il a été jugéque les propriétaires con-

tigus ne pouvaient pas acquérir la mitoyenneté du mur de

l'église. La décision est juridique et conforme à l'ancienne

jurisprudence, avec une restriction toutefois; les termes

des arrêts sont tellement généraux qu'ils semblent pro-
scrire toute espèce de servitude sur une église (2). Cela est

(1) Nancy, 31 janvier 1838 (Dalloz, au mot Servitude, n° 76).
(2) Toulouse, 13 mai 1831, et arrêt de cassation du 5 mai 1838 Dalloz,

au mot Servitude, n" 451). Comparez Dalloz, au mot Domaine public,
n°s 58 et 59.
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•trop absolu ; il faut appliquer aux églises le principe gé-
néral qui régit les biens placés, hors du commerce. Il y :a

donc lieu de distinguer ; si la servitude est incompatible
avec le service du culte, avec la décence qu'il exige, elle

ne pourra pas être établie, et l'on pourra toujours en. de-

mander la suppression. Mais si la servitude ne gêne en

rien la destination de l'église, il n'y a pas de raison pour
faire une exception aux principes généraux : telle serait

la servitude qui consisterait à supporter la charge du voi-

sin. C'est l'avis dé Troplong, et nous croyons que c'est le

bon (1).
La cour de Grand a appliqué le même principe aux ci-

metières. Tant qu'ils conservent leur destination publique,
ils sont hors du commerce. La cour constate néanmoins

que dans la Flandre il existe des passages publics pour
les piétons sur presque tous les cimetières qui entourent

les églises des communes rurales. C'est que le passage

n'empêche pas que le cimetière ne serve à l'ensevelissement,
car on ne fait pas d'inhumation sur la partie qui est ré-

servée aux piétons (2).
141. Il ne faut pas confondre le domaine privé de l'Etat

avec 1-e domaine public. Le premier est dans le commerce ;
il peut donc être grevé de servitudes. Chose remarquable
et qui vient à l'appui de notre doctrine, dans l'ancien

droit, toutes les parties du domaine de l'Etat étaient frap-
pées d'inaliénabilité et par suite elles étaient imprescrip-
tibles. Mais l'inaliénabilité n'empêchait pas l'établissement
de servitudes. Cela paraît peu logique, et une dérogation
à la rigueur du droit. A vrai dire, il n'y avait pas incon-

séquence, car les motifs qui ont fait établir l'inaliénabilité
du domaine de la couronne n'ont rien de commun avec les

servitudes. D'après notre droit moderne, les biens de l'Etat
sont aliénables et prescriptibles ; ils sont donc aussi soumis

au droit commun en matière, de servitudes. Il a été jugé,
par application de ce principe, que le droit de passage
pour cause d'enclave peut être acquis par prescription sur

(1) Troplong, De la prescription,.!*? 033. En sens contraire, Dalloz, au
mot Domaine public, n° 59.

(2) Gand, 8 mai 1846 {Pasicrisie, 1846, 2, 175).
va. 11
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un immeuble dépendant du domaine privé dé l'Etat (1).
Nous examinerons plus loin si ce passage peut s'acquérir

par prescription. Il a encore été jugé, conformément au

même principe, que l'article 671 s'applique aux bois de

l'Etat comme aux bois des particuliers (2). Nous revien-

drons sur cette disposition.
142. L'article 637 dit que les deux héritages doivent

appartenir à des propriétaires différents. C'est l'applica-
tion du vieil adage que personne ne peut avoir de servi-

tude sur sa propre chose. Le propriétaire de deux fonds

peut bien faire servir l'un de ces fonds à l'autre, mais cet

usage est l'exercice de son droit de propriété; c'est donc

l'exercice de la liberté et non d'un droit de servitude. Nous

verrons plus loin sous quelles conditions une servitude

peut naître de cette destination du père de famille.

143. Les deux héritages doivent-ils être contigus? Il

y a des lois romaines qui semblent exiger la contiguïté,
tout en admettant des exceptions à la règle. Dufanton a

reproduit cette doctrine (3) ; puisque, dit-il, les servitudes

sont établies pour l'utilité des fonds, il faut, pour que ce

but puisse être atteint, que les héritages soient contigus.

Dumoulin, au contraire, soutenait que cette opinion était

erronée. (4), et c'est, son avis qui a été consacré implicite-
ment par les auteurs du code civil. L'article 637, dans le

projet adopté par le conseil d'Etat, portait que les héri-

tages devaient être voisins. Le Tribunat proposade sup-

primer le mot voisins. « Il peut y avoir, disait-il, des héri-

tages intermédiaires entre l'héritage à qui la servitude est

due et celui qui la doit. » On lit dans le rapport fait au

Tribunat par Albisson, que « la condition du voisinage n'est

pas tellement essentielle, qu'elle soit indispensable dans

une bonne définition (5). »

(1) Arrêt de rejet du 19janvier 1848 (Dalloz; 1848,1, 5).
(2) Arrêt de cassation du 13 mars 1850 (Dalloz, 1850, 1, 89). Comparez

le tome VIII de mes Principes, n° 92.
(3) Ce n'est pas la théorie romaine; lès jurisconsultes exigent le voisinage,

mais non la contiguïté (Elvers, Die Servitutenlehre, p. 166, § 18).
(4) Duranton, t. V, p. 492, n° 454. Dumoulin, Tractatus de dividuis et

individuis, 3e partie, n» 359 (t. III, p. 252).
(5) Observations du Tribunat, n° 1 (Locré, t. IV, p. 173). Rapport

d'Albisson, n° 3 (ibid., p. 185).
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Il résulte de là que la contiguïté n'est pas une condition

requise pour la validité de la servitude. On conçoit, en

effet, qu'un fonds non contigu puisse rendre un service à

un autre fonds. Deux fonds ne sont pas contigus quand ils

sont séparés par un fonds intermédiaire ; or, l'existence de

ce fonds intermédiaire peut ne pas être un obstacle à l'exer-

cice de la servitude : tel serait un chemin public; ou l'ob-

stacle peut n'être que partiel ou temporaire. On voit que
la question est de fait plutôt que de droit. Il en est même

ainsi du voisinage. En général, les fonds doivent être voi-

sins pour que l'un procure un avantage à l'autre. Puis-je

stipuler le droit de puiser de l'eau à une fontaine, alors

que je n'ai pas de fonds dans le voisinage de la fontaine?

La servitude me serait inutile ; or, les servitudes n'ont été

établies que pour l'utilité des héritages. Cependant le Tri-

bunat a eu raison de ne pas considérer le voisinage comme

une condition essentielle de l'établissement des servitudes.

Use peut, en effet, que quelque éloignés que soient les deux

fonds, la charge imposée à l'un procure une utilité à

l'autre. Le droit de puiser de l'eau, fût-ce à une grande
distance, peut être d'une grande utilité, si dans le voisi-

nage il n'y en a pas. Le législateur a bien fait de s'en rap-

porter à cet égard aux parties intéressées ; elles n'auront

garde de stipuler, c'est-à-dire de payer des droits inutiles.

C'est pour ce motif que nous n'insistons pas sur des ques-
tions que l'on discute à l'école et que la pratique ignore (1).

N° 2. USE CHARGEOUUN SERVICE.

144. L'article 686 dit que la servitude doit être éta-

blie pour un fonds, ce qui signifie, d'après l'article 637,

qu'une charge est imposée à un héritage pour l'usage et

l'utilité d'un autre héritage. C'est un caractère essentiel de

la servitude ; si le législateur a admis ces restrictions au

droit de propriété, c'est parce qu'elles procurent un avan-

tage à un autre fonds : l'un est diminué, l'autre est aug-

(1) Comparez Aubry et Rau, t. III, p. 63, notes 11 et 12. et les autorités
qui y sont citées.
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mente. C'est l'héritage dominant qui doit acquérir cette
amélioration ; non pas qu'un fonds puisse exercer un droit ;
mais il faut au moins que tous ceux qui occupent le fonds

profitent- de la servitude. Tel est un droit de passage; tous

ceux qui habitent la maison profitent nécessairement du

droit qui leur permet de passer par le fonds du voisin.

Mais, disent les jurisconsultes romains, je ne puis pas sti-

puler, à titre de servitude réelle, le droit de me promener
dans le jardin du voisin, ou d'y cueillir des fleurs ou des

fruits (1); car ce droit, je le stipule pour mon plaisir per-
sonnel, et non pour l'avantage d'un fonds et de ceux qui
l'habitent. Ce droit ne pourrait donc être établi qu'à titre

de servitude personnelle. Est-ce à dire que la charge ne

peut pas consister dans un agrément que l'on procure au

fonds dominant? Le code dit usage et utilité; mais ce que
disait d'Argentré de la beauté d'une ville, on peut le dire

de l'agrément que présente une maison; ce qui est beau

et agréable est par cela même avantageux. Cela a tou-

jours été admis, et le code consacre implicitement la doc-

trine traditionnelle, en disant dans l'article 686 qu'il est

permis aux propriétaires d'établir telles servitudes que bon

leur semble, pourvu qu'elles ne soient pas imposées en fa-

veur de la personne, mais pour un fonds. Telle est la ser-

vitude de prospect, qui procure une vue agréable aux habi-

tants d'une maison. Cela ne fait aucun doute; il est donc

inutile d'insister.. Mais s'il ne résultait de la charge im-

posée à un fonds aucune espèce d'avantage pour le pré-
tendu fonds dominant, non-seulement ce ne serait pas une

servitude, mais, comme le dit le tribun Albisson, la sti-

pulation serait absolument nulle (2), car il n'en résulterait

aucune action.

145. Il découle de là une conséquence très-importante,
c'est qu'un droit stipulé en apparence en faveur d'un fonds

n'est pas une servitude réelle, s'il ne profite réellement

qu'à la personne du stipulant. Le principe est évident, puis-

qu'il est écrit dans l'article 686, lequel défend de stipuler

(1) Paul, dans la loi 8, D., de servit. (VIII, 1).
(2) Albisson, Rapport, n° 3 (Locré, t. IV, p. 185).
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des servitudes en faveur de la personne ; mais l'applica-
tion présente de grandes difficultés, parce qu'il est souvent

difficile de décider si la charge est établie en faveur de la

personne ou du fonds. Il faut, dans chaque espèce, exami-

ner si le fonds retire un avantage de la charge, c'est-à-dire

si tous les habitants du fonds en profitent.
Jadis il y avait une concession très-usitée qui donnait le

droit de prendre dans une forêt le bois nécessaire au

chauffage du concessionnaire et de sa famille. Pour que ce

droit constitue une servitude réelle, il faut avant tout qu'il
soit stipulé en faveur d'un fonds. Dans ce cas, il y a ser-

vitude. On ne peut pas dire que le droit réel n'est stipulé

qu'en faveur de la personne, car les maisons ont besoin de

bois de chauffage pour qu'elles puissent être habitées.

Donc tous ceux qui occupent la maison profiteront de la

servitude, et par conséquent la charge est établie- en faveur

du fonds (1).
146. En est-il de même du droit de chasse? C'est une

question très-controversée, et il y a quelque doute. Il est

certain que je puis stipuler le droit de chasse sur le terrain

d'autrui. Rien de plus fréquent que ces conventions; mais

quelle en est la nature et quels en sont les effets? D'ordi-

naire c'est un bail; dans ce cas, il est certain que le droit

qui en résulte pour le preneur est un droit de créance. On

demande si la faculté de chasser peut aussi être consentie
à titre de droit réel,' soit comme servitude personnelle,
soit comme servitude réelle. Chasser est un des attributs

de la propriété, c'est donc une des utilités qui sont atta-

chées à un fonds ; la question est de savoir si elle peut en

être détachée au profit d'une personne ou au profit d'un

héritage. Nous avons déjà rencontré la première question
et nous l'avons décidée affirmativement (2). Reste à savoir
si le droit de chasser peut être stipulé à titre de servitude

réelle. En droit romain, on ne l'admettait pas (3); et tel

est encore l'avis de la plupart des auteurs sous l'empire

(1) Pardessus, t. Ier, p. 28-31, n° 11.
(2) Vovez le tome VI de mes Principes, p. 113,n" 86 et, plus haut, p. 125

n<>108.
* ..,-••

(3) Elvers, Die rqmische Servitutenlehre, § 16, p. 150.
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du code civil (1). On dit que le droit de chasser ne procure
d'utilité et d'agrément qu'au chasseur, qu'il n'en résulte

pas une amélioration pour l'héritage au profit duquel on

le stipulerait. Cela est vrai, on peut même ajouter qu'il

n'y a pas de plaisir plus personnel que la chasse ; c'est une

passion, et qu'est-ce qu'il y a de plus individuel qu'un plai-
sir qui le plus souvent est poussé jusqu'à la passion? Nous

croyons que l'opinion générale est fondée sur les vrais

principes ; mais n est-elle pas trop absolue? Demolombe

dit que l'on ne trouvera jamais un cas dans lequel le droit

de chasse améliore un héritage (2). Supposons un parc
destiné à la chasse; le propriétaire stipule le droit de

chasser sur les terres voisines au profit dudit parc. Voilà

bien un droit établi sur un héritage pour l'utilité d'un autre

héritage ; c'est le parc de chasse comme tel qui sera amé-

lioré; donc il y aura servitude. Voici un cas qui s'est pré-
senté devant la cour de cassation. Par une concession du

8 juin 1506, le seigneur de Soulaines accorda aux habi-

tants de la commune le droit de chasse, en même temps

que les droits de pacage et de glandée. Quelle est la na-

ture dû droit résultant de cette concession? D'une part.il
affecte le fonds sur lequel il peut s'exercer, par le droit

qu'il donne au concessionnaire d'y pénétrer et de pour-
suivre le gibier; d'un autre côté, il est attaché à l'habita-

tion dans la commune, et non à la personne de l'habitant,
car celui-ci le perd dès qu'il quitte la commune : c'est donc

un droit sur un fonds et en faveur d'un fonds, partant une

servitude réelle (3). On pourrait invoquer les considérants

de l'arrêt pour en induire que dans tous les cas le droit

de chasse stipulé pour un héritage est un droit réel. Ce

serait dépasser, nous semble-t-il, la pensée de la cour ; elle

a statué sur une hypothèse particulière dans laquelle le

droit de chasser n'est plus un plaisir individuel, mais une

faculté générale, accordée au même titre que le pacage et

la glandée à tous ceux qui habitent la commune ; il perd

(1) Voyez les autorités dans Dalloz, au mot Servitude, n° 56; Aubry et
Rau, t. l'il, p. 62 et note 5.

(2) Demolombe, t. XII, p. 192, n° 687.
(3) Arrêt de rejet du 4 janvier 1860 (Dalloz, 1860, 1, 14).
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par là le caractère personnel qui l'empêche d'être l'objet
d'une servitude réelle. Notre conclusion est que le droit

de chasse peut être démembré de la propriété, soit à titre

de droit d'usage, soit à titre de servitude réelle; mais dans

ce dernier cas, il faut qu'il procure une utilité aux héritages
dans l'intérêt desquels il est établi, ce qui n'arrive que
dans des circonstances exceptionnelles.

147. Peut-on stipuler, à titre de servitude, une charge
sur un fonds dans l'intérêt de l'industrie qui est exercée

dans un autre fonds? Il règne une grande incertitude sur

cette question et dans la doctrine et dans la jurisprudence.
Il faut avant tout préciser le sens de la règle établie par
l'article 686, aux ternies duquel- les services établis ne

peuvent être imposés ni à la personne ni en faveur de la

personne, mais seulement à un fonds et pour un fonds. Ce

qui caractérise la servitude réelle, c'est que le service est

dû par le fonds servant; il faut donc que ce soit une uti-

lité détachée de ce fonds dans l'intérêt du fonds dominant.

Si c'est la personne qui rend le service, c'est-à-dire si le

service est de telle nature qu'il ne puisse être rendu .que

par la personne et non par un fonds, il ne peut plus être

question d'une servitude. Telle serait la charge stipulée
sous le nom de servitude, et consistant en ce que les habi-

tants d'une commune battront les étangs pendant la nuit,
ou laboureront les champs au profit d'un héritage domi-

nant. Jadis ces charges étaient imposées à titre de corvées;
on ne peut pas les rétablir comme charges réelles ; l'arti-

cle 6861e défend; car il est bien évident que ces charges
ne sont pas un service rendu par un héritage à un autre ;
c'est une obligation imposée à la personne en faveur d'une

personne, donc un droit de créance et non un droit réel.:

Tel est le sens de la règle établie par l'article 686, quand
on considère la servitude comme une charge. Les mêmes

principes s'appliquent à la servitude considérée comme

droit. La question est de savoir si une charge qui serait

un démembrement du fonds servant peut être stipulée au

profit d'une personne. Dans l'ancien droit, l'on admettait

que toute servitude réelle pouvait devenir personnelle, si

elle était stipulée au profit.d'une personne, au lieu de l'être
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pour un fonds (i). Le -code ne le permet plus, ilesemble
même le défendre d'une manière absolue. C'est en ce sens

que s'exprime l'orateur du Tribunat; il voit dans toute ser-

vitude établie en faveur d'une personne une de ces servi-

tudes que la féodalité avait inventées, et c'est, dit-il, pour

supprimer la voie par laquelle elles auraient pu se repro-
duire que le code défend de stipuler une servitude sur un

fonds en faveur d'une personne (2). Toutefois 3a prohibi-
tion de l'article 686 n'est pas aussi absolue qu'elle en a

l'air. Gillet dit que l'on comprenait jadis parmi les servi-

tudes personnelles l'usufruit, l'usage et l'habitation, mais

que, d'après le code civil, ces droits sont traités comme des

appendices de la propriété. Nous avons déjà dit que les

auteurs du code ont vainement proscrit le nom de servi-

tudes personnelles, puisqu'ils ont maintenu l'usufruit,

l'usage et l'habitation, qui sont de vraies servitudes établies

au profit d'une personne. De là résulte une grave modi-

fication à la règle, en apparence absolue, de l'article 686 :

c'est que l'on peut séparer de la propriété, à titre de droits

réels, les divers usages que l'on retire d'un fonds, en les

établissant au profit d'une personne (3). En quel sens faut-il

donc entendre la prohibition de stipuler une servitude pour

une-personne? C'est qu'il ne peut plus y avoir d'autres ser-

vitudes personnelles que celles que le code maintient sous

le titre d'usufruit, d'usage et d'habitation; toute charge
sur un fonds qui ne rentre pas dans une de ces trois ser-

vitudes ne peut plus être stipulée à titre de servitude per-
sonnelle.

148. Est-ce à dire que l'on ne puisse plus stipuler une

charge au profit d'une personne? On le peut certainement

à titre d'obligation, mais on ne le peut plus à titre de ser-

vitude, c'est-à-dire de droit réel, sauf les trois exceptions

que nous venons de rappeler. Et grandes sont les diffé-

rences entre les charges réelles et les charges personnelles.
Un droit stipulé à titre de servitude sur un fonds reste

(1) Merlin, Répertoire, au mot Servitudej § IV, n" 4.
(2) Gillet, Discours, n° 12 (Locré, t. IV, p. 195).
(3) Voyez, plus haut,n° 108. Comparez Demolombe, t. XII, p. 184, h° 675.

Aubi-y et Raù, t. III, p. 62, note 6, Dêmântë, t. II, p. 635,hss 541 bist I et II.
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attaché à ce fonds,:en quelque main que l'héritage servant

vienne à passer ; c'est le fonds qui doit le service, et il le

doit aussi longtemps qu'il subsiste, si c'est une seryitude

réelle, et pendant la vie de l'usufruitier ou de l'usager, si

c'est une servitude personnelle. Tandis que l'obligation

personnelle ou le droit de créance est attachée à la per-
sonne du débiteur ; elle passe à ses héritiers, mais non aux

détenteurs du fonds. Celui qui n'a qu'un droit de créance

ne peut donc pas suivre les biens de son débiteur entre les

mains d'un tiers, tandis que le droit réel donne le droit de

suite. Enfin celui qui n'est pas obligé personnellement peut
se libérer de la charge qui pèse sur lui comme détenteur

d'un fonds, en abandonnant ce fonds. Il va sans dire que
le débiteur personnel ne peut jamais se délier de l'enga-

gement qu'il a contracté (1).
Il peut se faire qu'un seul et même droit soit stipulé ou

comme droit de créance, ou comme droit réel. Dans la doc-

trine consacrée par la jurisprudence, il en est ainsi dû

droit de chasse : il peut être l'objet d'un bail, d'une servi-

tude personnelle ou d'une servitude réelle. Tout le monde

admet que le droit de passage peut être établi sur un fonds

en faveur d'une personne à titre de droit d'usage, donc de

servitude personnelle; ce même droit est une des servi-

tudes réelles les plus fréquentes, et il peut aussi être sti-

pulé comme un droit de créance. On appliquera, selon les

divers cas, les principes qui régissent les obligations, les

servitudes réelles ou les servitudes personnelles. Mais il

peut être douteux si le droit est une créance, une servi-

tude réelle ou une servitude personnelle. C'est moins aux

termes dont les parties se sont servies qu'il faut s'attacher

qu'à la nature du droit et à l'intention des contractants. Il

faut surtout tenir compte de la règle fondamentale établie

par l'article 686 ; pour que le droit soit une servitude réelle,
il doit être dû par un fonds et en faveur d'un fonds; pour

qu'un droit soit une servitude personnelle, il faut qu'il puisse
être considéré comme un droit d'usufruit, d'usage ou d'ha-

bitation ; enfin tout droit peut être un droit de créance, si

(1) Pardessus, t. I", p. 19 et20, n° 9. Demolombe, t. XII, p. 177, n°671,
Mourlon, Répétitions, t. Ier, p. 747-749.
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la personne seule est obligée, et si la personne seule a un

droit. Mais si les principes sont simples, il n'en est pas de

même de l'application : nous verrons qu'un auteur qui

jouit d'une grande réputation a décidé le pour et le contre

dans une seule page (1).
149. Pour que la question puisse être agitée, il faut

supposer qu'il y a deux fonds ; une charge est imposée à

l'un de .ces fonds dans l'intérêt du commerce ou de l'in-

dustrie exercée par le propriétaire de l'autre fonds : y a-t-il

servitude ou droit de créance? A notre avis, il n'y a jamais
servitude; eh effet, la charge, quand même elle grèverait
un fonds, ne sert pas à l'utilité d'un autre héritage, l'inté-

rêt du commerce et de l'industrie étant un intérêt tout à

fait personnel au commerçant ou à l'industriel, et non un

intérêt de l'héritage ; donc il ne peut résulter d'une stipu-
lation pareille qu'un droit de créance; il ne saurait être

question d'une servitude personnelle, puisque le commer-

çant ou l'industriel n'ont aucun droit d'usage sur un fonds

servant. Coepolla suppose que le vendeur stipule que l'ache-

teur d'une maison ne pourra pas y fonder un commerce

rival du sien ; il décide que cette convention n'engendre

pas de servitude, mais seulement une obligation person-
nelle, si le vendeur n'a pas d'autre maison au 'profit de

laquelle la charge est stipulée; mais si le vendeur a une

maison où il exerce le même commerce, la convention,

dit-il, vaudra comme servitude (2). Demolombe fait dire

à Coepolla que, dans le cas même où le vendeur aurait

deux maisons, il ne résulterait qu'un droit d'obligation de

cette convention^ et il ajoute que cette solution lui paraît
encore généralement exacte aujourd'hui. Puis le juriscon-
sulte français demande si la clause par laquelle le pro-

priétaire d'une maison aurait le droit d'empêcher le maître

d'un terrain voisin d'y exercer une industrie rivale de la

sienne, pourrait, suivant les cas, engendrer une servi-

tude (3). Est-ce oui? est-ce non? Nous citons cet exemple

pour tenir nos jeunes lecteurs en garde contre un langage

(1) Pardessus, t. I", p. 25, n° 10. Demolombe, t. XII, p. 182, n° 679.
(2) Coepolla,- Tractatus de sei'vitutibus, I, -12,1, p. 19.
(3) Demolombe, t. XII, p. 185, n° 685.
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vague, à double sens, qui permet de décider le pour et le

contre. La question est une question de principes, et il y
faut répondre catégoriquement. Nous n'admettons pas la

distinction de Coepolla. Un héritage n'est ni commerçant
ni industriel, comme un fonds est nécessairement agri-
cole ; c'est par des aptitudes spéciales que l'on devient in-

dustriel ou commerçant ; c'est donc pour une profession

spéciale que l'on stipule la charge qui consiste à écarter

des rivaux ; tout cela est personnel, et il n'en peut résulter

qu'une obligation personnelle (1).
La jurisprudence est hésitante comme la doctrine. Une

clause d'une vente défend de convertir un moulin à huile

en moulin à moudre du seigle. Il a été jugé que cette con-

vention n'a pour objet que la concurrence et la limitation

de l'industrie, que partant elle n'a aucun des caractères

qui constituent un service foncier, qu'il n'en peut donc

résulter qu'une obligation personnelle (2). Même décision

dans un cas analogue. Un propriétaire exploite dans son

domaine les cendres pyriteuses qu'il contient; il vend à

son ancien régisseur un moulin, et le sol sur lequel ce

moulin est établi renfermait aussi des cendres minérales

utiles à l'agriculture. Il fut convenu dans l'acte de vente que
« l'acquéreur ou ses ayants cause ne pourraient sous aucun

prétexte faire aucune extraction de cendrée dans les ter-

rains vendus, sans en avoir obtenu le consentement du

vendeur, condition sans laquelle la vente n'aurait pas eu

lieu. » La cour d'Amiens décida que cette convention ne

constituait pas une servitude, parce qu'elle n'était pas éta-

blie pour l'utilité d'un autre héritage, qu'elle avait unique-
ment pour objet de mettre le vendeur à l'abri dé la con-

currence que l'acheteur pouvait lui faire dans l'exploitation
de son industrie ; d'où la cour conclut que l'engagement
contracté par l'acheteur était purement personnel. Sur le

pourvoi, la cour de cassation maintint l'arrêt, mais sans

décider la question en principe (3).

(1) Comparez Pardessus, t. Ier, p. 32 et suivante, n° 11. .
(2) Bruxelles, 8 mars 1809. Dans le même sens, Liège, 26 août 1811

(Dalloz, au mot Servitude, n° 24, 1° et 2°).
(3) Amiens, 19 février 1851 (Dalloz, 1851, 2, 109). Arrêt de rejet du

8 juillet 1851 [ibid., 1851, 1, 188).
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Il y a un arrêt en sens contraire de la cour de cassa-
tion. Un propriétaire donne à bail à rente foncière une

pièce de terre voisine d'une maison où le bailleur tenait

auberge; le preneur s'interdit à perpétuité,pour lui et les

siens, de tenir ou de faire tenir auberge dans les maisons

qui y seraient construites. Au mépris de cette clause, le

locataire d'un des bâtiments y ouvrit un cabaret. Le tri-

bunal d'appel de Rouen décida que la clause prohibitive
était nulle, comme violant la liberté d'industrie et de com-

merce proclamée par la constitution. Sur le pourvoi, sa

décision fut cassée; la cour de cassation vit dans cette

clause une servitude réelle (1). Il nous semble qu'il y a

erreur de part et d'autre. Ce n'était pas une servitude,

parce que la convention avait uniquement pour but d'écar-

ter la concurrence. La clause n'était pas nulle, car elle

ne concernait que des intérêts privés sur lesquels les par-
ties peuvent faire telles conventions qu'elles jugent conve-

nables.

ISO. Il y aurait, au contraire, servitude dans l'espèce
suivante. Celui qui, ayant deux maisons, en vend une sous

la charge que l'acheteur ou ses ayants cause n'y établiront

jamais un cabaret. Ici on peut appliquer la distinction de

Ccepolla. Le stipulant a une maison attenante à celle qu'il
vend, et à laquelle il impose cette charge. Considérée pas-
sivement, la charge est un démembrement de la propriété ;

. l'acheteur a le droit, comme propriétaire, de faire de sa

chose ce qu'il veut, d'y établir un cabaret, si tel est son
bon plaisir ; la charge à laquelle il se soumet restreint son

droit. Cette restriction à laquelle il assujettit son héritage
a pour objet l'utilité de l'héritage du vendeur. En effet, les
cabarets sont une cause de trouble pour le voisinage; le

bruit, les disputes, souvent la danse et la musique trou-

blent le repos des voisins. L'héritage au profit duquel la

charge est stipulée en est donc amélioré. Voilà bien les

caractères de la servitude (2).

(1) Arrêt de cassation du 4 frimaire an m (Dalloz, au mot Servitude,
n°51). ,

(2) Pardessus, t. Ier, p. 31, n°-ll. Voyez jugement du tribunal de Gand
du 3 avril 1860 (Belgique judiciaire, t. XVIII, p. 792)- Ce jugement n'est
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Il en serait autrement si la charge ne procurait aucune

utilité appréciable à l'héritage pour lequel elle est impo-
sée. Ainsi je ne puis pas stipuler à titre de servitude que
l'acheteur ou le propriétaire voisin n'établira pas une école

dans sa maison ou n'y fondera pas de couvent. Une école

peut ne pas convenir aux goûts du stipulant, un couvent

peut être antipathique à un autre ; mais ce sont là des ré-

pugnances personnelles, qui n'ont rien de commun avec

l'amélioration de l'héritage dominant ; le bruit que font les

écoliers ne peut pas être comparé aux saturnales d'un ca-

baret. C'est donc l'utilité que la charge procure à l'héri-

tage qui décide la question. Si le fonds dominant était un

hôpital qui, à raison de sa destination, doit jouir de. la plus

profonde tranquillité, on pourrait stipuler, à titre de ser-

vitude, que les voisins n'y établiront pas une profession

bruyante. Une pareille stipulation produirait même une ser-

vitude si elle était faite au profit d'un particulier, pourvu

que les professions exclues soient réellement incommodes

au voisinage. Il y aurait une restriction à faire si le trouble

était purement personnel à tel voisin, par exemple si c'était

un homme d'études ou s'il était malade ; la charge serait

stipulée, en ce cas, au profit de la personne, et par consé-

quent ne créerait pas de servitude. ;
151. La cour de cassation s'est trouvée en conflit avec

deux cours d'appel dans l'interprétation d'un contrat, où

les cours impériales ont vu une servitude etlacour suprême
une obligation. Les habitants d'une commune jouissaient,
de temps immémorial, du droit de couper dans une forêt

des. paisseaux ou échaîas. En 1828, il intervint, entre le

propriétaire de la forêt et la commune, une transaction

dont voici la substance : la commune renonçait à son droit

d'usage dit de paisselis et à tous autres usages dans ladite

forêt; le propriétaire s'obligeait à fournir annuellement et

à perpétuité à la commune 320,000 échalas; la forêt était

affectée hypothécairement à la sûreté de cette obligation.
En 1853, la forêt ayant été vendue à divers propriétaires,

pas contraire à notre opinion, car il est rendu dans une espèce où la
pïôhibitïôh avait'p'cmr'ôbjët'd'écartêria concurrence.'Elle rentrait'-donc
dans la question discutée au n° 149.
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l'un des acheteurs se mit à défricher. La commune soutint

que le défrichement était une atteinte à son droit de ser-

vitude. De là question de savoir s'il y avait servitude. La

cour de Dijon se prononça en faveur de la commune. La

charge, dit-elle, est imposée à un fonds pour l'utilité d'autres

immeubles; elle suit le fonds servant en quelques mains

qu'il passe ; tout est donc réel dans cette convention, par-
tant il y a servitude. Non, dit la cour de cassation; car

la transaction a eu pour but et pour effet d'abolir le droit

d'usage, droit réel, et de le remplacer par une prestation
annuelle d'échalas qui n'est qu'un droit de créance : ce qui
le prouve, c'est que la commune déclare ne plus prétendre
à l'exercice d'aucun droit de paisselis ni d'usages quel-

conques (1). La cour de Lyon adopta l'avis de la cour de

Dijon, et nous croyons qu'elle a bien jugé. Il s'agissait de

savoir si la commune avait renoncé à son droit réel d'usage ;

or, les motifs pour lesquels les parties transigèrent et les

termes mêmes de la transaction prouvent que telle n'était

pas leur intention. Les habitants coupaient eux-mêmes

les échalas, sans distinction des espèces permises et dés

espèces prohibées, et cela au grand dommage de la forêt.

On convint donc d'un nouveau mode d'exercer le droit de

paisselis, comme le dit formellement l'acte de transaction.

Cela décide la question, car le droit de paisselis est un

droit réel, et il ne change pas de nature par le changement
du mode d'exercice. Il y avait, à la vérité, dans la trans-

action, des expressions que l'on pouvait interpréter dans le

sens de la.cour de cassation, mais on ne devait pas les

isoler de l'objet essentiel de la convention sur lequel il n'y
avait pas de doute. Il n'y eut pas de pourvoi contre cette

décision de la cour de Lyon ; mais la commune attaqua
l'arrêt en ce qu'il avait jugé que la servitude de paisselis

n'empêchait pas l'un des acquéreurs de défricher son lot,
et la cour de cassation lui donna gain de cause. L'article 701

est formel : le propriétaire du fonds servant ne peut faire

dans l'état des lieux aucun changement tendant à dimi-

(1) Dijon, 7 décembre 1855et arrêt de cassation du 20 juillet 1857 (Dalloz,
1857, 1,402).
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nuer l'assiette de la servitude et les garanties données

pour en assurer l'exercice (1). Nous reviendrons sur ce

point.
On demande comment les tribunaux jugeront en cas

de doute, et les ^doutes ne manquent pas en cette ma-

tière. Faut-il présumer qu'il y a servitude réelle plutôt

que droit de créance ou servitude personnelle? On prétend

que les parties seront censées avoir établi une servitude

réelle (2). Il nous semble qu'il ne faut rien présumer du

tout, par la raison que la loi n'établit pas de présomption,
et peut-il y avoir une présomption sans loi? C'est au juge
à interpréter les actes, en recherchant l'intention des par-
ties. Il n'est lié par aucune loi, sauf les dispositions que le

code contient sur l'interprétation des conventions. L'arti-

cle 1156 porte : « On doit dans les conventions recher-

cher quelle a été la commune intention des parties contrac-

tantes, plutôt que de s'arrêter au sens littéral des termes. »

Il ne faut donc pas attacher trop d'importance aux mots

de servitude ou d'obligation dont les parties se servent ;
c'est la nature du droit, l'utilité que l'on a eue en vue qu'il
faut considérer de préférence. L'article 1157 pose une

autre règle : « Lorsqu'une clause est susceptible de deux

sens, on doit plutôt l'entendre dans celui avec lequel elle

peut avoir quelque effet, que dans le sens avec lequel elle

n'en pourrait produire aucun. » Si donc une convention éta-

blit une charge sur un héritage à titre de droit réel, mais

qu'il y ait doute sur le point de savoir si la charge est sti-

pulée au profit de la personne ou d'un fonds, il faut se

prononcer pour la servitude réelle,puisque, aux termes de

l'article 686,1a stipulation d'une servitude personnelle est

nulle en principe.

(1) Lyon, 8 juillet 1858 et arrêt de cassation du 7 mars 1862 (Dalloz,
1862, 1, 293).

(2) Dalloz, au mot Servitude, n° 28.
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N° 3. RÉALITÉDE LA SERVITUDE.

152. Le code considère la servitude comme une charge

qui grève le fonds servant. On peut aussi la considérer
comme un droit établi en faveur du fonds dominant. C'est

ainsi que Pothier définit la servitude : le droit qu'a le pro-

priétaire d'un héritage sur un héritage voisin pour la com-

modité du sien. Domat dit aussi que la servitude est un

droit qui assujettit un fonds à quelque service pour l'usage
d'un autre fonds. Il en est des droits réels comme des

obligations : il n'y a pas d'obligation sans un droit corré-

latif, on ne conçoit pas un débiteur sans un créancier. De

même si un fonds est grevé d'une charge, cela suppose un

autre fonds pour l'utilité duquel elle est établie. Nous di-

sons un autre fonds, puisque, aux termes de l'article 686,
la servitude ne peut être établie au profit de la personne.
En matière d'obligations, c'est un seul et même droit qui

s'appelle créance quand il est actif, et dette quand il est

passif. La servitude aussi est la même, qu'on la considère

passivement comme une charge, ou activement comme un

droit; ce qui la caractérise, c'est la réalité; la charge est

réelle et le droit est réel. Elle est classée parmi les droits

qui sont immeubles par l'objet auquel ils s'appliquent

(art. 526). A la différence de l'usufruit qui peut être mobi-

lier ou immobilier, les servitudes sont nécessairement im-

mobilières, puisqu'elles s'exercent toujours dans un fonds

et au profit d'un fonds.

Il y a encore une autre différence entre les servitudes

personnelles et les servitudes réelles. Les premières sont

des droits détachés de la propriété, laquelle se trouve dé-

membrée; le propriétaire ne porte plus ce nom, on l'ap-

pelle nu propriétaire ; une partie de son droit appartient
à l'usufruitier ou à l'usager, lesquels en ce sens sont éga-
lement propriétaires. On peut aussi dire de la servitude

qu'elle est une propriété; mais cette propriété n'a pas
d'existence distincte, séparée de l'héritage dominant;
comme le disent les jurisconsultes romains, les servitudes
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sont des qualités du fonds dominant et du fonds servant (1) ;
et on ne conçoit pas qu'unequalité soit détachée delachose.

De là suit qu'à la différence de l'usufruit, les servitudes

ne peuvent être vendues ni louées séparément du fonds do-

minant, ni par conséquent hypothéquées. Elles suivent le

fonds, soit comme droit, soit comme charge.
153. Le droit de suite est une conséquence de la réa-

lité de la servitude. Une qualité reste attachée au fonds

en quelques mains qu'il passe. Il n'est pas nécessaire que
la servitude soit déclarée dans l'acte translatif de pro-

priété, soit du fonds servant, soit du fonds dominant : le

fonds est transmis avec ses qualités. Cela est si élémen-

taire, qu'il est presque inutile de citer des autorités (2).
Toutefois il faut remarquer que notre nouvelle loi hypo-
thécaire a apporté une grave dérogation au code civil. Les

actes translatifs de droits réels immobiliers doivent être

transcrits ; jusque-là ils ne peuvent être opposés aux tiers

de bonne foi. (Art. 1er de la loi du 16 décembre 1851.)Nous
reviendrons sur ce principe.

La réalité de la servitude la distingue profondément du

droit d'obligation. Nous venons de rappeler les différences

qui séparent la servitude et le droit de créance (n° 148).
C'est le fonds servant qui est grevé, ce n'est pas la per-
sonne qui est obligée; tandis que le débiteur est tenu de

faire ou de donner, le possesseur de l'héritage servant est

seulement tenu de souffrir ou de ne pas faire. Sous ce rap-

port, sa condition paraît plus favorable que celle du débi-

teur; à d'autres égards, elle l'est moins. Le débiteur,

obligé à faire, ne peut être contraint de faire ce qu'il ne

veut pas faire, la volonté de l'homme étant libre; mais

celui qui a un droit de servitude peut l'exercer directement

dans la chose qui en est grevée, de même que le proprié-
taire peut user de son droit et briser la résistance qu'il
rencontre, en invoquant au besoin l'autorité de la justice
et de la force publique qui exécute les décisions judiciaires.
Ce droit rigoureux appartient aussi au propriétaire du

(1) L. 26, D., de verb. signif. (L, 16).
(2) Aubry et Rau, t. III, p. 64 et note 15. Il faut ajouter un arrêt de

Liège du 19 mars 1839 (Pasicrisie, 1839, 2, 56).
vu. 12
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fonds dominant. Le maître du fonds servant n'a qu'un

moyen de se soustraire à la charge qui est imposée à son

fonds, c'est de l'abandonner. Ici il reprend l'avantage sur

le débiteur : celui ci ne peut pas se délier de son obliga-
tion en abandonnant la chose qui en est l'objet; sa per-
sonne est tenue, et tenue indéfiniment.

N° 4. PERPÉTUITÉDE LA CAUSE.

154. La perpétuité de la cause était un caractère essen-

tiel des servitudes en droit romain. Comme les interprètes
ne sont pas d'accord sur la perpétuité de la cause, on s'est

prévalu de leurs dissentiments pour accuser les juriscon-
sultes romains de subtilités contraires au bon sens (î).
Nous croyons inutile d'entrer dans ce débat. La législation
moderne présente assez de difficultés sans que Tony mêle

celles qui naissent des textes du Digeste.'Domat dit que
les servitudes sont perpétuelles (2). Elles ont cela de com-

mun avec la propriété. Mais la perpétuité n'est pas de

l'essence de la propriété-(3); elle ne peut donc pas être de

l'essence des servitudes. La servitude étant une qualité du

fonds doit participer -de la nature du droit de propriété
dont le fonds est l'objet, la qualité étant inséparable du

fonds. Sous ce rapport, les servitudes réelles diffèrent des

autres droits réels ; les servitudes personnelles sont essen-

tiellement viagères; les droits d'emphytéose et de super-
ficie ont une durée limitée ; les hypothèques ne sont qu'un
accessoire de la dette principale, laquelle est destinée à

s'éteindre par le payement. Pourquoi en est-il autrement

des servitudes prédiales? Nous venons d'en dire le motif

juridique : la qualité ne peut être temporaire quand le droit

auquel elle est attachée est perpétuel. Cela est aussi fondé

en raison. Le législateur permet de détacher une utilité

que le propriétaire pourrait tirer de son héritage pour

(1) Dalloz, au mot Servitude, n° 41._Elvers, Die romische Servituten-
lehre, p. 151.

(2) Domat, Lois civiles, livre I, titre XII, p. 123.
(3) Voyez le tome VI de mes Principes, p. 139, n° 104.
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l'attacher à un autre héritage, parce que si le fonds ser-

vant en est diminué, le fonds dominant en est augmenté de

valeur. Cela suppose que l'intérêt des propriétaires exige
cet échange de services ; s'il s'agissait de l'intérêt des per-

sonnes, celui-là est changeant et passager, comme l'est la

vie; mais c'est pour le fonds que la servitude est établie,
et les fonds ne changent pas; l'intérêt du fonds est donc,
en général, un intérêt perpétuel : de là la perpétuité des

servitudes. Mais la perpétuité n'étant pas de l'essence de

la servitude, pas plus que de la propriété, rien n'empêche
d'en limiter la durée. Nous reviendrons sur ce point en

traitant de la modalité des servitudes.

155. La perpétuité des servitudes établit une nouvelle

différence entre les servitudes et les obligations. Celles-ci

sont destinées à être éteintes par leur exécution ; ainsi le

droit de créance s'éteint par cela même qu'il est exercé, le

créancier pouvant exiger l'exécution de l'obligation et le

débiteur étant tenu de payer. Tandis que le propriétaire
du fonds dominant peut.toujours exercer son droit; alors

même qu'il l'a acheté, il ne peut pas être contraint au ra-

chat, à moins que la convention ou la loi ne l'autorisent.

C'est ainsi que le droit de vaine pâture, quand il est fondé

sur un titre, peut être racheté (1). Mais hors de ces excep-
tions, personne ne peut être forcé de céder sa propriété,
si ce n'est pour cause d'utilité publique. Il résulte de là

une différence entre les servitudes et les hypothèques; les

hypothèques peuvent être effacées par une procédure par-
ticulière que l'on appelle la purge. La raison en est qu'elles
ne sont que l'accessoire d'une créance. Au contraire, les

servitudes sont une propriété, et une propriété ne peut pas
s'effacer.

N° 5. DE L'INDIVISIBILITÉDESSERVITUDES.

156. Les servitudes sont-elles indivisibles? L'indivisi-

bilité est la matière la plus obscure du code; dans son

application aux servitudes, elle partage les princes de la

(1) Loi des 28 septembre-6 octobre 1791, art. 8. Aubry et Rau (t. III;
p. 64, note 18) donnent encore d'autres exemples.
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science. Ecoutons Pothier : « Les droits de servitude

réelle sont indivisibles, et ne sont pas susceptibles de par-
ties ni réelles, ni même intellectuelles; car il répugne qu'un

héritage ait pour partie sur l'héritage voisin un droit de

passage, un droit de vue ou quelque autre droit de servi-

tude, et il répugne pareillement qu'un héritage en soit

chargé pour partie. » Pothier prévoit l'objection que l'on

peut faire, au point de vue pratique, contre la théorie de

l'indivisibilité, et il y répond : « L'usage d'un droit de ser-

vitude peut bien être limité à certains jours, à certaines

heures ; mais ce droit, dont l'usage est ainsi limité, est un

droit entier de servitude, et non une partie de droit (1). »

Pothier s'exprime avec un ton de certitude qui semble

exclure tout doute. Cependant il savait que Dumoulin,
l'oracle du droit coutumier, professait l'opinion contraire ;

or, c'est Dumoulin qui avait trouvé la clef du labyrinthe
de l'indivisibilité : on sait que tel" est le titre que lui-même

a donné à son traité sur l'indivisibilité des obligations,
traité que Pothier n'a fait que résumer. Eh bien, dans ce

traité, il soutient contre tous que certaines servitudes sont

aussi divisibles que de l'argent. Pourquoi l'illustre juris-
consulte prend-il un air de défi en énonçant un avis qui
contrariait l'opinion générale? « Fremant omnes licet, »

s'écrie-t-il (2). C'est qu'il avait contre lui les interprètes du

droit romain; le plus profond de tous, Doneau, n'hésite

pas à enseigner, à la suite d'Ulpien, que les servitudes

réelles sont indivisibles de leur essence, et telle est encore

aujourd'hui l'opinion la plus accréditée parmi les roma-

nistes (3). Celui qui a un droit de passage peut-il passer

pour un tiers pu un quart? Conçoit-on que le droit de vue

s'exerce pour moitié? Est-ce que la servitude de ne pas bâ-

tir a des parties?
157. D'où vient ce dissentiment et sur quoïporte-t-il?

On ne s'accorde pas sur ce qu'il faut entendre par un droit

(1) Pothier, Coutume d'Orléans, Introduction au titre des Servitudes,
titre XIII, no 3.

(2) Dumoulin, Tractatus de dividuo et individuo, IIIe partie, n° 290.
(3) Donellus, Commentaria, XV, 6, 5 (t. IX de l'édition de 1826, p. 59).

Elvers, Die rômische Servitutenlehre, § 55, p. 543.
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indivisible, ni sur les conséquences de l'indivisibilité. Les

auteurs du code ont procédé comme il convient à des lé-

gislateurs ; laissant là la théorie, ils n'ont pas même pro-
noncé le mot d'indivisibilité dans le titre des Servitudes,
mais les articles 700, 709 et 710 consacrent les applica-
tions les plus usuelles de la doctrine enseignée par Pothier.

Nous y reviendrons ; pour le moment, nous constaterons

seulement les principes d'où dérivent les conséquences que
le législateur français a formulées. Les servitudes réelles

sont indivisibles en ce sens qu'elles ne peuvent pas s'ac-

quérir pour une quote-part mathématique; on ne conçoit

pas même que l'on achète un cinquième du droit de passer

par un fonds, ni qu'on possède et qu'on prescrive un cin-

quième du droit de vue sur un héritage. Et ce qui est vrai

de l'acquisition du droit est aussi vrai de l'extinction des

servitudes. Les servitudes sont encore indivisibles en ce

sens qu'elles sont dues à chaque partie de l'héritage domi-

nant, et qu'elles affectent chaque partie de l'héritage ser-

vant. Cela n'empêche pas, comme l'a déjà dit Pothier, que
l'exercice des servitudes puisse être limité quant au lieu,
au temps et au mode. Et puisque cela peut se faire par
convention, cela peut aussi se faire par prescription. Nous

croyons inutile de combattre les opinions contraires, parce

que le dissentiment ne porte que sur des abstractions ;
sur les questions d'application, tout le monde est d'ac-

cord (i).

§ III. Différence entre la servitude et la propriété^

N° 1. DE LA PROPRIÉTÉEXCLUSIVE.

158. Au premier abord, on pourrait croire qu'il est

impossible de confondre la propriété avec la servitude, qui
n'est qu'un démembrement de la propriété. Cependant iLy
a bien des cas où un seul et même droit peut avoir les

apparences d'une servitude ou d'une propriété. Nous cite-

(1) Aubry et Rau, t. III, p. 64 et notes 19, 20 et 21. Comparez, en sens
contraire, Pardessus, t. Ier, p. 60, n°» 22, 23 et 24. Touliier, t, VI, n°>783
et suiv.
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rons un exemple qui s'est présenté devant la cour de cas-

sation. Un propriétaire cède à titre d'albergement (1) deux

pièces de terre, moyennant une redevance annuelle, et en

outre sous l'obligation contractée par l'albergataire de

maintenir une allée qui traversait l'une des deux pièces

albergées et de remplacer les arbres qui viendraient à pé-
rir. L'albergateur s'était-il réservé l'allée à titre de pro-

priété ou à titre de servitude? Si c'était à titre de servitude,
le droit pouvait s'éteindre ptar la prescription, tandis que
la propriété ne se perd pas par le non-usage. Tel était l'in-

térêt du débat. La cour de Grenoble décida que la clause

du contrat ne pouvait être considérée comme une réserve

de la propriété du sol de l'allée, que c'était une servitude

imposée au fonds qui restait assujetti au droit de passage,
et en même temps une charge personnelle imposée à l'al-

bergataire d'entretenir la plantation qui formait l'allée.

Or, les albergataires n'ayant plus fait de travaux d'entre-

tien depuis plus de trente ans, l'arrêt les déclara affranchis

de cette obligation. Sur le pourvoi, il intervint un arrêt

de rejet, l'interprétation des contrats étant abandonnée au

juge du fait (2).
159. On voit quel est l'intérêt de la question que nous

venons de poser. Au titre de i'f7sw/h«Y,nous avons appelé
l'attention sur la différence remarquable qui sépare la pro-

priété et les servitudes : l'une est à l'abri de toute perte
alors même que le propriétaire resterait plus de trente ans

sans user de son droit, tandis que les autres s'éteignent

par le non-usage de même que les obligations s'éteignent

par la prescription (n° 60). Il y a aussi une différence en

ce qui concerne l'acquisition de la propriété et des servi-

tudes : la première s'acquiert par la prescription, et quand
il s'agit de meubles corporels, il suffit même d'une posses-
sion instantanée, tandis que les servitudes discontinues ou

non apparentes ne s'acquièrent que par titre. Il va sans

dire qu'il y a une différence capitale entre le droit du pro-

priétaire et le droit du maître du fonds dominant; l'un

(1) C'est le nom que l'on donnait dans le Dauphiné au bail emphytéo-
tique (Merlin,

1
Répertoire, au mot Albergement).

(2) Arrêt de rejet du 15 février 1842 (Dalloz, au mot Preuve, n° 52).
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jouit et dispose de la chose de la manière la plus absolue,
l'autre n'a qu'un démembrement de ce droit absolu, et il

doit se restreindre dans les limites précises de son droit (1).
160. Il importe donc beaucoup de savoir si un droit

est établi à titre de propriété ou à titre de servitude. Com-

ment les distinguer? Avant tout, il faut consulter le titre

qui établit le droit. Dans l'espèce que nous venons de rap-

porter (n° 158), l'acte décidait assez clairement la difficulté.

Celui qui aliène un fonds, en imposant à l'acquéreur la

charge de maintenir, un passage, grève par là même le

terrain vendu de ce passage ; en effet, il ne se réserve pas
la propriété du terrain par lequel le passage sera pratiqué ;
donc ce terrain reste compris dans l'aliénation, et par

conséquent il devient la propriété de l'acquéreur ; dès lors

le passage ne peut être qu'une servitude. La question est

plus difficile quand le droit est acquis par prescription. On

peut acquérir par prescription la propriété du dessous du

sol, tel qu'une cave, un puits, une fosse d'aisances; l'arti-

cle 553 le suppose. On peutaussi acquérir par prescription
le droit de se servir de la cave, du puits ou des fosses

d'aisances, à titre de servitude continue et apparente. Com-

ment distinguera-t-on la possession à titre de propriétaire
et la possession à titre de servitude?

On dit que la propriété est une chose corporelle, tandis

que la servitude est un droit, une qualité active ou passive
dufonds ; la distinction est de pure théorie, et elle est même

très-contestable, car la propriété est aussi un droit réel,
le plus considérable de tous; elle s'exerce dans une chose

corporelle, mais il en est de même de la servitude. Dans

l'ancien droit, l'on admettait qu'il y a propriété plutôt que
servitude,' quand il y a incorporation, inédification dans

l'héritage voisin, et on décidait en conséquence que celui

qui bâtit, un aqueduc sur le fonds d'autrui, ou qui incor-

pore un égout dans un édifice appartenant à un autre, fait

un acte de propriétaire; d'où l'on concluait que les droits

d'égout et d'aqueduc pouvaient s'acquérir par prescription,
là même où les servitudes ne s'acquéraient pas par la pos-

(1) Demolombe, t. XII, p. 173, n° 672.
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session (î). On prétend qu'il en est de même sous l'empire
du code civil, en ce sens du moins que l'inédification an-

nonce le droit de propriété (2). Cela est dit dans un arrêt

de la cour de cassation, lequel invoque l'article 712 (3).
Nous croyons que la cour a mal interprété cet article; il

porte que la propriété s'acquiert par accession ou incorpo-
ration, et par prescription. La loi considère donc l'incor-

poration comme une espèce à'accession, ce qui se rapporte
à l'article-553, lequel décide effectivement-qu'il y a acces-

sion par l'édification ou l'incorporation (4). Ainsi l'arti-

cle 712 doit être écarté comme étranger à la question, et

l'article 553 ne la tranche pas davantage; en effet, les tra-

vaux peuvent être faits pour l'établissement d'une servi-

tude, aussi bien que pour l'acquisition de la propriété. En

définitive, c'est la nature de la possession qui décidera.

C?est donc une question de fait. Autre est la possession à

titre. de propriétaire, titre exclusif,.absolu ; autre la pos-
session a titre de! sèrvifude, titre exceptionnel, limité, im-

pliquant un droit supérieur dont il n'est qu'un démembre-
ment. Les juges apprécieront. La même difficulté se pré-
sente eh cas de copropriété; nous y reviendrons. .

. 161. Lapplication de. ces principes a donné lieu à un

débat qui a été porté devant la cour de cassation. Nous
dirons plus loin que les sources sontl'objet d'une propriété
exclusive au profit du propriétaire du terrain pu elles jail-
lissent. Mais le propriétaire inférieur peut y acquérir un.,

drpit, soit par titre, soit par prescription. _Q.ue.lie est la na- ;
ture de ce droit? est-ce propriété? est-ce servitude? Dans

'l'espèce jugée par la cour de cassation, il y avait un titre,
c'était une transaction intervenue en 1656 ; le propriétaire
inférieur avait besoin des eaux pour l'irrigation de- ses

prairies ; là transaction lui attribue la totalité de ces eaux,

moyennant l'échange d'un pré contre des terrains d'une

contenance supérieure. La cour de Grenoble, interprétant
cette Convention, décida qu'elle donnait au propriétaire

(1) Lalaure, Traité des-servitudes réelles, livre I, chap. IX, p. 170.
(2) Toullier, t. II, p. 203, n° 469 bis.
(3) Arrêt de rejet du 22 octobre 1811 (Dalloz, au mot Servitude, n' 36),
(4) Duvergier sur Toullier, t. II, p. 204, note.
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inférieur un droit de propriété sur les veines alimentaires

de la source qui se trouvaient dans le fonds supérieur. Il

en résultait une conséquence très-importante : le proprié-
taire du fonds supérieur y avait fait des travaux par suite

desquels le propriétaire inférieur n'avait pas fait usage des

eaux; il soutenait que le droit aux eaux était éteint par le

non-usagé". Il fut jugé que le non-usage ne fait pas perdre
le droit de propriété (1).

N° 2. LA COPROPRIÉTÉ.

162. La ressemblance entre la servitude et la propriété

que nous venons de signaler se présente également et plus
souvent entre la copropriété et la servitude. De là surgis-
sent de nouvelles difficultés. Il règne quelque incertitude,
sur cette matière dans la jurisprudence, et la doctrine

aussi est incertaine et obscure. Nous croyons qu'il faut

distinguer avant tout le cas où les parties intéressées ont

formellement stipulé la copropriété d'une chose, et le cas

où l'usage d'une chose est commun entre plusieurs per-
sonnes, sans que l'on sache si c'est à titre de servitude ou

à titre de copropriété. Il arrive parfois que des proprié-
taires, en vendant ou en partageant un héritage, réservent

une partie accessoire pour leur usage commun ; cela a lieu

pour les allées, ruelles, cours, fosses d'aisances ou puits
destinés au service de plusieurs maisons ; cela peut arriver

aussi pour les avenues, sentiers, chemins ou abreuvoirs

affectés à l'exploitation de divers fonds ou domaines. Dans
cette première hypothèse, 1a copropriété est certaine, puisque
nous supposons que l'acte la stipule. Cette copropriété est

régie par des principes particuliers sur lesquels nous re-

viendrons plus loin (2). Ainsi il est généralement admis que
si la chose commune est absolument indispensable aux
divers copropriétaires pour le service ou l'exploitation de
leurs fonds, il n'y a pas lieu d'appliquer l'article 815 aux

(1) Arrêt de rejet du 13juin 1865 (Dalloz, 1865, 1, 447).
(2) Aubry et Rau, t. II, p. 411 et suiv., et notes 1-3.
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termes duquel nul n'est tenu de rester dans l'indivision;

par suite le partage ne pourra pas être demandé. En le dé-

cidant ainsi, les cours ont assimilé cette copropriété à une

servitude réciproque. Cela est-il exact?

La cour de cassation l'a jugé ainsi en principe. « Toutes

les fois, dit-elle, qu'entre deux héritages, possédés par
différents propriétaires, il existe un objet accessoire, une

dépendance tellement nécessaire à l'exploitation des pro-

priétés principales, que, sans sa possession et jouissance
commune, ces propriétés seraient ou de nul usage ou d'un

usage notablement détérioré, alors, pour ne pas sacrifier

le principal à l'accessoire, il n'y a pas lieu à partage dudit

accessoire, et les deux propriétaires sont censés demeurer,
à cet égard, moins dans une indivision que dans une ser-

vitude réciproque de l'un envers l'autre (i). « La cour de

cassation a appliqué ce principe à un partage qui stipulait

que la porte co.chère et la cour resteraient communes entre

les partageants : ce n'est pas une indivision, dit l'arrêt,
c'est une servitude réciproque de l'un des propriétaires
envers l'autre (2).

Cette assimilation de la copropriété et de la servitude

est tout à fait inadmissible. Elle est contraire à un principe
élémentaire de droit, d'après lequel personne ne peut avoir

de servitude sur sa propre chose. Les propriétaires se ser-

vent de la chose qui est restée commune entre eux à titre

de propriété, puisqu'ils s'en sont expressément réservé le

domaine; ce qui exclut toute idée de servitude. La diffé-

rence n'est pas une différence de mots, car les principes

qui régissent la copropriété et la servitude diffèrent en

des .points essentiels, comme nous l'avons déjà dit de la

propriété. Là où il y a copropriété, il faut écarter toute

idée de servitude. C'est ce que la cour de cassation a dé-

cidé dans une espèce plus récente, en refusant d'appliquer
à la copropriété l'article 701 qui régit les servitudes. Un

passage avait été réservé dans un partage, comme une dé-

pendance nécessaire de chacun des lots ; la cour dit très-

(1) Arrêt ae. rejet du 10 décembre 1823 (Dalloz, au mot Succession,
n° 1520). Dans le même sens, Duranton, t. V, p. 141, n° 149.

(2) Arrêt de rejet du 21août 1832 (Dalloz, au mot Servitude, n° 33, 2°).
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bien qu'il ne résultait de là aucune servitude, puisqu'il n'y
avait ni fonds dominant ni fonds servant. Qu'y avait-il

donc? L'avenue était indivise, c'est-à-dire propriété com-

mune avant ie partage; on la réserva dans Le partage,elle
resta ce qu'elle était, propriété indivise, commune entre

les copartageants (1).
163. Est-ce à dire que, dans tous les cas où une chose

accessoire sert à plusieurs héritages principaux, elle doive

être considérée comme une dépendance de ces fonds, et

par suite comme une chose commune ou une copropriété?
Non ; il faut d'abord distinguer s'il y a un titre ou s'il n'y
en a pas. Si, dans un acte de vente ou de partage^on sti-

pule qu'il y aura une issue ou une allée qui, tout en étant

propriété de l'une des parties contractantes, servira à

l'usage de toutes les autres, il est certain qu'il y aura ser-

vitude à l'égard de ceux qui useront de la chose sans en

être propriétaires, au profit de leurs héritages ; ces héri-

tages seront les fonds dominants, et la chose sur laquelle
s'exercera le droit d'issue ou de passage sera le fonds ser-

vant. Le propriétaire de la porte ou de l'allée s'en servira

également, mais à titre de propriété. Il résultera de là

qu'une seule et même chose sera l'objet d'une propriété
exclusive de l'un des AToisins, et d'un droit de servitude pour
les autres. De là peuvent naître des conflits d'intérêts. Par
contre.il n'y aura plus de contestation possible sur le par-

tage de la chose, puisqu'elle ne sera pas commune, et le

droit de servitude assurera aux propriétaires des fonds

dominants l'avantage qu'ils voulaient se réserver, puisque
les servitudes sont perpétuelles et ne peuvent pas être

rachetées (n° 155).
Ainsi un seul et même usage d'une chose, l'issue ou le

passage, peut être stipulé, soit à titre de copropriété, soit
à titre de servitude. C'est ce que Toullier dit très-bien, et
la chose est évidente (2).

« Au lieu,dit-il, de laisser en état
e communauté forcée les objets qui servent à tous, on

peut en donner la propriété à l'un des ayants droit, et les

(1) Arrêt de rejet du 15 février 1858 (Dalloz, 1858, 1, 125). En ce sens,
alloz, Répertoire, au mot Servitude, n° 34.
(2) Toullier, t. II, p. 208, n° 469 (édition de Duvergier).
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grever d'un droit de servitude en faveur de l'autre. Par

exemple, en partageant deux maisons voisines, ou une

maison composée de plusieurs étages, on peut convenir

que le puits, la cour,etc., demeureront communs; on peut
aussi convenir qu'ils appartiendront à l'un des héritiers,
et qu'ils seront seulement grevés de servitude en faveur de

l'autre, qui aura le droit de puiser de l'eau au puits, de

passer par la cour, etc. » Comment saura-t-on si le droit

d'issue est stipulé à titre de copropriété ou à titre de ser-

vitude? Nous supposons toujours qu'il y a un titre. Les

tribunaux l'interpréteront sans que l'on puisse invoquer
une présomption quelconque ni de servitude ni de copro-

priété, puisque la loi n'en établit aucune.

lia été jugé qu'un chemin pratiqué sur un terrain indivis,
et maintenu après le partage de ce terrain, doit être con-

sidéré comme une copropriété plutôt que comme une ser-

vitude de passage. En effet, au moment où ce chemin avait

été pratiqué, il était indivis comme le fonds, donc copro-

priété; pour devenir propriété exclusive, il aurait dû être

attribué à l'un des copartageants ; par cela seul qu'il fut

maintenu, sans être mis dans aucun lot, il resta ce qu'il
était, indivis, et partant chose commune à tous (1). Par

contre, il a été jugé que si le demandeur prouve seulement

un droit de servitude, tel que le droit de puisage, il ne peut

pas réclamer la propriété en invoquant quelques expres-
sions équivoques qui se trouvent dans les actes. Ainsi il

était parlé d'un puits commun, ce qui pouvait s'entendre d'un

puits dont l'usage était commun.: l'acte imposait à celui

qui exerçait le droit de puisage l'obligation de contribuer

à la réparation et à la reconstruction du puits commun,
ce qui, dit l'arrêt, s'explique par les coutumes sous l'em-

pire desquelles la servitude fut établie, et qui règlent de

quelle manière les voisins qui ont le droit de puisage con-

tribuent dans l'entretien du puits (2).
164. Nous avons signalé les principes, différents qui.

régissent la propriété et la servitude (n° 159). Ce que nous

(1) Arrêt de rejet du 25 avril 1855 (Dalloz, 1855, 1, 160).
(2) Bruxelles, 13 mars 1841 {Pasicrisie, 1844, 2, 259).
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avons dit de la propriété s'applique aussi à la copropriété-
Toullier dit que les droits de communauté participent de

la nature des droits de servitude, en ce qu'ils sont dus à

la chose plutôt qu'à la personne; ils passent donc avec le

fonds au nouveau propriétaire (1). Cela est évident, puisque
la propriété est un droit réel aussi bien que la servitude.
Mais la différence est grande entre la servitude et la pro-
priété.

La propriété s'acquiert par la prescription ; les servi-

tudes discontinues, telles que le passage, ne s'acquièrent
que par titre. Un terrain pavé servant de passage sépare
deux maisons ; ce n'est que par ce passage que chacun des
deux propriétaires contigus peut arriver à sa cave et à

son écurie. L'un d'eux se met à construire un mur d'en-

ceinte qui devait enclore le terrain en litige. L'autre ré-

clame et invoque une possession plus que trentenaire,
continue, non interrompue, à titre de propriétaire. A cette

prétention le défendeur objecte que la servitude de pas-
sage ne s'établit pas par la prescription. Un -arrêt -de la
cour de Pau, confirmé par la cour de cassation, décida

qu'il ne s'agissait pas d'une servitude, mais de la copro-
priété du terrain litigieux. La longue possession, dit l'arrêt
de la cour suprême, prouvait qu'il y avait eu originaire-
ment entre les deux voisins une convention de jouir indi-
visément d'un terrain nécessaire à la desserte de leurs
maisons respectives ; la prescription ainsi acquise faisait

présumer l'existence d'un titre, et dispensait de le repré-
senter (2). Il était inutile, nous semble-t-il, de se prévaloir
d'une présomption juris et de jure, alors que la prescription
acquisitive tient lieu de litre. S'il s'était agi d'un droit de

passage, il eût fallu décider que cette servitude étant dis-
continue ne pouvait s'acquérir par prescription (3).

Les servitudes s'éteignent par le non-usage, tandis que
le propriétaire conserve son droit, bien qu'il reste plus de
trente ans sans en user. Un chemin indivis avant le par-
tage est maintenu comme tel après le partage ; le droit de

(1) Toullier, t. II, n° 469, p. 207 (édition de Duvergier).
(2) Arrêt de rejet du 10janvier 1842 (Dalloz, au motServitude, n° 1107,2°).
(3) Bruxelles, 16 juin 1852 (Pasicrisie, 1854,2, 16).
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passer se prescrira-t-il par le non-usage pendant trente
ans? Non, dit la cour de Cassation'(1) ; cela est incontes-
table.

Les droits du copropriétaire, sont bien plus étendus que
ceux du propriétaire du fonds dominant. S'agit-il d'une ser-
vitude de puisage, le propriétaire a seulement le droit de

puiser de l'eau; il ne peut pas y laver des herbages, des

légumes; ilne peutpas y rincer du linge. Celui qui serait

copropriétaire du puits pourrait se servir des eaux pour
tous lesusages auxquels elles sont destinées, à là seule con-
dition de ne pas porter atteinte au droit égal que le copro-
priétaire à de se servir delà chose commune (2).

Le droit de propriété est absolu, et la copropriété con-

serve ce caractère, sous là limitation que nous venons de

rappeler. Il n'en est pas de même dès servitudes; il y aici
deux droits en collision, et le législateur cherche à les con-

cilier.-Efrgénërah, le propriétaire du fonds servantne peut
rien faire qui diminue l'usage de la servitude ; cependant
si l'exercice du droit lui devenait plus onéreux, s'il l'em-

pêchait d'améliorer son fonds, la loi lui permet d'offrir un
endroit aussi commode que celui qui avait été stipulé pour
l'exercice de ses droits, et lev propriétaire dé l'autre fonds
né pourrait pas le refuser. Dés acquéreurs d'un domaine

conviennent,.en le partageant, de laisser en cpmmuh: une

avenue nécessaire à là vidangé et à l'exploitation des biens

partagés. L'un d'eux, devenu propriétaire^ par suite d'âe-

qûisitions successives, des quatorze "dix-huitièmes de lave-

nu e, offre à ceux qui ne lui avaient pas cédé leur droit, dé

leur abandonner un terrain égal aux quatre dix-huitièmes

dont ils restent.propriétaires et deJeur fournir sur son

fonds un passage plus commode que l'avenue actuelle pour
la desserte de leurs bois. Ceux-ci refusent. Ils en avaient
le droit ; un propriétaire ne peut être dépossédé malgré
lui, quelque avantageuse que soit l'offre qu'on lui fait. Or,
dans l'espèce, il y avait copropriété. L'arrêt ajoute qu'il y
avait, aussi indivision forcée, et il en conclut qu'il y avait

(1) Arrêt de rejet du 25 avril 1855 (Dalloz,'1855, L, 160).
(2) Bruxelles, 13 mars 1841 (Pàsîcrisie, 1844, 2, 258).'
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une servitude réciproque au profit de chacune des par-
ties (1). Cela est contradictoire. S'il y avait eu servitude,
il eût fallu appliquer l'article 701; or, la cour décida pré-
cisément que cette disposition était inapplicable, parce qu'il

y avait copropriété, et il ne peut pas y avoir tout ensemble

copropriété et servitude.

165. Nous arrivons aux vraies difficultés de la matière.

Le plus souvent il n'y a pas de titre. Cela est vrai surtout

des chemins d'exploitation qui existent entre des fonds ru-

raux. On lit dans un arrêt de la cour de cassation de Bel-

gique qu'il existait avant le code civil et qu'il existe encore

aujourd'hui un grand nombre de ces chemins. La cour dit
« qu'ils doivent leur existence au consentement réciproque
des propriétaires voisins, qui ont préféré mettre en com-

mun et sacrifier la jouissance d'une portion de leurs ter-

rains que de se trouver gênés dans l'exploitation de leurs

terres (2). « Cela est en effet très-probable, mais une pro-
babilité n'est pas une preuve ; elle ne devient une preuve

que si le législateur l'admet comme telle. Le code aurait

dû établir cette présomption, mais il ne l'a pas fait. Que
faut-il décider dans le silence du code?

Déjà, dans l'ancien droit, Lalaure écrivait qu'il y avait

diverses routes ou petits sentiers, dans les vignobles et

dans les prairies, que l'intérêt commun avait tracés pour

l'exploitation de ces héritages : il ne faut pas, dit-il, les

regarder comme des servitudes; ce sont plutôt des voies.

communes à tous ceux qui ont des terres, des vignes et des

prés-dans la plaine. Il en conclut que le propriétaire qui
aurait des fonds coupés par une route semblable ne pour-
rait pas en défendre le passage à ses voisins, sous le pré-
texte qu'ils n'en rapportent pas de titres. Sur quoi Lalaure
fonde-t-il son opinion? La raison en est simple, répond-il;
c'est que ces chemins aboutissent à d'autres héritages, et

que sans eux on ne pourrait les faire exploiter, de sorte

que ceux qui sont propriétaires des héritages qui les envi-

ronnent, ou qui, pour mieux dire, les enferment, seraient

(1) Paris, 15 mars 1856 (Dalloz, 1857, 2, 11).
(2) Arrêt de rejet du 25 février 1841 (Pasicrisie, 1841, 1, 131).
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tenus, suivant le droit commun, de fournir le passage à

leurs voisins (1). Lalaure suppose donc des propriétaires
enclavés, et c'est parce qu'ils sont enclavés qu'il décide

qu'ils ont le droit de passer par un sentier pratiqué dans

la plaine pour la desserte de tous les fonds riverains. Mais

à quel titre ont-ils le droit de passer? a titre de propriété
ou à titre de servitude? Ils l'ont comme propriétaires, dit

Lalaure. Il nous semble que la conclusion dépasse la pré-
misse. "L'enclave donne droitaû. passage; mais seulement

à titre de servitude (art. 682), sauf aux parties, si elles le

veulent, à convenir que le terrain même sera cédé. De ce

que des propriétaires enclavés ont droit au passage, on ne

peut donc pas conclure qu'ils soient copropriétaires du

chemin d'exploitation.

Cependant la doctrine de Lalaure a été reproduite sous

l'empire du code, et elle est consacrée par la jurisprudence.
La cour de Douai a décidé; que les chemins qui servent de

voie commune d'exploitation sont présumés de droit ap-

partenir aux héritages qu'ils desservent, et que cette pré-

somption de droit suppose une convention primitive du

voisinage (2). La cour de Poitiers dit que « les chemins,

ruelles et sentiers d'exploitation, rurale, ainsi quelesruelles

eontiguës où séparatives d'habitations destinées à là cul-

ture, sont réputées appartenir en commun aux proprié-
taires riverains dont elles traversent ou confrontent;les

héritages, à moins de titres ou ^indications probantes à

ce contraires (3)» » Dans un autre arrêt de la même-cour,
il est dit qu'il y a présomption de copropriété et non de

servitude (4). Gela a fini par passer en axiome. « Il est de

principe, dit la cour d'Agen, qu'un chemin de service est

la copropriété de tous les riverains (5). » Cela est inadmis-

sible. La présomption de droit invoquée par la jurispru-
dence n'est autre chose qu'une présomption légale, et com-

ment y aurait-il une présomption légale sans loi? Puisqu'il

(1) Lalaure, Traité dés servitudes, livre III, châp. VII, p. 233 et suiv.
(2) Douai, 9 janvier 1838 (Dalloz, au mot Servitude, n° 33, 4°).
(3) Poitiers, 10 février 1853 (DaUoz, 1853, 2, 152).
(4) Poitiers, 15 mai 1856 (Dalloz, 1856, 5, 426).
(5) Agen, 4 mars 1853 (Dalloz, 1854, 5, 695).
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n'y a pas,de présomption, l'on reste dans le droit commun.

C'est donc au demandeur à prouver le fondement de sa

demande. Il prétend qu'il est copropriétaire, et il n'a pas
de titre qui établisse cette copropriété; dès lors il ne lui

reste qu'à prouver la prescription acquisitive par une pos-
session à titre de propriétaire, continue et non interrompue

pendant trente ans.

166. Tel est le principe; mais l'application présente
des difficultés sérieuses. Il y a tant d'analogie entre la pos-
session d'un passage à titre de propriétaire et la posses-
sion à titre de servitude ! Comment les distinguer? Je passe

pendant trente ans par un chemin d'exploitation : est-ce

comme copropriétaire du chemin, ou est-ce comme proprié-
taire d'un fonds dominant? On dit qu'il ne peut être ques-
tion d'une servitude lorsque le litige porte sur l'usage d'un

chemin d'exploitation, parce que la condition essentielle

requise pour qu'il y ait servitude fait défaut ; il n'y a pas

d'héritage dominant ni d'héritage servant (1). Cela revient

à dire avec Lalaure qu'il y a toujours copropriété; pour
mieux dire, c'est dépasser la pensée de Lalaure, et créer une

présomption de copropriété que le code ignore. Un passage
ne peut^il pas être établi à titre de.servitude? et un chemin

d'exploitation n'est-il pas un passage? Sans doute il est

probable qu'il y a eu une convention entre les parties inté-

ressées, comme le dit la cour de cassation de Belgique ; mais

faut-il répéter qu'une probabilité n'est pas une preuve? Il se

peut que le terrain maintenant divisé ait appartenu dans

le principe à un seul propriétaire ; le chemin d'exploitation
aura donc été originairement une propriété exclusive. Puis

la propriété a été morcelée par suite d'une vente ou d'un

partage. Que s'est-il passé lors de cette division? On ne le

sait, puisqu'il n'y a pas de titre. Touj ours est-il que le chemin

peut être devenu la propriété exclusive de l'acheteur, le

vendeur se réservant un simple droit de servitude ; ou il

peut être devenu la propriété exclusive de l'un des copar-

tageants, sauf la réserve d'un droit de. passage pour les

(1) Réquisitoire de l'avocat général Dewandre, dans l'affaire jugée par
l'arrêt du 25 février 1841 (Pasicrisie, 1841, 1,130).

vu. 13
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autres. Donc on ne peut pas dire qu'il y a nécessairement

copropriété. Partant la difficulté subsiste. C'est une diffi-

culté de fait. Il s'agit d'apprécier les actes de possession
établis par celui qui se prétend copropriétaire ; prouvent-
ils la propriété? ou ne prouvent-ils qu'un droit de passage?
Le tribunal décidera d'après les circonstances de la cause.

16î. Dans l'espèce jugée par la cour de cassation de

Belgique, il s'agissait d'un chemin d'exploitation servant à

la desserte des héritages qui appartenaient aux parties en

cause. La cour de Gand, tout en invoquant la doctrine

des auteurs et la jurisprudence, d'après laquelle on pré-
sume que les chemins d'exploitation ont été pratiqués pri-
mitivement par suite d'une convention intervenue entre des

copropriétaires, décida que l'état des lieux, la nature et

la destination du chemin, le nom. qu'il portait dans le ter-

rier de la commune ne suffisaient pas pour attribuer la

copropriété du chemin au demandeur, «
qu'il' devait prou-

ver que depuis au moins trente ans il était en possession
de l'usage du chemin de la manière qu'il l'alléguait. » En

conséquence, elle l'admit à prouver qu'il avait fait usage,
au moins depuis trente ans, du chemin contentieux en y

passant et repassant avec chariots et chevaux. Sur le pour-
voi en cassation, il intervint un arrêt de rejet. Il est dit

dans l'arrêt que l'existence pendant plus de trente ans d'un

pareil chemin fait présumer un titre conforme à la posses-
sion, d'après la maxime : lalis proesumitur proecessisse
titulus, qualis apparet usus et possessio.

Il nous semble que l'arrêt de la cour de Gand et celui

de la cour de cassation manquent de netteté. Sans doute

la preuve de la possession trentenaire était admissible,
mais à une condition, c'est que la possession eût les carac-

tères requis pour conduire à la prescription acquisitive de

la propriété. Il pourrait y avoir possession pendant trente

ans, « en passant et repassant avec chariots et chevaux, »

sans qu'il y eût pour cela acquisition de la propriété du
chemin. Si lés actes de possession portent sur un simple
droit de servitude, quelque caractérisés qu'on les suppose, ;

ils seront inefficaces, puisque la servitude de passage étant

discontinue, ne peut s'acquérir par la prescription. La cour
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d'appel devait donc insister sur ce point et exiger que le

demandeur prouvât une prescription acquisitive de la pro-

priété.
On voit par l'arrêt de rejet que la cour de cassation a

prévu l'objection que nous faisons; car elle Cherche à éta-

blir que la possession d'un chemin à titre de servitude ne

peut pas conduire à l'acquisition de la servitude, parce

que la possession peut être à titre précaire. Lalaure a

déjà fait cette remarque (1) et elle est élémentaire : c'est

la raison pour laquelle la loi n'a pas admis la prescrip-
tion des servitudes discontinues. Mais cela ne décide pas
la difficulté. Si la possession peut être précaire quand on

prétend avoir acquis une servitude par prescription, ne

peut-elle pas être précaire aussi quand on prétend avoir

acquis la propriété du chemin par prescription? Il fallait

donc exiger la preuve précise que le demandeur avait en-

tendu pendant trente ans user du chemin comme étant sa

copropriété. La difficulté est grande, mais il n'est pas per-
mis de l'éluder. Il faut l'avouer, il y a une espèce de con-

tradiction dans le code civil. Là loi ne permet pas d'acquérir
un droit de passage par prescription ; pourquoi? Parce que
les actes de possession sont souvent douteux ; on ne sait

s'ils sont exercés à titre de droit ou à titre de bon voisi-

nage et de tolérance. Mais voilà que celui qui a usé du

passage soutient qu'il a acquis la propriété du chemin en

y passant et repassant. On doit l'admettre à la preuve.
Ainsi des actes de possession que la loi considère comme

douteux, et par suite comme insuffisants pour acquérir
une servitude, seront suffisants pour acquérir la toute pro-

priété. Raison de plus pour exiger une preuve bien précise,
comme nous venons de la définir.

168. Une espèce analogue a été décidée dans le même

sens par la cour de Bruxelles. Il s'agissait aussi de savoir
si un chemin d'exploitation est une servitude ou une co-

propriété des riverains. Le demandeur soutenait que de

temps immémorial les riverains avaient fait usage du sen-

tier litigieux en y passant et repassant aussi souvent que

(1) Lalaure, Traité des servitudes, livre III, chap. VII, p. 229.



200 DROITS RÉELS.

l'exploitation des terres l'exigeait. Il demandait à prouver
que ledit sentier reliait la route de l'abbaye de Lierre

(dite Cloosierweg) et celle d'Herenthaïs à Lierre. Enfin il

prétendait que le public aussi avait passé de temps immé-
morial par le chemin qui était l'objet du litige. Ce der-
nier point est considérable. Il est certain que s'il s'était

agi d'un droit de passage établi en faveur d'un fonds sur
un autre fonds, le propriétaire du fonds servant n'aurait

pas permis à tout le monde de passer par le sentier dont il

conservait la propriété exclusive. Mais cette circonstance

pouvait aussi faire naître un autre doute : le sentier n'était-
il pas un chemin public, ou du moins une servitude éta-

blie au profit de tous sur les fonds par lesquels il était

pratiqué? Cette dernière difficulté ne fut pas soulevée. La

cour décida que les faits allégués par le défendeur, s'ils

étaient prouvés, seraient exclusifs d'un droit de servitude,

que l'existence pendant plus de trente ans d'un chemin

d'exploitation établi pour la culture des terres faisait pré-
sumer un titre conforme à la possession. Il y a toujours
dans cette jurisprudence une prétendue présomption qu'un
chemin d'exploitation n'est pas une servitude, que c'est une

copropriété. Nous regrettons que le législateur n'ait pas
établi cette présomption; mais nous ne reconnaissons pas
aux tribunaux le droit.de présumer qu'un passage est une

copropriété plutôt qu'une servitude.

169. La même difficulté se présente pour l'action pos-
sessoire. Comme les servitudes discontinues ne peuvent

pas s'acquérir par la prescription, la possession seule, à

. défaut de titre, ne donne pas la complainte possessoire à

celui qui est troublé dans sa possession; la loi suppose que
cette possession est purement précaire. Tandis que la pos-
session qui conduit à la prescription de la propriété d'un

chemin d'exploitation est garantie par une action posses-
soire, puisqu'elle implique un titre primitif conforme à la

possession. Mais comment distinguer l'usage d'un chemin

. à titre, de servitude et l'usage d'un chemin à titre de co-

propriété? Le juge de paix de Ghistelles décida que le ,

possesseur troublé par un propriétaire voisin ne pouvait
être admis à la preuve des faits de possession qu'il allé- :
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guait, parce que l'enquête devrait porter sur le fond du

droit, c'est-à-dire sur la question de savoir si le deman-

deur était copropriétaire du chemin litigieux. Sur l'appel,
le tribunal de Bruges rejeta la demande, par le motif

qu'il s'agissait d'une servitude discontinue. C'était mal

juger, en toute hypothèse. Il n'y avait pas de titre; dès

lors il fallait une enquête pour déterminer le caractère

de la possession; avant l'enquête, le tribunal ne pouvait

pas savoir s'il y avait possession d'une servitude ou pos-
session d'un terrain à titre de propriétaire, servant de pas-

sage. La cour de cassation cassa le jugement; l'arrêt dit

très-bien que le juge aurait dû apprécier le caractère de

la posesssion invoquée par le demandeur ; en effet celui-ci

n'entendait pas exercer une action fondée sur une posses-
sion à titre de servitude, il réclamait la copropriété d'un

chemin d'exploitation, ou du moins il alléguait la posses-
sion à titre de copropriétaire d'un chemin (1). Les termes

dont nous nous servons sont plus précis que ceux de l'ar-

rêt, mais ils rendent mieux, nous semble-t-il, la pensée de

la cour.

§ IV. Classification des servitudes.

1ÎO. Aux termes de l'article 639, il y a trois espèces
de servitudes : celles qui dérivent de la situation naturelle

des lieux, celles qui sont imposées par la loi et celles qui
sont établies par les conventions entre particuliers. Le mot

conventions dont la loi se sert n'est pas exact, puisque les

servitudes peuvent aussi être léguées; il faut donc dire,
comme le fait l'intitulé du chapitre III de notre titre, que
les servitudes sont établies par le fait de l'homme, ou par
la volonté de l'homme, comme l'article 579 le dit de l'usu-

fruit.

On a encore critiqué la classification du code sous d'autres

rapports. Il distingue des servitudes naturelles et des ser-

vitudes légales. On peut admettre avec Domat (2) qu'il y a

(1) Arrêt de cassation du 13 juillet 1855 (Pasicrisie, 1855, 1, 354).
(2) Domat, Lois civiles, livre I, tit. XII, sect. I, art. 5.
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des servitudes naturelles en ce sens qu'elles sont d'une

absolue nécessité; telle est, dit-il, la charge qui pèse sur
les fonds inférieurs de recevoir les eaux qui découlent na-

turellement des fonds supérieurs. Mais la nature seule ne

crée pas de servitude, il faut l'intervention de la loi, donc

les servitudes dites naturelles sont aussi des servitudes lé-

gales. D'un autre côté, il y a, parmi les servitudes dites

légales, des charges tout aussi nécessaires, et par consé-

quent aussi naturelles que celles que lé code dit dériver de

la situation des lieux .- tel est le passage en cas d'enclave.

Ne peut-on pas dire que cette servitude dérive aussi de la

situation des lieux, ainsi que la mitoyenneté? Domat avait

donc raison de n'admettre que deux espèces de servitudes,
les servitudes naturelles que l'on peut aussi appeler lé-

gales, et les servitudes que les hommes établissent pour
la commodité de leurs fonds (1). Nous n'insistons pas sur

la critique ni sur la justification que l'on a essayé de faire

de la classification du code, parce que ce débat n'a aucune

importance pratique.
154. On a adressé à la classification du code un re-

proche plus grave et, en un certain sens, plus mérité. Les

prétendues servitudes naturelles ou légales, dit-on, ne sont

pas de véritables servitudes (2). Et cela est de toute évi-

dence pour plusieurs dispositions que l'on trouve dans les

deux premiers chapitres de notre titre. Quand la loi dit

que celui qui a une source dans son fonds en peut user à

sa volonté, elle n'établit certes pas une servitude, elle con-

sacre une conséquence du droit de propriété (art. 641), Il

en est de même de l'article 646 qui donne à tout proprié-
taire l'action en bornage, et de l'article 647 qui permet à

tout propriétaire de clore son héritage. La mitoyenneté
des murs, des fossés et des haies n'a rien de commun avec

les servitudes ; cette matière est régie par les principes
sur la copropriété. Nous constatons le fait, sans y atta-

cher une grande importance. Malgré les défauts qu'on

peut lui reprocher, nous préférons suivre l'ordre du code

(1) Voyez les diverses opinions dans Demolombe (t. XI, p. 8, n° 7), qui
cherche à justifier la classification du code.

(2) Voyez ces critiques dans Demolombe, t. XI, p. 12, n° 8.
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que d'imiter Zachariee, lequel a si bien bouleversé le code

que l'ordre qu'il a adopté ressemble à un vrai désordre. En

restant attaché à l'ordre du code, on donne à la jeunesse

l'exemple du respect de la loi, même dans ce qu'elle peut
avoir de défectueux, et cet avantage-là vaut bien celui d'une

meilleure classification. Ce sera au législateur à tenir

compte des critiques de la science, quand il procédera à

la révision du code civil.

152. La classification du code reste vraie dans le sens

que Domat lui donne. Il y a des servitudes nécessaires;
elles dérivent de la nature et elles sont consacrées par la

loi; elles existent donc indépendamment du fait de l'homme.

Tandis que les servitudes établies par contrat ou par tes-

tament sont plus ou moins arbitraires. De là suit que si

clans un acte de vente il est dit que le fonds est libre de

toute servitude, cette clause n'empêche pas que le fonds

vendu ne soit grevé des -servitudes naturelles ou légales;
car il ne dépend pas du vendeur d'affranchir le fonds des

charges que la nature ou la loi lui imposent (1). Est-ce à

dire que les conventions des parties ne puissent pas déro-

ger aux servitudes naturelles .et légales? Il faut distinguer.
Il y a des servitudes établies dans un intérêt général: telles

sont les servitudes militaires qui grèvent les héritages dans

le voisinage des forteresses. On applique à ces charges le

principe qui défend de déroger par des conventions parti-
culières aux lois qui intéressent l'ordre public. Quant aux

servitudes naturelles ou légales dont traite le code civil,
elles sont établies dans un intérêt privé ; rien n'empêche
donc les parties contractantes de les modifier (2). Nous

verrons plus loin des applications nombreuses de ce prin-
cipe.

153. Les charges que le code appelle improprement des

servitudes légales sont-elles réelles ou personnelles? A

s'en tenir au texte de quelques dispositions du code, on

pourrait croire que ce sont des droits de créance. L'arti-

(1) Duranton, t. V, p. 136, n° 146. Ducaurroy, Bonnier et Roustain, t. II,
p. 226, n" 337.

(2) Comparez Aubry et Rau, t. III, p. 3 et note 8, et les autorités qui y
sont citées.
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cle 1370 dit que « certains engagements se forment sans

qu'il intervienne aucune convention, ni de la part de celui

qui s'oblige, ni de la part de celui envers lequel il est

obligé. « C'est ce qu'on appelle des quasi-contrats. Le code

place parmi ces quasi-contrats
« les engagements formés-

involontairement entre propriétaires voisins. » Involon-

tairement, c'est-à-dire sans un concours de volontés, par
l'effet de la loi. D'après cela les servitudes légales-seraient
des quasi-contrats, et par suite des droits de créance. L'ar-

ticle 651 est conçu dans le même sens : « La loi assujettit
les propriétaires à différentes obligations l'un à l'égard de

l'autre, indépendamment de toute convention. » Dans les

articles 639 et 652, on retrouve encore ce mot d'obligations,

qui marque un lien personnel. Comment la loi peut-elle
donner à un seul et même droit le nom de servitude et celui

d'obligation ?

Il est certain que les expressions d'obligation, d'engage-
ment, de quasi-controi sont inexactes, car la loi parle de

charges réelles qui grèvent le fonds entre les mains de tout

possesseur; et les fonds pour lesquels elles sont établies

en profitent aussi dans quelque main qu'ils se trouvent.

Cependant cène sont pas de vraies servitudes, caria ser-

vitude implique un assujettissement qui déroge au droit

commun, à la liberté générale; or, les charges dont il

s'agit pèsent sur tous les fonds ; elles forment donc le droit

commun des héritages. Il y a dans les lois romaines une

expression qui convient mieux à la nature particulière de

ces charges; Ulpien les appelle des quasi-servitudes (î).
Cela indique que ce sont des charges réelles, sans qu'on

puisse dire que ce soient des servitudes véritables. Mais

comme nos lois ne se servent pas de cette expression, nous

devons nous borner à la recommander au législateur.
154. Il résulte de là qu'il faut appliquer aux servitudes

naturelles et légales les principes qui régissent les droits

réels. Ceux qui ne sont tenus d'une charge qu'à raison du

fonds qu'ils détiennent peuvent s'en affranchir en délais-

sant le fonds. Le code le dit de la mitoyenneté : le copro-

(1) L. 5, § 10, D., de operis novi nuntiat (XXXIX, 1).
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priétaire du mur mitoyen peut se dispenser de contribuer

aux réparations et reconstructions du mur mitoyen, en

abandonnant le droit de mitoyenneté (art. 656). Il en est

de même de toute charge réelle, donc de toutes servitudes

dites légales.
Il suit encore de là que les actions auxquelles donnent

lieu les servitudes naturelles ou légales sont des actions

réelles immobilières ; elles doivent donc être portées de-

vant le tribunal de la situation des immeubles, tandis que
s'il s'agissait d'obligations naissant d'un quasi-contrat,
l'action serait personnelle et devrait être intentée devant

le tribunal du domicile du défendeur (1).

§ V. Principes d'interprétation.

155. La cour de cassation dit qu'en matière de servi-

tude, tout est de droit étroit (2). On trouve dans l'article 702

une application de ce principe : « Celui qui a un droit de

servitude ne peut en user que suivant son titre, sans pou-
voir faire, ni dans le fonds qui doit la servitude, ni dans

le fonds à qui elle est due, de changement qui aggrave la

condition du premier. » Cette règle s'adresse naturellement

au juge qui est appelé à décider les contestations entre

les propriétaires desfonds dominants et des fonds servants.

On sait que les conventions tiennent lieu de loi aux par-
ties contractantes, et cette loi lie aussi le juge, qui a pour
mission de les appliquer. Il faut dire la même chose du

titre des servitudes ; quel qu'il soit, il oblige les parties
intéressées et, partant, le juge. Mais on peut interpréter les

lois d'une manière extensive ou restrictive. Pourquoi la

cour de cassation pose-t-elle en principe que tout est de

droit étroit dans les servitudes?

Nous avons vu que l'usufruit est vu avec une espèce de

défaveur parce qu'il rend lapropriété inutile dans les mains
du nu propriétaire. Il n'en est pas de même des servitudes

(1) Momion, Répétitions, t. Ier, p. 752 et suiv. Demolombe, t. XI, p. 19j
n0B10 et 11, et les autorités qu'il cite.

(2)Arrêt de cassation du 16mai 1838(Dalloz. au mot Servitude, n° 1161,1°).
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réelles ; le propriétaire du fonds servant conserve la dis-

position et la jouissance de sa chose ; seulement son droit

d'user et de jouir n'est plus illimité, et les restrictions qu'il
reçoit entravent plus ou moins son droit de disposition.

Toujours est-il que les servitudes sont vues avec faveur

par la loi plutôt qu'avec défaveur. Il y en a qui sont éta-

blies dans un intérêt général; et certes celles-là sont favo-

rables, puisque l'intérêt public l'emporte toujours sur l'in-

térêt privé. L'orateur du Tribunat dit que parmiles services

fonciers qui existent entre particuliers, il en est dont l'ob-

jet le plus direct est l'intérêt de l'agriculture ou du com-

merce (1). Albisson fait la même remarque ; le rapporteur
du Tribunat démontre que si les servitudes modifient et

atténuent en quelque sorte le droit de propriété dans le

fonds assujetti, elles l'améliorent dans celui auquel la ser-

vitude est due (2) ; la culture des terres serait parfois im-

possible sans les servitudes de passage, de puisage, d'aque-
duc ou de pacage. Et qu'y a-t-il de plus favorable que

l'agriculture?
Ce n'est donc pas dans la défaveur qui s'attache aux ser-

vitudes qu'il faut chercher le fondement du principe d'in-

terprétation consacré par la cour de cassation. La cour n'a

fait qu'appliquer aux servitudes une règle générale que le.

code établit en. matière d'obligations conventionnelles.
« Dans le doute, dit l'article 1162, la convention s'inter-

prète contre celui qui a stipulé, et en faveur de celui qui
a contracté l'obligation. » Pourquoi? Parce que la loi favo-

rise toujours la liberté, et l'obligation est une restriction

à la liberté. Or, les servitudes restreignent aussi la liberté

du fonds assujetti, que le code appelle le débiteur de la-

servitude; il faut donc, dans le doute, se prononcer pour
le fonds servant, c'est-à-dire restreindre la charge ; on ne

peut jamais l'étendre.

156. Faut-il faire une exception à ce principe pour les

servitudes qui dérivent de la situation des lieux? On dit

que ces servitudes étant l'oeuvre de la nature, les magis-

(1) Gillet,-Discours. n° 3 (Locré, t. IV, p. 193).
(2) Albisson, Rapport fait au Tribunat, n° 2 (Locré, t. IV, p. 184).
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trats ont, en général, un pouvoir d'interprétation plus large

qu'en ce qui concerne les servitudes établies par la loi (1).
Cela nous paraît inadmissible. Ni les unes ni les autres ne

sont des servitudes véritables ; il faudrait donc poser comme

règle que le principe d'interprétation consacré par la cour

de cassation ne doit pas être appliqué en cette matière.

En effet, en tant que les servitudes dites naturelles ou lé-

gales sont des conséquences du droit de propriété, il n'y a

pas lieu d'invoquer un principe qui ne concerne que les

servitudes. Mais parmi ces servitudes, il y a aussi des

charges que le code appelle des obligations entre voisins ;
ces charges participent de la nature des servitudes, parce

qu'elles pèsent sur le fonds et qu'elles restreignent le

libre usage de la propriété. En ce sens, il faut les assimiler

aux servitudes et les interpréter restrictivement, comme

toute dette soit d'une personne, soit d'un fonds.

155. Il y a une question plus générale qui est commune

aux servitudes naturelles et aux servitudes légales. Le

code commence par traiter des servitudes qui dérivent de

la situation des lieux, et des servitudes imposées par la loi ;

puis il établit les règles qui régissent les servitudes pro-

prement dites, celles qui dérivent du fait de l'homme. Ces

règles s'appliquent-elles aussi aux servitudes dites natu-

relles ou légales? On enseigne l'affirmative, mais en y

ajoutant une restriction qui détruit le principe : les dispo-
sitions du chapitre III, dit-on, ne sont plus applicables
aux servitudes légales ou naturelles, lorsqu'elles ne sont

..pas en harmonie avec les principes que le code contient sur

ces servitudes (2). L'exception est si large qu'elle absorbe

la règle. En effet, la plupart de ces servitudes naturelles

ou légales sont des conséquences de la propriété; or, la

propriété est le droit commun, tandis que la servitude est

la restriction au droit commun ; dès lors il est impossible

d'appliquer les mêmes règles à deux ordres de choses

tout à fait différents. Nous aimerions mieux de poser
comme règle que les dispositions du chapitre III sont spé-

(1) Demolombe, t. XI, p. 11, n° 7.
(2) Aubry et Rau, t. III, p. 2 et suiv., et note 7, et les autorités qu'ils

citent.
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ciales: aux servitudes qui dérivent du fait de l'homme,
sauf à les appliquer par analogie quand il y a analogie,
comme nous venons de le faire en ce qui concerne l'inter-

prétation restrictive que reçoit toute charge ou dette qui

grève un fonds.

CHAPITRE IL

DES SERVITUDES QUI DERIVENT DE LA SITUATION DES LIEUX.

SECTION I. — Des cours d'eau.

§ Ier. Propriété des cours d'eau.

N° 1. DES SOURCES.

I. Propriété des sources.

158. L'article 641 dit que celui qui a une source dans

son fonds peut en user à volonté. Voilà une disposition qui
certes ne consacre pas de servitude ; c'est une conséquence
du droit de propriété, lequel comprend la propriété du des-

sus du sol et du dessous (art. 552). En ce sens les lois ro-

maines disent que la source est une partie du champ (i).
Mais quel est le vrai propriétaire de la source? Voici la

difficulté. La source jaillit dans un fonds. D'ordinaire les

veines alimentaires de la source se trouveront dans ce

fonds, et alors il n'y a pas doute, puisqu'il n'y a aucun

conflit de droits. Mais si, par suite-de travaux faits dans

un fonds supérieur, la source venait à y jaillir, ce serait

au propriétaire de ce fonds qu'elle appartiendrait, car c'est

dans ce fonds que sont les veines alimentaires qui consti-

tuent la source ; peu importe qu'elle ait surgi dans un autre

fonds, il n'en est pas moins vrai qu'avant d'y prendre nais-

sance, elle avait son cours souterrain ailleurs ; or,, c'est ce

(1) L. 2, D., quod vi aut clam (XLIII, 24). .
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fait qui décide la question de propriété (1). Si donc les deux
terrains étaient expropriés pour cause d'utilité publique,
l'indemnité allouée pour la source serait due au proprié-
taire dans le fonds duquel la source avait son cours sou-
terrain avant de jaillir ailleurs (2).

159. La propriété d'une source est une propriété absolue,
comme l'est, en général, toute propriété. Il n'en est pas de
même des eaux courantes. Celles-ci sont soumises au pou-
voir réglementaire de l'administration, comme nous le di-
rons plus loin, et le code accorde aussi aux tribunaux le
droit d'en régler l'usage quand il s'élève des contestations
entre les propriétaires riverains (art. 645). En France,
l'administration, envahissante de sa nature, a prétendu que
les lois lui attribuant, en termes généraux, le droit de ré-

glementer les cours d'eau, elle pouvait, dans l'intérêt des

propriétaires inférieurs, fixer les prises d'eau que le pro-
priétaire de la source peut faire, afin de garantir les usines
construites en aval contre une transmission des eaux qui
leur serait nuisible. Mais le conseil d'Etat a réprimé ces

entreprises, en annulant les décisions des préfets et des

ministres qui les approuvaient. Les lois invoquées par
l'administration concernent les cours d'eau ou, comme dit
le code civil (art. 644), les eaux courantes. Or, les sources
sont régies par des principes tout différents. Le code Na-

poléon donne au propriétaire de la source le droit d'en user
à sa volonté, ce qui implique un droit absolu de propriété,
tandis que l'article 644 accorde seulement aux riverains
le droit de s'en servir à leur passage pour l'irrigation de
leurs propriétés. Quand il s'agit de rivières, il y a des
droits divers en conflit ; l'on conçoit donc que les tribu-
naux et l'administration interviennent pour en régler
l'usage ; tandis qu'il n'y a rien à réglementer là où il y a une

propriété absolue. Vainement l'administration objecte-t-elle
que les sources donnent naissance aux rivières, et qu'ayant
pouvoir sur les rivières, elle a par cela même pouvoir sur
les sources. Le législateur aurait pu admettre ce système,

(1) Aubry et Rau, t. III, p. 33 et notes 2 et 3. Ducaurroy, fionnier et
Roustain, t. II, p. 77, n? 63.

(2) Arrêt de rejet du 4 décembre 1860 (Dalloz, 1861, 1,150).
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mais le code ne l'a pas admis, puisqu'il distingue entre la

source et l'eau courante. Cela décide la question en faveur

du propriétaire de la source (1).
180. Les tribunaux aussi ont parfois voulu étendre aux

sources le pouvoir réglementaire dont l'article 644 les in-

vestit en matière d'eaux courantes. Il suffit de lire les textes

du code pour se convaincre que le juge n'a aucune action

sur les sources. L'article 641 dit que le maître du fonds

peut user à sa volonté de la source qui y prend naissance.

L'article 644 dit que les riverains des cours d'eau peuvent
se servir des eaux pour l'irrigation de leurs propriétés ;
là où il y a plusieurs ayants droit, les conflits et les con-

testations sont inévitables ; voilà pourquoi le code donne

aux tribunaux la mission de concilier les intérêts opposés.
Quand il s'agit des eaux d'une source, il n'y a rien à con-

cilier, puisqu'il n'y a que le propriétaire du fonds qui puisse
s'en servir. Les propriétaires inférieurs peuvent, à la vérité,

acquérir un droit sur la source, mais il faut pour cela qu'ils
aient un titre ou la prescription qui suppose un titre, comme

nous le dirons plus loin. L'exception confirme la règle.
Dès que les riverains inférieurs ne peuvent invoquer ni

titre ni prescription, ils n'ont aucun droit ; partant il ne peut
être question de concilier des droits qui n'existent pas. La

jurisprudence est en ce sens (2), ainsi que la doctrine (3).
181. Quelle est l'étendue des droits du propriétaire de

la source? L'article 641 répond qu'il peut en user à sa vo-

lonté. C'est dire qu'il exerce le droit de propriété tel qu'il
est défini par le code civil : il en jouit et il en dispose de la

manière la plus absolue. Le propriétaire a donc même le

droit d'abuser, en ce sens qu'il pourrait étouffer la source,
si la nature des choses le permettait. Nous dirons plus
loin quelles sont les restrictions que reçoit le pouvoir ab-

(1) Décrets du 23 décembre 1858, du 14 mars 1861 (Dalloz, 1860, 3, 24,
et 1861, 3,-28) et du 24 juin 1868 (Dalloz, 1869, 3, 8.8).Comparez : Daviel,
Traité, des cours d'eau, t. III, n° 794 ; Aubry et Rau, t. III, p. 36 et note 10.
En sens contraire, Pardessus, t. Ier, nos 93, 94 et 98.

(2) Arrêt de cassation du 29 janvier 1840 (Dalloz, au mot Servitude,
n° 114). Pau, 2 mai 1857 (Dalloz, 1857, 2, 139).

(3) Demolombe, t. XI, p. 111, n° 87.Aubry et Rau, t. III, p. 40 et note 24,
p. 36 et note 11.
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solu de celui à qui la source appartient. En dehors de ces

exceptions, le propriétaire de la source en fait ce qu'il veut ;
il peut l'absorber en usages agricoles ou industriels (1) ;
il peut aussi lui laisser le cours que la nature lui donne,
en laissant couler les eaux sur le fonds inférieur : c'est une

des servitudes qui, d'après la terminologie légale, dérivent

de la situation des lieux.-Il va sans dire que si le proprié-
taire de la source veut profiter de cette charge que la na-

ture et la loi imposent aux fonds inférieurs, il ne peut le

faire que dans les limites prescrites par la loi; nous expo-
serons ces conditions plus loin.

Le propriétaire de la source a-t-il un pouvoir absolu sur

les eaux, même en ce sens qu'il peut les altérer? On lui

reconnaît ce droit lorsqu'il absorbe complètement les eaux,
tandis qu'on le lui dénie quand il transmet les eaux aux

propriétaires inférieurs. En apparence, personne n'a le

aroit de se plaindre, si le maître du fonds où naît la source'

emploie les eaux à un usage qui les corrompt, alors que
ces eaux ne servent qu'à lui. Cela est vrai en général,
mais si l'altération des eaux devenait une cause d'insalu-

brité, il est évident que les autorités locales auraient le

droit d'intervenir ; car le propriétaire, quelque absolu que
soit son droit, ne peut pas en faire un usage qui compro-
mette la santé publique. De même les voisins auraient

le droit de se plaindre si le propriétaire de la source

amassait les eaux de manière à menacer d'inondation les

fonds qui se trouvent dans le voisinage ; l'autorité locale

est aussi chargée de veiller à la sûreté publique, et les pro-

priétaires ne peuvent pas user de leur droit de manière à

léser les droits d'autrui. C'est le droit commun (2), et il

reçoit son application aux sources, sans doute aucun.

Si le propriétaire de la source transmet les eaux aux

propriétaires inférieurs, il ne peut pas les leur transmettre

altérées et corrompues ; ce serait aggraver la servitude du

fonds inférieur, ce que l'article 640 défend. C'est une ser-

(1) Aubry et Rau, t. III, p. 34 et note 5. Demolombe, t. XI, p. 77, n° 64,
et Rouen, 4 mai 1840 (Dalloz, au mot Servitude, n° 113).

(2) Voyez le tome VI de mes Principes, p. 181, n° 136. Comparez Daviel,
Des cours d'eau, t. III, n° 794.
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vitude naturelle, ce qui implique que les eaux conservent

la pureté que la nature leur donne. Le principe est incon-

testable, mais l'application soulève une difficulté qui inté-
resse grandement les propriétaires de sources. Ils ont le

droit d'employer les eaux à des usages industriels, et com-

ment les employer à une usine sans les altérer plus ou

moins? L'altération peut aller jusqu'à la corruption. Certes

le droit de propriété ne permet pas cela,mais alors l'usage
industriel de la source ne deviendra-t-il pas impossible
aussi souvent que l'altération des eaux peut être préjudi-
ciable aux propriétaires inférieurs? Il y a ici deux droits

en présence; l'un ne doit pas absorber l'autre ni l'annuler,
mais l'un modifie l'autre; de sorte qu'en cas de contesta-

tion, le juge doit décider que le propriétaire de la source

pourra se servir des eaux pour son usine, mais qu'il ne

pourra pas transmettre aux riverains inférieurs des eaux

corrompues. Des experts consultés par la cour de Rouen

proposèrent de partager les eaux en ce sens que le pro-

priétaire de la source pourrait employer à sa volonté celles

qui lui étaient nécessaires pour le roulement de son usine,
et que l'autre partie serait transmise non altérée aux pro-

priétaires inférieurs. La cour sanctionna ce sage tempé-
rament (1). Si toutes les eaux étaient nécessaires au pro-

priétaire de la source, le juge ne pourrait certes pas

l'empêcher d'en user ; mais il devrait lui prescrire de dis-

poser son usine de façon que les eaux altérées et cor-

rompues ne soient pas transmises au propriétaire infé-

rieur (2).
182. Ce que nous venons de dire suppose que le cours

naturel des eaux les transmet aux propriétaires inférieurs ;
ceux-ci sont tenus, en ce cas, de les recevoir par une

servitude dérivant des lieux, et par contre ils ont le droit

de se servir des eaux. Que faut-il décider si les eaux ne

leur arrivent pas naturellement? s'ils ont fait des travaux

pour en dériver le cours? Peuvent-ils se plaindre alors de

ce que les eaux sont altérées, et demander des dommages

(1) Rouen, 18 mars 1839 (Dalloz, 1845, 2, 169).
(2) Rouen, 8 juin 1841 (Dalloz, 1845, 2,168).
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et intérêts? La-cour de cassation a décidé la •question né-

gativement, et avec raison. Dan's l'espèce, le propriétaire
de la source se- servait des eaux pour le rouissage des

chanvres ; en sortant dufonds où elles prenaient naissance,
les eaux allaient se déverser et se perdre dans le canal de

fuite d'un moulin qui appartenait au même propriétaire;
ainsi les eaux, quoique altérées, ne nuisaient à personne.
Les propriétaires inférieurs, voulant profiter des eaux pour
alimenter des marais de sangsues, établirent, avec l'auto-

risation de l'administration, un aqueduc qui traversait le

chemin séparatif des deux héritages, et dérivait les eaux

de leur cours naturel pour les conduire dans lesdits ma-

rais. Ils se plaignirent que les eaux leur arrivaient alté-

rées et faisaient périr les sangsues. De là une action en

^dommages-intérêts. La cour de Bordeaux la repoussa, en

.confirmant le jugement de première instance très-bien mo-

tivé, et la cour de cassation maintint la décision. Le pro-

priétaire de la source n'avait fait qu'user de son droit,
et celui qui use de son droit n'est jamais tenu de dom-

mages-intérêts ; on ne pouvait pas même dire que le dom-

mage éprouvé par le demandeur provenait du fait du pro-

priétaire; car ce n'est pas lui qui avait conduit les eaux

dans les marais à sangsues? c'était le demandeur lui-même.

Celui-ci réclamait donc des dommages et intérêts pour un

fait dont lui était, l'auteur (1) l

183. Le propriétaire delà source sonserv-e-t-il son droit

absolu de propriété sur les eaux quand elles forment l'af-

fluent d'une rivière? On lit dans un arrêt de la cour de

cassationque le droit de disposition absolue des eaux reçoit

exception « au cas du les eaux ont été volontairement

abandonnées à la communauté irrigative » (c'est-à-dire aux

propriétaires inférieurs qui s'en servent pour l'irrigation
de leurs fonds) ; « qu'elles prennent alors le caractère d'eaux

publiques et courantes, et que la loi crée, en ce cas, des

droits qui modifient ceux du propriétaire primordial (2). »

Cette même exception a été admise comme un principe

(1) Arrêt de rejet du 27 avril 185'7(Dalloz, 1837, L, 173);
(2) Arrêt de rejet du 2-2mai 1854-(Dalloz, 1854, 1, 301).

Vil. 14
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par la cour de Rouen (1). Il nous semble que la juris-

prudence confond deux ordres d'idées tout à fait diffé-

rents. Le code distingue la source et les eaux courantes;
il donne au propriétaire de la source le droit absolu d'en

disposer, et il n'admet que deux exceptions à ce pouvoir,
les droits acquis aux riverains inférieurs par titre ou par

prescription et les droits d'une communauté d'habitants.

Les articles 641-643 décident donc implicitement notre

question; en effet, ils supposent que la source est devenue

une eau courante; et limitent-ils le droit de propriété du

maître de la source par cela seul qu'elle devient une eau

courante? Non, il faut que les riverains aient acquis un

droit aux eaux par titre ou prescription, ou qu'une commu-

nauté d'habitants en ait besoin pour sa consommation. La

cour de cassation ajoute une troisième exception; c'est dire

qu'elle fait la loi au lieu de l'interpréter, et elle fait une

loi nouvelle qui déroge au code civil. Vainement dit-elle

que le propriétaire abandonne volontairement les eaux à

la communauté irrigative; nous répondons que le pro-

priétaire, en laissant, couler les eaux sur les fonds infé-

rieurs, use d'un droit, bien loin d'abandonner son droit.

Cela est élémentaire, comme nous le dirons plus loin ; et

cela reste vrai, alors même que les eaux de la source de-

viendraient un ruisseau, ou se confondraient dans un ruis-

seau. L'article 644, qui crée ce que la cour appelle une

communauté irrrigative,a'a rien de commun avec les arti-

cles qui précèdent et qui concernent les sources ; il règle
les droits des riverains des cours d'eau non navigables ;
cela suppose qu'il y a une rivière et que personne n'a droit

aux.eaux qui forment la rivière, sauf les riverains. S'il y
a un propriétaire supérieur, maître de la source, celui-ci

a une propriété absolue dont il fait ce qu'il veut, dit la loi ;
cette propriété absolue ne peut pas être modifiée par la

propriété limitée des riverains inférieurs ; ce serait donner

à ceux-ci sur les eaux de la source un droit que la loi ne

leur reconnaît pas (2).

(1) Rouen, 16 juillet 1857 (Dalloz, 1857,2,181).
(2) Ducaurroy. Bonnier et Roustain, t. II, p. 177, n° 267.
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184. Le propriétaire de la source conserve-t-il son droit

de disposition en dehors du fonds où elle prend naissance?

Si les deux fonds ne forment qu'une seule et même pro-

priété, il n'y a pas de doute, le propriétaire peut disposer
des eaux dans toute l'étendue de son domaine ; mais dès

qu'elles sortent de ce domaine, son droit de disposition
absolue cesse. En effet, la source ne lui appartient que
comme accessoire du sol; donc hors du fonds où elle jail-
lit, elle ne peut plus être l'objet d'une propriété absolue,
car elle n'y est plus un accessoire du sol ; les eaux devien-

nent, en ce cas, des eaux courantes, sur lesquelles les

riverains n'ont plus de droit absolu. Si le propriétaire de

la source se trouve aussi parmi ces riverains, c'est-à-dire

s'il possède un fonds riverain, distinct et séparé par des

héritages intermédiaires de celui où la source jaillit, il n'a

pas plus de droit que les autres riverains ; car cette eau

courante n'est plus un accessoire de son fonds, comme l'est

la source.

La cour de cassation l'a décidé ainsi dans l'espèce sui-

vante (i). Le riverain d'une eau courante acquit la propriété
d'une vigne où cette eau prenait sa source. Les deux fonds

étaient séparés par un chemin où les eaux formaient un

lavoir communal. Avait-il le droit de disposer des eaux

dans son premier fonds? Non, dit la cour, car dans ce fonds
il était riverain d'un cours d'eau non navigable, et n'y pou-
vait par conséquent exercer que les droits que l'article 644

accorde à tous les riverains ; ces droits n'ont pas été mo-
difiés par l'acquisition nouvelle qu'il a faite; il était, à la

vérité, devenu propriétaire de la source, et il pouvait en

disposer, mais seulementdans le fonds où elle jaillissait,
et à titre d'accessoire de ce fonds. Il avait donc deux qua-
lités très-distinctes ; comme propriétaire de la source, il en

pouvait disposer, dans le fonds où elle jaillissait; comme

riverain, il avait les droits qu'ont tous les riverains, des

rivières non navigables. Si le propriétaire de la source

possédait un fonds riverain de l'eau courante qui en dérive,

(1) Arrêt de rejet du 28 mars 1849 (Dalloz, 1849, 1, 120). Demolombe.
t. XI, p. 78, n° 64.
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à une grande distance de celui où la source naît, et séparé
par de nombreux héritages, certes on ne dirait pas qu'il
conserve le droit de disposer des eaux là où il est simple
riverain. Or, la distance où se trouvent les deux fonds ne

change rien aux principes. Dès que les deux héritages for-

ment des propriétés distinctes, ils sont soumis à des prin-

cipes différents : l'un est régi par l'article 641 et l'autre par
l'article 644.

185. La question que nous venons d'examiner divise

les auteurs et la jurisprudence. Il y a un arrêt en sens

contraire de la cour de cassation, laquelle semble donc aban-

donner sa première doctrine. La difficulté est de savoir si

les eaux de la source prennent le caractère d'eau courante

dès qu'elles sortent du fonds où elles naissent, et si par
suite les riverains y acquièrent un droit, en vertu de l'ar-

ticle 644; ouïes eaux de la source restent-elles dés eaux

privées, que le propriétaire de la source peut céder à un

propriétaire inférieur quelconque et dont par conséquent
lui-même peut user à sa volonté s'il a un autre fonds dans

le voisinage. Nous reviendrons plus loin sur la cession

que le propriétaire de la source peut faire de son droit :

pour savoir ce qu'il peut céder, il faut voir avant tout quel
droit il a, car il ne peut pas céder un droit qu'il n'a pas
lui-même. La cour de cassation a jugé que le propriétaire
d'une source a le droit, à- l'aide d'un aqueduc établi à la

sortie de son fonds, d'en faire servir toutes les eaux à l'ir-

rigation d'un autre héritage, séparé du premier par un

chemin vicinal. Avant d'être employées à l'irrigation de cet

héritage, les eaux coulaient dans un fossé qui les condui-

sait à.diverses prairies qu'elles arrosaient. Formaient-elles

une eau courante dont les riverains avaient le droit d'user?

La cour de cassation a repoussé les réclamations des rive-

rains, en leur appliquant l'article 641, c'est-à-dire en déci-

dant qu'ils n'avaient acquis aucun droit sur les eaux„ni par
titre ni par prescription (i). Là n'était pas la. question, à

notre avis. Il s'agissait de savoir si le propriétaire de la

(1) Arrêt de rejet du 9 décembre 1862 (Dalloz, 1863, 1, 127). Comparez
Aubry et Rau, t. III, p. 35 et note 7.



DES SERVITUDES. 217

source peut exercer le droit absolu que le code lui recon-

naît, en dehors du fonds où la source jaillit; et il s'agissait
de savoir si, une fois sorties du fonds où elles naissent, les
eaux deviennent propriété des riverains par les héritages
desquels elles passent. La première question se décide par
l'article 641, qui donne, à la vérité, au propriétaire de la
source un droit absolu de disposition, mais seulement
comme accessoire du fonds; la seconde question est déci-
dée par l'article 644, qui reconnaît aux riverains d'une eau

courante une espèce de droit de propriété sur l'usage des
eaux. Donc dès que la source devient eau courante, elle
tombe sous l'application de l'article 644.

On dira que cela est en contradiction avec ce que nous
venons d'enseigner. Nous avons repoussé la doctrine d'une
communauté irrigative, fondée sur l'article 644, commu-
nauté qui viendrait restreindre les droits du propriétaire
de la source (n° 183), et maintenant nous admettons qu'à
peine sortie du fonds où elle jaillit, l'eau de la source de-
vient la propriété des.riverains. S'ils sont propriétaires des
eaux et si le maître de la source n'en peut plus disposer,
cela ne prouve-t-il pas que l'article 644 limite l'article 641,
contrairement à ce que nous avons dit? Non, il n'y a pas
de contradiction à repousser la communauté irrigative
admise par la cour de cassation, tout en maintenant les
droits que l'article 644 donne aux riverains. C'est, au con-

traire, dans la. jurisprudence de la cour de cassation qu'il
y a confusion et contradiction. L'article 641 donne au pro-
priétaire le droit illimité de disposer des eaux de la source
dans le fonds où elle naît. Ce pouvoir absolu est-il restreint

par le droit des riverains de la source, devenue e.aa cou-
rante? Nous disons non; en ce sens l'article 644 ne dé-

roge pas à l'article 641. Autre est la question de savoir si
le propriétaire de la source peut encore en disposer hors
de son fonds, au préjudice des riverains qui invoquent
non pas l'article 641, mais l'article 644. Nous disons non,
le propriétaire, hors de son domaine, n'est plus proprié-
taire, il n'est plus qu'un riverain, et ne peut exercer que
les droits que l'article 644 accorde à tous les riverains. Il

n'y a pas de contradiction à distinguer les droits que le
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propriétaire de la source a dans son fonds et ceux qu'il peut
avoir hors de son fonds, s'il est riverain; il n'y a pas de

contradiction à dire que les riverains d'une eau courante

ne peuvent pas empêcher le propriétaire de la source d'en

disposer à sa volonté, à moins qu'ils n'aient un titre par

lequel le propriétaire de la source a renoncé à son droit

absolu, ou qu'ils n'aient prescrit contre lui, la prescription

équivalant à un titre. Le droit que les riverains ont en

vertu de l'article 641 est tout autre que celui qu'ils ont en

vertu de l'article 644; comme simples riverains, ils n'ont

que le droit d'user des eaux que le propriétaire de la source

veut bien laisser couler sur les fonds inférieurs : c'est le

cas prévu par l'article 644. Au contraire, s'ils ont titre ou

prescription, ils peuvent empêcher le propriétaire de la

source d'absorber les eaux; il est obligé de les laisser cou-

ler, dans l'intérêt de ceux à qui il a concédé un droit sur

les eaux-ou qui l'ont prescrit contre lui, -" -'-'-

Nous disons que la doctrine delà cour de cassation est

confuse et inconséquente. Elle admet d'abord ùné-troisième-

exception au-droit du propriétaire de la source, au profit
de la communauté irrigative qu'elle basé sur l'article 644.
Mais quand cette communauté existe-t-ëllé? quand la

source devient-elle communauté? j usqu où reste-t-elle eau

privée, a la disposition du propriétaire de la source? On

ne le sait. Puis la cour confond les droits établis par l'ar-

ticle 644 avec les droits que les riverains peuvent acqué-
rir par titre ou prescription, en"vertu de l'article 641. L'ar-

ticle 644 ne limité pas les droits que le propriétaire de là

source exerce dans le fonds où elle prend naissance ; tan-

dis que: le titreet la .prescription.: dont .parle .l'article 641

ont précisément pour but et pour effet de restreindre le

droit absolu de propriété que le maître du fonds a sur la

source qui y jaillit. Enfin, la cour, après avoir admis que
les riverains ont, en vertu de l'article 644, un droit qui
limite la propriété dû maître de la source, même dans son

fonds, donne au propriétaire de la source le droit absolu

de disposer des eaux de la source, même en dehors de ses

fonds, et cela au préjudice des autres riverains, et malgré
la prétendue communauté irrigative de ces riverains, et
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en tout cas en opposition avec le texte et l'esprit de l'ar-

ticle 641.

IL Droits des propriétaires inférieurs.

186. Nous avons dit que la source appartient à celui

dans le fonds duquel elle coule sous terre, quand même

elle aurait jailli dans un autre fonds. Il suit de là que si

le propriétaire d'un fonds, en y faisant des fouilles, coupe
les veines qui portaient l'eau dans un fonds inférieur, il

n'est tenu d'aucuns dommages-intérêts ; peu importe qu'il
ait fait les travaux dans le dessein de découvrir les eaux

souterraines, ou qu'il les ait faits pour creuser les fonde-

ments d'un édifice; dans tous les cas,il a usé.de son droit,

et i! n'a pas lésé le droit du propriétaire inférieur, puisque
celui-ci n'a aucun droit aux eaux qui naissent dans son

fonds, alors que les veines alimentaires se trouvent dans

un fonds supérieur. Ces principes étaient déjà admis en

droit romain, et ils ne donnent lieu à aucun doute (i). La

jurisprudence les a consacrés dans une espèce qui pouvait

paraître douteuse. Un concessionnaire de travaux publics,
en ouvrant une tranchée, intercepte l'écoulement des eaux'

d'une source, il prive ainsi le fonds inférieur de l'usage
de ces eaux ; est-il tenu d'indemniser le propriétaire du

dommage qu'il lui cause? II a été jugé par le conseil d'Etat

qu'il ne devait aucune indemnité. En effet, le concession-

naire devient par l'expropriation propriétaire du terrain

sur lequel il pratique sa tranchée, il a donc droit aux eaux

souterraines qui s'y trouvent, tandis que le propriétaire
inférieur, dans l'espèce, n'alléguait pas qu'il eût droit aux

eaux de la source, il se plaignait seulement du dommage

qu'il éprouvait. C'était le cas d'appliquer le principe que
celui qui, en usant de son droit, cause un dommage, n'est

pas obligé de le réparer (2).
185. Le propriétaire d'une source la laisse couler sur

(1) L. 24, § 12, D., de daw.no infecto (XXXIX, 2). Demolombe, t. XI,
p. 79, n° 65. Aubry et Rau, t. III, p. 34 et note 4.

(2) Décret du 16 août 1860 (Dalloz, 1861, 3, 17). Comparez arrêt de
Bruxelles du 6 avril 1842 (PasicrUie, 1842, 2, 314).
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les fonds inférieurs, la-source devient une eau courante;
est-ce que les propriétaires inférieurs qui ont reçu les eaux

peuvent invoquer contre le propriétaire de la source l'ar-

ticle 644, qui leur permet de se servir de l'eau courante?

Il est certain que le propriétaire de la source qui laisse

couler les eaux sur les fonds inférieurs use d'un droit, et

que les propriétaires inférieurs, en les recevant, supportent
une charge; la loi appelle cette charge une servitude dé-

rivant de la situation des' lieux (art. 640). Celui qui est

grevé d'une servitude ne peut pas s'en prévaloir pour ac-

quérir un droit, et celui qui" use d'un droit attaché à sa

propriété ne peut pas perdre sa propriété. Il est vrai que
le propriétaire de la source n'a pas retenu les eaux, ne les

a pas utilisées,, comme il en avait le droit; mais le pro-

priétaire ne perd pas sa propriété par le seul fait du non-

usage ; c'est'pouf lui un droit de ne pas user de son droit,
et dans ces conditions la prescription ne se conçoit point..
Quand même, dit Dumoulin,le propriétaire inférieur aurait

reçu les eaux depuis un temps immémorial, le fait seul de

les recevoir n'enlèverait pas au propriétaire de la source

son droit de propriété (i)..
Nous avons dit que la jurisprudence admet une excep-

tion à ce principe dans le cas: où le propriétaire abandonne

les eaux à la communauté irrigative qui résulte de l'arti-

cle 644. C'est confondre deux droits essentiellement dis-

tincts. Sans doute les riverains ont- le droit de se servir

des eaux eoHrantes qui bordent ou qui traversent leurs

héritages. Mais il faut pour cela qu'il y ait une eau cou-

rante. Or., il dépend du propriétaire de la source de rete-
nir les eaux, 4e.les absorber même. Il peut ne pas exercer

.ce droit; les eaux de la source profiteront alors aux pro-

priétaires inférieurs,,, aussi longtemps que le propriétaire
de la source les laissera couler sur leurs fonds. Mais il

peut toujours user de son droit de .propriété, sans que les

propriétaires inférieurs aient le droit de lui opposer le

non-usage de son droit, quelque long qu'il soit. Or, dès

(1) Dumoulin, Notes sur les conseils d'Alexandre (consil. 69). Proudhon,
Du domaine public, t. IV, n° i369. Demolombe, t. XI, p. 87, n° 73.
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que le propriétaire de la source retient les eaux, il n'y a

plus d'eau courante, et partant il n'y a plus lieu d'invoquer
l'article 644. L'article 641 nous dit comment le proprié-
taire de la source peut perdre son droit de propriété, c'est

par titre ou par prescription ; l'article 643 établit une se-

conde dérogation à son droit en faveur des habitants d'une

commune auxquels les eaux de la source sont nécessaires.

Il n'y a pas d'autre exception. En créer une troisième sous

le nom de communauté irrigative, c'est confondre, comme

nous venons de le dire, le droit que l'article 644 accorde

aux riverains d'une eau courante, avec les restrictions

que peut recevoir le droit du propriétaire de la source

(n° 185) (i).
188. Ne faut-il pas faire une exception à ces principes

dans le cas où les eaux sont inutiles au propriétaire de la

source, tandis qu'elles profitent aux riverains inférieurs?

Nous posons la question parce qu'elle est sérieusement agi-
tée, mais c'est une question de législation bien plus que
d'interprétation. Le texte et l'esprit de la loi ne laissent pas
de doute. En effet, la source est une propriété, en ce sens

que le propriétaire du fonds où elle prend naissance en use

à sa volonté ou n'en use pas ; il peut s'en servir pour son.

agrément, mais s'il ne lui convient pas d'avoir une source

dans son fonds, il peut l'étouffer, sans que les propriétaires
inférieurs aient le droit de se plaindre. Quel droit invoque-
raient-ils? Un droit sur la source? Ils n'en ont pas, puis-

qu'elle ne naît pas dans leur fonds, et on suppose qu'ils
n'ont ni titre ni prescription. Un droit sur l'eau courante?
Il n'y a plus d'eau courante dès que le propriétaire de la

source retient les eaux, et il a toujours le droit de les re-

tenir, tant qu'il n'a pas aliéné son droit par titre ou par

prescription. Reste l'équité, qui certes est pour les proprié-
taires inférieurs, mais l'équité ne peut pas dépouiller un

propriétaire de son droit; or, la prétention des proprié-
taires inférieurs aboutirait à exproprier le propriétaire de

la source, au nom de l'équité, sans indemnité aucune et

(1) Comparez Aubry et Rau, t. III, p. 5 et note 9, et les autorités qu'ils
citent.
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dans un intérêt individuel : autant d'hérésies juridiques que
de mots.

Cependant, chose remarquable ! les lois romaines ne per-
mettaient pas au propriétaire de la source de la retenir s'il

n'y avait aucune utilité ni aucun agrément ; il ne pouvait
alors avoir d'autre motif que celui de nuire à ses voisins,
et ce motif-là Ulpi en ne l'admet pas (i). Voilà donc les juris-
consultes romains qui. restreignent les droits du proprié-
taire, eux qui ont tant de respect pour la propriété! Cela

s'explique par le caractère du droit romain ; c'était un droit

coutumier qui se développait par la science, de sorte que
les jurisconsultes contribuaient à la formation du droit ; ils

étaient, en un certain sens, législateurs; ils pouvaient
donc, au nom de l'équité, restreindre le droit du proprié-
taire. Il en était de même dans notre ancienne jurispru-
dence. Bretonnier reproduit textuellement les paroles d'Ul-

pien ; il reconnaît au propriétaire de la source le droit d'en

disposer, mais il ajoute : « Pourvu qu'il le fasse pour son

utilité et non pas dans le dessein et uniquement pour nuire

à son voisin (2).
• Il y avait des arrêts en ce sens (3).

Au conseil d'Etat, Maleville rappela les arrêts qui avaient

restreint le droit, absolu du propriétaire de la source dans

l'intérêt des riverains inférieurs. Il croyait que l'article 645

reproduisait la doctrine consacrée par l'ancienne jurispru-
dence. C'était confondre, comme l'a fait la cour de cassa-

tion, les principes qui régissent les eaux courantes avec
les principes qui régissent les sources. L'article 645 est

une suite de l'article 644_, il suppose une contestation entre
les riverains d'une eau courante, sur laquelle aucun d'eux

n'a une propriété absolue; tandis, que, dans l'espèce, le

débat existe entre les propriétaires inférieurs et le proprié-
taire de la source qui a le droit absolu d'en disposer. Mais

si, en droit, Maleville se trompait, n'avait-il pas raison en

législation? Nous le croyons. La propriété des eaux, disait-

il, est d'une nature particulière. Sans doute celui dans le;

(1) L. 1, § 12, D., de aqua (XXXIX^ 3) : « Si non animo vicino nocendi,
sed suum agrum meliorem faciendi id fecit. »

(2) Bretonnier sur Henrys (Recueil d'arrêts, suite du livre IV, n° 89).
(3) Arrêt du parlement. d'Aix, rapporté par Boniface, t. IV, p. 631.
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fonds duquel l'eau surgit a le droit de s'en servir, quand
même pendant mille ans elle aurait coulé dans les fonds

du voisin, à moins que celui-ci ne se les fût appropriées

par un titre ou par la prescription. Mais les besoins de ce

premier propriétaire une fois satisfaits, l'équité, l'intérêt

public et la destination de l'eau ne permettent pas que les

fonds inférieurs en soient arbitrairement privés ; la Pro-

vidence a créé pour tous cet élément nécessaire à tous.

Un des meilleurs esprits du conseil d'Etat, Tronchet, fut

frappé de la justesse de ces considérations; tout en main-

tenant en principe le droit du propriétaire, il admettait

qu'il pouvait y avoir des raisons d'équité supérieure qui

obligeaient de s'écarter de la règle générale. Tronchet

croyait, comme Maleville, que" l'article 645 donnait la plus

grande latitude à cet égard (i). Il se trompait. Le législa-
teur seul aurait pu consacrer cette exception au droit ab-

solu de propriété que le maître du fonds a sur la source

qui y naît. Il ne l'a pas fait, c'est dire que le droit du pro-

priétaire de la source ne souffre d'autres restrictions que
celles que les articles 641-643 y apportent.

Telle est aussi l'opinion généralement suivie. Il y a quel-

ques dissidences (2). On invoque la discussion du conseil

d'Etat que nous venons d'analyser. Nous avons d'avance

répondu à cette argumentation, en prouvant que Male-

ville et Tronchet avaient mal interprété l'article 645, et

une interprétation erronée ne peut certes pas faire loi. La

cour de Limoges avait jugé dans Je sens de la discussion

du conseil d'Etat, en appliquant aux sources le principe

que l'article 645 établit pour les eaux courantes ; l'arrêt a

été cassé (3), et, à vrai dire, la question n'est pas douteuse.

189. Aux termes de l'article 641, le propriétaire de la

source peut en user à sa volonté, « sauf le droit que le

propriétaire du fonds inférieur pourrait avoir acquis par
titre ou par prescription. *>Il faut y ajouter la destination

du père de famille. Il y a encore une restriction établie

(1) Séance du conseil d'Etat du 4 brumaire an XII,n° 6 (Locré, t. IV,
p. 165).

(2) Demolombe, t. XI, p. 81, n° 66. Dalloz, au mot Servitude, n° 114.
(3) Arrêt de cassation du 29 janvier 1840 (Dalloz, au mot Servitude,

n<>114;.
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par l'article 643, dans l'intérêt des habitants d'une com-

mune auxquels l'eau de la source est nécessaire. Nous

allons examiner les diverses modifications que la loi et la

doctrine apportent au droit du propriétaire de la source.

a) Le titre.

190. Le titre est d'ordinaire une convention intervenue

eutre le propriétaire de la source et le riverain inférieur

qui veut profiter des eaux. Ce qui se fait par contrat peut
aussi se faire par testament. Nous supposons le cas le plus

fréquent : quel est l'objet des contrats qui interviennent

entre le propriétaire du fonds où naît la source et le rive-

rain inférieur? La question est difficile et douteuse; nous

allons exposer les principes que la doctrine et la juris-

prudence admettent, et nous ferons en même temps nos

réserves.

La convention a pour objet de déroger au droit absolu

qu'a le propriétaire de la source d'user des eaux à sa vo-

lonté; c'est ce que dit le texte de l'article 641, le mot sauf

indiquant une exception. Cette exception a en même temps

pour objet de donner un droit au propriétaire inférieur;
c'est ce que dit encore l'article 641 : « Sauf le droit que le

propriétaire du fonds inférieur pourrait avoir acquis par
titre. » En quoi consiste ce droit? Il déroge au droit absolu

du propriétaire. Celui-ci peut retenir les eaux, il peut les

absorber, il peut aussi les laisser couler, ce qui sera une

servitude pour les riverains inférieurs. La dérogation que
la convention fait à ces droits intervertit la position des

parties ; le droit absolu du propriétaire de la source est

restreint, donc il naît de la convention une servitude à

charge de son fonds, et par suite un droit pour le fonds

inférieur qui devient l'héritage dominant. En deux mots

donc, le titre crée une servitude. Quelle est l'étendue .de
cette servitude? Cela dépend des stipulations des parties
contractantes. Les difficultés qui peuvent surgir sont une

question d'interprétation des actes : question de fait plutôt

que de droit (i).

(1) Voyez arrêts de Caen du 5 décembre 1827 (Dalloz, au mot Servitude, '
n° 139) et du 18juillet 1822 (Dalloz, au mot Propriété, n° 167, 2°).
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Le titre peut aussi donner lieu à des questions de droit.

Il y en a une qui n'est pas douteuse.. Nous avons dit que
le propriétaire peut faire dans son fonds telle fouille qu'il

veut, sans être tenu de réparer le dommage qui en résulte

pour le voisin, lorsqu'il coupe les veines qui alimentaient

une source. Les conventions peuvent modifier ce pouvoir
absolu (i), Il a été jugé que si une transaction dit que l'une

des parties ne portera jamais atteinte au droit qui est re-

connu à l'autre sur une portion de l'eau, cela implique

que le premier ne peut plus user de son droit absolu de

propriété, en interceptant les eaux courantes qui se trou-

vent dans son fonds (2).
191. Le propriétaire de la source peut-il céder les eaux

à un propriétaire inférieur? Il a été jugé qu'il peut dispo-
ser des eaux de la source au profit exclusif d'un proprié-
taire inférieur, peu importe que celui-ci soit son voisin

médiat ou immédiat; bien entendu que si le cessionnaire

n'est pas contigu au terrain où naît la source, les eaux ne

peuvent passer par le terrain intermédiaire qu'avec le con-

sentement du propriétaire, c'est-à-dire moyennant l'établis-

sement d'une servitude d'aqueduc. La cour de cassation

fonde cette doctrine sur le texte de l'article 641, qui accorde
au propriétaire du fonds où naît la source la propriété des

eaux, et par conséquent le droit d'en jouir et disposer de la

manière la plus absolue. Or, un des droits les plus essen-

tiels de la propriété, c'est celui d'aliéner ; le propriétaire
de la source doit donc avoir le droit de transmettre les

eaux aux tiers en tout ou en partie (3).
Si l'on admet que le propriétaire de la source peut user

des eaux en dehors de son fonds, il faut admettre aussi

qu'il peut céder son droit à un tiers. Nous avons enseigné
que le propriétaire du fonds où naît la source a le droit

absolu d'en user dans les limites de son fonds, mais que ce

(1) Arrêt de rejet du 15janvier 1835(Dalloz, au mot Prescription,1^0157).
(2) Arrêts de rejet du 19 juillet 1837(Dalloz, au mot Propriété, n° 68,2°),

t du 20 juin 1842 (Dalloz, au mot Servitude, n° 137).
(3) Arrêt de rejet du 22 mai 1854 (Dalloz, 1854, 1, 301) et arrêt de cas-

ation du 19 novembre 1855 (Dalloz, 1856,1, 345).
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droit s'arrête à cette limite, parce que au delà, il rencontre
un droit égal au sien, celui des riverains de l'eau courante

formée par la source (n° 183). Si notre principe est exact,
la conséquence est incontestable : le propriétaire peut sans

doute céder son droit, mais il ne peut le céder que tel que
lui-même l'a et le possède ; on ne peut pas céder à d'autres.
des droits que l'on n'a pas soi-même. Il nous faut donc de

nouveau insister sur le principe, dans son application au

droit d'aliénation.

Le texte de l'article 641 ne dit pas ce qu'on lui fait dire ;
il ne porte pas que le propriétaire de la source a le droit

absolu de propriété sur les eaux, il dit seulement qu'il peut
en user à sa volonté; le mot user veut dire jouir, em-

ployer ; c'est l'expression dont le code se sert pour quali-
fier le droit qu'il accorde aux riverains sur les eaux qui
traversent leurs héritages (art. 644). Il y a seulement cette

différence que dans l'article 641 la loi ajoute que le maître

du fonds peut user de la source à sa volonté; voilà pour-

quoi nous avons admis avec la doctrine et la jurisprudence

qu'il en a la propriété absolue. Mais de quoi est-il proprié-
taire? Il peut user à sa volonté, répond l'article 641, de la
source qui est dans son fonds ; c'est donc d'une source qu'il
a la propriété, et il a le droit absolu d'user des eaux d'une

source. Or, les eaux ne portent le nom de source et ne
forment une source que dans le fonds où elles jaillissent.
Dès que les eaux ont quitté le fonds, on ne dit pas que le

propriétaire du fonds où elles coulent a une source dans

son fonds ; légalement parlant, cela est certain, car le pro-
priétaire du fonds qui touche immédiatement celui où la

source prend naissance n'a plus sur les. eaux le plein do-

maine que l'article 641 donne au maître du fonds supé-
rieur, il n'a plus une source dans son fonds, il a une eau

courante dont il peut user, à la vérité, mais dans les limites

tracées par l'article 644.

Ainsi le texte de l'article 641 ne donne pas au maître

du fonds la disposition absolue des eaux formées par la

source, il lui donne seulement le droit d'user à sa volonté

de la source, ce qui implique que son droit absolu ne peut
être exercé que dans le fonds où l'eau prend naissance.



DES SERVITUDES. 227

Hors de ce fonds il n'y a plus de source, donc il ne peut
être question du droit de disposer de la source. Tel est

aussi l'esprit de la loi. Le législateur considère les eaux

comme un domaine commun à tous ceux auxquels la na-

ture accorde ce bienfait, mais elle ne leur donne pas à fous

des droits égaux. Le maître du fonds où l'eau jaillit en

peut user à sa volonté, c'est son droit de propriétaire

que le code a voulu respecter; dès qu'elle sort de son

fonds, la source devient une eau courante, et les droits
des riverains sont moindres. Celui dont les eaux traversent

l'héritage peut en user, mais il ne peut plus les absorber,
il doit les rendre, à la sortie de son fonds, à leur cours

ordinaire. Quant à celui dont l'eau borde seulement l'héri-

tage, la loi dit qu'il peut s'en servir à son passage pour

l'irrigation de ses propriétés (art. 644). Ainsi la loi règle
elle-même les droits de tous ceux qui sont riverains de

l'eau, elle veut que tous en profitent, mais clans une me-
sure différente ; ce n'est donc qu'un droit d'usage plus ou
moins étendu qu'elle leur accorde, elle ne leur donne pas
et ne pouvait pas leur donner le droit d'en disposer, puis-
qu'elle-méme en dispose.

192. La cour de cassation, après avoir reconnu au pro-
priétaire de la source le droit d'en disposer au profit dés

riverains inférieurs, ajoute une restriction. « Ces règles,
dit-elle, reçoivent, exception au cas où les eaux ont été

volontairement abandonnées à la communaidé irrigative;
elles prennent alors le caractère d'eaux publiques et cou-

rantes, et la loi crée, en ce.cas, en faveur des riverains,
des droits qui modifient ceux du propriétaire primordial. »
Il eu est de même, continue l'arrêt, lorsque, par le résultat
de la convention ou de la prescription, les propriétaires
inférieurs se sont approprié sur les eaux une jouissance
privative à laquelle on ne peut plus porter atteinte. Qu'est-ce

que cette communauté irrigative ? Ce ne peut être que le
droit que l'article 644 reconnaît à tous les riverains d'une
eau courante de s'en servir pour l'irrigation de leurs pro-
priétés. Le terme n'est pas légal et il est mal choisi, car
les riverains ne forment pas une communauté, chacun d'eux
a un droit individuel qu'il tient de la loi et dont il use à
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son profit exclusif. Quand naît le droit des riverains ; c'est-

à-dire quand peuvent-ils opposer leur droit à celui du pro-

priétaire de la source? La cour de cassation répond qu'il
faut pour cela un abandon volontaire du propriétaire de la

source à cette communauté irrigative. Ici la cour se met

en dehors de la loi ; le code ne dit pas un mot de l'aban-

don volontaire que le propriétaire de la source ferait de

son droit. Quand cet abandon volontaire existe-t-il? Suffit-il

que les eaux aient quitté le fonds pour qu'elles appartien-
nent à la communauté des riverains? Si cela ne suffit pas,

que faut-il de plus pour que l'abandon volontaire trans-

forme la source en eaux publiques? L'arrêt de la cour de

cassation garde le silence sur cette question capitale. Il y
en a un autre, subséquent, qui maintient la doctrine con-

sacrée par le premier, avec une explication nouvelle. In-

terrogeons-le (i).
Sur l'appel d'un jugement rendu en matière de posses-

sion, le tribunal de Clamecy avait jugé, conformément à

notre opinion, que si, aux termes de l'article 641, celui qui
a une source dans son fonds peut en user à sa volonté et

de manière même à absorber tout le produit de la source;

ce droit n'existe que dans les limites du fonds où la source

a pris naissance ; qu'au sortir de ces limites, le droit cesse

pour faire place à celui qui naît, au profit des riverains, de

l'article 644. Le tribunal oppose à la doctrine de la cour

de cassation le texte du code civil. Il y a deux droits

en présence : le droit du propriétaire de la source est ab-

solu dans les limites du fonds où la source prend nais-

sance ; hors de ces limites il n'existe plus : naît alors un

nouveau droit, celui des riverains de l'eau courante, droit

dont l'article 644 règle l'exercice. Ce jugement a été cassé.

Dans l'espèce, le propriétaire de la source avait laissé

couler les eaux sur un chemin public, de là elles s'étaient

répandues sur le fonds d'un propriétaire qui les avait uti-

lisées pour l'irrigation de sa propriété. Puis le propriétaire
de la source avait cédé les eaux à un autre riverain.

La cour de cassation décida que les faits ainsi constatés

(1) Arrêt de cassation du 19 novembre 1855 (Dalloz, 1856,1, 345).
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n'entraînaient qu'un état de choses momentané, lequel n'avait

pu faire perdre au propriétaire de la source la propriété
de ses eaux, et le droit d'en disposer à volonté. La chambre

civile ne parle pas de la communauté irrigative, mais l'ar-

rêtiste a soin de marquer que sa décision explique ou mo-

difie l'arrêt de 1854. Il ne suffit pas que les eaux de la

source se répandentsur un fonds inférieur pour qu'il y ait

abandon à la communauté irrigative ; tant que cet état de

choses n'est que momentané, le propriétaire de la source

conserve son droit de disposition. Que faut-il donc de plus

pour qu'il y ait abandon volontaire à la communauté irri-

gative? L'arrêt de 1855 ne ledit pas plus que celui de 1854.

Eh définitive, nous ne savons pas quand il y a abandon

volontaire à la communauté irrigative; nous ne savons

pas quand la source devient une eau courante et publique,
dont l'usage appartient aux riverains. Ce vague et cette

obscurité sont inévitables, parce que la jurisprudence s'est

mise en dehors de la loi. Nous avons dit quel est le sens

de l'article 641, il donne un droit absolu au propriétaire
de la source dans les limites du fonds où elle prend nais-

sance; hors de ces limites, il n'y a plus de source, donc le

maître du fonds où elle naît n'y a plus aucun droit, et par-
tant il n'en peut céder aucun. L'article 644 est tout aussi

clair. Il parle des eaux courantes et permet aux riverains

de s'en servir. Qu'est-ce qu'une eau courante? Toute eau

vive est courante,puisque telle est la loi de la nature. Tant

qu'elle court dans le fonds où elle jaillit, c'est le maître du

fonds qui seul a le droit d'en user à sa volonté. Du mo-

ment où elle quitte ce fonds, elle cesse d'être une source,

propriété privée et absolue, pour devenir une eau courante
dans le sens de l'article 644, propriété limitée dont tous
les riverains sont appelés à jouir.

193. Quel est le rapport entre l'article 644 et l'arti-

cle 641? En d'autres termes, le droit des riverains de l'eau

courante restreint-il le droit du propriétaire de la source?
La cour de cassation, dans son arrêt de 1854, met l'aban-

don volontaire à la communauté irrigative sur la même

ligne que le titre et la prescription qui, aux termes de l'ar-

ticle 641, limitent les droits du propriétaire delà source,

vn. 15
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Ici il y a confusion et erreur, à noire avis. Nous l'avons déjà
dit (n° 187) : la loi n'admet que deux exceptions au droit

absolu qu'a le propriétaire de la source d'en user à sa vo-

lonté, le titre ou la prescription et l'utilité publique (art. 641

et 643). Il n'appartient pas aux tribunaux d'en créer une

troisième, sous le nom ^abandon à la communauté irri-

gative, Cette prétendue exception repose sur une fausse

interprétation de l'article 644. D'abord elle est tout à fait

arbitraire, en ce sens qu'elle exige une condition pour que
les eaux d'une source deviennent des eaux courantes,con-
dition que la loi ignore, condition que la jurisprudence "ne

définit pas et qu'il est impossible de définir, parce qu'elle
est en opposition avec les lois de la nature ; l'eau ne de-

vient pas eau courante en vertu du prétendu abandon qui
en est fait à la communauté irrigative, elle est eau cou-

rante par la nature des choses. Ensuite l'exception consa-

crée par la cour de cassation interprète à faux l'article644.

Il n'est pas vrai de dire que les droits des riverains sur

l'eau courante restreignent le droit du propriétaire de la

source, au même titre que la convention, la prescription
ou l'utilité publique. Dans ces derniers cas, le propriétaire
de la source ne peut plus en user à sa volonté; il est grevé
d'une servitude, qui l'empêche de se servir des eaux au

préjudice de l'héritage dominant. Tandis que le droit que
l'article 644 accorde aux riverains ne restreint jamais par
lui seul le droit que le propriétaire de la source a d'user des

eaux à sa volonté dans son fonds ; les riverains se seraient

servis des eaux pendant mille ans, que le droit du pro-

priétaire de la source subsisterait dans toute son étendue.

Cela est élémentaire. Comment donc la cour de cassation

a-t-elle pu s'y tromper? C'est qu'elle a admis au profit du

maître de la source le droit de céder l'usage des eaux en

dehors de son fonds; or, ce droit-là est incompatible avec

le droit que les riverains ont d'après l'article 644; car en

cédant son droit à l'un des propriétaires inférieurs, le

maître de. la source empêche les autres d'user de l'eau cou-

rante. Pour concilier les deux dispositions, en les inter-

prétant comme le fait la cour de cassation, il fallait ima-

giner un abandon que le propriétaire de la source fait de



DES SERVITUDES. 231

son droit au profit des riverains inférieurs, et lui permettre
de céder ses droits aussi longtemps qu'il n'en aurait pas
fait l'abandon volontaire.

Tout cela est imaginaire. Les riverains d'un cours d'eau

n'ont pas besoin que le propriétaire de la source leur fasse

l'abandon de ses droits pour user des eaux; ils tiennent

leur droit de la loi, et ce droit ne peut leur être enlevé

par la cession que le maître de la source ferait à l'un d'eux.

En cédant le droit à l'usage des eaux, au sortir de son

fonds, le propriétaire cède ce qui ne lui appartient pas, il

cède l'usage d'une eau courante que la loi attribue aux

riverains. Dès que l'eau sort du fonds où elle est née, elle

devient le domaine de tous les riverains à titre égal, et il

n'appartient pas au propriétaire de la source d'attribuer

un droit exclusif à l'un d'eux au préjudice des autres. Par

contre, le droit des riverains de l'eau courante ne porte
aucune atteinte au droit que le propriétaire a, dans les

limites de son fonds, d'user des eaux à sa volonté. Il peut
exercer ce droit aussi longtemps qu'il ne l'a pas abdiqué

par un titre ou par une prescription qui équivaut à un

titre.

Telleest la conciliation naturelle des articles 641 et 644.

Nous ne nions pas le droit absolu du propriétaire de la

source, il est écrit dans la loi, mais il n'exerce ce droit

que dans les limites de son fonds. Il ne peut pas le céder,
car le droit cédé par lui serait exercé hors de son fonds,
il céderait donc un droit qu'il n'a pas ; il a un droit sur la

source, et il céderait un droit sur une eau qui n'est plus
une source, sur une eau courante dont la propriété ou

l'usage, peu importe ici, appartient à titre égal à tous les

riverains.

Le propriétaire de la source ne peut pas céder des droits

qui appartiennent à des tiers ; il ne peut pas créer une

propriété exclusive des eaux au profit d'un seul riverain,
alors que la loi a établi une propriété limitée au profit de

tous. Cette propriété limitée s'exerce dès qu'il y a une eau

courante, c'est-à-dire- dès qu'elle sort du fonds où elle

prend naissance et où elle est l'objet d'une propriété exclu-

sive. Il n'y a pas à distinguer si le propriétaire de la



232 DROITS REELS.

source a fait ou non l'abandon volontaire de ses droits à

une prétendue communauté irrigative : la loi ignore cette

distinction, il n'appartient pas à l'interprète de la créer.

Nous ajoutons qu'il n'y avait pas lieu de la créer. L'eau,
comme l'air, est un élément de vie ; la Providence l'a des-

tinée à tous, et le législateur doit respecter le voeu de la

nature. On peut reprocher aux auteurs du code civil d'avoir

donné des droits trop étendus à celui qui a une source

dans, son fonds ; gardons-nous d'exagérer encore des droits

qui dépassent déjà les bornes de lanature etde la justice(i).
194. Les questions de détail qui se présentent clans

l'application de l'article 641 dépendent de la solution que
l'on donne à la difficulté que nous venons d'examiner. Il

va sans dire que si le propriétaire de la source a le droit

de disposer de l'usage des eaux en dehors du fonds où elle

prend naissance, il peut le faire au profit de tout proprié-
taire inférieur, médiat ou immédiat, comme l'a décidé la

cour de cassation dans les arrêts que nous avons cru de-

voir combattre. Il est évident encore que le cessionnaire

peut, de son côté, céder son droit à qui il veut. Si on pous-
sait ce droit à l'extrême, on arriverait à anéantir le droit

que l'article 644 accorde aux riverains : ce serait en défi-

nitive le propriétaire de la source qui disposerait des eaux,
ce ne serait plus la nature ni la loi. Cette conséquence lo-

gique qui dérive du principe témoigne contre la jurispru-
dence qui l'a consacré. Dans notre opinion, le titre dont

parle l'article 641 n'est pas une cession que le propriétaire
fait des eaux de la source, c'est une renonciation au droit

qu'il tient de la loi d'user des eaux à sa volonté ; c'est donc

une restriction à ses droits, partant une servitude, comme

nous l'avons dit, servitude passive pour le fonds où naît

la source, servitude active pour le fonds sur lequel les eaux

coulent; ce qui était une charge pour les propriétaires in-

férieurs devient un droit. L'étendue de la servitude se

règle d'après le titre ; c'est donc le titre que l'on doit con-

sulter, pour déterminer l'étendue de la charge que le pro-

(1) Les auteurs n'examinent pas la question. Proudhon en dit quelques
mots qui sont favorables à notre opinion (Du domaine public, t. IV,
n«s 1357et !359^
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priétaire de la source a imposée à son fonds. Et l'étendue

de la charge détermine l'étendue du droit que le titre

donne aux propriétaires inférieurs. Si le titre fixe le vo-

lume de l'eau dont le propriétaire de la source s'interdit

l'usage, au profit du riverain inférieur, celui-ci ne pourra

pas dépasser ces limites; mais il pourra se servir des eaux

pour tous ses fonds, par application du droit commun, tel

qu'il résulte de l'article 644 ; car c'est cette disposition qui

règle les droits, des riverains entre eux ; la convention in-

tervenue entre le propriétaire de la source et le proprié-
taire inférieur a uniquement pour objet d'empêcher le

maître de la source d'absorber les eaux, et de le forcer à les

laisser couler en tout ou en partie sur les.fonds inférieurs.

Quand elles sont parvenues sur ces fonds, la loi intervient

pour régler les droits des riverains. Le propriétaire de la

source ne pourrait pas donner à un propriétaire inférieur

des droits que celui-ci n'a pas en vertu de l'article 644; le

seul droit que le titre crée, c'est le droit à l'écoulement des

eaux.

b) Destination du père de famille.

195. L'article 641 ne parle pas de la destination du père
de famille. En faut-il conclure que si le propriétaire du fonds

avait fait des travaux constituant la destination du père de

famille et ayant pour but de faire servir les eaux de la

source à un autre héritage qui lui appartient, il n'y aurait

pas, au profit de ce dernier, acquisition de la servitude qui,
d'après l'article 64-1, peut être acquise par titre et par pres-

cription? Il y a eu un jugement en ce sens, sur appel, en

matière d'action possessoire ; mais il a été cassé et avec

raison (i). Qu'importe le silence de l'article 641? La ques-
tion doit se décider par les principes généraux qui régis-
sent les servitudes. Aux termes de l'article 692, « la des-

tination du père de famille vaut titre à l'égard des servitudes

continues et apparentes ; » or, la servitude que le proprié-

(1) Arrêt de cassation du 30 juin 1841(Dalloz, au mot Servitude, n° 142).
Dans le même sens, Demolombe,t. XI, p. 107, n° 83, et Aubry et Rau,
t. III, p. 36 et note 2.
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taire inférieur acquiert dans le cas prévu par l'article 641

est continue et apparente, puisqu'elle consiste dans la

charge de laisser couler les eaux sur le fonds inférieur,

moyennant des travaux apparents et permanents, travaux

qui constituent la destination du père de famille. Cela dé-

cide la question. L'article 641 lui-même la décide implici-
tement; en effet, il admet la prescription, donc aussi la

destination du père de famille, puisque la prescription
aussi bien que la destination du père de famille ne s'appli-

quent qu'aux servitudes continues et apparentes (art. 691).
196. Quel sera l'effet de la destination du père de fa-

mille ? Transmet-elle au propriétaire du fonds qui acquiert
la servitude le droit absolu sur les eaux tel que le possède
le propriétaire de la source? Non, la destination n'est pas
une vente ; elle vaut titre, dit l'article 692, c'est-à-dire

qu'elle crée une servitude, donc une simple modification à

la propriété. Le propriétaire de la source s'était servi des

eaux pour l'utilité d'un de ses héritages : cet état de choses

est maintenu, en vertu d'un concours tacite de volontés.

Voilà toute la théorie de la destination du père de famille.

c) Prescription.'

195. L'article 641 met la prescription sur la même ligne

que le titre. Et l'article 642 détermine les conditions re-

quises pour qu'il y ait prescription. Il faut d'abord que le

propriétaire du fonds inférieur ait eu une jouissance non

interrompue pendant l'espace de trente années. C'est l'ap-

plication du principe général établi par l'article 690, aux

termes duquel les servitudes s'acquièrent par une posses-
sion de trente ans. La possession pour conduire à la pres-

cription doit réunir les conditions exigées par l'article 2229:
« Pour pouvoir prescrire, il faut une possession continue

et non interrompue, paisible, publique, non équivoque et

à titre de propriétaire. » L'article 691 reproduit quelques-
uns de ces caractères : il veut que la jouissance soit non

interrompue, et que les travaux sur lesquels se fonde la

possession soient apparents. Il va sans dire que les prin-
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cipes généraux concernant la prescription restent applica-

bles, par cela seul que la loi n'y a pas dérogé.
La loi exige une jouissance non interrompue pendant

trente ans ; si elle s'explique sur l'interruption, c'est sans

doute pour marquer que le propriétaire de la source a un

moyen d'empêcher que la prescription ne le dépouille de

son droit de propriété, c'est de l'interrompre. Tel est d'ail-

leurs le droit commun. Il faut donc appliquer l'article 2242

d'après lequel la prescription peut être interrompue ou

naturellement ou civilement.

Il y a interruption naturelle, dit l'article 2243, lorsque
le possesseur est privé, pendant plus d'un an, de la jouis-
sance de la chose, soit par l'ancien propriétaire, soit même

par un tiers. Dans l'espèce, il y aurait interruption natu-

relle si le propriétaire de la source retenait les eaux ou

les détournait. Faut-il nécessairement que cette interrup-
tion ait duré pendant un an, comme l'exige l'article 2243?

Cette disposition suppose que le propriétaire inférieur a

la possession annale qui lui donne les actions possessoires
au moyen desquelles il est maintenu dans sa jouissance ;
dans ce cas, il faut, pour interrompre la prescription, que

pendant une année le propriétaire de la source l'ait em-

pêché de jouir des eaux en les retenant ou en les détour-

nant. Si le propriétaire inférieur n'avait pas encore la

possession annale, le simple fait de la retenue ou du dé-

tournement des eaux suffirait pour interrompre immédia-

tement la prescription, puisque le propriétaire inférieur

n'aurait pas, en ce cas, les actions possessoires pour main-

tenir sa jouissance. C'est l'application du droit commun.

Quant à l'interruption civile, elle se fait par une cita-

tion en justice, un commandement ou une saisie, signifiés
à celui que l'on veut empêcher de prescrire. Ce sont les

termes de l'article 2244. Dans l'espèce, il ne peut pas

s'agir d'une saisie ni d'un commandement, qui est le pré-
liminaire de la saisie. La voie la plus simple d'interrompre
la prescription du propriétaire inférieur, c'est de lui faire
une interpellation à l'effet qu'il ait à reconnaître que sa

jouissance est purement précaire et qu'il ne pourra l'invo-

quer contre le propriétaire de la source. Si le propriétaire
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inférieur refusait de souscrire une pareille reconnaissance,
le propriétaire de la source devrait l'assigner en justice.
Une simple protestation que ferait le propriétaire du fonds

où naît la source contre les entreprises du propriétaire
inférieur ne suffirait pas pour interrompre la prescription :

l'interruption civile n'existe que dans les cas et sous les

conditions déterminés par la loi (i).
198. Quand cette prescription commence-t-elle à cou-

rir? L'article 642 répond : « A compter du moment où le

propriétaire du fonds inférieur a fait et terminé des ou-

vrages apparents destinés à faciliter la chute et le cours

de l'eau dans sa propriété. » Il faut que les ouvrages
soient faits et terminés, dit la loi ; des travaux commencés

ne suffiraient donc pas pour mettre immédiatement le pro-

priétaire de la source en demeure de les interrompre. Il

n'en aurait pas même le droit, si les ouvrages étaient exé-

cutés sur le fonds inférieur, et ces ouvrages suffisent,
comme nous le dirons plus loin, pour fonder la prescrip-
tion. Les trente ans courent donc, non du jour où les tra-

vaux ont commencé, mais du moment où ils sont terminés.

Le propriétaire de la source est averti alors de l'intention

qu'a le propriétaire inférieur d'exercer une servitude à

charge de son fonds; il doit interrompre sa jouissance s'il

veut empêcher la prescription de s'accomplir.
199. Quelle . espèce de travaux faut-il pour que la

prescription commence à courir? Il y a sur ce point une

grande diversité d'avis dans la doctrine et dans la juris-

prudence (2). La raison en est que les auteurs ont voulu

faire d'une question de fait une question de droit. Tout ce

que la loi exige, c'est qu'il y ait des ouvrages apparents
destinés à faciliter la chute et le cours de l'eau dans le

fonds inférieur; elle ne s'explique pas sur la nature de ces

ouvrages. C'est là une question de fait qui peut recevoir

des solutions diverses d'après les diverses circonstances.

Ainsi on demande si une tranchée ou rigole ouverte dans

le fonds supérieur, pour conduire les eaux dans une prai-

(1) Aubry et Rau, t. III, p. 36, note 14; p. 38, note 18, et t. Il, p. 351,
note 26, et les autorités qui y sont citées.

(2) Demolombe, t. XI, p. 88, n° 74, et les autorités qu'il cite.
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rie, est un ouvrage dans le sens de l'article 643. La cour

de Bordeaux a décidé la question affirmativement; elle dit

très-bien que la nature et l'importance des ouvrages doivent

être appréciés suivant l'objet de la contestation. Dans l'es-

pèce, il s'agissait de l'irrigation d'une prairie qui n'était

pas d'une grande étendue, et l'irrigation ne se faisait que

pendant trente-six heures par semaine; une simple tran-

chée était suffisante pour cet usage : pourquoi donc aurait-

on exigé des ouvrages plus considérables (i)? Dans une

autre espèce, la cour de cassation a jugé qu'il ne suffisait

pas qu'il y eût dans le fonds supérieur une rigole destinée

à diriger les eaux vers le fonds inférieur, bien que le cu-

rage eût été fait par le propriétaire de ce fonds ; c'est qu'il

y avait des circonstances particulières qui ne permettaient

pas de considérer la rigole comme un ouvrage fait pour
faciliter la chute de l'eau dans l'intérêt du propriétaire
inférieur. Le conseiller rapporteur, M. Mesnard, a très-

bien relevé ces circonstances, et il a en même temps établi

les vrais principes.
Un premier point est reconnu par tout le monde, c'est que

le cours naturel des eaux de la source sur le fonds inférieur

ne donne aucun droit au propriétaire de cet héritage ; il

faut, pour qu'il acquière un droit, que sa jouissance soit

accompagnée de signes extérieurs qui manifestent d'une

manière certaine qu'il a eu l'intention de s'approprier les

eaux et de créer, à son profit, une servitude sur le fonds

supérieur. Ces signes ou ces ouvrages doivent donc être

assez significatifs pour donner l'éveil au propriétaire de la

source, en lui annonçant une volonté bien déterminée de

limiter son.droit.Tels sont les principes. Dans l'application,
comme il s'agit d'une question de volonté ou d'intention, il

faut consulter les faits. Une rigole qui existe sur le fonds

supérieur et qui a été creusée pour l'écoulement des eaux

manifeste-t-elle suffisamment le dessein du propriétaire in-

férieur? Cela dépend, répond M. Mesnard. Si la rigole a été

creusée par lui ou d'après ses ordres sur le fonds où naît la

source, ou si elle n'a été établie que dans son intérêt, il se

(1) Bordeaux, 5 juillet 1833 (Dalloz, au mot Servitude, m0153).
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peut que cet ouvrage caractérise suffisamment une posses-
sion à titre de servitude. Il n'en était pas ainsi dans l'espèce

jugée par la cour de cassation. Il y avait une rigole; mais

qui l'avait creusée? avait-elle été faite dans l'intérêt du pro-

priétaire inférieur? On ne le savait. Le doute seul sur ces

points enlevait aux ouvrages le caractère d'actes faits à titre

de servitude. Dès lors le curage devenait un fait insigni-
fiant, et la cour de cassation avait raison de décider que les

conditions requises par la loi pour l'établissement d'une

servitude n'étaient pas remplies (i). Dans un autre procès,
elle jugea qu'une rigole pratiquée par le propriétaire infé-

rieur dans un lavoir commun suffisait pour acquérir la ser-

vitude. L'arrêt a été rendu sur le rapport du même conseil-

ler dont nous venons de résumer les observations (2).
200. Tout n'est pas question de fait dans les ouvrages

que la loi prescrit. Elle veut qu'ils soient faits par le pro-

priétaire du fonds inférieur. La raison en est simple. Les

travaux doivent annoncer la volonté certaine du proprié-
taire inférieur de prescrire contre le droit du propriétaire
de la source ; il faut donc que les ouvrages soient faits

dans son intérêt ; or, s'ils sont faits par le propriétaire su-

périeur, toutes les probabilités sont qu'il a voulu faciliter

l'écoulement des eaux dans son intérêt à lui ; il a agi
comme propriétaire et au profit de son héritage ; loin qu'il
résulte de là une possession que le propriétaire inférieur

puisse invoquer, les travaux témoignent et protestent contre

ses prétentions. Il est presque inutile de citer la doctrine

et la jurisprudence, puisque le texte est formel (3).
201. Aux termes de l'article 642, les ouvrages doivent

être'destinés à faciliter la chute et le cours de l'eau dans

le fonds inférieur. C'est toujours l'application du principe

que nous venons de poser. Les travaux faits pour faciliter

l'écoulement des eaux peuvent avoir pour objet, soit d'em-

pêcher la stagnation des eaux dans le fonds où la source

(1) Arrêt de rejet du 15 avril 1845 (Dalloz, 1845,1, 253).
(2) Arrêt de rejet du 27 janvier 1845 (Dalloz, 1845, 1, 145).

'

(3) Aubry et Rau, t. III, p 39 et note 15, et les autorités qu'ils citent.
Arrêts de rejet du 15 avril 1845 (Dalloz, 1845, 1, 253) et de cassation du
18 mars 1857 (Dalloz, 1857, 1, 122).
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jaillit, soit de les faire parvenir dans le fonds inférieur;
dans le premier cas, ils ne peuvent pas créer de servitude,

puisqu'ils sont l'exercice du droit de propriété, et faits

dans l'intérêt du propriétaire de la source; dans le second

cas, les travaux profitent au propriétaire inférieur, ils sont

donc dirigés contre le propriétaire supérieur et, à ce titre,
ils commencent la prescription. La cour de cassation a'

appliqué l'article 642 aune espèce singulière. Des barrages

appuyés contre un fonds appartenant au propriétaire de la

source dérivaient les eaux d'un ruisseau qui recevait la

source. Le propriétaire du fonds inférieur jouissait depuis
un temps immémorial des eaux du ruisseau, y compris
les eaux de la source, quand le propriétaire de celle-ci la

détourna au profit d'une commune. Le riverain inférieur

invoqua la prescription ; on lui opposa que les travaux

qu'il alléguait étaient destinés à dériver les eaux du ruis-

seau, et pouvaient fonder une prescription contre lesrive-

rains dudit ruisseau, mais qu'étant pratiqués à cent mètres

de la source, ils n'avaient pas pour objet d'en faciliter

l'écoulement et le cours dans le fonds inférieur. Les eaux

de la source, dit très-bien la cour de Grenoble, au moment

où elles sortent du fonds dans lequel elles jaillissent, ces-

sent d'être la propriété du maître de ce fonds, elles devien-

nent le domaine de tous les riverains ; le ruisseau est donc

distinct de la source, en prescrivant le ruisseau on ne

prescrit pas la source, puisqu'il n'y a pas de travaux faits

pour en faciliter la chute dans le fonds inférieur (i).
202. L'article 642 exige que les travaux soient appa-

rents. C'est l'application d'un principe général en matière
de prescription. La possession, d'après l'article 2229, doit

être publique. Mais comment faut-il entendre la publicité?
A s'en tenir à la lettre de l'article 642, il faudrait décider

que les ouvrages doivent se trouver à la superficie du sol,
de sorte qu'un aqueduc souterrain ne suffirait pas, bien

qu'il s'annonçât par des signes extérieurs. Mais si on in-

terprète ainsi l'article 642, on le met en opposition avec

(1) Grenoble, 26 novembre 1840, et arrêt de rejet du 30 novembre 1841
(Dalloz, au mot Servitude, n° 152).
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un texte formel et avec les principes généraux. Tout ce

que les principes demandent, c'est que la possession soit

publique; or, la possession peut être publique quoique les

ouvrages soient souterrains ; bien mieux, la chose même

que l'on prescrit peut être souterraine; l'article 553 le dit;

dès-que les faits de possession sont publics, de manière que
le propriétaire contre lequel on prescrit doive les connaître,
le but de la loi est atteint. Il a été jugé en ce sens qu'un
canal souterrain conduisant les eaux du fonds supérieur
dans le fonds inférieur était un ouvrage apparent, parce

qu'il s'annonçait, à l'entrée du pré, par une ouverture ou

marque extérieure, ce qui constituait une publicité suffi-

sante (i).
203. Faut-il que les travaux soient faits sur le fonds

supérieur? C'est une question très-controversée. La juris-

prudence constante de la cour de cassation décide que les

travaux doivent être faits dans le fonds où naît la source;
les auteurs sont divisés. Nous croyons que, d'après le texte

et l'esprit de la loi, il suffit que les travaux soient faits

dans le fonds inférieur. Le texte entre dans le détail des

conditions requises pour qu'il y ait prescription ; or, il

n'exige pas que les ouvrages soient faits dans le fonds su-

périeur. On prétend que cette condition résulte des prin-

cipes (2). Il s'agit d'une prescription acquisitive fondée sur

la possession; la question est donc de savoir quels sont les

caractères que la possession doit réunir pour conduire à la

prescription. Nous avons déjà cité l'article 2229 qui ré-

pond à la question; le seul caractère qui ait du rapport
avec notre espèce est que la possession doit être à titre de

propriétaire. La difficulté se réduit donc à ceci : si le pro-

priétaire inférieur fait des travaux sur son fonds, travaux

qui sont destinés à faciliter la chute et le cours de l'eau

(1) Arrêt de rejet du 13 avril 1830 (Dalloz, au mot Servitude, n° 154).
Comparez Duranton, t. V, p. 170, n° 180.

(2) Proudhon, Du domaine public, t. IV, nos 1372-1374 ; Demolombe,
t. XI, p. 98, n° 80 La jurisprudence de la cour de cassation est en ce sens
(Dalloz, au mot Servitude, n° 152). Il faut ajouter les arrêts récents. Voyez
un arrêt du 8 février 1858 et la note (Dalloz, 1858, 1, 68) et arrêts du
23 janvier 1867 (Dalloz, 1867,1,159), et du 17 novembre 1869(Dalloz, 1870,
1,197).
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dans son héritage, et s'il jouit des eaux par suite de ces

travaux, sa possession sera-t-elle à titre de propriétaire?
Nous répondons que le juge pourra y voir une possession
conduisant à la prescription; la possession est essentiel-

lement une question de fait que le juge apprécie. Sans

doute si les travaux sont faits par le riverain inférieur sur

le fonds supérieur, la possession sera plus caractérisée ;

encore pourrait-il résulter des circonstances de la cause

que de pareils travaux ont été faits du consentement du

propriétaire supérieur, il est vrai, mais à titre de bon voi-

sinage, de tolérance, donc à titre précaire, ce qui rendrait

la prescription impossible. Il ne faut donc pas dire : par
cela seul que les ouvrages sont faits sur le fonds supérieur,
la possession sera utile à la prescription. Et il ne faut pas
dire non plus : par cela seul que les travaux seront prati-

qués dans le fonds inférieur, la possession ne conduira pas
à la prescription. L'article 643 n'exige qu'une chose, des ou-

vrages destinés à faciliter la chute et le cours de l'eau ; et

l'article 2229 veut que la possession soit à titre de pro-

priétaire. C'est au juge de décider si les ouvrages faits par
le propriétaire inférieur, soit.dans son fonds, soit dans le

fonds supérieur, révèlent une possession à titre de pro-

priétaire.
Voilà les principes tels qu'ils résultent du texte même

du code civil. On nous oppose l'ancien droit. En effet, Dunod

enseigne formellement que « les voisins doivent avoir fait

un canal dans le fonds d'où la source sort pour en conduire

l'eau dans le leur (i\ » Nous tenons grand compte de la tra-

dition, mais à une condition, c'est-qu'il soit prouvé que le

code civil l'ait maintenue. Comme droit positif, l'ancienne

jurisprudence est abrogée; on ne peut donc l'invoquer que
si le législateur a entendu la consacrer. On prétend que
les termes mêmes de l'article 643 fournissent la preuve

que nous demandons : conçoit-on que l'on fasse dans le

fonds inférieur des travaux qui facilitent la chute de l'eau?

Cela ne se conçoit, dit-on, que si les ouvrages sont exécu-

tés dans le fonds supérieur. Nous répondons que c'est une

(I) Dunod, Traité des prescriptions, p. 88.
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question de fait; le juge appréciera les ouvrages, et s'il

trouve qu'ils ne sont pas destinés à faciliter la chute de

l'eau dans le fonds inférieur, il n'admettra pas la prescrip-
tion. Nous avons encore une autre réponse à faire à cette

objection de texte : la cour de cassation, qui a toujours

exigé que les ouvrages fussent pratiqués dans le fonds su-

périeur, avoue que l'article 643 ne le dit pas d'une ma-

nière bien explicite (i). Sur quoi donc la cour se fonde-

t-elle? Elle dit que cela résulte de l'esprit de la loi. Sur ce

point la cour de cassation se trompe évidemment. Nous ne

prononçons pas le mot d'évidence à la légère : les textes

parieront pour nous.

Quand on invoque l'esprit de la loi, on devrait se don-

ner la peine de rechercher la volonté du législateur, car

l'esprit de la loi est bien ce que les auteurs du code ont

voulu. Consultons donc la discussion. Le projet soumis

aux délibérations du conseil d'Etat ne contenait que cette

seule disposition : « Celui qui a une source dans son fonds

peut en user à sa volonté. » Quand la discussion s'ouvrit,
Berlier proposa d'ajouter : « Sans préjudice néanmoins

des droits du propriétaire de l'héritage inférieur, quand il

a reçu les eaux de cette source pendant un temps suffisant

pour en prescrire l'usage. » Ainsi le premier auteur de

l'article 642 ne prononça pas même le mot d'ouv?-ages, il

se contentait d'une possession suffisante pour prescrire.
Treilhard objecta que, pour prescrire, il fallait posséder
animo domini; or, dit-il, le propriétaire du fonds inférieur

ne peut ignorer que la source de l'eau qui traverse sa pro-

priété appartient au propriétaire du terrain où elle naît.

Celui-ci seul a le droit d'en user ; s'il laisse couler les eaux,
il n'en résulté pas qu'il ait entendu donner un droit au pro-

priétaire inférieur. Qu'est-ce que Treilhard oppose à la

proposition de Berlier? Que le seul fait de l'écoulement
des eaux sur le fonds inférieur ne donne aucun droit au

propriétaire de ce fonds. Cela est élémentaire. Constatons

seulement que Treilhard ne dit encore rien des ouvrages.

(1) Arrêt de rejet du 5 juillet 1837 (Dalloz, au mot Servitude, n° 151, 1°,
p. 94).
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Berlier répondit qu'il ne contestait pas au maître du fonds

où la source jaillit la propriété des eaux; libre à lui de

leur donner telle destination qu'il lui plaira ; mais si au

lieu d'user des eaux il les laisse couler sur les fonds infé-

rieurs auxquels elles profitent, ne serait-ce pas porter
un grand préjudice à ces héritages, si le propriétaire de

la source pouvait, après plus de trente ans, supprimer ou

détourner le cours de la source, surtout s'il y a eu des

ouvrages faits en considération de cet état de choses?

Berlier ajouta que la propriété des eaux était d'une nature

toute particulière. Regnauld de Saint-Jean d'Angely abonda

dans cet ordre d'idées; il invoqua l'usage, c'est-à-dire la

jurisprudence : elle exigeait des ouvrages, mais Regnauld
dit en termes formels qu'elle se contentait d'ouvrages faits

dans le fonds inférieur pour profiter des eaux. Voilà donc

les partisans de la tradition qui l'interprètent comme nous

interprétons l'article 642 : il faut des ouvrages, dit Male-

ville, la seule jouissance des eaux est insuffisante; il faut

qu'indépendamment de la possession, le propriétaire du

fonds inférieur ait fait depuis trente ans des ouvrages pour

l'usage des eaux. Tronchet donna un autre sens à la tra-

dition ; il prétendait que le propriétaire inférieur n'était

pas admis à prescrire; selon lui, la disposition proposée

par Berlier était une innovation ; il conclut en disant qu'il
serait très-difficile de prescrire si la possession n'était

attestée par des ouvrages extérieurs. Toujours pas un mot

sur le point de savoir dans quel fonds les travaux devaient

être faits. Pour mieux dire, personne ne contesta ce que Re-

gnauld avait dit, c'est que des ouvrages faits dans le fonds

inférieur fondent une possession suffisante pour la pres-

cription. Cambacérès parla en termes généraux de L: né-

cessité d'ouvrages faits par le propriétaire inférieur. Re-

gnauld revint à la charge pour plaider la cause des .

propriétaires inférieurs; lorsqu'ils s'étaient ménagé davan-

tage des irrigations par des travaux ou des constructions,
on ne pouvait pas permettre au propriétaire de la source

qui les avait souffertes pendant trente ans de les rendre
tout à coup inutiles en dérivant les eaux de la source au

profit d'un tiers, qui se trouverait ainsi enrichi parla ruine
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de celui auquel les eaux seraient enlevées. Le procès-ver-
bal de la séance constate que l'article fut adopté avec les

amendements de Berlier, Regnauld et Cambacérès (i).
Si nous n'avions, pour interpréter l'esprit de l'article 642,

que la discussion du conseil d'Etat, il faudrait dire, sans

hésiter, que le législateur s'est contenté de travaux exté-

rieurs, c'est-à-dire d'ouvrages qui manifestent l'intention

du propriétaire inférieur d'user des eaux à titre de droit et

non à titre de tolérance. Pas un mot n'a été dit- au conseil
d'où l'on puisse induire qu'il faille des travaux faits sur le

fonds supérieur. Il a.été dit, au contraire, et répété, que
des ouvrages faits par le propriétaire inférieur dans son

fonds suffisaient. Jusqu'ici nous cherchons vainement l'es-

prit de la loi que la cour de cassation invoque à l'appui de

sa jurisprudence. Les délibérations du conseil d'Etat té-

moignent décidément "contre la doctrine consacrée par la

cour.

Nous arrivons au point décisif du débat. La question
de savoir si les ouvrages extérieurs exigés par le projet
du conseil d'Etat doivent être faits sur le fonds supérieur
n'avait pas été soulevée dans la discussion, parce que tout

le monde était d'accord qu'il suffisait d'ouvrages faits dans

le fonds inférieur. Au sein de la section de législation du

Tribunat, la question fut l'objet d'un examen sérieux.-Ceux

qui pensaient que les travaux doivent être faits sur le fonds

supérieur disaient : « Le propriétaire du fonds supérieur
étant propriétaire de la source, on ne peut prescrire contre

lui tout ou partie de cette propriété, que par des moyens

qui impliquent un consentement à la perte de cette pro-

priété. On convient que le propriétaire inférieur ne peut

acquérir la prescription par une simple jouissance, et qu'il
doit faire des ouvrages extérieurs pour manifester l'inten-

tion qu'il a de prescrire. Il faut donc que le propriétaire

supérieur connaisse cette intention, et comment la con-

naîtrait-il si les ouvrages ne sont faits que dans le fond

inférieur? Et quand le propriétaire de la source aurait

(1) Séance du conseil.d'État du 4 brumaire an xn, n0!6 et 7 (Locré, t. IV,
p. 164-166).
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connaissance des travaux, comment empêchera-t-il le pro-

priétaire inférieur de faire chez lui ce qui lui plaira? »

Ecoutons maintenant les partisans de l'opinion contraire.

Ils avouaient que s'il s'agissait dune servitude établie par
le fait de l'homme, il faudrait se montrer plus rigoureux
et exiger que les travaux fussent faits sur l'héritage ser-

vant. Mais, dans l'espèce, la servitude dérive de l'état des

lieux; le riverain inférieur tient sa jouissance, non d'une

convention expresse ou tacite, mais du bienfait de la nature.

Si le propriétaire supérieur est resté pendant le long espace
de trente années sans troubler cette jouissance, il est censé

avoir ratifié l'ouvrage de la nature. « Les ouvrages que le

propriétaire inférieur fait sur son fonds sont une décla-

ration formelle qu'il a dessein de prescrire, et si la pres-

cription s'accomplit, le propriétaire supérieur doit s'imputer
de n'avoir pas manifesté une volonté contraire. Il pouvait

pendant trente ans arrêter la prescription, soit en absor-

bant l'eau de la source, soit en la dérivant, soit en décla-

. rant au propriétaire inférieur, par une protestation for-

melle, qu'il n'entend pas laisser prescrire contre lui le droit

de changer le cours de l'eau. Dès qu'il n'a rien fait de tout

cela, son silence vaut consentement à ce que le proprié-
taire inférieur conserve ce que la nature lui a donné. »

Voilà les deux opinions en présence : laquelle l'emporte?
La dernière, opinion, dit le Tribunat, a prévalu. Et pour
lever le doute qu'aurait pu faire naître le mot extérieurs,
la section de législation proposa d'y substituer le mot ap-

parents (i). Ainsi la question a été posée et résolue, et le

texte du projet a été modifié en conséquence. Il faut renon-

cer à se servir des travaux préparatoires si l'on n'en tient

aucun compte, alors qu'il y a une décision formelle dans

le sens de l'une des opinions qui se sont fait jour sur une

question controversée (2). Que répond-on à cela? On dit

que l'opinion que nous soutenons était, il est vrai, celle du

(1) Observations de la section de législation du Tribunat, n° 3 (Locré,
t. IV, p. 173, 174).

(2) Ducaurroy, Bonnier et Roustain, t. II, p. 178,4° ; Aubry et Rau, t. III,
p. 37, note 17, et les autorités qui y sont citées. Il y a un arrêt de Rouen
du 16juillet 1857 en faveur de cette opinion (Dalloz, 1857, 2, 181).

vir. . 16
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conseil d'Etat et du Tribunat; mais que le texte de l'arti-

cle 642 ne l'ayant pas consacrée, les principes doivent
conserver leur empire (i). Quoi! il s'agit, de l'aveu de la
cour de cassation, de rechercher l'esprit d'une loi qui n'est

pas très-explicite. Et voilà les auteurs mêmes de la loi

qui nous disent ce qu'ils ont voulu. Et on refuse de les

écouter, parce qu'ils n'ont pas écrit leur volonté dans un
texte ! Cela même n'est pas exact, car le texte a été mo-
difié dans le sens de l'opinion unanime de ceux qui ont

préparé la loi. Avons-nous tort de dire que l'esprit de la

loi est évident, et qu'il témoigne contre la doctrine de la

cour de cassation?

Il est presque inutile d'invoquer les paroles des orateurs

du gouvernement et du Tribunat. Berlier, dans l'Exposé
des motifs, se contente de travaux apparents et spéciaux;
il entend par travaux spéciaux des ouvrages destinés à

faciliter la chute et le cours de l'eau dans le fonds infé-

rieur. Gillet interprète latradition comme l'avait fait Tron-

chet; l'ancien drit, dit-il, n'admettait pas la prescrip-
tion en faveur du propriétaire du fonds inférieur; le code

l'admet lorsque le propriétaire a pris possession du cours

de l'eau par des ouvrages apparents, si le propriétaire de

la source, averti par cette apparence même, n'a rien fait

pendant trente années pour interrompre une jouissance

qui n'était pas la sienne (2).
204. Faut-il que les propriétaires soient contigus/pour

pouvoir prescrire contre lé maître de la source? En prin-

cipe, il n'y a pas de raison pour limiter aux propriétaires
immédiats le droit de prescrire contre le propriétaire de
la source. S'ils ne veulent pas'ou ne peuvent pas user dés

eaux, pourquoi ne permettrait-on pas aux propriétaires

plus éloignés d'en user? La nature leur donne ce droit,

puisque la source est devenue un cours d'eau ; mais le

propriétaire de la source conserve la propriété des eaux,
et il pourrait leur enlever cette jouissance en absorbant

(1) Demolombe. t. XI, p. 98, n° 80. Quant aux arrêts de la cour de
cassation, ils ne disent rien.

(2) Berlier, Exposé des motifs, n° 6 (Locré. t. IV, p. 179). Gillet,
Discours. n° 7 (ibid., p. 194).
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la source ou en la dérivant. Il leur importe donc d'empê-
cher que le propriétaire de la source n'exerce son droit;
c'est dire qu'il y a lieu à convention et partant à prescrip-
tion. Mais les conditions seront-elles les mêmes que pour
le propriétaire contigu? Non, dit-on, les travaux devront

être faits sur le fonds où naît la source. Cela résulte du

texte même de l'article 643; il exige que les travaux soient

destinés à faciliter la chute de l'eau, ce qui signifie le pas-

sage.de l'eau du fonds où elle surgit dans le fonds contigu.
Cette condition ne peut donc pas être remplie sur les fonds

plus éloignés. De là la conséquence que des ouvrages pra-

tiqués sur ces fonds seraient insuffisants pour acquérir la

prescription. Ils pourront toujours prescrire, mais en.fai-

sant des travaux sur le fonds supérieur.
Telle est l'opinion générale, même de ceux qui se con-

tentent de travaux faits sur le fonds inférieur (i). Il nous

semble qu'ils s'attachent trop à la lettre de la loi. Pour-

quoi la loi exige-t-elle des ouvrages destinés à faciliter la

chute et le cours de l'eau? Comme l'a dit le Tribunat, c'est

pour marquer la volonté du propriétaire qui manifeste par
là son intention d'user des eaux à titre de droit. Quelle doit

être la nature de ces ouvrages? Ceci est une question de

fait que le législateur n'a pas pu décider, le juge seul peut
le faire d'après les circonstances de chaque cause. Le texte

suppose qu'il y a un fonds supérieur, d'où les eaux tombent

sur le fonds inférieur, mais cela peut ne pas avoir lieu, les

deux fonds peuvent se trouver dans la plaine; il sera inu-

tile alors de faire des travaux pour faciliter la chute de,
l'eau, puisqu'il n'y a pas de chute. Cela prouve que tout

dépend de la situation des lieux. La seule chose que Ton

puisse dire, c'est que plus on s'éloigne du fonds où la source

prend naissance, plus il sera difficile que les ouvrages
soient apparents. Mais cela encore est une difficulté de
fait. Notre conclusion est qu'en cette matière il faut s'en

rapporter à l'appréciation du juge (2).
205. Des ouvrages existent soit sur le fonds inférieur,

(1) Aubry et Rau, t.- III, p. 38, note 19 et les autorités qu'ils citent.
(2) Comparez Marcadé, t. II, p. 559, art. 642, n° III. Demante, t. II,

p. 577,n» 493 bis III.



248 DROITS REELS.

soit sur le fonds supérieur; on suppose qu'ils sont destinés

à faciliter la chute .et le cours de l'eau dans le fonds infé-

rieur; cela ne suffit pas pour qu'il y ait acquisition de la

servitude par prescription; la loi est formelle, elle veut

que les travaux soient faits par le propriétaire inférieur

qui réclame la servitude. La preuve incombe au deman-

deur; c'est à celui qui prétend que son fonds jouit d'une

servitude à le prouver. Donc le propriétaire du fonds in-

férieur doit prouver que c'est lui qui a fait les travaux. Tel

est le principe. Pour l'application du principe, il faut dis-

tinguer. Si les ouvrages existent sur le fonds inférieur, le

propriétaire peut invoquer la présomption établie par l'ar-

ticle 553, aux termes duquel toutes constructions sur un

terrain sont présumées faites par le propriétaire, à ses

frais et lui appartenir, si le contraire n'est prouvé. Le pro-

priétaire inférieur ayant une présomption légale en sa fa-

veur, est par cela même dispensé de toute preuve (art. 1352),
sauf au propriétaire supérieur à faire la preuve contraire.

Par contre, les ouvrages faits sur le fonds supérieur sont

présumés l'oeuvre et la propriété du maître de .ce fonds, en

vertu de la même présomption. C'est donc, en ce cas, au

propriétaire inférieur à combattre la présomption.
Il a été jugé par la cour de cassation que « les travaux

faits sur le fonds d'autrui sont présumés faits par celui a

qui ils profitent, ou par ses ordres ou dans son intérêt. »

De là la cour conclut que si des ouvrages existent sur le

fonds supérieur, destinés à faciliter l'écoulement des eaux

dans le fonds inférieur, de sorte que les travaux sont faits

exclusivement dans l'intérêt de ce fonds, il y a présomp-
tion qu'ils ont été faits par le propriétaire dudit fonds (i).
Il y a erreur ici, ou malentendu. Des ouvrages existent

sur le fonds supérieur : quelle est la présomption légale
sur le point de savoir qui a fait ces travaux? L'article553

répond : « Ils sont présumés faits par le propriétaire, à

ses frais et lui appartenir. » Donc, loin qu'il y ait pré-

(1) Arrêts de rejet du 1er décembre 1856 (Dalloz, 1857,1, 21) et du 17 no-
vembre 1869 (Dalloz, 1870, 1,197). Dans le même sens, Amiens, du 18 mai
lg68, confirmé par un arrêt de rejet du 17 novembre 1869 (Dalloz, 1869,
1, 197).
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somption légale en faveur du propriétaire inférieur, il y a

présomption légale en faveur du propriétaire supérieur.
Mais la loi ajoute, sauf la preuve contraire. Le proprié-
taire inférieur est donc admis à prouver que c'est lui qui a

fait les travaux. Comment se fera cette preuve? Elle peut
se faire par témoins, puisqu'il s'agit de faits purs et sim-

ples, lesquels de droit commun se prouvent par témoins,

quel que soit le montant du litige. Or, quand la preuve
testimoniale est admissible, le juge peut aussi admettre les

présomptions dites de l'homme, parce qu'elles sont aban-

données aux lumières et -à la prudence du magistrat. Le

propriétaire inférieur pourra donc alléguer, à ce titre, la

présomption que les travaux ayant été faits dans son inté-

rêt, il est présumé en être l'auteur. Ainsi ce que la cour

de cassation appelle une présomption légale en faveur du

propriétaire inférieur, est une présomption simple ; et loin

d'être dispensé de toute preuve, c'est le propriétaire infé-

rieur qui est tenu de faire la preuve. Tout cela est élémen-

taire (i).
206. On demande si les travaux exigés par l'article 642

pourraient être remplacés par une notification que le pro-

priétaire inférieur ferait au propriétaire de la source, pour
lui signifier qu'il, ait à s'abstenir de changements dans la

direction des eaux. Proudhon enseigne l'affirmative ; il in-

voque la maxime que « la contradiction ouvre la carrière

à la prescription de tout ce qui peut être prescrit (2). » La

maxime est formulée en ces termes par Dunod, et elle est

incontestable ; mais reste à savoir si l'article 642 n'y a pas

dérogé, que ce soit à tort ou à raison, peu importe. Or,le
texte est formel ; les ouvrages sont une condition essen-

tielle requise pour que la prescription puisse s'accomplir
au profit du propriétaire inférieur. Cela n'est ni logique ni

juridique. Car qu'est-ce que les travaux faits par le pro-

priétaire inférieur ? Une mise en demeure du propriétaire

supérieur. Est-ce qu'une notification directe qui lui est

adressée par le propriétaire inférieur n'est pas une mani-

(1) Aubry et Rau, t. III, p. 39 et note 21.
(2) Proudhon, Du domaine public, t. IV, n° 1371. Dunod, De la

prescription, p. 37.
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festation plus certaine, plus énergique de sa volonté de

prescrire que des travaux qui, à la rigueur, peuvent être

un acte de tolérance et de bon voisinage? Proudhon a donc

raison en principe ; mais le texte ne permet pas d'adopter
son opinion ; aussi est-elle restée isolée (1).

d) Effet du titre, de la destination et de la prescription.

207. Quel est l'effet du titre, de la destination du père
de famille et delà prescription? Il y a beaucoup d'incerti-

tude sur cette question dans la doctrine et dans la juris-

prudence. En parlant du titre, nous avons déjà dit que,
dans notre opinion, le droit que le propriétaire inférieur

acquiert, d'après l'article 641, consiste dans une servitude

qui grève le fonds dans lequel la source prend naissance.

Le texte et l'esprit de la loi ne laissent aucun doute sur ce

point.
« Celui qui a une source dans son fonds, dit l'arti-

cle 641, peut en user à volonté. » C'est dire qu'il est pro-

priétaire de la source ; or, le droit de propriété est illimité.

Donc le maître de la source peut l'absorber en usages

agricoles ou industriels; s'il use de ce droit, la source ne

deviendra pas une eau courante, et par suite les proprié-
taires inférieurs ne profiteront pas des eaux. Alors même

que le propriétaire supérieur a laissé couler les eaux pen-
dant un temps immémorial, il peut toujours les retenir, les

dériver, les absorber, et enlever ainsi aux riverains la

jouissance qu'ils avaient eue. Ceux-ci ont donc grand in-

térêt de limiter le droit absolu du propriétaire de la source ;

or, limiter l'exercice du droit de propriété, c'est créer une

servitude. Tel est l'objet du titre, de la destination du père
de famille et de la prescription : c'est ce qu'indique le texte

en disant, sauf le droit. Le propriétaire inférieur peut
donc acquérir un droit qui empêche le propriétaire supé-
rieur d'user des eaux à sa volonté : voilà la servitude (2).

(1) Voyez les autorités dans Aubry et Rau, t. III, p. 37 et note 16.
Il faut ajouter Massé et Vergé sur Zacharise, t. II, p. 161, note 6.

(2) Voyez, en ce sens, le rapport du conseiller rapporteur dans l'affaire
jugée par arrêt du 20 mai 1828 (Dalloz, au mot Servitude, n° 171, p. 99,
note).
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Nous disons que tel est aussi l'esprit de la loi. Elle donne

aux riverains des eaux courantes le droit de s'en servir,
mais ce droit pourrait être anéanti par le propriétaire de

la source, si celui-ci retenait les eaux et les empêchait de

couler sur les fonds inférieurs. Pour s'assurer la jouis-
sance des eaux, les propriétaires inférieurs doivent donc

limiter le droit absolu du propriétaire de la source, c'est-

à-dire établir une servitude.

208. L'application de ce principe ne souffre aucun

doute quand le propriétaire inférieur invoque la destina-

tion du père de famille. C'est là un mode d'établir les ser-

vitudes (art. 692), et la destination du père de famille n'a

jamais d'autre effet. Il n'en est pas de même du titre et de

la prescription. Le titre peut transférer la toute propriété,
aussi bien qu'une servitude ; et on peut acquérir par la

prescription la toute propriété ou un démembrement de la

propriété. De là la question de savoir si le propriétaire
inférieur peut acquérir la propriété des eaux de la source,

par titre ou par prescription. On admet généralement que
le propriétaire de la source peut transmettre la propriété
des eaux au propriétaire inférieur par un titre translatif
de propriété (1). Nous avons combattu cette opinion (n° 191);
à l'appui de la nôtre, nous invoquerons les considérants
d'un arrêt de la cour de cassation et les observations

du rapporteur. Celui-ci dit formellement que le droit que
peut avoir acquis le propriétaire du fonds inférieur par
titre ou par prescription, et dont l'article 641 fait la ré-

serve, ne déplace pas la propriété, puisque la propriété
est inhérente au fonds; ce droit, conclut le rapport,
est moins une propriété qu'une servitude. L'arrêt de la

cour adopte cette manière de voir; il décide que la pro-

priété d'une source est essentiellement inhérente au fonds ;
les parties voudraient la transmettre qu'elles ne le pour-
raient pas, car la source ne se transporte pas d'un fonds

dans un autre. Qu'est-ce donc que le droit des proprié-
taires inférieurs dont parle l'article 641? Une servitude, dit

(I) Aubry et Rau, t. III, p. 39.



252 DROITS REELS.

la cour, relative à l'usage des eaux qui découlent de la
source (1).

D'où naît cette servitude? Elle peut s'établir par titre ou

par prescription. La loi met la prescription sur la même

ligne, que le titre; elle doit donc avoir les mêmes effets.
Si le titre ne transporte pas la propriété de la source au

propriétaire inférieur, la prescription ne peut pas davan-

tage le rendre propriétaire ; il use des eaux, mais il ne

possède pas la source, il ne peut donc pas en acquérir la

propriété, car on n'acquiert par la prescription que ce que
l'on a possédé. Sur ce point il y a cependant controverse.
Les éditeurs de Zacharias enseignent que la prescription
ne donne jamais au propriétaire inférieur qu'un droit

d'usage sur les eaux de la source, tandis que le titre peut
lui en conférer la propriété même. Cette doctrine nous

paraît peu logique. En principe, on peut acquérir par pres-

cription ce que l'on peut acquérir par convention. Si donc

on admet que le propriétaire de la source peut vendre son

droit de propriété, il faut conclure qu'on peut aussi le pres-
crire contre lui. Mais les savants traducteurs ont compris

qu'il était impossible au propriétaire inférieur de prescrire
la source, nous en avons dit la raison, qui est péremptoire.
N'en faut-il pas conclure que le titre ne peut pas plus

que la prescription transférer une propriété qui est essen-

tiellement attachée au fonds? Toutefois la cour de cassa-

tion, par un arrêt récent, a jugé que la propriété des eaux

peut s'acquérir par prescription (2).
209. Quelle est l'étendue de la servitude qui grève le

fonds où naît la source? Sur ce point il y a de nouvelles

difficultés. Il faut avant "tout se faire une idée exacte de

l'objet de la servitude. On dit d'ordinaire que l'objet de la

servitude est de donner au propriétaire la jouissance des

eaux. Cela n'est pas exact. Dès que la source sort du fonds

où elle jaillit, elle devient une eau courante; or, la loi,
d'accord avec la nature, donne aux riverains le droit d'user

de l'eau courante à son passage. Les riverains jouissent

(1) Arrêt de rejet du 20 mai 1828, cité p. 250, note 2.
(2) Arrêt de rejet du 25 mars 1867 (Dalioz, 1867, 1, 220).
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donc des eaux en vertu de la loi; mais cette jouissance
est à la merci du propriétaire de la source, qui peut tou-

jours retenir les eaux, les absorber ou les dériver, aussi

longtemps que les propriétaires inférieurs n'ont pas limité

son droit absolu d'user des eaux à sa volonté. Donc l'ob-

jet de la servitude est de limiter le droit absolu du pro-

priétaire de la source. Il était libre d'user des. eaux à sa

volonté, et la servitude à laquelle son fonds est soumis lui

enlève ce droit. La servitude ne donne donc pas au pro-

priétaire inférieur le droit de jouir, il tient ce droit de sa

qualité de riverain, mais elle garantit ce droit, en le met-

tant à l'abri des entreprises du propriétaire de la source.

Ainsi le droit d'user des eaux à volonté est limité par la

servitude. Cette limitation peut être plus ou moins éten-

due; en d'autres termes, le propriétaire de la source peut

s'obliger à transmettre aux riverains inférieurs un volume

d'eau plus ou moins grand, en ce sens qu'il s'interdit le

droit de retenir ce volume d'eau ou de le dériver ou d'en

user. Pour déterminer ce volume, il faut naturellement

consulter le titre, la destination du père de famille et la

possession. C'est l'application du droit commun (art. 686).
Mais de nouvelles difficultés s'élèvent sur l'usage que le

riverain inférieur peut faire des eaux que le propriétaire
de la source est tenu de laisser couler sur son fonds. On

demande si le propriétaire du fonds dominant peut user

des eaux comme il le veut, pour des fonds autres que celui

qui reçoit les eaux, s'il peut les céder à des tiers. Les au-

teurs répondent qu'il faut appliquer l'article 702, aux

termes duquel celui qui a un droit de servitude ne peut en

user que suivant son titre (1). Il nous semble que la ques-
tion est mal posée. Le titre n'a pas pour objet de régler, les

droits que le riverain inférieuraura sur les eaux; ces droits

sont déterminés par l'article 644; ils peuvent, il est vrai,
être modifiés par les conventions intervenues entre les ri-

verains et par la prescription; mais le propriétaire de la

source ne peut pas donner au riverain inférieur un droit

(1) Comparez Demolombe. t. XI. p. 108,n0SS5-88.Duranton. t. V. p. 179,
n°'l82 et 184. Pronrihon, Du domaine public, t. IV, n" 1362.
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que celui-ci n'a pas en vertu de la loi, des conventions ou

de la prescription ; et il ne peut pas davantage lui enlever
un droit qui lui appartient à l'un de ces titres. En effet, ce
n'est pas lui qui concède aux riverains inférieurs le droit
de jouir des eaux ; il ne leur donne qu'un seul droit, celui

d'empêcher le propriétaire de la source de retenir les eaux
et d'en user à sa volonté. Voilà l'unique objet du titre, de

la destination du père de famille et delà prescription qui

règlent les rapports entre le propriétaire inférieur et le

propriétaire de la source; quant aux rapports des riverains

entre eux, ils sont régis par l'article 644 et par les con-

ventions ou prescriptions qui peuvent modifier la loi. C'est

donc plus loin que nous exposerons cette matière, en trai-

tant des droits que les riverains ont sur les eaux cou-

rantes.

D'après ces principes, il est facile de déterminer la si-

tuation des deux parties, quand il y a titre, destination

ou prescription. Le propriétaire du fonds où jaillit la source

en reste propriétaire, il conserve donc le droit d'user des

eaux, sauf la limitation résultant des diverses causes qui
établissent une servitude à charge de son fonds. Peut-il

encore faire de nouvelles concessions? La question est en-

core une fois mal posée; le propriétaire de la source ne fait

pas de concession, il s'impose une limitation dans l'usage

qu'il a le droit de faire des eaux. S'il ne s'en est pas inter-

dit l'usage d'une manière absolue, il peut restreindre par
de nouveaux titres les limites de son droit. Mais il ne peut

plus faire de dérivation qui porte atteinte à la servitude

qu'il a déjà établie, car,d'après le droit commun, il ne peut
rien faire qui diminue l'usage de la servitude dont son fonds

est débiteur (art. 697). Le propriétaire de la source peut-il

s'opposer à ce que le propriétaire du fonds dominant use

des eaux comme il l'entend? Nous venons de répondre que
cet usage ne touche en rien la servitude, et par conséquent
le propriétaire du fonds servant n'a pas le droit d'y inter-

venir. Nous dirons plus loin quels sont les droits des ri-

verains. S'il y a conflit entre le droit du propriétaire de la

source et le droit de servitude du propriétaire inférieur, le

tribunal décidera la contestation, non en vertu du pouvoir
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discrétionnaire que lui donne l'article 644 quand il s'agit
des rapports entre les riverains, mais d'après les principes

qui régissent la propriété et les servitudes. Il y a deux

droits réels en présence, dont l'un limite l'autre, mais la

limitation résulte des titres ; elle ne peut pas être imposée

par le juge en vertu d'un pouvoir de conciliation qui ne

lui appartient que lorsqu'il s'agit de rapports entre rive-

rains d'une eau courante.

III. Droit des habitants d'une commune.

a) Servitude établie par l'article 643.

2!O. Aux termes de l'article 643, « le propriétaire de

la source ne peut en changer le cours, lorsqu'il fournit aux

habitants d'une commune, village ou hameau, l'eau qui
leur est nécessaire. ?>Quel est le motif de cette restriction

que reçoit le droit du propriétaire de la source? Grillet,
l'orateur du Tribunat, dit que c'est Xutïlité publique (î). Le

droit de propriété cède toujours devant l'utilité publique;
mais il y a une grande différence entre l'expropriation

pour causé d'utilité publique et la servitude établie par l'ar-

ticle 643. Quand un propriétaire est exproprié, il est privé
de sa propriété ; dans l'espèce, le propriétaire de là source

conserve son droit ; il n'y a que l'usage du droit qui est

limité : c'est une servitude que la loi impose au fonds où

naît la source. Nous disons que la loi l'impose, c'est un*e'

seconde différence. L'expropriation ordinaire est pronon-
cée par les tribunaux, lorsque le propriétaire et l'Etat ne

s'entendent pas; il y a donc toujours un contrat, volon-

taire ou forcé, et quand il est forcé, il y a de nombreuses

formalités à suivre. Dans le cas de l'article 643, il n'y a

pas de contrat, ni de procédure quelconque. C'est la loi ,

elle-même qui exproprie partiellement le propriétaire de

la source en grevant son fonds d'une servitude (2). Le lé-

gislateur a pensé qu'il était inutile d'exiger le consente-

ment du propriétaire et de prescrire des formes, alors que
la cause qui fait établir la servitude est patente. Seu-

(1) Gillet, Discours, n° 8 (Loeré, t. IV, p. 194).
&) Demolombe, t. XI, p. 115, n° 90.
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lernent le propriétaire de la source peut contester l'exis-

tence de cette cause, c'est-à-dire, il peut soutenir que la

source n'est pas nécessaire aux habitants de la commune

qui en réclament l'usage. Ceci est une dernière différence
entre la servitude légale de l'article 643 et l'expropriation :

celle-ci est fondée sur l'utilité publique, il n'est pas requis

qu'il y ait nécessité, tandis que la servitude de l'article 643

n'existe que si l'eau est nécessaire. Il nous faut donc voir

quand il y a nécessité dans le sens de la loi.

211. Notons avant tout un principe d'interprétation qui
nous servira à résoudre les difficultés que présente l'ar-
ticle 643. Proudhon dit très-bien qu'en fait de servitude,
tout est de rigueur, puisque la liberté constitue la règle,
le droit commun (î) ; mais il oublie parfois son principe

quand il faudrait l'appliquer. Il faut dire plus, la servi-

tude de l'article 643 est particulièrement exceptionnelle :

c'est la loi qui exproprie partiellement le propriétaire de

la source. La servitude légale de l'article 643 est donc de

stricte interprétation sous un double rapport. D'abord

toute servitude est de droit étroit; puis une servitude éta-

blie par la loi, malgré le propriétaire, a son unique principe
dans la loi; donc on ne peut l'étendre, fût-ce pour raison

d'analogie, car l'interprétation analogique conduirait à

créer une servitude légale sans loi.

212.. Qui peut réclamer la servitude établie par l'arti-

cle 643? La loi répond : Les habitants d'une commune, vil-

lage ou hameau. Donc il faut que l'eau soit nécessaire à

une communauté d'habitants. Des habitants isolés ne pour-
raient pas exercer la servitude de prise d'eau. Proudhon,
oubliant le principe qu'il vient de poser, enseigne que les

habitants d'une seule maison qui se trouverait à l'écart

pourraient invoquer le bénéfice de l'article 643, à titre de

hameau U). Il est vrai que la loi ne définit pas le hameau,
mais elle dit les habitants; elle suppose donc qu'il y en a

plusieurs; on n'a jamais donné le nom de hameau à une

(1) Proudhon, Du domaine public, t. IV, n° 1391, 1°.
(2) Proudnon, Du domaine public, t. IV, n° 1386. En sens contraire, les

autorités citées par A.ubry et Rau, t. III, p. 41, note 27. Arrêt de Limoges
du 13 mai 1840 (Dalloz, au mot Servitude, n° 174, 2°),
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seule habitation. C'est l'utilité publique qui a fait établir

cette servitude ; il faut donc qu'il y ait une communauté

intéressée à l'usage de la source; il n'y a pas d'utilité pu-

blique là où il n'y a que des intérêts individuels. S'il y
avait lieu à contestation, les habitants ne pourraient pas
même agir individuellement;, c'est la commune qui devrait

intenter l'action. Telle est aussi l'opinion générale.
213. Quelle est la nécessité que les habitants d'une

commune peuvent invoquer? Est-ce leur consommation

personnelle? sont-ce les besoins de l'agriculture et de l'in-

dustrie? Il y a quelque doute, d'après les termes de la loi ;
elle veut que l'eau soit nécessaire aux habitants, sans dire

en quoi consiste la nécessité. Il faut donc consulter l'es-

prit de la loi. La disposition de l'article 643 ne se trouvait

pas dans le projet soumis au conseil d'Etat. C'est Regnaud

qui proposa de consacrer cette restriction au droit du

propriétaire de la source; il la motiva en observant qu'il

y avait des villages dont les fontaines et les abreuvoirs

publics n'étaient alimentés que par les eaux qui découlent

d'un fonds supérieur dont un particulier est propriétaire (1).
L'article 643 doit être interprété en ce sens, et par suite

il faut limiter la servitude aux habitants, comme le dit le

texte, et à leurs bestiaux, l'abreuvage des animaux domes-

tiques étant une nécessité tout aussi pressante pour les

habitants des campagnes que leurs besoins personnels.
Mais on ne pourrait pas étendre la servitude à l'irrigation
des terres ni au roulement des usines. Sans doute l'agri-
culture et l'industrie sont d'intérêt public; mais celui qui
les exerce le fait dans son intérêt privé ; or, la loi exige

plus qu'un intérêt, fût-il général, elle veut qu'il y ait né-

cessité publique, pour que le droit de propriété soit mo-

difié de plein droit. On peut dire que c'est pousser le res-

pect de la propriété trop loin, que de priver une commune

des eaux fertilisantes d'une source ; mais on ne pourrait
aller jusque-là sans changer complètement de système et

en posant comme principe que toutes les eaux, même celles

(1) Séance du conseil d'Etat du i brumaire an xn, n° 6 (Locré, t. IV,
p. 165).
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des sources, sont un domaine commun ; tandis que la loi

fait de la source l'objet d'une propriété privée. C'est l'opi-
nion générale, sauf quelques dissentiments (1).

214. Il ne suffit pas que l'eau serve à la consommation

des habitants, il faut qu'elle leur soit nécessaire. Pardessus

pense qu'une utilité bien marquée est suffisante. C'est

s'écarter du principe d'interprétation qui domine toute

cette matière; la loi exige que les eaux soient nécessaires

aux habitants d'une commune; donc quelque utiles qu'elles
leur soient, si elles ne leur sont pas nécessaires, ils ne

peuvent pas en réclamer l'usage. Demolombe, d'après son

habitude, commence par poser le principe selon.la, rigueur
du droit ; puis il le subordonne au fait* en donnant aux

juges le pouvoir d'apprécier, suivant les circonstances, le

caractère de la nécessité qui serait invoquée (2). Non, la

nécessité n'admet pas de nuance ; dès que la nécessité est

constante, la-servitude existe, et quand il n'y a pas néces-

sité, ilTn y a pas dé sérvitùdeT Onremarqué lés mêmes in-

certitudes dans la jurisprudence. La cour d'Aix^ tout en

constatant qu'il n'y avait pas nécessité, tout en permettant
au propriétaire de la source d'user de ses eaux,' décida

_qu'il ne pourrait en changer le cours (3);• Gela est contra-

dictqire.S'il n'ya"..pas^nécessité, H n'y a pas dé servitude,

et s'il n'y a pas de servitude, le propriétaire dé4a, source

en peut dériver les eaux, car la servitude consisté précise-

ruent, comme le dit l'article 643, dans cette charge, que
le propriétaire de la source n'en peut changer le cours. La

cour d'Orléans a mieux jugé» d'abord en principe, que

l'usage exceptionnel des eaux d'une source* autorisé par

l'article"643, a pourcondition d'existence, pour justifica-
tion et pour limite la nécessité; or, l'usage ne peut être

déclaré nécessaire qu'autant qu'il n'est pas possible, à rai-

son de la situation des personnes et des lieûx,d'y suppléer
d'une autre manière. Puis l'arrêt constate, en fait, que les

habitants de la commune qui réclamaient l'usage d'une

(1) Voyez les autorités dans Aubry et Rau, t. III, p. 41, notes 28 et' 29 ;
et dans Dalloz, au mot Servitude, n° 176."

(2) Pardessus, t. Ier, p.334,n° 138. Demolombe, t. XI, p. 119,n° 94.
(3) Aix, 13juin 1845 (Dalloz, 1846, 2, 220).
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source pouvaient puiser a des gués publics l'eau qui leur

était nécessaire; à la vérité, ces, gués, à raison de leur

éloignement, étaient beaucoup moins commodes pour les

habitants, mais le plus ou moins d'incommodité ne crée

pas une nécessité; or,la loi peut bien exproprier le maître

de la source: dulibre usage de sa propriété à raison d'une

nécessité publique, mais elle n'a ni pu ni voulu priver le

propriétaire de son droit pour la commodité d'autres pro-

priétaires (1).
On demande s'il y a nécessité par cela seul qu'il n'y a

.pas de puits dans la commune qui réclame, l'usage de la

source. Il y a un motif de douter. On pourrait dire que les

habitants n'ont qu'à creuser des puits pour avoir de l'eau,
et que par.conséquent il n'y a pas de nécessité. A cela

Proudhon répond très-bien que les auteurs du code savaient

qu'on pouvait se procurer de l'eau en creusant un puits,

qu'ils ont néanmoins établi une servitude dans l'intérêt de

ceux qui n'en avaient pas, ce qui décide la.question. Il y
a plus, la servitude n'aurait plus de raison d'être, si elle

n'était créée que pour ceux qui ne peuvent pas avoir de

puits, car il y a toujours moyen d'en creuser, avec plus ou

moins de frais. La cour de cassation a consacré cette opi-
nion dans une espèce où il existait quelquespuits dans la

eomtaunei mais de nombreuses habitations en manquaient,
ce qui suffisait pour legitimerda servitude:(2). ,•:

215, A quelles eaux s'applique la servitude établie par
l'article 643? lia été jugé par la cour de cassation qu'il y
avait lieu à cette servitude, lorsque les habitants d'une

commune puisaient dans un abreuvoir l'eau qui leur était

nécessaire (3). D'après cette jurisprudence, il ne serait pas
nécessaire que l'eau fût courante; et il faudrait décider,
comme le font plusieurs auteurs, que les habitants pour-
raient réclamer l'usage d'une fontaine, d'une mare, d'un

(1) Orléans, 23 août 1856 (Dalloz, 1858, 2,108). Corhparéz Aubry et Rau,
t. III, p. 41, notes 30-32, et les auteurs qu'ils citent.

(2) Proudhon, Du domaine public, t. IV, n° 1387. Arrêt de rejet- du
4 mars 1862 (Dalloz, 1862, 1,283).

'
"'. -

(3) Arrêt de rejet du 3 juillet 1S22 (Dalloz, au mot Servitude,
n° 187).

'
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étang, d'une citerne (i). Proudhon combat cette opinion
avec une vivacité extrême. Il invoque d'abord le principe

que la servitude de l'article 643 est de stricte interpréta-
tion ; on doit donc s'en tenir au texte; or, la lettre de la

loi rie laisse aucun doute : « Le propriétaire de la source,
dit l'article 643, ne peut en changer la cours-, « il faut donc

qu'il s'agisse d'une source et que cette source ait un cours,
c'est-à-dire qu'elle soit devenue une eau courante; hors

des termes de l'exception, nous rentrons dans le droit com-

mun de la liberté. Cela est décisif. Toutefois il y a quel-

que doute au point de vue de l'esprit de la loi : c'est la

nécessité qui crée la servitude, et elle la crée sur une eau

qui est une propriété privée; où est la raison de la diffé-

rence entre la source et l'étang ou la citerne? Proudhon

répond que vouloir trouver de l'analogie entre une citerne

et un ruisseau, c'est pousser l'aberration à son point ex-

trême. On conçoit que la loi dispose d'une source quand
elle est devenue une eau courante; mais l'eau d'une citerne

ou d'une mare appartient aussi rigoureusement au pro-

priétaire de la mare ou de la citerne que celle qui est pui-
sée dans la rivière appartient au maître du sol, elle n'est

donc plus à la disposition de la loi. L'article 643, continue

Proudhon, interdit au propriétaire de la source d'en chan-

ger le cours; conçoit-on que la loi défende au propriétaire
d'une citerne de détourner un ruisseau qui n'existé pas?
Mais l'esprit de la loi ! Grande est la différence, répond
Proudhon, entre les eaux d'une source qui se renouvellent

à chaque instant et une citerne qui s'épuise par l'usage

qu'on en fait ; on comprend que la loi donne un droit sur

la source qui est inépuisable; mais on ne comprend pas

que le législateur permette aux habitants d'un village

d'épuiser une citerne alors qu'ils peuvent eu creuser une.

C'est à Duranton que Proudhon répond avec tant de

dureté, en disant qu'il serait difficile d'accumuler plus
d'aberrations en si peu de lignes (2), et il faut avouer que,
sauf la vivacité de la forme, le reproche est mérité. Nous

(1) Duranton, t. V, p. 186. n° 191. Delvincourt, 1.1", p. 183. Toullier, t. II,
n° 134. Pardessus, t. I", n° 138.

(2) Proudhon, Du domaine public, t. IV, n° 1391.
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y insistons, pour nous excuser de ce que, après tant d'au-

teurs, nous avons osé entreprendre la publication d'un

nouveau cours de Principes. C'est que ce sont précisément
les principes qui leur manquent. Proudhon ne relève pas
même toutes les erreurs commises par Duranton. Celui-ci

invoque les articles 545 et 645 à l'appui de son opinion.
L'article 545 est relatif à l'expropriation pour cause d'uti-

lité publique, et n'a rien de commun avec la servitude lé-

gale établie par l'article 643. Quant à l'article 6,45, il

donne aux tribunaux un pouvoir discrétionnaire pour juger
les contestations qui s'élèvent entre les riverains d'un cours

d'eau; et dans l'espèce, le débat s'agite entre une com-

mune et le propriétaire d'une source. Voilà comment on

mêle et l'on confond les principes les plus étrangers aux

questions qu'il s'agit de décider.

Par application de ces principes, il a été jugé que les

habitants d'une commune ne peuvent pas réclamer l'usage
d'une source qui ne se répand pas en dehors du fonds où

elle surgit. Dans l'espèce, l'eau formait une fontaine, ren-

fermée dans un bassin en maçonnerie; il n'y avait pas de

cours d'eau extérieur. Donner aux habitants de la commune

voisine le droit de puiser l'eau à cette fontaine, c'eût été dé-

naturer entièrement la servitude créée par la loi. Le code

suppose que les habitants se servent de l'eau à son passage,
donc sur leurs fonds, tandis que la fontaine se trouvant

dans le fonds supérieur, les habitants auraient dû y péné-
trer et y conduire leurs bestiaux. Qu'on lise l'article 643,
et que l'on décide si c'est là la servitude que le législateur
définit et limite en disant que le propriétaire de la source

ne peut en changer le cours? Ce serait créer une nouvelle

servitude, et les juges n'ont pas ce droit-là (î).
216. Les principes que le code civil établit sur les

sources s'appliquent-ils aux eaux thermales? Il a été jugé

que l'article 643 ne s'applique pas à des veines souterraines
et ignorées, sur lesquelles nul n'a de droit avant que le

propriétaire du sol, en le creusant, les ait découvertes et

fait surgir. C'est dire que les sources thermales restent

(1) Dijon, 9 novembre 1866 (Dalloz, 1867,2,11).
vu. 17
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sous l'empire du droit commun. Le même arrêt décide

qu'aucune loi n'interdit les fouilles et les recherches, dans
les terrains voisins des eaux thermales, par les propriétaires
desdits terrains (i). Pour mettre les eaux thermales à l'abri

des entreprises des propriétaires voisins, la cour de Mont-

pellier avait appliqué l'article 643, même aux veines ali-
mentaires de ces eaux ; cela supposait d'abord que la néces-
sité exigée par la loi comprend l'utilité médicale, ce qui
est très-contestable ; cela impliquait encore que les com-

munes ont, en vertu de l'article 643, un droit sur les veines

alimentaires des sources qui leur sont nécessaires, et nous

dirons plus loin que la doctrine et la jurisprudence repous-
sent cette interprétation ; enfin la cour avait étendu aux

propriétaires des terrains où se trouvent les veines ali-

mentaires des eaux thermales, la servitude que la loi im-

pose au propriétaire.'du fonds où jaillit la source, ce qui
était contraire au texte et à l'esprit du code. La cour de

Montpellier faisait la loi. Il y avait une lacune dans le

code civil, elle a été comblée en France par la loi du

14juillet 1856. Cette loi permet de déclarer d'intérêt pu-
blic les sources d'eaux minérales ; lorsque la déclaration a

été faite, il en résulte une servitude au profit des eaux ther-

males sur les fonds voisins. C'est ce que la loi appelle un

périmètre de protection ; aucun sondage, aucun travail sou-

terrain ne peuvent être pratiqués dans ce périmètre sans

une autorisation préalable {).

V)Droit des habitants de la commune.

215. Quel droit la servitude donne-t-elle aux habitants

en faveur desquels elle est établie? Le texte de l'article643

répond à notre question; il dit en quoi consiste la servi-

tude : « Le propriétaire de la source ne peut en changer le

cours. » Cela suppose que la source est devenue une eau

courante dont les habitants ont le droit de se servir, comme

riverains. D'après le droit commun, cet usage serait pré-

f (1) Arrêt de cassation du 4 décembre 1849 (Dalloz, 1849,1, 305).
(2)Voyez la loi avec l'exposé des motifs et le rapport, dans Dalloz, 1856,

4, 85.
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caire, puisqu'il dépend toujours du propriétaire de la source

de retenir les eaux ou de les dériver. Ce droit, il ne l'a plus

quand les eaux sont nécessaires aux habitants d'une com-

mune. La servitude de l'article 643, de même que celle

qui peut être constituée par titre ou par prescription, a

donc pour objet d'empêcher le propriétaire de la source

d'en user à sa volonté, comme le lui permet en principe
l'article 641. Il suit de là que les habitants ont seulement

le droit d'user des eaux à leur passage, d'après le droit •

commun consacré par l'article 644, avec cette différence

néanmoins qu'ils ne doivent pas être riverains pour s'en

servir, puisque l'article 643 affecté ces eaux à l'usage de

tous. Cela regarde les rapports des habitants entre eux;

pour le moment, nous examinons quels sont leurs rap-

ports avec le propriétaire de la source. Ils peuvent s'op-

poser à ce que celui-ci change le cours de la source : tel

est le seul droit que l'article 643 leur accorde.

218. On demande si les habitants ont le droit de pas-

sage, de puisage et d'aqueduc ; c'est-à-dire peuvent-ils pas-
ser sur le fonds du propriétaire à qui appartient la source

pour puiser l'eau qui leur est nécessaire? peuvent-ils y
construire un aqueduc pour amener les eaux dans leur com-

mune? La négative est généralement admise, et si l'on

s'en tient au texte de l'article 643, on comprend à peine

que la question ait été soulevée (i). Il s'agit de restreindre

le droit de propriété du maître de la source. Ce droit est, en

principe, absolu, d'après l'article 545 et d'après l'arti-

cle 641 ; les restrictions que l'article 643 y apporte sont

donc de la plus étroite interprétation. Proudhon, qui éta-

blit ce principe, l'oublie dans l'espèce. Il accorde aux ha-

bitants le droit de passage, s'ils ne peuvent profiter des

eaux sans pénétrer dans le fonds où la source se trouve.

L'eau ne peut être prise que là où elle est, dit-il. Cela sup-

pose que l'eau n'a pas de cours hors du fonds où la' source

prend naissance. S'il en est ainsi, il n'y a pas lieu à la

servitude de l'article 643. Proudhon lui-même dit plus

(1) Aubry et Rau, t. III, p. 42, et notes 35 et 36 et les autorités qui y
sont citées. En sens contraire, Proudhon, Du domaine 'public, n03 1381 et
1382; comparez le n° 1391.



264 DROITS REELS.

loin que cette servitude consiste seulement à interdire au

propriétaire de la source d'en changer le cours, lorsque le
ruisseau porte le tribut de ses eaux vers un village auquel
elles sont nécessaires. C'est ce dernier principe qui est le

vrai, puisqu'il est consacré par le code civil. Il faut donc
dire que si la source n'a pas de cours hors du fonds où elle

surgit, il n'y a pas de servitude ; que si elle devient une eau

courante, les habitants de la commune doivent la prendre
telle que la nature la leur donne, sauf à faire sur leur ter-

ritoire les travaux nécessaires pour profiter de ses bienfaits.
Leur donner un droit quelconque sur le fonds où naît la

source, ce serait, comme le dit très-bien la cour de cassa-

tion, substituer à une servitude, dont l'objet spécial est
clairement défini, une servitude distincte et nouvelle qui en

différerait essentiellement (1). L'interprète n'a pas ce droit-

là : il ne peut pas y avoir de servitude légale sans loi.

219. L'article 643 ne met en présence que les habi-

tants de la commune auxquels les eaux sont nécessaires

et le propriétaire du fonds où naît la source. Il peut y avoir

d'autres intéressés. La source devient une eau courante;
elle passe par les' fonds des riverains avant d'arriver à la
commune qui en a besoin ; est-ce que les riverains peuvent
user des eaux au préjudice des habitants de la commune ?
ou ne peuvent-ils en user qu'à charge de transmettre aux

habitants l'eau qui leur est nécessaire? Il a été jugé par la

cour de cassation que l'article 643, qui interdit au proprié-
taire de la source d'en changer le cours, s'applique néces-

sairement au propriétaire intermédiaire dont l'héritage est

traversé par les eaux de cette source. On ne saurait ad-

mettre, dit la cour, que le riverain qui a sur les eaux un

droit moins étendu que celui du propriétaire dans le

fonds duquel la source prend naissance, soit affranchi de

l'obligation que la loi impose à ce dernier dans l'intérêt

d'une communauté d'habitants. Si cet intérêt a été reconnu

assez considérable pour faire fléchir le droit du proprié-
taire de la source, il doit, à plus forte raison, limiter le

(1) Arrêt de cassation du 5juillet 1864(Dalloz, 1864,1, 280)et, sur renvoi,
Agen. 31 janvier 1865 (Dalloz, 1865, 2, 101). Comparez Dijon, 9 novembre
1S66(DaUoz, 1867,2, 11).
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simple droit d'usage des riverains. Conçoit-on, dit le con-

seiller rapporteur, que l'intérêt de la commune qui prévaut
sur le droit du propriétaire ne prévale pas sur un autre

droit bien moindre, celui des riverains (1)?
Posée dans ces termes, la question nous paraît très-

douteuse. On ne raisonne pas par argument a fortiori en

matière de servitude, où tout est de droit étroit. C'est le

principe, tel que la cour de cassation elle-même l'a formulé.

M. Mesnard, le conseiller rapporteur, a prévu l'objection,
mais pour y répondre il est obligé de dévier du principe.
« Les dispositions de l'article 643, dit-il, ne doivent pas
être entendues dans un sens trop, étroit, et il ne faut pas
en restreindre l'application au seul cas où l'intérêt des ha-

bitants d'une commune se trouve aux prises avec l'inté-

rêt particulier du propriétaire dans le fonds duquel la

source prend naissance. » La réponse à cette argumenta-
tion est très-simple. C'est la loi qui restreint le droit de la

commune, en ne lui donnant une servitude que sur le fonds

où la source naît. La question, telle que la cour de cassa-

tion l'a posée, consiste donc à savoir si la servitude qui

grève le fonds où naît la source peut être étendue aux fonds

par lesquels coule la source devenue eau courante. Etendre

une servitude, c'est la créer ; faut-il répéter, avec la cour

de cassation elle-même, que ce droit n'appartient pas à

l'interprète?
Peut-être pourrait-on justifier la décision de la cour de

cassation en plaçant la question sur un autre terrain. Les

riverains par les fonds desquels la source passe, lors-

qu'elle est devenue eau courante, n'ont pas de droit absolu

sur ces eaux; loin de là, leur jouissance est précaire, tant

qu'ils n'ont ni titre ni prescription ; à leur égard, le pro-

priétaire de la source reste libre d'en détourner le cours,
et d'absorber même les eaux. Tandis que la commune a
un droit que l'on peut comparer à celui qui résulterait
d'un titre. Son droit est un droit réel, puisque c'est une

servitude ; en vertu de ce droit réel, elle doit l'emporter sur

(1) Arrêt de rejet du 15 janvier 1849 (Dalloz, 1849, 1, 57). Dans le même
sens, Nancy, 29 avril 1842 (Dalloz, au mot Servitude, n° 186).
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les riverains qui n'ont aucun droit. Les riverains ne pour-
raient certes pas opposer leur droit au propriétaire de la

source; ils ne peuvent pas davantage l'opposer à la com-

mune qui, elle, a un droit contre le propriétaire delà source.

Ayant un droit sur les eaux, elle doit pouvoir l'opposer à

tous ceux qui n'en ont pas, et les riverains n'en ont pas.
Cela est décisif en faveur de la commune. Dans cet ordre

d'idées, la commune ne réclame pas une servitude sur les

fonds des riverains, elle écarte les riverains comme étant

sans droit.

220. La commune peut-elle opposer son droit au pro-

priétaire du fonds où se/trouvent les veines alimentaires

Se la source? On comprend l'intérêt de la question. Le

propriétaire peut faire dans son fonds telles fouilles qu'il
veut, pour y chercher une source ou dans tout autre but.

Il coupe par là les veines de la source qui alimente la

commune. A-t-il ce droit? L'affirmative n'est pas douteuse.

En effet, la commune n'a de droit sur les eaux qu'en vertu

de l'article 643; or, cet article limite seulement la pro-

priété de celui qui a une source dans son fonds, en lui in-

terdisant d'en changer le cours. La loi ne limite pas le

droit de propriété des propriétaires supérieurs ; donc leur

droit reste entier. Proudhon, oubliant encore une fois son

principe, enseigne que le propriétaire du fonds où se trou-

vent les veines alimentaires d'une source nécessaire aux

habitants d'une commune, n'a pas le droit d'intercepter les

eaux : la loi, dit-il,serait en contradiction avec elle-même,
si elle autorisait le propriétaire supérieur à priver la com-

mune de l'usage des eaux qu'elle lui donne le droit d'exi-

ger (1). Sans doute elle aurait dû porter plus loin sa pré-

voyance, mais elle ne l'a pas fait, et il n'appartient pas à

l'interprète dé combler la lacune en créant une nouvelle

servitude. Car la servitude serait réellement distincte de

celle que le code a consacrée : celle-ci est établie sur le

fonds où naît la source et elle interdit au propriétaire d'en

détourner le cours; celle que Proudhon admet grèverait

(1) Proudhon, Du domaine public, t. IV, n° 1547. En sens contraire,
Aubry et Rau (t. III, p. 42 et note 34) et les autorités qu'ils citent.
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tous les héritages voisins en défendant aux propriétaires

d'y faire des fouilles. Ce serait appliquer à la servitude de

l'article 643 ce que le législateur français a fait pour la

protection des eaux thermales. Il est évident qu'il faudrait

une loi pour cela. La cour de cassation l'a décidé ainsi :

l'arrêt porte que l'on ne peut arbitrairement étendre la

disposition de l'article 643 à un cas qu'elle n'a pas prévu (1).
Le principe est incontestable, mais la cour de cassation

ne l'a-t-elle pas oublié parfois comme Proudhon? Nous

venons de le constater, et si nous le faisons, c'est unique-
ment pour appeler l'attention de nos jeunes lecteurs sur

l'étude des principes. Ce sera la justification de notre tra-

vail si nous parvenons à réaliser notre plan.

c) Droit du propriétaire de la source.

221. L'article 643 dit que le propriétaire de la source

peut réclamer une indemnité, laquelle est fixée par experts.
Quand il s'agit d'expropriation, l'indemnité est de droit

commun; mais la loi n'accorde pas, en général, une in-'

demnité pour les servitudes dites naturelles ou légales.

Pourquoi le code veut-il que le propriétaire de la source

soit indemnisé? C'est qu'il y a ici une espèce d'expropria-
tion pour cause d'utilité publique. Le maître du fonds

reste, à la vérité, propriétaire, mais il n'a plus le droit de

retenir les eaux, ni partant celui d'en user à volonté ; étant

privé d'une partie de sa propriété, il est juste qu'il reçoive
une indemnité. D'après le droit commun, l'indemnité doit

être payée avant que l'expropriation soit consommée.

Dans le cas prévu par l'article 643, la loi commence par
limiter le droit du propriétaire, puis elle ajoute qu'il pourra
réclamer une indemnité ; c'est qu'il y a plus qu'utilité dans

l'espèce, il y a nécessité; les besoins de la commune doi-

vent être satisfaits dès qu'ils existent, ils ne comportent
aucun délai, l'eau étant un élément de vie aussi indispen-
sable que l'air.

(1) Arrêts de rejet du 29 novembre 1830 (Dalloz, au mot Servitude,
n° 183, 1°) et du 26 juillet 1836 (Dalloz, au mot Action possessoire, n"759).
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Quelle est la base de l'indemnité? Il faut appliquer le

principe de droit commun. On enlève au propriétaire une

partie de sa propriété; il doit être indemnisé de cette

perte. Ainsi on ne prend pas en considération l'avantage

que l'eau procure à la commune ; celui-là peut être inap-

préciable. En matière d'expropriation, on estime la valeur

vénale de la chose. Les experts feront de même dans le

cas de l'article 643; ils estimeront ce que vaut le droit

illimité d'user des eaux de la source, et ce que le fonds

vaudra de moins, quand le droit absolu du propriétaire
sera limité (1).

222. L'article 643 dit que l'indemnité ne sera due que
si les habitants n'ont pas acquis ou prescrit l'usage des

eaux. Par le mot acquis, la loi entend le titre qui avec la

prescription forment le droit commun en cette matière. S'il

y a un titre, le titre réglera les conditions sous lesquelles
le propriétaire de la source a renoncé à son droit absolu

de propriété. S'il y à prescription, il ne peut être question

d'indemnité, car la prescription implique le consentement

du propriétaire de la source à ce que les habitants jouis-
sent des eaux. Qu'est-ce donc que la prescription de

l'usage des eaux, dont parle l'article: 643? A s'en tenir au

texte, il s'agirait d'une prescription acqùisitivé; mais si

l'on entend ainsi la loi, elle est ou inutile^ ou en opposi-
tion avec le principe même sur lequel elle repose. Inutile,

en ce sens que le mot acquis implique déjà la prescription,

_car on acquiert par prescription aussi bien que par titre,

d'après
- l'article 641 qui se sert du même mot acquis ±

Contradictoire : si la prescription de l'usage des eaux est

une prescription acquisitive, il en résultera que la com^

mune devra acquérirle droit aux eaux par une longue

possession, tandis que l'article 643 dit que « le proprié-
taire de la source ne peut en changer le cours, lorsqu'il
fournit aux habitants d'une commune l'eau qui leur est

nécessaire; » c'est donc la loi qui établit cette servitude

au profit des "habitants, et c'est seulement après l'avoir

établie qu'elle ajoute que le propriétaire peut réclamer une

(1) Demolombe, t. XI, p. 121, n° 97. Aubry et Rau, t. III, p. 42, n° 37.
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indemnité. Si la servitude est légale, il est contradictoire

d'exiger que les habitants acquièrent l'usage des eaux par
une longue possession. La servitude existe de plein droit.

Reste à payer l'indemnité que le propriétaire de la source

peut réclamer. C'est là une créance ordinaire qui se pres-
crit par le laps ordinaire de trente ans. Nous aboutissons

à cette conclusion que la prescription dont parle l'arti-

cle 643 est une prescription libératoire, extinctive. A par-
tir de quel moment court-elle? Dès l'instant où la commune

use ou déclare vouloir user de la servitude que la loi éta-

blit en sa faveur, le droit à l'indemnité existe, le proprié-
taire de la source la peut réclamer, et par suite la com-

mune la peut prescrire.
Telle est l'opinion presque générale. Il y a quelque

doute parce que le texte de la loi est formel ; il exige une

prescription acquisitive. Aussi s'est-il trouvé des inter-

prètes qui ont pris le texte au pied de la lettre, et qui ont

essayé de concilier la fin de l'article 643, qui parle d'une

prescription à l'effet d'acquérir l'usage de la source, avec le

commencement, qui accorde de plein droit l'usage des eaux

aux habitants de la commune quand ils en ont besoin. On

nie que la commune ait le droit d'user des eaux de la

source, par cela seul et dès l'instant que les eaux lui sont

nécessaires. La loi, dit-on, n'attribue aux habitants que le

droit d'acquérir l'usage des eaux au moyen d'une expro-

priation qu'elle leur permet d'imposer au propriétaire de

la source. De là suit que l'expropriation, et partant le droit

aux eaux, n'existe qu'à partir du moment où ils ont déclaré

au propriétaire de la source l'intention où ils sont de pro-
fiter du bénéfice de la loi. Que s'ils ne font aucune notifi-

cation au propriétaire de la source, s'ils usent de fait des

eaux, il n'y a pas d'expropriation, partant pas de droit

aux eaux. Ils n'acquerront en ce cas de droit aux eaux

que s'ils exécutent des ouvrages apparents dans l'intention

de s'approprier l'usage des eaux de la source, et ils l'ac-

querront sans indemnité. La pensée de la loi est donc

celle-ci : les habitants d'une commune peuvent acquérir le

droit aux eaux par titre ou par prescription, d'après le
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droit commun; ils peuvent aussi l'acquérir par expropria-
tion en payant une indemnité (1).

L'explication nous paraît peu satisfaisante. Elle mécon-

naît le caractère de la servitude établie par l'article 643.
C'est une servitude d'utilité publique qui a son principe et
sa justification dans la nécessité. Elle existe de plein droit,
et sans notification aucune ; tout ce que l'on dit d'une dé-

claration de volonté et d'une expropriation est de pure
invention, la loi ne connaît ni le mot ni la chose. Et rien

de plus naturel. Il y a des besoins urgents à satisfaire, il

faut donc que le droit naisse au moment même où naissent

les besoins. Ainsi l'interprétation que nous combattons

introduit dans la loi une idée qui lui est étrangère. Et en

définitive l'explication n'explique rien : la seule difficulté

que présente l'article 643 est une difficulté de texte, et elle

subsiste. En effet, à la fin de l'article il est parlé d'une

prescription acquisitive. On demande à quoi bon? n'est-ce

pas.le droit commun en vertu de l'article 641? et pour-

quoi répéter dans l'article 643 ce qui se trouve déjà dit

dans les articles précédents? C'est à propos de l'indemnité

que la loi parle de prescription. Or, le droit à l'indemnité

se prescrit par .une prescription extinctive et non par une

prescription acquisitive. Il y a au titre des Servitudes une

disposition tout à fait analogue. Le propriétaire d'un fonds

enclavé a une servitude de passage, à charge de payer
une indemnité; voilà une servitude légale, qui existe de

plein droit, même malgré le propriétaire du fonds sur

lequel elle s'exerce.Mais celui-ci a droit à une indemnité;
cette indemnité est prescriptible, dit l'article 685. Faut-il

pour cette prescription une possession de la servitude?

S'agit-il d'une prescription acquisitive? Non, le code dit

formellement que c'est l'action en indemnité qui est pres-

criptible. Donc la prescription est extinctive. Pourquoi
serait-elle acquisitive dans un cas identique, celui de l'ar-

-
(1)Mourlon, Répétitions,t. Ier, p. 757 et suiv., d'après Valette. Comparez

Proudhon, t. IV, n° 1388. En sens contraire, tous les auteurs cités dans
Aubry et Rau, t. III, p. 43, note 39. Il y a, en faveur de l'opinion de
Proudhon, un jugement du tribunal de Grasse du 24 janvier 1844 (Dalloz,
1846, 2, 223)
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ticle 643? La où il y a même raison de décider, il doit y
avoir même décision.

N° 2. DESEAUXPLUVIALES.

I. Propriété des eaux pluviales.

223. Le code civil ne parle pas des eaux pluviales,
sauf pour dire que le propriétaire doit établir ses toits de

manière que les eaux pluviales s'écoulent sur son terrain

ou sur la voie publique. Cette lacune a donné lieu à de

grandes difficultés. On lit dans un arrêt de la cour de

Liège que le code ne renfermant aucune disposition sur le

cours des eaux pluviales, il faut consulter les lois et la

jurisprudence anciennes, et notamment le droit romain (1).
Nous allons voir que le droit ancien n'a pas empêché d'in-

terminables controverses.

Il y a un principe sur lequel tout le monde est d'accord,
c'est que les eaux pluviales appartiennent au premier oc-

cupant. Il est certain qu'au moment où elles tombent du

ciel, elles ne sont à personne; c'est un élément de la na-

ture qui se confond avec les airs et les nuages ; mais dès

l'instant où elles sont tombées, elles deviennent l'objet
d'une appropriation. Les eaux pluviales qui se trouvent sur

mon fonds m'appartiennent certainement; reste à savoir

en vertu de quel titre. On dit que. c'est par droit d'occupa-
tion (2). Il nous semble qu'il serait plus juste de dire que
les eaux appartiennent au propriétaire du terrain sur

lequel elles tombent, par droit d'accession. L'occupation

suppose une prise de possession ; or, faut-il que je pose un

fait quelconque pour devenir propriétaire des eaux plu-
viales qui couvrent mon fonds? Non, certes; j'en suis pro-

priétaire par cela seul qu'elles se trouvent sur ma propriété,
en vertu du principe général de l'accession : « La propriété
du sol, dit l'article 552, emporte la propriété du dessus et

du dessous. »

(1) Liège, 31janvier 1833 (Pasicrisie, 1833, 2, 36).
(2) Proudhon, Du domaine public, t. IV, n° 1299. Comparez les arrêts

de Caen du 26 février 1844 (Dalloz, 1845, 4, 479) et de Dijon du 17 juin
1864 (Dalloz, 1865, 2, 97).
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224. Il suit de là que les eaux pluviales sont l'objet
d'une propriété absolue. Sous ce rapport, on peut les com-

parer aux sources qui jaillissent dans un fonds : que l'eau
sorte d'un fonds, ou qu'elle s'y infiltre ou qu'elle le couvre,

toujours est-il qu'elle se confond avec le sol, elle appar-
tient donc au maître du sol au même titre que le sol ; c'est
dire qu'il en a la propriété pleine et entière. Il faut donc

appliquer aux eaux pluviales ce que nous avons dit de la

propriété des sources.. Le propriétaire les peut absorber

en usages agricoles, industriels ou de simple agrément,
il peut les dériver; alors même qu'il les aurait laissées
couler pendant un temps immémorial sur le fonds infé-

rieur, il peut toujours les retenir pour en user à sa vo-

lonté (1).
225. Cela n'est guère contesté quand il s'agit d'eaux

pluviales qui tombent sur une propriété privée. Il y a cepen-
dant un arrêt de la cour de Gand qui paraît avoir décidé
le contraire. La décision est formulée comme suit par t'ar-

rêtiste : « Le propriétaire du fonds supérieur ne peut pas

changer à son gré la direction naturelle de l'écoulement,
sans utilité réelle pour son fonds et au préjudice du fonds

inférieur que ces eaux servaient à irriguer (2). » Si tel était

le sens de l'arrêt, il faudrait^ dire qu'il est contraire aux

principes les plus élémentaires qui régissent la propriété.
Le propriétaire fait de sa chose ce qu'il veut, il peut n'en

pas user; sera-ce une raison pour que d'autres s'en empa-
rent sous prétexte qu'elle est inutile à son maître? Sans

doute, le législateur aurait pu établir d'autres principes

pour les eaux que la nature a destinées à l'usage de tous.

Mais il ne l'a pas fait. Dès lors nous restons sous l'empire
de l'article 544; le propriétaire des eaux pluviales, comme

le propriétaire d'une source, a le droit d'en jouir et d'en

disposer de la manière la plus absolue. Cela a été jugé
ainsi pour les sources, et cela ne peut pas être sérieuse-

ment contesté (n° 188). Mais a-t-on bien rendu le sens de

l'arrêt de Gand? Il est vrai que la cour constate que c'est

(1) Proudhon, Du domaine public, t. IV, n° 1330.
(2) Gand, 27 janvier 1854 {Pasicrisie, 1854, 2, 233).
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sans utilité pour le fonds supérieur que la direction natu-

relle des eaux a été changée et au préjudice du fonds infé-

rieur; puis elle pose en principe que le propriétaire ne

peut changer le cours des eaux sans utilité pour lui et au

préjudice d'un propriétaire inférieur; mais elle a soin

d'ajouter le motif de cette décision : « puisque, dit l'arrêt,
il est interdit d'agir dans le seul but de nuire à autrui. »

Voilà le motif déterminant de l'arrêt ; c'est celui qu'Ulpien
donnait pour les sources (n° 188), et ce n'est que l'applica-
tion des principes généraux de droit. Quelque absolu que
soit le droit de propriété, il reçoit ses limites, et l'une de

ces limites est cette maxime que la conscience proclame
et que toutes les législations consacrent : ledol fait excep-
tion, alors même que la loi ne l'écrit pas dans ses textes.

On répond toujours de son dol, c'est dire que personne
ne peut user de son droit dans le seul but de nuire à autrui.

Ainsi entendue, la décision de la cour de Gand est très-

juridique.
226. Que faut-il décider des eaux pluviales qui tombent

sur la voie publique? Tout le monde admet que les rive-

rains peuvent les dériver sur leurs fonds, comme n'appar-
tenant à personne et par droit d'occupation (î). Cela ne

nous paraît pas tout à fait exact. Les eaux pluviales se

confondent avec le fonds sur lequel elles tombent; celles

qui tombent sur la voie publique deviennent un accessoire

de la rue, ou du chemin sur lequel elles se trouvent. Or, les

rues et les chemins sont une dépendance du domaine pu-
blic de l'Etat, des provinces ou des communes ; donc les

eaux pluviales aussi entrent dans le domaine public. Cela

est très-singulier, mais la rigueur des principes le veut

ainsi. Il y a toutefois une différence entre la voie publique
et les eaux qui la couvrent; la voie publique est destinée

à la circulation, à ce titre elle est hors du commerce; tan-

dis que les eaux nuisent au contraire à la circulation, il

importe donc de les dériver; c'est à l'administration qui
est chargée de la voirie à veiller à ce que les eaux n'en-

(1) Liège, 31 janvier 1833 (Pasicrisie, 1833,2, 35). L. 1, §21, D., de aqua
et aquoe pluv. arc. (XXXIX, 3). Comparez les auteurs cités par Aubry et
Rau, t. III, p. 44, note 4.
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combrent pas les voies de communication ; elle peut donc

permettre aux riverains de les dériver sur leurs fonds.
D'ordinaire cette permission est tacite, et cela suffit. Si
donc les riverains peuvent occuper les eaux pluviales qui
découlent des chemins, c'est en vertu d'une autorisation

tacite de l'administration, et non par droit d'occupation.
De là suit que l'administration peut concéder l'usage de

ces eaux à l'un des riverains, en stipulant un prix pour
cette concession. On a contesté ce droit à l'administration,
mais sans bonne raison. Les eaux sont res nullius, dit-on ;
donc elles appartiennent au premier occupant (2). Oui, si

les riverains veulent occuper les eaux dans les nuages, ils
le peuvent; mais du moment qu'elles tombent sur un fonds

quelconque, le droit d'occupation cesse parce que les eaux

accèdent au sol. Alors même que l'on admettrait ce droit

d'occupation, les riverains n'en seraient pas plus avancés.

En effet, la commune aussi, la province et l'Etat ne peu-
vent-ils pas exercer le droit d'occupation? Or, ils l'exer-

cent en concédant l'usage des eaux. Rien de plus légitime ;

chargé de l'entretien des voies de communication, l'Etat
a le droit et le devoir de veiller à l'écoulement des eaux.
C'est donc à lui de voir quel est le meilleur moyen d'at-

teindre le but. S'il peut se procurer un revenu, tout en

obtenant la dérivation des eaux, qui pourrait lui contester

ce pouvoir?
22X. Du principe que les riverains d'une voie publique

acquièrent les eaux pluviales, non par droit d'occupation,
mais par voie d'autorisation, suit qu'ils n'y ont pas un vrai

droit de propriété, car les concessions de tout ce qui touche

au domaine public sont essentiellement révocables. L'Etat

peut disposer du terrain qui forme la route, lorsque la

route est supprimée; dès cet instant cessent aussi les

concessions qu'il a faites. Donc si par suite de travaux

publics exécutés par le gouvernement, les riverains per-
dent l'usage des eaux pluviales qu'ils avaient dérivées avec

la permission tacite de l'administration, ils ne peuvent pas

(1) Demolombe, t. XI, p. 142, n° 116. Duranton. t. V, n° 159, p. 155.
En sens contraire, Proudhon, Du domaine public, t. IV, nos 1336-1338.
Aubry et Rau, t. III, p. 44 et note 5, et les autorités qui y sont citées.
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réclamer d'indemnité; par suite cet usage précaire des

eaux n'est pas pris en considération pour évaluer le mon-

tant de l'indemnité à laquelle les riverains ont droit en

cas d'expropriation pour cause d'utilité publique. Il n'en

serait pas de même si, par des travaux publics, les rive-

rains expropriés d'une partie de leurs fonds étaient privés
de la jouissance des eaux qui découlaient sur leurs fonds,

pour la partie de la propriété qui leur reste; il y aurait

lieu de les indemniser de ce chef (1).
228. Nous disons que le droit aux eaux pluviales qui

tombent sur une propriété privée sont l'objet d'une pro-

priété absolue. Cela n'est guère douteux si les eaux sont

absorbées par le fonds ou autrement employées par le pro-

priétaire. Mais lorsque les eaux pluviales découlent du

fonds supérieur sur le fonds inférieur, naît la question de

savoir s'il faut appliquer aux eaux pluviales les principes

qui régissent les eaux courantes. Il est certain que les

fonds inférieurs sont assujettis à recevoir les eaux plu-
viales qui découlent naturellement des fonds supérieurs

(art. 640). Nous reviendrons sur ce point en traitant des

servitudes qui concernent les eaux. Faut-il aussi appliquer
aux eaux pluviales le principe établi par l'article 644 et

par suite l'article 645? L'article 644 suppose une eau cou-

rante qui borde un héritage ou qui le traverse. Aussi long-

temps que les eaux pluviales ne forment pas de ruisseau,
il ne peut pas s'agir d'appliquer des dispositions qui impli-

quent l'existence d'un ruisseau. A qui donc appartiendront
les eaux pluviales? Il faut dire qu'elles conserveront leur

nature d'eaux pluviales en ce sens que si celui sur le

fonds duquel elles sont tombées les laisse couler, le pro-

priétaire inférieur pourra s'en emparer, également à titre

d'accessoire de son sol, car du moment qu'elles quittent
un fonds, elles cessent d'être l'accessoire de ce fonds pour
accéder au fonds sur lequel elles se répandent. Ce n'est pas
à dire qu'il acquière un droit à l'écoulement des eaux;
nous dirons plus loin à quelles conditions il acquerra ce

droit. Le propriétaire supérieur peut toujours retenir les

(1) Liège, 13 janvier 1848 [Pasicrisie, 1849, 2, 184).
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eaux, tant que le propriétaire inférieur n'a ni titre ni pres-

cription. Nous disons à dessein le propriétaire inférieur,
et non les riverains, car il ne peut être question de rive-

rains tant qu'il n'y a pas de rivière.

Mais quand les eaux pluviales forment un ruisseau, naît
la question de savoir si les articles 644 et 645 sont appli-
cables. Nous n'hésitons pas un instant à répondre affir-
mativement. L'article 644 est conçu dans les termes les

plus généraux ; il s'applique à toute « eau courante autre

que celle qui est déclarée dépendance du domaine public, »

sans distinguer si elle provient d'une source, de la fonte

des neiges ou d'eaux pluviales. Et il n'y avait pas lieu de

distinguer. Qu'importe comment un cours d'eau se forme?

C'est l'oeuvre de la nature, et dès que c'est l'oeuvre de la

nature, il doit profiter à tous les riverains, parce que la

nature destine les eaux courantes à tous, et la loi consacre

le voeu de la nature. Où serait la raison de différence entre

les ruisseaux formés d'eaux de source ou de neige et les

ruisseaux formés d'eaux pluviales? est-ce que par hasard

l'eau serait un élément différent selon qu'elle sort des pro-
fondeurs de la terre ou qu'elle tombe sur le sol, selon

qu'elle tombe sous forme de neige ou sous forme de

pluie?
Il y a un arrêt de la cour de Gand en faveur de

notre opinion (î) ; la jurisprudence et la doctrine françaises
sont contraires (2). On dit que l'article 644 ne concerne

que les eaux vives. C'est une allégation, mais où est la

preuve? Certes pas dans le texte qui n'exige qu'une seule

chose, c'est qu'il y ait un cours d'eau ; et l'esprit est aussi

général que le texte. Serait-ce parce que les eaux pluviales
n'ont pas un cours continu? Eh! qu'importe? Est-ce que
les sources coulent toujours? est-ce qu'il n'y a pas des ruis-

seaux à sec dans les grandes sécheresses? Quand il n'y a

pas d'eaux, les riverains ne s'en disputeront pas l'usage;
ce qui ne les empêchera pas de s'en emparer dès qu'elles

reparaîtront.Dira-t-on que les eaux pluviales, même deve-

(1) Gand, 7 juillet 1869 (Pasicrisie, 1869, 2, 273).
(2) Aubry et Rau, t. III, p. 46 et note 1, et les autorités qu'ils citent.

Voyez la jurisprudence dans Dalloz, au mot Servitude, n° 337, 1° et 2°.
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nues eaux courantes, restent une propriété absolue? Oui,
en ce sens que le propriétaire des fonds sur lesquels elles

tombent peut les retenir, les absorber, alors même qu'il
les aurait laissées couler, alors même qu'elles auraient

formé une eau courante. Mais là n'est pas la question.
De fait, elles forment une eau courante : faut-il appliquer
les articles 644 et 645? Pour répondre oui, il suffit de lire

le texte de la loi.

IL Droits des propriétaires inférieurs. .

a.)Eaux qui tombent sur une propriété privée.

229. Les eaux pluviales qui tombent sur un terrain

privé appartiennent au propriétaire du fonds au même

titre que les sources qui y prennent naissance. Ce prin-

cipe est admis par tout le monde. Il conduit à cette con-

séquence que les dispositions des articles 641 et 642 sont

applicables, par analogie, aux eaux pluviales, en ce qui
concerne les droits que les riverains inférieurs peuvent

acquérir sur les eaux de la source. Il y a cependant une

différence que nous avons déjà signalée eu passant, et sur

laquelle il faut insister. La source est une eau courante

tant qu'elle est dans le fonds où elle surgit, elle appartient
exclusivement au propriétaire de ce fonds ; dès qu'elle
sort de ce fonds, elle tombe sous l'application de l'ar-

ticle 644, elle appartient alors,*en un certain sens, aux

riverains. Il n'en est pas de même des eaux pluviales. Si

le maître du fonds sur lequel elles tombent ne les utilise

pas, elles couleront sur les fonds inférieurs, sans qu'elles
forment nécessairement un ruisseau; elles conservent donc

leur caractère d'eaux pluviales. De là résultent des diffé-

rences entre les droits des propriétaires inférieurs, selon

que les eaux qu'ils reçoivent sont des eaux pluviales ou

des eaux de source. Dans notre opinion, le maître de la

source n'en peut pas disposer hors de son fonds, parce

qu'elle cesse alors d'être une source pour devenir une eau

courante, et le maître de la source ne peut pas disposer

vu. 18
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d'une eau courante dont la loi attribue l'usage aux rive-

rains. On ne peut pas faire cette objection à celui qui le

premier reçoit les eaux pluviales ; s'il les laisse couler sur

les fonds inférieurs, cela ne les empêchera pas de rester

des eaux pluviales jusqu'à ce qu'elles forment un ruisseau ;
il n'est donc pas arrêté dans son droit de disposition par
l'article 644, qui n'est-pas applicable tant qu'il n'y a pas
d'eau courante. Donc il peut disposer des eaux comme il

l'entend. En ce sens,son pouvoir est plus absolu que celui
du propriétaire d'une source.

Mais d'un autre côté le propriétaire inférieur sur le

fonds*duquel coulent les eaux pluviales a des droits plus
étendus que ceux que l'article 644 donne aux riverains

d'un ruisseau. Le droit de ceux-ci est limité par le droit

égal des coriverains ou des riverains inférieurs. Pour les

eaux pluviales, il n'y a pas de riverains, puisqu'il n'y a

pas de ruisseau. Que deviennent-elles donc au sortir du

fonds sur lequel elles sont d'abord tombées? Au fur et à

mesure qu'elles se répandent sur un fonds inférieur, elles

accèdent au sol et appartiennent par conséquent au maître

du terrain qu'elles couvrent. Sa propriété est tout aussi

absolue que celle du propriétaire- supérieur, car elle est

fondée sur le même .principe, le droit d'accession ; il peut
donc également disposer des eaux qu'il reçoit (î). Est-ce à

dire qu'il puisse s'opposer à ce que le propriétaire sur le

fonds duquel elles sont d'abord tombées les retienne, les

absorbe ou les dérive? Non certes. Car celui-ci conserve
son droit sur les eaux qui tomberont, il en reste le proprié-
taire absolu, libre d'en user à volonté, aussi longtemps que
le propriétaire inférieur n'a pas acquis un droit sur les

eaux, c'est-à-dire tant que le fonds supérieur n'aura pas
été grevé d'une servitude qui mette obstacle au libre usage
des eaux, en l'assujettissant à la charge de les laisser cou-

ler sur le fonds inférieur.

230. Comment les propriétaires inférieurs peuvent-ils

acquérir cette servitude sur le fonds où tombent les eaux

(1) Aubry et Rau, t. III, p. 43 et note 3. Demolombe, t. XI, p. 129,
n° 105.
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pluviales? L'article 641 répond : par titre ou par prescrip-
tion. Il y faut ajouter la destination du père de famille,
comme nous l'avons fait pour les sources (n° 195). Quant
au titre, il n'y a aucune difficulté, puisque la restriction

que l'article 643 impose au propriétaire de la source n'existe

pas pour le propriétaire des eaux
pluviales;

il a donc un

pouvoir absolu d'en disposer par un titre quelconque. Ces

conventions établissant une servitude sont par cela même

d'étroite interprétation. Ce sont des limitations à la pro-

priété absolue du maître des eaux pluviales, mais les res-

trictions laissent subsister le droit, en tant qu'il n'y est

pas dérogé. La cour de Limoges-a fait l'application de ces

principes à une espèce singulière. Le propriétaire de deux

prés contigus les vend à deux personnes, différentes, et il

impose à ses acquéreurs, dans les contrats de vente, un

règlement ayant pour objet de répartir entre eux l'usage
des eaux pluviales découlant des fonds supérieurs. Puis il

achète un de ces fonds. Pour l'irriguer il détourne les eaux

qui découlaient auparavant sur les deux fonds inférieurs.

L'un des propriétaires inférieurs demande la suppression
du barrage. Il fut jugé que le propriétaire supérieur a tou-

jours le droit de retenir les eaux pluviales et de les dé-

tourner à son profit, sans qu'on puisse lui opposer la jouis-
sance qu'avaient eue les propriétaires inférieurs, parce que
cette jouissance seule ne leur donne aucun droit. Quant
aux conventions intervenues entre les parties, elles réglaient
seulement l'usage des eaux que les propriétaires supérieurs
laisseraient couler ; elles n'imposaient pas et ne pouvaient

pas imposer à ceux-ci une servitude, la servitude ne pou-
vant émaner que du propriétaire même du fonds qui en

est grevé (i).
231. Ce que nous disons du titre s'applique à la desti-

nation du père de famille. La loi met ce mode d'établir les

servitudes sur la même ligne que le titre (art. 692), pourvu

que les servitudes soient continues et apparentes. Or, la

servitude dont il s'agit est continue, et nous supposons

qu'elle s'annonce par des ouvrages apparents. Dès lors il

(1) Limoges, 16juin 1846 (Dalloz, 1847, 2, 55).
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n'y a aucun doute. Nous dirons plus loin que la question
a été décidée en sens divers par la jurisprudence, quand
il s'agit d'eaux pluviales dérivées de la voie publique. Le

même dissentiment existe, et au plus haut degré, pour ce

qui concerne l'acquisition de la servitude par prescription.
La question est même controversée pour les eaux pluviales

qui tombent sur un foîîds privé. Pour ne pas la scinder,
nous l'examinerons plus loin.

232. Il y a également controverse sur le point de savoir

si l'article 643 est applicable aux eaux pluviales. Ici nous

ne comprenons pas le dissentiment. L'article 643 défend

au propriétaire de la source d'en changer le cours, lors-

qu'elle fournit aux habitants d'une commune l'eau qui leur

est nécessaire. Cela suppose une eau courante. Tant que
la source est renfermée dans le fonds où elle prend nais-

sance, l'article 643 ne reçoit pas d'application. A plus forte

raison ne peut-on pas l'appliquer aux eaux pluviales qui
n'ont pas de cours, qui couvrent seulement le fonds, lequel
finit par les absorber. Peut-on empêcher le maître de ces

eaux d'en changer le cours,alors qu'il n'y a pas de cours?

Mais aussi du momentqueJ.es eaux pluviales deviennent

une eau courante, il y a lieu d'appliquer l'article 643. On

fait une objection. C'est une disposition exorbitante du

droit commun, donc on ne peut pas l'étendre. Mais la ques-
tion est précisément de savoir si c'est l'étendre que de

l'appliquer aux eaux pluviales. Tout le monde s'accorde à

décider que l'article 641 reçoit son application, par ana-

logie, aux eaux pluviales, en ce sens que le propriétaire
en peut disposer à sa volonté. Lors donc que l'article 643,
continuant l'article 641,dit : « Le propriétaire delà source

ne peut en changer le cours, » c'est comme s'il disait :
« Le propriétaire des eaux n'en peut changer le cours. »

Y a-t-il une ombre de raison pour faire une différence entre

les eaux de source et les eaux de pluie ou de neige, quand
il s'agit d'un ruisseau qui est nécessaire aux besoins de

première nécessité d'une commune? Qu'importe comment
le ruisseau s'est formé? Ce qui constitue et justifie la ser-

vitude, c'est que ce ruisseau est nécessaire aux habitants ;
donc dès que la nécessité existe, il y a servitude. Le mot
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source dont la loi se sert dans l'article 643 n'est pas une

condition, c'est une simple indication (1).
233. On demande encore si l'article 645 s'applique aux

eaux pluviales? Il nous semble que la question doit être

décidée d'après les mêmes principes. Tant que les eaux

pluviales ne forment pas d'eau courante, il ne peut pas être

question d'appliquer l'article 645, car cette disposition est

une suite de l'article 644, qui parle d'une eau courante

bordant un héritage ou le traversant. Mais dès que les

eaux pluviales forment un ruisseau, elles tombent sous

l'application de l'article 644, et partant l'article 645 de-

vient également applicable. On objecte que les eaux plu-
viales appartiennent à celui sur le terrain duquel elles tom-

bent. Sans doute, et tant qu'elles restent à l'état d'eaux

pluviales, elles sont à la disposition exclusive du proprié-
taire de l'héritage qu'elles couvrent. Mais n'en est-Il pas de

même des eaux de source? La sourceappartient également
au propriétaire du fonds sur lequel elle prend naissance,
mais si le propriétaire ne l'absorbe pas, si elle devient une

eau courante, les articles 644 et 645 sont applicables. Il

en doit être de même des eaux pluviales ; car, encore une

fois, il n'y a pas la moindre raison pour établir une diffé-

rence entre un ruisseau formé d'eaux de source et un ruis-

seau formé d'eaux de pluie ou de neige. Donc, dans tous

les cas, le ruisseau sera le domaine commun des riverains,
comme le dit l'article 644, et s'il s'élève des contestations

entre les riverains, les tribunaux jouiront du pouvoir dis-

crétionnaire que leur accorde l'article 645 (2).

b) Eaux pluviales qui tombent sur la voie publique.

234. Faut-il appliquer les mêmes principes aux eaux

pluviales qui découlent de la voie publique,, et dont les ri-

verains s'emparent avec l'autorisation tacite de l'Etat, de

la province ou de la commune, propriétaires de la voie

sur laquelle les eaux sont tombées? Ici nous entrons dans

(1) En ce sens, Pardessus, t. Ier, p. 333, n° 138. En sens contraire,
Demolombe, t. XI. p. 139, n° 113, et Demante, t. II, n° 495 bis I, p. 579.

(2) En sens contraire, Colmar, 24 août 1850 (Dalloz, 1855, 2, 180).
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une mer de controverses. Il faut avant tout préciser
les droits des divers riverains. Nous supposons que le

propriétaire de la voie publique n'a fait aucune concession

des eaux pluviales qui en découlent. Les riverains reçoi-
vent donc les eaux en leur qualité de propriétaires infé-

rieurs, tout comme si les eaux découlaient d'un'fonds

privé. Ils en deviennent propriétaires par droit d'acces-

sion, à mesure qu'elles se répandent sur leurs fonds; cela

ne fait aucun doute, c'est le droit commun. En recevant

les eaux, ils n'acquièrent aucun droit à l'écoulement des

eaux pluviales contre le propriétaire de la voie publique.
Cela encore n'est pas douteux, puisque tel est le droit

commun. Mais quels seront les rapports des riverains supé-
rieurs et des riverains inférieurs entre eux? Le riverain

supérieur n'occupe pas les eaux ; un riverain inférieur s'en

empare; acquiert-il un droit sur les eaux par cette jouis-
sance?

Il a été jugé que les eaux pluviales peuvent être prises
à leur passage par les riverains de la voie publique, quand
ils le jugent à propos; que si le propriétaire supérieur les

laisse couler, et si le riverain inférieur s'en empare, cela

n'empêche pas le propriétaire supérieur de détourner les

eaux pluviales sur son fonds (1). Ces décisions sont incon-

testables. Seulement nous avons des réserves à faire au

point de vue des motifs de décider. On dit que les eaux

pluviales qui tombent sur la voie publique sont res nullius

et deviennent, comme telles, la propriété du premier occu-

pant; et en même temps on enseigne que l'administration

a le droit de concéder l'usage exclusif des eaux qui cou-

vrent la voie publique (2). Cela est contradictoire. Pour

pouvoir concéder l'usage exclusif des eaux pluviales, l'ad-

ministration doit en avoir la propriété ; si elle en est pro-

priétaire, on ne peut pas dire que les eaux pluviales soient
res nullius, et qu'à ce titre elles appartiennent au premier

occupant. D'où suit que le droit des riverains ne peut être

(1) Arrêt de rejet du 21 juillet 1825, et Rennes, 10 février 1826 (Dalloz,
au mot Servitude, n° 352, 1° et 2°).

(2) Aubry et Rau, t. III. p. 44 et notes 4 et 5, et les autorités qui y sont
citées.
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fondé sur l'occupation. Quel est donc le droit des rive-

rains et sur quoi repose-t-il? Si l'eau découle naturelle-

ment de la voie publique sur les fonds inférieurs, les pro-

priétaires de ces fonds en acquièrent la propriété par droit

d'accession; et cette propriété est aussi absolue que celle

du maître du fonds où les eaux sont tombées, sauf, bien

entendu, le droit de celui ci de s'emparer des eaux et de

les retenir. Tel n'est pas l'objet du débat, le voici. Les

eaux découlent de la voie publique dans un fossé ou une

espèce de canal qui longe les fonds riverains. L'un des ri-

verains les détourne de leur cours naturel pour l'irriga-
tion de ses terres. En a-t-il le droit? Il occupe les eaux

qui appartiennent au propriétaire de la voie publique, il

ne peut le faire que moyennant une concession expresse ou

tacite. Il n'y a pas de concession ; donc il y a autorisation

tacite pour tous les riverains de se servir des eaux ; l'usage

qu'en fait le riverain inférieur n'empêche pas le riverain

supérieur d'en user, car le droit de tous les riverains est

le même, l'administration n'entendant pas accorder un pri-

vilège à l'un au préjudice des autres. Si telle était son

intention, elle ferait une concession expresse.
Nous arrivons à la même conclusion que la doctrine et

la jurisprudence. Les riverains, comme tels, n'ont pas de

droit à l'écoulement des eaux ; s'ils peuvent les dériver sur

leur fonds, c'est en vertu d'une autorisation tacite qui pro-
fite à tous, à titre égal. La possession des riverains infé-

rieurs ne peut donc pas être opposée aux riverains supé-
rieurs. Mais la possession des eaux ne peut-elle pas donner

lieu, entre riverains, à des conventions, et par suite à la

destination du père de famille et à la prescription?
235. La doctrine et la jurisprudence admettent que

les eaux pluviales dérivées de la voie publique peuvent
faire l'objet de conventions entre les riverains. Cela n'est

guère contestable. Dans notre opinion, tous les riverains

ont un droit égal à l'usage de ces eaux. L'un en a besoin

pour l'irrigation de ses terres, tandis qu'à l'autre elles sont

inutiles : pourquoi ne pourraient-ils pas convenir que le

dernier s'interdit la faculté de dériver les eaux sur ses

fonds au profit du premier, qui en aura ainsi l'usage exclu-
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sif ? Rien de plus légitime qu'une convention pareille. Dans

l'opinion générale qui fonde le droit des riverains sur l'oc-

cupation, on arrive au même résultat (1). Les riverains

s'emparent des eaux parce qu'elles n'appartiennent à per-
sonne; mais on ne peut occuper que les eaux qui sont

tombées, on ne peut pas occuper celles qui n'existent pas
encore. Donc, dans la théorie de l'occupation, les parties
intéressées ne pourraient stipuler que sur les eaux qu'elles
ont occupées. Le droit d'occuper les eaux qui tomberont

peut-il être cédé? ou peut il être modifié par des conven-

tions? Si l'on considère le droit d'occupation comme appar-
tenant aux fonds riverains, il peut aussi en être détaché.

Resterait à concilier ce droit d'occupation avec le droit du

propriétaire de la voie publique. Nous laissons là cette

difficulté. Peu importe, pour la décision de notre question,
à quel titre les riverains disposent des eaux; dès qu'ils en

disposent, ils peuvent consentir des restrictions à leur droit

de disposition. De là naîtra une servitude analogue à celle

dont parle l'article 641, en matière de sources (2).
236. S'il peut y avoir une' servitude par titre, il pourra

aussi y avoir une servitude par destination du père de fa-

mille, pourvu que la servitude soit continue et apparente.
Nous supposons que la.servitude réunit ces deux carac-

tères, et nous prouverons plus loin que la servitude qui
consiste à assurer à un fonds l'usage des eaux qui coulent

sur un autre fonds est une servitude d'aqueduc, donc con-

tinue et apparente, si elle s'annonce par des signes exté-

rieurs. Toutefois la question est controversée. Il a été jugé

par la cour de cassation que les eaux pluviales qui coulent

sur la voie publique n'appartiennent à personne, et qu'elles
ne sont pas susceptibles d'une possession exclusive. S'il

en est ainsi, n'en faut-il pas conclure qu'elles ne peuvent
faire l'objet d'un droit de servitude, la servitude étant aussi

exclusive de sa nature que la propriété? Telle n'est pas la

conclusion de la cour. Le riverain, dit-elle, peut prendre

(1) Liège, 24 janvier 1848 (Pasicrisie, 1849, 2, 183); Caen, 22 février 1856
(Dalloz, 1856, 2,134) ; Bordeaux, 7 janvier 1846(Dalloz, 1846, 2, 82).

(2) Aubry et Rau, t. III, p. 45, note 7, et les arrêts cités dans la note
précédente.
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les eaux pluviales à leur passage et en faire tel usage qu'il

veut; il peut donc aussi les concéder à son voisin, soit

par titre, soit par destination du père de famille (1). Sans

doute que le riverain peut disposer des eaux qu'il a en sa

possession. Mais ici revient l'objection que nous venons

de faire. Quand on établit une servitude, il ne s'agit pas
seulement des eaux que possède l'un des riverains, il s'agit
de toutes les eaux qui tomberont sur la voie publique, et

que certes le riverain ne possède pas. Il faut dire plus :

quand le riverain n'aurait jamais joui des eaux, il suffit

qu'il ait le droit d'en jouir pour qu'il puisse limiter ce droit

au profit d'un autre riverain. Mais a-t-il ce droit et à quel
titre? L'arrêt delà cour de cassation ne donne pas la so-

lution de cette difficulté.

La cour de Colmar a jugé que les eaux pluviales ne

sont pas susceptibles de servitude, par la raison que les

riverains n'en jouissent jamais à titre de droit; s'ils les

possèdent, c'est par la tolérance du propriétaire supérieur,
et la tolérance exclut toute idée de droit (2). L'objection
est sérieuse, mais elle n'est pas décisive. A l'égard de qui
la possession est-elle une possession de tolérance ? A l'égard
du propriétaire du fonds sur lequel tombent les eaux ; car

celui-ci peut toujours les retenir et les dériver, la plus

longue jouissance du propriétaire inférieur ne lui enlève

pas ce droit; en ce sens cette jouissance est précaire. Mais

quoique précaire, laj.ouissance des propriétaires inférieurs

peut être l'objet de conventions ; s'il en peut naître une ser-

vitude conventionnelle, il peut aussi y avoir lieu à desti-

nation du père de famille. La servitude, à quelque titre

qu'elle s'établisse, sera précaire comme la possession qui
en est l'objet, en ce sens qu'elle n'existera qu'aussi long-

temps que le propriétaire supérieur n'usera pas de son

droit de retenir les eaux et de les dévier. Une pareille ser-

vitude aurait choqué les jurisconsultes romains; ils n'y
auraient pas reconnu ce caractère d'une véritable servitude

qu'ils appelaient la perpétuité de la cause. Mais elle n'a

Cl) Arrêt de rejet du 25 juillet 1845 (Dalloz, 1845, 1,"385). Et Bordeaux,
du 7 janvier 1846 (Dalloz, 1846,2, 82).

(2) Colmar, 26 mai 1831 (Dalloz, au mot Servitude, n° 357).
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rien de contraire aux principes du code, moins rigoureux

que le droit romain. C'est peut-être sous l'influence des

idées romaines que Troplong s'est prononcé contre cette

servitude sur des eaux dont, d'après lui, la propriété n'ap-

partient à personne.
« Qu'est-ce qu'une destination, s'écrie-

t-il, pour soumettre à une servitude privée une chose qui

appartient à tous? N'est-ce pas un effort stérile, une illu-

sion de la volonté (i)? » Il y a encore une autre réponse à

cette objection que celle que nous venons de faire; nous la

ferons en examinant la question de la prescription, où l'ob-

jection se représente dans toute sa force.

235'. Le propriétaire inférieur peut-il acquérir la ser-

vitude par prescription? Cette question est très-controver-

sée et elle est douteuse. Il faut d'abord écarter l'autorité

delà tradition romaine. Les jurisconsultes romains ensei-

gnent formellement que la possession des eaux pluviales
ne peut pas fonder de prescription. Mais quelle est la rai-*

son de cette imprescriptibilité? Ce n'est pas, comme on le

dit aujourd'hui, parce que ces eaux sont une chose nullius,
c'est parce que les eaux pluviales ne tombant que par acci-

dent; n'ayant pas une existence permanente, la servitude

n'aurait pas de cause perpétuelle. Ulpien et Paul le disent

en toutes lettres (2). Nous n'entrerons pas dans le débat

de la cause perpétuelle, puisqu'il est reconnu que cette

doctrine est étrangère au droit' moderne. En ce sens, la

cour de Colmar l'a qualifiée de surannée (3); ce qui ne

l'empêche pas d'influencer les meilleurs esprits sans qu'ils
s'en doutent.

La question se présente pour les eaux pluviales qui
tombent sur un fonds privé et pour celles qui tombent sur

la voie publique. Y a-t-il des raisons pour repousser la

prescription d'une manière absolue? Nous croyons qu'aucun

principe de notre code ne s'oppose à la prescription. Pour

qu'une servitude puisse s'acquérir par prescription, il faut

(1) Troplong, De la prescription, n° 147. En sens contraire, Aubry et
Rau, t. III, p. 45 et note 8.

'

(2) Ulpien, L. 1, § 5, D., de aqua quotidiana '(XLIII, 20) ; L. 1, § 4, D.,
de fonte (XLIII, 22); Paul, L. 28, D., de servit. (VIII, 1).

(3) Colmar, 24 août 1850 (Dalloz, 1855, 2,181).
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avant tout qu'elle soit continue et apparente. La servitude

dont il s'agit réunit-elle ces deux caractères? Ce premier

point déjà est contesté, mais à tort, nous semble-t-il. En

quoi consiste la servitude réclamée par le propriétaire
inférieur? C'est une conduite d'eau; en effet, les travaux

qu'il fait n'ont d'autre but que de conduire les eaux dans

son fonds, en les dérivant soit du fonds supérieur où elles

sont recueillies, soit directement de la voie publique. Pour

les conduire dans ses fonds, il fait des travaux que nous

supposons apparents ; il n'y a pas de contestation sur ce

point ; la servitude est donc apparente. Elle est aussi con-

tinue ; ici nous avons un texte qui nous dispense de toute

discussion; l'article 688,qui définit les servitudes discon-

tinues, donne comme exemple les conduites d'eau (1). Donc

la servitude est tout ensemble continue et apparente. Reste

à savoir si la possession trentenaire requise pour la pres-

cription (art. 690) réunit les conditions voulues par la loi.

Ici nous entrons dans la vraie difficulté.

Aux termes de l'article 2229, la possession doit être

continue. On prétend que la possession des eaux pluviales
ne saurait l'être, puisqu'il y a nécessairement des inter-

mittences. L'objection repose sur une fausse idée de la con-

tinuité que la loi exige comme condition de toute posses-
sion qui sert de base à la prescription. Cela ne veut pas
dire que la jouissance doive être continuelle, cela veut

dire que le possesseur doit faire les actes de possession

que, d'après la nature de la chose, il peut et il doit faire.

La possession des eaux d'une source est-elle continuelle,

permanente? Quand elles- sont employées à l'irrigation,
on ne s'en sert qu'à certains jours et à certaines heures,
et encore cette jouissance devient impossible quand la sé-

cheresse tarit les sources. Néanmoins le code admet la

prescription des eaux de source ; pourquoi n'admettrait-il

pas celle des eaux pluviales? Dira-t-on que le code con-

sacre expressément l'une (art. 641), ce qui implique le re-

jet de l'autre? Cet argument, tiré du silence de la loi, n'a

(1) Un arrêt de la cour de cassation des Etats sardes, du 18 mai 1855, a
décidé que la servitude dont il s'agit est discontinue (Dalloz, 1S55,2, 241).
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aucune valeur dans l'espèce ; la loi ne parle pas des eaux

pluviales, pas plus de la propriété de ces eaux que des

servitudes auxquelles leur usage donne lieu : en conclura-

t-on que celui qui reçoit les eaux pluviales sur son fonds

n'en devient pas propriétaire? Nous n'insistons pas, car

cela n'est pas sérieux.

On lit encore dans les arrêts que la possession des eaux

pluviales n'est pas une possession non interrompue, comme

l'exige l'article 2229. L'objection est une erreur, et l'erreur

porte sur un prineipe élémentaire de droit. Au titre de la

Prescription, nous dirons que la possession est interrom-

pue quand il y a interruption de la prescription. Or, nous

supposons qu'il n'y a eu aucune interruption. C'est donc

un non-sens juridique d'affirmer que la possession des eaux

pluviales est, par sa nature, une possession interrompue.

L'objection que cette possession est nécessairement équi-

voque n'a pas plus de valeur. On veut dire que c'est une

possession qui n'est fondée que sur la tolérance, ce qui
serait une possession précaire et équivoque, en ce sens que
l'on rie saurait pas si c'est une possession à titre de pro-

priétaire ou une possession à titre précaire. Pourquoi la

possession des eaux pluviales serait-elle équivoque par sa

nature, tandis que, la possession des eaux de source ne

l'est pas? Nous cherchons vainement la raison de cette

différence. Serait-ce parce que les eaux pluviales ont moins

d'utilité? Si elles n'étaient pas utiles, on ne s'en dispute-
rait pas la jouissance, et nous n'aurions pas besoin de dis-

cuter la question (1).
238. Au point de vue des principes généraux qui ré-

gissent la prescription, il n'y a donc rien qui s'oppose à

ce que la servitude de conduite d'eau s'acquière par pres-

cription, quand il s'agit d'eaux pluviales. Reste l'objec-
tion qui retentit dans'tous les arrêts, et que Troplong a

reproduite (2). La servitude ne se conçoit pas quand elle

(1) Voyez, sur tous ces points, une excellente note de Mourlon, insérée
dans le Recueil périodique de Dalloz, 1865, 2, 97.

(2) La doctrine et la jurisprudence sont citées dans la note de Mourlon
à laquelle nous venons de renvoyer (note 1). Comparez Dalloz, au mot
Servitude, nos 345 et 352; Aubry et Rau, t. III, p. 43,note, 2 ; p. 44, note 6 ;
p. 45, notes 7-9 et p. 46, note 10.
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porte sur des res nullius. Précisons d'abord la difficulté;
tant que l'on reste dans le vague, on ne sait sur quoi l'on
discute. La servitude est un démembrement de la pro-
priété ; elle implique donc que la chose qui en est l'objet
est susceptible de propriété; or, les res nullius échappent
à l'appropriation, donc elles ne sont pas susceptibles de

servitude. Il y a plus d'une réponse à faire à l'objection.
Nous avons beaucoup insisté sur la servitude qui grève le
fonds où naît une source (art. 641). Quel en est l'objet?
Comme toute servitude, c'est une restriction à la propriété;
c'est-à-dire que le propriétaire du fonds où naît la source

"perd, par l'établissement de la servitude, un droit qu'il a
comme propriétaire du fonds d'user à volonté des eaux,
comme il peut user à volonté de tout ce qui lui appartient
en pleine propriété. Eh bien, les choses se passent abso-

lument de même quand il s'agit d'eaux pluviales. Cela est
certain lorsque les eaux pluviales tombent sur un fonds

privé et que c'est contre le propriétaire de ce fonds que la

prescription est acquise; dans ce cas, il y a identité abso-
lue. Le maître du fonds" supérieur a, comme" propriétaire,

"

le droit d'user à sa volonté des eaux pluviales qui accèdent
à son fonds ; il perd ce droit, son fonds est en servitude

quand le propriétaire inférieur a prescrit contre lui. Dira--
t-on qu'il prescrit une res nullius? Cela n'a pas de sens ; il

prescrit contre le droit absolu de propriété du propriétaire
supérieur : est-ce que le droit illimité qui appartient au
maître du fonds est une res nullius ? .

Supposons maintenant qu'il s'agisse d'eaux pluviales
tombées sur la voie publique. Le riverain supérieur les a
dérivées sur son fonds. Est-ce que le riverain inférieur peut,
prescrire contre lui? c'est-à-dire peut-il par la prescrip-
tion limiter le droit qu'a le riverain supérieur d'user des
eaux qu'il a dérivées de la voie publique ? Cette hypothèse
se confond réellement avec celle que nous venons d'exami-
ner. En effet, du moment que les eaux pluviales entrent
dans le fonds supérieur, elles deviennent l'objet d'une pro-
priété absolue aussi bien que celles qui tombent directe-
ment sur son fonds. Donc son droit de propriété peut être

restreint par la prescription. On objecte qu'il y a une dif-
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férence ; les eaux pluviales qui tombent sur un fonds privé
deviennent directement et immédiatement la propriété du

maître de ce fonds, tandis que le riverain d'une voie pu-

blique n'a aucun droit direct sur les eaux qui s'y trouvent ;
il n'acquiert de droit sur ces eaux que par une concession

tacite de l'administration, dans notre opinion, et par occu-

pation d'une res nullius, dans l'opinion générale. Mais qu'im-

porte? Il ne s'agit pas de savoir comment, à quel titre, le

riverain supérieur acquiert les eaux pluviales. En est-il le

maître quand il les a dérivées sur son fonds? En peut-il

disposer à titre de propriétaire ? Si l'on répond oui, la

question est décidée, car on rentre dans les principes que
nous venons d'exposer. Or, il est impossible de le nier, les

eaux pluviales accèdent au sol et appartiennent au maître

du sol. Peut-on dire qu'elles sont au premier occupant
alors que le propriétaire du fonds les occupe? Il est vrai,

et ceci est le noeud de la difficulté, que le riverain supérieur
n'a pas,-comme propriétaire du fonds^ le droit de dériver

les eaux qui couvrent la voie publique ; il n'a ce droit qu'en
vertu d'une permission tacite du propriétaire de la voie;

cette, autorisation peut lui être retirée. Il en résulte qu'il
n'a pas un droit à l'écoulement des eaux, et par suite il

n'acquiert la propriété des eaux qu'aussi longtemps que
l'administration lui permettra de les dériver. Peut-on

asseoir une servitude sur une basé aussi fragile? Nous ré-

pondons oui, sans hésiter. Quel est. l'objet de la servitude?

Est-ce que par hasard lé propriétaire du fonds supérieur

s'oblige a transinèttrë toujours les eaux pluviales au rive-

rain inférieur? Non, la servitude consiste uniquement en

ceci : le riverain supérieur impose à son fonds cette charge,

que les possesseurs de Ce fonds né pourront pas user à leur

volonté des eaux pluviales qui y découlent de la voie pu-

blique. Cette restriction profitera au riverain inférieur

aussi longtemps que les eaux pluviales couleront sur le

fonds supérieur : il y a donc servitude, seulement elle n'est

pas perpétuelle. Mais la servitude identique, concernant

les eaux d'une source, n'est pas perpétuelle non plus, car

la nature peut retirer son don comme l'administration peut

révoquer sa concession.
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Il y a une dernière hypothèse qui est la plus douteuse.

Le riverain inférieur dérive directement les eaux de la voie

publique ; ce seul fait n^ lui donne aucun droit contre le

riverain supérieur. Cela est certain. Mais ne peut-il pas

acquérir un droit contre lui? Il le peut par convention; le

riverain supérieur peut renoncer au droit qu'il a de dériver

les eaux pluviales sur son fonds en faveur du riverain infé-

rieur ; de cette renonciation il résultera une servitude, en

ce sens que le propriétaire ne pourra plus user d'un droit

qui lui appartenait en qualité de riverain. Un droit qui

s'acquiert par titre peut aussi s'acquérir par prescription,
bien entendu que la servitude devra être continue et ap-

parente, s'il s'agit de prescrire une servitude. Est-ce que
dans l'espèce la servitude est continue et apparente? Nous

supposons qu'il y a des ouvrages apparents,comme on en

fait pour une conduite d'eau. Sera-ce une servitude de con-

duite d'eau à charge des fonds supérieurs? Il y a bien des

difficultés dans cette question. Pour qu'il y ait prescrip-
tion, il faut que celui qui l'invoque ait pendant trente ans

manifesté la volonté de limiter à son profit le droit du pro-

priétaire. Quand il s'agit de sources, la prescription ne

commence à courir qu'à compter du moment où le pro-

priétaire du fonds inférieur a fait et terminé des ouvrages

apparents destinés à faciliter la chute et le cours de l'eau

dans sa propriété. Cette disposition s'applique-t-elle par

analogie aux eaux pluviales? et comment se fera cette ap-

plication? Dans le cas de l'article 642, le riverain inférieur

prescrit contre le propriétaire de la source; dans notre

espèce, le propriétaire inférieur n'entend pas prescrire
contre le propriétaire des eaux pluviales; ces eaux n'ont

pas de propriétaire si l'on admet qu'elles sont res nullius ;
et alors comment appliquer l'article 642? Si l'on admet

que les eaux pluviales sont dans le domaine de celui à qui

appartient la voie publique, on ne conçoit pas davantage

l'application de l'article 642, car on ne prescrit pas contre

le domaine public, et on ne prescrit pas eu vertu d'une

possession qui est de tolérance, en ce sens que l'administra-

tion peut toujours la faire cesser. En réalité, il s'agit de

prescrire, non contre l'Etat, la province ou la commune,



292 DROITS REELS.

mais contre le riverain supérieur, lequel, nous le suppo-
sons, n'a pas dérivé les eaux, et avant de les avoir déri-

vées, il n'en a ni la possession ni Impropriété, il a seulement

le droit de les dériver; c'est ce droit que le riverain infé-
rieur prétend acquérir par prescription. C'est dire que
l'article 642 est inapplicable. Vainement le riverain infé-

rieur ferait-il des ouvrages apparents destinés à conduire

les eaux dans son fonds; ces ouvrages ne témoignent qu'une
chose, la volonté d'utiliser les eaux, mais ils ne témoignent

pas qu'il veut priver le riverain supérieur du droit que
celui-ci a de les utiliser au même titre que les riverains

inférieurs. Donc ces ouvrages seuls ne peuvent pas fonder

de prescription. Est-ce à dire que le droit du riverain su-

périeur soit imprescriptible? Non, mais la prescription ne

pourra s'accomplir que par des actes de possession qui
fassent connaître au riverain supérieur la volonté qu'a le

riverain inférieur de prescrire contre lui. Ce qui suppose
des ouvrages construits sur le fonds supérieur contre le

propriétaire duquel on veut prescrire (1).
239. Ainsi les conditions de la prescription diffèrent

suivant qu'il s'agit d'eaux pluviales tombées sur un fonds

privé, ou d'eaux pluviales tombées sur la voie publique.
Dans le premier cas, on reste sous l'empire des principes
formulés par l'article 642 ; il y a identité complète. Le pro-

priétaire supérieur a le droit absolu d'user des eaux plu-
viales qui tombent sur son fonds, comme il a le droit d'user

à sa volonté de la source qui y prend naissance ; le pro-

priétaire inférieur veut prescrire contre ce droit. Puisque
le droit à prescrire est le même, les conditions de la pres-

cription doivent aussi être les mêmes. L'article 642 reçoit
donc son application, non par analogie, mais par identité

de raison. S'il s'agit d'eaux pluviales tombées sur la voie

publique, il faut faire une nouvelle distinction. Celles qui
sont dérivées par le riverain supérieur deviennent sa pro-

priété, on peut donc les prescrire contre lui, au même titre

et sous les mêmes conditions que les eaux de source.

L'article 642 sera encore applicable/Mais si le riverain

inférieur entend prescrire le droit que le propriétaire su-

(1) Comparez Aubry et Rau, t. III, p. 45 et note 9.
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*

périeur a de dériver les eaux, il doit faire, sur le fonds de

ce propriétaire, des travaux qui le mettent en demeure de

revendiquer la liberté de son fonds, s'il veut la conser-

ver (1).
-

e) Effet des droits acquis par les propriétaires inférieurs.

240. Reste à savoir quels sont les effets du droit qu'ac-

quiert le riverain inférieur contre le riverain supérieur.
Ici il faut encore distinguer les eaux pluviales qui tom-

bent sur un fonds privé et celles qui couvrent la voie pu-

blique. Les premières forment une propriété absolue, plus
absolue même, à notre avis, que celle d'une source. Le

maître du fonds en peut donc disposer comme il l'entend,
hors de son fonds comme dans son fonds ; il peut en céder

la propriété ou limiter seulement le droit qu'il a d'en user.

Ce qui est vrai du titre l'est aussi de la prescription ; nous

admettrions donc pour les eaux pluviales ce que la cour

de cassation a décidé, à. tort suivant nous (n° 185), pour
les eaux de source. Il en est autrement quand il s'agit
d'eaux pluviales tombées sur la voie publique. Alors même

que le riverain supérieur les aurait dérivées, il n'acquiert

pas un droit à l'écoulement des eaux, et il ne peut, ni par
titre, ni par prescription, céder un droit qu'il n'a point.
Dans cette hypothèse, le riverain inférieur n'acquiert ja-
mais qu'une servitude, et une servitude très-limitée, puis-

que les conventions et prescriptions intervenues entre deux

riverains de la-voie publique ne peuvent pas priver les

autres riverains du droit qu'ils ont de se servir des eaux,
soit à titre de res nullius, soit en vertu d'une concession

tacite du propriétaire de la voie (2).

(1) Aubry et Rau, t. III, p. 45 et 46, notes 9 et 10. Colmar, 24 août 1850
(Dalloz, 1855, 2, 180).

(2) Demolombe, t. XI, p. 146, n° 117. Aubry et Rau, t. III, p. 46 et
note 11.

19
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N° 3. DES ÉTANGS.

I. Propriété-d.es étangs.

241. L'article 558 contient une disposition importante
concernant la propriété des étangs : « Le propriétaire con-

serve toujours le terrain que l'eau couvre quand elle est

à la hauteur de la décharge de l'étang, encore que le vo-

lume de l'eau vienne à diminuer. Réciproquement,le pro-

priétaire de l'étang n'acquiert aucun droit sur les terres

riveraines que son eau vient à couvrir dans des crues

extraordinaires. » On appelle étang un amas d'eau con-

tenu par une chaussée. Une ou plusieurs ouvertures ou

bondes pratiquées dans le point le plus bas servent à met-

tre l'étang à sec, soit pour le pêcher, soit pour le consa-

crer à la culture. Un déversoir, dont la hauteur et la lar-

geur se calculent sur le volume d'eau que l'étang peut
contenir sans que les terres voisines soient inondées, ouvre

une issue aux eaux, et garantit par là les propriétés voi-

sines de l'inondation (i). L'article 558 suppose qu'il y a un

déversoir dans tout étang, puisqu'il base sur la hauteur

de la décharge l'étendue du terrain dont l'étang est com-

posé. Lors même que les eaux d'un étang viendraient à

diminuer, le propriétaire de l'étang n'en resterait pas moins

propriétaire de tout le terrain que. l'étang doit couvrir,

quand l'eau est à la hauteur de la décharge de l'étang. Le

code établit en faveur du propriétaire de l'étang une pré-

somption légale de propriété, que la cour de cassation a

formulée en ces termes : « Les étangs sont réputés n'avoir

été établis que sous la condition que leurs eaux, même

quand la masse en est augmentée par les crues ordinaires,
ne pourraient se décharger que sur lés terres appartenant
aux propriétaires, sans jamais envahir les terres des rive-
rains (2). » Cette présomption est fondée sur une probabi-
lité qui touche à la certitude. L'une de nos anciennes cou-

(1) Pardessus, t. Ier, p. 193,n° 80. Dalloz, au mot Eaux, n°244.
(2) Arrêt de rejet du 13 mars 1867 (Dalloz, 1867, 1, 270).
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tûmes contenait une disposition qui est devenue le droit

commun depuis 1789. « Il est loisible à chacun, dit la

coutume d'Orléans (art. 170), de faire en son héritage

étangs, asseoir bondes, grilles et chaussées, pourvu qu'il

n'entreprenne sur le chemin ou droit d'autrui. » Celui qui
construit un étang doit donc le faire de manière qu'il ne

puisse nuire aux riverains (1). C'est dire qu'il doit être pro-

priétaire des terrains que les eaux couvrent dans les crues

ordinaires ; et partant qu'il a dû établir la hauteur de la dé-

charge en tenant compte du volume d'eau que l'étang peut
contenir sans inonder les propriétés des riverains. Les

-propriétaires voisins ont le droit de forcer celui qui con-

struit un étang dans son fonds de ne pas dépasser les li-

mites des terrains qui doivent renfermer les eaux dans

leur crue ordinaire ; leur intérêt est une garantie que le

propriétaire de l'étang restera dans les limites de sa pro-

priété (2).
242. Pour que la présomption légale de l'article 558

puisse recevoir son application, il faut qu'il y ait un déver-

soir fixe, qui marque d'une manière invariable la hauteur

normale des eaux, et qui opère par lui-même, sans l'inter-

vention de la main de l'homme. Dans ces conditions, la

hauteur des eaux parvenues au seuil du déversoir, c'est-

à-dire au point où s'effectue, la décharge, détermine avec

certitude la limite des droits du propriétaire de l'étang,

parce qu'il y a un signe apparent et immuable, indépendant
du mouvement de retraite ou d'élévation des eaux. Cela

explique aussi la raison pour laquelle le législateur a trouvé

bon d'établir une présomption de propriété : il a voulu pré-
venir les contestations incessantes qui s'élèveraient entre

le propriétaire de l'étang et les riverains, si les limites de

l'étang étaient incertaines et si par suite le juge était obligé
de les rechercher dans chaque litige. Dé là la cour de cas-

sation a tiré cette conséquence qui n'est pas douteuse, c'est

que le propriétaire de l'étang ne peut plus invoquer la pré-

somption de l'article 558 quand, au lieu d'un déversoir

(1) Merlin, Répertoire, au mot Étang, nos I et II.
(2) Demolombe, t. X, p. 26, n° 28.
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fixe opérant par lui-même et marquant d'une manière inva-

riable la hauteur de la décharge, il a pratiqué des bar-

rages mobiles qui lui permettent d'élever ou d'abaisser les

eaux à volonté. Il n'y a plus là aucune probabilité sur la-

quelle le législateur ait pu asseoir une présomption, il n'y
a plus aucune garantie pour les voisins. Dès qu'il n'y a

plus de présomption légale, on rentre dans le droit com-

mun qui régit les preuves (i).
243. L'article 558 dit que le propriétaire conserve

toujours le terrain que l'eau-couvre quand elle est à la hau-

teur de la décharge de l'étang. Faut-il conclure de là que
la limite des droits du propriétaire est fixée par la hauteur

des eaux parvenues au seuil du déversoir? L'arrêt de la

cour de cassation que nous venons de citer s'est énoncé en

ce sens dans un de ses considérants. Mais il y a un arrêt

en sens contraire qui a décidé en termes formels que la li-

mite de la décharge est, non au seuil du déversoir, mais

au point extrême d'élévation des eaux au moment de la

crue ordinaire de la saison d'hiver (2). Il y a quelque doute

si l'on s'en tient au premier alinéa de l'article 558 ; il paraît
s'attacher exclusivement à la hauteur de la décharge,.donc
au seuil du déversoir. Mais il y a un second alinéa qui

explique le premier : il y est dit que le propriétaire de

l'étang n'acquiert aucun droit sur les terres'riveraines que
son eau vient à couvrir dans des crues extraordinaires.

Donc la présomption est que les terres couvertes par les

crues ordinaires appartiennent au propriétaire de l'étang.
Qu'est-ce que la loi entend par crues ordinaires et par crues

extraordinaires? La question est de savoir quel est le ca-

ractère des crues d'hiver; elles sont périodiques, elles ont

donc un mouvement régulier et normal ; ce qui exclut toute

idée de crues accidentelles, extraordinaires, car celles-ci

n'ont ni fixité ni régularité. Puisque les crues d'hiver re-

viennent chaque année, il est plus que probable que les ter-

rains qu'elles couvrent appartiennent au propriétaire de

l'étang ; en effet, il n'a pas le droit d'inonder chaque

(1) Arrêt de rejet du 10mars 1868 (Dalloz, 1868,1,309).
(2) Arrêt de rejet du 13 mars 1867, de la chambre civile (Dalloz, 1867,

1, 270).
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hiver les propriétés voisines, et certainement les riverains

ne le souffriraient pas. Quand, au contraire, les crues sont

accidentelles, elles sont par cela même imprévues ; le pro-

priétaire de l'étang ne peut pas être obligé d'acquérir tous

les terrains que les eaux pourront couvrir dans les crues

extraordinaires, puisqu'il est impossible de les prévoir et

impossible d'en assigner les limites. De là suit que la pré-

somption de propriété existe pour les crues ordinaires de

l'hiver. Il faut donc, non s'attacher à la limite matérielle

du déversoir, mais tenir compte des crues ordinaires d'hiver.

C'est le seul moyen de concilier le second alinéa avec le

premier.
244. La présomption établie par l'article 558 suppose

l'existence d'un étang, c'est-à-dire d'une terre couverte

d'eau. Si l'étang est soumis à des travaux de dessèchement

qui ont pour objet de convertir l'étang en terres arables,

qn ne peut plus appliquer une présomption qui implique
l'existence d'un terrain régulièrement couvert d'eaux, dans

toute son étendue, jusqu'au point où s'arrêtent les crues

ordinaires d'hiver. Chaque jour l'étang se rétrécit, les eaux

disparaissent successivement et couvrent chaque jour un

terrain moins étendu ; tandis que dans l'ordre régulier des

choses,l'étendue de l'étang est fixe et invariable; la pré-

somption de l'article 558 est tout ensemble une conséquence
et une garantie de cette fixité. Dès que l'étang va chaque

jour en diminuant, pour disparaître à la fin, la présomp-
tion de fixité n'a plus de raison d'être. On rentre donc dans

le droit commun : le débat sur la propriété sera vidé par
les preuves qui établissent la propriété, c'est-à-dire, à défaut

de titres, par la possession (1).
245. L'article 558 prévoit le cas où le volume de l'eau

viendrait à diminuer, et il décide que le propriétaire de

l'étang conservera néanmoins le terrain que l'eau couvre

quand elle est à la hauteur de la décharge de l'étang. Cette

présomption de propriété est-elle absolue? n'admet-elle

aucune preuve contraire? On dit parfois que c'est une pré-

(1) Arrêt de rejet du 25 mai 1868 (Dalloz, 1868, 1, 488).
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som-ption juris et de jure (1), et on entend par là une pré-

somption contre laquelle la preuve contraire n'est pas reçue.
C'est une des erreurs qui sont si fréquentes dans la ma-

tière des présomptions. Celles qui n'admettent pas la preuve
contraire sont définies par l'article 1352, et il suffit de le

lire pour se convaincre qu'il n'est pas applicable aux pré-

somptions de propriété que l'article 1351 range parmi les

présomptions légales. Or, dès que la présomption de l'ar-

ticle 558 n'est pas une de celles qui par exception excluent

la preuve contraire, elle reste sous l'empire du droit com-

mun, d'après lequel la preuve contraire est toujours admise.

Il est certain que si des titres établissaient que le proprié-
taire de l'étang n'est pas propriétaire des terrains que
les eaux couvrent dans les crues ordinaires de la saison

d'hiver, la présomption céderait devant la certitude. Les

riverains pourraient-ils aussi invoquer la prescription fon-

dée sur une possession trentenaire? Il a été jugé que non,
et la doctrine est d'accord avec la jurisprudence. Cela ré-

sulte du texte et de l'esprit de laloi. L'article 558 dit que
le propriétaire conserve toujours le terrain que l'eau couvre

quand elle est à la hauteur de la décharge de l'étang : en

disant qu'il conserve toujours le terrain, alors même que
les eaux ne le couvriraient pas, la loi suppose que les ri-

verains le possèdent, car si le propriétaire de l'étang y fait

des actes de possession, il va sans dire qu'il ne peut pas

perdre sa propriété. A vrai dire, il conserve la possession
de droit, bien que les riverains fauchent les herbes ou

fassent pâturer leurs bestiaux sur le terrain abandonné par
les eaux, car on conserve la possession par la seule vo-

lonté, et certes le propriétaire de l'étang n'a pas l'inten-

tion d'abandonner la possession et la propriété de son ter-

rain aux riverains. Ceux-ci n'ont donc qu'une possession
de tolérance, ils ne possèdent réellement pas, donc ils ne

peuvent pas prescrire (2). Par la même raison, les riverains

n'auraient pas l'action possessoire (3).

(1) Dalloz, Répertoire, au mot Eaux, n° 257.
(2) Demolombe, t. X, p. 28, n° 31. Aubry et Rau, t. II, p. 180, note 5.

Voyez la jurisprudence dans Dalloz, au mot Eaux, n" 258.
(3) Arrêt de rejet du 23 avril 1811 (Dalloz, au mot Action possessoire,

n° 356).
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246. Le propriétaire de l'étang a en sa faveur une pré-

somption. S'il y a un déversoir fixe, il peut invoquer la

présomption légale, et par suite il est dispensé de toute

preuve, sauf aux riverains à faire la preuve contraire. Tel

est le droit commun, quand il y a une présomption établie

par la loi. Mais que faut-il décider s'il n'existe pas de dé-

versoir? Il n'y a plus de présomption légale en faveur du

propriétaire de l'étang. La question de propriété devra

donc se décider d'après les règles générales qui régissent
les preuves. On demande si le propriétaire de l'étang peut

invoquer la prescription trentenaire. Les eaux couvrent les

fonds riverains depuis plus de trente ans; cette longue pos-
session vaudra-t-elle titre? Il y a quelque doute. On peut
dire que le fait d'inonder les terres de ses voisins est un

délit, et qu'un délit continué pendant trente ans ne peut pas
devenir la base de la propriété. Cela est vrai en général,
mais cela n'est plus vrai quand il s'agit d'un étang ; l'étang
doit couvrir une certaine étendue de terre ; si cette terre

n'appartient pas au propriétaire de l'étang, c'est aux voi-

sins à agir pour réprimer ses empiétements ; leur silence

pendant trente ans et la possession suffisent pour fonder

la prescription (1).
245. S'il y a un déversoir et si les riverains prétendent

que les eaux de l'étang se sont déplacées, qu'elles couvrent

maintenant des terres qu'elles ne couvraient pas dans l'ori-

gine, le propriétaire de l'étang pourra-t-il les repousser
en invoquant la présomption de l'article 558? Il a été jugé

que le propriétaire de l'étang pouvait opposer aux rive-

rains la présomption de propriété que la loi établit en sa

faveur, à moins que l'on ne prouve que le déplacement du

lit de l'étang provient de son fait (2). La question, nous

semble-t-il, est mal posée. Sans doute le propriétaire de

l'étang peut invoquer la présomption dès qu'il y a un dé-

versoir. Mais cette présomption admet la preuve contraire ;

or, précisément, dans l'espèce, elle devait être admise. En

effet, la présomption suppose que les eaux restent fixes;

(1) Arrêt de Nancy du 9 mars 1837, confirmé par un arrêt de rejet du
17 décembre 1838 (DaUoz, au mot Eaux, n° 253).

N

(2) Pau. 31 janvier 1858 (Dalloz, 1858, 2, 204;.
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si elles se déplacent, la probabilité sur laquelle la pré-

somption repose fait défaut. On ne peut plus dire qu'il est

probable que le propriétaire de l'étang était propriétaire
des terrains sur lesquels les eaux se répandent après leur

déplacement, car les eaux ne devaient pas couvrir ces ter-

rains lorsque l'étang a été construit, donc il n'était pas
nécessaire que le maître de l'étang en eût la propriété. Il

fallait par conséquent, dans l'espèce, admettre les rive-

rains à prouver que le lit de l'étang était déplacé par le

changement qui s'était fait dans la direction des eaux ; dès

lors la présomption restait, et l'on rentrait sous l'empire
des principes généraux.

IL Droits des riverains.

248. Les dispositions du code qui régissent les eaux

courantes sont-elles applicables aux étangs? On demande

d'abord si les propriétaires inférieurs sont assujettis à rece-

voir les eaux qui découlent de l'étang, en vertu de la ser-

vitude naturelle consacrée par l'article 640. La négative
est évidente, puisqu'elle est écrite dans le texte de la loi ;
les fonds inférieurs sont seulement tenus de recevoir les

eaux qui découlent naturellement des fonds supérieurs, et

sans que la main de l'homme y oit contribué. Cela exclut

les étangs. Il s'est cependant présenté un cas dans lequel
le tribunal de Bruxelles a admis une servitude d'écoule-

ment au profit des étangs supérieurs et à charge d'un étang-
inférieur. Le propriétaire des étangs supérieurs prétendait
avoir le droit d'écouler les eaux dans l'étang inférieur,
mais n'ayant pas de titre, et ne pouvant se prévaloir de la

prescription pour une servitude discontinue, il invoqua,
en désespoir de cause, l'analogie résultant de l'article 640,
et la nécessité qui donne au propriétaire enclavé un pas-

sage sur les fonds voisins (art. 682). Le tribunal de pre-
mière instance accueillit ces prétentions en se fondant sur

l'équité et sur l'intérêt de l'agriculture. C'.était méconnaître

le principe élémentaire d'interprétation qui ne permet pas
d'étendre les servitudes légales. La cour de Bruxelles ré-

forma le jugement et décida que les articles 640 et 682



DES SERVITUDES. 301

étaient étrangers à l'espèce. Mais il admit le propriétaire
des étangs à la preuve qu'avant la publication du code

civil, il avait acquis par la possession immémoriale la ser-

vitude d'écoulement (1).
La question présente encore une autre face. Dans l'an-

cien droit, il y avait des coutumes qui admettaient la

charge des propriétaires inférieurs comme une espèce de

servitude légale. Telle était la coutume d'Orléans dont

l'article 175 était ainsi conçu :, « Lorsque deux étangs sont

si rapprochés que l'étang supérieur ne peut être vidé pour
la pêche, le propriétaire inférieur doit, dans les trois jours
de la sommation qui lui est faite, lever la bonde de son

étang et en évacuer l'eau, de manière que l'étang plus
élevé puisse être mis en pêche (2). » Cette disposition for-

mait le droit commun dans les pays coutumiers. On prë-
. tend qu'elle est encore en vigueur, en vertu de l'article 645

qui porte : « Dans tous les cas, les règlements particu-
liers et locaux sur le cours et l'usage des eaux doivent être

observés. » Doit-on comprendre sous le nom de règlements
locaux les dispositions des anciennes coutumes? Cela est

évident, dit-on. On cite encore à l'appui de cette opinion
l'article 651, aux termes duquel « la loi assujettit les pro-

priétaires à différentes obligations l'un à l'égard de l'autre,

indépendamment de toute convention (3). » Nous reprodui-
sons cette argumentation comme un exemple de la confu-

sion et de l'oubli de tout principe que nous reprochons à

certains auteurs. S'il y a une chose évidente, c'est que le

mot règlements locaux, dans l'article 645, désigne les rè-

glements émanés de l'administration, par opposition aux

règlements judiciaires dont il est question dans cette dis-

position. Est-ce qu'un article de nos anciennes coutumes

est un règlement administratif? Un second point tout aussi

évident, c'est que l'article 645, suite de l'article 644, ne

s'applique qu'aux eaux courantes qui sont, à certains égards,

(1) Bruxelles, 19 mai. 1838 (Pasicrisie, 1838, 2, 122). Comparez arrêt de
rejet du 30 août 1808 (Dalloz, au mot Eaux, n° 261) et Duranton, t. IV,
p.354,n°411;Daviel, Traité des cours d'eau, t. II,p. 393. En sens contraire,
Garnier, Traité des Rivières, t. III, p. 161, n°800.

(2) Pothier, Coutume d'Orléans, article 175.
(3) Dalloz, au mot Eaux, n° 262.
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la propriété des riverains. Est-ce que les étangs sont des

eaux courantes? Est-ce que les riverains en ont la pro»

prièté? Quant à l'article 651, il pose en principe qu'il y a

des servitudes dites légales ; et peut-il y avoir des servi-

tudes légales sans loi? nos anciennes coutumes sont-elles

des lois, alors quelles ont été abrogées complètement par
la loi du 30 ventôse an xn (i)?

249. Les riverains de l'étang ont-ils le droit de se servir

dé ses eaux? C'est demander si l'article 644 s applique aux

étangs? La négative résulte du texte de la loi. Elle parle
des eaux courantes qui bordent ou traversent un héritage :

est-il besoin de dire que les étangs ne sont pas des eaux

courantes? Quelle que soit l'opinion que l'on adopte sur la

propriété des cours d'eau non navigables ni flottables, il-

est certain que les riverains y ont des droits que l'on ne

peut pas reconnaître aux riverains des étangs. Qui a jamais

songea donner aux riverains d'un étang le droit de pêche?
CeUx qui; n'admettent pas que les ruisseaux soient la-pro-

priété des riverains disent qu'ils n'appartiennent à per- .

sonne. Est-ce que l'étang serait par hasard une chose

commune? Ce qui caractérise au contraire l'étang, c'est

qu'il fait partie du domaine dé celui qui l'a construit avec .

dès: eaux qui lui appartiennent ; faire la moindre prise d'eau

sur un étang* ce-; serait donc empiéter sur une propriété
:

privée..•''••
'
v,.-"^.V. ^'-^

Un de nos bons auteurs, après avoir établi ce principe,

y apporte des dérogations qui sont un nouvel exemple de

la déplorable incertitude qui régne dans la doctrine. « Si,

dit Proudhon, l'étang est; alimenté par des eaux de source'

qui se reproduisent naturellement et continuellement, il

n'y aura.plus déraison de la .distinguer djune eau cou-

rante , et bien certainement les voisins y pourront prati-

quer des rigoles.'» Quoi! j'ai une source dans mon fonds;

la loi dit que je peux en user à volonté ; j'en fais un étang.
Puis mes voisins viendront y faire des prises d'eau. Ils

n'avaient aucun droit-sur la source, et ils auront-un droit

sur l'étang, qui n'est que la source appropriée à un certain

(1) Voyez, sur cette loi, le tome Ier de mes Principes, p. 36, noè 25 et 26.
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usage! « Qu'il y ait source ou non, ajoute Proudhon, lors-

qu'il y a d'abondantes crues d'eau, les voisins peuvent
incontestablement s'emparer du superflu (1). » Eh! que fait

l'abondance des eaux, alors qu'elles sont propriété privée?
Proudhon parle en législateur et traduit l'équité en lois ;
il oublie qu'il est interprète..

250. Nous disons que l'étang est une propriété privée

lorsque les eaux qui le forment appartiennent au maître

du fonds où il a été creusé : tel est le cas des sources qui

jaillissent dans le fonds ou des eaux pluviales qui y tom-

bent.- Propriétaire absolu des eaux, il devient aussi pro-

priétaire absolu de l'étang ; il peut laisser couler les eaux

et mettre l'étang à sec, il peut aussi remettre l'étang sous

eau ; l'étang est sa chose, il en fait ce qu'il veut. Les rive-

rains, alors même que de fait ils useraient des eaux de

l'étang mis à sec, n'y ont aucun droit, pas plus que les

propriétaires inférieurs n'ont un droit sur les eaux d'une

source que le propriétaire supérieur laisse couler sur

leurs fonds (2). Il en serait ainsi lors même que le proprié-
taire de l'étang en céderait les eaux à un propriétaire infé-

rieur, et les conduirait jusqu'au fonds de celui-ci par le lit

desséché d'une rivière ; le riverain de ce ruisseau dessé-

ché ne pourra pas se servir des eaux de l'étang, car ces

eaux ne deviennent pas des eaux publiques, elles ne cou-

lent pas dans le lit desséché par l'effet d'une cause natu-

relle et permanente ; elles y passent en vertu d'une con-

vention, dans un intérêt privé, et en vertu d'un travail sans

lequel elles seraient restées dans l'étang; ce sont donc tou-

jours des eaux de l'étang, transportées dans un fonds infé-

rieur au profit du concessionnaire, qui seul y a un droit.
Il n'y a pas là d'eau courante, ni par conséquent de riverain

qui puisse réclamer les droits que l'article 644 accorde à
ceux dont une eau courante borde ou traverse les héri-

tages (3).

(1) Proudhon, Du domaine public, t. IV, n° 1422. En sens contraire,
Dalloz, au mot Eaux, n° 251 ; Demolombe, t. XI, p. 149, n° 122 ; Aubry et
Rau, t. III, p. 46 et note 2.

(2) Metz, 28 avril 1824 (Dalloz, au mot Eaux, n° 263).
(3) Arrêt de rejet du 21 juin 1859 (Dalloz, 1859,1, 341). Aubrv et Rau,

t. III, p. 46, note 4.
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Là cour de cassation qui l'a décidé ainsi fait une réserve :

l'eau est restée une eau privée, dit l'arrêt, puisqu'elle ne

s'est mêlée à aucune autre eau dans le lit desséché. Faut-

irconclure de là que si les eaux de Letang se mêlent à

d'autres eaux,les riverains auront le droit de s'en servir?

L'affirmative n'estpas douteuse si les eaux sorties'de l'étang
se jettent dans une rivière. Les riverains ont un droit sur

la rivière, en vertu de l'article 644, et ils ne peuvent pas

perdre" ce droit parce que les eaux de l'étang s'y mêlent.

Mais que faut-il décider siïétahg lui-même est formé d'eaux

qui sont toutes ou en partie publiques? Si l'étang a été

formé avec les eaux d'une rivière qui traverse l'héritage où

il est construit, il n'y a pas de doute; l'article 644 est for-

mel, le propriétaire peut user de l'eau, mais à la charge de

la rendre, à la sortie de ses fonds, à son cours ordinaire (ï).
En est-il de même si l'étang était formé eh partie-d'eaux

appartenant au maître du fonds et en partie d'eaux qui

proviennent-dé ruisseaux supérieurs? Un àrirêt rééènt-dé

la cour dé cassation a décidé que l'étang est l'a propriété

privée de celui dans le fonds de qui il existe, quelle que.
soit la provenance des eaux, même quand il s'y mêlerait

des eaux de ruisseaux supérieurs; (2);' Cette décision nous

paraît trop absolue ; ; elle s'attache exclusivement à l'arti-

cle 558 et ne tient aucun compte de l'article 644. Sans

doute il résulte deîTarticle 558 que le lit de l'étang appar-
tient au propriétaire du fonds, puisque le lit n'est autre

.chose que le fonds. Est-ce à dire que les eaux qui servent

à former l'étang déviehrient aussi- sa propriété exclusive

par cela seul qu'elles couvrent l'étang? Cette question n'est

pas décidée par l'articl è 558, elle l'est par les principes

qui régissent la propriété des eaux. Si les eaux sont des

eaux de pluie ou de source, évidemment elles restent pro-

priété privée quand elles sont employées à construire un

étang. Mais il est tout aussi évident que si un cours d'eau

traversant un héritage est transformé en étang, le pro-

priétaire de l'étang n'en peut retenir les eaux sans violer

(1) Arrêt de rejet du 20 février 1839(Dalloz, au mot Action possessoire,
n° 393). Aubry et Rau, t. JII, p. 47, note 5.

(2) Arrêt de cassation du 19 avril 1865 (Dalloz, 1865, 1, 168).
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l'article 644. De là suit que le propriétaire de l'étang ne

devient pas propriétaire absolu des eaux qui proviennent
de ruisseaux supérieurs et qui servent à remplir l'étang :
il peut user de ces eaux, comme nous le dirons plus loin,
il né peut pas les absorber^

25t. Ce que nous venons de dire décide la question de

savoir siTarticle 645 est applicable aux contestations qui
s'élèvent entre le propriétaire de l'étang et les riverains

sur l'usage des eaux. Quand les eaux qui forment l'étang
sont dés eaux de source pu de pluie dont le maître du fonds

a la ;disposition absolue, il ne peut pas s'agir de l'arti-
cle 645, lequel suppose que tous les riverains ont des droits

égaux sur les eaux dont ils se disputent l'usage. Par contré*
si letang est formé en tout ou en partie d eaux provenant
de ruisseaux supérieurs, les riverains peuvent réclamer

l'usagé des eaux en vertu de l'article 644, et par suite il

y a lieu de concilier les droits divers qui se heurtent ; c'est

précisément dans ce conflit que l'article 645 accordé aux

tribunaux un pouvoir discrétionnaire.
252. Les propriétaires riverains peuvent-ils .acquérir

un droit de prise d'eau sur l'étang? Oui, et sans douté

aucun. Le propriétaire de letang, nous le supposons, à un
droit absolu sur ses eaux; ce droit peut être modifié, li-

mité par des servitudes, comme toute propriété. Lé pro-
priétaire peut concéder l'ûsàge des eaux en grevant l'étang
d'une servitude au profit d'un riverain.-Ce qui p'eut se faire

par titre peut aussi se faire par destination du père dé fa-

mille, puisqu'il s'agit d'une servitude de conduite d'eau,

laquelle est continue et nous la supposons apparente. Par

la même raison, la servitude peut s'établir par prescrip-
tion. On appliquera par analogieles articles 641 et 642. Il

y a un cas où l'analogie est une identité ; -c'est quand l'étang
est formé des eaux d'une source, l'article 641 est alors ap-
plicable à la lettre ; nous avons vu qu'il l'est aussi quand
il s'agit d'eaux pluviales (n° 230). Plus loin nous dirons

que la jurisprudence applique ces principes aux canaux
artificiels qui servent au roulement d'une usine ; ces arrêts

reçoivent leur application aux étangs (ï).

(1) Arrêt-de rejet du 27 février 1854 (Dalloz, 1854,1, 127). .
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253. Les eaux ne sont pas toujours bienfaisantes pour
les voisins ; il arrive parfois que les inondations ravagent
les fonds riverains. De là la question de savoir si le pro-

priétaire de l'étang est responsable du dommage qui en
résulte. Il règne une grande incertitude sur ce point dans

la doctrine. L'affirmative n'est pas douteuse lorsqu'il y a

la moindre faute à reprocher au propriétaire de l'étang ;
on applique alors l'article 1383, aux termes duquel toute

personne est responsable du dommage qu'elle a causé non-

seulement par son fait,-mais encore par sa-négligence ou

son imprudence. Mais on suppose qu'il n'y a pas de faute.

Par suite d'une crue extraordinaire, les eaux débordent,
c'est-à-dire qu'elles dépassent la limite où s'arrête la pro-

priété du maître de l'étang : celui-ci sera-t-il responsable?
La question doit être décidée d'après les principes qui ré-

gissent le droit de propriété. Si l'on s'en tenait au texte de

l'article 544, il n'y aurait pas même de question. Le pro-

priétaire, dit,la loi, a le droit de jouir desa chose de la

manière la plus absolue. Il lui plaît de construireun étang
dans son fonds, il en a le droit. Cet étang est construit

d'après les règles de l'art; par lui-même il ne cause aucun

dommage aux voisins.: Mais vient une crue:accidentelle

qui inonde, et ravage les fonds riverains. Le propriétaire
ne peut-il pas dire : J'ai usé dé mon droit en creusant un

étang dahs mon fonds, et par là je n'ai lésé aucun droit de

mes voisins, donc je ne suis pas responsable du dommage

que les eaux leur causent ; ce dommage ne provient pas de

mon fait, il provient de la nature, c'est un événement for-

tuit et de force majeure qui nuit à celui qu'il frappe. Tel

est notre avis ; c'est l'application des principes que nous

avons posés au titre de la Propriété (j.).
Il y a :des~opinions divergentes. Chardon enseigne que

le propriétaire de l'étang est toujours responsable. Vaine-

ment, dit-il, oninvoqueen sa faveur le cas fortuit; la cause

première qui a donné lieu à l'inondation, c'est l'établisse-

ment de l'étang; sans ce réservoir artificielles eaux n'au-

raient pas produit le dommage qu'elles ont causé. Par con-

(1) Voyez le tome VI de mes Principes, p. 181, n°! 136 et suiv.
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séquent ce dommage lui est imputable : pourquoi n'a-t-ilpas
élevé son déversoir de manière à ne jamais nuire aux pro-

priétés voisines (1)? Cette doctrine, d'une rigueur extrême,
est en opposition avec les principes que nous venons de

rappeler. Le propriétaire a usé de son droit en construi-

sant un étang ; a-t-il lésé par là le droit de son voisin?

Si oui, il est responsable; si non, il ne l'est pas. Or, en

quoi le droit des voisins est-il lésé? ne restent-ils pas libres

de jouir et de disposer de leur propriété? Us sont exposés,
il est vrai, à un dommage éventuel, auquel ils ne seraient

pas sujets s'il n'y avait pas d'étang dans le voisinage.
Mais tel est l'effet nécessaire de la coexistence des hommes

dans l'état de société. Le danger existe par le fait seul de

la construction d'une maison; il augmente quand au lieu

d'une maison on construit une fabrique, ou quand il s'éta-

blit dans le voisinage un dépôt de matières inflammables.

Si les conséquences éventuelles de la vie sociale donnaient

lieu aune action en dommages-intérêts, les procès seraient

sans nombre et sans fin (2).
M. Demolombe propose une distinction : il n'accorde

pas d'action en dommages-intérêts pour les inondations

extraordinaires, mais il déclare le propriétaire responsable

pour les crues ordinaires et périodiques (3). Cette opinion
n'est-elle pas en contradiction avec la présomption que
l'article 558 établit en faveur du propriétaire de l'étang?

D'après l'interprétation de la cour de cassation, il est léga-
lement présumé avoir la propriété des terrains qui sont

couverts par les crues ordinaires et périodiques de la sai-

son d'hiver; donc ces crues ou ces inondations d'hiver ne

s'étendent pas sur les terrains appartenant aux voisins ;

partant il ne peut s'agir de dommages-intérêts à raison de

ces inondations.

(1) Chardon, Traité de l'alluvion, etc., t. III, n° 22.
(2) Daviel, Des cours d'eau, t. III, n° 819.
(3) Demolombe, t. X, p. 31, nos 36-42.
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N° 4. DES EAÏÏXCOURANTES.

I. Propriété des eaux courantes.

a) Rivières navigables.

254. Nous avons dit ailleurs que le code civil consi-

dère les fleuves et rivières navigables ou flottables comme

une dépendance du domaine*public (ï) (art. 538). 11 suit

de là que les-riverains -n'y ont aucun-droit ;-étant destinés

a l'usage de tous, ces cours d'eau ne sont pas susceptibles
d'une propriété privée. Ce sont les termes de l'article 538.

Ce principe a été établi par la loi du 28 septembre 1791,

que l'on appelle d'ordinaire le code rural, mais le législa-
teur de 91 en tirait une autre conséquence. « Nul, dit-il

(titre I, sect. I, art. 4), ne peut se prétendre propriétaire
exclusif d'une rivière navigable ou flottable. En consé-

quence, tout propriétaire riverain peut, en vertu du droit

commun, y faire dés prisés d'eau," sans néanmoins en dé-

tourner ni embarrasser le cours d'une manière nuisible au

bien général et à la navigation établie. » Cette disposition
fut entendue en ce sens que les riverains pouvaient, sans

autorisation aucune^pratiquer des prises d'eau sur les Voies

navigables. Delà les plus graves àbûs. On lit dans l'arrêté

du 9 ventôse an yt, pris par le Directoire exécutif : « Lés

rivières navigables et flottables'sont, dans la plupart des

départements de la république, obstruées par des batar-

deaux, écluses, chaussées, etc. Delà résultent nôn-seule-
ment l'inondation des terres riveraines et l'interruption de

la navigation, mais Tatterrissement même des rivières et

canaux navigables, dont le fond, ensablé ou envasé, s'élève

dans une proportion effraycinte. Une plus longue tolérance

de cet abus ferait bientôt disparaître le système entier de

la navigation dé là république, qui, lorsqu'il aura reçu
tous ses développements par des ouvrages d'art, doit por-
ter l'industrie et l'agriculture de la France à un point

auquel nulle autre nation ne saurait atteindre. »

(1) Voyez le tome VI de mes Principes, p. 15, nos 8 et suiv.
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Le Directoire rappela les ordonnances anciennes et les

lois portées depuis la Révolution, qui toutes exigeaient
l'intervention de l'administration pour autoriser les prises
d'eau dans une rivière navigable. Ce principe est consacré

implicitement par l'article 644 du code civil, lequel ne

donne de droit aux riverains que sur les eaux courantes

autres que celles qui sont déclarées dépendance du domaine

public par l'article 538. C'est dire qu'en principe les rive-

rains des fleuves navigables n'ont aucun droit sur ces

eaux. Toutefois le code n'entend, pas proscrire tout usage
des voies navigables dans l'intérêt des riverains; bien

qu'elles soient destinées essentiellement à la navigation,
ce service n'exigeant qu'un certain volume d'eau, l'excé-

dant, s'il y en a, peut être utilisé par les riverains, soit

pour l'irrigation des terres, soit pour la marche des usines :

l'agriculture et l'industrie sont aussi des intérêts généraux;
on doit les concilier avec les besoins de la navigation ; il

serait absurde de sacrifier l'un de ces intérêts à l'autre,

puisque les voies navigables, de même que toutes les voies

de communication, ne sont qu'un instrument pour le déve-

loppement de l'agriculture, de l'industrie et du commerce.

255. Les rivières navigables n'étant pas susceptibles

•d'appropriation, les concessions que l'administration fait

aux riverains ne peuvent pas transmettre à ceux-ci un

droit de propriété sur les eaux : toute concession reste

subordonnée à l'intérêt général, dont le gouvernement est

le gardien. De là suit que les concessions faites aux rive-

rains sont toujours révocables; et si elles sont révoquées,
l'Etat ne doit aucune indemnité aux riverains, car il ne

leur enlève aucun droit. La cour de cassation de Belgique
a déduit de là cette conséquence que les riverains n'ont

pas d'action possessoire contre l'Etat. En effet, les actions

ppssessoires ne peuvent être formées que par ceux qui pos-
sèdent à titre non précaire (code de procédure, art. 23),
et la possession des riverains d'un cours d'eau navigable
est précaire en ce sens que la concession en vertu de la-

quelle ils jouissent des eaux peut toujours leur être retirée.

Une autre conséquence du même principe est que les ri-

verains ne peuvent se plaindre d'être troublés dans leur

vu. 20
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possession, lorsque le gouvernement fait des travaux dans

les fleuves navigables, dans un but d'utilité générale; c'est

son droit et son devoir, et on ne peut lui objecter qu'en
causant un préjudice aux riverains,il lèse leurs droits, car

ils n'ont pas de droit à opposer à l'Etat de qui ils tiennent

leur jouissance précaire (ï).
Dans l'affaire soumise à la cour de cassation, le minis-

tère public avait pris des conclusions contraires. Il lui

semblait que les concessions faites aux riverains leur

conféraient un droit réel, droit qui ne. pouvait leur être

enlevé que moyennant une juste et préalable indemnité,

puisqu'il en résultait une expropriation pour cause d'uti-

lité publique. C'était méconnaître la nature de ces conces-

sions et les droits que l'Etat a comme gardien du domaine

public. Les rivières navigables ne sont pas dans le com-

merce, le gouvernement ne peut pas les aliéner ; il ne peut
donc pas les grever d'un droit réel, car le droit réel est

un démembrement de la propriété ; donc la concession d'un

droit réel est une aliénation partielle, et l'Etat n'a pas

plus le droit d'aliéner les eaux navigables partiellement

que totalement. Puisque les riverains n'ont pas de droit

réel sur les rivières navigables, on ne peut pas dire que
l'Etat les exproprie, quand il leur enlève une jouissance

qu'il ne leur avait accordée que sous la réserve de modi-
fier ses concessions et de les révoquer même, si l'utilité

publique l'exigeait.
256. Le gouvernement a le droit et le devoir d'amélio-

rer le cours des rivières navigables dans un but d'utilité

générale (2). En établissant un barrage, il supprime ou

diminue le bienfait de l'irrigation naturelle que les eaux

procuraient aux fonds riverains ; il leur cause par là un

dommage : est-il tenu de le réparer? La cour de Bruxelles
a décidé la question en faveur des riverains de l'Escaut.

Elle a vu dans la diminution de valeur des propriétés ri-

veraines, conséquence immédiate des travaux qui empê-
chent l'irrigation, une véritable expropriation partielle de

(1) Arrêt de cassation du 14 novembre 1844 (Pasicrisie, 1846, 1, 408).
(2) Loi des 12-20 août 1790, chapitre VI; loi des 26 septembre-6 octobre

1791, lit. II, art. 16.
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la propriété utile des riverains, expropriation qui leur est

aussi préjudiciable que si l'Etat les avait privés matérielle-

ment d'une partie de leur chose. Cette décision a été cassée

sur les conclusions conformes de l'avocat général. Celui-ci

a fait justice des subtilités sur lesquelles la cour avait fondé

sa doctrine. Dans l'espèce, il n'y avait pas de concession

faite aux riverains par le gouvernement; l'Etat était donc

dans sa liberté complète. On lui opposait quoi? La jouis-
sance immémoriale que les inondations du fleuve procu-
raient aux riverains. En supposant que ce fût là un octroi

de la nature, confirmé par le silence de l'administration,
cette concession tacite ne donnait pas aux riverains un

droit qu'une concession expresse ne pourrait leur conférer.

Mais comment voir un droit là où il n'y a que simple tolé-

rance de l'administration? Quant au bienfait de la nature,
la loi ne le reconnaît pas à titre de droit, puisque en pla-

çant les rivières navigables dans le domaine public, elle

dénie an x riverains tout droit d'user de leurs eaux. Et là où

il n'y a pas de droit, peut-il être question d'expropriation (1)?
La vraie difficulté était celle-ci : l'Etat peut-il,en admi-

nistrant le domaine public, causer un dommage aux par-
ticuliers, sans être tenu de le réparer? Ce que nous venons

de dire préjuge la réponse. Celui qui a le droit de faire ce

qu'il fait n'est pas responsable des conséquences de son

fait, à moins qu'il ne lèse un droit de celui qui se plaint
du dommage qu'il éprouve. Tel est ie principe. L'applica-
tion du principe ne souffre aucune difficulté dans l'espèce.
Le gouvernement avait plus que le droit, il avait le devoir

d'améliorer le cours de l'Escaut; il a causé par là un dom-

mage aux riverains, en arrêtant les inondations qui ferti-

lisaient leurs terres. A-t-il lésé un droit qui leur appar-
tient? Non ; cela est décisif. Dès lors il ne pouvait s'agir

d'expropriation. C'est un abus de mots que de parler d'ex-

propriation là où la propriété reste entière, bien qu'elle

(1) Bruxelles, 30 mai 1855 (Pasicrisie, 1855,2, 366). Arrêt de cassation
du 7 novembre 1856 (Pasicrisie, 1857, 1, 94). Voyez les conclusions de
M. l'avocat général Faider (ibid., p. 98). Il y a deux arrêts de la cour de
Liège, du 15 août 1850et du 10 juillet 1851 (Pasicrisie, 1851, 2, 79, et 1852,
2, 228), que l'on pourrait invoquer en faveur de l'opinion contraire.
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diminue de valeur. C'est une question de dommage et non

d'expropriation.
257. Ces principes s'appliquent aussi au domaine pu-

blic de la province et de la commune. Nous en trouvons

un exemple remarquable dans un arrêt de la cour de Dijon.
Une source jaillit au bas d'un coteau clans une propriété

privée. Les eaux qui en découlent sont reçues dans un

aqueduc et alimentent une pièce d'eau destinée à abreuver

les bestiaux et à laver le linge des habitants. Avant 1842,
les eaux s'écoulaient dans le lit qu'elles s'étaient creusé

sur la rue. L'un des riverains les détourna sur son fonds.

Formaient-elles un ruisseau dans le sens de l'article 644,
ou faisaient-elles partie du domaine publicde la commune?

La cour décida que les eaux appartenaient à la commune,

que si elle n'en avait pas prescrit l'usage, elle avait.le droit

de l'obtenir en vertu de l'article 643 du code civil. De là

l'arrêt conclut que les eaux étant nécessaires à la commune,
elles devaient être mises au rang des cboses imprescripti-
bles et inaliénables énuméréés dans l'article 538. D'où la

conséquence forcée qu'elles ne pouvaient faire l'objet que
de concessions temporaires et révocables,tant qu'elles cou-

laient sur le sol appartenant à la commune. Le maire avait

autorisé en 1842 un riverain à détourner les eaux ; plus
tard, un autre maire révoqua cette concession. Il ne res-

tait donc au riverain que le droit commun de l'article 644;

,pr, il ne pouvait l'invoquer d'abord parce que sa propriété
n'était pas contiguë à la rivière, ensuite parce que la ri-

vière était hors du commerce, comme formant partie du

domaine public de la commune (ï).
Il y a dans cet arrêt un mélange d'erreurs et de vérités.

Il n'est pas exact de dire que l'article 643 donne aux com-

munes la propriété des eaux qui sont nécessaires aux

habitants ; ils n'ont que le droit de s'en servir, pour leurs

besoins, et par conséquent dans la limite de leurs besoins :

c'est une simple servitude qui grève le fonds où la source

prend naissance. Quand la source devient une eau cou-

rante, elle est régie par l'article 644, aux termes duquel

(1) Dijon, 23 janvier 1867(Dalloz, 1867,2, 216).
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les riverains peuvent se servir des eaux. Si le ruisseau

coule sur la voie publique, deviendra-t-il par là partie du

domaine public, et imprescriptible à ce titre? Sans doute

tant que le ruisseau coule dans un lit qu'il s'est creusé dans

la voie publique, il est à la disposition de la commune, en

ce sens que la commune peut s'en servir; mais peut-on
dire que les eaux participent au caractère d'imprescripti-
bilité de la rue où elles coulent? Cela est au moins dou-

teux. On ne peut pas prescrire la voie publique contre la

commune qui a la gestion de cette partie du domaine pu-
blic ; mais les eaux ne sont pas une voie publique, elles ne

servent pas à l'usage de tous, elles servent aux riverains.

Si les propriétaires ne sont pas riverains, comme dans

l'espèce jugée par la cour de Dijon, ils ne peuvent pas in-

voquer l'article 644, cela va sans dire. Mais s'ils sont ri-

verains, nous croyons qu'ils peuvent se servir des eaux,
en vertu'de l'article 644 et eu observant les règlements
sur la voirie. La circonstance que les eaux coulent sur une

voie publique ne les fait pas entrer dans le domaine public,
si parleur nature elles sont aliénables et prescriptibles.
Nous verrons plus loin si telle est la condition des cours

d'eau non navigables.

b) Des cours d'eau artificiels.

258. 11 y a des cours d'eau artificiels qui appartiennent
au domaine public, ce sont les canaux de navigation. Nous
en avons parlé ailleurs, ainsi que des canaux construits

par voie de concession (i). Il y en a d'autres qui sont des

propriétés privées, ce sont l'es canaux qui servent à ame-
ner les eaux nécessaires au roulement des usines, ou à les

écouler. Ces canaux sont une -dépendance de l'usine au

service de laquelle ils sont destinés; dépendance tellement

nécessaire, que l'on en a induit une présomption de pro-
priété en faveur du maître de l'usine. Nous avons examiné
la question au titre de la Propriété1^). Ici nous supposons

(1) Voyez le tome VI de mes Principes, p. 23, n° 14.
(2) Voyez le tome VI de mes Principes, p. 254, nos 186 et suiv.
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quela propriété est certaine; il nous faut voir quelles sont

les conséquences qui en résultent.

259. Ces canaux étant propriété privée, il faut leur ap-

pliquer les principes qui régissent la propriété privée. C'est

dire que l'article 644 n'est pas applicable; le propriétaire
de l'usine n'est donc pas tenu de rendre les eaux, à la sor-

tie de ses fonds, aux propriétaires inférieurs; l'article 644,

qui impose cette obligation à celui dont une eau courante

traverse l'héritage, suppose que l'eau a un cours naturel,
ce qui exclut les eaux d'un canal de fuite. La cour de cas-

sation a décidé en conséquence que les propriétaires infé-

rieurs n'avaient aucun droit à ces eaux; cela paraît si

évident qu'on ne conçoit pas que la question ait été portée
devant la cour suprême. On se prévalait, dans l'espèce,
de ce que le propriétaire de l'usine avait dérivé les eaux

du canal d'amont et du canal de fuite d'un cours d'eau non

navigable ; ces eaux conservaient, disait-on,leur caractère

d'eaux courantes, bien qu'elles coulassent dans un canal,

fait de main d'homme; donc elles étaient soumises à la

disposition de l'article 644. Sans doute si un propriétaire
riverain, en vertu du droit quelui donne l'article 644,use

des eaux qui traversent son fonds, moyennant un canal

de dérivation, il doit les rendre àla rivière*, à la sortie de

ses fonds, et par suite les riverains inférieurs pourraient

réclamer,' si le propriétaire du canal ne rendait pas les
: eaux à leur cours naturel. Mais telle n'était pas l'espèce;

c'était un propriétaire en aval du canal de fuite qui revenu

diquàit l'usage- de ses eaux, sans être riverain de la rivière

sur laquelle était établie la prise. Dès lors on n'était plus
dans les termes de l'article 644* on rentrait sous l'empire
des principes généraux qui régissent la propriété (i).

: Dans une autre espèce jugée par la cour:de cassation,

le propriétaire de l'usine qui avait dérivé les eaux d'une

rivière à l'aide d'un canal artificiel, et qui était riverain

tout ensemble du canal et de la rivière, avait établi dans

. ce canal une prise d'eau pour l'irrigation de ses propriétés.
Les riverains inférieurs, également propriétaires d'usines

(1) Arrêt de rejet du 24 décembre 1860 (Dalloz, 1861, 1, 411).
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alimentées par la rivière, se plaignirent de ces travaux

et eh demandèrent la destruction. La cour décida que le

propriétaire supérieur, étant riverain du cours d'eau qui
alimentait le canal, pouvait, aux termes de l'article 644,
se servir des eaux du canal pour l'irrigation de ses pro-

priétés (1). Cette décision paraît d'abord en contradiction

avec la précédente, puisqu'elle applique aux eaux dérivées,
coulant dans un canal privé,les principes qui régissent les

eaux courantes. Mais la question à décider était tout autre;
il s'agissait, dans la première espèce, des propriétaires in-

férieurs non riverains, qui évidemment ne pouvaient invo-

quer le bénéfice de l'article 644 ; tandis que dans la dernière

c'étaient des riverains qui réclamaient contre une prise
d'eau faite dans le canal de bief, laquelle diminuait le vo-

lume d'eau qui leur était nécessaire. Il fallait, pour repous-
ser leurs réclamations, constater que le propriétaire du

canal avait eu le droit de faire cette prise d'eau en sa qua-
lité de riverain ; peu importait en effet qu'il la fît directe-

ment dans la rivière ou dans un canal dérivé. Puis il fal-

lait établir que cette prise d'eau ne nuisait pas aux riverains

inférieurs ; car, s'agissant des eaux d'une rivière, il fallait

appliquer les articles 644 et 645, en vertu desquels les

riverains n'ont qu'un droit limité sur les eaux, et les tribu-

naux doivent en répartir l'usage entre eux de manière à

concilier les divers intérêts.

260. Du principe que les cours d'eau artificiels sont

une propriété privée, suit que les riverains des canaux n'y

peuvent exercer aucun droit. Les eaux courantes dont parle
l'article 644 sont les cours d'eau naturels, les rivières non

navigables ni flottables, rivières sur lesquelles les riverains

ont une espèce de propriété, selon les uns, et qui, selon

les autres, n'appartiennent à personne. Tels ne sont certes

pas les canaux, alors même qu'ils sont dérivés d'un cours

d'eau naturel, car par le fait de leur dérivation, les eaux

sont appropriées en ce sens que le propriétaire du canal

peut seul s'en servir, sauf l'obligation qui lui incombe, en

vertu de l'article 644, de rendre les eaux, à la sortie de

(1) Arrêt de rejet du 7 janvier 1845 (Dalloz, 1845, 1, 182).
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ses fonds, à la rivière ;à laquelle elles appartiennent; fiant

qu'elles coulent sur son fonds, il en a l'usage exclusif. La

doctrine et la jurisprudence sont unanimes sur ce point, et

il ne saurait y avoir de doute (1). Toutefois les tribunaux

ont parfois cédé à des considérations d'équité, en les fai-

sant prévaloir sur la rigueur du droit; mais la cour de

cassation ;a toujours réprimé ces écarts. Ainsi il est arrivé

que les juges du fait ont accordé aux riverains un droit sur

les eaux d'un canal, en le soumettant à des conditions qui

empêchaient tout 'préjudicepour lés propriétaires d'usines ;
la cour de cassation a annulé la décision, en maintenant

le droit de propriété de celui à qui appartiennent les eaux;
c'est en effet une question de propriété et non de préju-
dice (2). Une autre cour avait mis à la charge du proprié-
taire de l'usine l'obligation de prouver que le canal n'était

pas grevé d'une servitude de prise d'eau, au mépris du

principe élémentaire qui consacre la liberté des fonds aussi

bien: que laliberté des personnes
• ce n'est ;do«e pas .au

propriétaire de prouver que son fonds est libre, c'est.à celui

qui prétend avoir une servitude sur un cours d'eau artifi--

ciel à établir le fondement de son droit (3).
261, Les riverains d'un cours d'eau artificiel n'ayant

aucun droit sur les eaux, tandis que les riverains d'une ri-

vière y ont les droits déterminés par l'article 644, ii im-

porte beaucoup de savoir si un cours d'eau est naturel ou

artificiel. D'ordinaire les canaux sont des dérivations faites

de main d'homme, de sorte qu'il y a en présence un canal

artificiel et. un cours d'eau naturel par. lequel il est ali-

menté; dans ce cas,la question né peut pas même s'élever.

(1) Voyez les autorités citées dans Aubry et Rau, t. III, p, 47, note'7.
Demolombe, t. XI, p.~154, n° 127, et les arrêts dans Dalloz, au moi.Servi-
tûde, nos 240 et 241 ; au mot Eaux, n°s 357 et 359, et au mot Prescription,
n» 152. - . ..;..'

(2) Arrêt de cassation du 9 décembre 1818 (Dalloz, au mot Eaux, n° 358).
Vn arrêt du 28 février 1870 (Dalloz, 1870,1, 419)paraît décider le contraire,
eh reconnaissant aux habitants de la localité le droit de puiser de l'eau au
canal de l'usine, d'y abreuver leur bétail et d'y laver leur linge; la cour
qualifie ces droits dé naturels, préexistant à la construction du canal,
mais elle a soin de constater que le canal avait été construit autant dans
l'intérêt des habitants du village qu'il traverse que dans celui des moulins.
C'est donc un arrêt d'espèce et non de principe.

(3) Arrêt de cassation du 17 mars 1840 (Dalloz, au mot Eaux, n° 362).
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Mais que faut-il décider s'il n'y a qu'un seul cours d'eau,

qui, dans une partie de son cours, a un lit artificiel? Un

riverain dérive les eaux d'une rivière et leur creuse un

nouveau lit, afin de faire servir les eaux à l'alimentation

de deux usines construites sur le canal. Plus tard les deux

moulins sont séparés et une contestation s'élève entre les

propriétaires sur l'usage des eaux du canal. L'un soutient

que c'est un canal artificiel, dont il a la propriété exclu-

sive; l'autre prétend qu'il s'agit d'un cours d'eau naturel.

Il a été jugé par la cour d'Orléans que lorsque le canal ne

fait que remplacer l'ancien lit d'une rivière, détournée de

son cours naturel, il constitue une eau courante, dans le

sens de l'article 644; qu'en conséquence, le propriétaire
inférieur ne peut pas prétendre un droit exclusif sur les

eaux, et empêcher les riverains supérieurs de s'en servir

pour l'irrigation de leurs propriétés; qu'il n'a que le droit

de demander un règlement d'eau conformément à la dispo-
sition de l'article 644 (1). L'arrêt n'invoque d'autre motif

que le fait; la rivière n'ayant qu'un seul lit doit être con-

sidérée dans tout son cours comme une eau naturelle, ré-

gie comme telle par l'article 644.
Il y a un arrêt en sens contraire de la cour de cassation.

Un propriétaire riverain change le cours d'une rivière

pour le roulement d'une usine ; le lit nouveau n'était arti-

ficiel qu'en partie; dans un point intermédiaire, on avait

conservé l'ancien lit; en ce point donc le cours d'eau était

naturel, puisqu'il coulait dans un lit qui n'était point fait

de main d'homme. Le propriétaire de l'usine contesta au

riverain, en ce point intermédiaire, le droit de se servir

des eaux, prétendant que par suite des travaux de dériva-

tion, l'eau n'était plus une rivière, qu'elle était devenue un

canal. Ces prétentions furent rejetées par la cour de Dijon,
et sa décision fut maintenue sur le pourvoi en cassation (2).
Il résulte de l'arrêt qu'un seul et même cours d'eau peut
être dans une partie de son cours une eau naturelle régie

par l'article 644, et dans une autre partie une eau artifi-

(1) Orléans, 13 décembre 1865 (Dalloz, 1866, 2, 253).
(2) Dijon, 10 août 1831, et arrêt de rejet de la chambre civile du 7 août

1839 (Dalloz, au mot Eaux, n° 365).
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cielle dont le propriétaire seul dispose. Cette décision nous

paraît plus juridique que celle delà cour d'Orléans. Un

cours d'eau peut être soumis à des règles différentes dans

ses diverses parties. Ainsi une rivière n'est navigable que
dans une partie de son cours; tant qu'elle n'est pas navi-

gable, les riverains y ont les droits déterminés par l'arti-

cle 644; ils n'ont plus ces droits à partir du point où la

rivière devient navigable. Une rivière canalisée entre dans

le domaine public, mais seulement pour la partie qui est

canalisée ; là où elle est non navigable, elle appartient aux

riverains, dans les limites que l'article 640 établit. De

même, une rivière peut être propriété privée dans la partie
de son cours où elle a un lit artificiel ; le lit étant propriété
du riverain, l'eau aussi doit lui appartenir; mais elle rede-

vient propriété des riverains, ou propriété commune, comme

on voudra, là où elle coule dans son lit naturel.

262. Les riverains d'un canal artificiel y peuvent-ils

acquérir des droits par titre? Puisque ces canaux sontune

propriété privée, ils peuvent être grevés d'une servitude

par titre, aussi bien que les eaux de source et de pluie. Et

la servitude peut aussi s'établir, par destinationdu père de

famille, si elle est continue et apparente, comme l'est une

servitude de conduite d'eau. Ces principes sont, incontes-

tables ; ils sont admis par la doctrine et la jurisprudence.
Il a été jugé que le propriétaire d'une usine peut concéder

une prise d'eau sur le bief du moulin ; cette servitude est

régie par les principes généraux qui régissent les servi-

tudes ; de sorte que, si elîea été accordée pour-une affec-

tation spéciale, par exemple pour alimenter un vivier, elle

ne peut pas être étendue à un autre fonds pour l'irriga-
tion (i)..

263. Les riverains ont-ils besoin d'une concession pour
satisfaire à des besoins que l'on appelle naturels, tels que
le lavage, le puisage, l'abreuvage? On est très-étonné de

lire dans un arrêt de la cour de cassation que le droit de

propriété du maître de l'usine ne va pas jusqu'à interdire

(1) Arrêt-de rejet du 5 mai 1868 (Dalloz,: 1868, 1,336); Comparez arrêt
de rejet du 25 mars 1868 (Dalloz, 1868,1, 493) et Demolombe, t. XI,r p. 166,
n°137.
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la faculté de satisfaire aux besoins naturels de l'homme.

Le droit de propriété n'est-il pas un droit exclusif? Le pro-

priétaire ne peut-il pas défendre à toute personne l'usage

quelconque de sa chose? De quel droit la cour de cassa-

tion restreint-elle ce pouvoir absolu? Ces restrictions se-

raient des servitudes; et peut-on imposer des servitudes à

un fonds au nom des besoins naturels de l'homme? Qu'im-

porte, comme le constate l'arrêt, que l'exercice de ces facul-

tés naturelles ne cause aucun préjudice à l'usine (1)? C'est

une question de propriété et non de préjudice.
264. Les riverains peuvent-ils acquérir un droit sur

les eaux par prescription? Il faut appliquer par analogie
aux riverains d'un canal ce que l'article 641 dit des rive-

rains inférieurs d'une eau de source. Il y a identité de rai-

son. Bien entendu que la servitude doit être continue et

apparente. La cour de cassation a décidé qu'un droit d6

prise d'eau pouvait s'acquérir par prescription sur un canal

artificiel conduisant à un moulin les eaux destinées à le

mettre en mouvement. Il était constaté par l'arrêt de la

cour de Paris que la prise d'eau se faisait moyennant un

barrage établi depuis plus de trente ans ; que ce barrage
avait été construit sur le canal, par des travaux apparents
destinés à faciliter la chute et le cours de l'eau dans la

propriété riveraine ; que la possession réunissait tous les

caractères exigés par la loi (2). La question ne présente

pas le moindre doute, sauf le point de savoir sur quel fonds

les travaux doivent être pratiqués. Nous avons examiné

cette-difficulté plus haut (n° 203). Il va sans dire que s'il

s'agissait d'une servitude discontinue, elle ne pourrait pas

s'acquérir par la prescription : tel serait le droit de lavoir

sur un canal ; ce droit ne peut être établi que par titre (3).
Ces principes s'appliquent-ils au canal de fuite aussi

bien qu'au canal d'amont? La cour de Grenoble a fait une

distinction. En amont, dit-elle, aucun riverain ne peut
détourner les eaux du biez, si ce n'est en vertu d'un titre

(1) Arrêt de rejet du 13juin 1827(Dalloz, au mot Eaux, n° 241).
(2) Arrêt de rejet du 27 février 1854 (Dalloz, 1854, 1, 127).
(3) Jugement du tribunal de Bordeaux du 22 juillet 1861 (Dalloz, 1863,

3, 44).
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ou de la prescription; mais en aval et dans les parties où

le jeu de l'usine n'a pas à souffrir de l'arrosage pratiqué

par les riverains, la présomption est que ce droit leur est

laissé en compensation du dommage causé par l'établisse-

ment du canal. De là l'arrêt conclut que ce n'est pas aux

riverains de justifier d'un titre ou de la prescription, pour
user de-la faculté d'arroser leurs fonds ; ils ont pour eux

la présomption, qui les dispense de toute preuve. C'est, au

contraire, au propriétaire de l'usine à faire la preuve de

son droit, s'il veut, en dessous de l'usine, retenir la pos-
session exclusive des eaux (i). Voilà une de ces opinions

qui trouvent faveur auprès des magistrats, parce qu'elles
ont une apparence d'équité; ils oublient qu'ils sont les mi-

nistres de la loi. Si l'on demandait à la cour de Grenoble

où elle a trouvé cette prétendue présomption eu faveur

des riverains inférieurs? Ce n'est certes pas dans la loi. Et

peut-il y avoir une présomption légale sans loi? Première

hérésie juridique. Il y en a une seconde. Il résulterait de

cette présomption une servitude à charge du canal de fuite,
ce qui conduit à la conséquence, admise par la cour, que
c'est au propriétaire à établir sa libération. Ainsi en l'ab-

sence d'un texte qui crée une servitude, on force le proprié-
taire à prouver que son fonds est libre !

265. Il se présente encore une autre difficulté dans

l'application des principes que nous venons de poser. On

demande si le propriétaire de l'usine peut céder à des tiers

non riverains des prises d'eau dans le canal du moulin,

pour l'irrigation de leurs propriétés non riveraines. La

cour de Nîmes a décidé la question affirmativement, mais

l'arrêt ajoute que c'est au tribunal à vérifier si le volume

d'eau est suffisant pour que la concession puisse être exer-

cée; même dans la saison de l'étiage, sans nuire aux droits

des autres riverains dont le canal traverse les terres (2).
Cette réserve est en contradiction avec la disposition de

l'arrêt qui reconnaît au propriétaire de l'usine un droit

exclusif aux eaux; s'il en a la propriété exclusive, les ri-

(1) Grenoble, 24 novembre 1843 (Dalloz, 1845, 2, 162).
(2) Nîmes, 6 décembre 1852 (Dalloz, 1854, 2, 209).
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verains. sont sans droit, partant les tribunaux n'ont pas le

pouvoir de conciliation que leur donne l'article 645 quand
il s'agit d'une eau courante. Mais est-il vrai, comme le dit

la cour, que le propriétaire de l'usine soit nécessairement

propriétaire des eaux du canal?Tl peut n'avoir sur ces

eaux qu'un droit de servitude, et dans ce cas certainement

il n'a pas le droit d'en disposer, pas plus au profit d'un ri-

verain qu'au profit d'un non-riverain. Alors même qu'il a

la propriété des eaux, il peut n'en avoir pas la propriété
exclusive ; s'il les a dérivées d'un cours d'eau naturel, il

est tenu de les rendre à la rivière à laquelle il les a em-

pruntées ; dans ce cas, il ne peut pas les concéder à un

non-riverain au préjudice des propriétaires qui sont rive-

rains du cours d'eau. Le droit de concession ne se conce-

vrait donc que si le maître du canal avait la propriété
absolue des eaux, sans que des propriétaires inférieurs pus-
sent réclamer aucun droit. Nous renvoyons à ce que nous

avons dit plus haut des eaux de source(nos 190 et suiv.)et
des eaux de pluie (n° 230).

266. Il y a des canaux artificiels que la jurisprudence
considère comme des cours d'eau naturels, dans le sens de

l'article 644. Ce sont les canaux établis avant 89 par les

propriétaires d'un moulin, non en cette qualité, mais en

qualité de seigneurs justiciers ; les seigneurs avaient la

police des eaux non navigables, c'était un débris de leur

ancienne souveraineté; agissant comme souverains, ils

étaient censés établir le canal, non dans l'intérêt de leur

moulin, mais dans l'intérêt de tous les riverains. De là suit

que les canaux ne devenaient pas une propriété privée, et

par suite les riverains y pouvaient exercer les droits que
Particle 644 a consacrés, et naturellement ils peuvent en-

core les exercer sous l'empire du code civil (ï). Cela est

admissible quand il est prouvé que le canal a été construit,

par un seigneur en cette qualité; mais quand il était tout

ensemble seigneur justicier et propriétaire d'une usine,
comment savoir en quelle qualité il a agi? Les cours déci-

(1) Arrêt de rejet du 31 mars 1852 (Dalloz, 1852, 2, 228) : Grenoble,
24 novembre 1843 (Dalloz, 18.45,2, 162).
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dent la question en fait; mais pour décider il faut des

preuves, et on n'en allègue aucune. Nous croyons qu'il y
a lieu d'appliquer les principes généraux qui régissent les

preuves. C'est donc à ceux qui prétendent qu'un canal ar-
tificiel est un cours d'eau public à le prouver.

26?. La preuve peut être difficile, impossible même.
Peut-on avoir recours, dans ce cas, à des présomptions de
fait? Voici l'espèce qui s'est présentée devant la cour de cas-

sation. Un canal artificiel sert à l'exploitation d'une usine ;
mais avant d'arriver à rusine,-il parcourt une étendue de
deux kilomètres, et dans ce long parcours tous les rive-
rains s'en servent; de plus il est constaté que le canal est
formé de la réunion de divers ruisseaux dont la direction
naturelle a été modifiée par des travaux très-anciens. Est-

ce un bief, ou est-ce une eau courante? La cour dé cassa-
tion a décidé que, des circonstances ainsi constatées, la

cour d'appel avait pu tirer la conséquence légale que les

eaux conservaient dans tout leur cours, malgré lés tra-
vaux' faits de main d'homme pour les contenir dans un lit

régulier,4e caractère d'eaux courantes dansle sens de l'ar-
ticle 644 ; d'où la conséquence que les propriétaires dont
elles traversaient les héritages ne pouvaient s'en servir que
sous la condition;de les rendre 'à leur cours ordinaire. La

cour entré ici dans un ordre d'idées "que nous avons com-
battu au titre dé la Propriété (ï). La jurisprudence admet

que les canaux faits de main d'homme pour servir à l'ali-
mentation d'un moulin sont présumés faits par le proprié-
taire du moulin et lui appartenir; mais cetteprésomption
n'est admise que si les travaux ont été faits exclusivement

dans son intérêt. La présomption n'est plus applicable, dit

la cour de cassation, lorsque les travaux existent sur un
cours d'eau d'une étendue considérable, servant à l'usage
de plusieurs usines et aux besoins des habitants. Dans de

telles circonstances, conclut l'arrêt, le canal ou lit du cours

d'eau n'est' autre que lé cours d'eau lui-même, et l'usine

qui, en dernier lieu, eu reçoit les eaux, n'en fait usage

qu'au même titre que les autres riverains "(2). C'est, en défi-

(1) Voyez le tome VI de mes Principes, p. 255, n° 187.
(2) Arrêt de rejet du 26 avril 1854 (Dalloz, 1854, 1, 139).



DES SERVITUDES. 323

nitive, décider une question de propriété par des présomp-
tions de fait. Il est certain que, d'après la rigueur des prin-

cipes, cela est inadmissible, les présomptions de l'homme

ne pouvant être invoquées que dans les cas où la loi per-
met la preuve testimoniale (art. 1353). C'est un de ces

débats dans lesquels la force des choses l'emporte sur la

légalité; à moins qu'on n'admette qu'il y a impossibilité

pour les riverains actuels de se procurer une preuve litté-

rale : dans ce cas la preuve testimoniale et, par suite, les

présomptions sont admissibles.

c) Des rivières non navigables.

268. Nous avons exposé ailleurs la controverse con-

cernant la propriété des cours d'eau non navigables ni

flottables (1). Dans notre opinion, ils appartiennent aux ri-

verains, mais leur droit n'est pas la propriété absolue que
l'article 544 définit; c'est une propriété limitée, en ce sens

que la nature destine les eaux courantes à l'usage de tous

les riverains, et la loi consacre le voeu de la nature. Telle

était déjà la doctrine de l'ancien droit. « En rivière, dit

Coquille, et autres héritages publics, le droit de chacun est

d'en user tellement, que l'usage des autres n'en soit em-

pêché (2). » Les usurpations de la féodalité avaient dé-

pouillé les riverains d'un droit que le Créateur lui-même

leur a donné; toutefois les coutumes limitèrent les droits

des seigneurs dans l'intérêt des riverains. On lit dans la

coutume de Normandie (art. 206) : « Les seigneurs, quoi-

que réputés propriétaires des rivières, ne peuvent en dé-

tourner les eaux qu'à la charge de les rendre, à l'issue de

leurs fiefs, à leur cours ordinaire et sans dommage d'au-

trui. » L'article 644 du code Napoléon reproduit cette dis-

position presque dans les mêmes termes. C'est sans doute

pour mieux- assurer les droits des riverains que la juris-

prudence se refuse à leur reconnaître la propriété des ri-

vières non navigables. En effet, le droit de propriété est

envahissant de sa nature, il tend nécessairement à deve-

(1) Voyez le tome VI de mes Principes, p. 25, noa 15 et suiv.
(2) Guy-Coquille, Coutume du Nivernais, titre des Maisons, art. 2.
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nir exclusif; or, l'usage des eaux ne saurait être exclusif,
cette appropriation étant en opposition avec les lois de la

nature. C'est en ce sens que la cour de cassation proclame

que l'eau courante est une chose commune entre ceux dont

elle longe ou traverse les héritages (1). La nature, il est

vrai, en donne d'abord l'usage au riverain supérieur, mais

il ne peut pas absorber les eaux au préjudice des riverains

inférieurs, parce qu'ils ont un droit égal au sien : il ne

faut pas, dit la cour suprême, que le droit de tous devienne

le-privilège d'un seul. De ïà ce.principe également consa-

cré par la jurisprudence que la pente des cours d'eau n'est

pas susceptible de propriété privée ; d'où la conséquence

que le propriétaire dont les fonds sont traversés par une

rivière ne peut pas demander, à titre de droit absolu, que
là retenue d'une usine située en aval soit abaissée de ma-

nière qu'aucun remous ne se fasse sentir le long de sa

propriété : le droit de l'un des riverains est nécessaire-

ment modifié et limité par le droit égal de l'autre (2).
. 268K De là, la jurisprudence conclut que les Tivières

non navigables sont inaliénables et imprescriptibles (3). Ce

n'est, pas que ces rivières soient placées dans le domaine

public et qu'elles soient, comme telles,hors du commercé.

L'article 644 établit une distinction précise entre les ri-

vières navigables qui sont considérées comme unedêpen-
dance duî domaine public, et les rivières non navigables

qui n'appartiennent pas au domaine public; les riverains

des premières n'y peuvent exercer aucun droit que par voie

de concessionv tandis que les autres ont le droit de se ser-

vir dés cours d'eau qui "bordent" où traversent leurs héri-

tages; et c'est parce que tous ont ce droit qu'aucun d'eux

ne peut disposer de la rivière, comme un propriétaire peut

disposer de sa chose. Les arrêts qui posent le principe en

tirent la conséquence que les riverains ne peuvent opposer
ni titre ni prescription contre les règlements pris par l'ad-

(1) Arrêts de cassation du 17 et du;4 décembre 1861 (Dalloz, 1862, 1, 73
et. 74). .

(2) C'est la jurisprudence constante du conseil d'Etat. Nous-nous' bor-
nons à citer le décret le plus récent du 18 avril 1866 (Dalloz, 1869, 3, 63).
Comparez Dalloz, au mot Eaux, n°» 419 et 420.

(3) Bruxelles, S juin 1858 (Pasicrisie, 1859, 2, 319).
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minïstration dans l'intérêt de tous ; voilà encore un carac-

tère, de cette propriété limitée qui appartient aux rive-

rains, c'est qu'elle est subordonnée au droit que l'Etat

exerce sur les cours d'eau, navigables ou non, dans l'inté-

rêt général. Nous y reviendrons. En ce sens, la cour de

cassation de Belgique dit que « l'usage des eaux courantes

est subordonné à l'intérêt général, auquel doivent céder les

intérêts particuliers (1). »

2îO. Nous avons déjà dit que, dans l'ancien droit, ces

principes n'étaient pas observés, pas même pour les canaux

de navigation. L'Etat, c'est-à-dire le prince dans la per-
sonne duquel l'Etat se concentrait, disposait des voies

navigables ou non; et les seigneurs justiciers faisaient de

leur côté des concessions en vertu de leur souveraineté

féodale. Les droits de propriété conférés par ces actes

peuvent-ils encore être invoqués par les concessionnaires,
sous l'empire de notre code qui ne reconnaît plus de pro-

priété absolue sur les eaux? La jurisprudence et la doc-

trine sont d'accord pour maintenir les droits des proprié-
taires. Les lois qui ont aboli la féodalité sont étrangères
aux actes de souveraineté ; il ne s'agit pas, dans l'espèce,
de rapports entre suzerain et vassal, il s'agit de l'exercice

du pouvoir souverain, tel qu'il était organisé sous l'ancien

régime. Les actes de souveraineté subsistent, sauf abro-

gation par une loi nouvelle. Or, il n'y a pas de loi qui en-

lève les droits de propriété concédés par nos anciens sou-

verains ou par les seigneurs en leur qualité de souverains

féodaux. Cela décide la question (2).
La cour de cassation admet une exception à ces principes

pour les moulins construits par d'anciens seigneurs. On

suppose que ces moulins sont restés en leur possession jus-

qu'à la publication des lois qui ont aboli tous les droits

féodaux. La conséquence de cette abolition sera que les

propriétaires de ces moulins ne jouiront plus clu droit ex-

clusif sur les eaux qui appartenait aux seigneurs justiciers

(1) Arrêt de rejet du 8 janvier 1842 (Pasicrisie, 1842, 1, 110).
(2) Voyez les autorités citées par Aubry et Rau, t. III, p. 54, note 39,

et la jurisprudence dans Dalloz, au mot Servitude, n° 231 et au mot Lois,
n° 91, 2°.

vu. 21
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sur les cours d'eau non navigables (1). En effet, la jouis-
sauce exclusive des eaux était un des abus féodaux que la

révolution de 89 a abolis jusque dans leurs derniers ves-

tiges. Cette-distinction entre les droits féodaux abolis, et les

droits de propriété privée émanant de la puissance féodale

au profit de particuliers non vassaux, peut paraître subtile,
elle est néanmoins juridique.

La question de preuve offre quelque difficulté dans l'ap-

plication des principes consacrés par la jurisprudence.
C'est naturellement à celui qui invoque une concession

antérieure à 89 à prouver son droit, sauf ensuite aux tri-

bunaux à apprécier la nature et la portée de la concession,

d'après les distinctions que nous venons d'établir. S'il n'y
avait pas de preuve littérale, la prescription trentenaire,

accomplie avant 89, pourrait être invoquée; elle prouve-
rait en effet qu'il y avait une concession, puisque sous

l'ancien régime les riverains ne pouvaient établir d'usine

qu'en vertu d'une concession émanée des seigneurs, soit en

leur qualité de propriétaires, soit en leur qualité de sei-

gneurs ayant la police des eaux (2).

IL Droits des riverains des rivières non navigables.

a) Qui est riverain?

2Ï1. L'article 644 dit que celui dont la propriété borde

une eau courante peut s'en servir à son passage, et que
celui dont cette eau traverse l'héritage peut même en user

dans l'intervalle qu'elle y parcourt. Dans l'un et l'autre cas,
la loi n'accorda de droit sur les eaux qu'à celui qui en est

riverain. Qui est riverain? c'est-à-dire qui a droit aux eaux ?

L'article 644 répond que c'est celui dont le fonds borde

une eau courante ou dont cette eau traverse l'héritage. Tel

est le principe posé par la loi elle-même, il nous servira à

(1) Arrêt de cassation du 21 juillet 1834 (Dalloz, au mot Servitude,
n° 252, 4°).

(2) Voyez, en ce sens, une lettre du ministre de l'intérieur, de. 1804,
rapportée par Pardessus, t. Ier, p. 232, n° 95, et les autorités-citées par
Aubry et Rau, t. III, p. 55, note 40.
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décider les difficultés qui se présentent dans l'application
de l'article 644.

Il ne s'applique pas, sans doute aucun, aux propriétaires
inférieurs qui sont riverains d'un canal artificiel, sans

l'être de la rivière d'où l'on a dérivé les eaux; ils ne peuvent

pas demander que le propriétaire du canal leur transmette

les eaux après qu'il s'en est servi, car ils ne sont pas rive-

rains. Le texte de l'article 644 n'est pas applicable, ni l'es-

prit de la loi; car si la nature donne les eaux à tous, cela

veut dire qu'elle les donne à ceux dont leshéritages touchent

à l'eau; elle ne les donne certes pas aux non-riverains,

puisqu'ils sont dans l'impossibilité naturelle d'en profiter.
252. Il en est de même lorsqu'un héritage est séparé

du cours d'eau par un chemin public. On ne peut pas dire

que ce fonds borde une eau courante, et moins encore que
l'eau traverse, le fonds; donc on n'est pas dans les termes

de l'article 644. Le propriétaire ne peut pas davantage in-

voquer l'esprit de la loi ; de quelque manière que l'on con^

sidère le droit des riverains, il suppose qu'ils sont contigus.
Est-ce une propriété, le lit sera l'accessoire du fonds dont

il est la continuation ; or, dans l'espèce, le lit accéderait

à la voie publique, et c'est le propriétaire du chemin qui
serait le propriétaire de la rivière, ce qui exclut le fonds

riverain du chemin. Est-ce un droit d'usage que l'arti-

cle 644 accorde aux riverains, ce droit leur appartient à

raison des inconvénients et des dangers que présente sou-

vent le voisinage des eaux : cela suppose encore la conti-

guïté (ï).
La doctrine est d'accord avec la jurisprudence. Toute-

fois il y a doute sur un point. Pardessus dit. que celui dont

l'héritage n'est séparé du cours d'eau que par un chemin

public devrait jouir du même avantage que le riverain im-

médiat, si l'administration lui permettait de Construire sous
ce chemin un aqueduc propre à lui faciliter l'usage des

eaux. On trouve dans la jurisprudence du conseil d'Etat

un exemple d'une concession pareille. Le décret se fonde

(1) Toulouse, 26 novembre 1832 (Dalloz, au mot Servitude, n° 201)' et
Angers, 28 janvier 1847 (Dalloz,'1847, 4, 445). Comparez les auteurs cités
par Dalloz, n" 201.
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sur les lois qui donnent à l'administration le pouvoir de

régler le régime des eaux en vue de l'utilité générale, et

d'accorder l'autorisation de les dériver pour les besoins de

l'industrie et de l'agriculture. Sans doute l'administration

a ce pouvoir; mais peut-elle en user en faveur de non-ri-

verains? C'est demander si c'est l'administration ou si c'est

la loi qui donne le droit aux eaux. L'article 644 répond à

notre question. Or, la loi n'accorde qu'aux riverains le

droit de se servir des eaux; l'administration ne peut pas
étendre ce droit aux non-riverains. Elle enlèverait par là

aux riverains le volume d'eau qu'elle concéderait à un non-

riverain ; ce serait, en un certain sens, une expropriation
sans indemnité et dans un intérêt particulier; ce qui serait

en définitive une violation de la propriété. Hâtons-nous

d'ajouter que telle n'est pas la portée du décret que nous

venons de citer ; il réserve aux riverains la faculté de faire

valoir leurs droits en justice, s'ils croient que l'autorisa-

tion accordée leur cause un préjudice. Même avec cette

réserve, nous ne pouvons accepter la jurisprudence du

conseil d'Etat. Le droit dès riverains est une espèce de pro-

priété; il ne reçoit de limite que par le droit égal des co-

riverains; hors de là, il n'appartient ni à l'administration

ni aux tribunaux de le modifier (i).
253. Un cours d'eau s'ouvre un nouveau lit en aban-

donnant l'ancien ; les propriétaires riverains du lit aban-

donné conservent-ils leur droit aux eaux moyennant un

aqueduc? Il a étéjugé avec raison qu'ils n'ont pas ce droit.

La cour de cassation cite l'article 703, aux termes duquel
les servitudes cessent lorsque lés choses se trouvent en tel

état qu'on ne peut plus en user (2). Cette disposition n'est

pas applicable à l'espèce, car lé droit des riverains n'est

pas une servitude; si ce n'est pas la propriété absolue et

exclusive de l'article 644, c'est du moins une espèce de

propriété; or, le propriétaire ne peut pas avoir de servi-

tude sur sa chose. Le motif de décider est très-simple :

ceux qui étaient riverains du cours d'eau, ne l'étant plus,

(1) Décret du 1«-septembre 1858 (Dalloz, 1859, 3, 41). Pardessus, t. 1er,
p. 261, n° 105. En sens contraire. Demolombe, t. XI, p. 171, n° 139.

(2) Arrêt de rejet du 11 février 1813 (Dalloz, au mot Servitude, n° 209).
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ne peuvent plus réclamer aucun droit comme riverains : la

nature, qui leur avait donné un droit, le leur enlève ; il fau-

drait une disposition formelle pour les maintenir dans

une jouissance qu'ils perdent en perdant la qualité de ri-

verains.

2541. Le fonds riverain augmente ou il diminue; ces

changements exercent-ils une influence sur le droit des

propriétaires? Si le fonds est augmenté par de nouvelles

acquisitions, le droit aux eaux s'étend-il dans la mesure

des nouveaux besoins? La question est controversée, mais

il n'y a pas, à notre avis, de motif sérieux de douter. La

loi donne un droit aux riverains, sans le limiter à l'étendue

de leurs héritages, à telle ou telle époque; or si, dans sa

pensée, le riverain n'avait pu se servir des eaux que pour

l'héritage qu'il possédait à une époque donnée, elle aurait

dû déterminer cette époque, sinon, comme le dit Daviel,
il faudrait remonter jusqu'au déluge. A vrai dire, elle ne

pouvait pas tenir compte de ces changements, car ce n'est

pas à raison de l'étendue des héritages qu'elle accorde un

droit aux propriétaires, c'est uniquement à raison de leur

position. Il y a cependant d'excellents eprits qui pensent

que la quantité d'eau primitivement attribuée à un rive-

rain ne peut pas augmenter au préjudice des autres rive-

rains (1). Si l'on demandait à Ducaurroy quelle est cette

époque primitive. Il faudrait évidemment un texte pour la

déterminer. Proudhon donne un motif juridique en appa-
rence : la servitude d'usage, dit-il, qui n'est établie que

pour un fonds ne peut être étendue à d'autres (2). Pour

que l'argument eût quelque valeur, il faudrait d'abord dé-

montrer que le droit des riverains est un droit de servitude.

Cela ne suffirait pas ; il faudrait prouver pour quel fonds

elle a été établie, ce qui nous ramène à la difficulté capitale
de l'époque à laquelle on devrait remonter. Par cela seul

que la loi ne fixe pas d'époque, il faut décider qu'il n'y en

a pas. Ce qui revient à dire qu'en cas de contestation entre

les riverains sur le volume d'eau que chacun a le droit de

(1) Ducaurroy, Bonnier et Roustain, t. II, p. 182, n° 271.
(2) Proudhon, Du domaine public, t. IV, n° 1426.
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prendre, il faut considérer l'état des propriétés riveraines

au moment du litige. (1). La jurisprudence est en ce sens (2).
255. La question devient douteuse lorsqu'un héritage

riverain est morcelé* soit par suite de vente, soit par l'effet

d'un partage. Celui des propriétaires qui n'est plus rive-

rain conserve-t-il le droit aux eaux? Si le contrat qui a

divisé le fonds riverain garde le silence sur l'usage de l'eau,
il est certain que le non-rivërain ne l'a plus, par cela même

qu'il n'est plus riverain. Sur ce point, tout le monde pa-
raît d'accord. Eh bien, cela est décisif, nous semble-t-il-,
même pour le cas où une clause expresse réserverait le

droit aux eaux à celui qui cesse d'être riverain. Cette clause

peut-elle donner un droit à celui qui n'est pas riverain?

Nous avonS; contesté ce pouvoir à l'Etat (n° 272); nous le

contestons, par les mêmes raisons, aux riverains. Vaine-

ment dit-on que les conventions doivent avoir leur effet

entré les parties. Oui, quandles parties disposent d'un droit

qui leur appartient-; mais, dans l'espèce, le droit d'user

des eaux est limité par la loi aux riverains; d'où suit que
les riverains peuvent s'opposer à ce qu'un non-riverain

exerce un droit que la loi ne lui accorde pas. Donc en dis-

posant du droit.aux eaux ', les parties contractantes dispo-
sent d'un droit qui est commun à tous les riverains, par

conséquent d'un droit qui ne leur appartient pas; ce; qui

décidé la question. On objecte que là position des autres

riverains ne peut pas être améliorée par la division d'un

fonds qui jouissait pour toutes ses parties des droits çpn-
- férés. par l'article 644. Nous comprendrions l'objection
dans la bouche de ceux qui enseignent que l'augmentation
d'un fonds riverain n'augmente pas le droit du riverain.,

parce que le droit des autres riverains en serait diminué;

mais si Ton admet que là position dés riverains peut être

détériorée par l'accroissement que reçoit un fonds riverain,

il faut, pour être conséquent,admettre aussi que.leur po-,
sition peut être améliorée parla diminution des fonds ri-

verains. C'est l'application du principe que le juge règle

(1) Aubry et Rau, t. III, p. 47 et note 10, et les auteurs qui y sont cités.

(2) Limoges, 9 août 1838 (Dalloz, au mot Servitude, n" 210).. .
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les droits des riverains d'après l'état des propriétés lors

du litige (1).
Il y a un arrêt de la cour de Besançon en faveur de

l'opinion contraire. Mais la cour de cassation, en rejetant
le pourvoi, a pris soin de constater que l'arrêt qui ordon-

nait une expertise n'avait pour objet que d'éclairer la cour,

que,ne contenant rien de définitif, il ne pouvait violer l'ar-

ticle 644 (2). L'arrêt de la cour de cassation laisse doncla

question entière, et par suite l'arrêt de la cour de Besan-

çon perd de son autorité.

b) Droit du riverain quand l'eau borde son héritage.

256. L'article 644 porte que celui dont la propriété
borde.une eau courante peut s'en servir à son passage.
Comment faut-il entendre ces derniers mots? Voici la diffi-

culté. Les bords de la rivière sont toujours plus élevés

que le cours de l'eau; il se peut qu'ils soient tellement

escarpés, qu'il soit impossible de dériver les eaux delà ri-

vière pour irriguer le fonds. On demande si le riverain

peut prendre les eaux en amont; cela suppose qu'il a le

droit de construire surle fonds supérieur un aqueduc qui
conduise les eaux dans le fonds inférieur. Il peut acquérir
ce droit en achetant une partie de la rive suffisante pour

y faireles travaux nécessaires. Il a été jugé que dans ces

circonstances le riverain n'avait pas le droit de dériver les

eaux. La cour invoque le texte de l'article 644; c'est au

passage des eaux que le riverain peut s'en servir, ce qui
signifie qu'il n'a ce droit qu'au moment où les eaux passent
devant son fonds; de là suit que c'est sur le fonds même

(1) Voyez les opinions diverses des auteurs dans Aubry et Rau, t. III,
p. 48, note 11, et dans Dalloz, au mot Servitude, n° 212; Duranton avoue
que l'on n'est plus dans les termes de la loi, ce qui est décisif. Il ajoute
que l'on est dans l'esprit de la loi, parce que son esprit tend toujours au
maintien des droits acquis (t. V, p. 217, n° 235). Nous répondons qu'il n'y
a pas de droit acquis en matière de cours d'eau, tout dépendant des
changements qui interviennent dans le cours des eaux et dans les fonds
riverains. D'ailleurs le vrai esprit de la loi est dans son texte, lorsqu'il est
clair et formel.

(2) Besançon, 4 juillet 1840, et arrêt de rejet du 9 janvier 1843 (Dalloz,
au mot Jugements d'avant-dire-droit, n° 24, 20°).
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qui use des eaux que l'on doit pratiquer la conduite d'eau.

Voilà ce que l'on peut appeller une interprétation judaïque ;
c'est s'attacher à la lettre de la loi pour en violer l'esprit.
Si le texte de la loi était formel, nous l'accepterions, parce

que, à notre avis, l'esprit delà loi est dans son texte ; mais,
dans l'espèce, que dit le code? Que le riverain a le droit

de se servir des eaux à leur passage; c'est ce qu'il fait,

puisqu'ilprend les eaux au moment où elles passent devant

le fonds supérieur qui lui appartient. Qu'importe après
cela où ir conduitles~eaux,"que~eesoit dans un fonds infé-

rieur, où il est également riverain, ou dans le fonds supé-
rieur? Est-ce que la loi exigé que le riverain use des eaux

ici ou là? en amont ou en aval? Tout ce qu'elle veut, c'est

que les héritages riverains seuls profitent deseaux, puisque
c'est à eux que là nature en fait don. N'en fait-elle pas don

par hasard aux fonds escarpés? Les eaux ne passent-elles

pas devant ces fonds, aussi bien que devant les autres ? La

cour de cassation s'est prononcée en ce sens, et telest aussi

l'avis des auteurs (1).
••' Que faut-il décider si le riverain qui, à raison de l'es-

carpement de la rive, ne peut pas prendre les eaux au mo-

ment où elles passent devant son héritage, lés dérive sur

un fonds supérieur avec ; la permission-; du propriétaire
riverain? Lacour.de cassation a maintenu, même dans ce

cas, le droit du riverain inférieur ; il est vrai que l'on ne

peut plus' dire que le riverain prend les eaux sur un point
où il est riverain ; mais aussi ce n'est pas à ce point-là qu'il
se sert des eaux^ il ne fait que les dériver pour- l'usagé,
des fonds dont il .est propriétaire en aval, et propriétaire .

riverain; qu'importe encoreunefois le point ou les travaux

se font? La seule chose qui soit essentielle, c'est que les

propriétés riveraines profitent seules dès? eàùx. La" cour

dit très-bien quel article 644 donne un droit aux riverains,
mais qu'il ne règle pas le mode d'exercer ce droit; d'où

suit que l'on ne peut exiger que lé riverain fasse les travaux

nécessaires sur un pointdela rive plutôt que sur un autre;

(1) Arrêt dAix du 30 juin 1845 (Dalloz, 1846, 2, 1), cassé par arrêt du
14 mars 1849 (Dalloz, 1849, 1, 108). Comparez Dalloz, au mot Servitude^
n°214. .'...''•. . . :.:..;"-
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ce serait introduire dans la loi une condition que son texte

repousse aussi bien que son esprit (1).
255. L'article 644 dit que celui dont la propriété borde

une eau courante peut s'en servir à son passage. Ce droit

appartient donc à tous ceux qui sont riverains, et il leur

appartient à titre égal, la loi ne faisant aucune distinction

entre les fonds supérieurs et les fonds inférieurs. Quel est

le caractère de ce droit et-à quel titre est-il égal? Dès qu'il
est question de préciser les droits des riverains,le dissen-

timent qui divise les auteurs en cette matière reparaît.
Ceux qui reconnaissent aux riverains la propriété des ri-

vières non navigables disent qu'ils sont copropriétaires; ils

comparent leur position à celle des copropriétaires d'un

mur mitoyen. Les autres rejettent l'idée de copropriété,
mais ils aboutissent en définitive au même résultat, car ils

admettent un droit de jouissance commune et indivise du

cours d'eau (2). Indivise, c'est trop dire, car chaque rive-

rain prend une partie de l'eau, et s'il y a contestation entre

eux, les tribunaux en font le partage. Mais d'après quel

principe? Ils ont tous un titre égal; on serait donc tenté

de décider que leur droit doit être réglé d'après la stricte

loi de l'égalité, c'est-à-dire d'après l'étendue de leurs héri-

tages. Mais il y a encore d'autres éléments dont il faut

tenir compte, le mode de culture, la nature du sol,le genre

d'exploitation. Il est impossible d'établir une règle absolue

et une égalité mathématique : voilà pourquoi la loi s'en

est rapportée à la sagesse des tribunaux, comme nous le

dirons plus loin. Tout le monde est d'accord sur ce point;
la question de propriété est indifférente dans ce débat, car

ceux qui admettent la propriété des eaux au profit des ri-

verains reconnaissent que c'est une propriété limitée (3).
258. Le principe est incontestable en ce qui concerne

les coriverains ; il est évident que le droit de l'un, que ce

soit copropriété ou jouissance commune, limite le droit de

l'autre. Mais en est-il de même à l'égard des riverains in-

(1) Arrêt de rejet du 21 novembre 1864 (Dalloz, 1865, 1, 174).
(2) Voyez les divers sentiments dans Demolombe, t. XI, p. 174, n° 143.
(3) Demolombe, t. XI, p. 174, n° 143: Duranton, t. V, p. 204, n° 214.

Ducaurroy, Bonnier et Roustain, t. II, p. 181, n" 271.
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férieurs? Un de nos bons auteurs répond que dans ce cas

la vocation des riverains étant successive, le droit actuel

du riverain supérieur domine le droit éventuel du riverain

inférieur, en ce sens que le premier peut exercer son droit
dans toute sa plénitude, et que c'est seulement après qu'il
aura usé de son droit que les propriétaires inférieurs se-
ront appelés à se servir des eaux. Nous croyons que le

principe ainsi formulé est inadmissible, car c'est mettre le

privilège à la place de l'égalité. Demante lui-même modifie

son principe dans l'application, à ce point qu'il n'en reste

rien ; il avoue que l'esprit de la loi est que l'on ne fasse

pas complètement abstraction de l'intérêt des fonds infé-

rieurs. De là le pouvoir de conciliation accordé aux tri-

bunaux par l'article 645 (1). Nous croyons qu'il faut main-

tenir l'égalité à l'égard des riverains inférieurs; c'est d'après
cette règle que les tribunaux devront concilier les intérêts

divers, sans qu'ils puissent sacrifier le droit des riverains

inférieurs au droit des riverains supérieurs, tous ayant un

droit égal. Dans l'opinion que nous avons enseignée sur

la propriété des cours d'eau non navigables, cela est évi-

dent; propriétaires au même titre, le riverain Supérieur n'a

pas plus de droit que l'autre, bien que les eaux passent
d'abord devant son héritage. Si on ne leur reconnaît qu'un

simple usage, ayant son principe dans une concession de

la loi, tout dépend des textes et de leur interprétation.
L'article 644 ne distingue pas entre le coriverain et le ri-

verain inférieur ; et l'esprit de la loi repousse toute distinc-

tion, car le législateur n'a aucune raison pour favoriser

l'un des riverains aux dépens de l'autre. Il faut donc ap-

pliquer le vieil adage qui défend à l'interprète de distin-

guer là où la loi ne distingue pas.
259. Une première conséquence découle de ce principe,

c'est que le riverain dont la propriété borde la- rivière ne

peut pas détourner le cours de l'eau ; ce serait enlever au

coriverain son droit sur les eaux. Cela suffit pour décider

la question. Le deuxième alinéa reconnaît-ce droit à celui

(1) Demante, t. II, p. 580. n° 495 bis V. Comparez Duranton, t. V, p. 205,
n°218.
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dont l'eau traverse l'héritage : ce qui implique que le rive-

rain unilatéral ne l'a pas. C'est peut-être pour marquer
cette différence que la loi dit que le propriétaire qui ne

possède que l'une des rives peut se servir de l'eau à son

passage (1). Cela est du reste si évident qu'il nous paraît
inutile d'insister.

280. Nous croyons qu'il résulte du même principe que
le riverain ne peut se servir des eaux que pour l'usage de

ses propriétés riveraines. Si, outre l'héritage riverain, il

possède des fonds non riverains, il ne peut pas conduire

les eaux à travers les terrains intermédiaires jusque sur

les fonds plus éloignés qui ne bordent pas l'eau courante.

En effet, ce n'est pas aux propriétaires que la nature donne

le bienfait des eaux, elle ne connaît pas de propriétaires;
c'est aux fonds qui bordent l'eau courante que l'eau doit

profiter. Qu'importe qu'un héritage plus éloigné appar-
tienne à un riverain? Est-ce que cette circonstance acci-

dentelle rendra l'héritage riverain? Et où serait la raison

de conférer le bienfait de l'irrigation à tel fonds non rive-

rain, parce qu'il appartient à un propriétaire riverain, alors

qu'on le refuse à tel autre héritage contigu, parce qu'il

appartient à un non-riverain? Celui qui possède deux fonds,
l'un riverain,l'autre non-riverain, a deux qualités; comme

riverain, il peut invoquerlebénéfice de l'article644; comme

non-riverain, il ne peut réclamer ni un droit de propriété
sur les eaux, ni un droit d'usage, caria propriété ou l'usage
ne peut appartenir qu'aux riverains. L'opinion contraire

ne tient aucun compte des droits des riverains inférieurs ;

plus on étend les droits des propriétaires en amont, plus
on restreint ceux des propriétaires en aval. Ce qui était un

droit égal deviendra un privilège. C'est-à-dire qu'on viole

le principe fondamental en cette matière. On objecte les

termes de l'article 644 : la loi dit que le riverain peut se

servir de l'eau à son passage pour l'irrigation de ses pro-

priétés. La loi est générale, dit-on, donc il n'y a pas lieu

de distinguer. Mais la fin de l'article ne doit pas être sé-

parée du commencement. Qui a droit aux eaux? et sous

(1) Aubry et Rau, t. III, p. 49 et note 17.Demolombe, t. XI, p. 176, n" 144.
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quelles conditions? L'article 644 répond : « Celui dont la

propriété borde une eau courante. » Voilà la condition,
elle est en harmonie avec la loi de la nature et avec l'es-

prit du code. C'est la propriété riveraine qui se prolonge
jusqu'au lit de la rivière, c'est elle qui est exposée à souf-

frir de l'action des eaux, c'est donc elle et elle seule qui
doit profiter de ses bienfaits (1).

281. Tel est le système du code civil. Plus loin nous

dirons si les lois nouvelles, portées pour favoriser l'irriga-
tion, ont consacré l'opinion contraire. Même sous l'empire
du code Napoléon, il faut admettre une restriction à la

doctrine que nous venons d'exposer. Le propriétaire peut
se servir des eaux pour l'irrigation de tous les fonds, qui
ne forment qu'un seul et même domaine riverain ; de sorte

que s'il possède, sans solution de continuité, une prairie
le long de la rive, puis une terre labourable, et après cela

une prairie artificielle, il aura le droit de pratiquer des

rigoles au travers de sa terre en labour pour conduire

l'eau dans la prairie artificielle; car cette prairie fait par-
tie d'un domaine riverain (2). C'est en ce sens général que
la loi dit que le riverain'peut se servir des eaux pour l'ir-

rigation de ses propriétés. La cour de cassation l'a décidé

ainsi dans une espèce où la configuration du terrain don-

nait lieu à quelque doute. Elle pose en principe que l'ar-

ticle 644 accorde la faculté d'irrigation non-seulement

pour les terres qui touchent immédiatement à la rivière,
mais aussi pour toutes les propriétés contiguës apparte-
nant, au même maître. Il s'agissait de savoir si ce principe
était applicable dans le cas où un héritage, faisant partie
du même domaine que le fonds riverain, en était séparé

par une haie. La haie, appartenant au même propriétaire,

n'empêchait réellement pas la contiguïté, puisque les héri-

tages, bien que séparés par la haie, n'en formaient pas
moins un seul et même tenement(3). Par la même raison,
il faut décider que, quelque étroit que soit le fonds rive-

(1) Voyez les diverses opinions dans Demolombe, t. XI, p. 179, nos 148
et 149; Aubry et Rau, t. III, p. 49 et note 18; Duranton, t. V, p. 213, n° 231.

(2) Demolombe, t. XI, p. 178, n° 147.
. (3) Arrêt de rejet du 24 janvier 1865 (Dalloz, 1865. 1. 179).
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rain proprement dit, et quelque étendue que soit la pro-

priété contiguë, le riverain peut user du droit que lui

accorde l'article 644 ; sauf aux propriétaires inférieurs à

demander un règlement, s'ils trouvent que le propriétaire

supérieur absorbe" une .trop grande quantité d'eau (i)... >..

282. Ce dernier point donne souvent lieu à des contes-

tations entre les riverains. Quel est le volume d'eau que
chacun peut prendre dans le domaine commun? Il résulte
clu principe, tel que nous l'avons formulé, que le riverain

supérieur ne peut pas absorber l'eau, alors même qu'il pré-
tendrait que toute l'eau lui est nécessaire pour les besoins
de sa propriété. Cela ne fait guère de doute quand il s'agit
d'un fonds qui borde seulement une eau courante. Le pro-
priétaire de ce fonds n'a pas un droit absolu sur les eaux,
il peut s'en servir, dit l'article 644, -pour l'irrigation de
ses propriétés; mais se servir des eaux ne veut pas dire

les absorber. La jurisprudence est en ce sens. Sans doute,
s'il s'en sert pour l'irrigation, une partie des eaux sera ab-

sorbée par le fonds arrosé; mais pourra-t-il prendre toute
l'eau que les besoins du fonds réclament? Ici l'abus et Je.

droit setouehentde très-près ; s'emparer de toutes les eaux,
sous prétexte de nécessité, ce serait rendre illusoire le droit
du riverain inférieur, comme le dit très bien la cour de

Lyon. C'est précisément pour concilier les droits divers

qui sont en conflit que le code donne aux tribunaux un pou-
voir discrétionnaire (2). Le juge aussi pourrait être tenté
de favoriser outre mesure le riverain supérieur. On lit dans
un arrêt que les propriétaires inférieurs n'ont le droit de

jouir des eaux que quand les riverains supérieurs sontsa-

tisfaits. Sur le pourvoi, la cour de cassation releva l'exa-

gération de cette expression ; elle maintint néanmoins la

décision, parce qu'elle était suffisamment justifiée par les

faits tels que la cour d'appel les constatait. En effet, l'arrêt

établissait qu'il n'y avait aucun abus à reprocher au

propriétaire supérieur, et que les riverains inférieurs

n'avaient éprouvé aucun dommage (3).

(1) Liège, 19 janvier 1853 (Pasicrisie, 1853, 2, 169). •

(2) Lyon, 15 novembre 1854 (Dalloz, 1856, 2, 158).
(3) Montpellier, 17 novembre 1856, et arrêt de rejet du 25 novembre 1857

(Dailoz, 1858, 2, 86).
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283. A quel usage les riverains peuvent-ils se servir

des eaux? L'article 644 dit qu'ils peuvent s'en servir pour

l'irrigation de leurs propriétés. Si l'on s'en tenait à la lettre
de la loi, il faudrait en conclure qu'elle exclut tout usage
des eaux, sauf l'irrigation, c'est-à-dire qu'elle protège ex-

clusivement les intérêts de l'agriculture. Il y a des auteurs

qui admettent cette interprétation restrictive ; mais Hen-

nequin est le seul qui ose aller jusqu'au bout. «
L'irriga-

tion, dit-il, est la vie des exploitations agricoles ; il ne faut

pas que les eaux s'épuisent dansdesusages domestiqués'. »

Il est donc d'avis que les eaux ne sauraient être employées
ni comme force motrice, ni comme décoration, ni comme

moyen d'alimenter des fontaines ou d'abreuver des bes-

tiaux; que l'irrigation est la seule destination qu'il soit

permis de leur donner. La plupart des auteurs reculent

devant les conséquences d'un principe aussi absolu; c'est

dire qu'ils l'abandonnent. Quant aux usages domestiques,
tous les permettent aux riverains,jce quiles place déjà en

dehors de la lettre de la loi; la plupart admettent aussi

l'usage d'agrément, et, au moins dans une certaine me-

sure, l'affectation des eaux aux besoins de l'industrie. Nous

croyons qu'ilfâut entrer plus franchement dans ce système

d'interprétation, et. décider, que tout usage est permis aux

riverains, et que la loi n'exclut que l'abus. Il est vrai que
le texte ne parle que de l'irrigation, mais cela ne décide

pas la question ; il faut voir si les termes sont restrictifs ;

or, ils ne le sont évidemment pas, et l'esprit de la loi com-
mande l'interprétation extènsive. Le -législateur n'a fait

que consacrer le voeu de là nature, et la nature n'est pas
exclusive, elle offre ses dons à l'homme pour qu'il en,fasse

l'emploi le plus large; l'eaù est une force motrice aussi

bien qu'un moyen d'irrigation; elle sert à embellir les

fonds aussi bien qu'à les fertiliser. Si le code, ne parle que
de l'irrigation, c'est que d'ordinaire la loi ne prévoit que
des faits usuels ; or, habituellement l'eau sert à l'irriga-
tion. Mais ce qui prouve que le législateur ne s'est pas

préoccupé exclusivement des intérêts de:l'agriculture, c'est

que dans l'article 645, qui fait suite à l'article 644, pré-

voyant le conflit qui pourrait s'élever entre, les intérêts di-
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vers, il décide que le juge doit concilier « l'intérêt de l'agri-
culture avec le respect dû à la propriété. » Cela implique,
comme nous l'avons dit ailleurs, que les riverains sont

propriétaires des cours d'eau non navigables. Dans cette

opinion, il ne peut pas rester le moindre doute sur le droit

qu'ils ont de s'en servir à toute espèce d'usage, sauf à ne

pas abuser de leur droit en absorbant les eaux. De quoi
les riverains inférieurs se plaindraient-ils, si le riverain su-

périeur se sert des eaux pour son industrie, au lieu de s'en

servir pour l'irrigation de ses fonds? Pourvu qu'il en fasse
un usage modéré, peu importe la destination qu'il leur

donne. Il y a plus, comme le dit très-bien la cour de Be-

sançon, l'industrie se borne d'ordinaire à employer l'eau

comme force motrice, en la rendant ensuite à son cours na-

turel, tandis que l'agriculture en absorbe une notable par-
tie qui reste dans les terres (1).

283 bis. On ne peut se servir des eaux, soit pour l'ir-

rigation, soit pour l'industrie, sans faire des travaux

quelconques, saignées, rigoles, barrages ou autres; on

demande si les riverains ont le-droit de les faire. C'est à

peine si la question peut être posée. Celui qui veut la fin

veut les moyens. La seule difficulté est de savoir s'il faut au

riverain une autorisation de l'administration. Il a été jugé

quele riverain nepeut, alors même qu'il est propriétaire des

deux rives, construire un barrage sans autorisation. Dans

•l'espèce, il y avait un règlement local (2), et l'article 645

veut quèles règlements locaux soient observés. Que faut-
il décider s'il n'y a point de règlement? En théorie, on

pourrait répondre que la loi reconnaissant aux riverains

une espèce de propriété ou au moins un droit de jouissance,
elle leur donne par cela même la faculté de faire tout ce

qui est nécessaire pour l'exercice de ce droit (3). Nous di-

(1) Besançon, 10 février 1864 (Dalloz, 1864, 2, 36). Voyez, ibid., en note,
les diverses opinions des auteurs. Comparez Demolombe, t. XI, p. 193,
nos 156-160 ; Dalloz, au mot Servitude, n" 215, Aubry et Rau, t. III, p. 50
et notes 19 et 20.

(2) Arrêt de cassation de la chambre criminelle du 15 novembre 1838
(Dalloz, au mot Eaux, n° 581, 3°).

-

(3) Demolombe, t. XI, p. 213, n° 172. Comparez Duranton, t. V, p. ,201,
n° 209. Aubry et Rau, t. III, p. 50, note 20.
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rons plus loin que dans la pratique on exige une autori-

sation (n° 295). Autre est la question de savoir si celui

qui n'est propriétaire que d'une rive peut appuyer des bar-

rages sur la rive opposée. La question était controversée

sous l'empire du code civil; elle a été tranchée par les

lois nouvelles concernant l'irrigation. D'après les principes

généraux, il faut décider, sans hésiter, que le riverain n'a

pas la servitude d'appui, car c'est une véritable servi-

tude, et il n'y a de servitude légale qu'en vertu d'un texte

formel; nous supposons- naturellement qu'il "n'y a pas de

servitude dérivant du fait de l'homme. L'absence de tout

titre constitutif d'une servitude décide la question (i). De

même le riverain peut faire sa prisé d'eau sur un fonds

supérieur, en y pratiquant des rigoles avec le consente-

ment du propriétaire (2). Dès que le droit aux eaux existe,
le riverain peut employer tous les moyens pour le mettre

à profit.
284> On voit que les droits de celui qui ne possède

qu'une rive ne sont pas aussi étendus que les droits de

celui qui possède les deux rives. Celui-ci peut faire tels

ouvrages-qu'il juge convenables.et détourner même l'eau,;

-sauf à la rendre, à la sortie de ses fonds, à son cours ordi-

naire.Les propriétaires des deux rives ne pourraient-ils

pas s'entendre et disposer de commun accord déjà rivière,
..comme si elle traversait un héritage unique? Gela a été

jugé ainsi (3), et nous n'y voyons aucune raison de douter.

Dans l'opinion, que nous ayons enseignée sur la propriété
des cours d'eau, on peut à peine poser la question.; si,
comme nous le croyons, les riverains sont propriétaires, il

va sans dire qu'ils peuvent se servir de leur propriété comme

ils l'entendent, sauf à respecter les droits des riverains in-

férieurs ;' et qu'importé à ceux-ci comment les' riverains

supérieurs usent de leur droit, pourvu qu'ils n'empiètent

pas sur le droit égal qui leur appartient?
285. Demante remarque que le texte établit une diffé-

. (1). Voyez les autorités citées par Aubry et Rau, t. III, p, 50 et notes 21
et 22, et par Dalloz, au mot Servitude, n° 198.

Ci) Arrêt de rejet du 21 novembre 1864 (Dalloz, 1863, 1,174).
-

4,3) Besançon, 24mai 1828 (Dalloz, au mot Servitude, n° 228).
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rence entre le propriétaire des deux rives et celui qui n'en

possède qu'une; le premier doit rendre à leur cours ordi-

naire les eaux dont il ne s'est pas servi, tandis que l'arti-

cle 644 n'impose pas cette obligation au second. En faut-il

conclure que le propriétaire qui s'est servi des eaux pour

l'irrigation de ses fonds pourra disposer comme il l'entend

des eaux qui lui restent? peut-il les concéder, par exemple,
à d'autres propriétaires? Non, certes; Demante lui-même

ajoute qu'il lui paraît juste que le résidu des eaux soit rendu

à leur cours naturel. Il faut donc dire que cette prétendue ,
différence n'existe pas. Et, en effet, elle n'aurait pas de

raison d'être; pour mieux dire, elle serait en opposition
avec le principe consacré par la loi. Le code donne, à cer-

tains égards, des droits plus étendus au propriétaire des

deux rives qu'au propriétaire d'une seule rive ; donc si le

premier doit rendre les eaux dont il ne se sert pas, à plus
forte raison l'autre le doit-il. Si la loi ne le dit pas, c'est

que régulièrement le riverain ne doit prendre que la quan-
tité d'eau qui lui est nécessaire; il ne lui restera donc pas
d'excédant. Il se peut aussi qu'à raison des circonstances

du terrain, il ne lui soit pas possible de rendre à leur

cours ordinaire les eaux restantes. Ce seront, en ce cas, des

eaux perdues pour les riverains inférieurs, ce qui est pour
eux un préjudice et par conséquent une atteinte à leurs

droits. Est-ce à dire que le riverain ne puisse pas se ser-

vir des eaux quand il ne peut pas les rendre à leur cours

ordinaire? Ce serait sacrifier les droits du riverain supé-
rieur. Il y a un moyen bien simple de vider ce conflit, c'est

de régler le volume d'eau que le riverain est autorisé à

prendre, de manière qu'il n'ait que l'eau strictement néces-

saire, en laissant dans la rivière une quantité équivalente
à celle que, dans une situation ordinaire, il y ferait ren-

trer après l'irrigation (1).

(1) Metz, 5 juin 1866 (Dalloz, 1866, 2, 124). Demante, t. II, p. 580,
n° 495 bis IV. Aubry et Rau. t. III, p. 50 et notes 24 et 25. Demolombe,
t. XI, p. 191, n° 155.

VII.
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c) Droits du propriétaire dont l'eau traverse l'héritage.

286. Aux termes de l'article 644, « celui dont une eau

courante traverse l'héritage peut même en user dans l'in-

tervalle qu'elle y parcourt, mais à la-charge de la rendre,
à la sortie de ses fonds, à son cours ordinaire. » Le mot

même dont la loi se sert marque qu'elle veut établir une

différence entre le propriétaire qui possède les deux rives
'
et celui qui n'en possède qu'une. .Cependant l'expression
user, qui se trouve dans le second alinéa, aie même sens

que l'expression se servir, qui se trouve dans le premier.
De là Proudhon conclut que les droits des riverains sont

les mêmes, en ce sens qu'ils ne peuvent se servir des eaux

que pour l'irrigation de leurs propriétés, alors même qu'ils

posséderaient les deux rives (ï). Nous disons aussi que leurs

droits sont les mêmes en ce qui concerne l'usage qu'ils

peuvent faire des eaux; mais comme, à notre avis, les ri-

verains qui ne possèdent qu'une rive peuvent emploj'er les

eaux à toute espèce d'usage, à plus forte raison cette fa-

culté doit-elle appartenir à ceux qui possèdent les deux

rives. Car il est certain que, dans la pensée du législateur,
ces derniers jouissent de droits plus étendus. Le projet
soumis au conseil d'Etat portait que

« celui dont une ri-

vière traverse l'héritage peut même, dans l'intervalle qu'elle

y parcourt, en user à sa volonté. » Lors de la discussion,
Cambacérès critiqua cette expression, il voulait que la

jouissance du propriétaire supérieur fût réglée de manière

à ne pas nuire à la jouissance du propriétaire inférieur.

Par suite de ces observations, les mots à sa volonté furent

retranchés. Il en est résulté que la rédacticn laisse à

désirer, mais l'intention du législateur n'est pas douteuse;
le mot même, qui a été conservé, l'indique. Donc le doute

qui existe pour le riverain unilatéral, en ce qui concerne

les usages industriels, ne peut pas être opposé au proprié-
taire des deux rives, car rien dans le texte ne limite le

(1) Proudhon, Du domaine public, t. IV, n° 1427.
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mode de son usage. Telle est aussi l'opinion généralement
suivie (1).

285. Le propriétaire des deux rives peut détourner la

rivière dans l'intervalle qu'elle parcourt en traversant son.

héritage. Cela résulte du texte de l'article 644, puisqu'il

oblige le propriétaire à rendre les eaux à leur cours ordi-

naire, au moment où elles sortent de ses fonds. Cela est

d'ailleurs fondé en raison. Celui qui possède les deux rives

n'a pas à ménager les droits d'un coriverain ; il doit seu-

lement respecter les droits des riverains inférieurs. Or,'

qu'importe à ceux-ci quel est le cours de la rivière dans

l'héritage supérieur, pourvu que l'eau conserve son cours

ordinaire (2). Que faut-il entendre par cours ordinaire? Ce

sera le plus souvent le cours que la nature, c'est-à-dire la

pente et-les sinuosités du terrain ont donné à la rivière.

Cependant il est à remarquer que la loi ne dit pas le cours

naturel. Il peut, en effet, arriver que le cours ordinaire ne

soit pas celui que la nature a imprimé aux eaux. Suppo-
sons que, de temps immémorial, les riverains aient changé
le cours de l'eau ; le cours fait de main d'homme sera de-

venu le cours ordinaire; et c'est ce cours, quoique artifi-

ciel, qui devra être respecté par le propriétaire dont l'héri-

tage est traversé par la rivière. Cela a été jugé ainsi par
la cour de cassation (3).

288. Le droit de détourner les eaux est le seul privi-

lège dont jouisse le propriétaire des deux rives. On pré-
tend, il est vrai, que la nature donne au propriétaire su-

périeur une préférence, en ce sens qu'étant appelé à jouir
des eaux avant les riverains inférieurs, et son droit n'étant

pas limité par un coriverain, il peut user des eaux sans

être limité par le droit des riverains inférieurs, ceux-ci

n'ayant qu'un droit éventuel sur ce qui excédera les besoins

des premiers. Le principe ainsi formulé est inadmissible.

Remarquons d'abord qu'il s'appliquerait même au proprié-
taire d'une seule rive, dans ses rapports avec les riverains

(1) Voyez les autorités citées par Aubry et Rau, t. III, p. 48, note 12.
(2) Demolombe, t. XI, p. 209, n° 167.
(3) Arrêt de rejet du 20 février 1839 (Dalloz, au mot Action possessoire,

n° 393).
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inférieurs, de sorte que ceux-ci seraient, dans tous les

cas, à la merci du propriétaire supérieur. Que deviendrait

alors le principe d'égalité qui domine en cette matière? Il

se changerait en privilège au profit d'un seul et aux dé-

pens de tous les autres. Rien dans le texte ne justifie cette

interprétation, et elle est en opposition avec la tradition

et avec la volonté du législateur. Dans l'ancien droit, les

arrêts des parlements défendirent aux riverains supérieurs
d'absorber les eaux au préjudice des propriétaires infé-

rieurs, et les auteurs enseignaient ce que nous enseigne la

nature, que la rivière n'appartient pas à un seul riverain,

qu'elle appartient à tous les fonds qu'elle parcourt et qu'elle
arrose. Nous venons de dire que le projet qui donnait au

riverain supérieur, quand il possédait les deux rives, un

droit presque absolu sur les eaux fut modifié précisément

pour sauvegarder les droits des propriétaires inférieurs.

Enfin l'article 645 témoigne contre .tout privilège en cette

matière ; la loi veut que les divers intérêts soient conci-

liés, et non sacrifiés au propriétaire supérieur. En présence
de ce pouvoir discrétionnaire des tribunaux, il est inutile

d'insister (1). Constatons seulement quel usage les tribunaux

ont fait du droit de conciliation que la loi leur accorde.

289. Il y a des arrêts qui prennent décidément parti

pour le riverain supérieur; se fondant sur l'article 644,

qui donne au propriétaire des deux rives le droit à'user

des eaux, sans limiter cet usage, ils décident qu'il les peut

employer à tous ses besoins, et que l'obligation de rendre

les eaux à leur cours ordinaire ne peut s'entendre que de ce

qui reste après ses besoins satisfaits. La cour de Bourges
avoue qu'il peut résulter de là, surtout en temps de séche-

resse, que les eaux soient entièrement absorbées par le

propriétaire supérieur; mais, dit-elle, cet inconvénient est

inséparable de l'usage même (2). Ces arrêts n'ont aucune

valeur doctrinale, c'est à peine si l'on peut dire qu'ils sont

motivés; ils se bornent à déclarer que tel est le sens de

(1) Aubry et Rau, t. III, p. 49, notes 14 et 15. Demolombe, t. XI, p. 206,
no 166.

(2) Bourges, 13 juillet 1826 et 7 avril 1837 (Dalloz, au mot Servitude,
•n°222, 2" et 3°).
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la loi. C'est une affirmation gratuite, qui ne tient aucun

compte de la tradition, ni de la discussion, ni même du
texte de l'article 645. La cour de Paris, tout en décidant

que lé propriétaire dont l'eau traverse l'héritage a le droit
de l'employer et de l'absorber pour l'irrigation, admet une
restriction en vertu de l'article 645, lequel, en cas dé con-
testation entre les riverains, donne aux tribunaux un pou-
voir de conciliation, pouvoir que l'administration exerce

également (1). Cette restriction détruit leprétendu principe,
car là où il y a lieu à conciliation, il ne peut plus être

question d'un droit absolu. C'est un pas fait vers l'opinion
contraire, qui l'emporte décidément dans la jurisprudence.

Il reste cependant bien des hésitations dans l'opinion gé-
nérale. La cour d'Angers proclame le vrai principe, celui
du droit égal de tous les riverains à profiter des eaux,
mais elle ne le motive pas (2). Un arrêt de la cour de Caen

pénètre au fond de la difficulté, en s'attachant à la nature
de l'eau courante. Pourquoi l'appellè-t-on ainsi? n'est-ce

pas parce que tous les riverains sont successivement ap-
pelés à profiter de ses bienfaits? Eh bien, que dit l'arti-
cle 644? Que le propriétaire des deux rives, après avoir
usé de l'eau, la doit rendre, à la sortie de son fonds,à son
cours ordinaire. Est-ce la rendre à son cours que de l'ab-
sorber? Le texte veut donc que le propriétaire respecte la
nature de l'eau courante et sa destination. Rien de mieux ;
mais la cour fait une restriction, elle semble considérer

l'irrigation comme un droit absolu/placé au-dessus de toute

contestation; d'où résulterait que le propriétaire supérieur
peut prendre toute l'eau nécessaire pour irriguer sesfonds,
ne dût-il rien rester au propriétaire inférieur. Que devient
alors la nature de l'eau courante? Et que fait-on de l'arti-
cle 645 qui, loin de mettre l'irrigation au-dessus de toute

contestation, suppose qu'il y a contestation et conflit entre
l'intérêt de l'agriculture et les intérêts divers auxquels la

propriété donne naissance? La cour de cassation rejeta le

pourvoi dirigé contre cet arrêt, comme elle le fait réguliè-

(1) Paris, 19 mars 1838 (Dalloz, au mot Servitude, n° 222, 5»).
(2) Angers, 4 janvier 1809 (Dalloz, au mot Servitude, n° 223,2°).
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rement quand les cours d'appel n'établissent pas un prin-

cipe trop absolu (1). Nous allons suivre les variations de sa

jurisprudence ; elle finit par consacrer le principe tel que
nous l'avons formulé.

29©. La cour dé Toulouse avait admis le droit absolu,
illimité du propriétaire supérieur ; la seule restriction que,
selon elle, la loi lui impose, c'est qu'il ne peut pas détour-

ner le cours de l'eau. Du resteje propriétaire inférieur n'a

pas le droit de demander un règlement qui détermine

l'usage des eaux, à moins que le propriétaire supérieur
n'abuse de son droit, et il n'y a abus que s'il fait des tra-

vaux qui causent un préjudice aux riverains inférieurs,
dans le but de leur nuire et sans utilité pour lui. C'était

nier ouvertement le principe de l'égalité, et lui substituer

celui du privilège. L'arrêt fut cassé. La cour de cassation

commencé par établir le principe tout contraire. L'eau

courante est une chose commune à tous les riverains ; ils

ont un droit égal à l'usage des eaux, quoiqu'ils n'exercent

pas ce droit simultanément. -Sivpar l'avantage de sa posi-

tion, le propriétaire supérieur exerce son droit avant les

propriétaires inférieurs, il n'en est pas moins tenu, après
s'être servi des eaux, de les rendre à leur lit ordinaire,

afin que les propriétaires inférieurs puissent eh user à leur

tour,- La cour admet que celui qui -possède les deux rives

a un droit plus étendu, mais seulement en ce sens qu'il

peut détourner le lit du cours d'eau dans les limites de son

domaine, et dériver jes eaux pour en user, sauf a rétablir

le lit à la sortie de ses fonds. La cour admet encore, et

la chose est évidente", que le propriétaire" supérieur qui se

sert des eaux pour l'irrigation ne peut être tenu de rendre

la même quantité d'eau qu'il a reçue, puisque la terre en

absorbe une partie.; toujours est-il qu'ildoit user de son

droit de manière à ménager, dans une juste mesure, aux

propriétaires inférieurs l'exercice de leur droit sur les eaux.

Enfin la cour rétablit la disposition de l'article 645, singu-
lièrement altérée par la cour de Toulouse. Dès qu'il y a

(1) Gaen, 19 août 1837 (Dalloz, au mot Servitude, n° 223, 3°); arrêt de
rejet du 12 février 1845 (Dalloz, 1845, 1,160). Comparez arrêt de rejet du
23 mars 1830 (Dalloz, au mot Servitude, n° 226).
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contestation entre les riverains, les tribunaux ont le droit

et le devoir de régler l'usage des eaux entre eux, ce qui

prouve que tous ont droit, dans une juste mesure, à l'usage
des eaux qui traversent ou bordent leurs propriétés (1).

La cour de Montpellier, devant laquelle l'affaire fut ren-

voyée, ordonna qu'il serait procédé à un règlement d'eau.'

Mais les considérants sont loin de reproduire la doctrine

que venait de consacrer la cour de cassation. L'arrêt porte

que le droit du propriétaire des deux rives est beaucoup

plus étendu que celui des riverains d'un seul côté; qu'on
ne saurait dès lors admettre le propriétaire inférieur à un

partage des eaux, dans la proportion de l'étendue des fonds

respectifs. Des experts furent chargés de régler le cours

des eaux, eu égard aux besoins des fonds qu'elles traver-

saient. Nouveau pourvoi. La cour de cassation, fidèle à

son système de modération, le rejeta, sur le rapport du

conseiller Mesnard, dont nous avons rencontré le nom plus
d'une fois dans les débats difficiles qui s'élèvent sur les

cours d'eau. Il faut nous arrêter un instant à ce rapport,
dont la doctrine a été admise par les auteurs les plus ré-

cents. Nous laissons de côté le reproche que le rapporteur
fait au demandeur en cassation ; il s'était trop hâté, que
n'attendait-il la décision définitive sur le règlement d'eau?

La cour de Toulouse le lui avait refusé; la cour de Mont-

pellier le lui accorda; c'est le motif qui détermina la cour

de cassation à rejeter le pourvoi. Qui dit règlement, dit

conciliation; c'est l'article 645 qui prononce ce mot, donc

la cour de Montpellier ne sacrifiait aucun intérêt, ne mé-

connaissait aucun droit.

Le rapporteur va plus loin, il conteste l'idée d'une com-

munauté entre tous les riverains, communauté qui implique
un droit égal. D'après lui, le texte donne un droit plus
étendu au riverain supérieur dont l'eau traverse l'héri-

tage. Est-ce à dire qu'il-ait le droit d'absorber les eaux?

Non, il a été reconnu dans la discussion que le proprié-
taire supérieur ne pourrait pas s'emparer des eaux au pré-

(1)Toulouse, 23 juin 1840, et arrêt de cassation du 21 août 1844 (Dalloz,
au mot Servitude, n° 223, 4°).
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judice des riverains inférieurs; c'est précisément pour ré-

primer cet abus, disait Tronchet, que les tribunaux sont

appelés à régler l'usage des eaux, en fixant les jours et

heures pendant lesquels chaque riverain en usera (1). La

conclusion du rapporteur est qu'en cette matière il n'y a

rien d'absolu, pas de règle précise, que tout est abandonné

à la prudence et à la sagesse des tribunaux (2). C'est aussi

l'opinion de M. Demolombe (s).
291. La cour de cassation ayant rejeté le pourvoi contre

un arrêt qui, dans ses considérants, avait reconnu au pro-

priétaire supérieur des droits beaucoup plus étendus qu'aux
riverains inférieurs, on pouvait croire que telle était aussi

la doctrine de la cour suprême. Il y a en effet des arrêts

en ce sens, ils admettent que le propriétaire des deux rives

a des droits d'usage plus étendus, même quant au volume

d'eau, tout en niant cependant qu'il puisse absorber les

eaux (4). La cour de cassation est allée plus loin, en cas-

sant deux arrêts de la cour de Dijon. Nous croyons que
cette dernière jurisprudence l'emportera. La cour proclame
le principe que le conseiller Mesnard avait contesté, celui

de la communauté des riverains : l'eau courante, dit-elle,
est une chose commune entre ceux dont elle longe ou tra-

verse les héritages. Ainsi pas de distinction entre les divers

riverains, tous ont un droit égal aux eaux. « Si le rive-

rain supérieur en use le premier, et s'il n'est pas tenu d'en

rendre la même quantité qu'il a reçue, il doit néanmoins

ménager, dans une juste mesure, l'exercice du droit des

riverains inférieurs; fine peut absorber les eaux à leur

préjudice, même pour rendre plus complète l'irrigation de

ses propriétés ; autrement le droit de tous deviendrait le

privilège d'un seul. » Voilà bien le principe qui découle

du texte combiné avec la tradition et la discussion. Il en

pourra résulter sans doute que l'eau sera insuffisante pour
satisfaire à tous les besoins ; ce sera le cas d'en régler l'usage

(1) Séance du conseil d'Etat du 4 brumaire an su, n° 9 (Locré, t. IV.
p. 66).

(2) Arrêt de rejet du 8 juillet 1846 (Dalloz, 1847, 1, 281).
(3) Demolombe, t. XI, p. 209, n° 166.
(4) Lyon, 25 novembre et 13 décembre 1854 (Dalloz, 1856, 2, 158 et 284).
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de manière à concilier les divers intérêts, comme le veut

l'article 645 (1).
292. L'article 644 donne au propriétaire qui possède

les deux rives le droit de changer le cours de l'eau dans

les limites de son domaine; mais il doit toujours la rendre

à son lit ordinaire, à la sortie de son fonds. On demande

s'il y a lieu d'appliquer par analogie l'article 643, qui dé-

fend au propriétaire d'une source d'en changer le cours,

lorsqu'elle fournit aux habitants d'une commune l'eau qui
leur est nécessaire? Nous posons la question parce que
d'excellents auteurs la posent et la décident affirmative-

ment (2). Il nous semble qu'il'y a ici une méprise. Le seul

but de l'article 643 est d'empêcher le propriétaire d'une

source de la dériver; or, le riverain d'une eau courante,
alors même qu'elle traverse son héritage, n'a pas le droit

d'en changer le cours au préjudice des riverains inférieurs ;
la commune qui est riveraine n'a donc pas besoin du droit

exceptionnel que lui donne l'article 643; le droit commun

lui suffit. Que s'il y a contestation entre le propriétaire su-

périeur et la commune sur le volume d'eau que le premier
veut prendre, les tribunaux feront un règlement, toujours

d'après le droit commun.

d) Règles communes à tous les riverains.

293. Tout riverain peut faire des travaux pour défen-

dre son héritage contre l'action des eaux; c'est un droit

qui dérive de la propriété et qui ne saurait être contesté.

De même, tout riverain peut faire les ouvrages nécessaires

pour l'exercice du droit d'usage que la loi lui accorde. Le

droit des riverains est-il illimité? La propriété^ quelque
absolue qu'elle soit, a des limites, comme nous l'avons dit

ailleurs (3). Mais la difficulté est de savoir si les principes

généraux reçoivent leur application aux travaux faits par
les riverains. Il faut distinguer. S'agit-il d'ouvrages dé-

fensifs, on est dans le droit commun ; car le riverain agit

(1) Arrêts de cassation du 4 et du 17 décembre 1861 (Dalloz, 1862, 1, 73).
(2) Aubry et Rau, t. III, p. 49 et note 16.
(3) Voyez le tome VI de mes Principes, p. 181, n° 136.
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comme propriétaire et pour la défense de sa propriété. Il
exerce un droit, dès lors il faut dire qu'il n'est pas respon-
sable du dommage qu'il cause à un autre riverain, car il

ne lèse pas un droit des riverains. Nous supposons que
les travaux sont défensifs ; s'ils étaient offensifs, il va sans

dire que le riverain serait responsable, puisqu'il aurait

porté atteinte au droit de son coriverain (1). S'il s'agit d'ou-

vrages faits par un riverain pour user des eaux, la ques-
tion est toute différente. Dans ce cas, le riverain n'agit

plus comme propriétaire ; cela est évident, si l'on admet

avec la jurisprudence qu'il n'est pas propriétaire du cours

d'eau non navigable qui borde ou qui traverse son héri-

tage. Alors même que l'on reconnaîtrait aux riverains un

droit de propriété, ce n'est pas une propriété exclusive,
c'est plutôt une copropriété. Plaçons-nous dans cette hy-

pothèse qui est la plus favorable aux riverains. Ils font

des travaux qui nuisent à un autre riverain : peuvent-ils
dire qu'ils usent de leur droit, et que celui qui use de son

droit ne fait de tort à personne? Non, car il est de principe

qu'un copropriétaire ne peut pas user de la chose commune

de manière à nuire à son copropriétaire. Donc le riverain

sera responsable par cela seul qu'il aura causé un dom-

mage à un autre riverain. A plus forte raison faut-il le dé-

cider ainsi, si l'on ne reconnaît aux riverains que le droit

d'user d'une chose commune qui n'appartient à personne ;
il va sans dire que, dans cette opinion, l'usage de l'un des

riverains ne peut pas nuire à 1 autre (2)..
294. Dans les cas où le riverain est responsable des

ouvrages qu'il exécute, celui dont le droit est lésé peut-il

agir immédiatement pour demander la destruction des ou-

vrages? Si ce sont des travaux offensifs, l'affirmative n'est

pas douteuse ; car ces travaux portent atteinte au droit de

propriété du riverain qu'ils menacent ; il n'a pas besoin

d'attendre que le dommage soit causé pour en demander

(1) Nîmes, 27 juillet 1829 (Dalloz, au mot Propriété, n° 57S, 3°).
(2)Aubry et Rau, t. III, p. 51 et note 27, et les autorités qui y sont citées.

Arrêt de rejet du 25 novembre 1857 (Dalloz, 1858,1,86). Arrêt de cassation
du 15 février 1860 (Dalloz, 1860,1,347). Bruxelles, 7 mars 1832 (Pasicrisie,
1832, 2, 66).
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la réparation (1). Nous croyons qu'il en faut dire autant

lorsqu'un riverain fait des travaux qui compromettent ou

empêchent l'usage commun des riverains, bien qu'il n'en

résulte pas un dommage actuel. Que le droit des riverains

soit un droit de propriété ou un droit d'usage, peu importe,

toujours est-il que c'est un droit; or, dès qu'un droit est

lésé, il y a lieu à action. On peut objecter qu'il n'y a pas
d'action sans intérêt; que le seul intérêt des riverains est

qu'ils n'éprouvent pas de préjudice, et que cet intérêt con-

stitue même tout leur droit. On répond, et la réponse nous

semble péremptoire, que le riverain ne réclame pas de

dommages-intérêts ; que l'unique objet de sa demande est

que les ouvrages faits sans droit soient détruits. Or, les

ouvrages sont faits sans droit dès qu'ils empêchent les co-

riverains d'user des eaux ou qu'ils les menacent d'un dom-

mage. D'ailleurs les riverains ont un intérêt actuel à em-

pêcher qu'un riverain ne fasse des travaux dont il pourrait
se prévaloir dans la suite, pour revendiquer l'usage exclu-

sif des eaux à titre de prescription. Il y a un arrêt de la

cour de Bruxelles en ce sens (2).
295. Les riverains ont-ils besoin d'une autorisation

pour faire soit des travaux de défense, soit des ouvrages
destinés à faciliter l'usage des eaux? S'il y a un règlement

qui prescrit l'intervention de l'administration, il va sans

dire que les riverains doivent l'observer, car la loi fait un

devoir aux tribunaux d'en assurer l'exécution (art. 645).
Même en l'absence de règlement, on décide, en France,

qu'aucun barrage ne peut être établi sans une autorisation

préalable, et cette jurisprudence a été sanctionnée par le

décret du 25 mars 1852 (3). En Belgique, un arrêté royal
du 28 août 1820 a décidé la question dans le même sens.

Le préambule constate que les lois et règlements relatifs

à la police des cours d'eau ont toujours été appliqués aux

cours d'eau non navigables aussi bien qu'aux rivières na-

vigables. C'est avouer implicitement qu'il n'y a pas de loi

(1) Rioni, 10 février 1830 (Dalloz, au mot Propriété, n° 576).
(2) Bruxelles, 23 mars 1831 (Pasicrisie, 1831, p. 65).
(3) Demolombe, t. XI, p, 214, n° 272, et les autorités qu'il cite. Il faut

ajouter un arrêt de rejet du 11 mai 1868 (Dalloz, 1868, 1, 468).
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formelle sur la matière. Toutefois la loi du 12 août 1790,

chapitre VI, confie à l'administration la police des eaux,
sans distinguer si elles sont navigables ou non ; et la loi

du 28 septembre 1791 (tit. II, art. 16) oblige les proprié-
taires de moulins construits et à construire de tenir les

eaux à une hauteur qui sera fixée par le directoire de dé-

partement; l'administration a pu s'armer de ces disposi-
tions pour faire des règlements sur cette matière. L'arrêté

de 1820 tient donc lieu de loi : il déclare applicables aux

cours d'eau non navigables les lois et règlements qui con-

cernent l'établissement de moulins sur les cours d'eau, et

défend d'exécuter des travaux sur ces rivières sans l'auto-

risation de l'autorité compétente, c'est-à-dire de la députa-
tion permanente du conseil provincial (ï).

296. Quand une usine est régulièrement établie, les

riverains pourront-ils néanmoins élever des ouvrages qui
modifient l'écoulement naturel des eaux? En France, on

décide la question en faveur des usines. Il a été jugé que
les propriétaires supérieurs ne peuvent pas retenir les eaux

pendant des intervalles plus ou moins longs, au préjudice
des usines situées en aval. Il a été jugé encore que les ri-

verains inférieurs ne peuvent pas construire un barrage

qui fasse refluer les eaux sous les roues de l'usine qui se

trouve en amont (2). Cette doctrine nous paraît trop abso-

lue. Les divers riverains ont un droit égal à l'usage des

eaux. Quand même une usine serait établie avec autorisa-

tion administrative, cette autorisation ne lui confère aucun

privilège, car il est de principe que l'administration décide

sans préjudice du droit des tiers. Nous reviendrons plus
loin sur ce point. Donc l'établissement d'une usine ne

change, rien à la condition des riverains. Ils ont le droit

d'irrigation, et par suite le droit de faire les ouvrages né-

cessaires pour user des eaux. Seulement ils ne peuvent

pas, par leurs travaux, nuire à leurs coriverains. De leur

côté, les usiniers ne peuvent pas empêcher les autres rive-

(1) Arrêt de rejet de la cour de cassation de Belgique du 9 juillet 1846
(Pasicrisie, 1846, 1, 390).

(2) Voyez les autorités cités par Aubry et Rau, t. III, p. 51, notes 29
et 30.
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rains d'user des eaux et par suite d'exécuter des barrages.
Il y a donc là deux droits égaux en conflit. C'est le cas

d'appliquer l'article 645, en conciliant l'intérêt de l'indus-

trie et celui de l'agriculture ; mais on ne peut pas plus
subordonner l'intérêt de l'irrigation à celui des usines,

qu'on ne peut sacrifier l'intérêt de l'industrie à celui de

l'agriculture. Il a été jugé en ce sens que les propriétaires
des moulins n'ont pas un droit exclusif sur les eaux; que,

malgré l'établissement des usines, les propriétaires rive-

rains ont le droit d'user des eaux pour l'irrigation de leurs

propriétés. La loi des 15-28 mars 1790 met, il est vrai, la

propriété des moulins sous la sauvegarde de la loi et en-

joint aux municipalités de tenir la main à ce'qu'elle soit

respectée; mais, comme le dit la cour de cassation, cela

doit s'entendre tant de la conservation des édifices et ob-

jets matériels qui font partie des moulins, que du droit

d'user des eaux qui les font rouler. Certes le législateur
de 1790 ne pouvait songer à donner aux usiniers un droit

exclusif sur les eaux, alors qu'il venait d'abolir le régime
féodal qui accordait aux seigneurs la jouissance exclusive

des eaux. D'après le nouveau droit, les eaux sont la pro-

priété commune de tous les riverains. Mais, ajoute la cour

suprême, le droit de l'un est naturellement borné par le

droit des autres. Le propriétaire dont les prairies bordent

l'eau courante a le droit de s'en servir à son passage pour

l'irrigation ; ce droit ne porté pas atteinte à celui des rive-

rains qui se servent des eaux pour des usages industriels.

S'il y a.conflit, les tribunaux régleront les droits respec-
tifs de manière à les concilier (ï).

Lorsqu'il y a plusieurs usines sur un cours d'eau, le con-

flit peut s'élever entre les usiniers. La règle de décision

est toujours la même. Aucun d'eux n'a un droit exclusif

aux eaux, et aucun d'eux ne peut user de son droit de ma-

nière à nuire aux autres. De là suit que si les travaux faits

par l'un des riverains causent un dommage aux autres, il y
a lieu à indemnité, et s'il lé faut, à un règlement des eaux (2).

(1) Arrêt de rejet du 17 février 1809, et arrêt de cassation du 21 juillet
1834 (Dalloz, au mot Servitude, n°s 252, 1» et 4").

1,2)Arrêt de rejet du 28 novembre 1848 (Dalloz, 1848, 1, 232).
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295. Le conflit des usiniers et des propriétaires ne

porte pas toujours sur le volume d'eau et sur les travaux

exécutés pour s'en assurer l'usage. Il arrive que l'indus-

trie altère les eaux dont elle se sert ; de là plainte des ri-

verains inférieurs. La jurisprudence et la doctrine, sont

d'accord pour décider que le droit des riverains ne va pas

jusqu'à corrompre les eaux de manière à les rendre im-

propres aux usages domestiques, qui sont la destination

primitive et naturelle de l'eau, courante _(i)_. Est-ce. à dire

qu'ils doivent transmettre les eaux dans leur pureté pri-
mitive aux riverains inférieurs? Ce serait, rendre l'usage
de l'eau impossible pour bien des industries, et même pour
les usages domestiques. On ne peut laver le linge sans

altérer plus ou moins les eaux. Il n'y a donc rien d'absolu

en cette matière. Les tribunaux pourront appliquer aux

eaux courantes ce que la jurisprudence admet pour les

eaux de source ; ils feront un partage des eaux, en permet-
tant à un riverain industriel d'en absorber une partie

qu'il lui sera défendu de transmettre aux propriétaires infé-

rieurs, de sorte que ceux-ci recevront toujours les eaux

qui leur seront transmises, sans qu'elles soient altérées(2).
Les tribunaux peuvent user en cette matière du pouvoir
modérateur que leur donne l'article 645. Ainsi il a été jugé

que celui dont une eau courante traverse l'héritage peut
s en servir pour le lavage des mines; mais la cour l'a obligé
à faire des travaux qui .dépouillent les eaux des matières

terreuses qu'elles reçoivent par lé lavage, et à curer le

lit du" ruisseau afind en prévenir l'encombrement (3)".Il est

parfois difficile de concilier les intérêts opposés des rive-

rains. Si le préjudice dont se plaignent les riverains infé-

rieurs est peu important, le juge peut décider, que c'est

une incommodité provenant du voisinage plutôt qu'un
abus (4). Mais si le préjudice est tel, que l'usage abusif de

l'un rendrait impossible l'usage légitime des autres, il y

aurait lieu de prohiber un mode d'user des eaux qui serait

(1) Douai, 3 mars 1845 (Dalloz, 1845, 2, 167).
(2) Rouen, 18 mars 1839 et 8 juin 1841 (Dalloz, 1845, 2, 168 et 169).
(3) Bourges, 11 juin 1828 (Dalloz, au mot Eaux, n° 390).
(4) Caen, 20 décembre 1855 (Dalloz, 1856, 2, 294).
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incompatible avec le droit égal des coriverains. C'est ainsi

que la cour de cassation a jugé que le droit d'user de l'eau

implique pour le riverain supérieur l'obligation de ne point
la rendre impropre, soit à l'irrigation, soit aux usages or-

dinaires de la vie, en l'altérant ou en y mélangeant des

matières qui la corrompent. Dans l'espèce, le propriétaire

supérieur avait établi un abreuvoir dans lequel il lavait

et faisait chaque jour baigner ses chevaux ; le jugement

attaqué constatait que l'eau ainsi troublée et corrompue
ne pouvait plus servir à l'alimentation de l'homme. La cour

décida que les riverains inférieurs pouvaient réprimer
cette entreprise par l'action possessoire (1).

Ces principes reçoivent leur application au rouissage
du chanvre et du lin. Daviel enseigne que les autorités lo-

cales, chargées de veiller à la salubrité publique, pour-
raient le prohiber (2). Ce droit est incontestable dès que
la salubrité publique l'exige. A défaut de règlement, les

tribunaux jugeraient d'après les principes que nous venons

d'exposer; en conciliant les intérêts opposés, si la con-

ciliation est possible, et en interdisant, au besoin, le rouis-

sage, s'il était prouvé que la santé publique en souffre.

298. Il a été décidé par la cour de cassation, comme

nous venons de le dire, que les riverains ont l'action pos-
sessoire. En effet, l'eau courante est susceptible de posses-
sion ; donc le riverain a le droit de faire respecter sa pos-
session par la complainte, s'il a possédé dans les conditions

déterminées par la loi, c'est-à-dire si la possession est an-

nale, paisible et non à titre précaire. Or, la possession des

riverains n'est pas précaire, puisqu'elle a sa cause dans la

loi. Le principe est incontestable ; il est admis par la doc-

trine et par la jurisprudence (3). L'application présente des

difficultés dans lesquelles nous ne pouvons pas entrer,
cette matière appartenant à la procédure plutôt qu'au droit

civil.

299. Les riverains peuvent-ils concéder l'usage des

(1) Arrêt de rejet du 16 janvier 1866 (Dalloz, 1866, 1, 206).
(2) Daviel, Des cours d'eau, t. II, p. 275. En sens contraire, Dalloz, au

mot Eaux, n° 460.
(3) Demolombe, t. XI, p. 227, n° 184. Dalloz, au mot Action possessoire,

n,,B29 et suiv. et 389 et suiv.



356 DROITS REELS.

eaux soit à d'autres riverains, soit à des propriétaires qui
ne possèdent aucun fonds sur la rive? Tout le mondé admet

que les riverains peuvent faire entre eux telles conven-

tions qu'ils veulent concernant l'usage des eaux (1). Cela

ne fait pas l'ombre d'un doute. Si l'on admet qu'ils sont

propriétaires de l'eau courante, bien que ce ne soit pas une

propriété absolue, elle leur donne néanmoins le droit de

jouir et de disposer, en tant qu'ils ne nuisent pas à leurs

coriverains; or, nous supposons que les riverains entre

eux -s'accordent sur l'usage-qu'il leur-convient de-faire des

eaux; si les communistes sont d'accord,personne ha plus
le droit de se plaindre ; nous dirons plus loin quel est l'effet

de ces conventions à l'égard de ceux qui n'y sont pas par-
ties. Alors même que les riverains n'auraient qu'un droit

d'usage, ce droit étant établi uniquement en leur faveur,
rien ne les empêche d'y renoncer au profit d'un autre ri-

verain. Mais peuvent-ils aussi faire une concession au pro-
fit d'un non-riverain? Cela-est douteux, même dans l'opinion

qui leur reconnaît la propriété des cours d'eau. Cette pro-

priété n'est pas illimitée; c'est une chose commune à plu-
sieurs et qui d'après sa nature ne peut appartenir qu'aux
riverains: Le texte est conçu en ce sens; il ne donne un

droit aux eaux.qu'à ceux dont la propriété. est bordée ou

traversée par une rivière. Il en est de même de l'esprit de

la loi : c'est le riverain qui est exposé au dommage que
les eaux occasionnent ; lui seul doit donc profiter des avan-

tages qu'elles procurent. Vainement dit-on que chacun peut

renoncer aux droits quela.loi lui donne; quand un droit

est attaché à la qualité de riverain, ce droit ne peut pas
être cédé à ceux qui ne sont pas riverains. La qualité de

riverain ne se transporte pas par voie de convention à

ceux qui ne possèdent rien sur la rive, donc les droits atta-

chés à la qualité de riverain sont également incessibles à

d'autres qu'aux riverains.

Nous l'avons décidé ainsi dans, le cas où un riverain

veut se servir des eaux pour un de ses héritages qui n'est

(1) Aubry et Rau, t. III, p. 51 et n° 26. Duranton, t. V, p. 206, n° 221.
Demolombe, t. XI, p. 216, n° 174. Arrêt de rejet du 2 août 1827 (Dalloz, au
mot Eaux, n" 559, 1°).



DES SERVITUDES. 357

pas riverain et qui n'est pas contigu à un fonds riverain.

A plus forte raison en est-il de même quand il s'agit de'

céder l'usage des eaux à un non-riverain. On objecte que
le cas est différent. Celui qui, outre son fonds riverain,

dit-on, veut irriguer un héritage non riverain, a besoin

d'un volume d'eau plus considérable, et nuit par conséquent
aux autres riverains ; tandis que peu importe à ceux-ci que
le propriétaire supérieur utilise lui-même les eaux aux-

quelles il a droit, ou qu'il en cède l'usage à des tiers. Si

le droit aux eaux était un droit absolu, cela serait vrai.

Mais les riverains n'ont, dans l'opinion qui leur est la plus
favorable, qu'une propriété limitée ; ils jouissent des eaux

à titre de riverains. Donc la jouissance des eaux est inhé-

rente à cette qualité ; c'est dire qu'elle ne peut appar-
tenir à ceux dont les propriétés ne sont pas bordées ni

traversées par la rivière. En' concédant l'usage des eaux

à des non-riverains, on appelle à jouir d'une propriété com-

mune ceux qui n'y ont aucun droit, et par cela même on

lèse les droits de ceux qui sont copropriétaires. Il faudrait

le consentement de tous les intéressés pour qu'une conces-
sion pareille fût valable.

On objecte encoreles lois nouvelles sur l'irrigation.Nous
dirons plus loin quel est l'objet de ces lois. Elles ne peu-
vent pas être invoquées pour interpréter le code civil; tel

n'est pas leur but. Elles supposent qu'un propriétaire a un

droit aux eaux, et elles lui facilitent les moyens d'user de

son droit. Qui a un droit aux eaux? Ce ne sont pas les lois

nouvelles qui décident cette question, c'est le code civil.

Donc quand on interprète le code civil, il faut faire abstrac-

tion des lois nouvelles (1).

e) Des conventions entre les riverains.

300. Les riverains peuvent disposer entre eux de

l'usage des eaux comme ils l'entendent. Quel sera l'effet

de ces conventions? Il faut voir quel en est l'objet. Le ri-

(1) Les auteurs sont divisés. Voyez les diverses opinions dans Aubry et
Rau, t. III, p. 15, note 7 ; Demolombe, t. XI, p. 182,n° 151 et Dalloz, au
mot Servitude, n° 206.

vu. 23
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verain peut céder à un autre riverain tout le droit qu'il a
sur les eaux; le concessionnaire acquerra, dans ce cas,

l'usage exclusif des eaux, à l'égard du cédant. Voici un

cas qui s'est présenté devant la cour de cassation. Un fonds

traversé par un ruisseau fut acheté par un propriétaire
voisin pour un prix tellement élevé, qu'il était évident que

l'objet de la vente avait été, non quelques mètres de ter-

rain, mais l'eau courante dont l'acheteur avait besoin pour
arroser ses propriétés. Il fut jugé que le vendeur n'ayant
mis aucune réserve à sa concession, n'ayant pas précisé le

volume d'eau par lui aliéné, l'acheteur avait acquis le droit

de disposer des eaux d'une manière absolue ; de sorte que
le vendeur, qui était aussi riverain inférieur, ne pouvait

plus invoquer l'article 644.

L'arrêt de la cour d'appel va plus loin. Il décide que
le vendeur était garant de là revendication que les autres

riverains- pourraient exercer sur le eaux, en vertu de cet

article, en ce sens qu'il serait tenu des indemnités que le

concessionnaire devrait leur payer. Ce dernier point est

très-douteux ; la cour de cassation ne l'a pas rappelé dans

son arrêt (1). En principe, le riverain ne peut disposer que
de sa copropriété, il n'a pas le droit de disposer delà pro-

priété des autres riverains ; ceux-ci peuvent donc, après la

vente comme avant, exercer leur droit de riverain, et s'ils

l'exercent, le concessionnaire n'a aucune action en garantie
contre le vendeur. Sans doute celui-ci pourrait promettre

que les autres riverains ne troubleront pas la jouissance du

concessionnaire, en se portant fort pour eux ; dans ce cas,
siles riverains ne tenaient aucun compte de cette promesse,
le vendeur devrait payer une indemnité au concessionnaire;
c'est donc à l'acheteur, et non, comme le suppose la cour de

Nancy, aux riverains que l'indemnité serait due. Quant aux

riverains, leurs droits restent intacts ; n'étant pas lésés, ils

ne peuvent pas réclamer d'indemnité. Reste à savoir dans

quel cas le.riverain qui cède l'usage des eaux sera garant,
dans le sens que nous venons d'expliquer. Il faudrait pour

(1) Arrêt de Nancy du 3 décembre 1831, confirmé par un arrêt de rejet
du 2 février 1836 (Dalloz, au mot Servitude, n° 225).
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cela une clause expresse, car c'est la promesse du fait d'au-

trui, avec la clause que le promettant se porte fort (art. 1119

et 1120). Tout cela ne peut certainement pas se présumer.
301. Le riverain peut aussi se borner à restreindre les

droits qu'il a en vertu de l'article 644. Ainsi le riverain

inférieur a le droit d'exiger que le riverain supérieur dont

l'eau traverse l'héritage, rende les eaux à leur cours ordi-

naire, à la sortie de ses fonds ; il peut renoncer à cette fa-

culté (ï). Si la renonciation est une abdication complète
de ses droits, elle rentre dans la première hypothèse;
si c'est une simple restriction, dans ce cas, il y aura ser-

vitude ; le riverain supérieur acquerra le* droit de dériver

les eaux, ce qui constitue déjà une diminution de propriété

pour le propriétaire inférieur, et le droit d'imprimer aux

eaux un cours artificiel, ce qui constitue également une

charge pour le fonds inférieur puisqu'il sera tenu de rece-

voir les eaux, sans qu'elles découlent naturellement du

fonds supérieur.
Le riverain a le droit de se servir des eaux à leur pas-

sage, ou d'en user quand elles traversent son fonds. Il peut
céder ce droit en partie. C'est aussi une restriction à son

droit de propriété, et partant une servitude. Dans notre

opinion sur la propriété des eaux non navigables, cela n'est

pas douteux : le riverain est propriétaire du lit et des eaux

qui le couvrent; en restreignant son droit de propriété, il

grève son fonds d'une servitude. La jurisprudence admet

le même principe, quoiqu'elle ne reconnaisse pas aux ri-

verains la propriété des eaux courantes. Cela peut se jus-
tifier. Ils sont propriétaires des fonds riverains; l'usage
des eaux est un des avantages attachés à cette propriété ;
restreindre cet usage, c'est détacher de la propriété rive-

raine un de ses attributs, c'est donc la grever d'une servi-

tude.

302. Les nombreux arrêts rendus sur cette matière

prouvent que les difficultés ne manquent pas. Toutefois le

principe est simple et incontestable. Il s'agit ici de servi-

tudes conventionnelles. Donc les règles qui régissent les

(1) Arrêt de rejet du 18 novembre 1845 (Dalloz, 1846, 1, 212).
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effets de ces servitudes doivent recevoir leur application.
La première règle que la loi établit est que le propriétaire
du fonds auquel une servitude est due a droit de faire tous

les ouvrages nécessaires pour en user et pour la conserver

(art. 697). Par application de ce principe, il a été jugé que
le droit de dériver les eaux d'une rivière pour les besoins

d'une usine ou l'irrigation d'un fonds, à l'aide d'un barrage,

emporte le droit de construire ce barrage dans les condi-

tions les plus efficaces. Dans l'espèce, il existait un ancien

barrage en bois, dont les fissures laissaient échapper une

grande quantité d'eau. Le propriétaire de l'usine le rem-

plaça par un barrage en maçonnerie. De là plainte du ri-

verain inférieur qui prétendit que les fissures avaient été

pratiquées à dessein pour faciliter l'irrigation des prairies
en aval. Si le fait avait été constant, il y aurait eu aggra-
vation de servitude par suite de la construction nouvelle;
mais l'enquête donna un démenti à ces prétentions. Dès

lors on rentrait dans le droit commun, et l'application de

l'article 697 n'était plus douteuse (ï).
303. Dans le même ordre d'idées, l'article 696 décide

que celui qui établit une servitude est censé accorder tout

ce qui est nécessaire pour en user. Ainsi, dit le code, la.

servitude de puiser de l'eau à la fontaine d'autrui emporte
nécessairement le droit de passage. La cour de Colmar a

jugé que la transmission des eaux, acquise à titre de ser-

vitude par le propriétaire d'un moulin, lui dominait le droit

de curer le canal, et par suite de déposer momentanément

sur la rive les terres provenant du curage. Dans l'espèce,
ce droit n'avait pas été exercé pendant longtemps, parce

que le curage n'était pas nécessaire : pouvait-on soutenir

que le propriétaire dominant l'avait perdu par le non-

usage? Non, car il avait conservé la servitude, et par suite

le droit de curage qui en est inséparable. L'arrêt admet

cependant une restriction à ce droit, c'est que le proprié-
taire du fonds servant peut demander que le tribunal fixe

lés époques du curage et en règle l'exercice (2). Cette dé-

fi) Grenoble, 15 juillet 1867, confirmé par un arrêt de rejet du 17 juin
1868 (Dalloz, 1869, 1, 12).

(2) Colmar, 23 février "1853(Dalloz, 1853, 2, 174).
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cision est fondée sur l'esprit de notre législation. On voit

par l'article 701 que les auteurs du code ont voulu conci-

lier les intérêts opposés du propriétaire dominant et du

propriétaire servant. Ce pouvoir de conciliation appartient
au juge dans tous les cas où les conventions des parties
n'ont pas réglé elles-mêmes leurs droits respectifs ainsi

que les charges.
La cour de Riom a fait une très-sage application de ces

principes dans une espèce où le propriétaire du fonds do-

minant réclamait la servitude de passage sur le fonds as-

sujetti, comme moyen de s'assurer si le volume d'eau auquel
il avait droit lui était réellement transmis. Il a été décidé

en principe que la concession d'une prise d'eau emporte le

droit d'en surveiller le cours, afin de s'opposer à tout chan-

gement qui en restreindrait la jouissance. Comme le droit

de surveillance ne peut s'exercer qu'en passant sur le fonds

servant, il en faut conclure que le propriétaire dominant

a, dans ces limites, le droit de passage. Mais ce droit n'est

pas un accessoire nécessaire de la servitude principale,
comme il l'est, d'après l'article 696, pour la servitude de

puisage. Ici encore il y a matière à conciliation. Si le pro-

priétaire supérieur donne au propriétaire inférieur un

moyen de constater d'une manière certaine que toute l'eau à

laquelle il a droit lui est transmise, il n'y a plus de raison
de réclamer le passage, toujours si incommode et si oné-

reux pour les fonds servants. Or, dans l'espèce, le proprié-
taire supérieur offrait de construire et d'entretenir en bon

état, à ses frais,un canal pour conduire l'eau jusque dans

le fonds dominant; il offrait de plus au propriétaire de ce

fonds un sentier pour arriver à l'embouchure du canal, ce

qui lui permettait de surveiller à chaque instant les deux

extrémités du canal, et de constater par conséquent si le

canal recevait et rendait bien toutes les eaux auxquelles il

avait droit (1).
Il y a un arrêt de la cour de cassation qui, au premier

abord, semble en opposition avec les décisions que nous

venons d'analyser. Un canal servait à conduire les eaux

(1) Riom. 24 janvier 1856 (Dalloz, 1857, 2, 31).
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dérivées d'un ruisseau dans trois propriétés différentes ; le

canal ne-constituait donc pas une servitude d'aqueduc au

profit d'un riverain ; tout ce que le demandeur réclamait,

c'était le droit de prendre les eaux à leur arrivée dans son

fonds et de s'opposer à tout changement dans leur direc-

tion et dans son mode de jouissance. La prise d'eau ainsi

définie donnait-elle le droit de passage et de curage sur le

fonds du demandeur? C'est cette question spéciale et limi-

tée aux faits constatés que la: cour de cassation décida né-

gativement". Le" canal d'irrigation était affecté, bien que
dans des proportions différentes, à l'usage des trois fonds

qu'il traversait ; il en résultait que chacun des trois pro-

priétaires était chargé, sauf conventions contraires, du cu-

rage et de l'entretien de la partie du canal qui était sur

son domaine, sous l'obligation de ne rien entreprendre

qui pût nuire aux autres. Si donc par négligence, ou par
le refus d'opérer le curage sur son fonds, l'un d'eux entra-

vait ou restreignait l'exercice du;; droit d'irrigation des

autres, ceux-ci pouvaient le contraindre à exécuter les

travaux nécessaires, ou se faire autoriser par le tribunal

à les exécuter à ses frais. Le droit de copropriété ne va

pas plus loin, sauf conventions contraires (1). Ce qui établit

la différence entre l'arrêt de la.cour de cassation et lés

autres arrêts que nous avons rapportés, c'est que, dans

l'espèce, il y avait copropriété d'un canal d'irrigation, et

que le droit de curer et de surveiller appartenait à chacun

dés riverains sur la partie du canal qui traversait sa pro-

priété; dès que l'un d'eux -ne recevait pas l'eau à laquelle
il avait droit, il pouvait se plaindre et agir contre ses co-

propriétaires.
304. D'après l'article 702, celui qui a un droit de ser-

vitude ne peut faire ni dans le fonds qui doit là servitude,

ni dans le fonds à qui elle est due, de changement qui

aggrave la condition du premier. On demande si, par ap-

plication de cette règle, le propriétaire d'un fonds grevé
d'une servitude d'aqueduc peut s'immiscer dans l'usage

que le propriétaire du fonds dominant fait des eaux. C'est

(1) Arrêt de rejet du 18 avril 1854 (Dalloz, 1854, 1, 240).
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une question de fait : l'usage aggrave-t-il la servitude, le

propriétaire qui la doit peut réclamer : ne Taggrave-t-il

pas, il n'y a pas lieu à réclamation. Il a été jugé que le

propriétaire du fonds qui devait la servitude d'aqueduc ne

pouvait s'immiscer dans l'usage de l'eau après quelle était
sortie de sa propriété, parce qu'il n'y avait pas intérêt.

En effet, dans l'espèce, il n'était pas allégué que le pro-

priétaire à qui la servitude était due l'eût aggravée en

prenant une quantité d'eau plus grande que celle à laquelle
il avait droit, ou en faisant-des constructions qui ne fus-

sent pas nécessaires à l'exercice delà servitude ; or, sans

intérêt, pas d'action (1). Par-contre, il a été jugé que
celui qui a une prise d'eau pour l'irrigation d'un fonds ne

peut pas se servir des eaux pour le roulement d'une Usine,

parce que cela aggraverait la servitude. Sur le; pourvoi
en cassation, il intervint un arrêt:de rejet fondé sur ce que
la question étant de fait, l'appréciation de la cour d'appel
était souveraine (2). •-,'•-•

305. La servitude.concédée.par un riverain l'empêche-
t-elle d'user des eaux et par; suite de faire Ide nouvelles
concessions? En principe, il faut répondre négativement,
en ce sens que.la servitude n'est pas une abdication de la

propriété, elle en restreint seulement l'exercice; le pro-

priétaire conserve donc lé droit de jouir et de concéder dé

nouvelles servitudes, sous la condition, bien entendu, de

ne porter aucune atteinte aux droits que donne la première
concession. Cela ne fait aucun doute (3).

f) De la prescription.

306. Le droit des riverains peut-il être modifiépar la

prescription? En principe, l'affirmative n'est pas douteuse.

Les droits qui peuvent être réglés ou modifiés par. des con-

ventions, sont par cela même assujettis à la prescription;

(1) Arrêt de rejet du 30 juillet 1856 (Dalloz, 1856, 1, 294).
(2) Grenoble, 28 août 1856, et arrêt de rejet du 5 mai 1857 (Dalloz, 1857,

1, 297).
. (3) Arrêt de la cour de cassation du 28 novembre 1854 (Dalloz, 1854,
1,416).

• :
"
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la prescription implique le plus souvent une convention

préexistante. On pourrait objecter la maxime d'après la-

quelle les eaux courantes étant communes à tous les ri-

verains, sont par cela même placées hors du commerce,
et partant inaliénables et imprescriptibles (n° 269). La

maxime est vraie, mais en ce sens seulement que l'eau cou-

rante échappe à une appropriation exclusive ; ce qui n'em-

pêche pas lès riverains d'y avoir des droits que l'on a com-

parés à la propriété, droits qui sont en tout cas dans le

commerce,"puisqu'ils; sont l'objet de conventions ; donc ils

peuvent aussi être prescrits.

Cependant on lit dans beaucoup d'arrêts que le droit

aux eaux est imprescriptible; il nous faut voir en quel sens

cela est vrai. Il y a des droits qui ne se perdent point par
la prescription ; on les appelle droits de pure faculté, parce

que c'est une faculté naturelle ou légale deles exercer ou

de né les pas exercer, et d'en user de telle manière ou

d'une autre manière; Donc ne pas user de ces droits n'im-

plique aucunement la volonté de les abdiquer, d'y renon-

cer; pas plus que tel usage ne peut être invoqué contre

celui qui n'a pas trouvé bon d'en faire un usage différent.

Ôr, là où l'on ne peut supposer aucune volonté de renon-

cer à un droit, il ne peut s'agir de l'extinction de ce droit

par lé non-usage ou la prescription; comment aurait-il

perdu son droit en n'en usant pas, alors, qu'il avait la .-.fa-

culté: de n'en pas user? De sorte que l'on pourrait dire qu'en

n'exerçant pas son droit, il en a,use (f). Tel est le droit

des riverains sur les eaux„qui_bordent„ou traversent leurs.

fonds. Ils n'en ont pas usé pendant un temps immémorial;

ont-ils perdu par là leur droit sur les eaux? Non ; s'ils n'en

ont pas usé, c'est qu'ils n'en avaient aucun besoin ; la né-

cessité se présentant, leur droit s'ouvre ; ils n'y ont jamais

renoncé, leur inaction n'implique aucune renonciation,

puisque leur inaction même était un droit. Peu importe

que, pendant un temps immémorial, un autre riverain ait

usé des eaux exclusivement; il n'a pas pu acquérir par

(1) Dumoulin, sur l'article 1er de la Coutume de Paris, glose 4, n° 5.
Demolombe, t. XI, p. 219, n° 177. Aubry et Rau, t. III, p. 52 et note 34. ;
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cette longue possession un droit exclusif sur les eaux, car

sa possession n'implique aucune contradiction au droit de

l'autre riverain, aucune renonciation de la part de celui-ci ;
c'est un copropriétaire qui use seul d'une chose commune,
aussi longtemps qu'un autre communiste ne veut pas ou

ne peut pas en user ; la chose n'en reste pas moins com-

mune et le droit d'en user subsiste au profit de celui qui
ne s'en est pas encore servi, mais qui peut s'en servir d'un

instant à l'autre.

Cette doctrine est consacrée par la jurisprudence; nous

nous bornons à citer un arrêt de la «our de cassation qui
la formule nettement. « Les droits, dit la cour, que la loi

accorde aux riverains relativement à l'usage des eaux cou-

rantes, constituent des facultés qui ne sauraient périr par
le non-usage, quelque prolongé qu'on le suppose (1). »

Dans l'application, la question se complique quelquefois

par les circonstances particulières de la cause. D'ordinaire

le débat s'élève entre un propriétaire qui veut se servir

des eaux pour l'irrigation de ses fonds et un usinier qui
s'est emparé des eaux pendant l'inaction des riverains^ et

qui prétend maintenir cette jouissance exclusive. Dans une

affaire qui s'est présentée devant la cour de Grenoble,
l'usinier revendiquait la propriété du canal comme étant

fait de main d'homme, ce qui excluait les riverains de

l'usage des eaux. Après enquête et inspection des lieux,
le juge de première instance décida que le canal n'avait

point été construit de main d'homme, et qu'il y avait lieu

par suite à appliquer l'article 644 au profit des autres ri-

verains. La cour d'appel ne partagea pas entièrement cette

conviction; c'était, paraît-il, une de ces rivières dont les

anciens seigneurs avaient modifié le cours, sans doute dans

l'intérêt d'un moulin, mais qui, traversant plusieurs terres,
avait servi aux usages des riverains ; on sait que la juris-

prudence les assimile aux cours d'eau naturels (n° 267) ; ce

qui était décisif en faveur des riverains. L'usinier souleva

(1) Arrêt de rejet du 11 mai 1868 (Dalloz, 1868, 1, 418). Comparez
Bourges, 8 janvier 1836 (Dalloz, au mot Servitude, n° 252, 2r); Lyon,
15 novembre 1854 (Dalloz, 1856, 2. 158); Limoges, 25 juillet 1860 (Dalloz,
1861, 2, 99).
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une nouvelle difficulté; il réclama l'usage exclusif de l'eau,
comme ayant cause des anciens propriétaires, mais il ne

justifiait pas de cette prétention. De sorte qu'en définitive

on restait sous l'empire de l'article 644, ce qui donnait

gain de cause aux riverains (1).
365. L'application du principe de l'imprescriptibilité à

l'action possessoire qui appartient aux riverains donne

lieu à une difficulté plus sérieuse. Nous avons dit que la

jouissance que les riverains exercent en vertu de l'arti-

cle 644 est protégée par une action possessoire. La juris-

prudence se fonde su*' ce que la possession annale du rive-

rain a une base légale; dès lors elle implique un droit, et

la loi qui accorde ce droit doit aussi en maintenir la jouis-
sance. Mais l'action possessoire appartient-elle également
au riverain qui de fait s'est emparé de l'usage exclusif des

eaux, lorsque, sortant de leur inaction, les autres rive-

rains exercent les droits que leur donne l'article 644? On

ne peut plus dire que la jouissance du riverain qui de fait

a usé seul des eaux soit une jouissance légale, car la loi

ne lui donne pas la jouissance exclusive d'une chose com-

mune; c'est, au contraire, une possession précaire, puis-

que d'un jour à l'autre le riverain qui n'a pas usé des eaux

peut s'en servir ; par suite, il. n'y a pas lieu à l'action pos-
sessoire. Cela est aussi fondé en raison. On ne peut pas
dire que le riverain qui, sortant de sa longue inaction, se

sert des eaux, trouble la possession exclusive de son co-

riverain ; il n'y a pas de trouble là où il y a exercice d'un

droit (2).'
308. De ce que les droits de pure faculté ne se pres-

crivent pas, il faut se garder de conclure que les droits des

riverains sur les eaux ne peuvent pas être étendus ou res-

treints'par la prescription. Un riverain peut céder ses

droits en tout ou en partie à un riverain; ces droits sont

donc dans le commerce, par suite ils peuvent faire l'objet
de la prescription. Le principe n'est pas contesté, mais la

(1) Grenoble, 24 novembre 1843 (Dalloz, 1845, 2, 162).
(2) Arrêt de rejet du 27 février 1858 (Dalloz, 1858, I, 297). La jurispru-

dence et la doctrine concernant les actions possessoires en matière de
cours d'eau sont résumées dans une note de Dalloz, ibid., p. 297.
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difficulté est de savoir sous quelle condition un riverain

peut prescrire le droit sur les eaux. Il faut qu'il y ait une

contradiction au droit que le riverain tient de la loi et dont

ilpeût à la rigueur ne pas user; la contradiction doit être
de telle nature que le droit de pure faculté soit interverti
et changé en servitude. De là suit quele riverain qui veut

acquérir le droit de se servir exclusivement des eaux, doit
manifester cette volonté par un acte qui mette le corive-
rain en demeure de maintenir son droit, s'il ne veut y re-

noncer. Si celui-ci, au lieu de revendiquer le droit qui lui

appartient en vertu de la loi, n'agit pas, s'il garde le si-

lence, alors qu'il devrait repousser les prétentions de son

coriverain comme une usurpation, il faut croire qu'il re-

nonce à son droit; dès lors la prescription devient pos-
sible (1).

•

La règle est certaine; reste à savoir dans quels cas et
sous quelles conditions il y a contradiction au droit de pure
faculté et interversion de ce droit. Il s'agit de restreindre
un droit, donc de l'établissement d'une servitude. Pour

qu'une servitude puisse s'acquérir par prescription, il-faut

qu'elle soit continue et apparente, que de plus la posses-
sion ait les caractères exigés par la loi, et qu'elle dure
trente ans. Quant aux conditions requises pour qu'une ser-
vitude puisse s'établir par la prescription, il n'y a aucun

doute; il n'y a que les servitudes continues et apparentes
qui s'acquièrent par la possession. Dans l'espèce, la ser-
vitude est continue et apparente, puisque la prise d'eau
s'exerce sans le fait de l'homme, et nous supposons qu'elle
s'annonce par des ouvrages extérieurs (2). On objecte qu'il
ne s'agit pas d'une prescription acquisitive au profit du

riverain qui a la jouissance exclusive dès eaux, qu'il

s'agit pour le riverain de perdre un droit par le non-

usage et par la contradiction que lui oppose un coriverain.

(1) Demolombe, t. XI, p. 221, n° 178. Aubry et Rau, t. III, p. 52 et
note 34.

(2) Grenoble, 24 novembre 1843 (Dalloz, 1845, 2, 161). Sur le caractère
de continuité de la servitude de conduite d'eau, voyez arrêt de rejet du
5 décembre 1855 (Dalloz, 1856, 1, 22). S il n'y a pas d'ouvrages apparents,
il n'y a pas de prescription (Grenoble, 17 mai 1864, dans Dalloz, 1865,
2, 148).

-
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C'est ainsi que d'excellents auteurs entendent la prescrip-
tion en matière de cours d'eau (1). Il nous semble qu'il ne

peut être question de l'extinction pure et simple d'un droit

de pure faculté ; s'il s'éteint, c'est qu'un autre riverain ac-

quiert le droit que son coriverain perd ; et c'est précisé-
ment cette acquisition d'un droit exclusif sur les eaux qui
fait perdre le droit que le coriverain tient de la loi. C'est

ainsi que les choses se passent quand par convention un

riverain cède son droit ou le restreint en faveur d'un co-

riverain; or, la'prescription fient lieu de convention, pour
mieux dire elle implique une renonciation conventionnelle.

Donc l'extinction du droit de l'un est la suite de l'acquisi-
tion qu'un autre fait du droit appartenant au premier.
C'est dire que la prescription dont il s'agit est essentielle-

ment acquisitive. Il en est, sous ce rapport, des eàùx cou-

rantes comme des eaux de source. Le propriétaire de la

source ne perd son droit de libre disposition des eaux que

lorsque le; propriétaire Inférieur a acquis un droit aux

eaux par titre ou par prescription. De même les riverains

d'un ruisseau ne perdent les droits que la loi leur accorde

que par convention ou prescription.
309. La prescription est donc essentiellement acquisi-

tive.. Reste à. savoir quel doit être lecaractère des ouvrages
faits par le riverain pour qu'il acquière un droit exclusif

aux eaux. Suffit-il qu'il: fasse des ouvrages sôit sur son

fonds, sôit sur le fonds de son voisin, et que ces ouvrages
soient destinés à conduire les eaux sur ses fonds? Il faut

de plus,- d'après-le. principe que nous venônsde poser, nue

Ces travaux impliquent une contradiction aux droits du

riverain contre lequel on veut prescrire, ce qui a lieu quand
les travaux mettent le coriverain dans l'impossibilité d'user

des eaux. lien est"ainsi quand le riverain supérieur s'em-

pare, moyennant des barrages, d'un volume d'eau plus

grand que celui auquel il a droit en vertu de l'article 644;

les riverains inférieurs ne pouvant pas se servir des eaux

ainsi détournées, sont par cela même mis en demeure de

repousser cette usurpation, s'ils veulent maintenir leur

(1) Aubry et Rau, t. III, p, 52 et suiv., et les notes.
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droit (1). Peuimporte sur quel fonds les travaux s'exécutent;

quand même on admettrait, ce que nous n'admettons pas,

que, dans le cas de l'article 642,les travaux doivent se faire
sur le fonds servant, on ne pourrait pas appliquer cette

disposition à l'usage des eaux courantes, parce que la con-

dition n'aurait pas de raison d'être. Ce qu'il faut, dans

l'espèce, c'est que les travaux constituent une contradic-

tion, et il ne saurait y avoir de contradiction plus éner-

gique que celle qui met le riverain dans l'impossibilité
d'user de son droit (2).

Par cela même, des travaux faits par un riverain infé-

rieur, fût-ce sur le fonds supérieur, ne suffiraient pas pour

acquérir un droit sur les eaux au préjudice du riverain

supérieur. En effet, ces travaux n'empêchent pas le rive-
rain supérieur d'user des eaux; ils ne servent donc qu'à
faciliter au riverain inférieur l'usage des eaux; or, le ri-

verain inférieur peut se servir des eaux pendant mille" ans,
comme le dit un ancien auteur, sans que ce long usage ,

empêche le riverain supérieur d'user du droit que la na-

ture et la loi lui accordent. Il n'y a donc pas de contra-
diction contre le droit du riverain supérieur, donc pas de

prescription. Est-ce à dire que le riverain inférieur ne

puisse pas prescrire l'usage des eaux? Non, certes. Seule-
ment il faut que sa possession soit exclusive du droit ap-
partenant au riverain supérieur, et puisque les travaux ne
suffisent pas pour cela, il faudra de plus un acte judiciaire
ou extrajudiciaire par lequel le riverain déclare formelle-
ment s'opposer à ce que le riverain supérieur use des eaux
comme l'article 644 lui en donne le droit (3). Cela se fait
d'ordinaire quand le riverain supérieur

'
prétend se servir

(1) Arrêts de rejet du 23 avril 1856 (Dalloz, 1856, 1, 294), du 26 juillet
1864 (Dalloz, 1865,1, 70) et du 11 mai 1868 (Dalloz, 1868, 1, 468). ,

(2) Pau, 27 mai 1861(Dalloz, 1861, 2, 183). En sens contraire, Limoges,
25 juiUet 1860 (Dalloz, 1860, 2, 99): Grenoble, 17 mai 1864 (Dalloz, 1865,
2,148).

(3) « La prescription, dit la cour de cassation, doit prendre son appui
dans une contradiction opposée â l'exercice de la faculté appartenant au
riverain, avec les conditions de manifestation extérieure exigées en pareil
cas » (arrêt de cassation du 23 novembre 1858, dans Dalloz, 1859, 1, 18).
Comparez un arrêt de rejet du 4 avril 1842 (Dalloz, au mot Prescription,
n» 160) qui paraît se contenter de travaux faits sur le fonds supérieur.



370 DROITS REELS.

des eaux, et que le riverain inférieur, troublé dans sa

jouissance exclusive, intente une action possessoire en in-

voquant le droit qu'il a sur les eaux. S'il est maintenu

en possession, il y a contradiction formelle. A partir de ce

moment, le droit du riverain supérieur est interverti; il ne

peut plus dire que s'il n'use pas des eaux, c'est qu'il a la

faculté d'user ou de ne pas user, car on lui dénie la faculté

d'user, on le lui défend, et il se soumet à cette défense.

C'est dire qu'il a renoncé à son droit. Du moins il y aura

renonciation - ou -prescription, s'il -reste -trente ans sans

exercer son droit ou sans le réclamer en justice.
Faut-il nécessairement que le riverain inférieur se fasse

maintenir en possession par une complainte? Non ; iise

peut même qu'il ne réussisse pas à se faire maintenir en

possession, sa possession ayant encore les apparences d'une

possession précaire. Pour qu'elle prenne le caractère d'une

possession à titre de propriétaire, il suffit que, par acte

extrajudiciâire, il fasse défense formelle au riverain supé-
rieur d'user dés eaux. Sicèlùi-ci obéit à cette injonction, il

ne peut plus invoquer le droit de pure faculté qu'il tient

de la loi ; la prescription commencera à courir au profit du

riverain inférieur. Cette doctrine était déjà suivie dans

l'ancien droit. Guy Coquille dit : « Les choses qui consis-

tent en pure faculté peuvent être prescrites lôrsqu'ily a

eu prohibition de les faire et que, déférant à cette prôhibi-

tion,on ne s'est pas "servi de la faculté pendant trente ans.»

Faut-il aller plus loin et admettre la prescription au

profit, du riverain inférieur par cela seul qu'il aurait signi-
fié cette défense? ou doit-il en outre justifier d'une posses-
sion trentenaire réunissant les conditions voulues par la

loi? Nous avons répondu d'avance à la question. Dans

notre opinion, la prescription est acquisitive, ce qui est

décisif. . :

310. Ces principes s'appliquent non-seulement au vo-

lume d'eau, mais aussi à la manière dont les riverains en

usent. Pendant un temps immémorial, le propriétaire
d'un

moulin l'avait fait mouvoir suivant le système des éclu-

sees. Peut-il remplacer ce système reconnu défectueux par
un système nouveau, en mettant en mouvement la roue
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motrice par le cours de l'eau laissé à sa liberté? On sup-
pose que ce changement cause un préjudice au propriétaire
au moulin inférieur. Celui-ci prétend que l'usagé immémo-
rial des eaux d'après un certain mode constitue une servi-
tude à son profit. Cette prétention a été repoussée par la

cour d'Orléans; elle est en opposition avec les principes

que nous venons de formuler, et qui ont leur base dans le
texte même du code. Le propriétaire dont une eau traverse

l'héritage peut s'en servir ou ne pas s'en servir, c'est pour
lui un droit de pure faculté; par la même raison, il a la

faculté de faire tel ou tel emploi des eaux, et il n'est tenu

qu'à une chose envers le propriétaire inférieur, c'est de

rendre les eaux, à la sortie de son fonds, à leur cours ordi-

naire, non diminuées par un usage abusif. L'usage d'un

droit de pure faculté ne peut être invoqué par le riverain

inférieur pour y baser une prescription. En vain;l'usinier
inférieur invôquerâit-il le pouvoir modérateur que l'arti-
cle 645 donne aux tribunaux : ce pouvoir ne va pas jusqu'à
établir une servitude là où il y a le simple exercice d'un
droit de pure faculté. On ne peut pas- soutenir non plus,
comme on l'a fait, que le long usage a la force d'un régle-
mentât que les tribunaux doivent observer les règlements,
aux termes de l'article 645. Un règlement suppose une au-
torité publique qui l'a porté dans un intérêt général ; tan-
dis que, dans l'espèce, il y a simplement un certain mode
d'user des eaux (ï),

311v Un établissement non autorisé peut-il invoquer la

prescription? L'action de l'autorité publique n'a rien de

commun avec les droits des* particuliers ; elle intervient .
dans un intérêt général et non dans l'intérêt de celui contre

lequel une prescription court. Celui-ci n'a pas besoin de
cette intervention pour sauvegarder son droit ; il a trente
ans pour interrompre la prescription ; si, pendant ce long
espace, il garde lé silence, on doit supposer qu'une con-
vention est intervenue entre lui et son coriverain; or, les

propriétaires entre eux sont toujours libres de régler leurs

(1) Orléans, 27 janvier 1860 (Dalloz, 1860, 2, 57 et la note). Comparez
Limoges, 25 juillet 1860 (Dalloz, 1860, 2, 99).
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intérêts d'après leurs convenances Ces conventions ou ces

prescriptions que les tribunaux sont appelés à protéger
n'enlèvent aucun droit à l'administration ; celle-ci conserve

toute sa liberté d'action (i). Autre est la question de savoir

si une possession contraire à un règlement administratif

peut fonder une prescription; nous y reviendrons plus
loin, en traitant du pouvoir réglementaire.

312. Dans ce que nous venons de dire, nous avons

supposé que le débat s'établit entre riverains. On demande

si un propriétaire non riverain peut se prévaloir de la

prescription. L'affirmative est admise par la doctrine et

par la jurisprudence (2). On ne discute pas même la ques-
tion, tellement la solution paraît évidente. L'opinion géné-
rale admet que les non-riverains peuvent acquérir par con-

vention un droit aux eaux; or, les droits qui peuvent
faire l'objet des conventions tombent aussi sous l'empire de

la prescription. Mais si, comme nous le croyons, le droit

aux eaux n'appartient qu'aux riverains, si ceux-ci ne peu-
vent pas le céder à un non-riverain, alors il est difficile

d'admettre la prescription. Il faudrait le consentement de

tous les riverains intéressés pour permettre à un non-rive-

rain d'user des eaux ; si donc la prescription était invo-

quée, celui qui s'en prévaut devrait prouver qu'il a prescrit
contre tous les riverains. Si, en réalité,'tous les riverains

étaient présumés avoir consenti aux entreprises faites sur

un cours d'eau par un non-riverain, la prescription serait

admissible. Hors ce cas peu probable, nous ne croyons

pas que la prescription puisse donner un droit à un non-

riverain.

313. Quels sont les effets de la prescription? Il a été

jugé que la prescription donne seulement à celui qui l'a

acquise le droit de participer à la jouissance du cours d'eau,
mais qu'elle ne prive pas lé propriétaire contre lequel on

l'invoque du droit de se servir des eaux qui lui appartient
en vertu de l'article 644 (3). Cela est trop absolu. Il y a un

(1) Arrêt de rejet du 20 janvier 1845 (Dalloz, 1845, 1, 118).
(2) Aubry et Rau,t. III, p. 54, et note 37. Lyon, 13 décembre 1854 (Dalloz,

1856, 2, 284).
(3) Lyon, 13 décembre 1854 (Dalloz, 1856, 2, 284).
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vieil adage qui détermine les effets de la prescription,

d'après le caractère de la possession : tantum proescriptum

quantumpossessum. Par application de ce principe, la cour

de cassation a décidé que celui qui n'avait jamais usé des

eaux que pendant quarante-huit heures par semaine ne

pouvait pas prétendre à un droit illimité d'irrigation (ï).
Par contre, si l'un des riverains avait joui exclusivement

des eaux en mettant le coriverain dans l'impossibilité ab-

solue d'en user, il aurait certes prescrit la jouissance illi-

mitée des eaux. Car ce que l'on peut acquérir par conven-

tion, on peut aussi le prescrire. Or, rien n'empêche un

riverain d'aliéner complètement son droit aux eaux; si ce

droit peut être vendu, il peut aussi être prescrit. Ainsi on

peut acquérir par la prescription, soit la propriété des

eaux, dans le sens de l'article 644, soit une restriction aux

droits que l'un des riverains a en vertu de cette disposi-
tion, c'est-à-dire une servitude. Ce seront les caractères de

la possession qui décideront s'il y a acquisition de la pro-

priété ou d'une servitude. Il y a, sous ce rapport, une dif-

férence entre les eaux courantes et les sources. Nous avons

enseigné que le propriétaire de la source ne peut pas trans-

férer son droit d'user des eaux à sa volonté, parce que
ce droit est attaché au fonds où la source prend nais-

sance : le propriétaire inférieur ne peut donc acquérir

qu'une servitude en vertu de l'article 642; tandis que
rien n'empêche le riverain de céder à un autre riverain

tout le droit que lui donne l'article 644; ce qui décide

aussi la question de prescription.

III. Pouvoir réglementaire de l'autorité administrative.

a) Règlements généraux.

314. On a contesté à l'administration le droit dé ré-

glementer les cours d'eau non navigables. L'article 644,
a-t-on dit, donne aux riverains un droit absolu d'user des

eaux, en ce sens que le code ne le subordonne pas à une

(1) Arrêt de rejet du 25 mars 1868 (Dalloz, 1868, 1, 495).
vu. 24
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condition quelconque. Mais l'article 644 ne peut pas être

séparé de l'article 645 qui en est la suite et- le complé-
ment. Or, aux termes de cette dernière disposition, s'il

s'élève une contestation entre les propriétaires auxquels les

eaux courantes peuvent être utiles, les juges doivent ob-

server les règlements locaux sur le cours et l'usage des

eaux. 11 y a d'ailleurs des lois générales, celles du 20 août

1790, du 6 octobre 1791 et du 4 floréal an xi, qui char-

gent les administrations départementales d'assurer le libre

cours des eaux, et de les diriger vers un but d'utilité gé-
nérale. Il est certain que ces lois donnent à l'administra-

tion le droit de faire des règlements sur les cours d'eau non

navigables aussi bien que sur les rivières navigables. La

seule difficulté est de préciser les limites de ce pouvoir

réglementaire; or, les lois que nous venons de citer, y

compris le code Napoléon, sont tellement vagues, qu'il est

impossible à l'interprète de dire où s'arrête l'intervention

de l'autorité administrative.

Voici un cas qui s'est présenté devant la cour de cassa-

tion. Un préfet fit un règlement sur la rivière de l'Eure;
il ordonnait de poursuivre ceux qui se permettraient de

détourner les eaux à volonté, et il défendait de faire des

saignées dans la rivière sans l'autorisation préalable de

l'administration. On contesta devant la cour de cassation

la légalité de ces arrêtés. La loi de 1790, dit-on, et celles

qui furent portées postérieurement donnent bien aux pré-
fets le droit de prendre des mesures de police pour assu-

rer le libre cours des eaux, mais elles ne leur permettent

pas d'assujettir à une autorisation préalable l'exercice d'un

droit naturel que'le code consacre dans l'article 644. Le

code donne formellement à celui dont une eau courante

traverse l'héritage le droit d'en détourner le cours dans les

limites de sa propriété ; est-ce qu'un préfet peut leur inter-

dire ce que la loi autorise? L'article 644 donne aux rive-

rains le droit de se servir des eaux pour l'irrigation de

leurs fonds; est-ce qu'un préfet peut modifier ce droit en

le soumettant à l'intervention de l'administration? La cour

de cassation décida qu'il appartenait à l'administration de

régler tout ce qui concerne la police des eaux et l'ordre
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public-(i). La décision est aussi vague que les lois sur les-

quelles elle s'appuie. On peut encore citer l'article 645 du

code civil, qui reconnaît force obligatoire aux règlements
concernant l'usage des eaux, ce qui semble investir l'admi-

nistration d'un pouvoir illimité. Il faudrait une loi qui tra-

çât les limites dans lesquelles ce pouvoir peut s'exercer ;

l'interprète doit appliquer les lois, il ne peut pas les cor-

riger.
En Belgique, la question se complique, notre Con-

stitution reconnaissant aux tribunaux un pouvoir plus
étendu que celui dont ils jouissent en France. Aux termes

de l'article 107, « les cours et tribunaux n'appliqueront
les arrêtés et règlements généraux, provinciaux et locaux,

qu'autant qu'ils seront conformes aux lois. » Les tribu-

naux ont donc le droit et le devoir d'examiner si le règle-
ment dont on demande l'application a été porté par l'auto-

rité compétente, dans la limite de ses attributions, et s'il est

conforme aux lois (2). Quelle est l'autorité chargée de faire

des règlements sur les cours d'eau non navigables? D'après
la loi fondamentale de 1815, la surveillance du régime
des eaux appartenait aux états provinciaux (art. 221).
Notre Constitution ne reproduit pas cette disposition, mais
elle attribue aux conseils provinciaux tout ce qui est d'in-

térêt provincial (art. 108, n° 2). Comment savoir ce qui est

d'intérêt provincial? Il faut naturellement recourir aux

lois antérieures qui ont réglé les divers objets d'intérêt

local. Nous aboutissons à la conclusion que c'est toujours
la loi de 1790 et les autres lois françaises que nous avons

citées qui déterminent les attributions des conseils provin-
ciaux en matière de cours d'eau. La loi communale ne

laisse aucun doute sur ce point, puisqu'elle charge le col-

lège des bourgmestre et échevins de faire entretenir les
cours d'eau, conformément aux lois et aux règlements de

l'autorité provinciale (art. 90, n° 12).

(1) Arrêt de rejet du 9 mai 1843(Dalloz, au mot Eaux, n° 457).Comparez
Aubry et Rau, t. III, p. 59 et notes 60 et 61 ; et jugement du tribunal de
Liège, du 6 août 1852, confirmé par un arrêt de rejet du 18 octobre 1852
(Pasicrisie, 1853,1,102).

(2; Arrêt de rejet de la cour de cassation de Belgique du 8 janvier 1842
(Pasicrisie, 1842, 1, 109), du 18 octobre 1852 (Pasicrisie, 1853, 1, 101).
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'
La Constitution et la loi provinciale donnent le pouvoir

réglementaire aux/conseils provinciaux. A côté du conseil

il y a une députation permanente qui a aussi des attribu-

tions en matière de cours d'eau, mais elle ne prend régu-
lièrement que des mesures d'intérêt particulier, à l'égard
des parties qui sont en cause devant elle; ce sont, non pas
des règlements, mais des décisions administratives. Ce

n'est que par exception "que les députations permanentes
exercent le pouvoir réglementaire, en cas d'urgence et

quand le conseil n'est pas assemblé : ce qui se présentera
rarement (1).

315. Les conseils communaux ont aussi un pouvoir ré-

glementaire en matière de petite voirie, mais ce pouvoir
ne s'étend pas sur les cours d'eau, puisque des lois spé-
ciales attribuent à l'autorité provinciale le droit de faire

des règlements sur les rivières non navigables (2). En

France, on a jugé dans le même sens, toutefois avec cette

réserve, que l'administration supérieure peut déléguer ses

pouvoirs (3). Dans notre ordre constitutionnel, une pareille

délégation ne se conçoit pas : les attributions des autori-

tés provinciales et locales sont fixées par la loi, d'après les

principes établis par la Constitution, et les pouvoirs pu-
blics ne se délèguent pas. Autre est la question de savoir

si un arrêté pris par l'autorité communale et approuvé par
l'autorité provinciale compétente aurait force obligatoire.

D'après la rigueur des principes, il faudrait encore ré-

pondre négativement; car un règlement approuvé ne de-

vient pas l'oeuvre de celui qui l'approuve, et le corps dont

il émane étant incompétent, il n'y a réellement pas d'acte

réglementaire. La jurisprudence s'est cependant prononcée

pour la validité, en France (4) et en Belgique (5).

(1) Arrêt de rejet de la cour <le cassation de Belgique du 29 octobre 1851
(Pasicrisie, 1852,1,158) et le réquisitoire de M. l'avocat général Dewandre
(ibid., p. 163).

(2) Arrêt de la cour de cassation de Belgique du 30 mars 1847 (Pasi-
crisie, 1848, 1, 299).

(3) Arrêt de rejet de la chambre criminelle du 1er octobre 1846(Dalloz,
1846, 4, 441).

(4) Arrêt'de rejet du 29 novembre 1859 (Dalloz, 1859, 1, 489).
(5) Arrêt de rejet du 8 janvier 1842 (Pasicrisie, 1842,1,108).
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Quand on dit que les autorités locales sont incompétentes

pour réglementer les cours d'eau, c'estjau point de vue de

la direction des eaux ; mais il y a des intérêts de police qui
sont confiés aux communes, tels que la sûreté et la salu-

brité publiques. Quand un de ces intérêts est en cause,
l'autorité municipale est compétente pour le régler, bien

qu'il s'agisse d'un cours d'eau. Ainsi quand les eaux des

fleuves sont gonflées outre mesure, ou bien lorsque ces eaux

présentent habituellement des dangers pour les barques
et bateaux, l'autorité locale peut défendre le passage des

rivières, soit pendant un certain temps pour tout le cours

d'eau, soit pour toujours sur les points dangereux. Ces rè-

glements étant pris pour garantir la sûreté des citoyens,
en prévenant les accidents qui pourraient menacer leur vie,
sont pris dans les limites des attributions que les lois con-

fient aux autorités locales (1). Il en faut dire autant de la

salubrité publique (2).
310. Nous laissons de côté les attributions des com-

munes en matière de cours d'eau ; elles sont étrangères aux

principes que nous exposons pour le moment. Quant aux

autorités provinciales, leur compétence est réglée par des

lois qu'il importe de transcrire, pour que nos lecteurs com-

prennent les difficultés auxquelles elles donnent lieu. La

première loi est celle du 22 décembre 1789; elle est ainsi

conçue (sect. III, § 2, n° 6) : « Les administrations de

département seront encore chargées, sous l'autorité et

l'inspection du roi, comme chef suprême de la nation et de

l'administration générale du royaume, de toutes les par-
ties de cette administration, notamment de celles qui sont

relatives... 6° à la conservation des forêts, rivières, che-

mins. » La loi, en forme d'instruction, des 12 et 20 août

1790 (chap. VI) précise les droits et devoirs des autorités

départementales : « Elles doivent aussi rechercher et indi-

quer le moyen de procurer le libre cours des eaux, d'em-

pêcher que les pradries ne soient submergées par la trop

(1) Arrêt de cassation de la chambre criminelle du 16 octobre 1835
(Dalloz, au mot Commuixe, n° 1015).

(2) Arrêts de cassation du 25 mars 1865 (Dalloz, 1865, 1, 398) et du
8 décembre 1865 (Dalloz, 1869,5, 336, n° 6).
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grande élévation des écluses, les moulins et autres ouvrages
d'art établis sur les rivières ; de diriger enfin, autant qu'il
sera possible, toutes les eaux du territoire vers un but

à'utilité générale, d'après les principes de l'irrigation. »

Vient ensuite la loi des 28 septembre-6 octobre 1791

(tit. II, art. 16) qui ne fait qu'appliquer celle de 1790 :

« Les propriétaires seront forcés de tenir les eaux à une

hauteur qui ne nuise à personne, et qui sera fixée par
le directoire de département. » Enfin l'article 645, ;en

chargeant les tribunaux de décider les contestations qui
s'élèvent entre les propriétaires riverains, veut que les

règlements .locaux sur le cours et l'usage des eaux soient

observés.

31?. La loi de 1790 établit un principe général qui est

hors de toute contestation, c'est que l'administration n'in-

tervient que dans un but à'utilité générale-, si un débat

s'élève entre les riverains sur l'usage des eaux, ces con-

testations sont de la compétence des tribunaux, parce

qu'elles touchent à des intérêts purement privés. Rien de

plus simple que ce principe ; il résulte de la séparation et

de la mission des deux pouvoirs qui sont appelés à exécu-

ter et à appliquer les lois, le pouvoir exécutif et le pouvoir

judiciaire. Les tribunaux n'agissent que lorsqu'ils sont

saisis d'une demande, et il n'y a pas de demande sans in-

térêt ; ce sont donc essentiellement des intérêts privés sur

lesquels les tribunaux statuent en décidant les-contesta-

tions auxquelles ils donnent lieu. Tandis que le pouvoir

réglementaire de l'administration a pour objet des intérêts

généraux ; quand les conseils provinciaux interviennent,

c'est pour régler des intérêts provinciaux, comme le dit

notre Constitution, donc des intérêts qui concernent une

généralité de citoyens, ou comme le dit plus énérgique-
ment encore le législateur de 90, l'utilité générale. Si le

principe est simple, il n en est pas de même de l'applica-

tion; elle touche à des intérêts particuliers; les riverains

sont en cause lorsque l'administration exécute ses règle-

ments, et ils sont en cause quand les tribunaux appliquent
les lois ou les règlements qui tiennent lieu de loi. Quelle

est donc la ligne de démarcation des deux pouvoirs, et
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comment savoir si c'est l'administration qui doit intervenir

ou si ce sont les magistrats (1) ?

318. Il faut s'en tenir au principe que l'autorité pro-
vinciale administre et règle des intérêts généraux, alors

même qu'elle prend une mesure qui touche à des intérêts

individuels. Dès que ces intérêts sont en conflit, il ne s'agit

plus d'intérêts, mais de droits; la contestation doit être

portée devant les tribunaux qui ont mission de maintenir

les droits et les obligations. Un arrêt de la cour de cassa-

tion a nettement formulé cette distinction. « Les règle-
ments des cours d'eau, dit la cour, appartiennent exclusi-

vement à l'autorité administrative, toutes les fois que les

conséquences de ces règlements peuvent atteindre soit un

intérêt général, soit l'intérêt de tiers non parties au litige,
soit un acte émané de l'autorité administrative pour ordon-

ner ou pour défendre certains travaux ; mais il appartient
à l'autorité judiciaire de statuer sur les contestations entre

particuliers, lorsqu'elles n'engagent que la question de

savoir quels droits respectifs sur un cours d'eau résultent

pour eux seuls des conventions qu'ils ont réciproquement
consenties (2). » Dans un autre arrêt, on lit que « l'auto-

rité administrative règle les cours d'eau dans l'intérêt col-

lectif des riverains, et que l'autorité judiciaire statue sur

les contestations qui s'élèvent entre des particuliers à l'oc-

casion du mode de jouissance des cours d'eau et des entre-

prises qui peuvent y être faites (3). »

Il est de principe que l'intérêt général domine sur l'in-

térêt privé; quand donc l'administration réglemente un

cours d'eau, les riverains ne peuvent pas attaquer le règle-
ment ni se dispenser de l'observer, par la raison qu'il
froisse leur intérêt privé (4). Mais la maxime qui subor-

donne l'intérêt privé à l'intérêt général ne signifie pas que
le pouvoir administratif puisse léser les droits des indivi-

dus, tels qu'ils résultent soit de la loi, soit de leurs con-

(1) Demolombe, t. XI, p. 238, n° 199.
(2) Arrêt de rejet du 2 juillet 1839 (Dalloz, au mot Eaux, n<?563, 10").
(3) Arrêt de cassation de la chambre criminelle du 16 avril 1856(Dalloz,

1856, 1, 359).
(4) Arrêt de rejet du 14 février 1870 de la cour de cassation de Belgique
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ventions. L'administration ne statue pas sur les droits,
elle les réserve toujours dans ses décisions; si un débat
s'élève sur les droits des individus, elle est incompétente;
les tribunaux seuls ont mission de décider la contesta-
tion.

319. On sait qu'en France l'administration a un pou-
voir beaucoup plus étendu que celui dont elle jouit en

Belgique. L'autorité administrative est envahissante de
sa nature. Plus d'une fois le conseil d'Etat.a dû intervenir

pourréprimer les excès de pouvoir-des préfets. Il ne sera

pas inutile de citer quelques traits de ces usurpations,
avant d'aborder les difficultés qui se sont présentées devant
les cours de Belgique. Un descendant d'un maréchal de

l'Empire possède aujourd'hui une terre qui appartenait
jadis à madame de Pompadour. Des eaux amenées dans
le parc y forment des cascades, des jets d'eau qui consti-
tuent un des grands agréments de la propriété. Des diffi-

cultés s'élevèrent entre! le propriétaire et les riverains infé-
rieurs sur l'usagé dès eaux ; le tribunal eut lé tort de se
déclarer incompétent. Intervint alors un arrêté du préfet,
dont voici quelques, dispositions : il enjoignit au duc de

Coheglianô de démolirune partie dû mur de clôture de

son parc et de le reconstruire de façon à; rendre constam-
ment visibles et accessibles, soit pour lé gardé-rivière, sbit
même pour les riverains intéressés, divers ouvrages dont

le préfet crut devoir ordonner l'établissement dans l'inté-

rieur du domaine. L'arrêté allait jusqu'à réglementer la
forme et le jeu du jet d'eau dans ses plus minutieux dé-

tails. Que deviendrait la liberté du domicile si on laissait

faire l'administration? Nos vieilles coutumes disaient que
« pauvre homme dans sa maison roi est. » N'oublions ja-
mais que la libertéde l'individu constitue sa-vie. Lecqn-
seil d'Etat annula l'arrêté du préfet, non-seulement pour
ces excès incroyables, mais pour avoir méconnu les limites

du pouvoir administratif, lequel ne peut régler que des'

(Pasicrisie,1870,-1, 261) : « Les dispositions édictées par l'administration
obligent ;tous:les habitants du pays, et nuljiè peut les enfreindre sous le
prétexte qu'elles froissent un intérêt privé. » Comparez arrêt de rejet du
4 avril 1859 (Pasicrisie, 1859. 1, 194).
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intérêts publics ou collectifs dans un but d'intérêt géné-
ral (1).

320. Faut-il conclure de là que l'administration est

incompétente dès qu'un intérêt individuel est en cause?

La question s'est présentée dans une affaire qui a eu un

long retentissement, ayant donné lieu à trois arrêts de la

cour de cassation de Belgique. Quand elle revint pour la

troisième fois devant la cour suprême, le tribunal de Char-

leroi avait refusé d'appliquer un arrêté de la députation

permanente du Hainaut qui fixait la hauteur du déversoir

d'une usine. Cette usine jouissait d'une retenue plus con-

sidérable; un seul riverain s'était plaint, dans un intérêt

particulier ; le conseil des ponts et chaussées reconnut que
la hauteur des eaux n'affectait en rien l'intérêt public, ce

qui n'empêcha pas la députation de la réduire. Il sembla

au tribunal que la députation était sortie de ses attribu-

tions en statuant sur une contestation entre deux usiniers,
concernant la hauteur à laquelle l'un d'eux prétendait re-

tenir les eaux. « S'il est vrai, dit le tribunal, qu'il appar-
tient à la députation de régler tout ce qui se rapporte à

l'intérêt public de la province, il est vrai aussi qu'elle est

sans qualité pour porter des décisions sur des prétentions
individuelles auxquelles l'intérêt général est, comme dans

l'espèce, complètement étranger. » En conséquence le tri-

bunal refusa d'appliquer l'arrêté, en vertu de l'article 108

de la Constitution, aux termes duquel les cours et tribu-

naux ne peuvent appliquer les règlements qu'autant qu'ils
seront conformes aux lois.

Ce jugement fut cassé. Il est certain que la députation
avait le droit dé fixer la hauteur des eaux ; la loi de 1791

que nous avons citée est formelle ; mais on prétendait qu'elle
ne pouvait le faire que dans un intérêt général, tandis

(1) Décret du 19 juin 1863 (Dalloz, 1865, 3, 19). Comparez décret du
4 mai 1854(Dalloz, 1855,3,11), qui formule nettement le principe : « Si les
préfets ont le droit et le devoir de régler, dans un but de police et d'utilité
générale, le régime des moulins et usines établis sur les rivières non
navigables, il ne leur appartient en aucun cas de statuer sur des droits
privés et individuels. » Ces décisions étant entachées d'excès de pouvoir
peuvent être annulées par la voie contentieuse, d'après la législation
française, c'est-à-dire par un décret rendu en conseil d'Etat, (Voyez les
autorités citées par Aubry et Rau, t. III, p. 60, note 65.)
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qu'elle avait statué sur la réclamation d'un usinier et par-
tant dans un intérêt purement privé. La question était mal

posée. L'intérêt général n'empêche pas qu'il y ait des

intérêts privés ; car n'est-ce pas la somme des intérêts pri-
vés qui constitue l'intérêt général? Peu importe donc que
l'administration statue sur la réclamation d'un riverain et

que la décision profite à ce riverain. Ce qu'il fallait exami-

ner, c'est si la députation avait décidé une contestation.

Or, la contestation suppose des droits, et, dans l'espèce, le

plaignant ne réclamait aucun droit sur les eaux ; il soute-

nait seulement que la hauteur à laquelle le propriétaire

supérieur retenait les eaux lui causait un préjudice. Il

aurait pu porter sa plainte'devant les tribunaux et deman-

der un règlement d'eau. L'administration, saisie de la

plainte, ne décida pas lequel des deux usiniers avait rai-

son, elle prit un arrêté qui ne fait pas même mention des

droits que les riverains peuvent avoir sur les eaux; elle
'
fixa la hauteur des eaux comme elle en avait le droit, et

elle eut soin d'ajouter que cette mesure avait pour objet
de prévenirles inondations des propriétés riveraines. Appré-
ciait-elle bien ou mal l'intérêt général qu'elle invoquait? Le

tribunal n'avait pas mission d'examiner cette question, car

il n'appartient pas au juge de critiquer les actes que l'admi-

nistration fait dans la limite de ses attributions (1),
3181. Nous disons que, dans cette espèce, le plaignant

aurait, pu porter sa demande devant les tribunaux, bien en-

tendu pour régler les droits des riverains sur les eaux, mais

non pour que les juges fixent la hauteur à laquelle l'un des

riverains peut tenir les eaux : ce droit appartient exclu-

sivement à l'autorité administrative (2), en Belgique à la

députation permanente. C'est ce que dit la loi de 1791.

L'application a donné lieu à une difficulté qui a été décidée

par la cour de cassation. Un arrêté, qui. autorise l'éta-

blissement d'un moulin, fixe la hauteur de la retenue d'eau,

(1) Arrêt de cassation de la cour de Belgique du 5 novembre 1855, et les
conclusions conformes de M. Faider, avocat général (Pasicrisie, 1855,
1, 438).

(2) Voyez Aubry et Rau, t. III, p. 58 et note 55, et les autorités qui y
sont citées.
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et ordonne qu'un clou de repère soit scellé dans la pierre,
à l'intervention de l'ingénieur en chef et du bourgmestre.
Le concessionnaire dépassa la limite ; il prétendait que le

clou de repère avait été fixé plus bas qu'il n'aurait dû l'être.

Cette prétention, rejetée par la cour de Bruxelles, fut re-

produite devant la cour de cassation. Il fut jugé que la.

hauteur des eaux ne peut être fixée que par l'administra-

tion, parce que c'est à elle à veiller à ce que les eaux, par
leur trop grande élévation, ne causent aucun dommage
aux chemins, aux propriétés riveraines et aux usines. C'est

donc une question d'intérêt général, bien qu'il y ait aussi

un intérêt individuel en cause ; mais cet intérêt particulier
ne permettait pas aux tribunaux d'intervenir, car pour dé-

cider à quelle hauteur les eaux devaient être retenues,
ils auraient dû consulter l'intérêt général, ce qui n'est pas
de leur domaine (1).

L'administration, ayant le droit de fixer la hauteur des

eaux, a par cela même le pouvoir d'imposer aux riverains

les travaux nécessaires pour empêcher qu'elles ne soient

tenues au-dessus de la hauteur prescrite. Cela aussi a été

contesté ; mais le principe une fois admis, il faut en ac-

cepter toutes les conséquences, et celle-ci est si évidente

qu'il est inutile d'insister (2).
Le principe lui-même a été contesté. On a soutenu que

les règlements provinciaux qui défendent aux riverains

d'élever leurs eaux au-dessus du clou de jauge sont illé-

gaux. Aux termes de l'article 85 de la loi provinciale, les

règlements et ordonnances des conseils provinciaux ne.

peuvent porter sur des objets déjà régis par une loi; or, il

y a une loi sur la matière, c'est l'article 457 du code pénal

qui prévoit le cas où les usiniers élèveraient le déversoir

de leurs eaux au-dessus de la hauteur déterminée par l'au-

torité compétente. Le code pénal ne punit ce fait qu'autant

que la surélévation des eaux aurait inondé les chemins

(1) Arrêt de rejet du 6 juin 1834,de la cour de cassation de Belgique
(Pasicrisie, 1S34,1,262). Comparez Bruxelles, 31 décembre 1842(Pasicrisie,
1842, 2, 164).

(2) Arrêt de rejet de la cour de cassation de Belgique du 18 octobre 1852
(Pasicrisie, 1853, 1, 101).
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ou les propriétés d'autrui. De là on a tiré la conséquence

qu'un règlement qui punit le seul fait de la surélévation

des eaux, quand même il n'y aurait pas d'inondation, est

contraire à l'article 457, donc illégal. La cour de cassa-

tion a condamné cette fausse interprétation. On ne peut
contester à l'administration le pouvoir de fixer la hauteur

des eaux; et que deviendrait ce droit si les arrêtés man-

quaient de sanction? Or, l'article 457 n'a pas pour objet
de sanctionner les règlements provinciaux concernant les

eaux; son seul but est de punir un fait dommageable: 11

n'y a donc pas de violation de cet article quand un conseil

provincial établit une peine pour une contravention, abs-

traction faite de toute inondation, les deux faits étant

essentiellement distincts. Dès lors, on ne peut pas dire que
les règlements administratifs sont contraires à la loi (î).

323. On a élevé d'autres réclamations contre les arrê-

tés, des députations permanentes qui abaissent la hauteur

du déversoir. Dans une espèce jugée par la cour de cassa-

tion, il s'agissait d'une usine vendue par l'Etat à la maison

d'Arenberg, le 14 novembre 1652. Depuis deux siècles, le

propriétaire exploitait ce moulin avec un déversoir qui lui

assurait une force motrice sans laquelle il ne pouvait mar-

cher, quand en .1853 la députation permanente réduisit la

hauteur d'eau; De là procès. Le demandeur soutint qu'on
le privait d'une partie essentielle de sa propriété, ce que,

d'après la Constitution et les lois, on ne pouvait faire sans

l'indemniser. La réponse était très-simple et péremptoire.
.Peut-on opposer- la possession,-.fût-elle'-- immémoriale, à

l'Etat chargé d'administrer les eaux? On ne prescrit pas
contre ^intérêt public, parce que ce qu'on appelle intérêt

public est en réalité un devoir que l'Etat remplit, et on ne

prescrit pas contre un devoir. L'administration a donc: tou-

jours le droit, pour mieux dire, le devoir de réglementer
le cours des eaux dans l'intérêt général. Doit-elle une in-

demnité à ceux qui sont lésés par ses actes? Il est difficile

de concevoir que l'on doive une indemnité alors qu'on

(1) Arrêt de cassation du 9 janvier 1854, de la cour de cassation de

Belgique (Pasicrisie, 1854, 1, 46). .
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remplit un devoir. L'Etat qui exproprie doit une indem-

nité, parce que dans ce cas il acquiert un terrain; étant

acheteur et forçant le propriétaire de vendre, il est juste

qu'il paye le prix.
On s'est prévalu, dans ce débat, de la loi du 16 septem-

bre 1807, dont l'article 48 porte : « Lorsque, pour exécu-

ter un dessèchement, l'ouverture d'une nouvelle navigation,
un pont, il sera question de supprimer des moulins ou

autres usines, de lesdéplacer, modifier, ou de réduire l'élé-

vation de leurs eaux, la nécessité en sera constatée... Le

prix de l'estimation sera payé par l'Etat, lorsqu'il entre-

prend les travaux... » Il suffit de lire cette disposition pour
se convaincre qu'elle n'a rien de commun avec l'exercice

du pouvoir réglementaire, en matière de cours d'eau. L'Etat

qui construit un canal acquiert une propriété aux dépens
des.riverains. Quand il modifie le régime des usines dans

l'intérêt de la nouvelle voie de navigation qu'il ouvre, il

est juste qu'il indemnise les propriétaires, parce que c'est

lui qui profite des travaux qu'il exécute. Mais lorsque l'ad-

ministration diminue la hauteur d'eau d'une usine par un

règlement, acquiert-elle un droit nouveau? Elle n'acquiert
rien, elle remplit un devoir. On est donc tout à fait hors

du texte et hors de l'esprit de la loi de 1807 (î).
333. Le libre écoulement des eaux est-il le seul motif

d'intérêt public qui permette à l'administration de régle-
menter les cours d'eau non navigables? On demande si

elle peut régler l'usage des eaux sous le rapport de l'irri-

gation. L'affirmative n'est pas douteuse, puisque la loi des

12 et 20 août 1790, qui lui donne le droit de diriger toutes

les eaux vers un but d'utilité générale, ajoute « d'après les

principes de l'irrigation (2). » C'est aussi un intérêt public
et le premier de tous, celui du moins que les auteurs du

code civil citent de préférence, l'intérêt de l'agriculture;
et il s'agit de concilier cet intérêt avec celui de l'industrie,

également vital. Il est vrai que l'article 645 charge les tri-

bunaux de concilier ces intérêts divers, mais il ajoute que,

(1) Arrêt de rejet de la cour de cassation de Belgique, du 10 juillet 1855
(Pasicrisie, 1855, 1, 315).

(2) Aubry et Rau, t. III, p. 59 et note 61, et les autorités qui y sont citées.
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« dans tous les cas, les règlements particuliers et locaux

sur le cours et l'usage des eaux doivent être observés. »

Donc quand l'autorité administrative a porté.un règlement,
il ne reste aux tribunaux que le devoir d'en assurer l'ob-

servation. La cour de cassation de France a appliqué ce

principe à un cours d'eau fait de main d'homme; mais ce

canal, connu sous le nom d'Alaric, est une dérivation de

l'Adour, c'est donc une eau publique et non une propriété

privée; il y existe cinquante-deux usines, et il sert de plus
à l'irrigation des prairies et aux besoins domestiques des

communes, qu'il traverse sur une étendue de plus de

soixante et dix kilomètres. Certes il y a un intérêt général
à régler l'usage des eaux qui servent à tant de besoins,

alors que des intérêts, en apparence opposés, se croisent

et se heurtent (1).
324. Les arrêts que nous venons d'analyser admettent

que l'administration peut aussi réglementer les cours d'eau

dans -l'intérêt de l'industrie. Il est vrai que les lois que
nous avons rapportées ne parlent pas expressément des

intérêts industriels, peu développés à lafin du xvnie siècle,

mais elles ne les excluent pas non plus. L'expression d'uti-

lité générale dont se sert le législateur comprend tous les

intérêts. Cela n'est pas douteux quant à -l'industrie(2) et

à la salubrité publique (3). Il y a un autre intérêt général

qui soulève une singulière difficulté. Les eaux courantes

dont parle'..l'article; 644 sont des rivières non navigables.
On demande si l'administration peut prescrire aux.-. rive-

rains- des- mesures qui ont pour, objet.de fàvoris.erla navi-

gation. En France, le conseil d'Etat a décidé la question

négativement dans l'espèce suivante. Il existe des rivières

non navigables dont les eaux, au temps de reflux de la

mer, s'élèvent suffisamment pour rendre possible une navi-

(1) Arrêt de cassation du 22 janvier 1858, et le réquisitoire du procureur
général Dupin (Dalloz, 1858, 1, 89). Arrêt de cassation de la chambre
criminelle, du 3 décembre 1858 (Dalloz, 1868, 5, 157, n° 15). Arrêt dé rejet
de la chambre criminelle, du 7 décembre 1861 (Dalloz, 1862, 5, 122).

(2) Arrêt de cassation du:28 mai 1827,' Paris, 21 juillet 1828 (Dalloz, au
mot Eaux, n" 560, 7°), et arrêt de cassation du 2 mars 1868 (Dalloz, 1868,
1,153). . - "-

(3) Arrêt de rejet de la cour de cassation de Belgique, du 8 janvier 1842
{Pasicrisie, 1842, 1,108).
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gation momentanée ; les riverains en profitent pour trans-

porter leurs récoltes et les objets utiles à leur exploitation.
Afin de favoriser cette navigation intermittente, un arrêté

préfectoral enjoignit à un riverain de n'établir sur le cours
- d'eau qu'un pont tournant, et il ordonna à tous les rive-

rains de laisser sur les rives un marchepied de halage ;
enfin il régla leurs obligations quant au curage, toujours
en vue de la navigation. Le conseil d'Etat annula ces

règlements ; il décida que l'administration ne pouvait pren-
dre des mesures dans l'intérêt de la navigation d'un cours

d'eau, tant qu'il n'était pas déclaré navigable(1). Ce décret

est en harmonie avec la doctrine que nous avons exposée
ailleurs sur la propriété des cours d'eau non navigables (2).
Ce ne sont pas des voies de communication; donc ils ne

sont pas destinés à la navigation; restreindre les droits

que la loi accorde .aux riverains en vue de la navigation,
c'est leur imposer des servitudes de ce chef, c'est porter
atteinte à leur propriété, où du moins au droit d'usage,

qui est aussi une espèce de propriété. Il y a un arrêt de

la cour de cassation de Belgique qui paraît, contraire à

cette opinion. Elle a jugé que la députation permanente

peut exercer son pouvoir réglementaire dans l'intérêt de

la navigation aussi bien que dans l'intérêt des propriétés
riveraines auxquelles les eaux "peuvent nuire par leur trop

grande élévation (3). Mais il y avait encore d'autres inté-

rêts en cause dans l'espèce ; de sorte que la question ne se

présentait pas telle que l'a décidée le conseil d'Etat. Tou-

jours est-il qu'il n'est pas exact de dire que les droits des

riverains puissent être modifiés par des motifs quelconques
d'utilité publique; il faut au moins que ces motifs soient

en rapport avec la destination des rivières. C'est en ce sens

que la loi de 1790 dit qu'il faut diriger les eaux vers un

but d'utilité publique, et la navigation n'a certes pas de rapr

port avec les rivières non navigables.
325. Par application de ces principes,le conseil d'Etat

a décidé que l'administration n'a pas le droit de modifier

(1) Décret du conseil d'Etat du 12 mai 1847 (Dalloz, 1847, 3, 172).
(2) Voyez le tome VI de mes Principes, p. 25, nos 15 et suiv.
(3i Arrêt de rejet du 21 octobre 1856 (Pasicrisie,.1851, 1, 26).
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la largeur et le régime des cours d'eau non navigables,
dans le but de régulariser et d'agrandir une promenade

qu'une commune se propose d'établir le long d'une rivière.

Ce n'est pas là, dit le conseil, assurer le libre écoulement

des eaux dans un but de police et d'utilité générale (1).
Dans l'espèce, ily avait opposition de la part d'un riverain

qui prétendait avoir droit à l'usage et à la propriété desdites

eaux. En effet, d'après l'article 644, tous les riverains ont

droit à l'usage des eaux courantes.

Il y a des eaux qui sont propriété privée, ce~ sont les

canaux artificiels qui servent au roulement des usines. On

demande si l'administration peut réglementer ces eaux

dans un but d'utilité générale, par exemple pour prévenir
les inondations. L'affirmative est consacrée par la juris-

prudence du conseil d'Etat (2). Il y a un motif de douter.

L'autorité administrative a-t-elle le droit de s'immiscer

dans l'exercice du droit de,propriété? Non, certes; aussi

est41 admis^ même en France^ que l'administration nrapas .
le droit de réglementer lés sources (n° 179). Il est vrai que
la loi de 1790 dit que toutes les eaux doivent être dirigées
vers un but d'utilité générale, mais cette disposition sup-

pose dès eaux publiques, des eaux courantes, comme le

Tdit l'article 644 du code civil; ce qui prouve qu'on ne peut

pas l'étendre aux eaux privées, c'est qu'on ne rapplique

pas aux sources. Dans l'espèce jugée par le conseil d'Etat,
il s'agissait du bief d'un moulin. Cela changea question :

si l'on admet avec la doctrine,et la jurisprudence qûél'ad-
ministration a la.police.des.usines, on doit aussi lui recon-

naître lé droit de réglementer les eaux qui les font mou-

voir, car c'est précisément à raison des eaux qu'on lui

permet d'intervenir. Notre conclusion est donc que l'auto-

rité ad ministrativô n'a pàslë droit de rëgl emênter les cour s

d eau privés, à moins qu'ils ne servent au roulement d'une

usine.

336. Le pouvoir réglementaire est-il lié et limité dans

son exercice jpar les possessions et les conventions des

(1)Décret du 18 août 1856 (Dalloz, 1857, 3,19).
(2) Décret du 24 janvier 1856 (Dalloz, 1857,3, 16).
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riverains ou par les jugements qui ont réglé leurs droits?

La négative est universellement admise par les auteurs et

par la jurisprudence. Au premier abord, cette doctrine sur-

prend et choque presque nos idées sur la propriété. Dans

notre opinion, les riverains sont propriétaires des cours

d'eau non navigables ; ils y ont au moins, dans l'opinion

générale, un droit d'usage qui est dans leur domaine, puis-

qu'on leur permet d'en disposer. Conçoit-on que l'autorité

administrative réglemente des droits privés, sans tenir

compte ni des conventions des parties intéressées, ni de

la prescription, ni des jugements? Nous avons répondu
d'avance à l'objection. En supposant même que les rive-

rains aient la propriété des eaux courantes, c'est une pro-
priété subordonnée à l'intérêt général, ce n'est pas la pro-

priété absolue de l'article 544. Or, il serait impossible à

l'administration de sauvegarder l'intérêt public, si elle de-

vait respecter les possessions, les conventions et les juge-
ments qui les règlent; car c'est précisément l'état de choses

résultant de ces faits qu'elle veut modifier, et qu'elle, a

mission et pouvoir de modifier. Voilà pourquoi, quand elle

a porté un règlement, les tribunaux sont obligés de l'ob-

server et de l'appliquer. C'est parce que l'usage des eaux

tient à l'utilité générale, que la loi a chargé l'administra-

tion de le réglementer. Ici on peut dire que le droit de la

société domine sur les droits des individus, parce que les

droits des individus concernent des choses qui par leur

nature restent soumises à l'action de l'autorité publique (i).
C'est en ce sens qu'il a été jugé par la cour de cassa-

tion que « les règlements, à partir de leur publication,
deviennent la loi des riverains, et que leurs prescriptions
sont substituées, de plein droit, à tous les modes de jouis-
sance des eaux qui avaient jusque-là appartenu aux rive-

rains, soit en vertu de titres, soit de toute autre manière ; »

que tous les droits antérieurs « sont effacés par les déci-
sions préfectorales qui doivent seules et exclusivement
servir de règle aux riverains (2). » La jurisprudence du

(1) Proudhon, Du domaine public, t. IV, n05 1521-1525. Demolombe,
t. XI, p. 240, n° 199. Dalloz. au mot Servitude, n° 335.

(2) Arrêt de rejet du 3 août 1863 (Dalloz, 1864, 1, 43).
vu. 25
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conseil d'Etat est identique (1). Cela suppose, comme nous

l'avons dit, que l'objet du règlement est de modifier l'état

des possessions, résultant des titres, de la prescription ou

des jugements. Il se peut que le nouveau règlement main-

tienne les anciens titres, en ce sens que ses dispositions se

concilient avec les titres particuliers. Il est certain qu'un

règlement pourrait réserver expressément les droits fondés

sur des titres; cette réserve peut même être implicite,
l'administration, ne devant toucher aux droits des indi-

vidus que. lorsqu'il y a nécessité publique : c'est ce qui a

été jugé par la cour de Rouen (2).
3137. Si un riverain se prétend lésé par un règlement,

peut-il demander des dommages-intérêts? La question se

présente sous diverses faces. On peut demander d'abord

si un riverain a droit à une indemnité contre l'Etat, lors-

qu'un règlement lui enlève une jouissance qu'il a eue

pendant un temps plus ou moins long. Nous avons déjà

répondu à la question (n° 322) : l'Etat ne peut pas être

tenu à payer une indemnité alors qu'il remplit un devoir

et qu'il ne lèse aucun droit, car les riverains n'ont pas de

droit absolu qu'ils puissent opposer à l'Etat. Autre est la

question de savoir si l'un des riverains peut agir contre un

coriverain. Ici il faut distinguer. Un premier point est

certain : si des conventions sont.intervenues entre rive-

rains, et s'il en résulte une action en garantie, en restitu-

tion du prix ou en dommages-intérêts, il va sans dire que'
le règlement n'enlève pas aux parties intéressées le droit

d'agir en justice (3). La vraie difficulté est celle-ci. Le règle-
ment prive un riverain d'une partie des eaux dont il jouis-
sait et il l'attribue à un autre riverain ; est-ce que le pre-
mier peut agir en dommages-intérêts contre le second? Il

a été jugé que l'usage des eaux donne lieu, entre riverains,
à des droits résultant de titres ou de la prescription ; que
ces droits fléchissent à la vérité devant les actes de l'auto-

rité administrative, parce qu'elle agit dans- un intérêt gé-

(1) Ordonnances du 17janvier 1831,du 20 octobre 1830, du 13 novembre
1835 et du 13 février 1840 (Dalloz, au mot Eaux, n°s 467; 465,1°; 470, 2°:
500, 1° ; 466, 2»).

(2) Rouen, 13 décembre 1824 (Dalloz, au mot Servitude, n° 333).
(3) Proudhon, Du domaine public, t. IV, n° 1525.
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néral ; mais que la partie lésée n'en est pas moins fondée

à réclamer une indemnité du coriverain qui s'enrichit à ses

dépens (1). Cela nous paraît douteux. Quand l'un des rive-

rains gagne, tandis que l'autre perd, peut-on dire que l'un

s'enrichit aux dépens de l'autre? Si la modification dans le

régime des eaux résultait du fait de l'un des riverains, on

pourrait invoquer la maxime qui défend de s'enrichir aux

dépens d'autrui. Mais, dans l'espèce, c'est dans un intérêt

public que le règlement a été porté, ce n'est pas dans l'in-

térêt du riverain qui en profite. Si un acte de l'autorité

procure un avantage à une personne et nuit à une autre,
celle-ci aura-t-elle une action en dommages-intérêts contre

la première? Certes, non. Le recours pour cause de lésion

devant les tribunaux ne peut pas résulter d'un simple pré-

judice, lorsque le défendeur n'est pas l'auteur du fait dom-

mageable, bien qu'il en profite. Il ne peut y avoir d'ac-

tion, en ce cas, que si elle est fondée sur la lésion d'un

droit, ce qui rentre dans la première hypothèse.
Nous avons supposé un simple règlement d'eau, profi-

table à l'un des riverains, désavantageux à l'autre. Le cas

serait tout différent si l'administration autorisait un rive-

rain à faire certains travaux, et si l'exécution de ces tra-

vaux causait un préjudice à un autre riverain. Il y a dans

ce cas un fait dommageable, et s'il n'y avait pas d'auto-

risation administrative, la partie lésée aurait sans aucun

doute une action en dommages-intérêts. Il s'agit donc de

savoir si l'autorisation de l'administration a cet effet que
l'un des riverains peut impunément nuire à son coriverain.

Non, certes. D'ordinaire l'administration ajoute la clause

que le concessionnaire répondra du dommage que les tra-

vaux pourront causer (2). Quand même cette réserve ne se

trouve pas dans la concession, elle y est sous-entendue,
car l'administration ne peut pas donner à un individu le

droit de causer un préjudice à un autre (3).

(1) Agen,24 et 26 juillet 1865(Dalloz, 1865, 2, 189 et 190).Dans le même
sens, Aubry et Rau, t. III, p. 60 et note 64.

(2) Comparez arrêt de rejet de la cour de cassation de Belgique du
9 juillet 1846 (Pasicrisie, 1846, 1, 390).

(3)Arrêts de rejet du 23mai 1831(Dalloz, au mot Manufactures, n° 170,4°)
et du 2 janvier 1832 (Dalloz, au mot Eaux, n° 572. 6°).
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328. Le riverain qui prétend qu'un règlement-lèse ses

droits en peut-il demander la nullité? Notre loi provin-
ciale donne au roi le droit d'annuler les actes des conseils

provinciaux qui sortent de leurs attributions ; il a le même

droit pour les actes des députations permanentes (art. 89

et 116) ; les actes qui n'ont pas été annulés par le roi peu-
vent encore l'être par le pouvoir législatif. Le riverain qui

prétend que l'autorité provinciale est sortie de ses attribu-

tions en statuant sur des droits privés, pourra donc adres-

ser sa réclamation soit au roi, soit aux chambres. Pourra-t-il

aussi demander aux tribunaux l'annulation d'un règlement
administratif? La négative est évidente; les tribunaux ne

peuvent jamais annuler les actes émanés du pouvoir exé-

cutif; mais ils ont le droit et le devoir d'examiner la léga-
lité de ces actes, et de ne pas les appliquer s'ils sont illé-

gaux. En ce sens, la partie lésée peut porter sa réclamation

devant les tribunaux (i) (Constitution belge, art. 107.)
On demande si le riverain lésé peut intenter l'action

possessoire à l'effet d'être maintenu en possession contre un

acte de l'administration provinciale? La cour de cassation

de Belgique a jugé, et avec raison, que l'usage des eaux

courantes étant toujours subordonné à l'intérêt général

auquel les intérêts particuliers doivent céder, il en résulte

que les riverains n'ont pas un droit de possession qui puisse
fonder une action en complainte ou en maintenue. Il y a

un mélange de propriété et de précarité dans leur jouis-
sance; ils sont copropriétaires à l'égard de leurs corive-

rains; entre eux, il y a donc lieu à des actions fondées

sur la possession. Mais à l'égard de l'autorité administra-

tive, ils n'ont qu'une possession précaire, qui peut être

modifiée d'un jour à l'autre. De, là suit qu'ils ne peuvent

pas se plaindre d'un trouble ; la seule chose qu'ils puissent
faire, c'est de s'adresser à l'administration, laquelle peut

toujours modifier ses décisions (2).

(1) En France, on n'admet pas la demande en nullité d'un arrêté préfec-
toral par la voie côntentieuse. Voyez la jurisprudence du conseil d'Etat,
dans Dalloz, au mot Eaux, n° 439.

(2) Arrêts de rejet du 8 janvier 1842 (Pasicrisie, 1842, 1, 108), du 6 juin
1834 (Pasicrisie, 1834,1, 262)et du 9 juillet 1846 (Pasicrisie, 1846, 1, 390).



DES SERVITUDES. 393

3129. Quand un règlement a été porté par l'autorité

provinciale, il a force de loi. Cela est incontestable en ce

qui concerne les intérêts généraux qui font l'objet de ces

règlements. En est-il de même pour les intérêts privés
des riverains? Ils peuvent les régler entre eux comme

ils l'entendent ; et si les conventions sont; valables, n'y
a-t-il pas lieu, par voie de conséquence, à la prescription?
Il y a quelque douté ; le motif de douter vient du mélange
d'intérêts divers qui sont en cause en matière de cours

d'eau. Dans notre opinion sur la propriété de ces eaux, on

pourrait dire que les riverains étant propriétaires des ri-

vières non navigables, ils doivent avoir le droit de régler
leurs rapports entre eux, pourvu qu'ils ne lèsent pas l'inté-

rêt général qui fait l'objet dû règlement. Dans ces limites,
nous croyons que les conventions des riverains sont vala-

bles, et que par suite il peut y avoir prescription (i).- Mais

le plus souvent les intérêts individuels sont inséparables
de l'intérêt général, en ce sens que le règlement détermi-

nant, au point de vue de l'utilité publique, l'usage que les

riverains peuvent faire des eaux, ils ne pourraient faire de

conventions sur cet usagé sans déroger" au règlement; Et

cette dérogation n'est pas permise, les particuliers ne pou-
vant déroger à des lois d'intérêt public (2). Les conventions

contraires à un règlement sur les eaux sont donc nulles.

Et si les conventions sont nulles, il ne peut pas davantage
s'établir de droit contraire à un règlement par voie.de

prescription. On ne prescrit pas contre l'intérêt public.
Comment y aurait-il une prescription fondée sur une vio-

lation de la loi? La violation de la loi deviendrait-elle un

droit si elle était répétée pendant trente ans, c'est-à-dire

aggravée par cette répétition même? La doctrine et la ju-

risprudence s'accordent à réprouver de pareilles entre-

prises (3).

(1) Comparez Grenoble, 17 août 1842 (Dalloz, 1845, 2, 161); Daviel, Des
cours d'eau, t. II, p. 76. .

(2) Voyez le tome Ier de mes Principes, p. 83, nos 47 et suiv.
(3)'Aubry et Rau, t. III, p. 54 et note 38. Arrêt de rejet du 24 juin 1841

(Dalloz, au mot Prescription, n° 152); Paris, 30 avril 1844 (Dalloz, 1845,
2, 162); Bordeaux, 8 mai 1850 (Dalloz, 1852, 2, 170). Arrêt de cassation du
8 mars 1868 (Dalloz, 1868,1, 153),
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b) Des concessions.

330. L'administration intervient par voie de conces-

sion quand elle autorise l'établissement d'une usine ou des

travaux faits pour l'irrigation. A vrai dire, elle ne con-

cède rien en matière de cours d'eau non navigables, puis-

que les riverains tiennent leur droit de la loi, qui ne fait

que consacrer le droit que donne la nature. Si elle inter-

vient, c'est pour régler l'exercice du droit des.riverains, de

manière à concilier leur intérêt avec celui des autres rive-

rains et avec l'intérêt général, tel que nous l'avons défini

plus haut (nos 314-316). Il y a donc dans les concessions

comme dans les règlements un double caractère; elles sont

accordées dans un intérêt particulier, et elles touchent

aussi à l'intérêt général; mais à la différence des règle-
ments, c'est l'intérêt particulier qui y domine. D'abord

c'est sur la demande d'un riverain que l'administration in-

tervient, tandis que le pouvoir réglementaife agit par voie

d'initiative, comme le pouvoir législatif. Puis la concession

est accordée dans un intérêt individuel, pour mieux dire

c'est un droit individuel qui est exercé parle riverain, et

qui est seulement réglementé par l'administration ; les rè-

glements au contraire sont portés, avant tout, dans un inté-

rêt public, bien que dans leur application ils régissent des

intérêts privés. Tel;:est lé.principe (i); nous allons.voir

lés conséquences qui en résultent.
'

; 331. La concession règle l'exercice d'un droit préexis-
tant ; elle n'en confère" aucun au Concessionnaire. Il est

certain que celui-ci ne peut pas s'en prévaloir comme d'un

droit acquis à l'égard de radministration • l'autorité admi-

nistrativeintervient-toujours dans un intérêt public, et l'on

ne peut jamais opposer un droit, pour mieux dire un inté-

rêt privé à l'intérêt public; bien moins encore peut-on fon-

der un droit sur un acte administratif. Les autorités qui

^agissent dans l'intérêt public, le pouvoir exécutif aussi

bien que le pouvoir législatif, peuvent toujours revenir sur

(1) Comparez Demolombe, t. XI, p. 234, n° 193.
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ce qu'elles ont fait, en abrogeant leurs actes ou en les mo-

difiant ; il n'y a pas de droit acquis contre l'Etat. De là le

principe que les concessions en matière de cours d'eau sont

essentiellement révocables, et la révocation se fait, comme

riousd'avonsdêjà dit, sans que le:concessionnaire ait droit

à une indemnitév du moins en vertu de la concession. S'il

a des droitS;ipréèxistants contré un coriverain, il peut les

faire valoir =en: justice (1). Car il résulte encore de la na-

ture des concessions quelles ne, sauraient donner ni enle-

ver un -idrbrW-^'-'ï :tï: -...--;^ L/

Quel"est -doricïleffet que les: concessions produisent à

l'égard
-dès autres riverains?: En un certain sens, elles

peuvent'leur; être opposées; Comme nous le dirons plus

loin, nn établissement autorisé a une existence légale, puis-

qu'il est fait en: yertu de la loi j=avec l'autorisation du pou-
voir administratif compétent; d'où suit que les riverains

lésés n'en: peuvent demander:Ia:destruction aux tribunaux,

fils ne peuvent pas davantage demander une modification

des travaux; l'administration qui les a autorisés peut seule

lès modifier ; c'èstdonc à elle, que les parties intéressées

doivent adresser/leurs réclamations. Puisque lès conces-

sions ne donnent âucun^rdît nouveau au concessionnaire,

et qu'elles nlenlèvent aucun droit aux autres riverains, les

droits de tous les intéressés restent, après la Concession,

ce qu'ils étaient avant ; or, tous ceux qui ont un droit

peuvent le faire valoir en justice. Donc les riverains lésés

par la concession peuvent agir devant les tribunaux pour
faire maintenir leurs droits. Mais comment le juge main-

tièndra-t-il leurs droits s'il ne peut pas prononcer la sup-

pression dés travaux? Il n'y a qu'un moyen pour cela, c'est

'd'àcCOrdér: des dommages-intérêts au riverain lésé. Dira-

t-on qu'il résultera de là un conflit entre l'autorité judiciaire
et l'autorité administrative, puisque le juge condamnera à

payer une indemnité celui qui a agi avec l'autorisation de

l'administration ? A vrai dire, il n'y a pas de conflit. En

effet, l'autorisation n'est accordée que sauf les droits des

(1) Ordonnance du conseil d'Etat du 18 novembre 1842 (Dalloz, au mot
Eaux, n° 470, 1°). :



396 DROITS REELS.

tiers. Cette clause est d'ordinaire insérée dans l'acte de

concession, et quand elle ne s'y trouverait paSj elle est

sous-entendue, car elle est de l'essence de la concession.
La concession ne donne aucun droit au concessionnaire
Contre les autres riverains; ceux-ci conservent les droits

qu'ils avaient. En définitive, le juge décidera la contesta-
tion d'après la loi, ou les titres que l'on invoquera devant

lui, sans tenir compte de la concession; il ne défait pas ce

que l'administration a fait, il maintient à chacun son droit,
et s'il ya un droitjésé, il allouera, des réparations (i).

Reste à savoir quand un droit est lésé. Les droits des
riverains se fondent, soit sur la loi, soit sur des titres.
Nous avons dit quels sont les droits que l'article 644 ac-
corde aux riverains, et comment ces droits peuvent être
modifiés par des conventions ou par la prescription. Les

droits légaux ou conventionnels sont placés sous la pro-
tection de la justice, comme toute espèce de droits. En ma-
tière de cours d'eau, il y a ceci de spécial, c'est que les

-riverains ayant tous des droits égaux, l'un ne peut user de
son droit de manière à causer un préjudice aux autres;
donc dès qu'il y a un préjudice, il y a un droit lésé et par
suite il y a lieu à réparation. De plus, les tribunaux ont un

pouvoir modérateur, et en un certain sens un pouvoir ré-

glementaire, sut lequel nous reviendrons.

„;": 332. Le principe que les concessions ne donnent aucun
droit au cohcéssiohhaire n'est vrai que pour les -actes éma-

nés de l'autorité administrative depuis les lois nouvelles

portées après 89. Nous avons dit plus haut que sous l'an-

cien régime, l'administration se confondait avec là souve-

raineté ; les seigneurs exerçaient sur les cours d'eau un

droit bien plus étendu que celui qui appartient aujourd'hui
à,l'administration. Presque partout,ils étaient Considérés

comme propriétaires des Cours d'eau non navigables, ils

pouvaient par conséquent les aliéner en tout ou en partie;
d'où suit que les concessions donnaient un droit de pro-

priété au concessionnaire. Là où les seigneurs n'étaient
' '

X

(1) Liège, 25janvier 1844 (Pasicrisie, 1851,2, 46). Bruxelles, 8 juin 1856
(Pasicrisie, 1859, 2, 315).
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pas propriétaires, ils exerçaient un droit de police et de

surveillance, dernier débris de la souveraineté féodale; en

vertu de ce pouvoir, ils faisaient également des conces-

sions qui équivalaient à une aliénation et transportaient
au concessionnaire la propriété des eaux. Les lois qui ont

aboli la féodalité n'ont pas porté atteinte aux droits de

propriété acquis sous l'ancien régime. Il est donc de doc-

trine et de jurisprudence que les concessions antérieures

à 1789 ont donné aux riverains concessionnaires des droits

de propriété qu'ils peuvent toujours faire valoir contre les

autres riverains. Il va sans dire que ces droits ont passé
à leurs ayants cause (1).

333. Nous avons supposé que les concessions étaient

faites dans les limites du pouvoir que la loi accorde à l'ad-

ministration. Que faudrait-il décider si elles dépassaient
ces limites? Au lieu d'intervenir dans un intérêt général,
elles statuent sur des droits individuels; le riverain lésé

pourra-t-il demander l'annulation de cet acte illégal? En

France, il y a un tribunal administratif supérieur, le con-

seil d'Etat, qui connaît des recours exercés contre les actes

de l'administration. La jurisprudence du conseil d'Etat

n'admet pas les demandes en nullité par la voie conten-

tieuse; tandis que la doctrine admet, au moins en certains

cas, l'annulation des actes administratifs, alors qu'ils sont

étrangers à l'intérêt public (2). En Belgique, il n'y a pas
de conseil d'Etat. Il ne peut donc s'agir que d'un recours

devant les tribunaux. Pourraient-ils annuler un acte de

l'administration qui léserait le droit d'un riverain? S'il

s'agissait d'un règlement provincial, il faudrait appliquer
l'article 107 de la Constitution, aux termes duquel les tri-

bunaux ne peuvent appliquer les règlements que s'ils sont

conformes aux lois; sont-ils illégaux, le juge ne les annule

pas, mais il n'en tient aucun compte. Que faut-il dire des

actes administratifs qui ne sont pas des règlements? La
loi provinciale donne au roi le droit d'annuler les actes

émanés des députations permanentes (art. 116); aucune

(1) Demolombe, t. XI, p. 195, n° 159 et les autorités qu'il cite. Comparez
le t. Vide mes Principes, p. 24, n° 14.

(2) A.ubry et Rau, t. III, p. 55, note 41. Demolombe, t. XI, p. 215, n° 173,
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loi ne donne ce pouvoir aux tribunaux. Il serait contraire

à la séparation et à l'indépendance des pouvoirs publics,

que le pouvoir judiciaire annulât ce que le pouvoir exécutif

a fait. Il faut donc dire des concessions ce que la Consti-

tution dit des règlements : s'ils sont illégaux,'les tribunaux

n'en tiendront aucun compte. Nous dirons plus loin ce que
les tribunaux peuvent ou ne peuvent pas faire.

334. Si un riverain faisait, sans l'autorisation de l'ad-

ministration, des ouvrages pour lesquels une autorisation

est requise par les lois ou par les règlements, ces ouvrages
n'auraient pas d'existence légale à l'égard de l'autorité

administrative; par suite elle aurait le droit d'en ordonner

la suppression. C'est la conséquence logique de la néces-

sité de l'autorisation (1). Sur ce point il n'y a aucun doute.

Mais quel sera l'effet de ces établissements non autorisés

à l'égard des autres riverains? Nous verrons plus loin s'ils

peuvent en demander la suppression. Il est certain que si

un ouvrage non autorisé leur cause un préjudice, ils peu-
vent demander des dommages-intérêts. De son côté; le

riverain qui a fait ces ouvrages peut-il agir en justice, s'il

est troublé dans sa possession? Cette possession péukelle
fonder une prescription? Au premier: abord, on est tenté

de se prononcer contre le riverain qui a contrevenu à la

loi en exécutant dés travaux sans autorisation; un acte

illégal peut-il produire des effets juridiques en faveur de

celui qui en est l'auteur? Ici il faut se rappeler dans quel
but la loi exige l'intervention de l'autorité administrative.

C'est pour sauvegarder les intérêts généraux; donc l'ad-

ministration seule, gardienne de ces intérêts, peut se pré-
valoir de l'inobservation de la loi. A, l'égard des-autres

riverains, et au point de vue des intérêts purement:privés,
l'établissement n'est pas illégal dès qu'il ne lèse pas leurs

droits; or, le seul droit qu'ils :ont, c'est de se servir des

eaux, et ce droit appartient également au riverain quia
fait des ouvrages non autorisés; si les autres riverains

peuvent se plaindre du préjudice qu'il leur cause, lui de

(1) Proudhon, Du domaine public, t. IV, n° 1261. Aubry et Rau, t. III,
p. 58 et noté 56, et les autorités qui y sont citées.
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son côté peut demander réparation du préjudice que les

coriverains lui font. La doctrine et la jurisprudence sont

d'accord sur ces points (1).

IV. Pouvoir réglementaire des tribunaux.

a) Objet de ces règlements.

335. Nous avons déjà transcrit l'article 645, aux ter-

mes duquel les tribunaux appelés à décider les contesta-

tions entre les riverains « doivent concilier l'intérêt de

l'agi'iculture avec le respect dû à la propriété. » Cela im-

plique qu'ils jouissent, en matière de cours d'eau, d'un

pouvoir modérateur, que d'ordinaire ils n'ont pas. En ce

sens l'article 645 consacre une règle spéciale. Cette espèce

d'exception se comprend. Les droits des riverains ne sont

pas une propriété absolue ; s'il s'agissait d'une propriété

véritable, telle qu'elle est définie par l'article 544, il n'y
aurait rien à concilier, le juge devrait maintenir chacun

dans son droit. Il n'en est pas de même d'une propriété
commune, dont un grand nombre de personnes ont le droit

d'user à titre égal ; le droit de l'un modifie nécessairement

le droit de l'autre. Mais dans quelle mesure? Ici il y a

matière à conciliation; l'agriculture, l'industrie, la pro-

priété se disputent l'usage des eaux ; voilà des intérêts en

apparence opposés, hostiles; en réalité, tous les intérêts

concordent et doivent s'harmoniser. La mission des tribu-

naux est d'établir cette harmonie entre les riverains. C'est

.dans cet esprit qu'ils doivent exercer le pouvoir réglemen-
taire que la loi leur accorde.

336. L'article 645 ne parle pas de règlements que les

tribunaux auraient le droit de faire. Mais lorsque les tri-

bunaux usent du pouvoir modérateur que la loi leur ac-

corde, ils ne peuvent l'exercer que par voie réglementaire.
Si le code ne prononce pas le mot de règlement, c'est pour
ne pas se mettre en opposition avec l'article 5, d'après

(1) Caen, 28 septembre 1824 (Dalloz, au mot Servitude, n° 255,1°). Aubry
et Rau, t. III, p. 59 et note 57, et les autorités qui y sont citées.
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lequel il est défendu aux juges de prononcer par voie de

disposition réglementaire sur les causes qui leur sont sou-
mises. Le pouvoir réglementaire des tribunaux diffèredonc

grandement du pouvoir qui appartient à l'administration.

Celle-ci fait des règlements qui ont force de loi générale
ou locale, suivant qu'ils émanent du roi, des provinces ou
des communes. L'administration a donc, dans les limites
de ses attributions, un pouvoir, législatif, en ce sens qu'elle

procède comme ce pouvoir. Elle intervient quand elle le

juge nécessaire ou utile, au point de vue des intérêts gé-
néraux dont elle a la direction; elle a l'initiative, aussi

bien que le pouvoir législatif, et par la même raison. Agis-
sant dans l'intérêt public, ses actes ont par cela même un

effet général; ils obligent tous ceux sur lesquels s'étend le

pouvoir de l'autorité qui porte le règlement, sur tous les

habitants du royaume, sur une province, ou sur une com-

mune.

Sous tous ces rapports, l'action des tribunaux diffère de

celle de l'administration. Ils ne prononcent pas sur des

intérêts généraux ; ils décident les contestations qui s'élè-

vent entre particuliers, donc sur des droits individuels.

Leurs décisions sont donc individuelles, ce qui implique

que les parties intéressées doivent les saisir de leur de-

mande ; tant qu'aucune action n'est portée devant eux, il

n'y a pas de contestation, donc rien à juger. L'article 645

ne déroge pas à ces principes, qui sont de l'essence même

du pouvoir judiciaire (1); il ne contient pas même le mot

de règlement; si la doctrine et la jurisprudence leur re-

connaissent le droit de réglementer l'usage des eaux, il va,
sans dire que ces règlements sont des décisions judiciaires,
et que par suite ils ont tous les caractères d'un jugement.
Tel est le principe ; nous allons en déduire, les consé-

quences.
33?. Les tribunaux ne peuvent faire de règlement sur

l'usage des eaux que lorsqu'ils sont saisis. Cela veut-il dire

que les parties intéressées doivent demander un règlement

(1) Demante, Cours analytique, t. II, p. 582, n° 496 bis II. Demolombe,
t. XI, p. 230, n° 186.
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d'eau au juge? Il a été décidé à plusieurs reprises par la

cour de cassation que cela n'est pas nécessaire. En effet,
l'article 645 dit simplement que s'il s'élève une contesta-

tion entre les riverains, les tribunaux concilieront les inté-

rêts opposés. C'est donc un droit que la loi leur confère,

pour mieux dire une mission dont elle les charge. Ils ne

la tiennent pas des parties qui sont en cause devant eux;
ils la tiennent de la loi. Sbus ce rapport, il y a quelque

analogie entre le pouvoir réglementaire du juge et celui

de radministration. Mais la différence radicale subsiste;
le tribunal doit être saisi d'une contestation, sans cela il

n'y a pas de parties en cause, et sans parties, il n'y a pas
de jugement possible ni par suite de règlement, Du prin-

cipe qu'il ne faut pas de demande de règlement, suit que
les parties peuvent encore en demander un en appel, et

que, même sans demande, le juge .d'appel peut.réglementer

l'usage des eaux. On ne peut pas dire que c'est une demande

nouvelle qui doit passer par lès deux degrés dé juridiction,

puisqu'il ne faut pas de demande (1).
338. Il faut une contestation. Quelles contestations

peuvent et doivent être portées devant les tribunaux?

L'administration a une action sur les eaux, soit par voie

de règlement général, soit par voie de concession particu-
lière; elle touche donc aussi à des intérêts individuels.

Quand les tribunaux seront-ils compétents? quand l'admi-

nistration le sera-t-elle? Nous trouvons sur ce point très-

délicat des développements précieux dans un jugement du

tribunal de Castres que la cour de Toulouse a confirmé en

adoptant les motifs, et qui a reçu une nouvelle confirma-

tion par un arrêt de rejet. On peut dire en termes géné-
raux que l'autorité administrative administre, et que les

tribunaux jugent, c'est-à-dire décident les contestations

qui s'élèvent entre les riverains sur leurs droits respectifs.
Dans la législation belge, ce caractère est décisif ; car aux

termes de notre Constitution, les tribunaux sont exclusi-

vement compétents pour décider les contestations qui ont

(1) Arrêts de rejet du 19 juillet et du 18 décembre 1865 (Dalloz, 1866,1,
40 et255).
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pour objet des droits civils; nous n'avons plus de juridic-
tion administrative en matière de droits civils. Encore est-il
difficile de préciser le sens de cette expression. En France,
la difficulté est bien plus grande, puisqu'il y existe des tribu-

naux administratifs qui jugent également des procès sur

des droits civils. Il y a, dit l'arrêt que nous analysons, deux

ordres d'intérêts dans les débats qui divisent les riverains

des cours d'eau non navigables. D'abord les intérêts géné-
raux qui se rattachent à la police et au régime des eaux;

"nous avons "dit "plus Haut quels "sont ces intérêts ; l'admi-

nistration seule est compétente pour réglementer ce qui
concerne l'intérêt public. Il y a ensuite les intérêts privés
des riverains; nous préférerions l'expression de droits in-

dividuels; car Yadministration statue aussi sur des intérêts

privés, quand elle accorde des concessions, mais elle ne

statue pas sur les contestations qui s'élèvent entre les rive-

rains sur leurs droits respectifs. L'un des riverains pré-

tendique l'autre abuse du domaine communqùi appartient
à tous, en vertu de l'article 644; il demande que le tribu-

nal réprime cet abus de jouissance, et qu'il règle les droits

des parties qui sont.en cause. Voilà un débat qui, en France

comme en Belgique, doit être porté devant les tribunaux.
« Il appartient aux tribunaux, dit la Cour de cassation, de

statuer, sur les, contestations qui s'élèvent entre particu-
liers et dans un intérêt privé, à l'occasion dû mode de

jouissance des cours d'eau et des entreprises qui peuvent

y-être faites (1). >-'-; :,

Les- riverains peuvent modifier par/des conventions par-
ticulières les droits que la loi leur accorde. Si des contes-
tations s'élèvent entre eux sur l'exécution de ces Conven-

tions, les tribunaux seuls sont compétents pour les décider.

En principe,des droits conventionnels -sont-dés droits pri-
vés ou civils] comme dit notre Constitution. Dans l'espèce,
on pourrait objecter que les droits privés touchent à des

intérêts généraux* qu'il n'appartient pas aux tribunaux de

régler. Il y a, il.est vrai, dans, les- débats concernant les

eaux, un mélange d'intérêts particuliers et d'intérêts géné-

(1) Arrêt de rejet du 16 avril 1856 (Dalloz, 1856, 1, 359)..
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raux, source intarissable de difficultés. Mais les droits qui
font l'objet de la contestation entre riverains ne concer-

nent pas l'intérêt général ; les conventions des particuliers
ne peuvent pas même porter sur les intérêts généraux; et

bien qu'elles y touchent, à raison, du lien qui unit les inté-

rêts individuels et l'intérêt public, elles ne compromettent

pas cet intérêt, puisque l'administration reste libre de ré-

glementer l'usage des eaux comme elle l'entend, sans être

liée ni par les conventions des riverains, ni par les juge-
ments qui interviennent sur ces Conventions. Deux rive-

rains se partagent les eaux ; les contestations auxquelles
cette convention donne lieu sont de la compétence exclu-

sive des tribunaux (1). La jurisprudence du conseil d'Etat

et. celle de la cour de cassation le décident même ainsi

lorsqu'il s'agit de la hauteur des eaux d'un moulin, quand
la question doit se décider par des conventions interve-

nues entre les parties intéressées (2).
Ce que nous disons des droits conventionnels s'applique

aussi aux droits acquispar prescription ; la raison est iden-

tique. La seule difficulté est de savoir-si les riverains peu-
vent prescrire contre l'administration ou contre un arrêté

qu'elle a pris. Nous renvoyons à ce qui a été dit plus haut
sur cette question (nos 326 et 329J.

339. L'application du principe n'est pas sans difficulté

lorsqu'il s'agit de la hauteur à laquelle les eaux peuvent
être retenues par des établissements riverains. Nous avons

dit que c'est à l'autorité administrative de fixer la hauteur

à laquelle doivent être tenues:les eaux des usines (nos 320,

321). On suppose qu'un arrêté fixe la retenue, et que le

riverain ne l'observe pas; de là un dommage pour un autre

riverain. La partie lésée demande des dommages-intérêts.
On lui oppose que le tribunal n'est pas compétent. La cour

de Toulouse s'est prononcée pour la compétence dé l'au-

torité judiciaire (3). Pourquoi se serait-on adressé à l'ad-

(1) Ordonnance du conseil d'Etat du 22 décembre 1824 (Dalloz, au mot
Eaux, n° 563, 9").

(2) Ordonnance du conseil d'Etat du 22 mai 1813 (Dalloz, au mot Eaux,
n° 563,'7°). Arrêt de cassation dû 19 frimaire an vin (îbid., n° 563, 1").

(3) Toulouse, 17 décembre 1832 (Dalloz, au mot Eaux, n° 558, 9°)..
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ministration ? Pour fixer la hauteur des eaux? Elle l'avait

fait; son action était épuisée. Il n'y avait plus à pourvoir
aux intérêts généraux, l'arrêté y avait pourvu ; il ne restait

qu'à régler des droits particuliers, en maintenant l'exécu-
tion de l'arrêté; ce qui est l'affaire du juge.

Dans une autre espèce, c'est le propriétaire d'une usine

établie avec l'autorisation du gouvernement qui demandait

la suppression des ouvrages faits par un riverain inférieur

pour l'irrigation de ses fonds. Il jouissait des eaux depuis

plus de trente ans, quand des travaux faits en aval entra-

vèrent la marche de son usine. La cour décida que les tribu-

naux étaient compétents, et au fond elle j ugea que la longue

possession du riverain supérieur n'empêchait pas le rive-

rain inférieur d'user des eaux, qu'il y avait seulement lieu

défaire un règlement qui conciliât les droits des parties
en cause. Pourvoi en cassation. L'usinier soutint que la dé-

cision de la cour modifiait l'arrêté qui fixait la hauteur de

la retenue de son moulin, et portait par conséquent atteinte

à un acte administratif. Cette prétention fut rejetée, mais

au fond la cour donna gain de cause à l'usinier (1). Nous

croyons aussi que les tribunaux étaient compétents dans

l'espèce; il ne s'agissait pas d'intérêts généraux, la ques-
tion était de savoir si le riverain inférieur avait pu trou-

bler le riverain supérieur dans sa jouissance, et s'il fallait

faire un règlement d'eau entre eux. Au fond, la cour de

Besançon avait bien jugé; à nôtre avis. Est-ce qu'une jouis-
sance,, quelque longue;, qu'elle soit, du riverain supérieur

empêche le riverain, inférieur de se servir des eaux?Tous

les riverains n'ont-ils pas un droit égal, à moins qu'il ne soit

modifié par des conventions ou par la prescription ? Vaine-

ment la cour de cassation dit-elle que le riverain inférieur

portait atteinte à des "droits acquis par une longue jouis-
sance; il n'y avait pas de prescription dans l'espèce, donc

pas de droit acquis ; il n'y avait qu'un règlement d'eau à

faire, sauf à allouer des dommages-intérêts à l'usinier, si

le propriétaire inférieur avait dépassé la limite de son droit.

(1) Besançon, 15 février 1859 et arrêt dé cassation du 16 février 1860
(Dalloz, 1860, 1,347).
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Un riverain demande la destruction d'un barrage fait

sans autorisation. Le défendeur oppose qu'il faut se pour-
voir devant l'administration, parce qu'elle seule a le droit
de fixer la hauteur des eaux. Oui, s'il s'agissait de régler
les intérêts généraux, soit par un règlement, soit, par une
concession. Mais, dans l'espèce, le tribunal n'avait qu'à
décider si le riverain avait eu le droit de nuire à son cori-
verain par la construction d'un barrage. Quelle que fût sa

décision, l'administration était libre de prendre telle me-
sure qu'elle jugeait convenable dans l'intérêt puhlic. La

doctrine est en ce sens, ainsi que la jurisprudence (1).
Dans une autre espèce, où il n'y avait que des usiniers

en cause, la cour de Caen se déclara compétente à l'égard
de ceux qui invoquaient des titres ou des conventions par-
ticulières ; elle renvoya les autres devant radministration,
afin que celle-ci fixât la hauteur des eaux dans l'intérêt

général. Sur le pourvoi,îl intervint un arrêt dé rejet (2). Il

nous semble que les tribunaux étaient compétents ; les par-
ties intéressées ne leur demandaient pas de fixer la hauteur

de la retenue de chaque usine au point de vue de l'intérêt

public, elles concluaient seulement à ce que le juge réglât
leurs droits respectifs de manière à concilier le droit de

l'un des riverains avec le droit égal de ses coriverains ;
c'est bien là ce que l'article 645 permet aux tribunaux de

faire, en l'absence d'un règlement. Et la décision judi-
ciaire n'aurait pas empêché l'autorité administrative de ré-

glementer les eaux, au point de vue des intérêts généraux.
Quand il y a des intérêts généraux engagés dans un dé-

bat, le tribunal doit se déclarer incompétent. On demandait

au tribunal de prescrire les mesures de conservation que
nécessitaient les ravages causés par les eaux d'un torrent.

Le demandeur n'invoquait ni convention, ni possession, ni

un fait dommageable qui pût être imputé au défendeur. La

(1) Aubry et Rau, t. III, p. 56, note 46. Arrêt de cassation du 5 mars 1833
(Dalloz, au mot Eaux, n° 573, 3"). Bordeaux, 23 janvier 1838 (Dalloz, au
mot Eaux, n° 565, 10°). Arrêt de rejet du 26 juillet 1854 (Dalloz, 1855,
1, 338).

'

(2) Caen, 29 août 1832, et arrêt de rejet du 4 juin 1834 (Dalloz, au mot
Eaux, n° 444, 3°;.

vu. 26
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cour d'Aix se déclara incompétente, et sur le pourvoi, sa

décision fut maintenue par un arrêt de rejet (1).

b) A l'égard de qui les tribunaux exercent-ils leur pouvoir
réglementaire?

340. L'article 645 répond à la question : « Entre les

propriétaires auxquels les eaux courantes peuvent être

utiles. » C'est dire que les riverains seuls peuvent deman-

der un règlement ; eux seuls ont droit aux eaux (n°271);
il ne peut s'élever de contestation sur l'usage des cours

d'eau qu'entre ceux qui ont le droit d'en user. Donc si un

propriétaire est séparé de la rivière par un héritage inter-

médiaire, fût-ce un chemin public, il ne pourra pas deman-

der un règlement d'eau (2). Quant aux riverains, tous peu-
vent le demander, car l'article 644 donne à tous le droit

de s'en servir. Il n'y a pas à distinguer entre les riverains

dont une rivière traverse l'héritage et ceux dont elle borde

les fonds ; quelle que soit la divergence d'opinions sur leurs

droits, toujours est-il qu'ils ont des droits, et c'est précisé-
ment parce que. les avis diffèrent que les riverains se. dis-

putent sinon l'usage, du moins le volume d'eau dont ils

peuvent disposer; et par suite il y a lieu à l'exercice du

pouvoir réglementaire. Bien, entendu que le cours d'eau

doit être une rivière publique ; s'il s'agit d'un cours d'eau

artificiel, les tribunaux sont sans pouvoir. On reconnaît à

l'administration une certaine action sur ces eaux, en tant

que l'intérêt public l'exige, mais les tribunaux ne peuvent

régler que des droits ; or, le propriétaire du canal y a seul
un droit; les autres riverains n'ayant pas le droit d'en

user, Il n'y a rien à concilier, parce qu'il n'y a pas de con-

flit possible. La jurisprudence est en ce sens, et en vérité
la question est si simple que l'on comprend à peine qu'elle
ait été portée devant les tribunaux, et jusque de vaut la cour
de cassation (3).

(1) Arrêt de.rejet du 2 août 1847 (Dalloz, 1847,4,180).
(2) Toulouse, 26.novembre 1832 (Dalloz, au mot Servitude, n° 201,1°).
(3) Bordeaux, 8 avril 1826 (Dalloz, au mot Servitude, n° 317,1°).'Arrêt

de rejet du 15 avril 1845 (Dalloz, 1845, 1, 255). Limoges, 25 juillet 1S60
(Dalloz, 1861, 2,99).
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341. L'application du principe donne lieu à quelque

doute, lorsqu'un propriétaire qui est riverain d'un cours

d'eau ne l'est pas des ruisseaux qui l'alimentent ; peut-il
demander un règlement contre les riverains de ces affluents?

Il avait semblé à la cour d!Agen que ce propriétaire, ne se

trouvant pas en contact direct avec les eaux dont il deman-

dait la réglementation, était par cela même sans droit, puis-

qu'il n'était pas riverain. La cour de cassation repoussa
cette interprétation restrictive, qui est aussi contraire au

texte qu'à l'esprit de la loi. L'article 645 est conçu dans les

termes les plus généraux ; il ne dit pas que les riverains d'un

ruisseau ou d'une rivière peuvent seuls demander un règle-
ment d'eau ; il dit que s'il s'élève une contestation entre

les propriétaires auxquels les eaux courantes peuvent être

utiles, les tribunaux devront concilier l'intérêt de l'agri-
culture avec le respect dû à la propriété. Est-ce que par
hasard les eaux du ruisseau qui alimentent une rivière ne

sont pas utiles aux propriétaires donties héritages bordent

cette rivière? Ce sont, à vrai dire, les petits ruisseaux qui
constituent la rivière, car celle-ci n'existerait pas sans les

affluents. A quoi servirait la rivière aux riverains, si les

riverains des ruisseaux en absorbaient ou en détournaient
les eaux? Il y a conflit entre des propriétaires auxquels les

mêmes eaux sont utiles, donc il'y a lieu à règlement (1).
342. Un règlement suppose que tous les intéressés sont

en cause, et que le tribunal distribue entre eux le volume

d'eau selon leurs droits et leurs besoins. Faut-il conclure

de là que" les parties entre lesquelles il existe une contes-

tation doivent mettre tous les riverains en cause? La cour

de Montpellier a refusé de procéder à un règlement,parce

que les besoins des riverains que l'on n'avait pas appelés
en cause étaient ignorés, et que l'on ne pouvait soumettre
les riverains supérieurs à autant de règlements d'eau qu'il

y avait de riverains intéressés. Sur le pourvoi, il intervint
un arrêt de rejet (2). Ces décisions sont en opposition avec

les principes qui régissent l'action des tribunaux. Ils ne

(1) Arrêt de cassation du 3 décembre 1845 (Dalloz, 1846, 1, 28).
(2) Montpellier. 17 novembre 1856. Arrêt de rejet du 25 novembre 1857'

(Dalloz, 185S, 1, 86).
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sont pas appelés à faire un règlement général ; c'est là la

mission de l'administration. C'est donc à celle-ci à enten-

dre tous les intéressés avant de statuer. Quant aux tribu-

naux, ils portent des décisions entre les parties qui sont

en cause; leurs règlements ne sont autre chose que des

jugements, ils n'ont d'effet qu'entre ceux qui sont parties
au procès. C'est aux riverains supérieurs à provoquer la

mise en cause de tous les intéressés, s'ils veulent éviter de

nouvelles contestations ; s'ils ne le font pas, le tribunal n'en

doit pas moins faire le règlement qu'on lui demande. La

cour de cassation, dans un arrêt récent, a jugé que les tri-

bunaux n'étaient pas tenus de mettre en cause tous les

intéressés; il convient sans doute de le faire, si leur pré-
sence est nécessaire ; mais ils peuvent aussi procéder à un

règlement d'eau dans l'unique intérêt des parties qui sont

en instance (1).

. . - . c) Étendue du pouvoir réglementaire.

343. L'article 645 donne aux tribunaux un pouvoir
modérateur ; la loi s'en remet à leur sagesse, dit le tribun

Albisson, parce qu'elle n'a pu pourvoir à tous les cas, vu

la variété des circonstances (2). Ce n'est pas assez dire, car

cette variété se trouve dans toutes les matières, cependant
les tribunaux n'exercent pas régulièrement un pouvoir de

conciliation. La vraie raison pour laquelle les tribunaux

peuvent réglementer l'usage des eaux, c'est que les droits

des riverains n'ont rien d'absolu. Cela suppose qu'il s'agit
d'eaux qui ne sont pas susceptibles d'une appropriation
véritable. L'article 644 les définit en disant que ce sont

les eaux courantes autres que celles qui dépendent du do-

maine public. Nous avons déjà dit que l'administration ne

peut pas réglementer les eaux de source ; il en est de même

du pouvoir judiciaire; il n'y a rien là à concilier, puisque
le propriétaire de la source en peut user à sa volonté

(art. 641). La cour de Limoges avait méconnu ce principe

» (1) Arrêt de rejet du 18 décembre 1865 (Dalloz, 1866, 1, 255). Comparez
Aubry et Rau, t. III, p. 56 et note 47.

(2) Rapport d'Albisson, n° 8 (Locré, t. IV, p. 136).
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élémentaire; son arrêt a été cassé (i). Que faut-il décider

si le propriétaire du fonds où naît la source le vend par

portions, en assurant aux acquéreurs la faculté de se servir

des eaux? Il y a une raison de douter ; on pourrait dire

qu'il s'agit d'eaux de source sur lesquelles les propriétaires
ont un droit absolu, que par suite il n'y a rien à concilier,
rien à réglementer. Le motif de décider est que la source

n'est l'objet d'une propriété privée qu'aussi longtemps qu'elle
est l'accessoire du sol d'où elle jaillit. Si la propriété où

elle a pris naissance est divisée, les eaux ne sont plus une

source hors de la partie du fonds dont elle est l'accessoire ;
elles deviennent une eau courante; il y a donc lieu d'ap-

pliquer les articles 644 et 645. Dans l'espèce, on objectait

que les contrats passés entre le propriétaire de la source

et les divers acquéreurs tenaient lieu de règlement. La

cour de cassation a très-bien jugé que les contrats don-

naient seulement aux acheteurs un droit aux eaux, mais

qu'ils ne déterminaient pas le mode d'user des eaux, les

époques où les divers intéressés pouvaient les prendre, Je

temps pendant lequel ils pouvaient les garder, le volume

dont chacun pouvait -disposer. Il y avait donc lieu à un

règlement d'eau, contrairement à ce que la cour de Nîmes

avait décidé (2)
Ce que nous disons des sources s'applique également aux

eaux pluviales. Ces eaux constituent aussi une propriété

privée; le propriétaire inférieur est obligé de les recevoir,
mais il n'y a aucun droit, dès lors il ne peut.pas y avoir

conflit entre lui et le propriétaire du fonds sur lequel tom-

bent les pluies, et par suite il n'y a pas matière à conci-
liation (3). Cela suppose, bien entendu; que les eaux plu-
viales ne forment pas un cours d'eau; s'il en résulte une

eau courante, il va sans dire que les riverains peuvent y
exercer les droits que leur donne l'article 644, et que par
suite il faut appliquer aussi, en cas de conflit, l'article 645.

(1) Arrêt de cassation du 29 janvier 1840 (Dalloz, au mot Servitude,
n° 114). Dans le même sens, Pau, 2 mai 1857 (Dalloz, 1857, 2, 139).

(2)Arrêt de cassation du 10avril 1821(Dalloz-,au mot Servitude, n° 309,1°).
(3: Colmar, 29 mai 1829(Dalloz, au m )t Servitude, n° 315)et 24 août 1850

(Dalloz, 1855, 2, 181).
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344. Il ne suffit pas qu'il y ait une contestation entre

les riverains d'une eau courante pour que les tribunaux

puissent exercer leur pouvoir réglementaire. S'il y a des

conventions entre ceux qui sont parties au procès, relati-

vement à l'usage des eaux, le devoir des tribunaux est

avant tout de les maintenir. C'est l'application d'un prin-

cipe fondamental, quoique élémentaire : les conventions,
dit l'article 1134, tiennent lieu de lois entre les parties.
Les tribunaux sont liés par les conventions aussi bien que

céuxqui les Ont faites ; car le juge" est appelé à garantir
les droits conventionnels, bien loin qu'il puisse les modi-

fier. Quand l'article 645 charge les tribunaux de concilier

lés droits et les intérêts divers, il suppose que les parties
intéressées ne l'ont pas fait,,il ne leur donne pas le pou-
voir de changer ni d'altérer des droits conventionnels.

Ainsi, si l'un des riverains avait acquis par titre l'usage
exclusif des eaux, les tribunaux ne pourraient pas déroger
aux droits quijrésultent des titres (i). Il en serait de même

s'il était intervenu entre les riverains une convention par

laquelle ils auraient eux-mêmes réglé l'usage des eaux ; ce

serait encore un titre dont le juge devrait assurer l'exécu-

tion sans pouvoir le modifier (2). On doit encore considérer

comme titres les concessions émanées des anciens;sei-

gneurs, puisque, étant propriétaires, ils avaient le droit de

transmettre leur propriété, et si un propriétaire est rivé-

rainy'"il"-ne peut plus s'agir de modifier son droit par les

droits égaux des Coriyerains, ceux-ci n'ayant plus de

drpit,(â%.-...'.,'., .-..',..-. .-,.-... -;. -.'.-....--

;. Ce principe doit être entendu avec .quelques restrictions

qui résultent des règles générales de droit. Il a été jugé

que les tribunaux avaient le droit d'interpréter les conven-

tions, «et mêïpé de ?les modifier par lés résultats des nou-

velles conventions que les parties auraient faites (4). » La

rédaction n'est pas exacte, mais la pensée de la cour de

(1) Arrêt de cassation du 24 janvier 1831 (Dalloz, au mot Servitude,
h°327,-l«);

" " - : .:..: v ^
'

: .'
'

.'r- 7,---.:. '- - -.-
(2) Arrêts de rejet <îu 19 avril 1841 (Dalloz, au mot Servitude, n° 327,2°)

et du8 septembre 1814 (ibid., n° 327, 4°).
(3) Arrêt de rejet du 19 juillet 1830 (Dalloz,au mot Servitude, n° 327,;3°).
(4) Arrêt de rejet du 2 août 1827 (Dalloz, au mot Eaux, n° 559, 1").
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cassation ne saurait être douteuse : le juge appelé à inter-

préter les conventions n'a jamais le pouvoir de les modi-

fier, mais si les parties elles-mêmes y ont apporté des

modifications, il va sans dire que le juge en doit tenir

compte. De même si les titres étaient insuffisants, le juge
n'étant plus lié par les conventions des parties, rentrerait

dans le libre exercice de son droit de réglementer l'usage
des eaux. Enfin il aurait le même pouvoir à l'égard des

riverains qui n'ont pas été parties au contrat;"les conven-

tions n'ayant jamais d'effet qu'entre ceux qui les ont sous-

crites.
- 345. La loi donne aux tribunaux un pouvoir de conci-

liation, et elle ne leur trace d'autre règle, sinon qu'ils
doivent concilier l'intérêt de l'agriculture avec le respect
dû à la propriété. Cela est très-vague. La cour de cassa-

tion en a conclu que les juges ont un pouvoir discrétion-

naire qui les autorise à prononcer suivant les règles de

l'équité. Il est vrai, comme le dit l'arrêt; « que pour l'exer-

cice d'un'tel pouvoir, les tribunaux ont à tenir compte de

circonstances de fait multiples et diverses, dont l'appré-
ciation ne peut, en général, heurter aux principes de droit,

ni, par conséquent, donner ouverture à cassation (1). » Les

tribunaux, y compris la cour de cassation, n'ont-ils pas
abusé parfois de ce pouvoir discrétionnaire? Nous venons

de dire que les tribunaux ne peuvent pas réglementer les

eaux quand il existe une convention entre les riverains qui
en règle l'usage. lien est de même de la prescription, qui

équivaut à un titre. Là jurisprudence va plus loin ; il a été

jugé qu'une longue possession suffit pour donner un droit

à l'un des riverains à l'égard des autres (2). Qu'est-ce que
cette longue possession ? Un arrêt de la cour de Bruxelles
en fixe la durée à trente ans, de sorte qu'une possession
trentenaire constituerait un droit acquis (3). Cette juris-

prudence est contraire à tout principe. N'est-il pas admis

par la doctrine et par les arrêts que le droit des riverains

sur les eaux est -un droit de pure faculté? Et ce droit de

(1) Arrêt de rejet du 8 janvier 1868 (Dalloz, 1868, 1, 116).
(2) Arrêt de rejet du 19 avril 1841 (Dalloz, au mot Servitude, n» 327, 2°).
(3) Bruxelles, 24 janvier 1844 (Pasicrisie, 1844, 2. 90).
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pure faculté se perd-il parla seule possession d'un corive-

rain? Il posséderait les eaux pendant mille ans, dit Coe-

polla, qu'il n'aurait pas acquis par là un droit exclusif sur

les eaux (n° 306).
La cour de cassation a senti combien la doctrine d'une

ancienne possession est peu juridique; elle a essayé de lui

donner une autre couleur. Dans l'espèce, il s'agissait d'un

ruisseau formé de plusieurs sources nées sur une seule et

même propriété. Après avoir traversé un chemin public,
le ruisseau longeait un "pré âppârtenantaù propriétaire de

la source* puis il passait par un héritage où il servait à

une usine. L'usinier demanda un règlement d'eau contre

le riverain supérieur, lequel invoqua son droit de pro-

priété sur les eaux de la source et la prescription. La cour

de Poitiers jugea très-bien que la source, après avoir tra-

versé un fonds étranger, n'était plus une source, que c'était

une eau courante, régie par l'article 644; mais elle admit

laipossession trentenairércomme une prescriptionjau profit
du propriétaire supérieur, et elle décida qu'ayant prescrit
le droit d'user de l'eau, aucune atteinte ne pouvait plus
être portée à ce droit. Sur le pourvoi, ilinteryint un arrêt

de. rejet. Mais la cour; de cassation ne prononce plus le

mot de prescription. Elle se prévaut.de la longue posses-
sion où le riverain supérieur avait été d'utiliser l'eau qua-
rante huit heures par semaine, pour en induire l'existence

d'anciens usages relatifs à Ta répartition dès eaux, au mode

et à.la durée du temps de leur jouissance ; puis elle consi-

dère ces usages comme un-règlement particulier qui, selon

l'article 645, doit être observé nonobstant la demande d'un

règlement nouveau (i), Qui ne voit que l'arrêt confond la

possession avec la convention? Les règlements particuliers

dont;parle l'articleî 645, s'ils h'éinàriènt pas dé radminis-

tratiôn, doivent être fondés sur un concours de consente-

ment des parties intéressées : c'est un contrat. Laposses-

sion fait bien supposer l'existence d'une convention, mais

il faut pour,;Cela qu'elle, réunisse les conditions requises

pour la prescription. Or, dans l'espèce, il ne pouvait s'agir

(1) Arrêt de rejet du 10 décembre 1855 (Dalloz, 1856, 1, 170). : ::
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de prescription, aussi le mot ne se trouve-t-il pas dans

l'arrêt. Restait une longue jouissance; mais quelque longue
qu'on la suppose, elle ne peut priver le riverain inférieur

d'un droit qu'il tient de la nature et delà loi, droit de pure
faculté, contre lequel on ne peut invoquer une simple pos-
session.

346. Quand il n'y a ni titre ni prescription, les tribu-

naux peuvent régler l'usage des eaux, comme le dit la

cour de cassation, en consultant les règles de l'équité. Un
arrêt de la cour de Paris, qui a été confirmé sur le pour-
voi en cassation, nous en donne un exemple. Il décide

que tes riverains auront le droit d'irriguer leurs proprié-
tés six fois par an, pendant la durée continue de vingt-

quatre heures à chaque arrosage; et que l'usage qu'ils feront

des eaux sera simultané, et qu'il aura lieu chaque fois en

prévenant collectivement le propriétaire d'une usine, contre

lequel le règlement était demandé. Les propriétaires ré-

clamèrent en prétendant qu'il résulterait de là une espèce
d'indivision forcée, prohibée par l'article 815; cette pré-
tention n'était pas sérieuse, la cour de cassation n'en tint
aucun compte (i).

Il a été jugé que le tribunal ne peut pas, en faisant un rè-,

glement d'eau, imposer une servitude à l'un des fonds rive-

rains au profit de l'autre (2). En effet, le code ne permet

pas aux tribunaux d'établir une servitude. Il ne faudrait

pas conclure de là que le juge ne peut pas prescrire des

travaux qui facilitent la répartition des eaux entre les rive-

rains. C'est ainsi que la cour de Besançon a-ordonné à l'un

des riverains de construire un régulateur et une vanne

pour la distribution des eaux, et à l'autre riverain de rem-

bourser: la moitié des frais de construction et d'entre-
tien (3). Ce n'est pas là constituer une servitude. Le tri-

bunal, ayantle droitde distribuer les eaux, a parcelamême
le pouvoir de prescrire les ouvrages nécessaires. Quand
les tribunaux ordonnent des travaux nécessaires pour as-
surer à chacun des intéressés le volume d'eau qui lui est

(l! Arrêt du 8 janvier 1868 (Dalloz, 1868. 1, 116).
(2) Bruxelles, 24 janvier 1844 (Pasicrisie, 1S44, 2, 90).
(3) Besançon, 27 novembre 1844 (Dalloz, 1846, 2. 78).
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attribué, ils peuvent autoriser le riverain qui les fait à en

surveiller l'exécution et l'entretien, et par suite à passer
sur le fonds où les travaux se font.'Ce n'est pas là établir

une servitude de passage, c'est une mesure qui tend à ga-
rantir le droit du riverain. C'est le cas de dire : Qui veut

la fin veut les moyens (i).
347. Autre est la question de savoir si les tribunaux

peuvent ordonner la destruction des ouvrages qu'un rive-

rain a faits pour détourner les eaux ou pour prendre un

volume d'eau plus grand que celui auquel il a droit. L'af-

firmative n'est pas douteuse quand les travaux ont été faits

sans autorisation; on reste alors sous l'empire du -droit

commun. Si les ouvrages constituent un fait dommageable,
c'est-à-dire un quasi-délit, les tribunaux ont le droit non-

seulement de prononcer des dommages-intérêts, mais

aussi d'ordonner que la cause du dommage disparaisse,

par la destruction des travaux qui, n'étant pas autorisés,
constituent un quasi-délit permanent (2). Mais que faut-il

décider si le riverain qui a fait les ouvrages demande que
le tribunal sursoie à statuer sur l'action en destruction,

jusqu'à ce que l'autorité administrative ait prononcé sur

le maintien des travaux? Il a été jugé qu'il n'y avait pas
lieu de surseoir. En effet, le juge est en présence d'un fait

dommageable, il est compétent et il doit épuiser sa juri-
diction, en statuant non-seulement sur la question de dom-

mages-intérêts, mais aussi sur la destruction des travaux

qui produisent le dommage (3).
S'il y a eu autorisation, et que néanmoins les ouvrages

lèsent les droits d'un riverain, le tribunal peut-il en ordon-

ner la destruction? On lit dans un rapport du conseiller

Mesnard que dans ce cas nul doute n'est possible : les tri-

bunaux, dit-il, n'ont pas le droit de faire détruire ce que
l'administration a permis d'édifier ; ils doivent se borner à

accorder des dommages-intérêts, sauf à l'administration à

aviser s'il y a un recours devant elle (4). C'est trop dire que

(1) Arrêt de rejet du 19 avril 1865 (Dalloz, 1865, 1, 377).
(2) Arrêt de cassation du 21 août 1844 (Dalloz, au mot Servitude,

n°223,4°), et arrêt de rejet du 30 août 1830(Dalloz, au mot Eaux, n° 566,3»).
(3) Arrêt de cassation du 7 janvier 1846 (Dalloz, 1846, 1, 15).
(4) Rapport sur l'arrêt de rejet du 27 novembre 1814 (Dalloz, 1845,1,216).
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d'affirmer que le doute n'est pas possible ; le droit est une

mer de doutes. La doctrine s'est prononcée pour l'opinion
contraire. M. Demolombe avoue que le pouvoir judiciaire
ne peut pas réformer les actes du pouvoir administratif;
mais peut-on dire dans l'espèce qu'il les réforme, alors que
les concessions accordées par l'administration réservent,

expressément ou tacitement, les droits des tiers? Le juge
ne fait qu'appliquer cette réserve, il n'y a donc aucun con-

flit (i).
La réserve des droits des tiers a-t-elle bien le sens que

lui donne M. Demolombe? Nous en doutons. Les droits

auxquels l'administration n'entend et ne peut pas déroger
sont les droits de propriété et de servitude. S'il arrivait, et

le cas s'est présenté, que l'administration autorisât un rive-

rain à exécuter des travaux sur un terrain appartenant à

un autre riverain, celui-ci aurait certes le droit de s'y

opposer et d'en demander, au besoin, la destruction. Il y
a une ordonnance du conseil d'Etat en ce sens (2). Mais

supposons que les ouvrages soient faits sur la propriété du

riverain qui est autorisé à les exécuter. Le coriverain se

plaint que les travaux lui causent un préjudice, que par

conséquent ils lèsent le droit que lui donne l'article 644;
il en demande la destruction. Peut-on dire que la réserve

de l'acte de concession porte sur le droit qui naît de l'ar-

ticle 644? Les riverains n'ont pas de droit absolu de pro-

priété ; ils n'ont que des droits limités par le droit égal de

leurs coriverains. Quand l'administration autorise l'un
d'eux à exécuter des ouvrages, elle prend en considération
les droits des divers riverains. Peut-on admettre qu'elle
autorise des ouvrages, sauf aux tribunaux à les détruire?
Cela n'est guère admissible. Tout ce que l'on peutdire, c'est

que si les ouvrages nuisent à un coriverain, il y a lieu de

réparer le préjudice; dans ce cas l'administration avisera,
comme le dit le conseiller Mesnard. C'est le seul moyen,

(1) Demolombe. t. XI, p. 234, n° 193. Il y a encore d'autres opinions, en
divers sens, sur cette question..Voyez les auteurs cités par Dalloz, au mot
Eaux, n° 574.

(2) Ordonnance du conseil d'Etat du 22 juin 1825 (Dalloz, au mot Eaux,
n° 574, 1°).
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nous semble-t-il, de maintenir l'indépendance des deux pou-
voirs. Il y a un arrêt delà cour de cassation de Belgique qui
consacre cette distinction. La jurisprudence française ne

reconnaît pas aux tribunaux le droit, d'ordonner la destruc-

tion d'ouvrages autorisés par le pouvoir administratif (i).

d) Limites du pouvoir réglementaire des tribunaux.

348. L'article 645, qui accorde aux tribunaux un pou-
voir modérateur, ajoute cette restriction que

« dans tous

les cas les règlements particuliers etlocoMx sur le cours et

l'usage des eaux doivent être observés. « Qu'entend-on par

règlements particuliers? Ce sont, dit-on, les arrangements
des riverains entre eux (2). Ainsi entendus, les règlements

particuliers se confondraient avec lès conventions dont

nous avons déjà parlé. Cette interprétation est inadmis-

sible : il ne peut être question d'un règlement judiciaire

qui sebase sur l'équité, alors qu'il y a des droits conven-

tionnels. Le mot règlement ne s'emploie guère pour dési-

gner des conventions. Il se peut donc que l'article 645

entende parler d'actes administratifs qui ont réglé l'usage
des eaux; en ce sens, les règlements dits particuliers se

confondent avec les règlements que le code appelle locaux.

Les tribunaux doivent observer les règlements soit géné-
raux, soit provinciaux, soit communaux, sauf à examiner

leur légalité. Quand ils sont légaux, ils tiennent lieu de

lois.

349. Faut-il comprendre parmi les règlements locaux

ceux qui ont été portés avant le code civil? La doctrine et

la jurisprudence se prononcent pour l'affirmative (3). Il y a

cependant des motifs de douter. Les règlements sont des

lois locales; or, toutes les lois anciennes ont été abrogées

par la loi du 30 ventôse an xn (art. 7). On répond, et la

réponse est péremptoire, que l'article 645 maintient les

(1) Arrêt de rejet du 9 juillet 1846{Pasicrisie, 1846,1, 390). La jurispru-
dence française est analysée dans le rapport précité de Mesnard.

(2) Demolombe, t. XI, p. 233, n° 191, .
(3) Demolombe, t. XI, p. 233, n° 192. Arrêts de rejet du 19 juillet 1830

(Dalloz, au mot Servitude, n° 327, 3°), et du 9 août 1843 (Dalloz, au mot
Eaux, n» 211, 1°). Bruxelles, 28 décembre 1844 (Pasicrisie, 1845, 2, 195).
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règlements, sans distinguer entre les règlements anciens

et les règlements portés après la publication du code. Il y
a une autre raison de douter; les règlements antérieurs

à 89 émanent la plupart des anciens seigneurs : n'ont-ils

pas été abrogés par les lois de la Révolution qui abolis-

sent la féodalité? Nous avons répondu d'avance à l'objec-
tion. Il ne s'agit pas dans ces règlements de rapports de~

suzerain à vassal; les seigneurs ont réglementé les eaux

comme exerçant une espèce de souveraineté : ce n'est pas
là un de ces abus féodaux auxquels la Révolution a mis fin.

Les règlements antérieurs à 89, quand ils contiennent des

concessions, ont même une autorité plus grande que les

règlements administratifs ; qu'ils émanent de nos anciens

souverains ou des seigneurs, peu importe; ils ont pu con-

céder aux riverains des droits absolus de propriété, tandis

que les règlements modernes ne font que réglementer des

droits qui ont leur principe dans la loi. Ces droits de pro-

priété n'ont pas été abrogés par les lois de la révolution :

nous en avons déjà fait la remarque (n° 332).
350. L'usage, constaté par une longue possession,

tient-il lieu de règlement? Nous avons dit plus haut que la

cour de cassation semble confondre les usages anciens

avec les règlements (n° 345). On a essayé de justifier cette

jurisprudence. Lorsque les riverains, dit-on, ont joui des

eaux suivant un mode déterminé par un usage ancien et

constant, cet usage- peut faire présumer l'existence d'un

règlement et en tenir lieu (i). Un règlement présumé, voilà

quelque chose de si exorbitant, qu'il faudrait certes un

texte pour admettre une pareille présomption ! Or, on

chercherait vainement un texte qui l'établisse; nous n'hé-

sitons donc pas à la rejeter, de même que toutes celles que
les auteurs et les tribunaux ont imaginées. Tout ce que
l'on peut admettre avec la cour de cassation, c'est que le

tribunal, appelé à faire un règlement d'eau, peut consulter

les usages, c'est-à-dire le mode de jouissance suivi par
les riverains; mais il n'est pas lié par cette possession,
puisqu'il intervient pour la régler (2).

(1) Aubry et Rau, t. III, p. 58, note 51.
(2) Arrêt de rejet du 16 février 1853 (Dalloz, 1854, 5, 700).
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351. Quand il y a un règlement, les tribunaux doivent

l'observer, dit l'article 645. C'est dire que le pouvoir ré-

glementaire des tribunaux est subordonné à celui de l'ad-

ministration, et rien de plus naturel. Les règlements judi-
ciaires ne sont que des jugements; or, les juges sont liés

par les règlements comme ils le sont par les lois. Il se peut

cependant que, malgré l'existence d'un règlement, les tri-

bunaux aient le droit d'user du pouvoir de conciliation

que leur donne l'article 645. Si des propriétaires se réu-

nissenten association syndicale pour le dessèchement et

l'irrigation de leurs propriétés, et si des actes administra-

tifs déterminent leurs droits respectifs sur les eaux, ce

règlement n'empêche pas les tribunaux d'intervenir quand
il s'agit de riverains qui ne font pas partie du syndicat ;
le règlement n'a en ce cas que l'effet dune convention, il

n'est obligatoire que pour les membres du syndicat; quant
aux rapports du syndicat avec lès autres riverains, ils res-

tent soumis à Faction des tribunaux ---(i). ^1
Il en est de même en cas d'insuffisance des règlements.

Un acte émané de, nos anciens souverains accorde à un

riverain une prise d'eau, sans déterminer les époques et

le mode suivant lequel ce droit sera exercé. Comme la con-

cession ne confère pas de droitexclusif au eoncessionnaire,
il faut régler, en cas de conflit, les droits des divers rive-

rains, llya alors concours des deux pouvoirs réglemen-
taires ;, lacté émané dû prince souverain est maintenu, lé

côncessionhaire conserve la prise d'eau qui lui a été con-

cédée ; mais, l'acte administratif n ayant pas - réglé-4'exêr-
eice dû droit, les tribunaux sont compétents pouf faire ce

règlement d'eau (2). On ne peut pas dire qu'ils empiètent
sur le pouvoir de radministration, pas plus qu'ils n'entre-

prennent sûr lé pouvoir législatif, quand ils réglementent
les droits que l'article 645 donne aux riverains. Les deux

règlements coexisteront avec les effets différents qui y sont

attachés, l'un ayant force de loi, l'autre n'étant qu'une dé-

cision judiciaire.

(1) Arrêt de rejet du 19 juillet 1865 (Dalloz, Ï866, 1, 40).
(2) Bruxelles, 28"décembre 1844 (Pasicrisie, 1845, 2,195).
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353. Quand il existe un règlement administratif, les

tribunaux ne peuvent pas le modifier ni y déroger ; les

deux pouvoirs sont indépendants, et ils se meuvent libre-

ment dans le cercle de leurs attributions. Si le règlement
détermine les travaux qui doivent être exécutés par un

riverain, le tribunal ne peut pas ajouter à ses dispositions
en prescrivant des travaux que l'administration n'a pas
reconnus nécessaires (î).Bien moins encore le juge peut-il
arrêter ou défendre les travaux ordonnés par l'autorité

administrative. Quand il s'agit d'un règlement général,
cela ne fait pas de doute, puisque ce règlement tient lieu
de loi (2). Si c'est une concession, il faut appliquer ce que
nous avons dit plus haut des limites dans lesquelles s'exerce

le pouvoir administratif (n° 330). Il y a en Belgique une

tendance à subordonner l'administration aux tribunaux;
c'est une réaction contre les empiétements de l'autorité

administrative, usurpations qui sous notre régime ne sont

plus à craindre. L'action de l'administration a sa légitimité
aussi bien que celle des tribunaux. S'il importe qu'elle
n'envahisse pas les droits privés des citoyens, il importe
aussi que les tribunaux ne se mêlent pas de régler.les inté-

rêts généraux de la.société; ce n'est pas leur mission, et

ils s'acquitteraient très-mal d'une, tâche qui n'est pas la leur.

Nous applaudissons done à un arrêt de la cour de Bruxelles

qui s'est déclarée incompétente pour défendre des faits que
l'administration avait autorisés, sauf aux parties intéres-

sées à réclamer des dommages-intérêts si le fait est dom-

mageable (3).
353. Les règlements judiciaires sont des jugements.

il faut donc appliquer les principes qui régissent les sen-

tences judiciaires. Ils n'ont d'effet qu'entre les parties.
Même entre les parties, ils n'ont pas cette autorité irréfra-

gable dont jouissent en général les jugements. Ils peuvent
être modifiés soit par un règlement administratif, soit par
un nouveau règlement judiciaire. Au premier abord, cela

(1) Bruxelles, 24 janvier 1844 (Pasicrisie, 1844, 2, 89)
(2) Liège, 26 novembre 18.41(Pasicrisie,-1842, 2, 34).
(3) Bruxelles, 6 juillet 1858 (Pasicrisie, 1859, 2, 17).
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paraît contraire aux principes les plus élémentaires de droit.

Si les tribunaux ne peuvent pas modifier les actes de l'admi-

nistration, par contre l'administration ne peut pas toucher

aux jugements. En quel sens donc disons-nous qu'un rè-

glement administratif peut modifier les règlements judi-
ciaires? C'est l'administration, et elle seule, qui a mission

de régler les intérêts généraux, et quand elle porte un

règlement, les tribunaux sont obligés de l'observer. Cela

implique que le pouvoir administratif ne peut jamais être

entravé dans son action par une décision judiciaire, pas

plus qu'il ne l'est par des conventions, les jugements n'étant

autre chose que des contrats faits en justice. Si donc, après

que le tribunal aura fait un règlement d'eau, l'administra-

tion fait un règlement, ceux qui ont été parties en cause

devant le tribunal y devront obéir aussi bien que ceux qui

n'y ont pas été parties ; en ce sens le règlement modifiera

la décision judiciaire; mais quant aux intérêts privés, le

jugement recevra ses effets.

Il y a un autre principe concernant les effets des juge-
ments qui ne reçoit pas son application aux règlements
d'eau faits par les tribunaux. Le juge ne peut pas réformer

sa décision ; il y a des recours légaux ; quand ils sont

épuisés, le jugement a force de chose jugée, il est consi-

déré comme l'expression de la vérité et inattaquable à ce

titre. Il n'en est pas de même des règlements sur l'usage
des eaux. Le tribunal peut toujours les modifier; la rai-

son en est que les faits qui ont motivé le premier règle-
ment peuvent changer, et les faits changeant, les déci-

sions doivent aussi changer. L'un des riverains augmente
sa propriété riveraine ; n'aura-t-il droit qu'au volume d'eau

"

qui lui a été accordé par le premier règlement? Dans

quelle mesure pourra-t-il étendre sa prise d'eau? C'est un

nouveau conflit d'intérêts, donc il faut un nouveau règle-
ment. Une terre arable est convertie en pré ; de là de nou-

veaux besoins qui n'ont pas pu être prévus par l'ancien

règlement. C'est en ce sens que la cour de cassation a dé-

cidé que les jugements qui interviennent en cette matière

n'ont jamais un caractère irrévocable, qu'ils ne font pas
obstacle à une réglementation ultérieure, si des besoins
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nouveaux, nés d'une situation nouvelle, la rendent néces-

saire (i).

§ II. Des servitudes concernant les cours d'eau.

N° 1. PRINCIPESGÉNÉRAUX.

354. Aux termes de l'article 640, « les fonds inférieurs

sont assujettis envers ceux qui sont plus élevés, à recevoir

les eaux qui en découlent naturellement, sans que la main

de l'homme y ait contribué. » D'après la classification du

code civil, c'est une servitude qui dérive de la situation

des lieux. On a dit que ce n'est pas une vraie servitude,

puisque c'est une charge commune à tous les fonds infé-

rieurs ; c'est donc l'état général de la propriété ; or, un état

de choses qui forme la condition de tous les héritages ne

peut pas être considéré comme une servitude (2). Toujours
est-il qu'il s'agit ici d'une charge que la nature impose à

certains fonds dans l'intérêt d'autres fonds. On peut donc

dire que c'est une servitude. Bien que cette charge profite
en général au riverain inférieur, on ne peut pas dire que
ce soit un droit. Le riverain inférieur n'a droit aux eaux

qui découlent sur sa propriété que s'il s'agit d'une eau cou-

rante, en vertu de l'article 644, et s'il s'agit d'eaux de source

ou d'eaux pluviales, en vertu d'un titre ou de la prescrip-
tion. C'est la matière que nous venons d'examiner. Nous

entrons maintenant dans un nouvel ordre d'idées, celui des

servitudes qui grèvent les fonds riverains des cours d'eau

non navigables.
Les auteurs du code civil, imbus des préjugés tradition-

nels qui régnaient dans l'ancien droit, semblent considé-

rer les eaux comme une cause de dommage plutôt que
comme un élément de richesse. Ils ne se sont guère préoc-

cupés que des intérêts de l'agriculture ; le mot d'industrie

ne se trouve pas dans nos textes. Même en ce qui concerne

l'agriculture, à laquelle les eaux fournissent le principe

(1) Arrêt de rejet du 11 mars 1867 (Dalloz, 1867, 1, 352).Comparez Aubry
et Rau, t. III, p. 57 et note 50 ; Demolombe, t. XI, p. 238, n° 198.

(2) Doranton, t. V, p. 135, n° 146.

vu. 27
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vivifiant de l'irrigation, le code n'a fait que suivre la tra-

dition. Des besoins nouveaux se sont fait jour; de là une

opposition entre la lettre de la loi qui les ignore et les inté-

rêts qui demandent satisfaction. Les interprètes ont essayé
d'étendre les dispositions du code : c'était faire violence

aux textes pour les mettre en harmonie avec un état de

choses que le législateur n'a pas pu régler, puisqu'il igno-
rait et ne pouvait pas prévoir les progrès étonnants que
l'industrie et l'agriculture elle-même ont réalisés au dix-

neuvième siècle. Nous avons combattu ces interprétations
forcées ; ce n'est pas que nous approuvions l'esprit étroit

de notre législation, mais s'il faut l'élargir, cette mission

appartient, non à l'interprète ni au juge, mais au législa-
teur.

Des lois nouvelles ont été portées, en France et en Belgi-

que, surtout pour favoriser l'irrigation (i). C'est un élément

vital pour la prospérité de l'agriculture, et à l'agriculture
se rattachent les intérêts lès plus essentiels de la société,
l'alimentation des classes laborieuses qui souffrent par le

renchérissement excessif de la nourriture animale. La

France surtout, bien plus que la Belgique, manque de

prairies; par là elle devient tributaire de l'étranger, non-

seulement pour les besoins de première nécessité, la con-

sommation de la viande, mais encore pour le recrutement

de la race chevaline. Les prairies vivent d'eau; il fallait

donc favoriser l'irrigation, et on ne le peut si l'on main-

tient, comme l'avait fait le code, le droit absolu de pro-

priété. Les lois nouvelles portées en France et en Belgique
ont brisé ces entraves, en permettant aux tribunaux d'éta-

blir des servitudes dans l'intérêt de l'irrigation, ou en les

établissant elles-mêmes (2).
355. Quel est le rapport entre les lois nouvelles et le

code civil? La question est de savoir si ces lois dérogent
au code en ce qui concerne les droits des riverains sur les

(1) Lois françaises du 29 avril 1845,du 11 juillet 1847 et du 10 juin 1854.
Loi belge du 27 avril 1848 (reproduit les lois françaises de 1845 et de 1847)
et loi du 10 juin 1851.

(2) Rapport de Dalloz sur le projet de loi français (Dalloz, Recueil
périodique, 1845, 3, 115).
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eaux. Il a été dit et répété dans les travaux préparatoires

que le§ lois nouvelles n'entendaient pas modifier le code

Napoléon, en accordant des droits nouveaux aux riverains.

Ces droits restent ce qu'ils étaient ; les servitudes que le

législateur a introduites ont seulement pour but d'en faciliter

l'exercice (i). Cela paraît décider la question; mais cela

n'est pas aussi décisif qu'on le croirait d'après les principes

qui régissent l'abrogation des lois. Il est certain que le

code civil n'est pas modifié par les lois nouvelles. Mais il

y a deux manières d'interpréter le code civil : le système

rigoureux que nous avons suivi, en nous attachant au texte

de la loi et à l'esprit dans lequel il a été rédigé, et l'inter-

prétation extensive qui s'inspire des besoins nouveaux et

tâche d'y accommoder la lettre du code. Auquel de ces

deux systèmes les auteurs des lois belges et françaises
ont-ils donné la préférence? Voulant élargir le cercle trop
étroit dans lequel le code avait restreint la faculté d'irri-

gation, le législateur moderne a dû admettre l'interpréta-
tion qui concordait le mieux avec ses desseins. A ce point
de vue, il y a innovation ; les textes restent ce qu'ils étaient,
mais l'esprit a changé ; ce n'est plus l'esprit exclusif du

propriétaire qui préside à leur interprétation, c'est l'esprit
d'amélioration et de progrès dans le domaine de l'agricul-
ture.

356. Y a-t-il des différences entre la servitude de l'arti-

cle 640 et les servitudes établies par les lois nouvelles? On

en signale plusieurs. Il y en a une première qui est cer-

taine, c'est que le but diffère. La servitude de l'article 640

est réellement l'oeuvre de la nature : c'est la nature qui a

donné aux eaux la loi qui les fait découler des fonds supé-
rieurs sur les fonds inférieurs. Tandis que les servitudes

créées par les lois françaises et belges sont l'oeuvre du légis-
lateur, qui a voulu favoriser les progrès de l'agriculture.
De là découle une seconde différence, c'est que les proprié-
taires inférieurs ne peuvent pas réclamer d'indemnité à

raison de la charge que leur impose l'article 640 ; la nature

qui les soumet à recevoir les eaux qui découlent naturel-

(1) Dalloz, Recueil périodique, 1845, 3, p. 119,.note 6.



424 DROITS REELS.

lement sur leurs fonds les dédommage le plus souvent par
les bienfaits que les eaux leur procurent. Il n'en est.pas de

même des servitudes nouvelles ; elles apportent des restric-

tions à la propriété des fonds servants, c'est une espèce

d'expropriation pour cause d'utilité publique tout ensemble

et d'utilité particulière ; il fallait donc appliquer le prin-

cipe que nul ne peut être privé de sa propriété que moyen-
nant une juste et préalable indemnité. Du principe que la

servitude de l'article 640 est l'oeuvre de la nature, suit

encore que les fonds dépendant du domaine public sont

grevés de cette charge; nous reviendrons sur ce point.
Tandis que le domaine public n'est pas assujetti aux servi-

tudes établies par les lois nouvelles; elles sont, en partie
du moins, d'intérêt privé ; or, l'intérêt général qui destine

le domaine public à l'usage de tous, l'emporte sur l'intérêt

des propriétaires ; la destination publique ne comporte
d'ailleurs pas d'assujettissement particulier. Ii y a une der-

nière différence sur laquelle il y a doute. La servitude de

l'article 640 n'est pas soumise à la transcription ; tandis

que l'on enseigne que les servitudes nouvelles doivent être

transcrites, au moins celles dont l'établissement exige le

concours des tribunaux. Nous reviendrons sur la question,

quand nous exposerons les principes qui régissent là trans-

cription (i).

K° 2. DE LA SERVITUDEDE L'ARTICLE640.

I. Principe et conditions.

357. Les auteurs ne sont pas d'accord sur le principe

qui gouverne cette charge. Toullier dit que si l'on ne sui- ,

v'ait que la loi de la propriété, le propriétaire inférieur

pourrait élever des digues pour empêcher les eaux de cou-

ler sur son terrain et les faire refluer sur les fonds supé-
rieurs ou sur les fonds voisins. En effet, telle serait la

conséquence extrême du droit d'exclusion qui est un des

attributs de la propriété. Mais les lois n'ont jamais admis

(1) Aubry et Rau, t. III, p. 6 et 7, et les notes 1-3.
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que, dans l'état de société, un propriétaire puisse écarter
les eaux que la nature envoie sur son fonds, de manière à
inonder les héritages voisins. L'article 640 n'a fait que
consacrer une charge que Ta nature impose (i). Toujours
est-il que c'est une restriction à la propriété, et que; par
suite elle est de rigoureuse interprétation. OEuvre de la

nature, c'est aussi la nature qui en détermine les li-
mites. '

358. Aux termes de l'article 640, les fonds inférieurs
sont assujettis, envers ceux qui sont plus élevés, à recevoir
les eaux qui en découlent naturellement. La loi est conçue
en termes généraux; elle parle des eaux qui découlent des
fonds supérieurs sur les fonds inférieurs, par suite du

mouvement que la nature leur aimprimé, sans distinguer
si ce sont des eaux pluviales, des eaux de source où des
eaux provenant de la fonte des neiges. Il est presque inu-
tile de citer les arrêts qui l'ont décidé ainsi en ce qui con-
cerne les eaux pluviales ; nous, ne savons sous quel pré-
texte la question a été portée devant les tribunaux : les
eaux pluviales ne sont-elles "pas -des eaux qui-découlent
naturellement des fonds plus élevés sur les fonds infé-
rieurs? Et si les fonds inférieurs doivent recevoir les eaux

pluviales, il va sans dire que c'est avec les pierres et les
sables qu elles charrient ; il en pourra résulter un dom-

mage pour les propriétaires, mais ils n'ont pas droit à une

indemnité de ce chef, c'est la nature qui le veut ainsi (2).
L'article 640 s'applique-t-il aussi aux eaux courantes,

navigables ou non? Au premier abord, la question paraît
tout aussi étrange que celle qu'on fait pour les eaux plu-
viales. Qui donc voudrait empêcher les rivières et les
fleuves de suivre le cours que la nature leur a tracé?

Cependant on a toujours admis une restriction à cette

charge naturelle. L'article 640 dit que le propriétaire infé-
rieur ne peut pas élever de digue qui empêche l'écoule-

(1) Toullier, t. II, p. 219, n° 484. En sens contraire, Demolombe, t. XI,
p. 26, n° 16; Ducaurroy, Bonnïer et Roustain, t. II, p. 175, n° 264.

(2) Demolombe, t. XI, p. 28, n° 19, et p. 40, n° 32. Aubry et Rau, t. III,
p. 10 et note 11. Bordeaux, 26 avril 1829 (Dalloz, au mot Servitude,
n° 348, 1°).
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ment naturel des eaux. Cela est vrai aussi des riverains

des eaux courantes ; mais rien n'empêche les riverains de

se garantir contre les accidents et les dommages qu'occa-
sionnent les inondations, en faisant des ouvrages défen-

sifs. Si recevoir les eaux est une charge naturelle, se dé-

fendre contre l'action des eaux est aussi un droit naturel.

Il n'y a pas de contradiction, comme on pourraitle croire,
entre l'obligation et le droit. Tant qu'il ne s'agit que du

simple écoulement des eaux, ie propriétaire inférieur ne

peut rien faire pour se soustraire à la charge que la na-

ture lui impose, pas plus le riverain d'un fleuve que le

propriétaire sur le fonds duquel découlent des eaux plu-
viales. Mais quand il s'agit de se défendre contre l'attaque
des eaux, la question est différente. La défense est permise
à tous les riverains ; l'un ne peut donc pas se plaindre des

ouvrages faits par un coriverain, quand même ils auraient

pour résultat de faire refluer les eaux sur son fonds, car

il peut en faire autant, et si lui est imprévoyant, il ne peut

pas se plaindre de ce que d'autres ont plus de prévoyance.
La cour de Bruxelles l'a jugé ainsi pour les débordements

delà Senne. Pour mettre la ville basse à l'abri des inon-

dations, la commune de Bruxelles a construit des écluses

dont elle ferme les vannes lors des grandes eaux. La cour

a écarté les plaintes des riverains d'amont; elle dit très-

bien que les débordements des rivières sont des cas de

force majeure que l'on ne peut mettre sur la même ligne

que le cours naturel des eaux, dont parle l'article 640 ; les

travaux exécutés par la ville de Bruxelles étant purement

défensifs, elle n'a fait que ce qu'elle^avait le droit de faire,
et ce que les riverains d'amont pouvaient faire également.

Si, malgré les travaux de défense, il y a des riverains qui

éprouvent un dommage, ils doivent s'en prendre à la na-

ture, mais ils ne peuvent certes pas demander que la ville

se laisse submerger afin d'empêcher leurs fonds d'être

inondés ; dans le cas d'un danger commun, chacun se dé-

fend pour son compte (i).

(1) Bruxelles, 2 janvier 1846 (Pasicrisie, 1S46. 2, 49). La doctrine et la
jurisprudence françaises sont dans le même sens (Demolombe, t. XI,
p. 36, n° 30).
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359; Faut:iLque les deux héritages soient attenants
l'un à l'autre pour ;qu'il y ait lieu à la servitude de l'arti-
cle 640? La question se présente assez souvent, quand les
eaux passent sur une voie publique: avant d'arriver au
fonds inférieur dont le propriétaire se plaint que les eaux
ne découlent pas naturellement sur son héritage. Il y a,
comme on voit, deux motifs de douter. D'abord, dit-on, le
fonds servant et le fonds dominant ne sont pas contigus.
L'objection repose sur une erreur ; en effet, la voie publique
est aussi un fonds servant ; c'est elle qui d'abord reçoit les

eaux, et elle doit les recevoir, bien qu'elle fasse partie du
domaine public. Nous venons de dire que les terrains dé-

pendant du domaine public sont assujettis à la servitude
de l'article 640; : les voies publiques ne sont-elles pas des-
tinées à recevoir les eaux pluviales et toutes les eaux qui
y coulent par la pente naturelle des héritages? De la voie

publique les eaux découlent ensuite sur les fonds inférieurs,
ce qui écarte l'objection de non-contiguïté. On dit aussi

que les chemins étant faits de main d'homme, les eaux qui
en découlent n'ont plus le cours que la nature seule leur

imprime; or, l'article 64Ô dit formellement que les eaux-
doivent découler .sur les fonds inférieurs « sans que la
main de l'homme y ait contribué. » L'objection serait fon-
dée si, lors de la.-construction d'une route, on avait donné
aux eaux une direction différente du cours qu'elles avaient
naturellement. L'Etat qui construit la route n'a pas le
droit d'imposer à un riverain inférieur la charge :de rece-
voir des eaux qui n'auraient pas coulé sur son fonds en
vertu d'une loi de la nature. Mais si la route ne modifie
en rien le cours naturel des eaux, le propriétaire riverain
n'a pas plus le droit de réclamer que si la route était restée
un terrain ordinaire. Il est vrai que la route absorbe moins
d'eau qu'une terre arable; on pourrait en conclure qu'il y
a là une aggravation de servitude, ce que l'article 640 dé-
fend. Nous dirons plus loin ce que c'est que l'aggravation
de servitude que la loi prohibe. La loi n'empêche-pas le

propriétaire supérieur de changer le mode de culture, et

par suite d'absorber plus ou moins d'eau. En définitive,
. quand il transmettrait toute l'eau qu'il reçoit, le proprié-
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taire inférieur n'aurait pas encore le droit de se plaindre,
car on reste dans les lois de la nature (i).
, 360. La condition essentielle requise par l'article 640,

pour qu'il y ait lieu à la servitude qu'il établit, est que les

eaux découlent des fonds supérieurs sur les fonds infé-

rieurs .« naturellement, sans que la main de l'homme y ait

contribué. » En ce sens la servitude dérive de la situation

des lieux ; la loi n'entend consacrer que l'oeuvre de la na-

ture. Il a été jugé, par application de ce principe, que le

propriétaire ^u fonds supérieur ne peut pas changer le

cours naturel des eaux pluviales qui coulent sur son fonds,
de manière à les déverser sur des terrains inférieurs qui
en étaient, exempts. S'il change l'état des lieux, le proprié-
taire inférieur peut demander, par voie d'action posses-
soire, que les lieux soient rétablis dans leur ancien état.

Vainement le propriétaire supérieur objecterait-il qu'il a

fait les travaux dans l'intérêt de son exploitation, sans

aucune intention de.nuire; il peut.sans doute cultiver son

fonds comme ili'entend; mais sous une condition, c'est de

ne pas grever les fonds voisins d'une servitude que la loi

ne leur impose pas (2).
"Ilfaut, dit iarticle 640, quela main de; rhomme ne

contribue en rien à l'écoulement dès eaux. pe là suit que
si l'écoulement des éaûx n'est "pas entièrement naturel; il

n'y à pas lieu d'appliquer l'article 640. Tel serait le cas

oùiés eaux auraient été recueillies dans un aqueduc ou un

canal (3); ce n'est plus l'oeuvre de la nature, donc il né

peut être question d'une servitude naturelle. A plus forte

raison en est-il ainsi; quand les ouvrages construits par le

propriétaire supérieur ont pour effet de changer le cours

des eaux, en les transmettant à un propriétaire qui ne les

aurait pas reçues si ces travaux n'avaient pas été faits.

Cela a été jugé ainsi par la cour de Gand dans une espèce

(1) Arrêts de rejet du 3 août 1852 (Dalloz, 1852, 1, 220) et du 24 juin 1867
(DaUoz, 1867,-1, 503). Il y a un arrêt de Paris du 31 décembre 1861 dans
le même sens (Dalloz, 1563, 2, 118). La cour invoque aussi d'anciens règle-
ments, maintenus par là loi du 22 juillet 1791, art. 29. Demolombe, t, XI,
p. 28, n° 20. Aubry et Rail, t. III, p. 8, note 4.

(2) Arrêt de rejet du 27 février 1855 (Dalloz, 1855, 1, 405).
(3) Besançon, 10 mars 1868 (Dalloz, 1868. 2, 131). --'-
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où le propriétaire supérieur invoquait également l'intérêt

de son exploitation. L'arrêt répond avec une loi romaine

que chacun doit sans doute améliorer la culture de son

héritage, mais qu'il ne peut pas le faire aux dépens de

l'héritage voisin. Il faut entendre la maxime en ce sens

que le propriétaire du fonds supérieur n'a pas le droit de

grever le fonds inférieur d'une servitude, fût-ce dans l'in-

térêt de son exploitation, car nul ne peut user de son droit

de manière à léser le droit d'autrui (i).
361. Le principe qui exclut la servitude quand l'écou-

lement n'est pas naturel s'applique sans difficulté aucune

aux eaux ménagères. Tout est artificiel dans ces eaux, jus-

qu'à leur existence même ; c'est pour les écouler que l'on

construit des aqueducs dans les villes ; on n'a le droit de

les déverser sur les fonds voisins qu'en vertu d'un titre. Le

principe s'applique également aux eaux pluviales qui dé-

coulent des toits; la main de l'homme y est; cela suffit

pour écarter une servitude qui est l'oeuvre de la nature

seule. Il y a d'ailleurs un texte qui ne permet pas le doute :

l'article 681 veut que tout propriétaire établisse ses toits

de manière que les eaux pluviales s'écoulent sur son ter-

rain ou sur la voie publique ; il ne peut, ajoute la loi,, les

faire verser sur le fonds de son voisin. Cela est décisif,s car

laloi est conçue dans les termes les plus généraux : tout

propriétaire, dit le code. Donc aucun propriétaire ne peut
verser les eaux découlant des toits sur le fonds du voisin ;
il n'y a pas à distinguer si c'est un fonds latéral ou un

fonds inférieur, et il n'y avait pas lieu de distinguer, per-
sonne ne pouvant grever les fonds de ses voisins d'une ser-

vitude à son profit (2).
362. Il a été jugé que le propriétaire supérieur contre-

vient à l'article 640 en faisant sur son fonds des travaux

qui empêchent les eaux pluviales de pénétrer dans les'

terres, tels que pavage, enduits, terrassements et autres

(1) Gand, 11 août 1852 (Pasicrisie, 1852, 2, 326).
(2) Liège, 1« décembre 1869 (Pasicrisie, 1870, 2,283). Demolombe, t. XI,

p. 31, n° 24. Aubry et Rau, t. II, p. 200 et note 5, et les autorités qui y
sont citées,
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ouvrages qui préviennent l'absorption des eaux. La main

de l'homme y serait, dit-on, et partant on n'est plus dans le

texte ni dans l'esprit de la loi (i). N'est-ce pas interpréter
l'article 640 avec une rigueur excessive? Nous dirons à

l'instant quels sont les travaux que le propriétaire du fonds

servant peut faire dans son héritage. Pour le moment, il

s'agit de déterminer si la charge provient de la nature, ou

si la main de l'homme y est pour quelque chose. C'est une

question de fait plutôt que de droit. Il nous semble que la

servitude existe par le fait de la nature, dès que les eaux

découlent sur le fonds inférieur par la peDte du terrain, tan-

dis que la servitude ne serait plus naturelle si les travaux

changeaient la direction des eaux. Si donc le pavage, par

exemple, a pour effet de diriger les eaux vers un fonds qui
ne les aurait pas reçues naturellement, le propriétaire infé-

rieur pourra évidemment réclamer. Que si la pente reste

la même, la servitude naturelle existe; reste à savoir si le

propriétaire supérieur ne l'a pas aggravée. C'est une autre

question, sur laquelle nous reviendrons (2).
363. Une question plus difficile est celle de savoir s'il

y a servitude en vertu de l'article 640, lorsqu'une source

jaillit dans le fonds supérieur par suite de travaux qui y
sont faits. Au premier abord, on croirait qu'il n'y a pas de

doute, puisque les eaux doivent en quelque sorte leur exis-

tence à la main de l'homme; ce qui exclut toute servitude

naturelle. Mais, en réalité, si par des travaux faits dans

un fonds, on en fait jaillir une source, ce n'est pas l'homme

qui crée l'eau, c'est la nature et la nature aussi lui imprime
son cours sur le fonds inférieur ; l'homme ne fait qu'ouvrir
le sein de la terre pour donner une issue au trésor qu'elle
renfermait. Toutefois la doctrine s'est prononcée pour une

autre opinion. Elle distingue. Si les travaux ont pour but

de faire surgir l'eau, il n'y a pas de servitude naturelle :

tel serait un puits artésien. Si c'est par accident que des

travaux de construction font jaillir une source, le hasard

(1) Douai, 3 mars 1845 (Dalloz, 1845, 2, 167).
(2) Comparez Demolombe, t. XI, p. 32, n° 25 et les autorités qui y sont

citées.
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étant un fait naturel, la servitude aussi sera naturelle (i)ï
La distinction nous paraît peu juridique. Celui qui cherche
une source dans son fonds et qui la découvre fait ce qu'il
a le droit de faire; usant de son droit, il ne peut pas être

responsable des conséquences qui en résultent.;Peu im-

porte donc le but des travaux et leur nature; dès qu'il n'y
a aucune faute à reprocher à celui qui les fait, l'éaû qui
surgit aura son cours naturel sur le fonds inférieur, .et en
ce sens la charge sera naturelle. Il n'y a qu'une restriction
à apporter à cette décision; elle résulte des principes gé-
néraux concernant la propriété. Le propriétaire est res-

ponsable quand, en usant de son droit, il lèse le droit
d'autrui. Si donc un propriétaire faisait des fouilles dans
son héritage pour y découvrir une mine, et si par suite de
ces travaux il inondait le fonds inférieur et en rendait l'ex-

ploitation impossible, il y aurait fait dommageable et non
servitude naturelle d'écoulement (2).

On a encore proposé un autre tempérament. Lorsque le

propriétaire supérieur creuse un puits, on admet que le

propriétaire inférieur est obligé de recevoir les eaux, s'il
n'est pas possible de les refouler dans le sol, ou de leur
donner uneautre issue ; mais on oblige dans ce cas le pro^
priétaire supérieur à payer une indemnité au propriétaire
inférieur (3). Gela nous paraît tout à fait inadmissible. De
deux choses Tune : ou il y a servitude.naturelle, et alors
il n'y a pas lieu à indemnité (n° 356) : ou il n'y a pas ser-
vitude naturelle, et alors de quel droit imposerait-on au

propriétaire inférieur la charge de recevoir les eaux,fût-ce

moyennant indemnité ? Imposer une servitude, c'est dé-
membrer la propriété, c'est exproprier; et on n'exproprie
qu'en vertu de la loi. Il y a une loi qui permet l'écoulement
forcé des eaux, moyennant indemnité. Aux termes de la
loi belge du 27 août 1848,ies propriétaires inférieurs doi-
vent recevoir les eaux naturelles ou artificielles dont le

propriétaire supérieur se sert pour l'irrigation de ses pro-
priétés, au moyen d'un aqueduc construit sur un fonds

(1) Voyez les autorités citées par Aubry et Rau, t. III, p. 9, note 8.
(2) Bruxelles, 1" avril 1840 (Pasicrisie, 1841, 2, 178).
(3) Pardessus," t. I«, p. 201, n° 83; Daviel, t. III, n° 903.
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voisin; et la même charge existe quant aux eaux sta-

gnantes qui submergent un fonds en tout ou en partie

(art. 2, 3). Ces dispositions sont empruntées aux lois fran-

çaises de 1845 et de 1847. Elles témoignent contre l'opi-
nion que nous combattons ; car il a fallu une loi pour assu-

jettir le riverain inférieur à recevoir les eaux, dans les cas

prévus, moyennant indemnité. En dehors de la loi et de

la convention, il n'y a pas de servitude.

IL Obligations du propriétaire inférieur.

364. L'article 640 dit que le propriétaire inférieur ne

peut point élever de digue qui empêché l'écoulement de

l'eau. On doit formuler le principe d'une manière plus gé-
nérale et dire que le propriétaire inférieur ne peut faire

aucun travail qui ferait refluer les eaux sur l'héritage su-

périeur ou sur les fonds voisins. Son fonds est grevé d'une

servitude; il ne peut pas s'en décharger au préjudice du

fonds dominant, ni des autres fonds qui, d'après la situa-

tion des lieux, ne doivent pas supporter cette charge. On

a objecté l'article 647, qui permet à tout propriétaire de

se clore, et on en a conclu que cette disposition déroge" à

celle de l'article 640. La cour de cassation a très-bien jugé

que les deux dispositions doivent se concilier, sans que l'on

puisse prétendre que Tune déroge à l'autre Sans douté lé

propriétaire Inférieur peut se clore, mais ir né le peut pas
au préjudice dès servitudes qui grèvent son fonds. Lors

donc qu'une-eau découle sur son fonds, il peut à la vérité

se clore, mais en laissant dans sa clôture une ouverture

Suffisante pour le libre passage des eaux (i). .

365. Le propriétaire inférieur est-il tenu de curer le

canal qui Serra T'écôûlémënt dés eaux, où le lit qùeiés
eaux se sont creusé? D'après les principes qui régissent
les servitudes, il faut décider que le propriétaire inférieur

n'est pas tenu à faire, qu'il doit seulement souffrir que les

eaux s'écoulent sur son fonds. Aussi l'article 640 se borne-

(1) Arrêt de rejet du 24juin 1867 (Dalloz, 1867; 1, 502). Comparez Aubry
et Rau, t, III, p.JO et notes 11 et 12, et les autorités qui y sont citées,
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t-il à dire qu'il ne peut pas élever de digue qui empêche
cet écoulement. Mais il est aussi de principe'que celui

auquel une. servitude est due a droit de faire tous les ou-

vrages nécessaires pour en user et pour la conserver. De
là suit que le propriétaire supérieur peut faire curer le
canal à ses frais, ce qui lui donne le droit de pénétrer dans

l'héritage inférieur. Il va sans dire que si le curage était

devenu nécessaire par la faute ou le fait du riverain infé-

rieur, celui-ci devrait supporter les frais. Il y a encore une
autre restriction à la règle qui soumet le propriétaire du
fonds servant à souffrir et non à faire; si les eaux qu'il
doit recevoir forment une eau courante, et que l'autorité
administrative en ordonne le curage, il devra y contribuer
en sa qualité de riverain (i).

366. Il y a un autre principe concernant l'exercice des
servitudes dont le propriétaire inférieur peut se prévaloir.
L'article 701 permet dé concilier lès intérêts opposes du

propriétaire dont le fonds doit la servitude et de celui à

qui la servitude est due; le premier peut faire des chan-

gements dans son fonds, pourvu qu'ils ne nuisent pas au

propriétaire dominant. De là suit que le propriétaire infé-
rieur peut exécuter tels travaux qu'il juge convenables

pour empêcher que les eaux ne nuisent à son fonds, à con-
dition que ces travaux ne causent aucun préjudice au pro-
priétaire supérieur. Que faut-il décider si les travaux dé-

fensifs ont pour effet de faire refluer les eaux sur le fonds

supérieur? Nous avons examiné la question en ce qui con-
cerne les fleuves et les rivières (n° 293). Les mêmes prin-
cipes s'appliquent par analogie à toutes les eaux. Il ne

peut^guère s'agir que des eaux torrentielles, qui ne forment

pas de cours d'eau réguliers. La cour de Chambéry a jugé
que le propriétaire inférieur pouvait se défendre contre

l'irruption d'eaux torrentielles qui tous les dix ou quinze
ans tombent à la suite d'orages épouvantables et dévastent
tout sur leur passage. Certes, ce n'est pas pour des acci-
dents de force majeure que l'article 640 a été porté; le

(1) Proudhon, Du domaine public, t. IV, nos 1327 et 1328. Duranton,
t. V, p. 157, n° 161. Demolombe, t. XI, p. 41, n° 33. Aubry et Rau, t. III,
p. 10 et.notes 14-17.
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code suppose des eaux qui ont un cours, régulier. Si c'est

un torrent dévastateur, tous les propriétaires ont le droit

de repousser les attaques de l'ennemi (i).

III. Obligations du propriétaire supérieur.

367. Aux termes de l'article 640, le propriétaire supé-
rieur ne peut rien faire qui aggrave la servitude du fonds

inférieur. C'est l'application d'une règle générale en ma?

fiêre de servitude.- D'après l'article 702;. le propriétaire
dominant ne peut-faire, ni dans le fonds qui doit, la servi-

tude, ni dans le fonds à qui elle est due, de changement

qui aggrave la condition du premier.. Dans les servitudes

qui sont établies par le fait de l'homme, il est assez facile

de constater s'il y a un changement, et s'il en résulte une

aggravation de la charge pour le fonds servant, parce que
le titre détermine d'ordinaire le mode d'exercer la servi-

tude; et à défaut de titre, on ire.co.urt à la possession, qui
né remonte jamais au delà dé trente ans. Mais comment

savoir, quand il s'agit d'un cours d'eau, quel étaiti'état prir
mitif des lieux? quelle est l'époque à laquelle il faut recou-

rir ? est-ce au déluge ? On dit que l'état qui a toujours sub-
sisté depuis plus de trente ans doit être considéré comme

constituant la situation naturelle dés lieux (?). Sans idôute

lé législateur aurait pu et il aurait peut-être dû le déci-

der ainsi, mais il né Ta pas fait, et dans le silence de là loi,

l'interprète ne peut pas le faire ; car ce serait créer une

véritable présomption, et il n'y a pas de présomption sans

texte* &.question reste donc une question de fait, que le

juge décidera par des enquêtes. .,.V':. . . » ^

368. La loi défend au propriétaire dominant daggraver
la servitude. Quand y aura:t-ilaggravation?-Tout le monde

admet que le propriétaire supérieur ne peut pas corrompre
les eaux; les jurisconsultes romains le décidaient déjà
ainsi (3). Si la corruption des eaux peut causer un dom-

(1) Chambéry,14 août 1868 (Dalloz, 1868, 2, 235). "Comparez Duranton,
i. V, p..l58,ne 162. .:-.-:,.>' .-;.''

(2) Demolombe i XI, p, 45, n° 35. i
(3) L. 3, pr,, D., de dqua et aquoe (XXXIX, 3). Pi'oudhoni Du domaine
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mage au propriétaire inférieur, abstraction faite de l'usage

qu'il, en ferait, la solution n'est pas douteuse : c'est l'ap-

plication du principe qui régit les faits dommageables.
Mais si les eaux étaient seulement corrompues en ce sens

qu'elles sont moins pures, que par suite le riverain infé-

rieur n'en peut user pour les besoins domestiques, il n'y a

pas lieu d'appliquer l'article 640; car cette dispositioneon-
cerne l'écoulement des eaux et non l'usage que le riverain
inférieur en peut faire; elle né donne pas de droit, elle

impose une charge. Le riverain inférieur ne peut donc pas
se plaindre de ce que la corruption des eaux ne lui permet

pas dé s'en servir. Il faut voir avant tout s'il a droit aux

eaux; cette question est décidée, non par l'article 640,
mais par l'article 641, s'il s'agit d'une source, et par l'arti-

cle 644, s'il s'agit d'une rivière non navigable. Si le rive-

rain inférieur a un droit sur: les eaux, il est certain que
le propriétaire Supérieur ne peut les lui transmettre cor-

rompues (noâ 181 et 297], mais, s'il n'y a aucun droit, il ne

peut se plaindre que si la corruption des eaux, par elle

seule, lui cause un préjudice en nuisant à la santé des

hommes ou des plantes.
369. La véritable aggravation prohibée -pari'article 640

est celle qui concerne l'écoulement des eaux ; ce qui arrive

quand le propriétaire supérieur leur donne un cours plus
rapide, et par suite nuisible aux fonds inférieurs. Faut-il
conclure de là que s'il y a sur le fonds supérieur des., tra-

vaux d'art destinés à garantir le fonds inférieur contre

l'invasion des eaux pluviales, le propriétaire supérieur ne

peut pas les détruire? On l'a jugé ainsi dans le cas où ces
travaux existent depuis plus de trente ans-(l), sans doute

par suite de la présomption que nous venons de combattre

(n° 367). S'il n'y a pas de présomption qui détermine l'état

naturel des lieux, on peut encore moins en admettre une

pour les travaux faits par le propriétaire supérieur dans

public, t. IV, n° 1305. Aubry et Rau, t. III, p. 11, note 19 et les autorités
qui y sont citées.

(1) Arrêt de Lyon du 29 mai 1S44 (Dalloz, 1845, 2,125). La décision est
fondée sur les faits particuliers de la cause ; on aurait tort de la considérer
comme un arrêt de doctrine.'
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son fonds. Ces travaux ne confèrent aucun droit au pro-

priétaire inférieur, à moins qu'ils n'aient été faits en vertu

d'une convention qui impose cette obligation au pro-

priétaire supérieur. Quant à la servitude naturelle établie

par l'article 640, elle oblige seulement le propriétaire su-

périeur à ne rien faire qui aggrave la charge du proprié-
taire inférieur.

3?0. Le propriétaire supérieur peut-il faire des travaux

de culture, s'il en résulte une aggravation de la servitude

air préjudice du fonds inférieur ? Si l'on s'en tenait au texte

de l'article 640, on ne pourrait pas même poser la ques-
tion, car il prohibe toute aggravation de la servitude ré-

sultant des faits du propriétaire supérieur. Maison ne peut

pas séparer la loi de la tradition à laquelle elle se rattache.

La servitude consacrée par le code civil vient du droit

romain, et certes le législateur français n'a pas entendu se

montrer plus rigoureux que les j urisconsultes de Rome, qui
-d'habitude donnent tant à la rigueur des principes. Eh bien,
dans la matière qui nous occupe, ils consultent avant tout

l'équité, et en cela encore ils font preuve de ce sens exquis

qui les distingue. C'est la nature qui impose la charge au

propriétaire inférieur, mais elle n'oublie pas le proprié-
taire supérieur; si elle s'oppose à ce que le propriétaire

supérieur aggrave, sans utilité pour lui, la charge du pro-

priétaire inférieur, elle ne veut pas non plus qu'il soit

empêché de cultiver son fonds et d'améliorer la culture ;

or, c'est à cela que l'on aboutirait si l'on appliquait à la

lettre la disposition qui lui défend; de rien faire.qui aggrave
la servitude du fonds inférieur. Les jurisconsultes romains

se sont bien gardés de ces aberrations; ils permettent au

propriétaire supérieur de tracer des sillons qui, en procu-
rant l'écoulement dès"eaux, lès déversent^nécessairement

avec plus de rapidité sur le fonds inférieur; bien entendu,
si l'intérêt de la culture l'exige, car il faut concilier, les

intérêts des deux propriétaires et non sacrifier l'un à l'autre.

Le propriétaire supérieur peut encore changer de culture,

quoique cette modification aggrave la charge du proprié-
taire, pourvu qu'il lé fasse pour retirer des fruits plus
abondants de son fonds. Il serait tout aussi absurde d'im-
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mobiliser la culture d'un fonds jusqu'à la fin des siècles que
de le condamner à une éternelle-stérilité (i).

Nous croyons avec M. Demolombe qu'il faut aller plus
loin, et permettre au propriétaire supérieur de bâtir, quand
même il en résulterait une aggravation de charge pour le

propriétaire inférieur (2). Les fonds sont destinés à être

bâtis aussi bien qu'à être cultivés ; empêchera-t-on le pro-

priétaire de paver sa cour, parce qu'une cour pavée trans-

met plus d'eau qu'une cour non pavée? Ici encore l'équité
doit tempérer la rigueur du droit. S'il y a contestation

entre les deux propriétaires, le juge s'inspirera de l'équité

qui a dicté les décisions des jurisconsultes romains. Il y
a donc lieu ici à un pouvoir de conciliation, comme en ma-

tière d'eaux courantes, quand les riverains s'en disputent

l'usage. Le code ne le dit pas, mais la nature des choses

l'implique, et l'exemple des jurisconsultes romains l'auto-

rise ; non pas que l'interprète ait en général la latitude de

décision qui appartenait aux jurisconsultes de Rome, mais

quand le code a emprunté un principe aux lois romaines,
il est naturel de l'entendre et de l'expliquer conformément

à la tradition.

IV. Modifications de la servitude.

371. La servitude établie par l'article 640 peut-elle être

modifiée? C'est-à-dire peut-elle être aggravée au profit du

propriétaire supérieur? et peut-elle être restreinte ou même

abolie dans l'intérêt du propriétaire inférieur, de manière

à le libérer en tout ou en partie de la charge qui grève
son fonds? Que la servitude puisse être modifiée par des

conventions intervenues entre les parties intéressées, cela

ne fait pas de doute. Elle est d'intérêt privé, rien n'em-

pêche par conséquent les propriétaires de l'étendre, de la

(1) L. 1, §§ 3, 4, 5 et 7, D., de aqua et aquoe pluv. arcend. (XXXIX, 3).
Proudlion, Du domaine public, t. IV, nos 1308 et 1309. Duranton, t. V,
p. 160, n° 165. Aubry et Rau, t. III, p. 11 et notes 21 et 22. Arrêt de rejet
du 31 mai 1848, et les observations du conseiller Mesnard (Dalloz, 1848,
1, 154).

(2) Demolombe, t. XI, p. 48, n° 39. En sens contraire, Aubry et Rau,
t. III, p. 11, note 21.

vil. 28 •



438 DROITS REELS.

restreindre et de l'abolir ; c'est l'application du droit com-

mun. Ce qui peut se faire par convention peut aussi se

faire par destination du père de famille, puisque celle-ci

tient lieu de titre. Enfin la prescription remplace la con-

vention, ou elle suppose l'existence d'une convention, au

moins tacite. Sur ce dernier point, il y a quelque difficulté.

On demande quelles sont les conditions requises pour que
la prescription existe.

372. Quand la servitude est aggravée au profit du pro-

priétaire supérieur, tout le monde est d'accord. Il s'agit
dans ce cas d'imposer une servitude au propriétaire infé-

rieur. Cela ne fait aucun doute dans l'opinion de ceux qui

pensent que la charge établie par l'article 640 n'est pas
une servitude véritable ; il est certain qu'elle devient une

servitude dès qu'il intervient une convention qui assujettit
le fonds inférieur au fonds supérieur, car par là la liberté

naturelle des fonds se trouve restreinte, donc il y a servi-

tude. Dans l'opinion contraire, la servitude naturelle éta-

blie par l'article 640 se change en servitude conventionnelle,

lorsque les conventions des deux propriétaires intéressés

aggravent la charge que la situation des lieux crée au pro-
fit du propriétaire supérieur : une aggravation de servi-
tude est une nouvelle servitude. Or, les servitudes peuvent
s'établir par la possession de trente ans lorsqu'elles sont

continues et apparentes (art. 690). Si donc le propriétaire

supérieur fait des ouvrages, tels qu'un aqueduc, pour trans-

mettre sur le fonds inférieur des eaux ménagères ou de

fabrique; de même si!change, par des travaux d'art, le

cours naturel des eaux de source ou de pluiej et si le pro-

priétaire inférieur souffre cet état de choses pendant trente

ans, il y aura aggravation de servitude, ou une nou-

velle servitude acquise par prescription. On suppose na-

turellement que la possession trentenaire réunit les con-

ditions prescrites par la loi (art. 2229). C'est le droit

commun (i).
373. Quand il s'agit du propriétaire inférieur, il y a

quelque difficulté. On n'est pas d'accord sur la nature de la

(1) Duranton, t. V, p. 164, n° 172.
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charge établie par l'article 640 ; est-ce une servitude? ou

est-ce l'état général, naturel des propriétés, tel qu'il résulte

de la situation des lieux? Si c'est une servitude, et si le

propriétaire inférieur prétend qu'elle a été restreinte ou

abolie à son profit par la prescription, il faut appliquer les

principes qui régissent l'extinction des servitudes. Puisque
la servitude est continue, il faut, aux termes des arti-

cles 706 et 707, qu'il ait été fait des travaux qui empêchent
l'exercice de la servitude ou qui la restreignent, et il faut

que cet état de choses ait subsisté pendant trente ans. Peu

importe du reste que les travaux aient été faits par le pro-

priétaire inférieur ou par le propriétaire supérieur. Car il

s'agit de l'extinction d'une servitude; or, tout ce que l'ar-

ticle 707 exige, c'est qu'il ait été fait un acte contraire à

la servitude (i).
Si l'on admet que la charge qui grève les fonds inférieurs

n'est pas une véritable servitude, alors la prescription in-

voquée par le propriétaire inférieur ne peut être qu'une

prescription acquisitive, en ce sens qu'il se libère de ladite

charge en acquérant sur le fonds supérieur une servitude

contraire. Dans cette opinion, il faut aussi des travaux,
mais on exige qu'ils soient l'oeuvre de celui qui veut acqué-
rir la servitude, c'est-à-dire du propriétaire inférieur, ce

que le propriétaire supérieur fait dans son fonds ne pou-
vant pas donner un droit au propriétaire inférieur (2).

Le texte de l'article 640 décide la question en faveur de

l'opinion que nous avons enseignée, puisque la loi qualifie

expressément cette charge de servitude.

374. Il y a encore une autre opinion qui facilite singu-
lièrement la libération du propriétaire inférieur. On pré-
tend que dès qu'il y a des travaux faits au vu et au su du pro-

priétaire supérieur, travaux qui ont pour objet d'empêcher
l'exercice de la servitude, le silence du propriétaire im-

plique la remise de la servitude. Ceux qui enseignent cette

doctrine ne sont pas d'accord sur l'application qui en est

faite à notre espèce (3). Nous n'entrons pas dans cette con-

(1) Aubry et Rau, t. III, p. 12 et note 26.
(2) Duranton, t. V, p. 165, n° 173. Demolombe, t. XI, p. 58, n°»48 et 49.
(3) Favard, Répertoire, au mot Servitude, section I, § 1, et section V;
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troverse, parce que nous rejetons le principe d'où elle

procède. Il résulte des articles 706 et 707 que le fait seul

qu'il a été construit des ouvrages contraires à la servitude

ne suffit point pour éteindre une servitude, il faut que
cette contradiction ait duré trente ans. Doncla loi n'admet

pas la remise tacite de la servitude par suite d'un consen-

tement que le propriétaire du fonds dominant donne aux

ouvrages qui empêchent l'exercice de son droit. Nous re-

viendrons sur ce point.

N° 3. DES SERVITUDESRELATIVESA L IRRIGATION.

I. De la servitude d'aqueduc.

a) Principe.

375.-Aux termes de la loi belge du 27 avril 1848 (i)

(art. 1er),
« tout propriétaire qui voudra se servir, pour

l'irrigation de ses propriétés, des eaux naturelles ou arti-

ficielles dont il a le droit de disposer, pourra obtenir le

passage de ces eaux sur les fonds intermédiaires, à la

charge d'une juste et préalable indemnité. » Cette servi-

tude d'aqueduc a été établie pour favoriser l'irrigation des

terres non riveraines. Elle est légale en ce sens que la loi

la crée,mais elle n'existe pas de plein droit; celui qui veut

profiter du bénéfice de la loi doit réclamer le passage, et

en cas de contestation, le tribunal pourra ne pas l'accor-

der. Cela résulte du texte de la loi et du motif pour lequel
la rédaction primitive a été modifiée. L'article 1er dit que
tout propriétaire pourra obtenir le passage; le projet de

loi français portait qu'il pourrait le réclamer, ce qui impli-

quait que le tribunal devait nécessairement l'accorder. On

a voulu laisser au juge la faculté d'apprécier si la servi-

Toullier, t. III, n° 500; Daviel, Des cours d'eau, t. I,n° 369 et t. II,n°694 bis.
En sens contraire, Duranton, t. V,nos 173et 174, et Duvergier sur Toullier,
t. II, p. 229, note a et p. 231, note a.

(1.)La loi belge est la reproduction littérale de la loi française du 29 avril
1845. On peut donc invoquer la doctrine et la jurisprudence française pour
l'interprétation de la loi de 1848.
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tude demandée était réellement utile ou nécessaire dans

l'intérêt de l'agriculture. C'est une restriction imposée à

la propriété; or, il est de principe que la propriété est

libre, et que le propriétaire jouit d'un droit absolu qui ne

peut être modifié que pour des motifs d'intérêt général.

L'irrigation est sans doute un motif d'intérêt public, mais

si elle était demandée pour un jardin d'agrément ou pour
un pré de peu d'étendue, alors que l'aqueduc devrait tra-

verser un grand nombre de fonds intermédiaires, les

inconvénients dépasseraient les avantages : les tribunaux

apprécieront. L'auteur de l'amendement a encore supposé
le cas suivant, que nous citons parce qu'il fait connaître

l'esprit de la loi. Il s'agit d'une eau privée, d'une source ;

pendant longtemps le propriétaire du fonds où elle jaillit
l'a laissée couler sur les fonds inférieurs, et les proprié-
taires de ces fonds l'ont utilisée pour l'irrigation de leurs

terres. Si le propriétaire supérieur la vend à un non-rive-

rain, celui-ci pourra-t-il réclamer la servitude d'aqueduc
à travers les fonds intermédiaires? L'agriculture n'y ga-

gnerait rien, répond Pascalis, il n'y aurait que dépla-
cement et non extension du bienfait de l'arrosage. « Le

projet ne vient pas introduire la servitude forcée pour fa-

voriser de pareilles combinaisons (i). »

376. La loi dit que le propriétaire intéressé pourra
obtenir le passage des eaux par les fonds intermédiaires.

Il s'agit donc de l'établissement d'une servitude et non

d'une expropriation. On lit dans le rapport fait par Dalloz

à la Chambre des députés, que le respect dû à la propriété
n'a pas permis de priver les propriétaires intermédiaires

d'une partie de leurs fonds dans l'intérêt privé de celui qui
veut se servir des eaux pour irriguer ses terres. A vrai

dire, la différence ne consiste que dans les mots. La ser-

vitude n'est-elle pas un démembrement de la propriété?
C'est donc une expropriation partielle. Qu'elle soit par-
tielle ou totale, l'expropriation, dans l'espèce, se justifie

parfaitement. Il est vrai que c'est un particulier qui dé-

fi) Moniteur du 14 février 1845 (Dalloz, Recueil périodique, 1845,3, 120,
note 7, 1).



442 . DROITS REELS.

mande la servitude, mais il la demande au nom d'un inté-

rêt social (n° 354) ; or, dès que la société est intéressée à

ce qu'un propriétaire cède tout ou partie de sa propriété,
l'intérêt privé du propriétaire exproprié doit, céder devant

l'utilité publique. Notre droit constitutionnel ne prescrit

qu'une condition, c'est une indemnité préalable, et cette

condition est écrite dans la loi de 1848, ce qui prouve que
le législateur lui-même considère l'établissement de la ser-

vitude comme une espèce d'expropriation (i).

b) Conditions. — 1. Le droit aux eaux.

377. Pour que le propriétaire puisse demander le pas-

sage des eaux par les fonds intermédiaires, il faut natu-

rellement qu'il ait le droit de disposer des eaux. Les lois

française et belge le disent. Mais l'application n'est pas
sans difficulté. Nous avons exposé les principes qui régis-
sent l'usage des eaux; si ces principes étaient à l'abri de

toute controverse, notre tâche serait très-simple: nous

n'aurions qu'à renvoyer à ce qui vient d'être dit. Mais les

controverses ne manquent point. On peut les rapporter à

deux systèmes différents. L'un s'attache au texte et à l'es-

prit de la loi, sans se préoccuper des intérêts généraux,
ni des progrès que l'agriculture et l'industrie ont accom-

plis depuis la publication du code civil : c'est notre méthode

dans tout le cours de cet ouvrage ; nous ne reconnaissons

pas à l'interprète le droit de modifier la loi ; le législateur
seul peut s'inspirer des besoins nouveaux qui se produisent

pour mettre les lois en harmonie avec l'état social. Il y a

un autre système qui cherche à accommoder la loi aux

besoins nouveaux, en l'étendant au moyen d'une interpré-
tation extensive. Ces deux voies conduisent à des consé-

quences bien diverses. Nous sommes donc en présence de

principes incertains, contestés. De là la difficulté qui se

présente dans l'application des lois nouvelles; elles main-

(1) Rapport de Dalloz sur la loi française de 1845 (Dalloz, Recueil,
périodique, 1845. 3, p. 116.
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tiennent le code civil, cela est certain (i), mais quelle
est l'interprétation qu'elles consacrent? est-ce l'interpréta-
tion textuelle et rigoureuse, ouest-ce l'interprétation plus

large qui s'accommode.aux besoins nouveaux de la société

moderne? La réponse ne nous paraît pas douteuse. Quel

est l'objet des lois belges et françaises? C'est précisément
de mettre le code en harmonie avec les modifications qui
se sont faites dans l'état social. Or, l'harmonie n'existerait

pas si l'on continuait à suivre les principes étroits du code

civil dans l'application des lois qui ont voulu tenir compte
des besoins que les auteurs du code ignoraient. Ce serait

donc se mettre en opposition avec l'esprit des lois nou-

velles, que de rester attaché à l'interprétation stricte du

code. Il faut donner la préférence à l'interprétation la plus

large, si l'on veut que les lois nouvelles atteignent le but

dans lequel elles ont été portées. Il résulte de là qu'en un

certain sens le législateur a modifié le code Napoléon :

le texte reste le même, mais l'esprit dans lequel on l'in-

terprète a changé. Cela n'est pas sans inconvénients ni

sans difficulté : de là l'incertitude qui règne dans la juris-

prudence. '.'; ; : ''
';

378. Le droit sur les eaux diffère suivant qu'elles sont

l'objet d'une propriété absolue ou d'une propriété res-

treinte. Nous avons dit plus haut que les eaux de source

appartiennent au maître du fonds, qui en dispose à sa vo-

lonté : ce sont les termes de la loi (art. 641). Peut-il aussi

en disposer d'une manière absolue hors du fonds où là

source prend naissance? Ici commence le doute et la con-

troverse. Nous avons enseigné que la source, dès qu'elle
a dépassé les limites de l'héritage où elle surgit, devient

une eau couranteyet que par suite le propriétaire de la

source ne peut la conduire dans un héritage non riverain,
ni la céder à l'un des riverains ou à un autre propriétaire

(nos 183-185 et-191). La jurisprudence s'est prononcée,

déjà sous l'empire du code civil, en faveur du propriétaire
de la source. Par application du principe que nous venons

(1) Voyez la déclaration du rapporteur, dans la séance du 12 février 1845
(Moniteur du 13, et Dalloz, 1845, 3,119).
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de poser, il faut décider que le propriétaire dé la source

peut demander le passage de ces eaux sur des fonds inter-

médiaires pour arroser un héritage non'riverain qui lui

appartient. Par la même raison, il pourra céder son droit

aux eaux de la source à un propriétaire non riverain (i).
Le texte de la loi nouvelle est applicable : le propriétaire
de la source a le droit de disposer de ses eaux, puisqu'il

peut en user à sa volonté, aux termes de l'article 641 ; et

dans l'esprit de la loi, le bienfait de l'irrigation peut être

étendu, à. tout héritage.moyennant .la servitude, d aqueduc

qu'elle établit sur les fonds intermédiaires. Nous ne voyons

pas qu'il y ait un doute sur ce point parmi les interprètes
ni dans la jurisprudence.

Il y a quelque hésitation quand il s'agit d'appliquer ces

principes aux eaux pluviales. Le doute vient de ce que
l'on n'est pas d'accord sur la propriété des eaux pluviales.
Il a1 été jugé que le propriétaire sur le fonds duquel dé-

coulent les eaux pluviales venant des fonds supérieurs n'a

pas Te droit de disposer des eaux, et partant il ne peut
demander Ta servitude d'aqueduc pour les transmettre (2).
Cette interprétation est plus que restrictive, elle nous

semble erronée. Nous renvoyons à ce que nous avons

dit plus haut (n° 225). Les eaux pluviales accèdent au

fonds sur lequelelles découlent; le propriétaire a donc le

droit d'en disposer, ce qui décide la question. De même

les eaux pluviales dérivées de la voie publique deviennent

la propriété des riverains ; ils en peuvent disposer, donc

ils peuvent aussi invoquer le bénéfice de la servitude

d'aqûédùc"-(3).\-"-'-~
:

379. Les riverains des cours d'eau non navigables ont-

ils la propriété des eaux ou n'en ont-ils que l'usage? Nous

avons exposé la controverse ailleurs (4) •,-ôlle réagit sur

toutes les questions d'application. Un premier point est

certain, c'est que, pour avoir droit aux eaux, il faut être

(1) Demolombe, t. XI, p. 250, n° 208, etles autorités qu'il cite.
(2) Colmar, 13 mars 1850 (Dalloz, 1855, 2, 227).
(3) Agen, 7 février 1856 (Dalloz, 1856, 2, 57). Arrêt de rejet du 9 février

1857 (Dalloz, 1857, 1, 255). Aubry et Rau, t. III, p. 16 et note 8, et les
autorités qui y sont citées.

(4) Voyez le tome VI de mes Principes, p. 25, n°? 1§ et çu.iy,
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riverain. Ce propriétaire qui est séparé d'une rivière par
une voie publique peut-il demander le passage des eaux

par le chemin pour les conduire sur son héritage? A notre

avis, il ne peut invoquer ni le code civil, ni la loi nou-
velle. Le code civil ne donne un droit aux eaux qu'à ceux

dont lés fonds sont bordés ou traversés par une rivière, et

la loi de 1848 exige comme première condition que le pro-

priétaire qui réclame la servitude d'aqueduc ait droit aux

eaux. L'Etat, auquel la voie publique appartient, pourrait^
il concéder au propriétaire qui borde la voie le droit de se

servir des eaux moyennant un aqueduc? Oui, si l'on admet
. que les riverains peuvent céder leurs droits à un non-rive-

rain. Non, si cette concession ne peut se faire. Dans l'es-

pèce, c'est l'Etat qui est riverain ; le propriétaire dont

l'héritage longe le chemin n'a donc pas le droit d'invoquer
la- loi de 1848 ; il ne lé pourrait que comme concession-

naire (i). Il nous faut donc voir si les riverains peuvent
transmettre leurs droits.

Une première question se présente. Les riverains peu-
vent-ils se servir des eaux pour arroser un fonds non rive-

rain qui leur appartient? Nous avons décidé la question

négativement, d'après le code civil (n° 280); mais il y a
une opinion plus favorable aux riverains qui l'a emporté
depuis que la loi nouvelle permet à ceux qui peuvent dis-

poser des eaux d'en demander le passage sur les fonds

intermédiaires, à l'effet d'irriguer un héritage non riverain.

Là servitude d'aqueduc n'aurait guère d'utilité si elle ne

pouvait être réclamée" par les riverains des cours d'eau
non navigables. La doctrine et la jurisprudence sont en
ce sens (2). Reste à savoir de quel volume d'eau le riverain

peut disposer s'il veut arroser un fonds non riverain. Nous
reviendrons sur ce point.

En supposant que les riverains aient le droit d'employer
les eaux pour l'irrigation d'un fonds non riverain, il est
difficile de ne pas leur accorder la faculté d'en disposer au

profit d'un autre propriétaire. Cette question est cepen-

(1) Comparez le décret du conseil d'Etat, du 8 mars 1860 (Dalloz, 1860,
3,83).

(2) Voyez les autorités citées par Aubry et Rau, t. III, p, 14 et note 5,
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dant très-controversée. Dans le rapport fait sur la loi fran-

çaise de 1845, on lit qu'elle avait été soulevée au sein de

la commission, et qu'on l'avait laissée indécise comme

devant être décidée d'après les principes du droit com-

mun (i). Lors de la discussion de la loi de 1847, on revint

sur la question ; elle fut vivement débattue, surtout en ce

qui concerne les concessions faites =
par le gouvernement

sur les eaux navigables. La commission de la Chambre

des députés déclara que la loi de 1847 ne préjugeait pas
le -sens de-la lof de-1845 et qu'il-n'appartenait- pas à la

Chambre de l'interpréter ; tandis que la commission de la

Chambre des pairs se prononça pour l'interprétation res-

trictive (2). La jurisprudence est divisée (3). Nous admet-

tons, sans hésiter, l'opinion favorable aux riverains, bien

entendu en partant du principe que l'on reconnaît générât
lement, quant à la faculté des riverains dé disposer des

eaux pour l'irrigation de leurs propriétés non riveraines.

Une fois: ce droit reconnu, iLfaut être logique et admettre

aussi les conséquences qui en découlent ; si le droit d'irri-

gation peut être transporté à un héritage non riverain,

qu'importe que cet héritage appartienne à un riverain ou

à unnoh-riverâin? C'est pour les fonds qu'il est établi et

non pour les.personnes, r :-;..'
i 380. Il s'est présenté une difficulté dans un cas parti-
culier. On suppose qnun obstacle naturel, tel que l'escar-

pement ou l'élévation de la rive, s'oppose à la prise d'éaù

qu'un riverain voudrait faire pour l'irrigation de son fonds;
il achète une la,ngue de terre sur la rive attenante à sa

propriété; pôurra-til prendre les eaux sur ce point et les

conduire par ce terrain pour servir à l'irrigation de la pro^-

priété escarpée? Il a été jugé que le riverain ne pouvait
dériver que les eaux dont il avait le droit de disposer pour

l'irrigation de la parcelle nouvellement acquise (4). Cet

(1) Dalloz, Recueil périodique, 1845, 3, p. 119, note 4.
(2) Dalloz, Recueil périodique,1847, 3, p. 123 et 124.
(3) Arrêt dé Montpellier, pour l'interprétation restrictive, du 17 février

1852 (Dalloz, 1854, 2, 210). En sens contraire, Nîme,s, 6 décembre 1852
(Dalloz, 1854,2,209); Agen,7 février'1856(Dalloz, 1856,2,57). Demolombe,
t. XI, p. 252, n» 211) ; Aubry et Rau, t. III, p. 15 et note 7.

f4) Aix, 30juin 1845 (Dalloz, 1.846,2, 1).
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arrêt consacre l'interprétation la plus restrictive du code

civil, en décidant que le riverain doit prendre l'eau vis-à-vis

du fonds qu'il veut arroser, et sur un point de la rive com-

pris dans les limites de ce fonds. L'article 644 ne dit pas
cela; et les lois nouvelles qui; permettent au riverain de

dériver l'eau dont il a le droit de se servir pour l'irrigation
d'un héritage non riverain, lui permettent à plus forte rai-

son d'user des eaux pour tous ses fonds riverains, sans

qu'il y ait à distinguer s'il prend les eaux vis-à-vis de là

rive ou sur un autre point pu il est également riverain.

Aussi l'arrêt a-t-il été cassé (i).
Autre est la question de savoir si le riverain peut pren-

dre les eaux en amont sur un point où elles ne bordent pas
sa propriété. Il est certain qu'en vertu de l'article 644, il

n'a pas ce droit. La loi nouvelle le lui donne-t-elle? On

l'enseigne (2). Il est vrai que, dans l'espèce, le riverain a

le droit d'user des eaux, mais il n'a pas le droit de lès

prendre sur un point delà rive qui ne lui appartient pas;
ce ne serait pas là la servitude de passage établie par les

lois de 1845 et de 1848, car cette servitude suppose que
le propriétaire a le droit de conduire les eaux jusqu'au
fonds intermédiaire sur lequel il demande le passage, tan-

dis que dans l'espèce ce droit appartient à un autre rive-

rain ; ce serait donc une nouvelle servitude que le proprié-
taire voudrait imposer à un coriverain, servitude qui
tendrait à priver celui-ci du droit que lui donne l'arti-

cle 644 : ce qui est inadmissible. Il y a un arrêt de la cour

de cassation dans le sens de notre opinion; qui est celle de

M. Demolombe (3).
381. Une question analogue mais différente au fond se

présente pour les cours d'eau navigables. On demande

d'abord si le gouvernement peut accorder des prises d'eau

sur ces rivières. L'arrêté du 19 ventôse an vi donne for-

mellement à l'administration le pouvoir d'accorder des

(1) Arrêt de cassation du 14 mars 1849 (Dalloz, 1849,1,108). Comparez,
plus haut, n° 276.

(2) Daviel, Commentaire de la loi de 1845, p. 30, n° 13.
(3) Arrêt de rejet du 15 novembre 1854 (Dalloz, 1855,1, 78). Demolombe,

t. XI, p. 255, n° 213.
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prises d'eau sur les rivières navigables ou flottables. En
faut-il conclure que le concessionnaire peut demander le

passage par les fonds riverains des eaux qu'on lui a permis
de dériver? Il y a un doute : c'est qu'il devrait pratiquer
une prise d'eau sur un fonds riverain qui ne lui appartient
pas, puis conduire les eaux par un aqueduc sur l'héritage
qu'il veut arroser. Or, les lois lui donnent bien la servitude

d'aqueduc, mais elles ne lui donnent pas la servitude de

prise d'eau. On répond que, dans l'espèce, le concession-
naire ayant obtenu le droit de se servir des eaux peut ré-
clamer un aqueduc pour les conduire sur son fonds; si en
outre il doit faire des travaux à l'effet d'amener les eaux

dans l'aqueduc, c'est le cas d'appliquer le principe écrit dans
l'article 697, aux termes duquel celui qui a une servitude
a droit de faire tous les ouvrages nécessaires pour en
user (i). A notre avis, l'article 697 prévoit un cas différent
de celui quenous venons d'examiner ; le riverain d'un fleuve

navigable n'a aucun droit sur les eaux* il ne peut donc pas
opposer au concessionnaire que celui-ci le prive d'un droit,
en exerçant une prise d'eau sur son fonds.

a) Deuxième condition. Intérêt de l'irrigation.

382. La servitude d'aquèduc a été établie dans l'intérêt
dé l'agriculture; les rapports et la.discussion ne laissent

aucun doute sur ce point. Cela est dit dans le texte "même ;
« Tout propriétaire qui voudra se servir,pour l'irrigation
de ses propriétés, des eanx .dont il â le droit de disposer. »

Or, il est de principe que les servitudes et surtout les ser-

vitudes légales sont de stricte interprétation; de là suit

que la servitude d'aqueduc ne peut pas être demandée pour
un autre usage: des" eaux. Ce principe à été proclamé lors

de la discussion de la loi française. La propriété est un
droit exclusif et jaloux ; elle trouva des défenseurs ardents

au sein des Chambres; n'était-ce pas porter atteinte à la

propriété que de permettre de.lui imposer des restrictions

(1) Aubry et Rau, t. III, p. 16, note 9. En sens contraire, Demolombe,
t. XI, p. 254, n° 212,
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dans un intérêt privé? et sous le prétexte de l'intérêt de

l'agriculture, n'arrivera-t-il pas qu'un propriétaire soit grevé
d'une servitude d'aqueduc, très-onéreuse, alors que, dans

la réalité, cette chargen'aura pour objet que de satisfaire un

intérêt industriel ou domestique, peut-être même lecaprice
d'un riche voisin? À ces objections, le rapporteur répondit :

«La servitude que l'on propose de créer ne constitue pas
un droit absolu au profit du propriétaire qui demande le

passage des eaux : le tribunal est appelé à constater si

réellement la servitude d'aqueduc a pour objet l'irrigation.
Il ne suffira pas d'alléguer une irrigation imaginaire, ou

d'invoquer un simulacre d'irrigation pour obtenir du juge
le droit de diriger sur la propriété voisine des eaux desti-

nées à l'exploitation d'une usine, à la commodité d'une

maison de campagne ou à l'embellissement d'unparc. Il ne

suffira pas davantage d'avoir un volume d'eau quelconque
à sa disposition, si le niveau des terres ne permet pas l'irri-

gation, ou si le volume d'eau est évidemment insuffisant;
car la propriété privée ne peut être asservie que dans un

intérêt général qui ne peut exister que là-où l'irrigation
est réelle et utile. Tel est le sens dans lequel la disposition
a été conçue, et les tribunaux sont armés d'un pouvoir
discrétionnaire propre à faire respecter la pensée de la
loi (i). »

Il a été jugé, par application de ce principe, que la ser-

vitude d'aqueduc ne peut être établie dans l'intérêt d'une

usine (2). Nous exposons les principes de la loi, sans vou-

loir les justifier. L'intérêt de l'industrie est aussi considé-
rable que celui de l'agriculture; si on l'a exclu des lois

nouvelles, c'est qu'elles avaient un objet spécial. Quand
on revisera le code civil, on tiendra grand compte des be-
soins de l'industrie, car l'industrie est devenue un principe
de vie pour les sociétés modernes.

(1) Moniteur du 13 février 1845. Dalloz, Recueil périodique, 1845, 3,118,
note 3, 1.

(2) Arrêt de rejet du 29 juin 1859 (Dalloz, 1859, 1, 415). Comparez
Demolombe, t. XI, p. 247, n° 205) ; Aubry et Rau, t. III, p. 17 et note 10.
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d) Établissement de la servitude.

383. La loi belge de 1848, de même que la loi fran-

çaise de 1845, dont elle est la reproduction, établissent
des principes concernant la compétence des tribunaux et
de l'administration. D'une partielles disposent qu'elles ne

dérogent pas aux lois qui règlent la police des eaux. (Loi
de 1848, art. 9.) Par application de cette disposition, la

jurisprudence française décide que lautorité administra-
tive doit intervenir pour accorder la prise d'eau et pour
déterminer le volume d'eau que le propriétaire pourra
transmettre par la servitude d'aqueduc (i). S'il y a des

règlements qui exigent l'autorisation de l'administration,
les riverains devront naturellement les observer. En l'ab-

sence de règlements, nous ne Connaissons pas de loi qui

exige une concession de l'autorité; administrative pour

l'usage des eaux non navigables. Nous renvoyons à ce qui
-a^étè dit plusiiauf(n^ 295);

- ^ : : : : .;'.:' : i:

Quant aux tribunaux, leur compétence est réglée par
lés lois nouvelles, qui entrent dans le détail des attribu-
tions confiées au pouvoir judiciaire, sans doute pour pré-
venir tout conflit. Il n'est pas dit que le juge doit nécessai-

rement intervenir pour l'établissement "de la servitude

d'aqueduc. Les tribunaux né sont appelés qu a juger les

contestations portées devant eux. Si les parties intéressées

s'entendent, la servitude sera réglée par voie de conven-

tion; C'est en ce sens que la loi de 1848 dit que les con-

testations auxquelles pourra donner lieu rétablissement de

la servitude seront portées devant les tribunaux. Puis la
loi énumêre les difficultés qui peuvent être soumises au

jugé ; la fixation du parcours.de Taqueduc, de ses dimen-

sions et de sa forme, la construction des ouvrages d art à

établir pour la prise d'eau, l'entre tien de ces ouvrages, les

changements à faire aux ouvrages déjà établis (art. 7).
384, Les:tribunaux jouissent, en cette matière, d'un

pouvoir à peu près discrétionnaire. En effet, la loi dit qu'ils

(1) Paris, 31 décembre 1852 (Dalloz, 1854,2,108), confirmé par un arrêt
de rejet du 8 novembre 1854 (Dalloz, 1854, 1, 411).
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devront concilier l'intérêt de l'opération (c'est-à-dire de

l'irrigation) avec le respect dû à la propriété. Ce sont les

termes de l'article 645 du code civil; appelés à concilier

des intérêts opposés, les tribunaux ont par cela même un

pouvoir modérateur. Nous avons, déjà dit en quel sens ils

doivent exercer ce pouvoir, d'après la discussion de la loi

française. La jurisprudence est venue compléter cette in-

terprétation sur un point capital, le volume d'eau dont le

propriétaire peut disposer; de là dépend naturellemenfla

dimension de l'aqueduc et la charge qui grève les fonds

servants. Si l'on accorde à l'administration le pouvoir d'au-
'
toriser la prise d'eau, il semble qu'on doit lui reconnaître

aussi le droit de fixer le volume d'eau que le propriétaire

peut prendre (i). Mais il faut se rappeler que l'administra-

tion ne préjuge rien de ce qui concerne les droits des par-
tiesintéressées; elle ne règle que les intérêts généraux,
alors même qu'elle intervient par voie de concession (nos314
et 330). Les droits des parties sont déterminés par la loi,

et quand il s'agit decours d'eau non navigables, les tribu-

naux ont un pouvoir -de conciliation qui leur permet de

distribuer le volume d'eau que les divers riverains ont le

droit d'employer. De là suit que les juges ont aussi un

pouvoir discrétionnaire en ce qui concerne le volume d'eau

que le propriétaire intéressé prend pour le transmettre par

l'aqueduc sur l'héritage qu'il veut irriguer. La quantité
d'eau n'est pas nécessairement en rapport avec l'étendue

du fonds dont il est propriétaire riverain; les tribunaux

peuvent tenir compte des besoins duionds que le proprié-
taire veut irriguer, sauf aux coriverains à contester, s'il

y a lieu. Nous disons les coriverains; car eux seuls ont

des droits à faire valoir ; les propriétaires intermédiaires,
non riverains, n'ont aucune qualité pour contester le vo-

lume d'eau qui passera par leur fonds. La loi prévoit, il

est vrai, qu'il y ait contestation sur la dimension de l'aque-

duc, ce qui se rapporte-au volume d'eau pour lequel le

passage doit être accordé; mais cela ne prouve pas que

(1) C'est ce que dit un arrêt d'Orléans du 3 m'ai 1856 (Dalloz,. 1856,
2, 162).
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les propriétaires intermédiaires aient le droit de contester
le volume de la prise d'eau, cela suppose seulement que
la quantité d'eau étant déterminée, il se trouve que l'aque-
duc est trop grand, et qu'il y a lieu d'en réduire les dimen-

sions. Il y a plus : les tribunaux ne sont pas obligés de ré-

duire la prise d'eau sur les réclamations des riverains ; ils

peuvent user du pouvoir modérateur que leur donne le

code civil, en accordant à l'irrigation les eaux qui lui sont

nécessaires, sauf à allouer une indemnité aux riverains

lésés. Là doctrine et là jurisprudence sont"eh ce sens (i).~
385. On sait que le propriétaire enclavé peut deman-

der un passage sur les fonds de ses voisins ; l'article 683

veut que le passage soit pris régulièrement du côté où le

trajet est le plus court du fonds enclavé à la voie publique,
et l'article 684 ajoute qu'il doit être fixé dans l'endroit le

moins dommageable à celui sur le fonds duquel il est ac-

cordé. Faut-il appliquer ces dispositions, par analogie, à

.la:servitude.d'âqùeduc? On avait demandé qu'elles fussent

inscrites dans la loi, et que l'on permît aux propriétaires
intermédiaires d'indiquer eux-mêmes le lieu où les eaux

doivent passer. Le rapporteur répondit que tel était cer-

tainement l'esprit de la loi, mais qu'on ne pouvait pas for-

muler ces mesures d'exécution dans le texte, parce qu'elles

pourraient se trouver d'une application impossible. En

effet, il n'en est pas d'un aqueduc comme d'un simple pas-

sage; on peut passer à la rigueur où Ton veut, tandis

qu'on ne conduit pas les eaux à volonté, tout en cette ma-

tière;; dépendaut-du niveau des eaux etde la pente des ter-

rains. Il fallait donc, comme l'a fait le législateur, s'en

rapporter à la prudence des tribunaux* qui concilieront l'in-

térêt de l'agriculture avec le respect dû à la propriété (2).
386. Si l'eau doit passer par une voie publique, les

tribunaux seront-ils compétents pour autoriser le passage

moyennant un aqueduc? La négative est certaine. En

(1) Aubry et Rau, t. III,.p.. 17 et notes 12 et 13, et les autorités qui y sont
citées. Arrêt de rejet du 8 novembre 1854 (Dalloz, 1854, 1, 410). Colmar,
9 avril 1861 (Dalloz, 1861, 2, 178). Comparez Nîmes, 6 décembre 1852
(Dalloz, 1854, 2, 209).

(2) Dalloz, Rapport sur la loi de 1845 (Dalloz, Recueil périodique, 1845,
3, 120; note 8, 1).
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effet, la voie publique est hors du commerce ; il n'appar-
tient pas aux tribunaux de prescrire des ouvrages qui

pourraient compromettre la circulation, c'est-à-dire la des-

tination des chemins. Il est vrai que, dans l'espèce, c'est

la loi qui impose la servitude, mais elle l'impose aux pro-

priétés privées ; quant au domaine public, il n'est pas as-

sujetti aux servitudes; sauf à l'administration avoir si la

destination publique des voies de communication permet

d'y autoriser certains travaux. Mais ces concessions sont

de leur nature essentiellement précaires et partant ré-

vocables. On a objecté que la loi de 1848, qui déclare

expressément qu'elle n'entend pas déroger aux lois qui

règlent la police des eaux, ne contient pas de réserve sem-

blable quant aux lois sur la voirie. La cour de Dijon ré-

pond que cette réserve était inutile, parce qu'il va sans

dire qu'une loi étrangère à la voirie ne peut pas déroger
aux lois sur cette matière (i).

387. La servitude de conduite d'eau établie par la loi

de 1848 s'exerce par un aqueduc; il faut appliquer ici la

disposition de l'article 697, qui autorise le propriétaire du

fonds dominant à faire tous les ouvrages nécessaires pour
user de la servitude. Cela est reconnu par tous les inter-

prètes (2). Est-ce à dire que le propriétaire puisse récla-

mer l'usage d'un aqueduc existant dans un fonds intermé-

diaire? Non, car cela aboutirait à le rendre copropriétaire
non-seulement de l'aqueduc, mais aussi de l'eau qu'il con-

duit. Ce serait donc une vraie expropriation ; il faudrait

une loi pour donner ce droit, et le législateur s'est bien

gardé d'aller jusque-là, car la communauté forcée est une

source de difficultés et de procès; la loi ne l'admet que

quand elle y est obligée, et dans l'espèce il n'y avait aucune

nécessité de l'établir. C'est au propriétaire à demander le

passage pour les eaux dont il a le droit de se servir, et

aux tribunaux à l'accorder s'il y a lieu (3).
388. Celui qui réclame la servitude d'aqueduc reste

(1) Dijon, 4 juillet 1866 (Dalloz, 1866, 2, 158).
(2) Garnier, Commentaire de la loi sur les irrigations, p. 9. Demolombe,

t. XI, p. 256, n° 215.
(3) Nîmes, 15 février 1855 (Dalloz, 1856, 2, 72).

vu. 29
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soumis à l'obligation que lui impose l'article 644, s'il dé-

rive les eaux d'une rivière pour irriguer une propriété non

riveraine. Aux termes de cette disposition,le riverain su-

périeur ne peut jamais absorber les eaux au préjudice
des riverains inférieurs. Alors même qu'il est propriétaire
des deux rives, il est tenu de rendre l'eau, à la sortie de

ses fonds,à son cours ordinaire. La prise d'eau qu'il exerce

en vertu de la loi de 1848 est soumise à la même charge,
car les lois nouvelles ne dérogent en rien au code civil. Il

faut donc que le propriétaire, après s'être servi des eaux

pour l'irrigation de son héritage, les rende à leur cours

ordinaire. Cela suppose qu'il y a des riverains inférieurs

qui ont intérêt à recevoir les eaux ; s'ils n'éprouvent aucun

dommage de leur détournement ou de leur absorption, ils

n'ont pas le droit de se plaindre, car le droit des riverains

n'est pas absolu, il naît du préjudice. De là suit que les

tribunaux peuvent accorder la servitude d'aqueduc, bien

que les eaux ne soient pas rendues à leur cours ordinaire,
si en fait il ne résulte de là aucun préjudice (i). Les tribu-

naux peuvent aussi exercer leur pouvoir de conciliation et

permettre à un riverain supérieur de dériver les eaux, alors

même que cette dérivation occasionnerait quelque préju-
dice à des propriétaires inférieurs, sauf à accordera ceux-ci

une indemnité. Comme le dit très-bien la cour de Nancy,
c'est aux tribunaux à encourager et à favoriser l'irrigation :

telest le but de la loi nouvelle, c'est donc l'interpréter

d'après son esprit que de concilier les intérêts opposés, en

accordant la servitude d'aqueduc à l'un et en indemnisant

l'autre du dommage qu'il éprouve (2).
389. Celui qui réclame le passage des eaux.doit payer

aux propriétaires des fonds traversés « une juste et préa-
lable indemnité. » C'est le principe que la Constitution éta-

blit en matière d'expropriation (art. 11).
« Le respect de

la propriété, dit le rapporteur de la loi française, a porté
votre commission à exiger que l'indemnité fût préalable et

payée avant le commencement des travaux, et sans la prise

: (1) Arrêt de rejet du 8 novembre 1854 (Dalloz, 1854. 1, 411). Paris,
31 décembre 1852 (Dalloz, 1854, 2, 208).

(2) Nancy, 1" mai 1860 (Dalloz, 1860, 2, 108).
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de possession provisoire. L'indemnité doit aussi être juste,
c'est-à-dire proportionnée au dommage réel qu'éprouve le

propriétaire du fonds traversé par les eaux. Dans cette

appréciation doit entrer non-seulement la valeur du terrain

dont il se trouve privé par le canal et ses dépendances,
mais encore le préjudice que lui causent la: confection et

l'existence du canal et la séparation delà propriété en deux

ou plusieurs parties. Cette indemnité est, au reste, indé-

pendante de celle qui peut lui être due pour les dégrada-
tions que sa propriété aura éprouvées par l'irruption des

eaux, et qui résulteraient de la négligence que le proprié-
taire des eaux apporterait dans l'entretien et le curage de

l'aqueduc (i). »

390. Les propriétaires des fonds traversés par l'aqueduc
ont-ils droit aux eaux? En France, on avait fait une pro-

position en ce sens, lors de la discussion de la loi de 1845.

Il paraît assez juste que les propriétaires soient admis au

partage des eaux quand elles excèdent les besoins de celui

qui en a réclamé le passage, sauf à compenser cet avan-

tage jusqu'à due concurrence avec l'indemnité qu'il doit

payer. La proposition n'a pas été admise. D'abord elle

aurait été d'une application très-rare, parce qu'il est natu-

rel de présumer qu'un propriétaire ne dérive que le volume

d'eau qui lui est nécessaire pour l'irrigation de ses terres.
Ce qui a surtout décidé la commission à rejeter ce partage
d'eaux, c'est qu'il aurait donné lieu à des contestations in-

cessantes sur la quantité d'eau nécessaire à l'un, et sur celle

que l'autre emploierait. Cela n'empêche pas les parties
intéressées de faire sur l'usage des eaux telles conventions

qu'elles, voudront (2). On pouvait donc s'en rapporter à

l'intérêt des propriétaires; mieux vaut la liberté que la

contrainte.

II. Servitude d'écoulement des eaux d'irrigation.

391. Aux termes de la loi de 1848 (art. 2),
« les pro-

(1) Dalloz, Rapport sur la loi de 1845 (Dalloz, Recueil périodique, 1845
3, p. 120, note 10).

(2) Dalloz, Rapport (Dalloz, Recueil périodique, 1845, 3. 120, note 13);
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priélaires des fonds inférieurs devront recevoir les eaux
des terrains ainsi arrosés, sauf l'indemnité qui pourra leur
être due. » La servitude ^écoulement est une conséquence
forcée de la servitude S aqueduc. Des eaux sont amenées

par des travaux d'art sur un fonds pour servir à l'irriga-
tion. Que deviendront celles qui ne sont pas absorbées par
les (erres? Le propriétaire n'a pas le droit de les déverser
sur les fonds inférieurs, car le code civil ne lui permet de

les transmettre à ces héritages que lorsqu'elles découlent

naturellement des fonds plus élevés, sans que la main de

l'homme y ait contribué (art. 640) ; or, ici le cours d'eau

lui-même est artificiel. Il fallait donc étendre la servitude

établie par l'article 640, en obligeant les propriétaires in-

férieurs à recevoir les eaux. Cette charge pèse non-seule-

ment sur le propriétaire du terrain contigu à celui qui
est arrosé; elle s'étend aux propriétaires des fonds subsé-

quents, lorsqu'il y a nécessité. Voilà pourquoi la loi dit :
« les propriétaires inférieurs (i). « Il y a nécessité lors-

que les eaux ne sont pas absorbées et qu'elles doivent être

conduites dans une rivière. La nécessité est même légale

quand les eaux ont été dérivées d'un cours d'eau navigable
ou non, et que le propriétaire doit les rendre à leur cours

naturel.

302. Dans ce dernier cas, il se présente une difficulté.

La cour de Metz a jugé que deux conditions sont requises

pour qu'il y ait lieu à la servitude d'écoulement créée par
la loi nouvelle. Il faut d'abord que les eaux aient servi à

l'irrigation des terres qui ne les bordent pas. Cette pre-
mière condition se rencontre le plus souvent en fait, parce

que c'est d'ordinaire pour arroser un fonds non riverain

que. l'on dérivera les eaux. Cependant il se peut qu'un

aqueduc soit nécessaire pour arroser un fonds qui est bordé

par une eau courante, lorsque l'escarpement de la rive ne

permet pas d'y pratiquer une prise d'eau. Dans ce cas, il

y aurait certes lieu-à la servitude d'écoulement en vertu

de l'article 2; car le texte n'exige pas que le fonds soit non

(1) Rapport de Dalloz, dans le Recueil périodique de Dalloz, 1845, 3,
120, note 12.



DES SERVITUDES. 457

riverain, et l'esprit de la loi encore moins, puisque c'est

une question de nécessité. La seconde condition, d'après
l'arrêt de la cour de Metz, serait celle-ci : que le passage
réclamé ait pour objet de rendre les eaux à leur cours pri-
mitif (i). Cette condition aussi n'est pas prescrite par le

texte ni par l'esprit de la loi nouvelle. Si les eaux sont dé-

rivées d'une rivière navigable, c'est au gouvernement qui
accorde la concession à imposer au concessionnaire l'obli-

gation de rendre les eaux à leur cours ordinaire, et le

concessionnaire devra naturellement se .conformer à cette

condition. S'il s'agit d'eaux dérivées d'un cours d'eau non

navigable, la loi veut qu'elles soient rendues à la rivière à

laquelle elles ont été empruntées; c'est le droit des rive-

rains inférieurs, mais ce droit n'est pas absolu ; il suppose
un préjudice, et alors même qu'il y aurait préjudice, les

tribunaux peuvent accorder la servitude d'aqueduc, en in-

demnisant ies riverains intéressés, et dès qu'il y a servi-

tude d'aqueduc, il y a nécessairement servitude d'écoule-

ment. Telle est la seule condition que l'article 2 prescrive :

ce sont les eaux qui ont servi à l'arrosement, moyennant
un aqueduc, que les propriétaires inférieurs doivent rece-

voir.

La cour de Metz a donc dépassé la loi; les savants inter-

prètes de Zachariee disent que l'erreur de la cour est évi-

dente (2). Cependant le pourvoi a été rejeté sur les conclusions

conformes de l'avocat général Fabre. Dans l'espèce, le

propriétaire voulait déverser les eaux, non dans leur lit

primitif, mais dans un cours d'eau voisin. La cour de cas-

sation décida que les tribunaux avaient un pouvoir discré-

tionnaire pour régler l'écoulement des eaux, que par suite

leurs décisions échappaient à son contrôle. Le fond de la

décision, oui'. Quant à l'erreur de droit qui se trouve dans

les motifs, la cour de cassation n'en tient aucun compte

lorsque l'arrêt se justifie au fond (3).
393. La servitude d'écoulement est une conséquence

nécessaire de la servitude d'aqueduc. En ce sens, il dé-

fi) Metz, 5 juin 1866 (Dalloz, 1866, 2, 124).
(2) Aubry et Rau, t. III, p. 18, note 17.
(3) Arrêt de rejet du 13 janvier 1868 (Dalloz, 1868. 1, 211).
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pend des tribunaux d'en autoriser l'établissement, puisqu'ils
ont un pouvoir discrétionnaire pour établir la servitude de

conduite d'eau. Mais une fois la servitude d'aqueduc établie,
celle d'écoulement existe de plein droit sans l'intervention

du juge. Seulement, comme l'a décidé la cour de cassation

dans l'arrêt que nous venons de citer, les juges peuvent

régler l'exercice de la servitude, en déterminant le cours

qu'il convient de donner aux eaux d'irrigation. Il y a sous

ce rapport une différence entre la nouvelle servitude d'écou-

lement et celle de l'article 640. Celle-ci est l'oeuvre de la

nature, et c'est la nature qui indique le fonds sur lequel
elle pèse. Tandis que les eaux d'irrigation ont un cours

artificiel ; elles peuvent donc être déversées indifféremment

sur un fonds ou sur un autre. En cas de contestation, les

tribunaux décideront en usant du pouvoir de conciliation

que la loi leur accorde (art. 7 de la loi de 1848).
394. Les propriétaires inférieurs ont-ils droit à une

indemnité? Aux termes de l'article 2, une indemnité pourra
leur être due. Le plus souvent l'écoulement des eaux leur

sera avantageux, puisqu'ils pourront s'en servir. C'est du

moins ce qui a été dit dans le rapport de la .commission

française. En réalité, la loi leur impose une charge et ne

leur donne aucun droit. Seulement, par la force des choses,
T'infiltration des eaux sera profitable aux fonds riverains.

Toujours est-il que cette considération a engagé le légis-
lateur à ne pas accorder une indemnité préalable. On ne

peut pas savoir d'avance s'il y a un dommage et quelle sera

la quotité des dommages-intérêts (i).

III. Servitude d'appui (2).

395. Tout propriétaire qui veut se servir, pour l'irri-

gation de ses propriétés, des eaux dont il a le droit de dis-

poser peut, moyennant une juste et préalable indemnité,

obtenir la faculté d'appuyer sur la propriété du riverain

(1) Rapport de Dalloz, dans le Recueil périodique de Dalloz, 1845, 3, 120,
note 12. Discours du ministre de l'intérieur, lors de la discussion de la loi
belge de 1848 (séance du 22 mars 1848).

(2) Loi française du 11 juillet 1847 (Dalloz, Recueil périodique, 1847,3,
120), reproduite dans la loi belge du 27 avril 1848, art. 5 et 6.
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opposé les. ouvrages, d'art nécessaires à sa prise d'eau.

(Loi de 1848, art. 5.) La servitude d'appui, dit le rappor-
teur de la loi française, est le complément nécessaire dé

la loi qui a établi le droit d'aqueduc pour favoriserT'irri-

gation et par suite l'agriculture. Cela né veut pas dire que
des riverains ne peuvent réclamer la servitude d'appui que
comme accessoire; de la servitude d'aqueduc. Ils peuvent

invoquer le bénéfice de la loi nouvelle, alors même qu'ils
se servent des eaux pour l'irrigation de leurs fonds rive-

rains, sans demander le passage "des eaux sur les fonds
voisins. D'après le code civil, ils pouvaient faire sur la rive

:dont ils étaient propriétaires tels ouvrages qu'ils voulaient;
mais ils n'avaient pas le droit de les appuyer sur la rive

opposée .qui.ne leur appartenait pas. Or, le plus souvent
-les travaux ne sont efficaces que s'ils: sont faits sur les

deux rives. Le lit des rivières étant d'ordinaire inférieur

à leurs bords, il est nécessaire d'élever artificiellement le

.niveau des eaux,ce qui nécessite des barrages, et par suite
le droit de les appuyer sur la rive opposée. En ce sens, on

peut dire que.la servitude d'appui est-la conséquence natu-
relle du droit d'irrigation (i).

398.. Quelles, sont les conditions requises pour l'éta-
blissement de la servitude d'appui? Elle n'existe pas de

plein droit; elle est cependant légale en ce sens quelle
'

peut être réclamée en vertu de la loi, mais elle doit, être

demandée, de.même que la servitude d'aqueduc.; «. Tout

propriétaire pourra obtenir la faculté, » dit l'article 5. H

faut donc appliquer ici ce que nous avons dit de la servitude

d'aqueduc (n° 375). La servitude d'appui ne peut être

demandée que par ceux qui ont le droit de se servir des

eaux ; ce qui supposeune zivière non navigable. Les rive-

rains de ces cours d'eau ont le droit de s'en servir, .dans
les limites déterminées par l'article 644, et sous la réserve
du pouvoir discrétionnaire des tribunaux consaCré par
l'article 645. Il résulte de là qu'en cas de. contestation sur

l'établissement de la servitude d'appui, les tribunaux ont

également un pouvoir de conciliation ; ils l'ont en vertu de

(1) Rapport de Dalloz sur la loi de 1847 (Dalloz, Recueil périodique, 1847,
3, 120, note 1).
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l'article 645, en ce qui concerne le droit d'irrigation; ils l'ont

en vertu de la loi nouvelle, en ce qui concerne les ouvrages
nécessaires pour l'exercice de ce droit (art. 7). Enfin l'admi-

nistration doit autoriser les travaux (n° 295) ; si son interven-

tion est nécessaire pour les prises d'eau, à plus forte raison

l'est-elle pour les travaux d'art qui, se faisant sur les deux

rives, intéressent nécessairement tous les riverains (i).
La loi dit que le -propriétaire pourra obtenir la servi-

tude d'appui pour l'irrigation de ses propriétés. Sous ce

rapport encore, il y a identité entre la servitude d'appui
et la servitude d'aqueduc. Elle ne pourra donc pas être

demandée pour des usages industriels, ni pour un usage

d'agrément (n° 382) ; et si elle est demandée pour l'irriga-

tion, il faut qu'il y ait un intérêt sérieux qui justifie la res-

triction au droit de propriété que l'un des riverains veut im-

poser à son coriverain. Nous transcrivons le rapport fait par
Dalloz à la Chambre des députés ; il fait connaître l'esprit
dans lequel la loi doit être appliquée : « Le droit d'appui
ne peut être justifié que par un intérêt réel et sensible

d'irrigation ; la servitude légale n'est instituée que dans ce

but, et les tribunaux sont armés du pouvoir discrétion-

naire de repousser toute demande qui ne reposerait pas
manifestement sur cetintérêt, ou ne pourrait le satisfaire

qu'en causant un grand dommage aux propriétés du voi-

sinage. Ainsi, par exemple, ils n'autoriseront pas le droit

d'appui lorsqu'il n'aura pour objet que l'arrosement d'un

gazon de pur agrément, ou d'une parcelle insignifiante de

prairie. Ils ne l'autoriseront pas davantage lorsque, à rai-

son d'une extrême infériorité du niveau des terres sur les-

quelles il est réclamé, le barrage les exposerait à une

inondation qui exigerait la construction, non pas seulement

d'un mur de quelques mètres, mais d'une digue d'unegrande
étendue. Les tribunaux accorderont ou refuseront la ser-

vitude d'appui, suivant les circonstances qu'il leur appar-
tient d'apprécier dans leur sagesse (2). »

(1)Rapport de Dalloz, dans le Recueil périodique de Dalloz, 1847, 3, 120,
note 1. Rapport de la section centrale sur la loi belge de 1845 (séance du
4 mars 1848).

(2) Rapport de Dalloz (Recueil périodique, 1847, 3, 121, note 5).
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397. Qui peut réclamer la servitude d'appui? La loi

répond à la question : « Tout propriétaire pourra obtenir

la faculté d'appuyer, sur la propriété du riverain opposé,
les ouvrages nécessaires à sa prise d'eau. » Par le mot

propriétaire, la loi entend celui qui possède l'une des

rives d'un cours d'eau et qui veut appuyer un barrage sur

l'autre rive. De là suit que les riverains seuls peuvent ré-

clamer la servitude d'appui. Lors de la discussion de la

loi française, on avait proposé d'étendre le bénéfice de la

servitude nouvelle à tous ceux qui auraient le droit de dis-

poser des eaux, par conséquent aux concessionnaires. La

proposition, vivement combattue dans l'intérêt de la pro-

priété, fut renvoyée à la commission. Celle-ci la repoussa.
Le rapporteur dit qu'il ne faut pas confondre la servitude

d'aqueduc avec la servitude d'appui : la première peut pro-
fiter à des concessionnaires; la seconde n'est établie que
dans l'intérêt des riverains. On ne trouve pas dans le rap-

port un motif juridique rie cette différence; ce qui paraît
avoir décidé la commission, c'est que la proposition n'avait

guère d'intérêt pratique. En effet, le ministre des travaux

publics déclara qu'il n'avait jamais fait une concession de

prise d'eau sur une rivière navigable ; à plus forte raison,
dit le rapport, il. n'en serait pas fait lorsqu'on rencontre-

rait les droits des riverains, c'est-à-dire lorsqu'il s'agirait
de cours d'eau non navigables (i).

Dans la pensée de la commission, la servitude est donc

restreinte aux riverains : elle le dit en termes formels.

Toutefois la question est controversée en ce qui concerne

les concessions faites par les riverains eux-mêmes. On ne

s'en est pas préoccupé lors de la discussion ; on pourrait
donc dire que la restriction faite dans le rapport nest re-

lative qu'aux concessions qui émanent du gouvernement(2).
Nous voudrions admettre cette interprétation, car la res-

triction est très-illogique. On permet à un non-riverain

d'acquérir une prise d'eau, on lui permet de la conduire

par un aqueduc dans un fonds non riverain, et on ne veut

(1) Voyez la discussion trés-embrouillée et le texte du rapport dans
Dalloz, 1847, 3, 120-123.

(2) C'est l'opinion d'Aubry et Rau, t. III, p. 19, note 22.
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pas qu'il fasse les ouvrages qui sont nécessaires pour qu'il

profite de la prise d'eau ! C'est lui donner d'une main une

faculté et la retirer de l'autre. Mais l'interprétation exten-

sive est-elle possible en présence du texte qui restreint

la servitude aux riverains, et du rapport de la commis-

sion qui est plus restrictif encore ? Nous ne le croyons

pas.
398. Il a été jugé que le propriétaire qui a le droit de

'
disposer des eaux d'une rivière et d'établir, en sa qualité
de riverain, une prise d'eau sur l'une des rives, peut obte-

nir le bénéfice des servitudes d'aqueduc et d'appui sur la

rive opposée, pour l'irrigation d'une propriété située sur

cette rive (i). Il y a un motif de douter. Quant à la servi-

tude d'aqueduc, elle peut être réclamée par celui qui n'est

pas riverain, à plus forte raison par celui qui est proprié-
taire d'une rive et qui a le droit d'établir une prise d'eau

sur l'autre rive. Il n'en est pas de même de la servitude

d'appui; pour l'obtenir, il faut être riverain. Or,dans l'es-

pèce, le propriétaire qui la demandait avait seulement le

droit d'établir une prise d'eau, ce qui n'équivaut pas à la

propriété delà rive. L'interprète peut-il aller jusque-là?
A notre avis, non. Il y avait une autre raison de douter,
c'est que la propriété était située sur la rive opposée à

celle où le propriétaire avait la prise d'eau : ce qui est en-

core en opposition avec le texte de la loi. Pour ces motifs,
nous croyons que l'on doit préférer l'interprétation res-

-trictive.

399. L'on a soutenu que les servitudes d'aqueduc et

d'appui ne pouvaient être accordées que pour l'irrigation
d'un fonds, et non pour l'arrosement d'un jardin, parce

que la loi suppose une conduite d'eau, ce qui implique des

travaux, un canal, un aqueduc, et par conséquent l'irriga-
tion à grandes eaux. Telle sera effectivement l'application
la plus usuelle de la nouvelle loi. Mais elle n'a rien de

restrictif en ce qui concerne la nature des propriétés qui

doivent,êtrejrriguées et les modes d'irrigation. Seulement

les tribunaux ne doivent pas perdre de vue que c'est dans

(1) Dijon, 26 février 1868 (Dalloz, 1869, 1, 501).



DES SERVITUDES. 463

l'intérêt de la culture que la loi établit la servitude ; de

sorte que s'il s'agissait d'un jardin d'agrément, il n'y aurait

pas lieu d'établir des servitudes sur les fonds voisins. Dans

l'espèce, les eaux servaient, en partie du moins, à une
cascade et à renouveler les eaux des fossés d'un château;
ce n'est certes pas là le but dans lequel laloi a permis de
restreindre le droit de propriété; mais il y avait aussi un

intérêt de culture. De plus, Ta servitude était convention-
nelle dans son principe, ce qui autorisait le tribunal à ad-

mettre l'interprétation la plus large, car il aurait pu main-

tenir le barrage, même en faisant abstraction des lois
nouvelles (i).

400. La servitude d'appui, de même que celle d'aque-
duc, ne peut être obtenue que moyennant une juste et

préalable indemnité. Cette servitude exige des ouvrages
d'art, des barrages qui, en élevantle niveau des eaux, pour-
raient occasionner des inondations ; il y a donc un intérêt

général en cause* et par suite on aurait dû, d'après les

principes généraux, exiger- l'intervention de l'administra-
tion. Le législateur belge, s'est prononcé pour la compé-
tence de l'autorité judiciaire. L'article 5 porte que les

ouvrages d'art nécessaires à la prise d'eau devront être

construits et entretenus de manière à ne nuire en rien aux

héritages voisins. Et aux termes de l'article 7, les contes-
tations auxquelles pourront donner lieu les ouvrages d'art
à établir pour la prise d'eau, l'entretien de ces ouvrages,
les changements à faire aux ouvrages déjà établis,- sont

portées devant les tribunaux. Il a été entendu, lors de la

discussion, qu'il n'y aurait pas d'autorisation administra-

tivej pas d'enquête de commodo et incommodo, mais que
le propriétaire serait responsable du dommage qu'il cau-

serait, et que les questions de dommages-intérêts seraient
décidées par le juge (2).

401. La loi donne au propriétaire sur le fonds duquel
la servitude d'appui est établie le droit de demander l'usage

(1) Arrêt de Dijon du 19 mars 1851, confirmé par un arrêt de rejet du
20 décembre 1853 (Dalloz, 1854,1, 32).

(2) Séance du 22 mars 1848 (observations de M. de Theux).
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commun du barrage, en contribuant pour moitié aux frais

d'établissement et d'entretien (art. 6). Nous avons dit plus
haut que celui qui obtient la servitude d'aqueduc ne peut

pas demander la copropriété d'un aqueduc déjà établi, et

que les propriétaires des fonds traversés n'ont pas le droit

de se servir des eaux (nos 387 et 390). Dans l'espèce, le

riverain grevé de la servitude d'appui a le droit de se

servir des eaux en sa qualité de riverain; il pourrait donc

demander la servitude d'appui sur la rive opposée ; ce qui
nécessiterait deux barrages. Le législateur a pensé qu'il
fallait appliquer au barrage le principe de la mitoyen-
neté du mur: cela évite des frais inutiles. Aux termes de

l'article 6, ce droit appartient toujours au riverain qui veut

se servir du barrage; il n'est donc pas tenu de le demander

dans un certain délai. C'est une question d'intérêt ; celui

qui n'est pas intéressé à réclamer la mitoyenneté du bar-

rage aujourd'hui, peut y avoir intérêt demain.

Si le riverain demande la mitoyenneté du barrage, il

ne peut plus réclamer d'indemnité pour l'établissement de

la servitude. Comme l'indemnité est préalable, il l'aura

touchée d'ordinaire quand il demandera la jouissance du

barrage : en ce cas, dit la loi, il rendra l'indemnité qui lui

a été payée. L'article 6 ajoute : « Lorsque l'usage com-

mun ne sera réclamé qu'après le commencement ou l'achè-

vement des travaux, celui qui le demandera devra sup-

porter seul l'excédant de dépense auquel donneront lieu

les changements à faire au barrage pour l'approprier à

l'usage de son fonds. » Le riverain qui réclame la copro-

priété du barrage supporte en principe la moitié des

frais; on n'a pas égard au volume d'eau dont il se sert, de

même qu'en cas de mitoyenneté d'un mur, les frais se par-

tagent, quelle que soit l'a valeur des deux maisons. Le vo-

lume d'eau dont un riverain a besoin pouvant varier d'un

jour à l'autre, il eût été difficile de le prendre pour base

de l'indemnité ; cela aurait donné lieu à des contestations

sans fin que le législateur a voulu prévenir. Mais si la mi-

toyenneté n'est demandée que plusieurs années après la

construction du barrage, quand déjà il est dégradé par

l'usage et le temps, les tribunaux tiendront compte de la
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valeur qu'a le barrage au moment où la communauté en

est réclamée (i).
402. Le barrage peut profiter aux autres riverains,

qui auront plus de facilité pour se servir des eaux. De-

vront-ils de ce chef contribuer aux frais d'établissement

ou d'entretien? La négative est certaine ; ils ne demandent

rien et n'acquièrent aucun droit; car le propriétaire du

barrage peut le supprimer quand il voudra. C'est seule-

ment lorsque les riverains réclament la copropriété du

barrage, ou le droit de l'utiliser à titre de servitude, qu'ils
seront tenus de payer une indemnité. Il en serait ainsi

même du propriétaire sur le fonds duquel le barrage s'ap-

puie. S'il ne demande pas la mitoyenneté du barrage, il ne

doit pas contribuer aux frais. Cela ne fait aucun doute(2).

IV. Dispositions générales.

403. La loi admet des exceptions aux charges dont

elle grève la propriété dans l'intérêt de l'irrigation. Il y a

une exception qui est commune aux trois servitudes que
nous venons d'énumérer. Les bâtiments ainsi que les cours

et jardins, attenant aux habitations sont exemptés des ser-

vitudes d'aqueduc, d'écoulement et d'appui. Il y a en ce

cas un droit supérieur à tout intérêt. Nos vieilles coutumes

disaient : « Pauvre homme en sa maison roi est. » L'in-

violabilité du domicile est une garantie constitutionnelle ;
il ne faut pas que pour un intérêt d'irrigation on puisse

pénétrer dans l'habitation des citoyens.
La même exception est établie pour les parcs et enclos

attenant aux habitations, quand il s'agit de la servitude

d'aqueduc ou d'écoulement des eaux; mais cette exception
n'est pas reproduite pour la servitude d'appui (art. 4 et 6

de la loi de 1848). La raison de cette différence a été ex-

pliquée par le rapporteur de la loi française de 1847. D'une

part, la servitude d'appui est moins onéreuse, elle ne pé-
nètre pas dans l'intérieur des fonds habités; le domicile

(1) Voyez, sur tous ces points, le rapport de Dalloz, dans son Recueil
périodique, 1S47, 3, 124, notes 8-10.

(2) Aubry et Rau, t. III, p. 21, note 26,et les autorités qui y sont citées.
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est donc respecté. D'autre part, les parcs et enclos ayant
souvent une grande étendue, l'usage des eaux devien-

drait impossible, sii'on ne permettait d'y appuyer un bar-

rage. Les tribunaux d'ailleurs pourront, en vertu de leur

pouvoir discrétionnaire, prescrire tels travaux qu'ils juge-
ront nécessaires pour concilier les droits de propriété avec

l'intérêt de l'agriculture (i).
404. On demande si l'exception établie en faveur des

jardins attenant aux maisons peut être opposée à celui qui
réclame la mitoyenneté d'un barrage".déjà construit et

qui s'appuie,sur la rive opposée où se trouve.un jardin.
La, même question se présente pour les cours et bâtiments.

Elle a été décidée négativement par la cour de cassa-

tion (2). Le texte suppose, en effet, qu'il s'agit d'un barrage
à établir, et pour la construction duquel il faut pénétrer
dans des lieux réservés à l'habitation. Quand le barrage
est établi, le propriétaire du jardin, de la cour ou du bâti-

ment ne peut plus se piaindre, puisque e'estjlui-même qui
a construit le barrage dans un fonds habité. Il n'y a plus
d'inconvénients que pour les réparations. Les tribunaux

pourront prescrire des mesures qui concilieront les intérêts

des parties intéressées.

m 4; SERVITUDED'ÉCOULEMENTEN CASD'INONDATION'EtDE.DRAINAGE.

I. Pnondatioh. - .
'-..•-'••' *

405. La loide 1848, qui établit Ta servitude d'aqueduc
dans l'intérêt de l'irrigation, crée une servitude analogue,;
dans le but de procurer un écoulement aux eaux nuisi-

bles; d'aprèsT'article 3, « la même faculté de passage sur

les fonds intermédiaires pourra être accordéeVàùx mêmes

conditions, au propriétaire d'un marais ou d'un terrain

submergé en tout ou en partie, à l'effet de procurer aux

eaux nuisibles leur écoulement. » L'expression de fonds

intermédiaires n'est pas très-exacte : il ne. s'agit pas de

(1) Rapport de Dalloz, dans son Recueil périodique^ 1847, 3,124, note 7.

(2) Arrêt de rejet du 20 décembre 1853 (Dalloz, 1854, 1, 32). Aubry et

Rau, t. LU, p. 22 et note 29.
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conduire les eaux prises dans une rivière sur le fonds où

elles seront utilisées, mais d'écouler les eaux en les fai-

sant passer, par des fossés ou autres ouvrages, à travers
les propriétés qui séparent le fonds submergé d'un cours
d'eau ou de toute:autre voie d'écoulement;: ce. sontieS ter-
mes de la loi française du 10 juin 1864 sur le drainage,
laquelle établit une servitude de même nature. Bien qu'il
ne s'agisse plus ici d'irrigation, il y a toujours un intérêt

agricole, puisqu'on rend à la culture des: terrains sub-

mergés. Il y a de. plus un intérêt de salubrité, les eaux

stagnantes engendrant nécessairement des maladies mor-

telles (i).
. . : . . .

406. La seule condition requise par la loi, c'est qu'il

y ait un marais ou un terrain submergé en tout ou en

partie. : question de fait. Mais l'application de la loi sou-
lève une difficulté de droit très-grande. L'écoulement des
eaux a pour but de dessécher un marais ou des terrés

submergées; or, il y a une loi spéciale qui régit le dessè-
chement des marais, celle du 3 septembre 1807. Cette loi

prescrit-l'intervention-de l'autorité administrative appelée
à approuver les plans, et si le gouvernement intervient,
c'est qu'il y a des intérêts généraux à sauvegarder, ayant
toutla salubrité publique.Tandis que, d'après laloi de 18&8,
il suffit de demander aux tribunaux l'écoulement des eaux,

moyennant des travaux dont les magistrats seuls seraient

juges." De là la question de savoir si la loi nouvelle dé-

roge à la loi de 1807. Il est certain que l'intention du lé-

gislateur français dont la loi belge reproduit les disposi-
tions n'a pas été d'abroger la loi.sur le dessèchement des
marais ; les deux lois coexistent donc. Mais l'une et l'autre
étant relatives au dessèchement des marais, la difficulté
aussi subsiste : quand y aura-t-il lieu de recourir aux tri-
bunaux en vertu de la loi de 1848, quand faudra-t-il
s'adresser à l'administration en vertu de la loi de 1807?
La question a été prévue lors de la discussion de la loi

française. Le rapporteur signala l'inconvénient qu'il y
avait à déroger à la loi sur le dessèchement dans une

(1) Demolombe, t. XI, p. 259, n" 221. Aubry et Rau, t. III, p. 22 et note 2.
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loi sur l'irrigation. Voici ce que répondirent les auteurs
de l'amendement. La loi de 1807, dit l'un, restera appli-
cable aux grands dessèchements d'intérêt public, et la loi

nouvelle s'appliquera aux dessèchements partiels, acciden-

tels, nécessités par les infiltrations qu'occasionnent les usi-

nes ou les sources qui manquent d'issue. Un autre déclara

que la loi se bornait à la dessiccation purement locale d'in-

filtrations accidentelles. Cela est bien vague, et cela n'est

pas même en harmonie avec le texte de la loi, car il y est

parlé de marais, et le marais n'est pas chose accidentelle.

La question s'est présentée dans une espèce où les tri-

bunaux se sont déclarés incompétents, et la cour de cas-

sation a maintenu leur décision (i). Le propriétaire avait

d'abord, et avant la publication de la loi de 1847, présenté
à l'administration un projet de dessèchement, puis il invo-

qua le bénéfice de la loi nouvelle. C'était demander aux

tribunaux ce que le gouvernement n'avait pas accordé ou,
comme le dit la cour de cassation, c'était un moyen dé-

tourné d'opérer le dessèchement. L'arrêt insiste sur les

circonstances de la cause : la propriété du demandeur

n'était pas un terrain submergé, mais un vaste étang tra-

versé par la rivière de la Somme : le dessèchement inté-

ressait des eaux qui desservaient plusieurs usines. A tous

ces titres, il rentrait dans la loi de 1807. Toujours est-il

que la difficulté subsiste; elle témoigne du danger qu'il y
a de déroger accidentellement à tout un système de légis-
lation.

4©7. La servitude d'écoulement implique que le pro-

priétaire du fonds submergé ne peut écouler les eaux qu'en
les déversant sur les fonds inférieurs. Si, moyennant des

travaux d'art, il peut remédier au mal dont il se plaint, il

est certain qu'il n'a pas le droit d'imposer aux autres pro-

priétés une charge qui n'a pas de raison d'être, ni dans un

intérêt agricole, ni dans un intérêt de salubrité. Il y a un

arrêt en ce sens (2). Il a encore été jugé que la servitude

(1) Arrêt de rejet du 26 mars 1849 (Dalloz, .1849, 1, 129. On trouve en
note la discussion à laquelle la question donna lieu au sein de la Chambre
d©s déDutésl

(2) Colmar, 13 mars 1850 (Dalloz, 1855,2, 227).
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d'écoulement pour cause d'inondation ne peut être récla-

mée, lorsque la submersion d'un héritage estlerésultat d'un

fait purement volontaire de la part du maître du fonds

submergé (i). Dans l'espèce, le propriétaire qui demandait

un passage pour les eaux, les avait lui-même amenées sur

son héritage pour l'irriguer, mais il ne parvenait pas à

les rendre à leur cours naturel, ni par son terrain, ni par
les terrains contigus. La cour de Metz décida qu'il n'y
avait pas lieu aux servitudes créées par la loi de 1845.

En effet, la servitude de l'article 3 n'a rien de commun

avec l'irrigation. C'est une servitude de dessèchement;
donc elle ne peut être réclamée pour des eaux d'irrigation ;
au besoin d'irrigation il est pourvu par les articles 1 et 2.

En dehors de ces dispositions, il n'est pas permis aux tri-

bunaux de créer une nouvelle servitude d'écoulement.

408. La servitude d'écoulement est soumise aux mêmes

conditions, dit l'article 3 de la loi de 1848. On a demandé,
lors de la discussion de la loi dans la Chambre des repré-
sentants, quelles sont ces conditions. Le rapporteur ré-

pondit que c'étaient celles de l'article 1er, c'est-à-dire de

la servitude d'aqueduc. Un autre membre (M. de Theux)
dit que l'article 3 se rapportait tout ensemble à l'article 1er

et à l'article 2 (2). Nous croyons qu'il faut s'en tenir à la

déclaration du rapporteur. Les termes de l'article 3 repro-
duisent ceux de l'article 1er ; c'est une servitude de passage

que la loi crée ; la servitude étant identique, les principes
doivent aussi être les mêmes. Voici l'intérêt de la ques-
tion. La servitude d'aqueduc existe en vertu de la loi, mais

non de plein droit; tandis que la servitude de l'article 2

existe de plein droit. Est-ce que la servitude de l'article 3

est facultative? L'affirmative est certaine, puisque la loi

dit : « La même faculté de passage pourra être accordée. »

Dans le cas de l'article 1er, l'indemnité est préalable ; elle
ne l'est pas dans le cas de l'article 2. Est-elle préalable
ou non dans le cas de l'article 3? Il faut décider qu'elle est

préalable, car la servitude établie par cette disposition

(1) Arrêt de rejet du 13 janvier 1868 (Dalloz, 1868,1, 211).
(2) Séauce du 22 mars 1848 (Pasinomie, 1848, p. 253, note 3).

vu. 30
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est une servitude de passage sur les fonds intermédiaires,
de même que la servitude de l'article 1er. Le législateur
a supposé qu'il ne s'agissait pas d'une simple charge d'écou-

lement imposée aux fonds inférieurs, comme dans l'arti-

cle 2, qu'il fallait, des travaux d'art, donc un aqueduc, et

partant qu'il y aurait un préjudice certain; de là l'obliga-
tion d'une indemnité préalable.

IL Servitude de passage pour le drainage.

409. Cette servitude est établie par la loi belge du

10 juin 1851, qui est ainsi conçue : « La faculté de pas-

sage mentionnée à l'article 3 de la loi du 21 avril 1848

pourra être accordée, aux conditions prévues dans l'ar-

ticle 1er, au propriétaire d'un terrain humide devant être

desséché au moyen de rigoles souterraines ou à ciel ouvert.

Les articles 4 et 7 de la loi du 27 avril 1848 sont applica-
bles à la servitude dont il s'agit dans la présente loi (i). »

On lit dans une Instruction sur le drainage : « Le mot

anglais drainage correspond exactement au mot français

dessèchement, et le mot drain signifie fosse d'égoutte-
ment ou saignée. Ces deux termes drainage et drain, en

passant dans la langue française, n'ont point conservé leur

signification primitive. Nous les employons pour indiquer

upe méthode particulière de dessèchement «du sol (2). »

L'exposé des motifs de la loi française explique, comme

suit, en quoi consiste ce dessèchement : « On pratique deux

sortes de conduits souterrains que, dans le langage tech-

nique, on appelle drains, au fond desquels sont placés des

matériaux de diverse nature (la pierre, le caillou, le bois,
la tuile même, qui sont remplacés communément aujour-
d'hui par des tuyaux en terre cuite, de forme cylindrique).
Les uns reçoivent 1 egouttement du sol, ce sont les drains

d'assèchement; les autres reçoivent les eaux qui en pro-

viennent, ce sont les drains collecteurs. Lorsque la contrée

est privée de cours d'eau et présente une surface unie dans

(1) En France, la servitude de drainage a été établie par la loi du 10juin
1854 (Dalloz, Recueil périodique, 1854, 4, 97).

(2) Dalloz, Recueil périodique, 1854, 4, 98, n° 17.
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une si grande étendue que le prolongement du drain col-

lecteur jusqu'à une voie quelconque d'écoulement entraîne-

rait des dépenses hors de toute proportion avec la valeur

totale du terrain drainé, on établit des canaux de décharge
ou évacuateurs généraux, dans lesquels le collecteur amène

les eaux qui lui ont été versées par les drains de dessè-

chement. Telle est l'opération du drainage. »

Le drainage doit être favorisé, dans l'intérêt de l'agri-
culture, autant que l'irrigation. « S'il convient, dit le rap-

porteur de la loi française, de faciliter la circulation des

eaux destinées à l'arrosage, il n'est pas d'un médiocre inté-

rêt pour l'agriculture de donner un écoulement aux eaux

qui imprègnent la terre d'un excès d'humidité; autant,
dans le premier cas., elles sont un élément de fertilisation,
autant elles peuvent être, dans le deuxième cas, une cause

d'appauvrissement, soit qu'elles séjournent à la surface de

la terre, dans un état de stagnation, soit que l'imperméabi-
lité des couches inférieures les retienne captives au sein

du sol (i). »

Les lois portées en France et en Belgique, en 1845,-
en 1847 et en 1848, avaient pour objet de favoriser l'irri-

gation. Comment se fait-il que ces mêmes lois ne se soient

pas occupées du drainage? L'exposé des motifs de la loi

française de 1854 fait à ce sujet un aveu qui est presque
humiliant pour la nation autant que pour son gouverne-
ment : « La loi de 1845 consacre un article au dessèche-

ment des terres ; mais il ne s'applique qu'aux terres sub-

mergées, parce que, à cette époque, ni le gouvernement
ni personne ne songeit à une méthode d'assèchement qui

atteignait cependant dans la Grande-Bretagne un très-
haut degré de perfectionnement. » Ce n'est qu'en 1854 que
l'on s'aperçut que si l'eau en quantité convenable est un

des éléments les plus actifs de la végétation, par contre
son excès rend improductif le terrain qui la reçoit en trop

grande abondance ou dans lequel elle séjourne trop long-

temps. Ce n'est du moins qu'alors que l'on songea à

. (1) Exposé des motifs de la loi française de 1854 (Dalloz, Recueil
périodique, 1854, 4, 97, n° 2).
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répandre en France un système d'assèchement que les

Romains déjà avaient pratiqué. Une loinouvelle étaitnéces-

saire. Le code civil établit-, à la vérité, une servitude d'écou-

lement, mais cette charge ne concerne que les eaux qui
découlent naturellement des fonds plus élevés sur les fonds

inférieurs. Quant aux lois nouvelles portées en France et

en Belgique, elles prévoient le cas de dessèchement, mais

seulement lorsque les terres sont submergées. Pouvait-on

étendre ces dispositions à des terrains plus ou moins hu-

mides? La négative n'était guère douteuse, puisque les

servitudes légales sont de stricte interprétation. Pour com-

bler cette lacune, on a porté en Belgique la loi de 1851,
et en France la loi de 1854.

41©. D'après la loi belge, la servitude de drainage est

facultative ; elle porte que la faculté de passage pourra
être accordée. La loi renvoie d'ailleurs, quant aux condi-

tions, à la servitude d'aqueduc établie par l'article 1er de

la loi de. 1848; or, cette servitude n'existe que lorsqu'elle
a été constituée, soit par l'accord des parties intéressées,

soit, en cas de contestation, par les tribunaux, et les tribu-

naux peuvent refuser de l'établir dans le cas où les incon-

vénients résultant de la servitude dépasseraient les avan-

tages que l'on peut attendre de l'opération. D'après la loi

française, la servitude de drainage existe de plein droit,
en ce sens que les juges doivent l'établir dès que le pro-

priétaire la demande. Cela est peu logique, comme on en

a fait la remarque (i) ; les mêmes motifs qui ont engagé le

législateur à rendre facultative la servitude d'aqueduc
existent en effet pour la servitude de drainage.

411. La servitude d'aqueduc ne peut être établie que

pour l'irrigation, c'est-à-dire dans l'intérêt de l'agriculture;
le texte est formel, et les travaux préparatoires né laissent

aucun doute sur l'intention du législateur. En est-il de

même de la servitude de drainage? Le texte de la loi de

1851 n'est pas restrictif; il porte que la servitude peut être

accordée au propriétaire d'un terrain humide devant être

desséché au moyen de rigoles souterraines ou à ciel ouvert.

(1) Aubry et Rau, t. III. p. 23 et note 5.
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Dès que le terrain est humide, il doit être desséché, peu

importe que ce soit dans un intérêt agricole, industriel ou

domestique. Ce qui lève tout doute, c'est que la loi de 1851

déclare applicable à la servitude de drainage l'article 7 de

la loi de 1848 ; et aux termes de cet article, les contesta-

tions auxquelles pourra donner lieu l'établissement de la

servitude sont portées devant les tribunaux qui ont en cette

matière un pouvoir de conciliation, c'est-à-dire un pouvoir
discrétionnaire ; ils peuvent donc tenir compte de tous les

intérêts. La loi française est conçue dans le même sens,
et il a été jugé par la cour de cassation que la servitude

de drainage peut être établie en faveur des terrains exploi-
tés pour l'extraction de produits minéraux. La loi reçoit
donc son application à tous les'fonds, quelle qu'en soit la

nature (i). Il n'y a qu'une condition requise, c'est qu'il

s'agisse de drainage, c'est-à-dire, comme le dit la loi belge,
de terrains qui doivent être desséchés, moyennant des ri-

goles souterraines ou à ciel ouvert. Si donc le propriétaire
d'un étang voulait le dessécher, moyennant l'opération du

drainage, il pourrait invoquer le bénéfice de la loi nou-

velle. Que si au contraire, comme cela s'est présenté en

France, le propriétaire d'un étang veut maintenir le ter-

rain à l'état d'étang, en établissant des ouvrages qui lui

permettent d'élever ou d'abaisser à sa volonté le niveau des

eaux, et de remplir ainsi tour à tour et de dessécher l'étang,
il n'y a pas lieu d'appliquer la loi de 1851 ; peut-il être

question d'une servitude de drainage là où il n'y a pas de

dessèchement (2)?
412. On a comparé la servitude de passage, que la loi

de 1851 établit pour le drainage, avec la servitude de pas-

sage que l'article 682 du code civil accorde au proprié-
taire d'un fonds enclavé. Il y a enclave pour les eaux en

ce sens qu'elles ne trouvent pas d'issue; les travaux de

drainage ont pour objet de procurer leur écoulement. Voici

l'intérêt de cette comparaison, que l'on trouve dans un

arrêt de la cour de cassation de France. Le passage, en

(1) Arrêt de cassation du 14 décembre 1859 (Dalloz, 1859, 1, 504).
(2) Comparez arrêt de cassation du 5 août 1868 (Dalloz, 1868,1, 454), et la

note de l'arrêtiste.
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cas d'enclave, n'est accordé qu'à celui dont les fonds n'ont

aucune issue sur la voie publique. Faut-il qu'il y ait une

impossibilité absolue de passage pour qu'il y ait enclave?

La jurisprudence laisse aux tribunaux une grande latitude

d'appréciation. Il a été jugé qu'ils ont le même pouvoir en

matière de drainage.: c'est à eux à apprécier et à combiner

les faits et les circonstances d'où résultent les difficultés

et les obstacles équivalant à une impossibilité défaire écou-

ler les eaux autrement qu'en les dirigeant sur le fonds

voisin (i). Il ne peut guère y avoir de doute sur le pouvoir
discrétionnaire du juge, puisque la loi belge charge expres-
sément les magistrats de concilier les intérêts opposés du

propriétaire qui veut drainer son terrain et des proprié-
taires inférieurs par les fonds desquels les eaux doivent

passer.
413. Les propriétaires par les fonds desquels les eaux,

sont conduites ont droit à une indemnité juste et préalable.
Il faut donc appliquer ici ce que nous avons dit de la ser-

vitude d'aqueduc. L'indemnité étant préalable, il s'ensuit

qu'elle doit être payée en entier avant la prise de posses-
sion des terrains sur lesquels les travaux seront exécutés.

Un tribunal avait alloué comme indemnité du drainage
une somme qui devait être touchée successivement, d'année

en année, après l'achèvement des travaux. Cette décision

était équitable, mais en opposition avec le texte formel de

la loi française; elle fut cassée (2). Il en serait de même

d'après la loi belge.
414. Les exemptions accordées pour la servitude d'aque-

duc, en faveur des bâtiments, des cours, parcs et enclos

attenant aux habitations, sont étendues à la servitude de

drainage par la loi de 1851^ ainsi que par la loi.française.
On lit dans l'Exposé des motifs de la loi de 1854 : « La

servitude s'arrête au seuil de l'habitation, et le dogme de

l'inviolabilité du domicile qui protège le citoyen contre les

importunités, le trouble, le danger même d'un accès con-

traire à sa volonté, s'applique également aux annexes et

dépendances de l'habitation. »

(1) Arrêt de rejet du 1« juin 1863 (Dalloz, 1864, 1, 186).
(2) Arrêt de cassation du 14 décembre 1859(Dalloz, 1859,1, 504).
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415. Il y a une lacune dans la loi belge; elle ne per-
met pas aux propriétaires par les fonds desquels les eaux

passent de profiter des travaux de drainage. Cette lacune a

été comblée parla loi française dont nous transcrivons la

disposition: «Les propriétaires 'de fonds'voisins: où'traver-

sés ont la faculté de se servir des travaux faits en vertu de

l'article précédent, pour l'écoulement des eaux dé leurs

fonds. Ils supportent dans ce cas ; 1° une part proportion-
nelle dans la valeur des travaux dont ils profitent; 2° les

dépenses résultant des modifications que l'exercice de cette

faculté peut rendre nécessaires ; et 3°pour l'avenir, une part
-contributive dans l'entretien des travaux devenus com-

muns. » Comme le dit l'Exposé des motifs, le législateur

espère que l'exemple donné par un propriétaire encoura-

gera ses voisins à tenter à leur tour le drainage; il faut

favoriser cette heureuse contagion. Voilà pourquoi là loi

permet non-seulement aux propriétaires grevés de la ser-

vitude, mais même aux voisins, de profiter des travaux de

dessèchement (i).
416. Les travaux de drainage intéressent.le plus sou-

vent un grand nombre de propriétaires. Il importerait
d'unir leurs efforts; l'association diminuerait les frais et

étendrait les bienfaits du drainage à toutes les propriétés,
en brisant des résistances qui sont dues le plus souvent à

l'inintelligence et à un égoïsme très-mal entendu. En

France, on n a pas osé aller jusque-là. Le législateur a pré-
féré s'en rapporter à l'initiative des individus ; il a cepen^
dant encouragé les associations en leur permettant de se

former en syndicats : c'est une espèce de personnification
civile, par suite de laquelle les propriétaires associés peu-
vent exécuter les travaux d'ensemble par voie d'expropria-
tion pour cause d'utilité publique (2).

En Belgique, ces associations existent sous le nom de

wateringues. La loi du 18 juin 1846 autorisa le gouverne-
ment à faire un règlement d'administration publique pour

(1) Exposé des motifs de là loi française de 1854 (Dalloz, Recueil
périodique, 1854, 4, 97, n° 9).

'

(2) Loi de 1854, art. 3 et 4, et Exposé des motifs (Dalloz, Recueil pério-
dique, 1854, 4, 96 et 97, n°s 10 et 11.
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l'institution et l'organisation d'administrations de wate-

ringues, dans l'intérêt de l'assèchement, de .l'irrigation et

de l'amélioration des rives et des vallées de l'Escaut, de la

Lys et de la Dendre. Ce règlement a été fait par arrêté

royal du 9 décembre 1847, dont l'article 1er est ainsi conçu :

« Les propriétés situées dans les vallées de l'Escaut, de la

Lys et de la Dendre, et intéressées à des travaux com-

muns d'assèchement ou d'irrigation, seront constituées en

associations de wateringues. » Le bénéfice de ces associa-

tions à été; étendu par la loi du 27 avril 1848 à toutes les

localités où des travaux communs de dessèchement seraient

nécessaires (art. 8).
416&ÎS. La loi belge sur la servitude de drainage main-

tient la compétence des tribunaux en cette matière ; tandis

que la loi française soumet au juge de paix, en premier

ressort, les contestations auxquelles peuvent donner lieu

rétablissement et l'exercice de la servitude, la fixation du

parcours des eaux, l'exécution des travaux, de drainage,
les indemnités et les frais d'entretien. C'est une heureuse

innovation. On a remarqué, en France, que la nécessité

de recourir aux tribunaux de première instance, juridiction

éloignée, lente et coûteuse, était un des obstacles qui

avaient entravé l'application dès lois portées pour, favori-

ser l'irrigation ; la j ùridiction des juges de paix, plus rap-

prochée oies justiciables, moins dispendieuse et plus rapide,
favorisera le drainage. On devrait leur déférer laconnais-

sance de toutes les contestations en matière d'irrigation et

de dessèchement (i).

SECTION II. — Du bornage (2).

§ Ier. Principe et conditions.

41'3r. Aux termes de l'article 646, « tout propriétaire

peut obliger son voisin au bornage de leurs propriétés con-

(1) Rapport sur la loi française de 1854 (Dalloz, Recueil périodique, 1854,
4,101,n°37).

(2) Curasson, Traité des actions possessoires, du bornage et autres droits
dé voisinage. Paris, 1842.1 vol. in-8°. — Millet, Traité du bornage, 3» édi-
tion. 1862,1 vol. in-12.
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tiguës. » Le bornage est l'acte par lequel les deux voisins

indiquent les limites de leurs héritages. On se sert à cet effet

de signes matériels appelés bornes : de là le mot bornage,

lequel signifie aussi l'action que l'un des voisins a contre

l'autre pour le contraindre à planter des bornes. Chacun

des deux propriétaires a intérêt à ce que des marques ex-

térieures et certaines séparent leurs fonds, afin d'empêcher
les empiétements et les usurpations de l'un au préjudice
de l'autre, ainsi que les contestations que le défaut de

bornes fait naître. C'est le motif que donne Pothier, et il

a été reproduit par le rapporteur du Tribunat (i).
Le code place le bornage parmi les servitudes dérivant

de la situation des lieux ; on sait qu'il entend par là cer-

taines obligations qui naissent du voisinage. Au conseil

d'Etat, Regnaud de Saint-Jean d'Angely critiqua la classi-

fication admise par les auteurs du code civil : le bornage
n'est pas une servitude, dit-il, et cette matière serait mieux

placée dans le code rural. Treilhard répondit que l'obli-

gation de souffrir le bornage était une servitude. Sur cela,
l'article fut adopté. L'orateur du gouvernement ajoute que
c'est une dispute de mots ; que le bornage, étant une obli-

gation réciproque entre voisins, trouvait naturellement sa

place au titre des Servitudes (2). Ce n'est pas une dispute
de mots que de donner une idée exacte des rapports juri-
diques qui existent entre les hommes. Or, il est bien cer-

tain que l'obligation du bornage n'a rien de commun avec
les servitudes, et ce n'est pas justifier la classification du

code que de dire «
que le bornage constitue un attribut réel

de la propriété (3) ; » car par cela même que le bornage est

un attribut de la propriété, ce n'est pas une servitude.
418. Pour qu'il y ait lieu au bornage, il faut que les

propriétés soient contiguës ; le code le dit (art. 646) et le
bon sens suffit pour établir cette condition essentielle. Si

donc deux fonds sont séparés par un terrain appartenant

(1) Pothier, De la société, n° 231. Albisson, Rapport, n° 9 (Locré, t. IV,
p. 187).

(2) Séance du 4 brumaire an xn, n° 12 (Locré, t. IV, p. 167). Berlier,
Exposé des motifs, n° 7 (Locré, t. IV, p. 179).

(3) Demolombe, t. XI, p. 880, n" 142.
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à un tiers, les deux propriétaires ne peuvent pas agir en

bornage. La cour de cassation l'a jugé ainsi dans une

espèce où le terrain intermédiaire était une propriété com-

munale dont les limites n'étaient pas certaines. Peu im-

porte; toujours est-il que le défendeur devait être démis de

l'action, parce que le demandeur n'avait pas le droit de

l'intenter contre lui (i). Il en serait de même si les deux

héritages étaient séparés par un cours d'eau, sans qu'il y
ait à distinguer s'il est navigable ou non. Il est vrai que,
dans notre opinion, les rivières non navigables sont la pro-

priété des riverains, mais c'est une propriété toute spéciale,

qui dans l'espèce tient lieu de bornes, le droit de chaque
riverain ne s'étendant que jusqu'à la moitié du cours

d'eau (2).
Une autre condition requise pour qu'il y ait lieu au bor-

nage est que les héritages soient des fonds de terre : les

bâtiments sont limités par eux-mêmes, les murs servant de

bornes. Cela suppose que les deux bâtiments se touchent ;
s'ils sont séparés par un terrain non bâti, l'action en bor-

nage est recevable (3).
On exige une troisième condition, c'est que les terrains

contigus soient des propriétés divisées. Si les deux fonds

forment une propriété indivise, il ne peut pas être ques-
tion de bornage. Il est inutile de citer des lois romaines

pour établir un principe que le bon sens dicte. Il va encore

sans dire que le bornage pourrait être demandé par les

communistes contre un propriétaire voisin, quand même

l'héritage contigu appartiendrait à l'un d'eux : il y a deux

propriétés, donc il faut les délimiter (4).
419. Il a été jugé plusieurs fois qu'il n'y avait pas lieu

au bornage lorsqu'il y a déjà des bornes qui séparent les

deux héritages. Cela est de toute évidence. Ainsi il existe

entre deux propriétés rurales une haie vive et ancienne,
il est constant qu'elle est mitoyenne ; la mitoyenneté prouve

(1) Arrêt de rejet du 15 juin 1827 (Dalloz au mot Bornage, n° 15).
(2) Pardessus, t. Ier, p. 297, n° 118 et les autorités citées par Dalloz, au

mot Bornage, n° 16.
(3) Aubry et Rau, t. II, p. 222 et note 6, et les autorités qui y sont citées.
(4) Pardessus, t. I", p. 298, n° 118, et les autorités citées par Dalloz,

au mot Bornage, n° 17.
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que la haie est la ligne séparative des deux fonds conti-

gus : à quoi bon planter des bornes alors qu'il y en a une

qui marque la limite des deux héritages (i)? Cependant
cette règle, quelque évidente qu'elle paraisse, n'est pas sans

difficulté dans l'application. Il n'y a de bornes que celles qui
ont été plantées de "commun accord par les : propriétaires
intéressés ou en vertu d'une sentence judiciaire (2). De là

la question de savoir s'il suffit qu'il y ait, sur la limite de

deux héritages, des marques quelconques qui semblent les

délimiter, pour que l'action en bornage doive être repous-
sée. On lit dans plus d'un arrêt que si les bornes sont an-

ciennes (3), il y a présomption qu'elles ont été posées avec

le concours des deux voisins. Cela est certainement pro-
bable; mais toute probabilité est-elle une présomption?
Nous retrouvons ici la confusion que nous avons signalée

plus d'une fois dans4a jurisprudence quand il s'agit de pré-

somptions. On lit dans un arrêt de la cour de Bruxelles

que la présomption, dans l'espèce, est une de celles que
l'on appelle présomptions de l'homme, lesquelles admettent

la preuve contraire (4). Ouvrons le code.- Il établit d'abord-

la règle élémentaire que c'est au demandeur à prouver le

fondement de sa demande, et l'on sait que le défendeur

devient demandeur quand il oppose une exception à l'ac-

tion qui est intentée contre lui (art. 1315). Le demandeur

en bornage n'a rien à prouver, sinon que les deux héri-

tages sont ruraux et contigus; son droit est écrit dans la

loi. Qu'est-ce que le défendeur lui oppose? Qu'il y a des

bornes. Suffit-il pour Cela qu'il y ait certains signes maté-

riels qui semblent délimiter les deux héritages? Ces marques
ne prouvent rien par elles-mêmes, il faut qu'elles aient été

plantées de commun accord par les parties intéressées.

Donc il faut que le défendeur établisse cet accord. Vaine-

ment dirait-il que les bornes sont anciennes, et qu'il est

(1) Arrêt de rejet du 2 novembre 1808(Dalloz, au mot .Bornage, n° 18,2°).
Bruxelles, 9 juillet 1818 (Pasicrisie, 1818, p. 141).

(2) Rennes, 11juillet 1829 (Dalloz, au mot Bornage, n° 19). Demolombe,
t. XI, p. 299, n» 268.

(3) Aix, 17 juillet 1838 (Dalloz, au mot Bornage, n» 20) ; Liège, 13 mars
1834 (Pasicrisie, 1834, 2, 67).

(4) Bruxelles, 13 août 1855 (Pasicrisie, 1856, 2, 29).
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probable qu'elles ont été placées par les deux voisins. C'est
là une simple présomption de l'homme, c'est-à-dire une de
ces probabilités de fait que la loi abandonne à la prudence
du juge; mais peut-il toujours décider les contestations

par des présomptions pareilles? L'article 1353 répond à

notre question : les présomptions de l'homme ne sont ad-
mises que dans les cas où la loi admet la preuve testimo-

niale, donc dans les litiges dont la valeur pécuniaire ne

dépasse pas cent cinquante francs; ce qui les exclura pres-
que "toujours" eh matière de bornage. Laissons donc là les

présomptions de l'homme; et quant à des présomptions
légales, il n'y en a pas dans l'espèce. Notre conclusion est

que si le défendeur ne parvient pas à prouver que les

marques qu'il allègue ont été plantées en vertu d'une con-

vention ou d'un jugement, il faut décider que légalement il

n'y a pas de "bornes, et partant l'action en bornage sera

rècevable.
:; 420. Lès .faits exercent une grande influence en cette

matière. Il a été jugé par la cour de cassation que l'action

en bornage est toujours rècevable, à moins qu'il n'existe

des bornes ayant un Caractère usité (i). Est-ce à dire qu'il

y ait dés marques légales? Non, car la loi est muette sur

ce point ; et les parties peuvent, sans doute aucun, choisir

tels signes qu'elles veulent, quand même ils ne seraient

pas usités ; l'essentiel est que l'accord des parties, soit Con-

staté.C'est quand -il'.ya doute et contestation sur ce point

que les juges doivent tenir compte des usages locaux, La

cour de Grand a jugé que dans la'Flandre occidentale, et

notamment dans les quartiers situés au nord delà ville de

Bruges, le fossé mitoyen est le moyen général et presque
exclusif de borner deux propriétés çontiguës.; se fondant

sur cet usage, ainsi que sur les faits et circonstances de la

cause, d'où résultait que le fossé litigieux était un fossé

mitoyen, la "cour décida qu'il n'y avait pas lieu d'accueillir

l'action en bornage, puisqu'il ne peut pas s'agir de bornage
là oùil y-a des bornes (2). Nous constatons la jurispru-

(1) Arrêt de cassation du 30 décembre 1818 (Dalloz, au mot Bornage,
n» 19).

(2) Gand, 2 décembre 1853 (Pasicrisie, 1854, 2, 73)..
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dence sans l'approuver en tout. Alors même qu'il se trouve,
à la limite de deux héritages, des bornes usitées, cela ne

prouve pas encore que ces marques aient été posées con-

tradictoirement, et tout dépend de là. Il est, sans doute,

très-probable que des marques qui servent régulièrement
de délimitation auront été plantées de commun accord ;
mais les probabilités, quelque fortes qu'elles soient, ne sont

pas des preuves; elles ne deviennent des preuves que

lorsque le législateur en déduit une présomption. C'est ce

que la loi aurait dû faire, mais comme elle ne l'a pas fait,
on reste sous l'empire des principes généraux qui régissent
les preuves.

421. Quand même l'existence des bornes n'est pas
contestée, l'action en bornage sera néanmoins rècevable,
si l'une des parties prétend qu'il y a eu des empiéte-
ments (i) ; celui qui a été privé d'une partie de sa propriété

par une usurpation doit avoir le droit de la réclamer.

Seulement, en ce cas, l'action en bornage implique une

revendication. Nous reviendrons sur ce point. Un sentier

sépare deux héritages ; les deux voisins, placent des bornes
à chaque extrémité. L'un des propriétaires poursuit son
voisin devant le juge de paix, à l'effet de contribuer à l'en-

tretien du sentier. Puis il découvre une ancienne borne
dans l'héritage contigu, au delà du sentier, et il intente
une action en bornage. Etait-elle rècevable? La cour de

Bruxelles l'admit (?)..A vrai dire, l'action n'avait pas pour

objet direct le bornage, elle tendait à prouver qu'antérieu-
rement au dernier bornage, l'un des voisins avait commis

des empiétements sur l'autre; le demandeur devait dope

prouver d'abord l'usurpation; son action admise,il en ré-
sultait la nécessité d'un nouveau bornage. Ce n'est pas une
différence de mots : comme nous le dirons plus loin, l'ac-
tion en bornage et l'action en revendication diffèrent gran-
dement. ,

(1) Arrêt de rejet du 14 janvier 1824 (Dalloz, au mot Bornage, n° 18,1°).
(2) Bruxelles, 3 mars 1814 (Pasicrisie, 1814, p. 23).
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§ IL Qui peut intenter l'action en bornage ?

422. Tout propriétaire, dit l'article 646. La cour de

Bennes a jugé, et avec raison, que pendant l'indivision

l'héritierpeut, de même que tout copropriétaire par indi-

vis, intenter l'action en bornage. En effet, il est proprié-
taire de l'héritage qui doit être borné, et il a intérêt à ce

qu'il le. soit, puisque la contenance des fonds doit être con-

nue-avee exactitude quand-on fera le partage. Dans l'es-

pèce, l'héritier demandeur avait encore un intérêt plus

pressant, c'est que la prescription était sur le point de s'ac-

complir au préjudice de l'hérédité. Néanmoins les autres

héritiers refusèrent de se joindre au demandeur. Cela n'em-

pêche pas qu'il ne fut en droit d'agir, en vertu de son droit

de copropriété, qui s'étendait sur tous les objets héréditai-

res (i).
423. Le demandeur doit-il prouver qu'il est proprié-

taire ? Il y a quelque doute. Ne peut-on pas dire que, l'ac-

tion n'appartenant qu'au propriétaire, la preuve de la pro^

priété est une condition prescrite pour que l'action puisse
être intentée? On pourrait ajouter que le défendeur a inté-

rêt àce que le vrai propriétaire soit encause, parce qu'il
ne pourrait opposer le jugement qu'il obtiendrait au pro-

priétaire qui n'aurait pas été partie au procès. C'est l'opi-
nion de Pardessus, et, à notre .avis, c'est la bonne (2).

Cependant la doctrine contraire est généralement suivie,
et elle est consacrée par la: jurisprudence (3). On invoque
iaùtoritê de Pothier, lequel enseigne effectivement que le

possesseur d'un héritage, qui S'en porte pour le proprié-
taire, qu'il le soit ou qu'il ne le soit pas, est partie capable

pour intenter cette action": il n'a pas besoin" de justifier de

sa propriété, sa possession le fait présumer propriétaire (4).
Nous avons dit bien des fois qu'il faut se défier des pré-

(1) Rennes, 11 juillet 1829 (Dalloz, au mot Bornage, ii0 19)".
(2) Pardessus, t. II, p. 299, n° 331. En sens contraire. Aubry et Rau ;

. II, p. 223 et note 10, et les autorités qui y sont citées.
(3) Montpellier, 14 janvier 1842 (Dalloz, au mot Servitude, n° 374).
(4) Pothier, De la société, n° 232.
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somptions que la loi ignore. La possession est un fait, elle

n'a d'autres effets que ceux que le législateur y attache.

Si, en matière de bornage, la loi avait entendu mettre le

possesseur sur la même ligne que le propriétaire, elle

l'aurait dit, et elle l'aurait dû dire afin que le jugement
rendu avec le possesseur fût opposable au propriétaire.
Dans le silence du code, nous n'admettons pas cette pré-
tendue présomption. Celui qui agit doit prouver qu'il a

qualité d'agir; donc celui qui demande le bornage, en se

disant propriétaire, doit prouver qu'il est propriétaire.
424. L'article 646 dit que tout propriétaire peut agir

en bornage. On demande si le propriétaire seul a ce droit.

On admet généralement que la même faculté appartient à

ceux qui ont un droit réel dans la chose, droit à raison

duquel ils ont intérêt à demander le bornage. En effet, c'est

parce que le propriétaire a un droit réel qu'il peut agir en

bornage ; donc le même droit doit être accordé à l'usu-

fruitier, à l'usager, à l'emphytéote. Nous avons déjà dit

que l'usufruitier et le nu propriétaire ont l'un et l'autre le

droit d'intenter l'action ; par suite le défendeur a le droit

de mettre en cause les deux parties intéressées, afin de

n'avoir pas un nouveau procès à soutenir (i). Quant à l'an-

tichrésiste, la décision dépend du point de savoir s'il a un

droit réel ; nous l'examinerons au titre du Nantissement.

Le fermier n'ayant aucun droit dans l'héritage, il est évi-

dent, dit Pothier, qu'il n'a pas capacité pour intenter l'ac-

tion en bornage; s'il est troublé dans sa jouissance par
des contestations sur les bornes des terres qu'il tient à

ferme, il doit agir contre le bailleur pour que celui-ci mette

fin à ce trouble, en faisant borner les fonds affermés. Ces

principes sont encore ceux de notre droit moderne, comme

nous le dirons au titre du Bail, bien que l'on ait prétendu

que le droit du fermier est devenu réel (2).
425. Contre qui la demande doit-elle ou peut-elle être

(1)Voyez, plus haut, p. 49, n° 37, et t. VI, p. 464, n° 367. La doctrine et la
jurispruence sont en ce sens (Aubry et Rau, t. II, p. 223 et note 11). Dalloz,
n" 23, 10-3°).

(2) Pothier, De la société, n° 232. Demolombe, t. XI, p. 293, n»258. Aubry
et Rau, t. II, p. 223 et note 12.
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formée? D'après l'article 646, la demande doit être formée

contre le propriétaire contigu. Il faut que le défendeur

soit propriétaire, car il joue le même rôle que le deman-

deur, l'un des héritages ne pouvant être borné sans que
l'autre le soit. Si donc l'action était .donnée contre le fer-

mier, le défendeur devrait déclarer son titre, et le bailleur

devrait être mis en cause. Il faut de plus que le défendeur
soit propriétaire contigu, puisque la contiguïté est la con-

dition essentielle du bornage.
_ ..OnLdemande si les.voisins non contigus,peuvent être

appelés en cause, soit par le demandeur, soit par le défen-

deur, soit par le juge de paix. La jurisprudence et la doc-

trine se sont prononcées pour l'affirmative. Il y a cependant

quelque doute, au moins quant à la manière de procéder.
La cour de cassation a admis la validité de l'action donnée

contre tous les voisins intéressés, contigus ou non, par
la raison que le tribunal avait reconnu que leur présence
était nécessaire pour le bornage régulier des propriétés

limitrophes (i). Que les voisins doivent être appelés en
cause quand leur présence est nécessaire, cela ne fait

aucun doute. Mais par qui? Le texte du code ne permet
la demande que contre le propriétaire contigu; c'est donc

au défendeur à mettre en cause son voisin, et ainsi de

suite(2). Demolombe,tout en avouant que/ce mode de pro-
céder est le plus régulier, ajoute que la loi ne l'impose pas
nécessairement. Comment serait-il le plus régulier si la

loi ne rétablit pas? Quant au tribunal, il a été jugé que la

loi, attribuant au juge de paix la connaissance des actions

enbornage, n'a pu lui refuser lësmoyensnëcëssairés pour
bien remplir cette mission ; or, le cas peut se présenter où,

pour borner exactement deux propriétés contigûës, il est

nécessaire d'étendre l'opération aux propriétés voisines et

d'y comprendre le tenement dont elles dépendent. C'est ce

que le juge dé paix avait reconnu dans l'espèce, après
s'être transporté sur les lieux. Toutefois la cour ne paraît

(1) Arrêt de rejet du 20 juin 18.55(Dalloz, 1856,1,312). Comparez Douai,
: Il novembre 1842 (DaUoz, au mot Servitude, n° 364,1°).

(2) Curasson, Du bornage, n° 50. Comparez Demolombe, t. XI, p. 298,
n»267.
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pas avoir une entière confiance dans cette argumentation,
car elle prend soin d'ajouter que les voisins immédiats du

seul propriétaire opposant avaient demandé le bornage de

leurs terres contiguës avec les siennes, cequi rentrait dans

l'application textuelle de l'article 646 (i). Mieux vaut tou-

jours s'en tenir strictement à la loi.

426. Quelle est la capacité requise pour intenter l'ac-

tion ou pour y répondre? Il y a controverse sur ce point.
Elle tient à ce que l'on confond sous le nom de demande

en bornage deux actions bien différentes. Il y a action en

bornage lorsque le demandeur conclut à ce que des bornes

soient.placées sur la ligne séparative de deux héritages

contigus, cette ligne étant certaine et incontestée. Dans

ce premier cas, il n'y a aucun doute; c'est un acte d'admi-

nistration, pour mieux dire de conservation, que le tuteur

aurait le droit de faire, ainsi que le mineur émancipé et

le mari administrateur des biens de s^ femme, car quoique
l'action soit relative à un immeuble, elle n'a rien d'im-

mobilier, elle ne tend pas à acquérir un immeuble, elle

tend à le conserver. Mais dès que les limites sont incer-

taines ou contestées, les droits immobiliers des parties
sont engagés dans le débat, chacune d'elles peut perdre
une partie de l'héritage qu'elle possède, par suite de la

délimitation ; dès lors l'action" devient immobilière, et par
suite le tuteur ne peut l'intenter qu'avec l'autorisation du

conseil de famille, le mineur émancipé avec l'assistance

de son curateur, et le mari avec le concours de sa femme.

Quant au mari.il faut ajouter que, sous la plupart des ré-

gimes, il est usufruitier des propres de la femme, et en

cette qualité il peut former une demande en bornage, comme
nous venons de le dire (2).

M. Demolombe propose une autre distinction fondée sur

la compétence. Alors même que les limites sont incertaines,
le juge de paix est compétent pour connaître du bornage,
pourvu qu'il ne s'élève aucune contestation sur la propriété
et sur les titres qui l'établissent; dans ce cas, les simples

(1) Arrêt de rejet du 9 novembre 1857 (Dalloz, 1858,1,31).
(2) Aubry et Rau, t. II, p. 223. Comparez Zachariae, traduction de Vergé,

t. II, p. 167, note 2.
vu. 31
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administrateurs peuvent former la demande en bornage.
Que si la propriété est contestée, le juge de paix est in-

compétent, et par suite les administrateurs, comme tels,
sont incapables (i). Cette distinction ne nous parait pas

juridique. Qu'est-ce que la compétence a de commun avec la

capacité? et comment la capacité augmenterait-elle ou di-

minuerait-elle, selon que la compétence est étendue ou

restreinte? C'est l'objet de l'action qui déterminela capacité
ou l'incapacité de l'intenter. Or, quel est l'objet, quel est

l'effet du bornage, lorsqueles limites sont contestées? Il en

résultera, dit M. Demolombe, il pourra du moins arriver

que l'opération produise soit une augmentation, soit une

diminution de contenance (2), donc une augmentation ou

une diminution de jouissance immobilière. Et ce serait là

un acte d'administration! M. Demolombe n'est pas très-

convaincu de la vérité de son principe, car il l'abandonne,
sans raison aucune, quand il s'agit de l'appliquer au mi-

neur émancipé. Notre science demande plus de logique.

§ III. De l'action en bornage.

427. Des lois postérieures au code de procédure ont

attribué la connaissance des actions en bornage au juge
de paix, avec cette restriction que sa compétence cesse du

moment oùia propriété ou les titres qui l'établissent sont

contestés. Il ne faut pas croire qu'il y ait contestation sur

la propriété dès que les limites sont incertaines ou contes-

tées. 11 peut y avoir des actes de vente ou départage con-

cernant les fonds dont on demande le bornage; la pro-

priété est certaine, mais les fonds n'étant pas bornés, des

difficultés s'élèvent entre les voisins sur la ligne sépara-
tive de leurs héritages; ce débat est étranger à la propriété,
il a seulement pour objet de la délimiter d'une manière

exacte. Sans doute il pourra résulter de l'examen des titres

(1) Demolombe, t. XI, p. 293, nos 260 «t 261. Comparez Aubry et Rau,
t. II, p. 224,note 14.

(2) Demolombe, t. XI, p. 304, n° 273.
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et de l'arpentage que l'un des voisins possède plus "ou moins

de terrain qu'il n'a droit d'en posséder ; mais le débat sur

la contenance n'est pas, dans l'espèce, un droit sur la pro-

priété, car la contenance est déterminée par les titres ; il

ne s'agit que de la marquer d'une manière certaine pour

empêcher les anticipations et les empiétements qui ont eu

lieu et qui, en l'absence de bornes, sont inévitables. C'est

parce que les questions de bornage se décident par l'in-

spection des lieux, ou par des opérations faites sur le ter-

rain, que le législateur en a attribué la connaissance à un

magistrat local (i).
428. L'action en bornage est-elle personnelle, réelle

ou mixte? Pothier dit qu'elle est mixte, mais principale-
ment personnelle, puisqu'elle naît de l'obligation person-
nelle que les voisins contractent l'un envers l'autre par le

voisinage. Elle tient aussi quelque chose de l'action réelle,

ajoute Pothier, en ce que par cette action le voisin réclame

ce qui fait partie de son héritage et pourrait avoir été

usurpé par son voisin (2). Cette doctrine paraît avoir été

consacrée par le code civil : d'une part, il place les enga-

gements qui se forment involontairement entre propriétai-
res voisins parmi les quasi-contrats, et l'action qui naît

d'un quasi-contrat est personnelle (art. 1370) ; d'autre part,
il considère le bornage comme une servitude dérivant de

la situation des lieux, ce qui donne un caractère de réalité

à l'action qui en résulte ; l'action serait donc tout ensemble

personnelle et réelle, c'est-à-dire mixte. Nous avons déjà
fait nos réserves sur la théorie des actions mixtes (3) ; il

est impossible qu'un seul et même droit soit tout ensemble
un droit de créance, naissant d'un quasi-contrat, et un droit

réel, indépendant de tout lien d'obligation. A vrai dire,le

-bornage n'est ni un quasi-contrat, ni une servitude; la fa-

culté de demander le bornage est un attribut de la pro-

priété; or, toute action naissant de la propriété, indépen-
damment d'un lien d'obligation, est une action réelle. C'est

. (1) Loi française du 25 mai 1838, art. 6, n° 2. Loi belge du 25 mars 1841,
art. 9. Aubry et Rau, t. II, p. 228 et suiv.

(2) Pothier, De la société, n° 231.
(3) Voyez le tome VI de mes Principes, p. 98, nos 77 et suivants.
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l'opinion qui prévaut dans la doctrine (i), bien qu'il y règne
une grande incertitude, ce qui est inévitable, puisque les

auteurs du code n'avaient eux-mêmes pas une notion pré-
cise de la nature du bornage. On voit que l'orateur du gou-
vernement avait tort de dire que c'était une dispute de

mots. Nous n'entrons pas dans ce débat, puisqu'il est étran-

ger à notre travail. Bornons-nous à constater que, de

l'aveu de tout le monde, l'action en bornage doit être por-
tée devant le juge de la situation des lieux.

"429. L'action en bornage se prescrit-elle comme toutes

les actions, ou est-elle imprescriptible? Il faut distinguer.
L'action en bornage proprement dite est imprescriptible,
c'est-à-dire que le bornage peut toujours être demandé,

quel que soit le laps de temps pendant lequel deux fonds

soient restés sans être bornés (2). La raison en est que le

droit de demander le bornage est inhérent à la propriété,
et ne peut jamais s'éteindre tant que la propriété subsiste.

. Comme c'est un de ces droits dont le propriétaire peut user

ou ne pas user, à sa volonté, on les appelle droits de pure
faculté, et il est de principe que ces droits ne se prescri-
vent pas : nous en avons déjàfaitla remarque. Cela prouve

que les auteurs du code ont eu tort de ranger le bornage

parmi les servitudes dérivant de la situation des lieux; si

c'était une servitude, elle s'éteindrait par le non-usage pen-
dant trente ans.

De ce que le bornage est imprescriptible, il "faut se gar-
der de conclure que l'un des voisins ne peut prescrire tout

ou partie des fonds limitrophes. Il le pourrait quand même

il y aurait des titres qui déterminent la contenance exacte

de son héritage. La prescription est de droit commun ; et

aucune loi ni aucun principe ne s'oppose à ce que l'un des

Voisins -
prescrive contre son voisin. Vainement invoque-

rait-on l'article 2240, aux termes duquel on ne peut pas

prescrire contre son titre ; l'article explique lui-même le

sens de cet adage en ajoutant que l'on ne peut pas se chan-

: (1) Demante, t. II, p. 590, n° 500 bis III. Dalloz, au mot Actions, n° 131.
Demolombe, t. XÏ, p. 281, n°s 243 et 244. .

(2) Voyez les autorités citées par Aubry et Rau, t. II, p. 225, note 18, et
par Dalloz, au mot Bornage, n° 13.
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ger à soi-même la cause et le principe de sa possession,
c'est-à-dire que l'on ne peut pas changer une possession

précaire en une possession à titre de propriétaire. Mais

rien n'empêche de prescrire contre son titre, en ce sens que
l'on prescrit au delà de son titre.

L'application du principe soulève une difficulté de fait

dont on a fait, à tort, une question de droit. Il faut que la

possession qui sert de base à la prescription réunisse les

caractères prescrits par la loi. Avant tout, la possession
doit être certaine; il faut donc que le terrain que l'un des

voisins prétend avoir prescrit soit délimité par des mar-

ques certaines. Une haie vive, un talus, un ravin sont-ils

des signes suffisants? C'est une question de fait, et les faits

ne s'établissent pas a priori, ils s'établissent par les cir-

constances de la cause (i). Puis la possession doit être pu-

blique et non équivoque. On a dit qu'elle ne pouvait pas
avoir ce caractère lorsque le terrain litigieux n'a qu'une
médiocre étendue, vu que, dans ce cas, la possession se

fonde sur des anticipations successives qui le plus souvent

sont imperceptibles. Ce n'est pas là, dit-on, une possession

publique, exclusive, à titre de propriétaire; elle est, au

contraire, clandestine, équivoque. Qu'en fait il en puisse
être ainsi, cela n'est pas douteux; mais de là à décider,
comme l'a fait la cour de Paris, que la preuve de la pos-
session n'est pas même rècevable, c'est préjuger, par des

raisons de théorie, un point de fait : ce qui est inadmissi-

ble. Conçoit-on que l'on dise, avant d'avoir ouvert une en-

quête, que l'on n'entendra pas les témoins, parce que les

témoins ne peuvent pas avoir connaissance des faits (2)?
430. On demande si la possession annale pourrait être

opposée à l'action en bornage. Posée en ces termes, la

question doit être décidée négativement sans doute aucun.

La loi définit les effets de la possession annale. Quand c'est

une possession à titre de propriétaire, elle donne au pos-
sesseur un droit aux fruits, et il a les actions possessoires ;

(1) Comparez Aubry et Rau, t. II, p. 225 et note 19.
(2) Paris, 28 février 1821 (Dalloz, au mot Prescription,n° 323). Ence'sens,

Demolombe, t. XI, p. 287, n° 251. En sens contraire, Aubry et Rau, t. II,
p. 226 et note 20; Troplong, De la prescription, n08352 et 353.



490 DROITS REELS.

cela n'a rien de commun avec le bornage. Il n'y a d'autre

exception à opposer à la demande en bornage, sinon que
des bornes ont été placées de commun accord par les pro-

priétaires contigus, ou que le terrain que l'on veut borner

est devenu la propriété du voisin par la prescription.
Un arrêt de la cour de Besançon semble avoir décidé

le contraire. On le cite du moins comme ayant jugé qu'en
cas de possession annale, il ne peut y avoir lieu qu'à une

action en revendication, et non à une action en bornage (i).
Cela n'est pas exact. L'arrêt commence par constater que
les héritages contigus étaient séparés par une haie vive,

qu'à l'une des extrémités de la haie il y avait une partie
de mur sur la même ligne, et que dans la haie même il se

trouvait trois bornes de distance en distance, toujours dans

la même direction. Il y avait donc des limites, les deux

terrains étaient clos, partant il ne pouvait plus s'agir de

bornage. L'un des voisins prétendait néanmoins que l'autre

possédait des parcelles de terre à lui appartenant. Que

devait-il faire? Agir en bornage? Il y avait des bornes. Il

ne restait que l'action en revendication. C'est ce que la cour

a décidé, et avec raison, nous semble-t-il. L'arrêt ne nie

pas que, par suite de la délimitation, l'état de possession
ne puisse être changé; mais, dans l'espèce, il n'y avait plus
lieu à délimitation. Seulement l'arrêt a tort d'insister sur

la possession annale ; annale ou non, la possession était

hors de cause, dès qu'elle était insuffisante pour fonder une

prescription.

§ IV. But du bornage.

431. Quand les limites sont certaines et non contes-

tées, le bornage est une opération matérielle, qui se fait

par la plantation de pierres-bornes ou autres signes de

délimitation; les parties sont libres de les choisir, mais

elles feront bien d'employer les marques usitées, afin de

prévenir toute contestation sur l'existence même des mar-

ques. La prudence exige encore que procès-verbal soit

(1) Besançon, 10 mars 1828 (Dalloz, au mot Bornage, n° 21).
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dressé de la plantation des bornes, l'existence seule de

bornes ne formant pas preuve qu'elles ont été placées de

commun accord : telle est du moins l'opinion que nous

avons enseignée (n° 419) (i).
432. D'ordinaire les limites sont incertaines ; l'objet de

l'action est, dans ce cas, de les rechercher et de les fixer

par des bornes. Il se peut aussi que les limites soient con-

testées par l'un des voisins, ce qui les rend encore incer-

taines jusqu'à ce qu'elles soient établies par le juge. Com-

ment le juge déterminera-t-il la ligne séparative des deux

héritages? On invoque, dans ces débats, deux espèces de

preuves, les titres et la possession; laquelle mérite la pré-
férence? S'il y a un titre commun aux deux parties, tel

qu'un partage, m'emportera certainement sur des faits de

possession qui sont très-souvent le résultat d'un empiéte-
ment ou d'une usurpation. Mais si les titres produits par
l'une des parties n'émanent pas de l'autre, la preuve n'est

plus une preuve littérale, c'est un simple renseignement

qui n'a pas, en principe, plus de valeur que la possession.
Le juge appréciera les faits et les écrits (2). Si les actes

déterminent la contenance des deux fonds, il faudra pro-
céder à un arpentage pour constater si le fait est d'accord

avec cette indication. La conséquence de ces opérations

pourra être que ce que l'un des voisins possède en moins

soit possédé en plus par l'autre; il y aura par conséquent
lieu à une restitution de terrain.

433. Le résultat ordinaire de l'action en bornage étant

une restitution de terrain, on pourrait croire que l'action

en bornage implique toujours une revendication, à moins

qu'elle n'ait uniquement pour objet la plantation de bornes,
les parties étant d'accord sur les limites et sur la ligne
où les bornes doivent être placées. Cependant la loi elle-

même établit une différence entre le bornage et la reven-

dication, puisqu'elle attribue la connaissance du bornage
au juge de paix, tandis que les tribunaux civils sont
seuls compétents lorsque la propriété est contestée. De là

(1)Voyez, sur la marche pratique à suivre dans cette hypothèse, Curasson,
t. II, p. 465, et Dalloz, au mot Bornage, n° 31.

(2) Metz, 8 décembre 1857 (Dalloz, 1860, 2, 42).
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naît la question de savoir comment on distinguera l'action

en bornage de la revendication. Ce n'est pas seulement

une question de compétence, laquelle est étrangère à l'ob-

jet de notre travail; les preuves aussi diffèrent. Dans la

revendication, c'est au demandeur à prouver le droit qu'il
réclame; le défendeur n'a rien à prouver, il obtient gain
de cause par cela seul que le demandeur n'établit pas son

droit. Nous avons dit ailleurs combien de difficultés cette

question soulève (i). Dans les procès en bornage, chacune

des parties est demanderesse, mais que doivent-elles prou-
ver? Qu'elles sont propriétaires? Non; il est vrai que, dans

notre opinion, l'action ne pouvant être intentée que par
celui qui a, soit un droit de propriété, soit un droit réel

dans la chose qui doit être bornée, le demandeur doit prou-
ver l'existence de la qualité qui lui donne le droit d'agir.
Mais autre chose est de prouver sa qualité de propriétaire,
autre chose est de prouver l'étendue de la propriété; c'est

cette preuve que le revendiquant doit faire. Le deman-

deur en bornage ne doit-il pas aussi la faire? C'est ici que
les deux actions semblent se confondre : prouver l'étendue

de la propriété, ou prouver les limites où elle s'arrête,
n'est-ce pas une seule et même chose sous des noms diffé-

rents?

Il y a un caractère essentiel qui les distingue. Qu'est-ce

que revendiquer? C'est exercer le droit de propriété; le

propriétaire met la main sur la chose qu'il prétend être la

sienne. Or, la propriété suppose une chose déterminée, sur

laquelle le maître a le pouvoir absolu de disposition. Donc

la revendication a essentiellement pour objet une chose

certaine, déterminée. Celui qui revendique un immeuble,
un fonds de terre doit prouver quelle est la chose précise

qu'il réclame comme sienne. En est-il de même dans l'ac-

tion en bornage? Nous supposons que les limites soient

incertaines ou contestées ; ce n'est que dans ce cas qu'il

peut y avoir doute. Les limites sont-elles incertaines, alors

On ne peut certes pas dire que celui qui demande le bor-

'
(1) Voyez le tome VI de mes Principes, p. 216 et -suivantes, nos 159 et

suivants.
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nage réclame comme sienne une portion déterminée d'un

champ, puisque lui-même reconnaît qu'il ignore la ligne

qui sépare sa propriété de celle de son voisin. S'il prétend

que son voisin a dépassé cette limite, ce que celui-ci con-

teste, est-ce qu'il réclame, dans ce cas, une parcelle déter-

minée, qu'il soutient avoir été usurpée par son voisin? Si

tel est l'objet de sa demande, il y a revendication sous le

nom de bornage, le juge de paix sera incompétent ; le dé-

bat devra donc être porté devant le tribunal civil et là le

demandeur sera tenu de prouver, soit par titre, soit par

prescription, qu'il est propriétaire des parcelles de terre

qu'il prétend lui appartenir. Mais est-ce quetel'est l'objet
nécessaire de l'action en bornage? Non, le demandeur,

d'ordinaire, conclut à ce que des bornes soient plantées sur

la ligne séparative des héritages contigus ; alors même

qu'il indique cette ligne, il ne réclame pas comme lui ap-

partenant une portion déterminée d'un champ : la délimita-

tion n'est pas une revendication. Il peut résulter de la dé-

limitation une restitution de terrain, mais c'est une partie
indéterminée, inconnue encore, peut-être non existante;

pour arriver à la délimitation, le demandeur n'a pas be-

soin d'opposer à son voisin des titres dans lesquels celui-ci

a été partie, il lui suffit de se prévaloir de ses titres, ou

des faits qui indiquent la limite. Quand les faits ou la com-

paraison des titres produits par les parties prouvent que le

défendeur possède une contenance plus grande que celle à

laquelle il a droit, il devra restituer l'excédant. Dans l'ac-

tion en revendication, on ne procède pas ainsi. Alors même

que le défendeur possède une contenance plus grande que
celle que porte son titre, le demandeur n'obtient pas par
cela seul gain de cause; il faut qu'il prouve que ce sur-

plus de contenance, lequel forme l'objet déterminé de sa

demande, lui appartient, et il ne peut invoquer, pour faire

cette preuve, que des titres auxquels son adversaire est

partie (i).
La preuve étant plus facile en matière de bornage, il

(1) Nous empruntons ces développements à un excellent rapport du
conseiller Mesnard, sur l'arrêt de rejet du 2 avril 1850 (Dalloz, 1851,1.
206).
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peut arriver que le demandeur déguise une revendication

sous le nom d'une demande en délimitation. Ce n'est certes

pas le nom qu'il lui a plu de donner à l'action qui en dé-

terminera la nature, et il ne peut pas se soustraire aux

conditions de la revendication, en la qualifiant de bornage.
Il faut donc que le juge examine à quoi tend l'action :

a-t-elle pour objet direct ou indirect un corps certain, une

partie déterminée de l'héritage contigu, il y a revendica-

tion. Il y aura bornage si la réclamation ne porte pas sur

une partie déterminée du fonds voisin. Nous allons donner

des applications empruntées à la jurisprudence.
434. L'une des parties soutient, sous forme de demande

reconventionnelle, que dans son pré il y a un déficit de

9 ares 45 centiares, et que le pré de son voisin comprend
nécessairement la portion qui lui manque. Après examen

des titres de chacune des parties, il a été jugé que les limites

de l'héritage du défendeur seraient reculées de l'étendue

de terrain qui manquait au demandeur. Sur le pourvoi en

cassation, l'arrêt fut maintenu. Il y avait doute. La cour

de cassation décida que la demande avait pour objet un

abornement, et non la revendication d'une partie détermi-

née d'un héritage (i). Nous aurions décidé en sens con-

traire; car sous le nom de déficit, le demandeur réclamait

bien une partie déterminée de l'héritage voisin. Donc, d'après
les principes établis dans cette cause même par le rappor-

teur, il y avait revendication.

Deux communes furent réunies, en formant des sections

distinctes; la borne séparative du territoire des deux sec-'

tions ayant été détruite, des difficultés s'élevèrent sur la

ligne où elle devait être replacée. La demanderesse con-

clut à ce qu'il fût procédé par experts, et à l'aide de titres,
de signes matériels et de tous autres documents, à la re-

cherche et à la fixation des limites respectives des deux

territoires qui avaient jadis formé deux communes dis-

tinctes. Dans l'espèce, il n'y avait aucun doute ; la section

demanderesse ne réclamait pas une portion déterminée du

(1) Voyez l'arrêt précité du 2 avril 1850, rendu sur le rapport du
conseiller Mesnard.
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territoire de l'autre section; .elle concluait à là recherche"

des limites qui séparaient les deux sections. La, cour dé;

Besançon jugea qu'il s'agissait d'une simple action en dé-

limitation, et, sur le pourvoi, il intervint un arrêt de re-

jet<i). _ _-- -v'V:j- :- 'ï - ,.:-:,:-:.:-",.,;::-,:

Deux voisins possédaient en commun une cour ; l'un d'eux

y construisit un mur. Plainte de l'autre et demande eh bor-

nage de leurs propriétés contignës. La cour de cassation,
décida qu'il s'agissait d'une demande en revendication;
Elle se fonda sur l'action même, telle qu'elle avait été for-

mulée. Le demandeur Se disait propriétaire dé la totalité
du terrain litigieux, il se plaignait que son voisin: eût
fait élever sur la propriété de lui, demandeur,: un mur qui
le privait de la plus grande partie de sa cour. Un arrêt de
cassation décida que la prétendue action en bornage était
une revendication, puisqu'elle avait pour objet une chose

déterminée, la cour (2).

... • :....;, § Y. Effet du bornage. -

435. Aux termes de l'article 646, le bornage se fait à
frais communs. Cela veut dire que:chacune des parties sup-
porte la moitié des frais, quelle que soit l'étendue et la
valeur des deux fonds. Au premier abord, cette proportion
parait injuste ; mais le législateur a considéré* et avec rai-

son, que le bornage était également avantageux aux deux

voisins, parce qu'il prévient les anticipations et les procès;
La règle est-éllè absolue? s'applique-t-elle à tous les frais

que la demande en bornage peut occasionner? Il n'y a
aucun doute quant aux frais que nécessite la plantation
des bornes; ceux-là sont faits dans l'intérêt des deux voi-
sins ; il est donc juste qu'ils les supportentpar moitié, comme
le dit la loi du 28 septembre 1791. Quant aux frais d'ar-

(1) Arrêt du 29 juillet 1856 (Dalloz, 1856,1, 411).
(2) Arrêt du 27 novembre 1865 (Dalloz, 1866, 1, 97). Il y a un arrêt dans

le même sens, et du même jour, de la chambre des requêtes (Dalloz, ibid.,
p. 102).Voyez le tome VI de mes Principes, p. 228, n° 167. Comparez arrêt de
rejet du 20 avril 1868 (Dalloz, 1869, 1, 85).
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pentage,la question est douteuse; on peut dire que le texte

ne distingue pas ; mais est-il bien exact qu'il comprend ces

frais? En parlant des frais de bornage, le législateur n'a

pensé qu'aux frais que tout bornage nécessite, et il n'y en

a pas d'autres que les bornes mêmes. L'arpentage n'est

pas toujours nécessaire; ce ne sont donc pas des frais de

bornage, ce sont plutôt des frais du procès ; or, tout le

monde est d'accord pour mettre ces derniers à la charge
de celui qui succombe ; en effet, celui qui succombe a eu

tort de contester" la délimitation, c'est sa résistance recon-

nue injuste qui a rendu l'arpentage nécessaire, il doit sup-

porter les conséquences de son fait. Par exception, le juge

pourra partager les frais d'arpentage, si les deux parties
l'ont demandé; mais dans ce cas, il tiendra compte de

l'étendue et de la valeur des fonds dont on demande le bor-

nage (i).
436. Quel est l'effet du bornage quant à la propriété?

Nous venons de dire que l'action en bornage ne porte pas
sur la propriété ; il peut cependant avoir pour effet une

restitution de terrain. Ce n'est pas à dire que le jugement

qui ordonne cette restitution soit translatif de propriété.
Le juge déclare quels sont les droits des parties; cela est

vrai du jugement qui admet la revendication, et à plus
forte raison de celui qui ne fait que délimiter les fonds (2).
Il faut dire plus : le juge qui prescrit de planter des bornes

sur la limite séparative de deux héritages ne juge pas une

question de propriété, il n'a pas même le droit de la ju-

ger. De là suit que le bornage n'empêcherait pas la partie-

qui succombe d'intenter une action en revendication ; le

défendeur ne pourrait pas repousser la demande par l'ex-

ception de chose jugée; car la revendication constitue une

demande nouvelle. Cela a été décidé ainsi par la cour de

cassation dans une autre espèce. La demande de bornage
avait été faite en appel ; la cour jugea qu'elle ne pouvait

(1) Voyez les diverses opinions dans Demolombe, t. XI, p. 307, n° 276,
et dans Aubry et Rau, t. II, p. 226 et notes 23 et 24. Comparez arrêt de
Besançon du 31 juillet 1828 (Dalloz, au mot Bornage, n? 67).'

(2) Comparez Duranton, t. V, p. 241. n° 260; Demolombe, t. XI, p. 309,
n°278.
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être faite en appel, dans une instance en revendication,

parce que le bornage, essentiellement différent de la re-

vendication, constituait une demande nouvelle (i). Le bor-

nage n'a donc d'effet que quant à la délimitation.

437, L'abornement peut-il être attaqué? Si les parties
intéressées consentent au bornage, il se forme un contrat

entre elles ; cette convention peut être annulée pour les
causes qui, d'après le droit commun,permettent de deman-
der la nullité d'un contrat. Il a été jugé que la conven-
tion par laquelle deux propriétaires s'engagent à délimiter
leurs héritages d'après une ligné de démarcation qu'ils
indiquent, peut être annulé pour erreur de fait. Dans l'es-

pèce, on découvrit des bornes anciennes au moment où
l'on procédait au bornage; l'existence de ces marques était
inconnue aux parties lors de leur convention ; cette igno-
rance constituant une erreur essentielle, il y avait lieu d'ap-
pliquer les principes généraux qui régissent les vices du
consentement (2).

Si un j ugement était intervenu, il faudrait appliquer les

principes sur les recours qui sontadsiis. contre les décisions

judiciaires, l'opposition, l'appel et la cassation (3).
438. Si par quelque accident les bornes avaient été dé^

truites, il est certain que les parties intéressées auraient
le droit de demander leur rétablissement. Mais supposons
qu'elles n'agissent pas et que cette inaction dure trente ans ;

pourront-elles encore invoquer leurs conventions après
ce délai? Toute action étant limitée à trente ans, il faut
décider que l'action qui naît au moment où les bornes dis-

paraissent se prescrit par ce laps de temps. Il n'est pas
question, dans l'espèce, de la faculté de demander le bor-

nage ; nous avons dit que cette faculté est imprescriptible :
le propriétaire agit en vertu d'une convention; or, toute
action naissant d'une convention se prescrit par trente ans.
Il en serait ainsi dans le cas où les bornes auraient été dé-

placées ou enlevées par suite d'un délit. Le propriétaire
intéressé aurait alors deux actions, celle qui naît du délit

(1) Arrêt de rejet du 23 mars 1868 (Dalloz, 1868, 1, 292).
(2) Douai, 21 février .1848 (Dalloz, 1849, 2, 48).
(3) Aubry et Rau, t. II, p. 227 et noté 27, et les auteurs qui y sont cités.
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et celle qui naît de la convention ; cette dernière se pres-
crirait toujours par trente ans ; de sorte qu'après ce délai,
on rentrerait dans le droit commun de l'article 646.

439. S'il s'est écoulé plus de trente ans depuis la plan-
tation des bornes, pourra-t-on demander un nouveau bor-

nage? Non» certes, en supposant que les anciennes bornes

subsistent; il ne peut pas s'agir d'un bornage nouveau,

alors qu'il y a des bornes (i). Il ne faut pas conclure de là

que l'existence debornes empêche toute prescription fon-

dée, sur une possession contraire.. La prescription efface

même les titres ; à plus forte raison peut-elle s'accomplir

lorsqu'il n'y a que des signes, séparatifs de deux héritages,

signes qui indiquent une simple délimitation, et n'empê-
chent pas la revendication de tout ou partie des terres dé*

limitées. Là où il y a lieu à revendication, il y a aussi lieu

à prescription (2) -.

SECTION III. -7 De la clôture;

§ Ier. Principe.

: 440- a Tout propriétaire peut clbresôn héritage, »

dit l'article 647. Lafaculté de. se clore, est une conséquence
du droit depropriété, droitabsolu et-par'cela même exclu-

sif; or, lé seul moyen d'exclure les tiers d'un fonds qui

nous1 appartient, c'est de l'entourer d'une clôture. On se

demande comment les auteurs du code ont pu placer parmi
les servitudes un droit qui n'est que l'exercice de la pror

pfiété, et qui dit propriété écarte toute idée de servitude.

Il n'y a pas même une obligation de voisinage, commedans

le cas de bornage, puisque celui qui se clôt ne demande

rien à son voisin. Si le législateur a cru devoir consacrer

un droit qui découle naturellement de la propriété, et s'il

l'a fait au titre des Servitudes, c'est qu'avant .89, ce droit

'-' (1) Demolombe (t. XI, p, 312, n° 281) et Pardessus (t. Ier, p. 313, n° 124)
semblent dire le contraire. Comparez Aubry- et Rau, t. III, p. 227 et
note 30. .

'
:~ . :

(2) Tout le monde est d'accord sur çé point. Voyez les autorités citées

.par Dalloz, au mot Bornage, n« 54, et par Aubry et Rau, t. II, p. 228,
note31.. -...-..7.:..,. .- ; '...".
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naturel, comme tant d'autres, était méconnu. D'après telle

coutume, on ne pouvait enclore sa terre de haies ni de fos-
sés sans la permission du seigneur ; c'était une vraie ser-

vitude que la féodalité avait introduite pour assurer aux

propriétaires dominants le plaisir de la chasse -les rois

mêmes sacrifiaient :1a propriété des citoyens à leurs plaisirs,
tandis qu'elle ne devrait céder que devant l'utilité publi-

que (i). Ces privilèges odieux furent abolis dans la fameuse

nuit du 4 août : la loi du 6 octobre 1791, connue sous le
nom de Code rural, proclame

«
que le droit de clore et de

déclore ses héritages résulte essentiellement deTcelui de

propriété, et ne peut être contesté à aucun propriétaire.»

(tit. Ier, séct. IV, art. 1er). Il y avait déplus des servitudes

communales, la vaine pâture et le parcours, qui entra-

vaient le droit de se clore. L'Assemblée nationale abrogea
toutes les lois et coutumes qui contrariaient ce droit : ce
sont les expressions du code rural. Les auteurs du code

civil ont reproduit ces principes; de sorte que l'on peut dire

que, loin d'établir une servitude, l'article 647 maintient
l'abolition des servitudes féodales et autres qui apportaient
des restrictions au droit de propriété (2).

441. Après avoir déclaré que tout propriétaire peutcidre
son héritage, l'article 647 ajoute : « Sauf l'exception por-
tée en l'article 682. » Cet article "établit une servitude de

passage au profit du propriétaire dont les fonds sont encla-

vés, sur les fonds de ses voisins. Ceux-ci devant souffrir le

passage, ne peuvent naturellement pas clore l'héritage par
lequel le propriétaire enclavé a le droit de passer. Ce que
le code dit. du passage, en. cas d'enclave, est vrai de toute
servitude de passage ; l'article 647 ne fait qu'appliquer un

principe général, d'après lequel le propriétaire du fonds
servant ne peut rien faire qui diminue l'usage de la servi-

tude; bien moins encore peut-il en empêcher l'exercice

(art. 701). La servitude de passage peut empêcher le pro-
priétaire débiteur de la servitude de se clore, soit d'une

manière absolue, soit d'une manière relative ; cela dépend

(1) Voyez l'ordonnance de 1669, tit. XXX, art. 24; Toullier, t. II, p. 66,
n°159. ...

(2) Pardessus, t. I", p. 321, n° 131, ... :
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des stipulations des parties. Il a été jugé que le proprié-
taire du fonds servant ne peut pas y établir des barrières

"fermant au moyen d'une clef, qu'il remet au propriétaire
du fonds dominant, parce que c'est rendre l'usage de la

servitude plus incommode et en diminuer l'utilité : en effet,
c'est obliger celui qui a le droit de passer à être toujours
muni d'une clef sous peine de ne pouvoir passer, ce qui,
dans l'espèce, modifiait la servitude, telle qu'elle avait été

établie et pratiquée, et en rendait l'exercice plus difficile (1).

Par-contre,-la cour-de-Bordeaux-adécidé que ce n'était

pas entraver la servitude que d'établir une barrière qui
ouvrait et fermait facilement, sans être assujettie par
aucune serrure, ni cadenas, ni autre fermeture de ce genre ;

que c'était donc le cas d'appliquer le principe qui permet au

propriétaire du fonds servant de faire les ouvrages néces-

saires pour rendre la servitude moins dommageable, s'ils

n'empêchent pas le propriétaire du fonds dominant d'en

user commodément suivant son titre (2). Nous.reviendrons

sur la question (3).
" "~

442. Il peut encore y avoir exception au droit de se

clore en cas d'indivision. Le copropriétaire d'une chose in-

divise n'a plus le droit d'exclusion dont jouit le propriétaire

unique et absolu;; dès lors il ne peut pas invoquer l'arti-

cle 647; son droit est réglé par les principes qui régissent
la communauté. Ôr, si chaque communiste peut jouir de

la chose çomnauné d'après la destination de la chose, il est

aussi de principe que la jouissance de l'un ne peut pas
entraver le droit égal de l'autre. C'est au juge, en cas de

contestation, à décider si le droit de l'un des communistes

peut se concilier avec le droit des autres. Par application

de ces principes, la cour de Metz a jugé que le coproprié-
taire d'une cour ne peut pas la clore,- si les inconvénients

qui en résultent pour les autres communistes dépassent les

avantages que lui en retirerait (4).

-(1) Arrêt -de rejet du 28 juin 1853 (Dalloz, 1853,-1, 308).- _ . . . .

(2) Bordeaux, 4 mai 1832 (Dalloz, au mot Servitude, n° 844). Comparez
arrêt de rejet du 31 décembre 1839 (Dalloz, iôt'd., n° 382).

(3) Voyez le tome'V-III de mes Principes, n° 273.
(4) Metz, 6 février 1857 (Dalloz, 1857, 2,196)..
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§ II. De la vaine pâtur>e et du parcours.

N°1. DANSQUELSCASCESSERVITUDESSONTMAINTENUES.

443. Aux termes de l'article 648, le propriétaire qui
veut se clore perd son droit au parcours et à la vaine pâ-
ture. Le parcours et la vaine pâture sont des servitudes

rurales maintenues par la loi du 6 octobre 1791. Elles

concernent le droit de faire paître des bestiaux sur le ter-

rain d'un autre ; quand ce droit est exercé par un particu-
lier sur un fonds appartenant à un autre propriétaire, il

s'appelle droit de pacage, servitude discontinue qui ne peut
être acquise que par titre. Dans l'ancien droit, cette servi-

tude s'était établie par l'usage au profit des habitants d'une

commune, qui jouissaient de la faculté de faire paître leurs

bestiaux sur les héritages dépouillés de.fruits : c'est ce

qu'on appelait vaine pâture. Lorsque le droit était récipro-

que entre deux communes, il prenait le nom de parcours,
ou à'entre-cours, ou de marchage (î). .

On demande si le parcours et la vaine pâture sont de

vraies servitudes. Dans l'ancien droit, on enseignait l'affir-

mative pour le vain pâturage ; en effet, il est de même na-

ture que le droit de pacage, qui est incontestablement une

servitude; cependant on le qualifiait aussi parfois de co-

propriété (2). La loi de 1791 donne le nom de servitude au

parcours et à la vaine pâture, et le code civil consacre

implicitement la même doctrine, puisqu'il maintient ces

droits tels que le code rural les avait définis. On objecte
qu'il n'y a pas de servitude sans un héritage dominant et

un héritage servant; or, dans l'espèce, nul héritage, dit-on,
n'est dominant ou servant, tous sont également chargés ;
il y a par conséquent communauté de pâturage plutôt que
servitude. Cela n'est pas exact. Il est certain que le vain

(1) Pardessus, t. I«, p. 322, n° 132. Demolombe, t. XI, p. 315, n° 286.
Aubry et Rau, t. II, p. 176, note 18 et p. 177, note 22.

(2) Edit du mois de mai 1771, dans Merlin, Questions de droit, au mot
Vaine pâture, § I (t. XVI, p. 325]et Répertoire, au même mot, § I (t. XXXV,
p. 456).

vu. 32
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pâturage apporte une restriction au droit de propriété, il

y a donc des héritages assujettis ; dans l'intérêt de qui? Au

profit des hérita'ges dont les propriétaires ont le droit de

faire paître leurs bestiaux : voilà bien des héritages domi-

nants. Partant il y a servitude. Qu'importe quelle soit ré-

ciproque? La réciprocité n'empêche pas qu'il n'y ait un

droit en même temps qu'une charge (1). Quant "à l'expres-
sion de copropriété, elle nous paraît tout à fait inexacte.

La cour de cassation l'a cependant reproduite en disant

que la vaine pâture et le parcours sont une société et com-

munauté tacites de pâturage; mais l'arrêt ajoute qu'ils
modifient le droit absolu de propriété (2). Cette restriction

vient,non pas de ce que les habitants de la commune sont

copropriétaires, ils ne le sont évidemment pas; elle impli-

que au contraire une simple servitude. Ceci n'est pas une

dispute de mots : nous avons dit ailleurs quelles sont les

différences entre la servitude et la copropriété (3).
444. Déjà avant 89, l'utilité de ces servitudes était con-

testée; les laboureurs réclamaient la faculté de mettre

leurs fonds à l'abri du vain pâturage par des clôtures ; les

rois cédèrent à ce voeu, au grand avantage de l'agricul-
ture, comme le constate ledit de mai 1771. C'était un pre-
mier pas vers l'abolition de ces antiques servitudes; si le

législateur de 1791 les conserva, c'est qu'il n'aimait pas de

heurter de vieilles habitudes ; mais il les modifia profon-

dément, sauf à les abolir plus tard. On lit dans le titre I,
section IV, article 2 : « La servitude réciproque de pa-
roisse à paroisse, connue sous le nom de parcours, et qui
entraîne avec elle le droit de vaine pâture, continuera, pro-
visoirement d'avoir lieu. » Mais la loi ajoute des restric-

tions ; elle ne maintient que les servitudes fondées sur un

titre ou sur une possession autorisée par les lois et les cou-

tumes : à. tous autres égards, porte l'article 2, elles sont

abolies. Même les servitudes que le code rural a cru de-

(1) Comparez Dalloz, au mot Droit rural, n° 30, et au mot Servitude,
n°934.

(2) Arrêt de cassation de la chambre criminelle du 16 décembre 1841
(Dalloz, au mot Droit rural, n° 30).

(3) Voyez, plus haut, n0B162 et suiv.
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voir conserver sont abolies dans leur essence ; car il est

permis atout propriétaire de s'affranchir du vain pâturage,
en entourant ses fonds d'une clôture. L'exercice de ce droit

donne lieu à de sérieuses difficultés.

N*2. DUDROITDESECLORE.

445. L'article 4 de la section IV est ainsi conçu : « Le

droit de parcours et le droit simple de vaine pâture ne

pourront, en aucun cas, empêcher les propriétaires de clore

leurs héritages. » Et les héritages clos ne sont plus assu-

jettis au parcours et à la vaine pâture. Nous reviendrons

sur ce dernier point. Il est hors de doute que les proprié-
taires peuvent s'affranchir de ces servitudes, lorsqu'elles
sont fondées sur une possession autorisée par.les lois et

les coutumes. Mais l'article 4 s'applique-t-il aussi au cas

où la servitude est établie par un titre? Nous n'hésitons

pas à répondre affirmativement. L'article 5 mis en rapport
avec l'article 2 est tellement explicite que, s'il n'y avait pas
d'autres dispositions, on s'étonnerait que la question ait

donné lieu à de si longs débats. Quelles sont les servitudes

de pâturage maintenues parle code rural? L'article 2 ré-

pond : « Celles qui sont fondées sur un titre et celles qui

reposent sur une possession autorisée par les lois et cou-

tumes ; toutes les autres sont abolies. » Et que dit l'article 5?

En aucun cas, les droits de parcours et de vaine pâture ne

pourront empêcher les propriétaires de se clore. Faut-il

demander dans quels cas les propriétaires peuvent se clore,
alors que la loi déclare formellement qu'ils le peuvent dans

tous les cas? Ces cas sont énumérés dans l'article 2; l'un

des cas est celui où la servitude est établie par titre. Donc

le texte décide la question. Vainement objecte-t-on que
cela est contraire à tout principe : les titres, dit-on, sont

des conventions, et les contrats font la loi des parties con-

tractantes, loi dont elles ne peuvent pas se dégager. Nous

renvoyons l'objection au législateur ; quand il a parlé, l'in-

terprète n'a qu'une chose à faire, c'est d'obéir à la loi, sauf

à rechercher les motifs qui l'ont fait porter. Et il n'est pas
difficile de justifier la loi de 91. Qu'est-ce que les titres
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dont parle le code rural? Sont-ce de véritables contrais in-

tervenus entre les habitants d'une ou de plusieurs commu-

nes, par lesquels ils grèvent leurs fonds d'une servitude?

Nous doutons fort qu'il existe un contrat pareil. Ce n'est

pas par voie de convention expresse que le parcours et la

vaine pâture ont été établis; ils se sont introduits par

l'usage, et les titres ne font que constater ce que l'usage
a créé. Ajoutons qu'il s'agit de servitudes réciproques, fon-

dées sur un intérêt commun; chaque habitant étant tout

ensemble débiteur et créancier, ce qu'il gagne comme dé-

biteur quand il se clôt, il le perd comme créancier; il n'y
a donc pas d'atteinte portée à un contrat, il y a une meil-

leure entente des intérêts communs (1).
446. Ce qui a donné lieu à la controverse, c'est que

l'on a confondu le cas prévu par l'article 5, dans lequel on

peut s'affranchir des servitudes de vain pâturage, alors

même qu'elles seraient établies par titre, avec des servi-

tudes de pâturage dont on ne peut pas s'affranchir, alors

qu'un titre les a constituées. Tel est d'abord le cas prévu

par l'article 7, aux termes duquel « la clôture affranchit

de même du droit de vaine pâture réciproque ou non réci-

proque entre particuliers, si ce droit n'est pas fondé sur

un titre. » Voilà une exception au droit de clôture que le

législateur de 1791 venait de proclamer en termes solen-

nels. Mais l'exception est restreinte aux relations de deux
ou plusieurs particuliers qui grèvent leurs fonds d'une

servitude de pâturage. C'est à vrai dire une servitude de

pacage, servitude essentiellement conventionnelle, établie
le plus souvent à titre onéreux, moyennant un prix; la loi

respecte ces conventions ; mais comme elles sont interve-

nues dans des temps reculés où l'agriculture était dans

l'enfance, le législateur permet de racheter ces droits oné-

reux. Le droit de rachat, que le code rural accorde malgré
l'existence d'un titre, confirme l'interprétation que nous

donnons à l'article 5. Si, dans le cas d'une servitude com-

munale établie par titre, le législateur n'avait pas admis

(1) Demolombe, t. XI, p. 319, n° 288 et les autorités qu'il cite. Aubry et
Raû, t. II, p. 176, note 19. .

'
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la clôture, il aurait certes admis le rachat; cependant il

ne parle pas de rachat dans l'article 5 : c'est que cette dis-

position donne un droit plus étendu, celui de s'affranchir

de la servitude par la clôture.

L'exception admise par l'article 7 recevrait encore son

application si la servitude de pâturage était établie sur un

héritage particulier au profit d'une commune. Ce n'est plus
là la vaine pâture définie par le code rural, et dont il per-
met de s'affranchir dans tous les cas par la clôture. Nous

ne sommes donc pas dans le cas de l'article 5. Il est vrai

que l'article 7 suppose que la convention est intervenue

entre particuliers ; mais par ce mot la loi entend des pro-

priétaires, donc aussi une commune stipulant au nom des

habitants. Le motif de décider est que la servitude est réel-

lement conventionnelle, et le législateur respecte les con-

ventions, sauf le droit de rachat consacré par l'article 8 (î).
447. Il y a une seconde exception concernant les

prairies. C'est ici le véritable terrain de la difficulté, et elle

est grande, quoi qu'en dise M. Demolombe (2). Un de nos

grands j urisconsultes, Merlin, s'y est trompé, de son propre
aveu. L'article 10 commence par dire que

«
partout où les

prairies- naturelles sont sujettes au parcours ou à la vaine

pâture, ils n'auront lieu provisoirement que dans le temps
autorisé par les lois et coutumes, et jamais tant que la

première herbe ne sera pas récoltée. » Puis l'article 11

ajoute : « Le droit dont jouit tout propriétaire de clore ses

héritages a lieu, même par rapport aux prairies, dans les

paroisses où, sans titre de propriété et seulement par l'usage,
elles deviennent communes à tous les habitants, soit im-

médiatement après la récolte de la première herbe, soit

dans tout autre temps déterminé. » Donc dans le cas de

l'article 11, les propriétaires n'ont pas le droit de se clore

quand les habitants ont un titre de 'propriété. Ce que la loi

dit dans l'article 11, ne doit-on pas le dire de tout droit de

vaine pâture fondé sur un titre? C'est-à-dire l'article 11

(1) Arrêt de cassation du 15décembre 1808 (Dalloz, au mot Droit rural,
n° 67). Demante, t. II, p. 593, n° 502 Us I.

(2) Demolombe (t. XI, p. 321, n° 288) s'étonne que Merlin ait changé
d'opinion à cause de l'article 11.
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doit-il servir à interpréter les articles 2 et 5? On le pré-
tend, à l'appui de la doctrine que nous venons de combat-

tre (n° 445) et d'après laquelle le titre fait toujours obstacle

au droit de se clore. Que résulte-t-il de cette interpréta-
tion? C'est que l'article 11 dérogerait réellement à l'arti-

cle 5. L'article 5, combiné avec l'article 2, dit : Les pro-

priétaires ont le droit de clore leurs héritages, alors même

que la vaine pâture est fondée sur un titre. Et l'article 11

dirait : Les propriétaires n'ont pas le droit de se clore lors-

que les habitants ont un titre. Cela est inadmissible. Mer-

lin a raison : le législateur ne peut pas dire le pour, et le

contre dans une seule et même loi, oui dans l'article 5

et non dans l'article 11.-

Mais si l'article 11 n'empêche pas les propriétaires de

se clore, alors même que la vaine pâture est fondée sur un

titre, quel est donc le cas dans lequel, d'après cette dis-

position, le titre fait obstacle à la clôture? Telle est la

vraie difficulté. Merlin interprète la loi de 1791 par l'édit

de 1771. Il est certain que le législateur de 1791 n'a fait

qu'appliquer à la France entière l'édit de 1771, qui n'avait

été porté que pour quelques provinces. Or, que dit ledit?

On lit dans le préambule que le but de l'édit a été de faire

cesser les obstacles que les habitants du Hainaut et de la

Flandre éprouvaient dans la liberté naturelle de jouir de

leurs possessions, en abolissant tous les abus que le droit

de vain pâturage y avait introduits, sans porter atteinte

néanmoins aux droits de propriété légitime des commu-

nautés. Comment remédier aux abus résultant du vain pâ-

turage, sans porter atteinte à des droits acquis et par con-

séquent à la propriété? L'édit distingue. Quand la vaine

pâture constitue une servitude, il permet au propriétaire de

s'en affranchir par la clôture, « interprétant à cet effet,
dit l'article 2, toutes les lois, coutumes, usages et règle-
ments au contraire, et y dérogeant même en tant que de

besoin. » L'article 6 applique le droit de.se clore aux prai-
ries grevées de vain pâturage, puis vient l'article 7, ainsi

conçu : « N'entendons cependant, par les dispositions de

l'article précédent, nuire ni préjudicier aux droits qu'au-
cunes desdites communautés pourraient avoir à la pro-
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pt-iété desdites prairies, et qu'elles seraient en état de j us-

tifier par des titres valables. » Cet article 7 a été reproduit

par l'article 11 que nous venons de transcrire ; il doit donc

être entendu dans le même sens, c'est-à-dire du cas où

les habitants invoquent, non pas la servitude de vaine

pâture, ce cas-là est réglé par les.articles 2 et 5, mais le

cas où ils invoquent la propriété"des prairies; aussi le

texte exige-t-il un titre de propriété pour empêcher l'exer-

cice du droit de se clore. En définitive, L'article 11, de

même que l'édit, suppose que les habitants ont un droit de

cop?-opriété sur la seconde herbe des prairies (î).

L'interprétation proposée par Merlin n'a pas été admise

par la cour de cassation. Elle repose sur une distinction

entre le droit de servitude et la propriété, distinction qui
n'est pas écrite dans le'texte de la loi, ni même dans ledit

de 1771 (2). En effet la servitude donne un droit aux herbes

aussi bien que la 'propriété; la servitude n'est-elle pas un

droit réel, un démembrement de la propriété, une -pro-

priété par conséquent? Et où serait la raison de cette dis-

tinction entre le pâturage fondé sur une servitude et le

pâturage fondé sur une copropriété ? Le législateur, qui
déclare qu'il veut respecter les droits de propriété légitime,

peut-il porter atteinte à une servitude acquise par un titre

légitime plutôt qu'à une propriété? Si le législateur vou-

lait maintenir les droits acquis en matière de vain pâtu-

rage, il devait maintenir les servitudes établies par titre,
aussi bien que la propriété. L'interprétation de Merlin

crée une antinomie insoluble entre l'article 11 et les arti-

cles 2 et 5.

448. Si tel n'est pas le sens de l'article 11, quelle est

donc sa vraie signification? Pour la saisir, il faut comparer
les termes de l'article 11 avec ceux de l'article 5. Cette

dernière disposition n'est pas aussi générale ni aussi ab-

solue qu'on le prétend. La loi ne dit pas que les proprié-
taires peuvent s'affranchir de tout vain pâturage en usant

(1) Merlin, Questions de droit, au mot Vaine pâture, § I. Comparez
Dueaurroy, Bonnier et Roustain, t. II, p. 187, n° 279. Merlin dit dans son
Répertoire qu'il s'est trompé (au mot Vaine pâture, § I, art. 2, n° 2).

(2) Aubry et Rau, t. II, p. 178; note 23.
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du droit de se clore, elle dit que le droit simple de vaine

pâture ne peut en aucun cas empêcher les propriétaires de

clore leurs héritages. Voilà une restriction. L'article 5

ne s'applique qu'au droit simple de vaine pâture, ce qui

implique qu'il y a un autre cas de vain pâturage, dans

lequel le droit de se clore ne reçoit plus son application.
Quel est ce cas? C'est celui qui est prévu par l'article 11.
Cet article suppose que les prairies deviennent communes

à tous les habitants, après la récolte de la première herbe.

Ce n'est plus là un droit simple de vain pâturage ; en effet

la vaine pâture suppose des terrains où il n'y a ni semences

ni fruits (î) ; il ne s'exerce que lorsque la récolte est faite ;

or, les prairies donnent deux récoltes, même dans nos cli-

mats ; de là la distinction des deux herbes, la première

que l'on appelle foin et la seconde à laquelle, dans le lan-

gage vulgaire, on donne le nom de regain. Donc, dans

son application aux prairies, la vaine pâture suppose que
la récolte.des.deuoc herbes est faite; alors il y a un droit

simple de vaine pâture. Que si les habitants d'une com-

mune ont le droit de pâturage dans les prairies après la

première herbe, comme le dit l'article 11, alors leur droit

est bien plus considérable, car ils ont droit à la seconde

récolte, celle du regain, laquelle est parfois plus avanta-

geuse que la première, lorsque la belle saison a été sèche,
tandis que l'arrière-été et le commencement de l'automne

sont pluvieux.
Maintenant on comprendra la différence que la loi met,

pour le droit de se clore, entre le cas de l'article 11 et le

cas dé l'article 5. Lorsqu'il s'agit d'un droit simple de vaine

pâture, le pâturage s'exerce après que toutes les récoltes

sont faites, le propriétaire n'a presque aucun intérêt à s'y

opposer, et c'est ce défaut d'intérêt qui a introduit l'usage
de la vaine pâture ; alors même qu'il y a un titre, il ne fait

que constater l'usage et le défaut d'intérêt de s'y opposer.
On conçoit donc que le législateur permette aux proprié-
taires de s'affranchir de ce vain pâturage en fermant leurs

héritages par une clôture. Il n'enlève pas un droit acquis,

(!) Merlin, Répertoire, au mot Vaine pâture (t. XXXV, p. 455).
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il ne viole pas la propriété, alors même qu'il y aurait un

titre. En effet qu'est-ce que ce titre? Le propriétaire con-

sent à ce que les habitants fassent paître leurs bestiaux, sur

des fonds dépouillés de leurs récoltes, sur des héritages
ouverts : s'ils avaient été clos, il n'aurait jamais été ques-
tion de vain pâturage. Consentir à la vaine pâture implique
donc que les fonds ne sont pas clos et que le propriétaire
n'a aucun intérêt à les clore. Du moment qu'il a intérêt à

les clore, il doit avoir le droit de le faire, car il n'avait

consenti à les livrer au vain pâturage que sous la condi-

tion tacite du défaut d'intérêt.

La position du propriétaire qui livre ses prairies au vain

pâturage après la récolte de la première herbe est tout

autre. Il a encore une récolte à faire ; il y renonce en fa-

veur des habitants de la commune. C'est l'abdication d'un

droit aux fruits, l'abdication d'un droit de propriété. Cette

renonciation peut-elle se présumer? Non, car on n'est pas

présumé renoncer à son droit. Si le propriétaire y renonce,
ce sera à titre onéreux; il y a donc là une véritable con-

vention, qui donne un droit aux habitants sur une partie
des fruits. C'est ce que l'article 11 appelle un titre de pro-

priété. Ce titre, le législateur le doit respecter; il le res-

pecte. Mais si les habitants n'ont pas de titre, s'ils n'in-

voquent qu'un ancien usage, le législateur permet au

propriétaire de s'en affranchir et de se clore ; pourquoi ?

Parce que cet usage n'est que l'effet de la tolérance, et la

tolérance ne donne aucun droit. C'est un acte de bienveil-

lance, de générosité, qui se renouvelle ou ne se renouvelle

pas, selon que le propriétaire le veut. Dès qu'il veut se

clore, il en a le droit (1).
449. Il y a donc un vain pâturage qui admet le droit

de se clore ; et il y a une vaine pâture qui ne l'admet pas.
Comment distinguer le droit simple de vaine pâture qui

permet aux propriétaires de clore leurs héritages, alors

(1) Arrêt de rejet du 13 fructidor an rx (Dalloz, au mot Droit rural, n° 66).
Il y a un grand nombre d'arrêts des cours de Belgique qui consacrent
implicitement cette doctrine : Bruxelles, 18 décembre 1822 (Pasicrisie,
1822, p. 304) et 1« avril 1840 (Pasicrisie, 1840, 2, 65); Liège, 23 mars 1848
[Pasicrisie, 1848, 2, 60).
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même qu'il serait fondé sur un titre, et la vaine pâture de

l'article 11 qui, lorsqu'il est fondé sur un titre, exclut la

clôture? Nous avons essayé d'établir un principe; mais

l'application n'est pas sans difficulté. Si nous en croyions
la jurisprudence des cours de Belgique, la question serait

, une question de fait, abandonnée, comme telle, à l'appré-
ciation du juge. Qu'est-ce que la vaine pâture? La loi

de 1791, dit-on, la maintient, mais ne la définit pas, et le

code pas davantage. Voici ce que nous lisons dans le code

rural {titré I, section IV, art. 3) : « Le droit de vaine pâ-
ture dans une paroisse, accompagné ou non de la servi-

tude du parcours, ne pourra exister que dans les lieux où

il est fondé sur un titre particulier, ou autorisé par la loi

ou par un usage local immémorial, et à la charge que la

vaine pâture n'y sera exercée que conformément aux règles
et usages locaux qui ne contrarieront pas les réserves por-
tées dans les articles suivants. » Quand il y a un titre,
c'est le titre qui fera la loi des parties, et par conséquent
aussi des tribunaux; le titre décidera s'il s'agit d'un droit

sur les secondes herbes qui n'admet pas le droit de se

clore, ou s'il s'agit d'un droit simple de vaine pâture qui

permet aux propriétaires de clore leurs héritages. S'il n'y
a pas de titre, comment distinguera-t-on ces deux espèces
de vain pâturage? C'est une question de fait, dit-on,puisque
aucune loi ne définit la vaine pâture; de là suit que les

tribunaux jugent souverainement en cette matière, et

leurs décisions échappent au contrôle de la cour de cas-

sation^). Nous ne croyons pas que la définition de la vaine

pâture soit une question de fait. L'article 11, qui est le

vrai siège de la difficulté, définit clairement le vain pâtu-

rage qui exclut le droit de se clore : c'est quand les prai-
-ries deviennent communes aux habitants après la récolte

de la première herbe, en vertu d'un titre de propriété ;
tandis qu'il y a simple droit de vaine pâture, dans le sens

de l'article 5, lorsque, conformément aux anciennes cou-

tumes, le pâturage s'exerce sur les terres.et les prairies

(1) Arrêt de Bruxelles du 9 décembre 1829, chambre de cassation (Pasi-
crisie, 1829,p. 318). Arrêt de rejet de la cour de cassation de Belgique du
1" mai 1840 (Pasicrisie, 1840, 1, 378).
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dépouillées de leurs récoltes. Nous disons conformément
aux coutumes. On ne peut pas dire que les coutumes sont

abolies par le code Napoléon; car l'article 648, qui main-
tient les servitudes de parsours et de vaine pâture, main-

tient par cela même la loi de 1791 ; or, cette loi dit que la
vaine pâture continuera à subsister (art. 2), donc telle

qu'elle existait dans l'ancien droit ; et l'article 3, en ajou-
tant qu'elle sera exercée conformément aux règles et usa-

ges locaucc, conserve aux coutumes leur force obligatoire
en cette matière. Il y a donc des coutumes, ayant force de

loi, qui définissent la vaine pâture; on peut les voir dans

le Répertoire de Merlin. Donc il y a une définition légale
de la vaine pâture : nous l'avons donnée plus haut. Nous
allons voir que la cour de cassation de Belgique n'est pas
restée fidèle à sa doctrine ; elle a cassé un arrêt qui déci-

dait qu'il n'y avait pas vaine pâture dans le sens de l'arti-

cle 5. C'est dire qu'il y a des questions de droit, et elles
donnent lieu à bien des doutes.

450. Ya-t-ilun droit simple de vaine pâture lorsque
les habitants ont le droit de vendre la seconde herbe? Le

tribunal de LouVain, jugeant en appel sur une action pos-
sessoire, décida qu'il y avait vaine pâture, partant une

jouissance précaire, non susceptible de prescription, ni

d'être maintenue par l'action possessoire. Sur le pourvoi,
intervint l'arrêt que nous venons de combattre ; la ques-
tion étant de fait, dit la couri échappe au contrôle de la

cour suprême. Il nous semble que le tribunal à mal jugé
aussi bien que la cour. Dans l'espèce, il s'agissait d'un droit

de pâturage exercé sur un héritage particulier, et non sur

tous les fonds de la commune, ce qui exclut déjà l'idée

d'une vaine pâture, laquelle implique une jouissance réci-

proque de tous les habitants sur tous les héritages. Et

quel était le caractère du droit litigieux? Il ne consistait

pas seulement dans le pâturage, il donnait à la commune

le droit de vendre la seconde herbe. Voilà plus qu'une ser-

vitude, c'est une propriété, puisque le propriétaire a seul

le droit de vendre. On ne peut pas dire que la propriété
est un acte de tolérance, une jouissance à titre précaire.
Un propriétaire permet-il aux habitants de vendre la se-
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conde herbe que lui aurait le droit de vendre? le permet-il
à titre de tolérance? On est en dehors du texte comme de

l'esprit de la loi (1).
Ce n'est pas à dire que le droit de pâturage cesse d'être

une vaine pâture par cela seul que ceux qui l'exercent sont

en possession de vendre les secondes herbes. Il faut, pour
déterminer la nature d'un droit, examiner ce qu'il est dans

son essence. Si les habitants d'une commune ont le droit

de pâturage dans tous les prés d'une commune après la

première herbe, ce droit est une vaine pâture, alors même

que de fait la commune vendrait les secondes herbes au

lieu de les laisser pâturer ; la vente des herbes n'est dans

ce cas qu'un mode d'exercer le droit ; celui qui a le droit

de consommer les herbes a par cela même le droit de les

vendre, du moins si tel est l'usage, car c'est la possession

qui détermine le mode d'exercer,les servitudes. Dans cette

supposition, le pâturage restera vaine pâture, et par suite

les propriétaires auront le droit de se clore, à moins

qu'ils n'aient un titre qui leur donne droit aux secondes

herbes.

451. Il y a une autre question sur laquelle la jurispru-
dence est divisée. Le pâturage est exercé à une date fixe,
le 24 juin à midi, dans des prés appartenant à un proprié-

taire, alors même que le foin ne serait pas fauché ni en-

levé. De là la cour de Liège a conclu que ce pâturage
n'était pas une vaine pâture, mais une pâture grasse et

vive. D'où suivrait que nous ne sommes pas dans le cas de

la servitude communale maintenue sous certaines restric-

tions par la loi de 1791, que la servitude est une servitude

de pacage, et que par conséquent le propriétaire ne peut
s'en affranchir par la clôture. Ce qui donne un grand poids
à cette~décision, c'est que le pâturage litigieux ne s'èxèr-

çait pas sur la généralité des prés de la commune, mais

seulement sur certains prés, dits prés de la Saint-Jean.

Cette circonstance est, à notre avis, déterminante, en ce

(1) Comparez le mémoire des demandeurs en cassation, signé par
MM. D'Elhoungne père, D'Elhoungne fils et Dedryver (Pasicrisie, 1840,
1, 379). En sens contraire, Bruxelles, 14 août 1835 (Pasicrisie, 1835, 2, 325)
et 25 janvier 1845 (Pasicrisie, 1848. 2, 60),
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qui concerne le droit de se clore. Aux termes de l'arti-

cle 648, le propriétaire qui veut se clore perd son droit

au parcours et vaine pâture, en proportion du terrain qu'il

y soustrait. Cela suppose que la vaine pâture est une ser-

vitude générale et réciproque. Donc dès qu'elle est parti-
culière et déterminée à certains fonds, il n'y a plus de vaine

pâture. Par suite, on rentre dans le droit commun qui ré-

git les servitudes. Dans l'espèce, il s'agissait de savoir si

ce droit pouvait s'acquérir par la prescription ; comme les

faits de possession remontaient à une époque antérieure

au code civile là cour de Liège décida que la commune avait

acquis par la prescription immémoriale le droit de pâtu-

rage qui lui était contesté (1). .

Un second arrêt delà cour de Liège, rendu dans le même

sens, fut déféré à la cour de cassation et cassé. Il y a un

motif de douter. L'édit de 1771 considère comme vaine pâ-
ture le pâturage exercé dans une. partie seulement des

prairies d'une commune, aussi bien que celui qui s'exerce

sur la généralité des prairies ; il ne fait exception au droit

de se clore que si lacommune justifie par des titres vala-

bles qu'elle a droit à la propriété des prairies (art. 6) (2).
La loi de 1791, il est vrai, ne reproduit pas cette disposi-
tion, mais l'article 11, qui maintient le droit sur les secondes

herbes, est conçu en termes généraux, il ne distingue pas
si le pâturage est général ou particulier. Ce qui semble

décider la question. Néanmoins nous nous rangeons à-'l'avis

de la cour de Liège. L'article 11 exclut le pâturage qui
ne s'exerce que sur certaines prairies ; en. effet, il suppose
que « les prairies deviennent communes à tous les habi-

tants. » Ce qui implique que toutes les prairies sont com-

munes. L'article10 est conçu dans le même sens. Quand
un propriétaire a. clos ses propriétés, son droit de pâturage
est restreint proportionnellement : c'est la disposition de

l'article 648 du code civil, et le texte comme l'esprit de ces

(1) Liège, 23 mars 1848 (Pasicrisie, 1848, 2, 176) et 16 janvier 1851
(Pasicrisie, 1851, 2, 53). Comparez Liège, 2 avril 1840 (Pasicrisie, 1840,
2,:96) et 3 février 1841 (Pasicrisie, 1841, 2, 221).

(2) Merlin , Questions de droit, au mot Vaine pâture, § I (t. XVI,
p. 325).
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lois prouvent, ainsi que nous l'avons dit, que le droit de

se clore ne peut être exercé que par celui qui, en fermant

sa propriété,: perd son droit de pâturage sur les autres

propriétés ; tandis que, dans la doctrine consacrée par la

cour de cassation, celui dont les prairies seraient grevées
d'un droit de vain pâturage, sans titre, pourrait se clore

sans rien perdre.
La cour de cassation a raison en un point. Ce qui paraît

surtout avoir déterminé la cour de Liège, c'est que le pâ-

turage pouvant^s'exercer avahtia réco|te:de la première
herbe constituait une pâture grasse ou vive, c'est-à-dire

une servitude de pacage. Cela n'est pas exact; En effet,

quand le pâturage s'exerçait à jour et heure fixes,le24 juin
à midi, c'est que l'on supposait qu'à la Saint-Jean la ré-

colte était faite j et le plus souvent elle l'est; ce n'est donc

qu'accidentellement que le pâturage avait lieu dans des

prairies non fauchées ; or i ce n'estpas sur une circonstance

accidentelle que l'on peut se fonder pour caractériser un

droit (i). L'article 10 de la loi de 1791 nous semble déci-

sif contrel'interprétation admise par la cour de Liège.
« Partout, dit-il, où les prairies naturelles sont sujettes
au parcours et àlavaine pâture, ils a auront lieu provi-
soirement que dan s :lé temps autorisé par les lois et coutu-
mes , et jamais\ tant que la première herbe ne sera pas ré-

coltée. » Lé pâturage ne cessaitdonc pas d'être une vaine

pâturé, alors même qu'il s'exerçait avant la récolte dô la

première herbe ; seulement c'était là un:de ces:abus que
l'édit de 1771 avait signalés, et que le -législateur de 17.91

voulut supprimer.
458. Reste à savoir ce qu'ilfaut entendre par titre de

propriété : c'est l'expression dont le législateur se sert

(art. "11).' Sur ce point, la cour "de Liège est également en

dissentiment avec la cour de cassation. La'titre est-il un

acte instruméntaire constatant rétablissement du droit de

servitude? Ou les communes peuvent-elles aussi invoquer

(1) Arrêt de cassation du 26 décembre 1851, rendu sur lea conclusions
contraires dé l'avocat général Dëlebecque (Pasicrisie, 1852, 1, 257), et sur
renvoi, Gànd, 22 juillet 1852 (Pasicrisie, 1854, 2, 15).
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la prescription pour repousser le droit que les propriétaires
réclament de se clore? La cour de cassation repousse la

prescription, tandis que la cour de Liège admet que la

prescription forme un titre. Il est certain qu'en théorie la

cour de Liège a raison. Le titre est tout fait juridique qui

engendre un droit; donc la prescription est un titre. Mais la

question est une difficulté de texte : est-ce que, en matière

de vaine pâture, la loi de 1791 entend par titre tout fait

juridique, et notamment la prescription? Le mot titre se

trouve dans les articles 2 et 11..L'article 2 maintient les

servitudes de parcours et de vaine pâture,
«

lorsqu'elles
sont fondées sur un titre ou sur une possession autorisée

par les lois et les coutumes. » Ici le mot. titre se trouve

opposé au mot possession; il est donc difficile d'admettre

qu'il comprenne une possession quelconque. La possession
autorisée par les lois et les coutumes se confond avec la

'

prescription immémoriale ; aujourd'hui, et d'après le code

civil, il ne peut plus s'établir de vaine pâture par la pres-

cription, puisque le pâturage est une servitude discontinue.

Il faut donc une possession antérieure au code pour qu'il

y ait vaine pâture. C'est bien là une prescription immémo-

riale. A vrai dire, l'origine de la vaine pâture se perd dans

la nuit des temps, et c'est presque toujours sur la posses-
sion qu'elle se fonde. Donc dans l'article 2, le mot titre ne

peut pas signifier la possession, ni-par conséquent la pres-

cription.
Vient ensuite l'article 11, aux termes duquel tout pro-

priétaire a le droit de clore ses héritages dans les parois-
ses où, sans titre de propriété et seulement par l'usage,les

propriétés deviennent communes à tous les habitants. Ici

le mot titre est opposé au mot usage. Qu'est-ce que cet

usage? Ce ne peut être que la possession autorisée par les

lois et les coutumes, dont parle l'article 2, car en dehors

de cette possession et des titres, la vainepâture est abolie.

Donc le mot usage est synonyme de possession ou de pres-

cription, et partant la prescription ne peut pas être com-

prise dans l'expression titre de propriété. Ce qui nous

conduit à la doctrine consacrée par la cour de cassation :

les propriétaires peuvent donc s'affranchir de la vaine pâ-
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ture, par la clôture de leurs héritages, lorsque les com-

munes n'invoquent que la longue possession (i).
Au premier abord, la loi, telle que la cour de cassation

l'interprète, paraît en opposition avec les principes géné-
raux de droit. En effet, sur quoi la prescription est-elle

basée? Elle suppose qu'il y a eu une convention dont la

preuve ne peut être administrée ; dans ce cas, elle implique
l'existence d'un titre. Ou elle suppose le consentement de

celui contre qui l'on prescrit, ce qui aboutit à une conven-

tion tacite; donc encore un titre ; et ce titre est même plus

significatif que ne le serait un acte, un écrit, car il suppose
un consentement qui s'est perpétué pendant de longues
années. Pourquoi donc le législateur de 91 ne tient-il compte

que des titres et pourquoi permet-il aux propriétaires de

s'affranchir de la vaine pâture, quand elle est établie par
la possession, c'est-à-dire avec leur consentement tacite?

C'est que, dans l'espèce, la possession n'a pas le caractère

exclusif qui lui appartient d'habitude. Quand pour la pre-
mière fois un propriétaire a permis le pâturage sur ses

prairies dépouillées de leur récolte, il l'a fait par tolérance

ou indifférence ; les habitants n'ont donc entendu acquérir
aucun dxoit. Si cet état de choses se prolonge et se perpé-
tue, le législateur maintient, à la vérité, la vaine pâture
fondée sur cette longue possession, mais il ne la met pas
sur la même ligne que la servitude acquise par titre, parce

qu'il suppose toujours un élément de tolérance et par suite

de précarité dans la possession. Il y a encore une autre

considération : l'article 11 se sert des termes titre de pro-

priété. Qui dit propriété dit droit particulier et exclusif

portant sur un objet déterminé ; le plus souvent le titre ne

concerne que certaines prairies, ce qui constitue une ser-

vitude de pacage. Tandis que la possession s'étend sur

toutes les prairies d'une commune, ce qui est la véritable

vaine pâture.
453. L'article 11 est une disposition exceptionnelle, en

ce sens qu'il permet au propriétaire d'un fonds grevé de

(1) Liège, 20 février 1861 et arrêt de rejet du 25 juillet 1862 (Pasicrisie,
1863, 1, 7).
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servitude de s'en affranchir, en l'entourant d'une clôture.

Toute exception est de rigoureuse interprétation; donc on

ne peut étendre le droit de se clore à des servitudes de

pâturage qui ne seraient pas comprises dans les termes de

la loi de 91. Le principe n'est pas douteux (i); l'applica-
tion a donné lieu à une difficulté qui s'est présentée en

France et en Belgique, dans les mêmes circonstances, ce

qui fait supposer qu'il s'agit d'un ancien usage qui s'est per-

pétué à travers les siècles. Dans tous les cas sur lesquels
les tribunaux ont eu à statuer, les prairies étaient entière-

ment closes. Ce fait suffit déjà pour nous placer en dehors

du code rural, car toutes les dispositions de la loi de 91

n'ont qu'un but, c'est de donner aux propriétaires le droit

de se clore : ce qui implique des héritages non clos. Mais

à un jour fixé, le 1er août par exemple, l'on faisait une

trouée à la clôture, après la récolte des premières herbes,
afin que les habitants pussent y introduire leurs bestiaux

et jouir de la seconde herbe. Ce n'est pas là un droit de

pâturage sur des terrains ouverts, donc ce n'est pas une

vaine pâture. C'est une servitude de pacage. La seule diffi-

culté est de savoir si elle pouvait s'établir par la posses-
sion. Il y avait des coutumes qui n'admettaient pas la

prescription en matière de pacage. La cour de cassation

de France a décidé que cette servitude de pâturage avait

pu s'établir par prescription. En effet, même dans les cou-

tumes où la servitude d'usage ne s'acquérait pas par titre,
l'on reconnaissait qu'elle pouvait se prescrire du jour où

il y avait eu contradiction. Or, la clôture des prairies té-

moignait que le propriétaire avait voulu s'affranchir du

vain pâturage; mais il avait rencontré une résistance de-

vant laquelle il avait été obligé dé reculer ; chaque année,
les habitants forçaient la clôture ; cette lutte aboutit aune

convention expresse ou tacite qui permit aux communes

de faire paître leurs bestiaux dans les prairies closes à

partir d'un jour fixé. Ici la possession implique donc un

(1) Aubry et Rau, t. II, p. 178 et note 25, et les autorités qui y sont
citées.

vu. 33
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titre, ce qui ne permet plus au propriétaire d'invoquer le

bénéfice de la loi de 91 (i).
Dans une autre espèce, la commune jouissait d'un droit

de vaine pâture sur l'universalité de son ban; ce droit s'ar-

rêtait au 1er avril. De plus, elle avait le droit de faire

paître les bêtes aumailles et chevalines, dans un canton

spécial, au printemps jusqu'au 4 mai, en été du 24 juin au

6 juillet, en automne jusqu'à la levée des regains. Les pro-

priétaires ne contestaient pas l'existence du droit de pâtu-

rage, mais ils soutenaient que c'était une- servitude.: de

yaine pâture qui ne pouvait s'exercer après le 1er mars. La

cour de Colmar décida que ce droit n'était pas une vaine

pâture, bien que les prairies ne fussent pas closes. Cette

décision est conforme à l'opinion que nous avons enseignée;
elle est douteuse au point de vue dé la jurisprudence. La

cour de cassation l'a confirmée (2).
il est hors.de doute que la loi de 1791 cesse d'être ap-

plicable lorsque la commune a la. copropriété dés fonds

grèves d'un droit de pâturage à son profit; car cette loi

ne concerne que les servitudes de vaine pâturé, et la co-

propriété exclut toute idée de servitude. La difficulté est

de savoir quand il y a servitude, quand il y a copropriété.
Il a été jugé qu'il y avait copropriété lorsque les habitants

jouissent des secondes herbes en les vendant ou en les

affermant par adjudication pubhque. Nous avons dit plus

hautquej dans notre opinion, ce fait seul ne suffit point,

puisque ce nest qu'un mode d'exercer là vaine pâture.
Dans l'espèce, cette jouissance ne pouvait être considérée

comme une vaine pâture, parce que celle-ci était interdite

par un règlement du parlement de Toulouse, De plus, la

commune était portée sur le rôle des contributions pour
un tiers de l'impôt. Ces circonstances ont paru suffisantes

à la cour de cassation pour établir l'existence d'un drpit

de copropriété (à).

(1) Arrêts de rejet du 7 mars 1826 (Dalloz, au mot Droit rural, n° 57, 1°)
et du-27 avril 1859-(Dalloz, 1859, 1,436). Arrêt de rejet de la cour de cas-
sation de Belgique du 25 juillet. 1862 (Pasicrisie, 1863,1, 7).

(2) Arrêt de rejet du 7 mai 1838 (Dalloz, au mot Droit rural,n° 57,2°).
(3) Rejet du 21 novembre 1841 (DaUoz, au mot Droit rurale n° 5% 3°).

Comparez Liège, 19 décembre 1826 (Pasicrisie,; 1826, p. 324).
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N° 3. CONSÉQUENCEDE LA CLÔTURE.

4»4. Aux termes de l'article 648, « le propriétaire qui
veut se clore perd son droit au parcours et vaine pâture,
en proportion du terrain qu'il y soustrait. » Ce principe est

emprunté à la loi de 1791, dont les dispositions sont le

commentaire du code civil. Chaque propriétaire peut en-

voyer à la pâture une quantité de bétail proportionnée à

l'étendue du terrain qu'il possède dans la commune; elle

est fixée à tant de bêtes par arpent, d'après les règlements
et usages locaux, et à défaut de documents positifs à cet

égard, il y est pourvu par le conseil de la commune (arti-
cle 13). Quand un propriétaire clôt une partie de sa pro-

priété, le nombre de têtes de bétail qu'il peut continuer à

envoyer sur les terres particulières des habitants de la

communauté est restreint proportionnellement, suivant la

règle que nous venons d'établir (art. 16).
455. Reste à déterminer quand un héritage est clos.

L'article 6 de la loi de 1791 répond à la question : « L'hé-

ritage sera réputé clos, lorsqu'il sera entouré d'un mur de

quatre pieds de hauteur avec barrière ou porte, ou lors-

qu'il sera exactement fermé et entouré de palissades ou de

treillages, ou d'une haie vive, ou d'une haie sèche, faite

avec des pieux ou cordelée avec des. branches, ou de toute

autre manière de faire les haies en usage dans la localité,
ou enfin d'un fossé de quatre pieds de large au moins à

l'ouverture et de deux pieds de profondeur. » Cette dispo-
sition n'est pas conçue dans des termes restrictifs ; la clô-

ture est donc une question de fait plutôt que de droit. Il

s'est cependant élevé des difficultés dans l'application. Un

propriétaire avait clos son terrain d'un côté par des piquets
enfoncés dans le sol, à la distance d'un mètre les uns des

autres, et reliés entre eux par des fils de fer et par des bran-

ches d'arbres, les intervalles étant remplis par des fascines

et des broussailles, ce qui formait une espèce de haie morte.

On objecta qu'elle n'était pas assez solide pour être à l'abri

de la malveillance. Ces exigences dépassaient la loi ; elle



520 DROITS RÉELS.

ne veut qu'une chose, c'est qu'il y ait une clôture qui inter-
dise tout accès dans la propriété et qui par là manifeste l'in-

tention du propriétaire de soustraire son héritage à la vaine

pâture. Il y avait encore une difficulté. Les trois autres
faces du terrain étaient garanties par une rivière et par un

canal qui n'appartenaient pas au propriétaire; on en con-

cluait que ce n'était pas une clôture, la clôture impliquant

que le propriétaire lui-même l'établisse, à ses frais, et sur

son fonds. C'était encore dépasser la loi : le texte ne dit pas

qu'un héritage ne sera clos que s'il est entouré de toutes

parts de murs, de haies ou de fossés pratiqués par le pro-

priétaire, sur son terrain et à ses frais, et l'esprit de la loi

n'est certes pas restrictif; la loi n'a qu'un but, c'est d'af-

franchir le sol d'une servitude qui entrave le cultivateur et

nuit à l'agriculture; il suffit donc qu'un obstacle naturel

ou artificiel interdise l'accès de la propriété, et que le seul

côté accessible soit fermé par une clôture.

Eufin il y avait une dernière difficulté dans l'espèce;
Plusieurs propriétaires s'étaient réunis pour défendre leurs

terrains au moyen d'une clôture commune; on soutenait

que chaque héritage devait être clos séparément. Il y avait

ici une question de droit; la cour de cassation la décida

en faveur des propriétaires. Elle part de ce principe que
la faculté de s'affranchir de la vaine pâture par la clôture

des héritages dérive de la liberté des fonds et de l'indé-

pendance du droit de propriété ; cette faculté ne doit dès lors

subir d'autres restrictions que celles qui résultent d'une

disposition formelle de la loi; or, aucune loi ne défend aux

propriétaires de se réunir à l'effet d'établir une clôture

commune. Le silence de la loi suffit donc pour décider la

difficulté. Comme le dit très-bien la cour, l'intérêt de l'agri-
culture, le progrès des exploitations rurales recevraient la

plus fâcheuse atteinte de la multiplicité des clôtures spé-
ciales, si chaque fonds devait être clos. Ce que la loi veut-,
c'est qu'il y ait une clôture qui empêche d'introduire le

bétail dans les héritages grevés de la vaine pâture (i).

(1) Lyon, 16 décembre 1863 et arrêt de rejet du 1ermars 1865 (Dalloz,
1865,1,421).
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456. L'article 17 de la loi de 1791 applique ces prin-

cipes à la servitude de parcours : « La commune dont le

droit de parcours sur une paroisse voisine sera restreint par
des clôtures ne pourra prétendre, à cet égard, à aucune

espèce d'indemnité, même dans le cas où son droit serait

fondé sur un titre ; mais cette communauté aura le droit de

renoncer à la faculté réciproque qui résultait de celui dés

parcours entre elle et la paroisse voisine : ce qui aura égale-
ment lieu si le droit de parcours s'exerçait sur la propriété,
d'un particulier. » Remarquons d'abord que cette disposi-
tion confirme l'interprétation que nous avons donnée à la

vaine pâture, alors qu'elle est fondée sur un titre. Le titre,
en cette matière, ne crée pas une vraie servitude, un dé-

membrement de la propriété ; s'il y avait un droit réel, on ne

pourrait pas s'en affranchir, on ne le pourrait du moins

pas sans indemniser celui qui avait stipulé ce droit. C'est

un antique usage fondé sur une tolérance réciproque. De

là la faculté de s'en affranchir, ce qui implique que l'on

renonce à la réciprocité.

L'application de l'article 17 a donné lieu à la question de

savoir si l'une des communes peut dénoncer le droit réci-.

proque de parcours, quand, dans l'autre, des héritages
sont clos, non par le fait de la commune, mais par le fait

des propriétaires intéressés. Il y a un léger doute ; on peut
dire que la commune, c'est-à-dire la généralité des habi-

tants, ne doit pas être responsable du fait de quelques pro-

priétaires, qu'elle n'a même pas le droit d'empêcher. A vrai

dire, ce n'est pas une question de faute ni de responsabi-
lité. Se clore est un droit; mais en exerçant ce droit, on

déroge à la tolérance tacite qui avait introduit le parcours ;
il est donc juste que l'autre commune ait le droit de s'en

affranchir. Il en serait ainsi, alors même que la clôture

aurait été pratiquée à l'égard des terrains usurpés par les

propriétaires sur les communaux; la loi de 1791 ne'dis-

tingue pas comment et par qui s'est faite la clôture ; dès

que des héritages sont clos, il y a rupture de la conven-

tion tacite qui avait établi le parcours. Le texte de l'arti-
cle 17 paraît même prévoir le cas où la clôture se fait par
des particuliers, sur leurs propriétés, indépendamment du
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fait de la commune. Il y a un arrêt de la cour de cassation

en ce sens (i).
Dans cette même affaire, il se présentait une autre dif-

ficulté. Le parcours ne cesse pas de plein droit, lorsque des

propriétés y sont soustraites dans l'une des communes par
la clôture. Il y a une espèce de condition résolutoire ta-

cite : le contrat n'étant pas observé par l'une des com-

munes, l'autre a le droit d'en demander la résolution. Ce

n'est pas qu'il faille une action judiciaire comme dans la

condition résolutoire proprement dite. L'article 17 dit que
la commune lésée aura le droit de renoncer au parcours ;
il faut donc une manifestation de volonté, mais aussi cela

suffit. Dans quel délai la renonciation devra-t-elle se faire ?

Tout droit se prescrit par trente ans ; ce principe s'applique
à la faculté de renoncer établie par l'article 17. On objecte

qu'il s'agit d'un droit de pure faculté, et que ces droits ne

se prescrivent pas. Cela n'est pas exact. Il y a une con-

vention tacite que l'une des parties rompt, ce qui donne à

l'autre le droit de la rompre entièrement; le droit nais-

sant de l'inexécution d'une convention n'est pas un droit

de pure faculté, c'est une action ordinaire ; donc elle est

soumise, à la prescription (i).

(1) Arrêt de cassation du 3 août 1853 (Dalloz, 1853, 1, 193). Dans le
même sens, Dijon, 21 novembre 1861 (Dalloz, 1862, 2,193).

(2) Besançon, 28 janvier 1848 (Dalloz, 1853, 1, 289).
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CHAPITRE III.

DES SERVITUDES ETABLIES PAR LA. LOI.

SECTION I. — Division.

455'. L'article 649 dit que « les servitudes établies par
la loi ont pour objet l'utilité publique ou communale, ou

l'utilité des particuliers. » Quel que soit l'objet d'une ser-

vitude légale, il est de principe qu'elle ne peut résulter que
d'un texte formel. C'est une restriction au droit de pro-

priété, et cette restriction est établie par une loi; à ce

double titre, les servitudes légales sont de stricte interpré-
tation. Le code énumère quelques servitudes d'utilité pu-

blique ; c'est pour renvoyer aux lois particulières qui sont

le siège de la matière. Il ne traite que des servitudes légales

qui ont pour objet l'utilité des particuliers ; encore renvoie-

t-il aux lois sur la p.olice rurale celles de ces servitudes

qui sont relatives aux fonds agricoles (art. 652). Telle est

l'obligation imposée par le code rural de 91 aux proprié-
taires de ne vendanger et grappiller qu'après l'ouverture

des bans (i).
458. Du principe qu'il faut une loi pour qu'il y ait une

servitude légale, suit que les servitudes d'utilité privée éta-

blies par les anciennes coutumes, et non maintenues par le

code rural et le code civil, sont abolies. Nous disons les

servitudes d'utilité privée, et non pas les servitudes d'utilité

publique. On sait que la loi du 30 ventôse an xn abroge
les coutumes générales ou locales dans les matières qui
font l'objet du code civil; or, les servitudes légales d'inté-

rêt privé sont traitées par le code, donc tout le droit anté-

rieur est abrogé ; il n'y a d'exception que pour les servitudes

rurales, pour lesquelles l'article 652 renvoie expressément

(1)Loi des 28 septembre-6 octobre 1791, tit. Ie>",sect. V, art. .2, et tit. II,
art. 21.
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aux lois sur la police rurale. Il n'en est pas de même des

servitudes légales d'intérêt public-, le code ne s'en occupe

pas, il n'y a donc pas lieu d'appliquer le principe spécial

d'abrogation posé par la loi de ventôse. De là suit que les

anciennes lois restent en vigueur, à moins qu'il n'y ait été

dérogé par une loi postérieure (i).
Par application de ce principe, il a été jugé (2) que les

servitudes coutumières ont été abrogées par le code civil, à

partir de la publication du titre des Servitudes, alors même

qu'elles auraient fait l'objet d'une instance pendante lors

de cette publication ; il n'y a pas de droit acquis contre

l'utilité publique (3).
Dans l'ancien droit, les propriétaires de tourbières exer-

çaient une servitude sur les fonds de leurs voisins ; ils y
étendaient la tourbe, au moment de l'extraction, pour la

faire sécher. Un jugement rendu par le tribunal d'Amiens

avait maintenu ce droit. Il fut cassé dans l'intérêt de la

loi. En effet, cette servitude abusive n'est conservée ni par
le code Napoléon, ni par le code rural, donc elle est abro-

gée (4).
Nous dirons plus loin qu'il en est de même de la servi-

tude du tour d'échelle qui existait dans nos anciennes cou-

tumes.

SECTION II. — Des servitudes légales d'utilité publique (5).

§ Ier. Énumération.

N° 1. DU MARCHEPIED.

459. L'ordonnance des eaux et forêts de 1669 porte

(titre XXVIII, art. 7) (e) : « Les propriétaires des hérita-

ges aboutissant aux rivières navigables laisseront le long

(1) Voyez, sur la loi du 30 ventôse an xn, le tome Ier de mes Principes,
p. 36, n°s 25-27.

(2) Arrêt de rejet du 4 thermidor an XIII(Dalloz, au mot Servitude, n° 31).
. (3) Voyez le tome I« de mes Principes, p. 226, n° 153, et p. 231, ncs 160
et 161.

(4) Arrêt de cassation du 21 avril 1813 (Dalloz, au mot Mines, n° 719).
(5) Jousselin, Traité des servitudes d'utilité publique, 2 vol. in-8°, 1850.
(6J Cet article a été publié en Belgique en vertu du décret du 4 prairial

an XIII.
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des bords 24 pieds au moins de place en largeur pour che-

min royal et trait de chevaux; sans qu'ils puissent planter
arbres, ni tenir clôtures ou haies plus près que 30 pieds
du côté que les bateaux se tirent, et 10 pieds de l'autre

bord, à peine de 500 livres d'amende, confiscation des ar-

bres, et d'être les contrevenants condamnés à réparer et

remettre les chemins en état, à leurs frais. » Il résulte de

ce texte que les deux bords des rivières navigables sont

grevés d'une servitude dans l'intérêt de la navigation, et

ce chemin est sur les deux rives de 24 pieds de largeur ;
mais sur celle des deux rives qui sert au trait des chevaux,
la défense de planter et de bâtir s'étend à 30 pieds, tandis

qu'elle est restreinte à 10 pieds sur l'autre bord. De là la

distinction que l'on établit entre le chemin de halage et le

marchepied, le premier servant aux chevaux qui halent ou

tirent les bateaux à la remonte, le second destiné spécia-
lement aux piétons, mais facilitant aussi le sauvetage des

trains et radeaux. Le code n'observe pas cette terminolo-

gie; dans l'article 556, il dit que les riverains des rivières

navigables profitent de l'alluvion, à la charge de laisser le

marchepied ou chemin de halage conformément aux règle-
ments ; et l'article 650 ne parle que du marchepied, que
les propriétaires doivent laisser le long des rivières navi-

gables ou flottables, en comprenant sous le nom de marche-

pied le chemin de halage et le marchepied proprement dit.

C'est que dans l'article 650 il s'agit non-seulement des

rivières navigables, mais aussi des rivières flottables ; et

sur celles-ci il n'y a point de chemin de halage, il n'y a

qu'un marchepied, parce que les trains de bois, ne remon-

tant jamais le courant, n'ont pas besoin d'être halés. En

France, cette différence entre les rivières navigables et

les rivières flottables a été consacrée par la loi du 15 avril

1829 sur la pêche fluviale (art. 35) (i).
460. L'étendue de la servitude différant selon qu'il

s'agit du chemin de halage ou du marchepied, il importe
de savoir qui a le droit de déterminer la rive sur laquelle
se fera le halage. Il est certain que ce droit appartient à

(1) Ducaurroy, Bonniei- et Roustain, t. II, p. 189, n°s 281 et 282.
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l'administration ; mais s'il n'y a pas d'acte réglementaire,
en faudra-t-il conclure qu'il n'y aura pas de servitude ?

Non, certes, bien que cela ait été soutenu et jugé. C'est

la nécessité qui a introduit cette servitude, puisque sans

la charge qui grève les fonds riverains, la navigation
ne serait pas possible. Elle existait avant l'ordonnance

de 1669 qui n'a fait que la réglementer, et elle existait en

Belgique avant que cette ordonnance fût publiée dans nos

provinces. Il y avait donc un marchepied ou chemin de

halage ; si l'administration n'a pris aucun règlement à cet

égard, c'est que la servitude, telle qu'elle était pratiquée,
lui a paru suffisante; elle l'a approuvée tacitement, et

cette approbation suffit pour que les tribunaux appliquent
les dispositions de l'ordonnance de 1669 (i).

Est-ce à dire que cet état de choses ne puisse pas être

changé, si l'intérêt delà navigation l'exige? L'ordonnance

de 1669 établit le droit; par le fait seul de sa publication
en Belgique, les anciennes ordonnances qui réglaient cette

matière ont été abrogées; de droit, les propriétés riveraines

ont été grevées de la servitude telle qu'elle est définie par
l'ordonnance, sauf à l'administration à la restreindre, si

elle le juge convenable, mais ces restrictions consenties

ou souffertes ne diminuent en rien le droit du gouverne-
ment; il peut toujours exiger l'exécution stricte de l'ordon-

nance; il peut donc transférer le halage d'une rive sur

l'autre. Et si les bateliers le font avec l'assentiment exprès
ou tacite de l'autorité administrative, les riverains ne peu-
vent pas s'y opposer, ni réclamer une indemnité; leurs

héritages sont soumis à la servitude de halage (2), sans

qu'ils aient droit de ce chef à aucune indemnité.

461. La servitude de marchepied a cet effet que les

riverains ne peuvent faire aucune plantation ni construc-

tion dans l'étendue qu'elle comprend. S'ils plantent et con-

struisent, avec l'autorisation de l'administration, ou du moins

avec son consentement, il n'en résulte pour eux aucun

(1) Bruxelles, 26juillet 1851 (Pasicrisie, 1855,2,12). Comparez Proudbon,
Du domaine 'public, t. III, n° 772.

(2) Grand,deux arrêts du 3 juin 1868 (Pasicrisie, 1869, 2, 322). Bruxelles,
12 octobre 1815 (Pasicrisie, 1815, p. 466).
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droit, car les autorisations que l'administration accorde

sont essentiellement révocables, ce n'est qu'une tolérance

temporaire ; à plus forte raison en est-il ainsi de son con-

sentement tacite. Il suit de là une conséquence importante,
en cas d'expropriation pour cause d'utilité publique ; on ne

tient aucun compte aux riverains expropriés de la valeur

des constructions ou plantations, parce que la démolition

en aurait pu être ordonnée sans indemnité. Il n'y a qu'une
difficulté pour la distance. L'ordonnance de 1669 n'a été

publiée en Belgique que le 24 mai 1805; en faut-il conclure

que les travaux faits antérieurement par les riverains l'ont

été légalement, et que par suite les riverains ont droit à

une indemnité? La question doit être décidée d'après la

législation de l'époque à laquelle les travaux remontent.

En Belgique, il y avait des ordonnances analogues à celle

de 1669 : tel était le placard du 12 juin 1780 porté pour
la rivière de la Dendre. Si les travaux datent d'une époque
où aucune loi ne fixait les limites de la servitude de marche-

pied, on reste dans le droit commun; lès riverains auront

droit à une indemnité (i).
463. Le code civil qualifie le marchepied de servitude.

On a soutenu que les bords des rivières navigables' appar-
tiennent au domaine public. Il y a dans l'ordonnance de

1669 une expression qui semble favoriser cette prétention;
l'article que nous avons transcrit (n° 459) dit que les rive-

rains doivent laisser sur leurs propriétés 24 pieds pour
chemin royal et trait de chevaux; si c'est un chemin royal,

dit-on, il fait partie du domaine public. Mais tel n'est pas
le sens de l'ordonnance ; elle signifie que c'est un chemin

royal destiné au halage et à la circulation des bateliers.

Le code civil ne laisse aucun doute sur ce point. Nous ve-

nons de citer l'article 650; l'article 556 est tout aussi dé-

cisif, il attribue l'alluvion aux riverains parce qu'ils sont

propriétaires de la rive. Leurs fonds sont seulement grevés
d'une servitude; encore faut-il ajouter que cette servitude

a un objet tout spécial, l'intérêt de la navigation. Toute

(1) Gand, 17juillet 1869(Pasicrisie, 1870,2,52), 29juillet 1869(Pasicrisie,
1869, 2, 387) et 3 juin 1868 (Pasicrisie, 1869, 2, 327).
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servitude est de stricte interprétation; il faut donc limiter

celle de marchepied aux besoins de la navigation. De là

suit que les riverains ne sont pas tenus de souffrir le dé-

chargement de marchandises, ni la circulation de chariots
et voitures (i).

N° 2. SERVITUDESDE VOIRIE.

463. L'article 650 place encore parmi les servitudes

d'utilité publique celles qui ont pour objet" la construction

ou la réparation des chemins et autres ouvrages publics
ou communaux. » Cela est si vague que l'on ne sait trop
de quelles servitudes le législateur entend parler. On ne

cite d'ordinaire que la disposition du code rural de 1791,
ainsi conçue (tit. I, sect. VI, art. 1er) (2) : « Les agents de

l'administration ne pourront fouiller dans un champ pour

y chercher des pierres, de la terre ou du sable, nécessaires

àl'entretien des grandes routes ou autres ouvrages publics,

qu'au préalable ils n'aient averti le propriétaire, et qu'il ne

soit justement indemnisé à l'amiable ou à dire d'experts.»
Cette disposition a été reproduite par la loi du 16 septem-
bre 1807, mais avec des modifications qui ont donné lieu

à des procès; l'article 55 porte : « Les terrains occupés

pour prendre les matériaux nécessaires aux routes ou aux

constructions publiques pourront être payés aux proprié-
taires comme s'ils eussent été pris pour la route même: Il

n'y aura lieu à faire entrer dans l'estimation la valeur des

matériaux à extraire, que dans le cas où l'on s'emparerait
d'une carrière déjà en exploitation ; alors lesdits matériaux

seront évalués d'après leur prix courant, abstraction faite

de l'existence et des besoins de la route pour laquelle ils

seraient pris, ou des constructions auxquelles on les des-

tine. »

Inoccupation dont parle la loi de 1807 n'est pas une expro-

priation, comme on l'a prétendu. Occuper ne veut pas dire

(1) Bruxelles, 12 octobre 1815 (Pasicrisie, 1815, p. 466) et le réquisitoire
de l'avocat général Stoop. Comparez Proudhon, Du domaine public, t. II.
n° 772; Duranton, t. V, p. 258, n° 275; Demolombe, t. XI, p. 332, n° 301,

(2) Ducaurroy, Bonnier et Roustain, t. II, p. 189, n° 283.
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exproprier; ce mot implique une possession provisoire du

terrain qui est fouillé par les agents de l'administration.

L'esprit de la loi ne laisse aucun doute sur ce point. S'il

s'agissait d'une expropriation,l'article 55 serait inutile, le
droit d'expropriation étant réglé par des lois spéciales; ou
il dérogerait à ces lois, et la dérogation serait tellement

grave que c'est faire injure au législateur que d'admettre
une pareille interprétation,comme le dit très-bien un arrêt
de la cour de Bruxelles. La loi de 1807, de même que celle

de 91, n'établit donc qu'une servitude; mais cette servi-
tude légale diffère des autres servitudes d'utilité publique.
Généralement ces servitudes ne donnent pas lieu aune in-

demnité, comme nous le dirons plus loin-; tandis que celle-ci
donne droit à une indemnité. La raison en est simple, c'est

que les fouilles aboutissent à l'extraction de matériaux nér

cessantes; donc l'administration s'empare de choses mobi-
lières qui sont dans le domaine d'un particulier; en ce sens
il y a expropriation, et partant l'administration doit indem-
niser le propriétaire; elle lui doit encore une indemnité

pour l'occupation de son terrain, parce qu'elle le prive
de la jouissance de sa propriété tant que l'occupation
dure (i).

'

Les termes généraux de l'article 650 comprennent encore
une autre espèce de servitude qui se rattache aux travaux

publics. Avant d'exproprier, il faut savoir quels terrains
seront nécessaires à la construction de la route, du canal
ou du chemin de fer. Dans ce but, les ingénieurs parcourent
les fonds, lèvent les plans, procèdent au nivellement des
tracés. Peuvent-ils pénétrer dans les propriétés particu-
lières, les occuper temporairement, abattre les arbres

qui les gênent dans leurs opérations? La question s'est

présentée devant la cour de Bruxelles qui a déclaré ces
actes illicites. Sur le pourvoi, la cour de cassation a
décidé que le gouvernement, autorisé à exécuter des
travaux d'utilité publique, avait par cela même le droit de
faire tous les actes préliminaires, sans lesquels l'exécution
des travaux serait impossible, sauf à réparer le dommage

(1) Bruxelles, 2 décembre 1840 (Pasicrisie, 1841,2,168).
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qu'il cause (i). On doit étendre cette décision aux conces-

sionnaires, puisqu'ils prennent la place de l'Etat.

464. La loi du 9 ventôse an xm obligeait les riverains

àplanter, en arbres forestiers ou fruitiers, les grandes routes

non plantées et les chemins vicinaux ; elle leur accordait

la propriété des arbres, à la charge de ne les point couper,
abattre ou arracher sans une autorisation donnée par l'ad-

ministration et sous la condition de les remplacer. Dans

le décret du 16 décembre 1811, qui est comme le code de

la voirie, il y a encore plusieurs dispositions relatives à

la plantation des routes.

Il y a aussi des restrictions à la propriété, quant aux

plantations que les riverains font sur les bords des routes.

Les règlements faits par les conseils provinciaux peuvent
fixer la hauteur des haies. Il est incontestable que la voi-

rie entre dans les attributions des autorités provinciales.
La loi du 6 octobre 1791 confiait déjà la voirie vicinale

aux départements (tit. I, sect. VI, art. 3). Sous le royaume
des Pays-Bas, la loi fondamentale consacra cette attribu-

tion (art. 146), et les lois belges l'ont maintenue (2). Il y
a cependant une difficulté dans notre droit public; il met

une restriction au pouvoir des autorités provinciales et

communales ; elles ne peuvent pas statuer sur des objets

qui sont déjà réglés par des lois ou des arrêtés royaux.
Or, a-t-on dit, le code civil détermine la distance à laquelle
il est permis de planter des haies sur la limite séparative
des héritages (art. 671), et la loi du 9 ventôse an xm

(art. 7) fixe cette distance pour les riverains des chemins

vicinaux. Si les branches dépassent la ligne séparative
des deux héritages, le voisin peut exiger qu'elles soient

coupées (code civil, art. 672). Voilà une législation complète,
donc tout ce que les règlements provinciaux y ajoutent est

illégal. La cour de cassation répond, et la réponse est pé-

remptoire, qu'aucune loi ne détermine la hauteur des haies

qui bordent les chemins publics; que dès lors les conseils

provinciaux peuvent régler cette matière. En effet; il'ne

(1) Arrêt de cassation du 2 juillet 1838 (Pasicrisie, 1838, 1, 336).
(2) Loi communale, art. 90, n° 12 ; loi du 10 avril 1841, art. 37 et 38.
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suffit pas qu'il y ait une loi sur certaines parties d'une ma-

tière de police locale pour que les autorités provinciales
ne puissent plus la réglementer; la loi du 10 avril 1841

sur la voirie vicinale prouve le contraire, puisque, tout en

posant des principes généraux sur cette matière, elle per-
met aux conseils provinciaux de statuer sur les points dont

elle ne s'est pas occupée (art. 32). Il est vrai qu'il en ré-

sultera une servitude à charge des riverains, et une servi-

tude sans indemnité ; mais telle est la condition générale
des propriétés qui bordent les chemins publics; si elles

ont des charges, elles ont aussi des avantages. Vainement

dirait-on qu'il ne peut y avoir de servitude légale sans loi ;
les règlements provinciaux tiennent lieu de lois ; et l'arti-

cle 544 permet d'apporter des restrictions à la propriété,
c'est-à-dire d'établir des servitudes par des lois et des rè-

glements (i).
465. Quand un chemin est devenu impraticable, les

riverains sont-ils obligés de souffrir le passage sur leurs

terres? Le droit romain établissait déjà cette servitude,

qui est plus que d'utilité publique, puisque la force des
choses y assujettit les héritages riverains (2). Elle est con-

sacrée implicitement par le code rural de 91 (tit. II, arti-

cle 41), qui contient à cet égard-la disposition suivante :
« Tout voyageur qui déclora un champ pour se faire un

passage payera le dommage fait au propriétaire, à moins

que le juge de paix du canton ne décide que le chemin était

impraticable ; et alors le dommage et les frais de clôture
sont à la charge de la communauté. » Il y a heu à indem-
nité dans ce cas, non par celui qui use du passage, mais

par celui qui, par sa négligence, a rendu le chemin impra-
ticable; c'est l'application du principe qui régit le quasi-
délit (art. 1382). .

Il y a encore des passages qui sont d'utilité publique
tout ensemble et d'intérêt privé. Le code rural permet-au

(1) Arrêt de rejet du 17 mars 1862 de la cour de cassation de Belgique
(Pasicrisie, 1862, 1, 234).

(2) L. 14, § 1, D., quemadm. servit, amitt. (VII,-4) : « Cura via publica
ruina amissa est, vicinus proximus viam proestare débet. » La doctrine et
la jurisprudence sont en ce sens (Aubry et Rau, t. III, p. 33, notes 37
et 38).
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propriétaire d'un essaim d'abeilles de le poursuivre sur le

fonds où il s'est posé (i). On admet aussi que le proprié-
taire d'objets enlevés par les eaux peut, pour les retirer,
entrer dans le fonds où ils ont été entraînés. Ce dernier

point est douteux, parce qu'il n'y a pas de loi ; le texte du

Digeste que l'on cite n'ayant plus de force obligatoire (2).
466. Aux termes de la loi du 16 septembre 1807

(art. 50 et suiv.), les propriétaires ne peuvent élever ou

rëédifier, ou même réparer des constructions attenantes à

la-voiè publique, sans avoir obtenu l'alignement; ils sont

même obligés de reculer leurs constructions conformément

aux plans arrêtés par l'administration. L'alignement de-

mandé par le riverain et accordé par l'autorité locale im-

plique une espèce de contrat qui donne aux propriétaires
les avantages qu'assure la voie publique, mais les soumet

aussi à toutes les charges qu'entraîne cette situation. Ainsi

les riverains acquièrent les droits d'issue et de vue, le droit

: d'écouler leurs eaux pluviales et ménagères. Par contre,

ils sont tenus de supporter certaines charges qu'imposent
les nécessités de la police et d'une bonne administration :

ce sont les termes d'un arrêt de la cour de cassation de

Belgique. Ainsi, dit la cour, l'autorité municipale a le

droit de fixer aux murs joignant la voiepublique les plaques

indiquant lé nom dés rues et le numérotage dès maisons,

de même que les attaches ou supports de réverbères ; il

faut ajouter les fils électriques, soit pour les horloges; élec-

triques, soit pour la correspondance télégraphique. Dira-

t-on que ce sont là des servitudes légales (3)? Si elles ne

sont pas établies directement par la. loi, elles en découlent

indirectement^ en ce sens que les lois chargent les auto-

rités communales de la police, et notamment de veiller à

la sûreté et à la commodité du passage dans les rues et

places publiques.

(1) Loi des 28 septembre-6 octobre 1791, tit. I, sect. III, art. 5. Àubry et
Rau, t. III, p. 33, note 39.

(2) L. 8, D., de incend. (XLVII, 9). Aubry et Rau, t. III, p. 33, note 40.
(3) Lé conseil d'Etat juge qu'il n'y a pas-de servitude, mais il admet

qu'ily a lieu à indemnité, laquelle doit être réglée par la justice adminis-
trative. Décrets du 3 août 1861 et du 24 mars 1865 (Dalloz, 1861, 3, 81 et
1865, 3, 89). Comparez Dalloz, Répertoire, au mot Télégraphe, nos 56
et suiv.
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On a demandé si les autorités locales avaient le droit de

réglementer les affiches, en permettant de les apposer sur

des maisons particulières, et même sur les édifices desti-

nés au culte. Voici les circonstances dans lesquelles la

question s'est présentée. Une ordonnance de police de la

ville de Bruxelles charge le collège échevinal de désigner
au moins trente murs sur lesquels les affiches, annonces

et avis pourront être apposés. Le collège désigna, entre

autres, l'église des Riches-Claires, tant pour les affiches

émanant de l'autorité que pour toutes autres. Des affiches

y ayant été apposées, le curé les fit arracher. Traduit en

justice, il fut acquitté par le tribunal correctionnel, qui
décida que le règlement en vertu duquel on le poursuivait
était illégal. Sur le pourvoi du ministère public, le juge-
ment fut cassé par un arrêt très-bien motivé et sur les con-

clusions conformes de l'avocat général Delebecque (i). Les

considérants de l'arrêt ne concernent que l'affiche des actes

de l'autorité ou celles qui sont exigées par des lois spé-
ciales; à cet égard, il n'y a aucun doute. En effet, quand
la loi ordonne la publicité,, alors même qu'elle ne parle pas
d'affiche, c'est un droit, pour les autorités chargées de ren-

dre les actes publics, de prescrire des affiches, et par suite

de désigner les lieux où elles seront placardées. Vaine-

ment dira-t-on que la commune doit apposer les affiches

sur un bâtiment communal; on n'affiche pas où l'on veut,
on affiche là où il y a probabilité que l'affiche sera lue.

Voilà pourquoi de tout temps on a affiché sur les portes
des églises. Sans doute, il faut concilier ce droit avec le

respect qui est dû aux lieux où l'on célèbre le culte ; ce

soin appartient aux administrations communales. Une fois

qu'elles ont décidé et que les recours sont épuisés, leurs

ordonnances ont force de loi. On peut voir, dans l'arrêt de

la cour, les lois qui ont consacré le droit des autorités lo-

cales, droit qui est en même temps un devoir.

L'arrêt contient une restriction sur laquelle nous faisons

nos réserves. Il ne peut appartenir aux particuliers, dit

la cour, de faire apposer des avis ou annonces sur la pro-

(1) Arrêt de cassation du 5 février 1855 (Pasicrisie, 1855, 1, 105).
vil. 34
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priété d'autrui et notamment sur les temples, dont la jouis-
sance appartient aux fabriques, chargées du soin de leur

entretien et de leur conservation. Sans doute, un proprié-
taire n'a aucun droit sur la maison d'un autre propriétaire.
Mais celui qui affiche ne le fait pas en vertu d'un droit qui
lui est propre, il agit en vertu d'une ordonnance de police.
La question est donc de savoir si les communes ont le droit

de désigner les bâtiments, quand ce seraient des temples,

pour y placarder les affiches, sauf à réglementer ce droit

de manière à concilier tous les intérêts. L'affirmative ne

nous paraît pas douteuse. C'est un des cas dans lesquels
la propriété subit des restrictions établies par des règle-
ments, comme le suppose l'article 544. Il en était ainsi

dans l'ancienne jurisprudence, notamment en ce qui con-

cerne les églises (i), et les lois modernes impliquent l'exis-

tence du même droit (2).
467. La construction des chemins de fer a crééde nou-

velles servitudes à charge des riverains. Il n'est permis
de planter des arbres de haute tige, sans autorisation du

gouvernement, qu'à la distance de vingt mètres du franc-

bord des chemins de fer, et des têtards et autres arbres, à la

distance de six mètres. La même autorisation est requise

pour les amas ou dépôts de pierres, pour les bâtisses et

autres constructions, dans une distance de huit mètres. Il

est défendu d'ouvrir, sans autorisation, des sablières ou

des carrières et minières à ciel ouvert, le long des chemins

de fer, dans la distance de vingt mètres. Même défense

pour les toitures en chaume ainsi que pour tout dépôt de

matières combustibles, tels que meules de grains. (Loi du

15 avril 1843, art. 1-3.) Quant aux plantations et construc-

tions qui existaient lors de l'établissement du chemin de

fer, dans les zones prohibées, le gouvernement peut les

faire supprimer moyennant une indemnité préalable (arti-
cle 5).

(1) Voyez les autorités citées dans le réquisitoire du ministère public
(Pasicrisie, 1855, 1,110).

(2) Loi du 9 novembre 1789; loi du 9 messidor an m, art. 118; loi du
11 brumaire an vil, art. 5; loi du 8 mars 1810, art. 6 ; code de commerce,
art. 103.
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Ces servitudes grèvent indistinctement toutes les pro-.

priétés riveraines des voies ferrées; en ce sens, elles con-

stituent l'état normal de la propriété, et par suite elles ne

donnent lieu à aucune indemnité. Nous dirons plus loin

que c'est là un principe général en matière de servitudes

légales d'utilité publique. Il en résulte qu'en cas d'expro-

priation des terrains nécessaires pour la construction d'un

chemin de fer, on ne tient aucun compte de la moins-value

des terrains qui restent au riverain exproprié, bien que
cette moins-value soit due aux restrictions qu'il subit dans

l'exercice de son droit de propriété, à raison du voisinage
de la voie ferrée (i).

467 bis. Il y a une espèce de servitude d'utilité publique

qui, par son origine, tient au droit privé, tandis que, par
son objet, elle est d'utilité publique, et, par ses caractères,
elle est légale. Un grand nombre de chemins vicinaux

sont des servitudes de passage acquises par les communes

sur les terrains appartenant à des particuliers ; dans les

Flandres, c'est la règle presque universelle. Ces servitudes

n'ont pas été établies par titre, elles sont fondées sur la

prescription; en ce sens, elles sont de droit privé. Mais

servant de voies de communication, elles participent du

caractère public qui distingue ces voies ; la loi belge du

10 avril 1841 (article 12) les déclare imprescriptibles,

parce que, étant destinées à un service public, elles sont

placées par cela même hors du commerce (articles 538 et

2226). Ces servitudes de passage, quoique étant d'utilité

publique, ne sont pas, à proprement parler, des servitudes

légales, car ce n'est pas la loi qui les a créées, c'est la

prescription. Mais une fois acquises, elles sont devenues

légales, en ce sens que la loi y attache des effets particu-
liers; ce qui à son origine était un simple droit de passage
est considéré comme une voie publique, inscrite comme

telle sur l'atlas des chemins vicinaux, et servant à tous

les usages auxquels servent les chemins qui sont la pro-

priété de la commune. Il a été jugé, par application de ces

(1) Liège, 21 juillet 1853 (Pasicrisie, 1854, 2, 156); Bruxelles, 24 janvier
1852 (Pasicrisie, 1854,2, 21).
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principes, que les riverains y peuvent ouvrir des issues

ainsi que des vues et des jours (i). Nous reviendrons sur les
caractères qui distinguent les passages communaux des

servitudes de passage (2).

N°3. DESAUTRESSERVITUDESLÉGALESD'UTILITÉPUBLIQUE.

468. Le code civil ne parle que de deux servitudes

légales d'utilité publique ; il y en a plusieurs autres ; nous

nous bornerons à les mentionner, cette matière étant étran-

gère à l'objet de notre travail. D'après l'ordonnance de

1681, les propriétaires dont les terres ou les habitations

sont voisines d'un lieu de naufrage sont tenus de livrer

passage pour qu'on porte secours aux naufragés, et de

souffrir dans leur propriété le dépôt des objets sauvés (3).
Il y a une autre servitude que l'on peut appeler mari-

time, parce quelle est établie pour la conservation des

digues et des travaux de défense contre la mer. Quand une

digue est menacée de rupture et que les matériaux man-

quent, on peut prendre tout ce qui existe dans les environs

en fascines et pailles, et jusqu'au chaume des maisons et

et aux chevrons des toitures (4). C'est le cas de dire : Salus

populi suprema lex. Comme c'est une vraie expropriation,
il est dû indemnité, mais elle ne saurait être préalable ; le

décret de 1811 dit qu'elle sera réglée ultérieurement.

469. Il y a des servitudes légales plus importantes et

plus onéreuses, ce sont celles que l'intérêt de la défense

nationale impose aux propriétés voisines des forteresses.
La loi du 10 juillet 1790 (tit. I, art. 30) porte : « Il ne sera

à l'avenir bâti m reconstruit aucune maison ni clôture

de maçonnerie autour des places de première et seconde

classes, même dans leurs avenues et faubourgs, plus près

(1) Arrêt de cassation de la cour de cassation de Belgique, du 18 mars
1870, et le réquisitoire du procureur général, M. Leclercq (Pasicrisie, 1870,
1, 153).

(2) Voyez le tome VIII de mes Principes, n° 214.
(3) Dalloz, au mot Organisation maritime, n° 667. L'ordonnance ne con-

tient pas de disposition expresse à cet égard.
(4) Décret du 16 décembre 1811, art 38.
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qu'à 250 toises de la crête du parapet des chemins couverts

les plus avancés. » L'arrêté-loi du 4février 1815 contient

une disposition semblable. « Il est défendu, dit-il, de con-

struire ou reconstruire des maisons ou murailles, former

des élévations, faire des caves, creuser des puits, ou faire

toute autre excavation, dans la distance de cent toises ou

1,800 pieds de l'extrémité des glacis les plus avancés des

places fortifiées existantes dans la Belgique, sous peine

que lesdits ouvrages seront détruits aux frais de ceux qui
les auront faits. »

L'application de ces lois a donné lieu, en Belgique, a

des débats judiciaires par suite delà construction des for-

tifications d'Anvers. On ne pouvait contester la force obli-

gatoire de la loi de 90 et de l'arrêté de 1815; mais on

prétendait qu'ils ne s'appliquaient qu'aux forteresses qui
existaient lors de leur publication, objection que le texte
même des lois repousse. Au moins, disait-on, faudrait-il

une loi pour qu'une ville soit déclarée place de guerre ; cette

prétention fut également repoussée ; le roi étant chargé de.

la défense de l'Etat, c'est au pouvoir exécutif à ordonner

des fortifications, sauf le concours des Chambres pour les

dépenses. Enfin, on soutenait, et ceci était plus spécieux,

que la Constitution défendant de priver les citoyens de leur

propriété, sans une juste et préalable indemnité, les lois

précitées qui n'accordent aucune indemnité sont abrogées,
en ce sens que les terrains voisins des places fortes ne

peuvent être grevés de servitudes que dans les formes et

sous les conditions prescrites par les lois qui régissent

l'expropriation pour cause d'utilité publique. Nous revien-
drons plus loin sur cette question, qui a été également dé-

cidée en faveur de l'Etat (i).
Il y a une question plus douteuse. Un décret du 9 dé-

cembre 1811 reproduit, en les aggravant, les défenses de

bâtir et de reconstruire portées par la loi de 1790 ; puis il

ajoute : « Les dispositions qui précèdent s'appliqueront
aux restaurations et réparations des bâtiments, clôtures et

(1) Bruxelles, 29 mai 1866 (Pasicrisie, 1866, 2, 185) et 7 janvier 1867
(Pasicrisie, 1867, 2, 107;.
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autres -constructions existantes, sauf les modifications que
nous jugerons n'être pas contraires à la défense. » Cette

disposition aggrave la servitude établie par la loi de 90,
elle y déroge donc ; en ce sens le décret est illégal. Mais

on sait que, malgré l'illégalité des décrets de Napoléon, les

tribunaux les appliquent. Ce n'est pas sur ce point qu'un
débat s'est élevé; on a prétendu que le décret de 1811 est

abrogé par l'arrêté-loi de 1815. La cour de Bruxelles a

admis cette abrogation tacite, en invoquant l'intention de

l'auteur de l'arrêté-loi : il voulait modérer et limiter, dit

la cour, les servitudes militaires établies par les lois fran-

çaises (i). Soit, cette limitation se trouve dans le texte,
elle concerne le périmètre des fortifications. Faut-il aller

plus loin et dire que le décret de 1811 est abrogé? S'il

s'agissait d'une matière moins odieuse que les fortifications

et les servitudes qu'elles entraînent, nous doutons fort que
la cour de Bruxelles admettrait une abrogation pareille;
L'arrêté-loi ne dit rien des réparations; comment, ne par-
lant que des constructions et des reconstructions, aurait-il

abrogé un décret qui concerne les réparations? N'est-il

pas de principe que les lois postérieures n'abrogent les

lois antérieures que si leurs dispositions sont incompati-
bles? et où est l'incompatibilité entre une loi qui défend la

reconstruction et une loi qui défend les réparations? Une

fois la servitude admise, il faut, au contraire, dire que la

défense de réparer est la conséquence logique de la défense

de reconstruire; sinon rien ne serait plus facile que d'élu-

der la défense de -reconstruire. Que les servitudes mili-

taires soient odieuses, qu'importe? Les principes de droit

ne connaissent ni faveur ni haine.

4'70. L'ordonnance de 1669 sur les eaux et forêts crée

plusieurs servitudes^ dans l'intérêt de la conservation des

Sois. Ainsi elle veut que les riverains qui possèdent des

bois joignant les forêts de l'Etat, les séparent par des fos-

sés ayant quatre pieds de large et cinq pieds de profon-
deur ; c'est un moyen efficace d'éviter les usurpations que
l'on commet toujours plus facilement contre l'Etat que

(1) Bruxelles, 8 décembre 1862 (Pasicrisie, 1863, 2, 270).
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contre les particuliers. Le nouveau code forestier ne re-

produit pas cette-servitude ; il établit des règles de délimi-
tation qui ont paru suffisantes pour prévenir les empiéte-
ments des riverains (i). La loi nouvelle a maintenu, en les

modifiant, plusieurs servitudes que l'ordonnance de 1669

avait créées. Il y en a une qui est établie en faveur des

riverains. L'article 210 déclare que l'article 672 du code

ci vif est applicable aux arbres de lisière de bois et forêts,
avec cette restriction que les riverains ne peuvent demander

l'élagage des branches qui avancent sur leurs propriétés

quand les arbres avaient plus de trente anslors de la pu-
blication de la loi de 1854. Les autres servitudes fores-

tières ont pour objet la conservation des forêts de l'Etat et
des communes. Nous allons les énumérer (art. 211-216)'.

Il ne peut être établi, sans autorisation du roi, aucun

four à chaux ou à plâtre, aucune briqueterie et tuilerie
dans l'intérieur des bois et forêts, ni à une distance moindre
de 250 mètres.

Même défense pour la construction de maisons sur

perches, loges, baraques ou hangars.
Aucune construction de maisons, fermes ou bâtiments

en dépendant ne peut être faite a une distance moindre de
100 mètres de la lisière des bois, sans autorisation du roi.

Nul individu habitant les maisons existantes dans le

rayon de 100 mètres, ou dont la construction aura été

autorisée, ne peut établir aucun atelier à façonner le bois,
aucun chantier ou magasin de bois, de charbon ou de cen-

dres, sans l'autorisation spéciale du roi.

Aueune usine à scier le bois ne peut être établie dans
l'enceinte des forêts, ni à une distance moindre de 250 mè-
tres qu'avec l'autorisation du roi.

451. Une loi française du 14 juillet 1856 défend de
faire des fouilles dans un certain rayon autour des eaux

thermales, afin d'empêcher que le cours de ces eaux ne
soit affaibli ou détourné (2). Ces eaux intéressant la santé

publique sont par cela même considérées comme étant

(1) Loi du 19 décembre 1854, titre III, Délimitations et abornements,
articles 24-30.

(2) Dalloz, Recueil périodique, 1856, 4, 85,
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d'utilité publique. Il y a'une autre servitude d'utilité pu-

blique concernant les eaux : l'article 643 du code civil dé-
fend au propriétaire d'une source d'en changer le cours,

lorsqu'elle fournit aux habitants d'une commune l'eau qui
leur est nécessaire. Nous avons exposé plus haut (n° 217)
les principes qui régissent cette servitude.

47%. L'intérêt de la santé publique a aussi fait établir

les servitudes concernant les cimetières. Un règlement du

23 prairial an xn (art. 2) veut que les terrains destinés aux

inhumations .soient à la., distance jde 35. à 40^ mètres au

moins de l'enceinte des villes et bourgs. Lorsque les cime-

tières ont été transférés hors des èommunes, nul ne peut,
sans l'autorisation de l'administration, élever aucune ha-

bitation, ni creuser aucun puits, à moins de 100 mètres

de distance. (Décret du 7 mars 1808.)

§ II. Principes généraux concernant les servitudes légales
: V; : .'-';; d'utilité publique.: ; ; .'""

4'3. Les servitudes légales d'utilité publique ne pré-
sentent pas tous; les caractères qui distinguent les vraies

servitudes. Il n'y a de servitude que lorsque la charge est

établie sur un fonds et en faveur d'un fonds. Donc quand
les lois imposent aux riverains l'obligation de planter les

routes, on ne peut pas dire qu'elles créent une servitude ;
la charge est plutôt Une obligation, puisqu'elle consiste à

faire. On ne peut pas même dire que cette charge, et toutes

celles que l'on appelle servitudes d'utilité publique^ aient

pour objet l'utilité d'un autre héritage ; elles ont pour objet
de pourvoir à un intérêt public. Cependant elles ont un

caractère de réalité qui les distingua des obligations pro-

prement dites : tout propriétaire du fonds assujetti subit la

restriction que la loi impose à l'héritage qu'il possède, et

la charge passe à tous les détenteurs du fonds. Les charges

qui grèvent un héritage en diminuent la valeur. De là la

question de savoir si les servitudes d'utilité publique don-

nent droit à une indemnité.

454. La question est tranchée par notre législation eh
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faveur de l'Etat. On a souvent invoqué contre l'Etat la dis-

position de la Constitution aux termes de laquelle nul ne

peut être privé de sa propriété que pour cause d'utilité pu-

blique, et moyennant une juste et préalable indemnité. Si

l'on s'en tenait à la notion juridique de la servitude, il fau-

drait dire que toute servitude étant un démembrement de

la propriété, entraîne par cela même une expropriation par-

tielle; or, qu'il y ait expropriation partielle ou totale, le

droit de propriété est tout aussi sacré dans ses divers attri-

buts que dans l'ensemble des facultés qui le constituent.

Donc, dirait-on, le propriétaire doit être indemnisé, aussi

bien quand on le prive d'une partie de son droit que lors-

qu'on lui enlève le droit tout entier. Nos lois n'admettent

pas cette théorie. L'article 11 de la Constitution ne fait

que reproduire l'article 545 du code civil ; cette dernière

disposition suit immédiatement la définition que le légis-
lateur donne de la propriété ; et que dit l'article 544? Il

commence par déclarer que la propriété est le droit de

jouir et disposer des choses de la manière la plus absolue;
mais il ajoute de suite « pourvu qu'on n'en fasse pas un

usage prohibé par les lois ou par les règlements. » Il y a

donc des restrictions à la propriété établies par les lois et

les règlements. Partant la propriété n'est pas un droit ab-

solu, c'est un droit modifié dans l'intérêt de la société, car

les restrictions dont parle l'article 544 sont imposées à la

propriété dans un intérêt général; ce sont précisément ce

que le code appelle servitudes légales d'utilité publique.
De quoi donc le propriétaire se plaindrait-il quand on im-

pose à son héritage Tune de ces charges que l'on appelle
servitudes ? Dira-t-il qu'on le prive d'une partie de son

droit? On ne le prive pas de ce qu'il n'a pas; or, il n'a pas
le droit absolu qu'il prétend avoir, il n'a qu'un droit sus-

ceptible d'être modifié dans l'intérêt général. En définitive,
ces modifications et restrictions sont l'état naturel de la

propriété. Et cela se comprend. La vie sociale serait im-

possible si la propriété était absolue ; elle doit faire des

sacrifices, tantôt au droit égal des autres propriétaires,
tantôt au droit de la société. Voilà pourquoi l'article 544

en définissant la propriété un droit restreint par les lois
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et règlements, n'ajoute pas que le propriétaire a droit à une
indemnité à raison de ces restrictions. L'article suivant
n'accorde d'indemnité que lorsque le propriétaire est privé
de sa chose, et celui dont l'héritage est grevé d'une servi-
tude d'utilité publique ne peut pas dire qu'il est privé de

son héritage, puisqu'il le conserve, et il le conserve tel qu'il
existe clans l'état de société (i).

4Î5. Cette doctrine a été reconnue lors de la discus-

sion de la loi du 15 avril 1843, relative à la police des

chemins de fer. Elle n'accorde pas d'indemnité pour les

servitudes qu'elle crée à charge des fonds riverains. Au

Sénat, on attaqua ce système comme inconstitutionnel ; un

amendement fut proposé pour donner une indemnité aux

propriétaires dont le droit se trouvait restreint en vertu

de la loi nouvelle ; mais la proposition n'eut pas de suite ;
les ministres la combattirent comme bouleversant la, no-
tion de propriété, telle qu'elle est définie par le code
civil (2). La question a été portée devant les tribunaux à

l'occasion des servitudes militaires, et elle a reçu la même

solution. Ces servitudes sont une charge onéreuse, et sans

compensation pour celui qui la supporte ; mais c'est une

charge que le plus puissant de tous les droits réclame, le
droit de conservation. Il est vrai que cette charge pèse
exclusivement sur quelques villes qui sont consacrées à la

défense nationale ; cela n'empêche pas que par sa nature

elle est générale, en ce sens que toute ville peut devenir

une place de guerre. Aussi les lois n'ont-elles pas alloué

d'indemnité aux propriétaires, et les tribunaux ont dû la
refuser aux parties lésés (3).

476. Il y .a cependant des cas dans lesquels les servi-
tudes d'utilité publique donnent droit à une indemnité.

Nous les avons mentionnés en énumérant les servitudes

que la loi établit dans l'intérêt public. Quand la loi elle-

(1)Réquisitoire de M. Leclercq, procureur général à la cour de cassation
(Pasicrisie, 1845, 1, 405 et suiv.). Comparez, plus haut, n° 461.

(2) Moniteur belge des 11 et 12 avril 1843.
(3) Arrêt de rejet du 27 juin 1845 de la cour de cassation de Belgique

(Pasicrisie, 1845, 1, 392) et du 7 juillet 1848 (Pasicrisie, 1849, 1, 25). Dans
le même sens, arrêt de rejet de la cour de cassation de France, du 27 dé-
cembre 1869 (Dalloz, 1870,1, 419).



DES SERVITUDES. 543

même le dit, il n'y a aucun doute. Seulement on peut se

demander pourquoi le législateur accorde une indemnité

pour telles servitudes, tandis qu'il n'en accorde pas en règle

générale. De raison juridique, il n'y en a pas ; au point de

vue du droit, il n'y a aucune différence entre les diverses

servitudes, toutes ont pour principe l'utilité-publique. Ce

„ne peut être que par des considérations d'équité; mais le

législateur seul est juge de l'équité, le juge ne,peut pas

l'invoquer. C'est dire qu'il faut une-disposition expresse

pour que les propriétaires puissent réclamer une indem-

nité. La cour de Bruxelles va plus loin; elle admet qu'il y
a encore lieu à indemnité, « lorsque la servitude emporte
une entreprise sur la propriété, une atteinte à des droits

qu'exerce le propriétaire (i). » Cela nous paraît bien vague,
et partant bien arbitraire. Quand peut-on dire que la servi-

tude entreprend sur la propriété? En théorie, toute servi-

tude restreint la propriété assujettie ; donc toute servitude

donnerait droit à une indemnité. Faudra-t-il «
qu'elle porte

atteinte à des droits qu'exerce le propriétaire? » Encore

une fois, toute servitude diminué les droits du proprié-
taire ; en ce sens, toute servitude porte atteinte à ses droits.

Une minière est ouverte dans un terrain libre de toute ser-

vitude. L'Etat construit un chemin de fer ; par suite l'ex-

ploitation de la minière est arrêtée, puisque le propriétaire
ne peut pas étendre son exploitation dans le rayon grevé
de servitude. Certes voilà une entreprise sur la propriété,
une atteinte à un droit exercé par le propriétaire ; cepen-
dant la cour de Liège a très-bien jugé qu'il n'y avait pas
lieu à indemnité (2). Nous préférons donc nous en tenir au

principe rigoureux, tel qu'il est formulé dans un réquisi-
toire du procureur général à la cour de cassation, que nous

avons déjà eu occasion de citer. « L'indemnité n'est pas
une obligation d'une part, ni un droit de l'autre ; elle n'est

que l'expression de cette modération avec laquelle un gou-
vernement humain doit toujours exercer ses pouvoirs ; elle

(1) Bruxelles, 6 août 1862 (Pasicrisie, 1864, 2, 153).
(2) Liège, 30 avril 1866 (Pasicrisie, 1866, 2, 297). Comparez Bruxelles,

6 juillet 1864 (Pasicrisie, 1864, 2, 393).
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n'est due par conséquent qu'en vertu d'une disposition
expresse (i). »

477. Il suit de là que si la servitude légale résulte de

travaux d'utilité publique, on n'en tient aucun compte dans
l'évaluation de l'indemnité qui est payée aux propriétaires

expropriés dont les héritages sont grevés de la servitude.
Il en est ainsi, notamment, lorsque des terrains sont ex-

propriés partiellement pour l'établissement d'un chemin de

fer, ou pour la construction de fortifications. Les proprié-
taires qui se voient expropriés tout ensemble et grevés de
servitude ont fait des efforts répétés pour obtenir une

indemnité du chef des servitudes que l'expropriation sem-
blait leur imposer; ils ont presque toujours échoué (2). En

effet, ce n'est pas l'expropriation qui est le principe de la

dépréciation que subissent leurs terrains, c'est l'intérêt so-
cial qui leur impose cette charge; leurs voisins non expro-

priés la subissent tout aussi bien qu'eux, et ceux-ci ne

pouvant réclamer aucune indemnité, de quel droit les

propriétaires expropriés la demanderaient-ils (3)? L'équité
semble parfois plaider en leur faveur. Devenus riverains
d'un chemin de fer, il leur est défendu d'exploiter les mines
et carrières dans une zone déterminée; le préjudice qu'ils

éprouvent par cette défense est considérable. Et qui leur
cause ce dommage? n'est-ce pas l'Etat qui les exproprie ?
On répond, comme nous venons de le faire, que le légis-
lateur seul peut déroger au droit strict par des considé-

rations d'équité; la loi n'ayant pas accordé d'indemnité,
le juge doit décider d'après la rigueur des principes. Or,

pour qu'il y ait lieu à indemnité en cas de travaux publics,
il faut un fait réel d'expropriation ; celui à qui il est dé^,

fendu d'exploiter les mines et carrières dans une certaine
zone d'un terrain traversé par une voie ferrée n'est pas

privé de sa propriété, on restreint son droit de jouir; cette

restriction n'est pas la conséquence directe de l'expropria-
tion ; car ce n'est pas dans l'intérêt de l'expropriation

(1) Leclercq, Réquisitoire (Pasicrisie, 1845, 1, 405).
(2) Un arrêt de Bruxelles du 2 août 1851 (Pasicrisie, 1852, 2, 11) leur

paraît favorable.
(3) Gand, 30 novembre 1855 (Pasicrisie, 1856,2,76).
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qu'elle est établie, celui qui exproprie n'en retirant aucun

avantage; si le propriétaire ne peut plus jouir librement,
c'est que des motifs d'intérêt général s'y opposent, et le

droit de l'individu plie devant le droit de la société; pour
mieux dire, il n'a pas même un droit à opposer à la société,

puisque la condition naturelle de la propriété est d'être

subordonnée à l'utilité publique au nom de laquelle là loi

peut toujours lui imposer des restrictions (i).
478. L'utilité publique, qui est le principe dominant des

servitudes que l'intérêt général imppse aux propriétaires,
a une autre conséquence, c'est que ces charges grèvent
même les biens appartenant à l'Etat, aux provinces et

aux communes. Il n'y a aucun doute quand il s'agit du

domaine privé de l'Etat; ces biens sont soumis aux~règles

générales delà propriété. Il est vrai qu'ils ne peuvent être

aliénés qu'en vertu d'une loi, et l'établissement d'une

servitude est une aliénation partielle. La réponse à l'ob-

jection est facile et péremptoire : les servitudes légales
ont leur cause dans une loi, c'est donc au nom de la loi que
les biens de l'Etat sont grevés de servitudes. Il a été jugé,

par application de ces principes, que les bois communaux

sont assujettis à la servitude de passage que la loi de 1791

établit sur les fonds riverains d'un chemin public, dans le

cas où le chemin est impraticable (2).-'Le- préfet d'un dé-

partement avait fait réparer un mur construit sur l'espace
réservé par l'ordonnance de 1669 pour le marchepied ; il

aurait dû demander le consentement de la compagnie con-
cessionnaire du canal sur les bords duquel se trouvait la

propriété départementale; ne l'ayant pas fait, il était en

contravention ; le département fut condamné, en sa per-

sonne, à l'amende (3). II. y a des ordonnances du conseil
d'Etat dans le même sens, en ce qui concerne les biens

communaux (4). Quand il s'agit d'un bien de l'Etat appar-

(1) Bruxelles, 6 juillet 1864 (Pasicrisie, 1864, 2, 391) ; 9 février 1853
(Pasicrisie, 1853, 2, 132); 12 février 1863 (Pasicrisie, 1863, 2, 116).

(2) Arrêt de rejet rendu par les chambres réunies, le 21 novembre 1835
(Dalloz, au mot Forêts, n° 704).

(3) Ordonnance du conseil d'Etat du 23 juillet 1841 (Dalloz, au mot
Servitude, n° 400).

(4) Voyez la jurisprudence dans Dalloz, au mot Servitude, n° 401.
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tenant au domaine public, la question devient douteuse.

Nous l'avons examinée plus haut (n° 130). Il a été jugé, con-

formément à l'opinion que nous enseignons, que les biens

appartenant au domaine de la commune,-quoique déclarés

imprescriptibles, sont assujettis au passage en cas d'en-

clave, et cette servitude est une véritable servitude d'utilité

publique, puisqu'elle est établie dans l'intérêt de l'agricul-
ture (i).

479. Peut-on, par des conventions particulières, dé-

roger aux lois qui établissent des servitudes d'utilité pu-

blique? L'article 6 du code civil répond à la question ; par
cela même que ces servitudes sont d'intérêt général, les

lois qui les créent concernent l'ordre public, en prenant
cette expression dans son sens le plus large ; dès lors

l'article 6 est applicable. Telles sont les servitudes établies

par l'ordonnance de 1669 pour la conservation des forêts.

On pourrait croire que ces servitudes, en tant qu'elles s'ap-

pliquent à des bois appartenant à des particuliers, sont

d'intérêt privé, et que par suite les propriétaires, seuls

intéressés, peuvent renoncer à des garanties qui n'ont été

introduites qu'en leur faveur. Mais la cour de cassation a

très-bien jugé que l'ordonnance, par la nature et l'objet de

ses dispositions, est une loi de police générale et d'ordre

public (2). Cela décide la question. Elle a fait l'objet d'un

débat solennel devant les chambres réunies de la cour de

cassation de France. L'espèce était on ne peut pas plus fa-

vorable aux usagers. Un traité intervenu entre le duc de

Mazarin et les usagers de la forêt de Mayenne permettait à

ceux-ci de faire paître leurs bestiaux dans toute l'étendue de

la forêt, à la réserve des lieux où seraient les coupes âgées
de sept ans et au-dessous. Ce traité, oeuvre de Colbert, dé-

rogeait à l'ordonnance. La cour de cassation déclara le

traité nul comme contraire à une loi d'ordre public (3).
Dans un autre procès, les usagers invoquaient une trans-

(1) Arrêt de rejet du 7 mai 1829 (Dalloz, au mot Action possessoire,
n°454).

(2) Arrêt de cassation de la chambre criminelle du 22 juin 1826 (Dalloz,
au mot Forêts, n° 1539, 4°).

(3) Arrêt de cassation du 19 novembre 1836 (Dalloz, au mot Forêts,
n°1463).
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action par laquelle le seigneur avait renoncé à toute pour-
suite judiciaire à raison des délits qui pourraient être

commis dans ses forêts. Plus la transaction était favorable
aux usagers, plus elle était en opposition avec un principe
fondamental de droit ; on ne peut, même par un motif

d'humanité, déroger à une loi d'ordre public. La cour de

Bourges avait cru devoir exécuter la convention; son arrêt

fut cassé (i). Il va sans dire que le même principe serait

applicable aux conventions qui affranchiraient les fonds

riverains des servitudes qui les grèvent au profit des bois
de l'Etat et des communes en vertu du codé forestier.

SECTION III. — Des servitudes légales établies pour l'utilité
dès particuliers.

§ Ier. De la copropriété avec indivision forcée. ;.

N° 1. PRINCIPESGÉNÉKàUX.

480. Il arrive parfois qu'une chose est affectée àl'usage
commun de deux ou de plusieurs héritages appartenant à
des propriétaires différents, et que cette chose forme un
accessoire indispensable de ces héritages, en sorte que l'ex-

ploitation en deviendrait impossible, ou du moins serait
entravée si les propriétaires intéressés ne pouvaient pas
se servir de la chose dont l'usage est commun. Nous don-
nerons des exemples empruntés à la jurisprudence.

Dansl'ancienne province de Béarn, il est d'usage presque
général que les maisons ne sont pas séparées par un mur

mitoyen; elles se trouvent dans un état complet d'isole-
ment et forment ce que les Romains appelaient des îles.
On donne le nom de ruelle ou de venelle à l'étroit espace
de terre qui existe entre les maisons. Ces ruelles sont des-
tinées à recevoir les eaux pluviales qui découlent des toits,
elles servent à l'écoulement des eaux ménagères et à l'éta-
blissement de lieux d'aisances. Tout fait présumer, dit la

(1) Arrêt de cassation du 26 mars 1847 de la chambre criminelle (Dalloz,
1847, 1, 350).
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cour de Pau, que les venelles ont été établies dans l'intérêt

commun des propriétaires contigus, et qu'elles leur appar-
tiennent en commun, de même qu'ailleurs les murs qui

séparent deux bâtiments sont mitoyens (i).
Dans l'ancienne Provence, on appelle chemins voisinaux

ou de quartier les chemins de desserte qui, traversant plu-
sieurs propriétés, servent à l'exploitation de tous les héri-

tages riverains, qu'ils mettent en communication avec les

voies publiques qui se trouvent au .commencement et à la

fin de ces chemins. Us sont présumés, dit la cour de cas-

sation, avoir été établis, à leur origine, par tous les voi-

sins intéressés à leur création, et ils constituent par con-

séquent entre eux une propriété commune dans tout leur

développement (2).
481. Une première difficulté se présente en cette ma-

tière, et elle est grande. Comment prouvera-t-on que les

choses nécessaires à plusieurs propriétaires contigus leur

sont communes? Ne peuvent-elles pas être la propriété
exclusivede l'un dès voisins, et être grevées d'une servi-

tude au profit des autres? Gomment distinguera-t-on la co-

propriété delà servitude ? La propriété peut s'acquérir par

prescription,tandis que la servitude de passage ne se pres-
crit pas. Il y a donc une possession qui peut être invoquée

par les riverains, c'est celle qui"conduit à la propriété ; et il

y a une possession qui ne peut pas être invoquée, c'est celle

qui conduirait à la servitude, Gomment distinguer ces deux

espèces de possession ? N'arrivera-t-iî pas que, ne pouvant
se prévaloir de la possession pour l'acquisition de la ser-

vitude de passage, les riverains s'en prévaudront pour éta-

blir la propriété à leur profit? Nous avons examiné ces

questions plus haut (3). La jurisprudence, comme on vient

dé le voiry a tranché la difficulté en créant des présomp-
tions. C'est étrangement abuser de ce moyen facile, mais

dangereux de décider les contestations. Le code ne lui ac-

corde pas plus de confiance qu'à la preuve testimoniale,
et l'on sait combien il se défie des témoignages (art.*l 353).

(1) Pau, 29 mars 1867 (Dalloz, 1867, 2, 144).
(2) Arrêt de rejet du 20 février 1866 (Dalloz, 1866,1, 383).
(3) Voyez, plus haut, p. 192,-n»* 164-168.
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En dehors des présomptions de l'homme qui ne sont admis-

sibles que lorsque la valeur du litige ne dépasse pas cent

cinquante francs, il n'y a d'autres présomptions que celles

qui sont établies par la loi ; et où est la loi qui présume

que les choses nécessaires à plusieurs personnes leur ap-

partiennent en commun? La cour dePau invoque la pré-

somption de mitoyenneté que la loi établit pour les murs

qui séparent deux bâtiments. Cela a au moins une appa-
rence d'argument juridique, mais ce n'est qu'une appa-
rence : n'est-il pas de principe élémentaire que les pré-

somptions sont de la plus stricte interprétation, et qu'on
ne peut jamais les étendre d'un cas à un autre, fût-ce par
raison d'analogie?

Il faut donc laisser là les prétendues présomptions, ima-

ginées pour le besoin de la cause, et s'en tenir aux prin-

cipes généraux qui régissent les preuves.. C'est au deman-

deur à établir le fondement de sa demande. Il se prétend

propriétaire; eh bien, qu'il le prouve. Cela est difficile,

soit, mais la difficulté de la preuve n'est pas une raison

pour recourir à des présomptions que la loi ignore. Nous

trouvons l'application de ces principes dans un arrêt de la

cour de Bruxelles. Les titres invoqués par les parties
étaient obscurs, insuffisants. Il fallut procéder à une vi-

site d'experts pour constater l'état des lieux et en même

temps la possession. Or, il fut prouvé que de temps immé-

morial il existait entre deux maisons un de ces étroits

espaces que l'on appelle en France ruelle ou venelle.

Entre autres usages, cette ruelle servait à recevoir les

eaux pluviales qui découlaient des toits des deux mai-

sons ; à cet effetl'on avait pratiqué une rigole en maçonne-
rie creusée dans le terrain litigieux. L'un des voisins ré-

clamait la propriété exclusive de la ruelle, mais il ne

prouvait pas qu'il eût jamais fait quelque acte de propriété
exclusive. Au contraire, l'état des lieux et une possession
immémoriale témoignaient contre ses prétentions. Les fon-

dations qui existaient sous la ruelle ne formant qu'une

épaisseur, selon l'expression des experts, étaient mitoyen-
nes; dès lors la rigole superposée sur ces fondations était

aussi mitoyenne; et par voie de conséquence, la ruelle

vu. 53
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devait être considérée comme telle. Pour mieux dire, une

possession immémoriale constatait la copropriété du ter-

rain litigieux (1).
482. Cette copropriété entraîne-t-elle une indivision

forcée? On lit dans un arrêt de la cour de cassation :
« Toutes les fois qu'entre deux propriétés et deux établis-

sements principaux, possédés principalement par deux dif-

férents propriétaires, il existe un objet accessoire, une

dépendance tellement nécessaire à l'exploitation de deux

propriétés principales, que, sans sa possession et jouis-
sance commune, lesdites propriétés principales seraient

ou de nul usage ou d'un usage notablement détérioré, alors,

pour ne pas sacrifier le principal à l'accessoire, il n'y a

pas lieu à partage dudit objet accessoire (2). » Dans l'es-

pèce, il s'agissait de la dépendance d'un moulin dont la

jouissance commune était absolument nécessaire à l'exploi-
tation de deux propriétés contiguës. Les parties elles-mêmes

avaient reconnu cette nécessité, en convenant que le par-

tage ne pourrait pas être demandé, Il est certain que cette

convention n'aurait pas empêché la demande de partage.
En effet, aux termes de l'article 815, « nul ne peut être

contraint à demeurer dans l'indivision, et le partage peut
être toujours provoqué, nonobstant prohibitions et conven-

tions contraires. » La convention était donc nulle. Mais

comment l'indivision peut-elle être forcée, alors qu'une

disposition d'ordre public réprouve l'indivision forcée? La

cour de cassation a senti la puissance de l'objection; l'ar-

rêt que nous venons de transcrire ajoute que
« les deux

propriétaires
- sont censés demeurer, à cet égard, moins

dans une indivision que dans une servitude réciproque l'un

envers l'autre. » Un autre arrêt dit que cette communauté

de certaines parties des objets divisés constitue une ser-

vitude réciproque de l'un des propriétaires envers i'autre(3).
C'est ce que les auteurs appellent servitude d'indivision.

(1) Bruxelles, 29 mars 1S51 (Pasicrisie, 1851, 2,146). Comparez arrêts de
rejet du 10 janvier 1842 (Dalloz, au mot Servitude, n° 1107,2°) et du 12 dé-
cembre 1853 (Dalloz, 1854, 1, 346).

(2) Arrêt de rejet du 10 décembre 1823 (Dalloz, au mot Succession,
n° 1520).

(3) Arrêt de rejet du 21 août 1832 (Dalloz, au mot Servitude, n° 33, 2°).
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L'expression est mal choisie ; il ne peut être question d'une

servitude dans l'espèce, puisque aucun des caractères de

la servitude n'existe (i). Ce serait donc une obligation, et

une obligation légale ; mais comment admettre une obli-

gation légale sans loi? bien plus, une obligation légale
contraire à la disposition expresse de l'article 815? Dire

avec la cour de cassation qu'il n'y a pas indivision forcée,

qu'il y a servitude réciproque, c'est se payer de mots. La

vérité est qu'il y a des copropriétaires qui ne peuvent pas
demander le partage, donc ils sont en état d'indivision,
et cette indivision est réellement forcée. Naît mainte-

nant la question de savoir si l'article 815 permet qu'il

y ait une indivision forcée. Cela nous paraît bien dou-

teux.

La seule raison que les auteurs et la jurisprudence in-

voquent, c'est la nécessité. II est impossible de partager
la chose commune, on le suppose ; si le partage était pos-
sible, l'article 815 reprendrait son empire. Lalicitation est

tout aussi impossible; en effet, elle aboutirait à donner la

propriété exclusive de. la chose à l'un des copropriétaires,
et comment l'autre exploiterait-il son héritage, alors qu'il
n'aurait plus l'usage de la chose sans laquelle l'exploita-
tion ne peut se faire? A notre avis, une impossibilité de

fait ne peut être opposée à une loi d'ordre public. En effet,
d'où vient cette impossibilité? Elle vient en définitive des

parties. Si l'on remonte à l'origine de la copropriété des

ruelles, des chemins d'exploitation, des cours, que trouve-

t-on? Une convention qui consacre une chose à un usage
commun. Ce sont donc les parties qui, en établissant une

copropriété, la rendent indivise avec cet effet que l'indi-

vision sera perpétuelle. N'est-ce pas contrevenir ouverte-

ment à la prohibition de l'article 815? Vainement fait-on

appel à la nécessité. Ce sont les parties intéressées qui
ont créé cette nécessité. Prenons le cas le plus favorable.
On partage une maison et on laisse la porte cochère et

la cour communes entre les copartageants ; c'est l'espèce

(1) Aubry et Rau, t. II. p. 411 et note 1. Comparez les auteurs qui y s'ont
cités;
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dans laquelle est intervenu l'arrêt de la cour de cassation

de 1832, et celui de 1823 a pour objet un cas à peu près

identique. Sans doute, après le partage, il devient impos-
sible d'exploiter les deux fractions de maison sans l'usage
commun de la porte et de la cour. Mais qui a mis les co-

partageants clans cette impossibilité? Leur propre fait. Ils

ont voulu partager une chose qui était impartageable,

puisqu'il n'y avait qu'une cour et qu'une porte pour une

maison que l'on voulait partager en deux parties. Ce

n'était pas là la voie légale; quand une chose est imparta-

geable, on la licite (art. 1686). Au lieu de la liciter, les

copropriétaires trouvent bon de maintenir l'indivision pour
la porte et la cour en partageant la maison; ils se met-

tent donc par leur propre volonté dans une impasse. En

effet, les voilà propriétaires chacun d'une maison sans

porte exclusive et sans cour; ils possèdent en commun

ces choses indispensables. Mais si l'un d'eux demande le

partage de la cour et de la porte, que répondra l'autre?

Qu'il y a indivision par nécessité? C'est lui-même qui s'est

mis dans cette nécessité; c'est aussi à lui à en subir les

conséquences. La conséquence ne peut pas être qu'il dépend
de celui qui volontairement a créé une copropriété, de la

rendre indivise à perpétuité malgré le législateur.
Le plus souvent l'impossibilité que l'on invoque n'existe

même pas. Où est la nécessité d'avoir une ruelle pour y
déverser les eaux pluviales? La loi y a pourvu en permet-
tant aux propriétaires de les laisser écouler sur la voie pu-

blique. Quant aux eaux ménagères, c'est aux autorités

locales à pourvoir à leur écoulement. Faut-il ajouter que
les lieux d'aisances peuvent et doivent être pratiqués dans

chaque maison? Dans la plupart des provinces, on ne sait ce

que c'est que des, venelles ;l'à prétendue nécessité qui exige
leur indivision vient donc encore d'un fait volontaire. Il

en est de même des chemins voisinaux. La nécessité d'un

passage n'existe que là où il y a enclave, et le code y a

pourvu. Nous n'entendons pas contester l'utilité qu'il peut

y avoir, dans quelques circonstances, d'user des choses

communes avec indivision forcée. Mais l'article 815 pro-
hibant l'indivision forcée par des motifs d'ordre public, le
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législateur seul aurait pu admettre une exception. Il n'y
a pas d'exception sans loi ; il ne peut surtout pas y
en avoir alors qu'il s'agit de déroger à une loi d'ordre

public.
483. Quels sont les droits des copropriétaires? Il est

certain qu'ils ont les droits qui appartiennent en général
aux communistes. Ils sont propriétaires, donc ils peuvent
user de la chose, l'employer à tous les usages auxquels
elle est destinée par sa nature ; on applique donc aux com-

munistes les principes qui régissent la propriété, on n'ap-

plique pas les principes bien plus restreints qui régissent
l'exercice des servitudes. Mais les communistes ne sont

pas propriétaires exclusifs, ils sont copropriétaires, et cha-

cun a un droit égal sur la chose ; de là suit que le droit de

l'un est nécessairement limité par le droit de l'autre, en

ce sens que l'un ne peut user de la chose commune de

manière à empêcher les autres d'en user, ou de porter
atteinte à leur droit. Telle est la règle générale pour tout

communiste. Reçoit-elle une modification dans le cas d'in-

division forcée? On le prétend : chacun, dit-on, peut user

de la totalité de la chose commune et de ses diverses par-
ties comme d'une chose à lui appartenant (i). Si l'indivision

était réellement forcée, on pourrait dire qu'elle est née du

besoin que chacun des communistes avait de toute la chose,
et par conséquent de ses diverses parties, que chacun doit

donc être considéré comme étant seul et unique proprié-
taire. Mais le point de départ même est contestable. Nous

n'admettons pas qu'il y ait indivision forcée. Toutefois il

y a une nuance entre la copropriété dont nous parlons et

la copropriété ordinaire. Qu'elle soit forcée ou non, tou-

jours est-il qu'elle n'a pris naissance que parce que tous les

communistes avaient un besoin égal de la chose qu'ils
mettent ou qu'ils laissent en commun ; elle leur est néces-

saire pour le tout, donc ils peuvent en user pour le tout ;
et le juge doit, dans la décision des contestations qui
s'élèvent entre eux, se montrer plus large que s'il s'agis-

(1) Aubry et Rau, t. II, p. 412. Comparez Caen, 24 août 1843 (Dalloz,
au mot Servitude, n° 764, 2°).
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sait d'une indivision ordinaire. Voilà, nous semble-t-il, une

différence qui résulte de la nature de cette copropriété :

chacun a un droit plus étendu, mais par cela même char

cun doit aussi tolérer plus de son copropriétaire, et le juge
n'écoutera pas facilement les plaintes que l'un d'eux fera

contre l'autre ; ils doivent supporter ces inconvénients,

puisque chacun les cause à son tour.

484. Nous allons appliquer le principe à la copropriété
d'une ruelle ou d'une cour. On demande si chacun des voi-

sins peut pratiquer dans son bâtiment des jours ou des

vues, sans observer les dispositions restrictives des arti-
cles 676 et suivants. Il nous semble qu'il faut consulter

avant tout la destination de la chose commune, puisque le

principe est que chacun des communistes a le droit de s'en

servir pour l'usage auquel elle est destinée. S'agit-il d'une

cour, il n'y a guère de doute, elle est destinée à donner

l'air et la lumière aux bâtiments contigus ; l'intention des

propriétaires qui la laissent en commun est donc que cha-

cun puisse ouvrir sur la cour telles vues qu'il juge conve-

nables. Nous ne sommes pas dans le cas prévu par les

articles 676 et suivants. Le code suppose des propriétés
exclusives dont les maîtres ont en principe le droit de s'op-

poser à toute vue donnant sur leur héritage; tandis que,
dans l'espèce, deux propriétaires ont laissé en commun

une cour qui doit procurer à chacun l'air et la lumière ; ils

dérogent donc, par la convention d'indivision, aux restric-

tions qui ont leur raison d'être dans la propriété exclusive;
sans doute, il en résultera des inconvénients pour le co-

propriétaire, mais il doit les supporter, puisque lui, de son

coté, peut les causer au voisin (i). Faut-il appliquer le même

principe aux ruelles ? C'est une question de fait plutôt que
de droit, puisque l'intention des parties est décisive. On

ne peut pas dire a priori et d'une manière absolue que les

ruelles servent au passage, et non à procurer l'air et la

lumière aux bâtiments contigus, pas plus qu'on ne peut
affirmer le contraire ; dans le doute, il faut se prononcer

(1) Arrêt de Caen précité, et Angers, 26 mai 1847 (Dalloz, 1847, 4, 447).
Comparez Demolombe, t. XII, n° 565.
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pour le droit le plus large. C'est ce que fait la jurispru-
dence (i).

La cour de cassation avait d'abord appliqué la loi d'une

manière restrictive, en ce sens que le copropriétaire d'une

ruelle ne pourrait y avoir des vues droites, qu'autant qu'il,
laisserait un espace de dix-neuf décimètres (six pieds) entre

le bâtiment où elles sont pratiquées et le milieu de la

ruelle (2). C'était une fausse interprétation de la copropriété;

précisément parce que la ruelle est une propriété com-

mune, on ne peut pas dire que la propriété de chacun des

communistes n'est censée s'étendre que jusqu'à la moitié

de la ruelle, elle s'étend sur toute la ruelle ; la vue porte
donc tout ensemble sur la propriété de celui qui la pra-

tique et sur la propriété de son voisin. C'est dire que la

question ne doit pas se décider par les principes qui res-

treignent le droit d'ouvrir des vues à raison de la propriété
exclusive des voisins ; elle se décide par les principes plus

larges qui découlent de la copropriété. La cour de cassa-

tion est revenue sur sa jurisprudence. Dans la nouvelle

espèce, la ruelle avait une largeur de vingt-sept décimè-

tres. L'un des propriétaires éleva son bâtiment et prati-

qua des vues donnant sur la ruelle. L'autre communiste

réclama ; il disait, en s'appuyant sur la première jurispru-
dence de la cour, que l'héritage du voisin commençait à la

ligne fictive qui divise la ruelle en deux parties égales ; la

ruelle n'ayant que vingt-sept décimètres de largeur, les

vues nouvelles ne se trouvaient pas à la distance légale
de 19 décimètres. C'était placer le débat sur le terrain de

la propriété exclusive régie par l'article 678. Il faut, dit

le rapporteur, M. Mesnard, la placer sur le terrain de la

copropriété. Lorsqu'une chose est commune, la jouissance
des communistes comprend tous les modes que comportent
la nature et la destination de la chose. Le droit de chaque
communiste est complet sur le tout et sur chaque partie,

(1) Bourges, 13 décembre 1831 (Dalloz, au mot Commune, n° 1441).
Comparez Aubry et Rau, t. II, p. 414, note 15.

(2) Arrêt de rejet du 5 mai 1831 (Dalloz, au mot Servitude, n° 765).
Comparez, dans le même sens, les auteurs cités par Aubry et Rau, t. II,
p. 413, note 14.

'
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et il se peut exercer dans une étendue qui n'a d'autres

bornes que le droit égal de l'autre communiste. Quelle est

la destination d'une ruelle? La loi ne lui en donne pas,
comme elle le fait en cas de mitoyenneté ; on suppose que

•la convention des parties n'en a pas limité l'usage à nne

destination spéciale ; dès lors le propriétaire est en droit

d'y ouvrir des vues, l'autre communiste pouvant user du

même droit. Dans l'espèce, il ne pouvait guère y avoir de

doute,, puisque celui des communistes qui avait pratiqué
- des vues-possédait déjà une porte et-une fenêtre donnant

sur la ruelle ; il était donc prouvé que la ruelle servait à

recevoir l'air et la lumière : ce qui était décisif. La cour

jugea que l'un des copropriétaires d'une chose commune

peut en user librement, pourvu qu'il n'en change pas la des-

tination légale ou conventionnelle, et qu'il ne porte pas
atteinte au droit réciproque de jouissance de l'autre com-

muniste (i).
-, 485. Ledroit des communistes est limité, par ledroit

égal dès copropriétaires. Qùelleest cette limité? Il a été

jugé que l'un des copropriétaires ne peut sans le concours

des autres, ou sans le faire juger avec eux, changer l'état

des lieux (2). Cet arrêt ne décide pas que les communistes

ne peuvent faire auçuneinnovation, il veut seulement que
celui qui se propose de faire dés changements demandé

le consentementdès, autres propriétaires, sauf à s'adresser

à la justice, s'ils refusent leur concours. Il peut donc y
avoir des innovations malgré l'opposition des communistes.

En effet, faire des changements, des travaux d'améliora-

tion, est un droit du propriétaire; or, le communiste est

propriétaire, il est donc dans son droit en innovant; mais

il n'est pas propriétaire exclusif, il doit par conséquent
exercerson droit -de manière à ne pas nuire aux autres.

Ceux-ci ont. le droit de réclamer, non à cause du seul fait

de l'innovation, mais quand l'innovation leur cause un pré-

judice ; si leur droit n'est pas lésé ni amoindri, ils ne peu-

(1) Arrêt de rejet du 31 mars 1851(Dalloz, 1851,1, 256). Comparez arrêt
d_erejet du 10 novembre 1845(DalloZi 1846,-1, i39)Yet les arrêts rapportés
par Dalloz, au mot Servitude, n° 7.64,n°» 1 et 3.

(2) Arrêt de rejet du 17 novembre 1840 (Dalloz, au mot Servitude^ ri? 921).
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vent pas se plaindre. Les tribunaux ont, en celte matière,
un pouvoir de conciliation qui résulte de la nature des

choses. Il en est ainsi dans les contestations qui s'élèvent
entre les riverains sur l'usage des eaux, parce que cet usagé
aussi est une espèce de copropriété, impliquant un droit

égal (art. 645). On doit en dire autant de la copropriété
indivise. Il est difficile que l'un des copropriétaires fasse

des changements sans qu'il en résulte quelque inconvénient

pour les autres, ne fût-ce qu'un dérangement dans leurs

habitudes. Est-ce à dire que le moindre préjudice suffise

pour leur donner action? La cour de Metz a très-bien jugé

que les tribunaux doivent peser les avantages que produit
l'innovation pour l'un et les désavantages qui en résultent

pour les autres, et autoriser en conséquence ou défendre

les travaux (i).
C'est d'après ces principes qu'il faut décider la question

de savoir si les copropriétaires peuvent se servir de la

chose commune pour d'autres biens que ceux qui ont mo-

tjyé l'indivision. Lors d'un partage, les copartageants lais-

sent en commun un terrain pour servir de passage ; peu-
vent-ils s'en servir pour des biens qui ne sont pas compris
dans le partage? S'il ne résulte de cette extension du droit

de copropriété aucun préjudice pour les autres commu-

nistes, ceux-ci ne peuvent pas s'y opposer. C'est un droit

du propriétaire de faire de sa chose tel usage qui lui con-

vient; seulement, en cas de copropriété, ce droit doit S9

concilier avec celui des autres communistes. Si, en éten-

dant l'usage à des biens pour lesquels l'indivision n'a pas
été créée, le copropriétaire nuit aux autres communistes,
il y a usage abusif, et les tribunaux le réprimeront (2).

486. Les charges des copropriétaires sont communes,
cela n'est pas.douteux; on demande dans quelle propor-
tion. Au premier abord, on pourrait croire que chacun

ayant un droit égal sur toute la chose, les charges doivent

être supportées d'après le même principe d'égalité, c'est-à-
dire par moitié, sans prendre en considération la valeur

(1) Metz, 6 février 1857 (Dalloz, 1857,2, 196). Dans le même sens, Caen,
23 avril 1847 (Dalloz, 1849, 5, 362).

(2) Paris, 6 novembre 1863 (Dalloz, 1863,2,212).
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des deux propriétés. En effet, la chose commune offre le

même avantage et produit la même utilité aux deux pro-

priétaires; dès lors la charge doit être strictement égale.

L'opinion contraire prévaut dans la doctrine et dans la ju-

risprudence. Elle se fonde sur le texte du code. L'article 664,
dont nous allons nous occuper, décide que lorsque les di-

vers étages d'une maison appartiennent à divers proprié-
taires, les choses communes, telles que les gros murs et le

toit, sont à la charge de tous les propriétaires, chacun en

proportion delà valeur de l'étage qui lui appartient, bien

.que ces choses profitent à tous (i). Mais ne pourrait-on pas

objecter que le cas réglé par l'article 664 est tout à fait

spécial? Nous dirons plus loin que la décision du code est

fondée sur l'équité. Dans le cas que nous supposons, d'une

cour ou d'une ruelle commune, l'équité demande, au con-

traire, un partage égal des charges, puisque les avantages
sont égaux. Il est vrai que lorsqu'il s'agit d'un passage,
on peut dire qu'il profite plus à celui dont l'héritage a plus
de valeur, en ce sens que cet héritage étant plus grand,
donnera lieu, en général, à un passage plus fréquent. Les

tribunaux pourront tenir compte des circonstances parti-
culières de chaque cause, puisqu'ils ne sont pas liés par un

texte de loi. La règle serait donc celle-ci : chacun des

communistes contribue aux charges.d'après son intérêt,et
les tribunaux décident dans chaque espèce quel est cet

intérêt.

K° 2. DU CASPRÉVUPAR L'ARTICLE664.

48?. L'article 664 suppose que les différents étages
d'une maison appartiennent à divers propriétaires. Chaque

étage fait l'objet d'une propriété exclusive ; mais il y a des

choses communes; le code cite les gros murs et le toit;
nous dirons à l'instant qu'il y en a encore d'autres. Sous

ce rapport, l'hypothèse de l'article 664 rentre dans celle

de la copropriété. Mais c'est une espèce particulière. Elle

ne doit pas être usitée en Belgique, car nous ne trouvons

(1) Demolombe, t.XI, p. 513, n°448; Aubry et Rau, t. II, p. 41-4,note 18.
Lyon, 5 février 1834 (Dalloz, au mot Servitude, n° 924). /
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pas d'arrêt sur la matière dans nos recueils de jurispru-
dence. Plusieurs coutumes de France en parlent ; Basnage
dit que cela arrive souvent dans les villes. L'usage s'est

maintenu dans quelques localités (i). Il naguère d'impor-
tance. Quoi qu'en disent les communistes, la société moderne

s'éloigne de la communauté, bien loin d'y tendre comme

vers un idéal. Ce que les hommes recherchent et ce qu'ils
ambitionnent, c'est un coin de terre où ils soient les maîtres

de s'arranger un intérieur à leur guise : nous devenons

de plus en plus individualistes. La communauté est une

exception qui sera de plus en plus rare. C'est une raison,

pour passer rapidement sur la singularité juridique dont

traite l'article 664.

488. Nous disons qu'il y a copropriété, mais sur quoi

porte-t-elle? Ce n'est pas sur la maison même, car la loi

dit que « les différents étages de la maison appartiennent
à divers propriétaires ; » chaque étage fait donc l'objet
d'une propriété particulière, et ce sont bien les .différents

étages qui composent la maison. Toutefois pour qu'il y ait

une maison, il faut un sol,, des fondements, des murs, un

toit; voilà des choses sans lesquelles il n'y a pas d'étages,

pas de bâtiment : à qui appartiennent-elles? Pas plus au

propriétaire du rez-de-chaussée qu'au propriétaire du pre-
mier étage-ou d'un étage supérieur ; il faut donc qu'elles

appartiennent à tous, puisque tous en ont besoin. Le code

ne le dit pas, mais cela résulte de la force des choses ; l'ar-

ticle 664 dit seulement que les gros murs et le toit sont à

la charge de tous les propriétaires, ce qui implique que le

droit sur ces choses est aussi commun. Il a été jugé, par

application de ces principes, que le sol sur lequel la mai-

son est bâtie est la propriété commune de tous, puisqu'il
est nécessaire pour tous les étages (2). Il peut encore y
avoir d'autres choses communes, telles que la cave, le gre-
nier, la cour, le puits, la fosse d'aisances ; cela dépend du

titre qui constitue cette communauté (3).

(1) Demolombe, t. XI, p. 494, n° 425 'bis.
(2) Arrêt de rejet du 22 août 1860 (Dalloz, 1860,1, 443).
(3) Aubry et Rau, t. II, p. 415 et notes 20-23, et les autorités qui y sont

citées.
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489. D'après le texte du code, il y a donc tout ensem-

ble propriété particulière, divisée pour les divers étages,
et copropriété indivise pour certaines choses qui sont né-

cessaires à tous. De là suit que les droits et les obligations
des propriétaires doivent être déterminés par les principes

qui régissent la propriété et la copropriété. Il y a sur ce

point, qui est capital, quelque incertitude dans la juris-

prudence. On lit dans un arrêt de la cour de Grenoble que
l'article 664 établit moins entre les divers propriétaires
une société ou commune propriété, qu'une servitude réci-

proque (i). La différence est grande entre les deux prin-

cipes. Comme le dit la cour de Grenoble, s'il y a servitude,
on doit la restreindre dans les limites tracées par le titre

qui traite des servitudes; tandis que s'il y a propriété et

copropriété, il faut appliquer les règles bien plus larges

que le code trace au titre de la Propriété, et celles qu'à
défaut de texte la doctrine établit sur la copropriété; or,
les copropriétaires ont des droits plus étendus que ceux

qui ne jouissent que d'une servitude. Cujas en a fait la re-

marque, et la chose est évidente(2) : les communistes sont

propriétaires, ils ont donc un droit d'user et de disposer

que l'on ne peut reconnaître à ceux qui n'ont qu'un dé-

membrement de la propriété. Il importe que l'interprète
ait un principe certain : est-ce propriété et copropriété?
ou est-ce servitude?

La cour de Grenoble ne donne d'autre raison à l'appui
de sa doctrine, sinon que l'article 664 est placé au titre

des Servitudes. Mauvais argument, car précisément dans

le chapitredesservitudeslégales,où se trouve l'article 664,
il n'y a qu'une seule disposition qui consacre une vraie

servitude, c'est celle qui établit une servitude de passage
en faveur dès propriétés enclavées. La section Ire, notam-

ment, qui contient l'article 664, traite de la mitoyenneté :

est-ce que la mitoyenneté est une servitude? Si l'on veut

argumenter de la classification du code, il faut dire plutôt

que l'article 644, placé au milieu des dispositions relatives

(1) Grenoble, 15 juin 1832 (Dalloz, au mot Servitude, n» 918, 2°).
(2) Cujas, sur la loi 28, D., de communi diiid. (X, 3), OEuvres,-t. IV,

p. 121, édit. de Lyon.
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à la mitoyenneté, doit aussi se rapporter à une espèce de

copropriété.
Un autre arrêt commence par dire que le droit des pro-

priétaires d'une maison, divisée comme le suppose l'arti-

cle 664, est une copropriété, puis il ajoute que le passage
établi par cet article d'un escalier à l'autre est évidemment

une servitude, parce que c'est une charge imposée sur le

premier étage pour l'usage et l'utilité du deuxième étage

appartenant à un autre propriétaire. Si c'est une servitude,
c'est une servitude légale, puisque la loi met l'escalier de

chaque étage à charge du propriétaire de l'étage auquel il

conduit. Or, les servitudes et surtout les servitudes légales
sont de stricte interprétation (i). Il est vrai que la loi dit

que le propriétaire du premier étage fait l'escalier qui y
conduit, mais elle ne le décide ainsi qu'à défaut de titres,
et pour prévenir les difficultés inextricables auxquelles
aurait donné lieu, soit la réparation, soit la reconstruction

de chaque escalier. Ce n'est donc pas une disposition de

principe, c'est une de ces dispositions, comme on-en trouve

beaucoup dans le code, qui ont pour objet d'empêcher les

procès. Après tout, la loi ne prononce pas le mot de ser-

vitude, et l'on pourrait soutenir, comme on l'a fait, que les

escaliers appartiennent en commun à ceux qui s'en servent,

quoique tous ne contribuent pas d'une manière égale aux

dépenses qu'ils occasionnent (2).
490. Le code ne s'explique que sur les charges com-

munes et les charges particulières; encore est-il incomplet.
Il met les gros murs et le toit à la charge de tous les pro-
priétaires. Ce principe s'applique naturellement à toutes

les choses dont l'usage est commun, ainsi qu'aux charges

qui pèsent sur la maison comme telle ; l'impôt foncier est
une charge commune, parce qu'il est assis sur la maison.

Dans quelle proportion les divers propriétaires contribuent-

ils aux charges communes? Chacun les supporte, dit l'ar-

ticle 664, en proportion de la valeur de l'étage qui lui

appartient. C'est une disposition d'équité. D'après le droit

(1) Aix, 26 avril 1845 (Dalloz, 1845, 2, 114).
(2; Duranton, t. V, p. 384, n° 331.



562 DROITS REELS.

strict, les charges communes devraient être supportées,
non en proportion de la valeur des étages, mais en propor-
tion du nombre des ayants droit ; est-ce que chaque étage
ne retire pas le même avantage du toit, quelle que soit sa

valeur? Quant aux choses dont l'usage est commun, mais

dont l'un use plus que l'autre, la charge devrait être en

proportion de l'usage : ce règlement aurait été très-difficile

et aurait donné lieu à des contestations tous les jours re-

naissantes; le code les a prévenues en décidant d'après

l'équité que chaque propriétaire contribue d'après la valeur

de l'étage qu'il occupe, par conséquent d'après sa fortune

présumée (i).
Quant aux charges particulières, le code dispose que

le propriétaire de chaque étage fait le plancher sur lequel
il marche ; que le propriétaire du premier étage fait l'esca-

lier qui y conduit; que le propriétaire du second étage fait,
à partir du premier, l'escalier qui conduit chez lui, et ainsi

de suite. Cette dernière disposition n'est pas très-équitable

quand le grenier est commun, car le propriétaire du rez-

de-chaussée se servira de tous les escaliers sans contri-

buer en rien aux frais. Il y a une charge dont la loi ne

parle pas, c'est la contribution personnelle, que l'on appelle

l'impôt des portes et fenêtres;'comme la quotité dépend du

nombre des portes et des fenêtres, et de la valeur du mo-

bilier ainsi que du montant du loyer, il est juste qu'il soit

réparti entre les divers propriétaires d'après ces bases (2).
- 491. Le code ne dit rien des droits dont jouissent les

divers propriétaires. Il suppose que les divers étages leur

appartiennent. Ce mot implique un droit de propriété, droit"

absolu, exclusif. Il faut donc dire, avec la cour de cassa-

tion, que les propriétaires du rez-de-chaussée et des étages

.supérieurs ont chacun la propriété absolue de la partie de

la maison qui leur appartient (3). Il ne peut être question
ici de servitude, ni de copropriété ; il y a plusieurs pro-

priétaires en présence, chacun est seigneur et maître dans

(1) Aubry et Rau, t. II, p. 415, notes 24 et25. Duranton, t. V, p. 387, n»346.
Demolombe, t. XI, p. 495, nos 427-430.

(2) Aubry et Rau, t. II, p. 416 et notes 26 et 27, et les auteurs qui y sont
cités.

(3) Arrêt de rejet du 22 août 1860 (Dalloz, 1860, 1, 444).
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son petit domaine, il y fait ce qu'il veut; son droit n'a

d'autre limite que celui du droit de ses voisins ; leurs rap-

ports sont régis par les principes généraux, d'après les-

quels la propriété de l'un est nécessairement limitée par la

propriété de l'autre.

Il n'en est pas de même du droit que les divers proprié-
taires ont sur les choses communes ; c'est un droit de co-

propriété. Or, la copropriété, si elle donne des droits plus
étendus que ceux qui naissent de la servitude, n'est pas
aussi absolue que la propriété exclusive. On dit du pro-

priétaire qu'il a le droit d'abuser, on ne peut certes pas
dire cela du communiste ; car en abusant, il détruirait et

violerait par conséquent un droit égal au sien, celui de ses

copropriétaires. L'article 544 dit aussi que le propriétaire
a le droit de jouir des choses de la manière la plus abso-

lue. Il ne peut plus être question d'un droit absolu, quand
une chose appartient en commun à plusieurs personnes ;
chacune ayant un droit égal, le droit de l'une modifie néces-

sairement le droit de l'autre, en ce sens que l'une ne peut

pas faire de la chose commune un usage qui compromette
le droit identique des autres.

492. Les principes sont certains, mais l'application est

très-délicate, car il s'agit d'un droit qui n'a rien de défini,

qui touche d'un côté à la liberté du propriétaire et qui d'un

autre côté subit des restrictions, comme si c'était une ser-

vitude. Il y a un autre écueil dans cette espèce singulière :

les propriétaires des divers étages ont tout ensemble un

droit absolu sur l'étage qui leur appartient et un simple
droit de copropriété sur les parties de la maison qui sont

communes à tous. Il faut bien se garder de confondre ces

deux droits qui sont exercés par la même personne sur les

diverses parties d'une même chose. Nous signalons lecueil

parce que la confusion existe dans la jurisprudence. La

cour de Caen avait à juger la question de savoir si le pro-

priétaire du rez-de-chaussée pouvait y établir une chau-

dière à vapeur. Elle la décida négativement par la raison

que le partage d'une maison par étages fait naître des

obligations entre les copropriétaires ; que le propriétaire
de l'un des étages ne peut pas en user de manière à porter
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préjudice aux propriétaires des autres étages (i). C'est ap-

pliquer le principe de la copropriété à la propriété exclusive,
car le propriétaire de chaque étage a un droit absolu,
comme l'a dit la cour de cassation ; or, celui qui use de son

droit ne cause aucun préjudice, à moins qu'il ne lèse un

droit. C'est donc par les principes de la propriété que la

question devait être décidée et non d'après les principes de

la copropriété.
Dans une autre espèce, le propriétaire du rez-de-chaus-

sée demandait à former des arcs de boutique au lieu des

croisées qui y existaient; le tribunal ordonna une exper-
tise, et la cour jugea que le propriétaire de chaque étage

pouvait, à la vérité, y faire des innovations, mais à la

condition qu'il n'en résulte ni dommage ni danger pour les

propriétaires des autres étages. Le mot de dommage est

trop vague, comme nous venons de iè dire : c'est un pro-

priétaire exclusif qui peut faire dans sa propriété ce qu'il
veut, pourvu qu'il ne lèse pas les droits des autres ; or, un

simple dommage n'est pas la lésion d'un droit (2).
11 faut ajouter une autre restriction qui résulte de ce que

ce propriétaire exclusif est aussi copropriétaire du sol, des

fondements, des murs, du toit et, en un certain sens, des

escaliers. Dans la partie de la maison qui lui appartient,
il peut faire ce qu'il veut, mais il ne peut disposer des

choses communes, sinon comme copropriétaire. Sa qualité
de communiste limite donc ses droits de propriétaire. C'est

d'après ce principe qu'il faut décider la question très-con-

troversée de savoir si le propriétaire de l'étage supérieur

peut l'exhausser. Nous n'hésitons pas à dire qu'il ne le peut

pas. Exhausser, c'est bâtir, il n'y a que le propriétaire du

sol qui puisse bâtir; or, le sol est propriété commune,
donc le consentement de tous les propriétaires serait

nécessaire pour que la maison pût être exhaussée. La ju-

risprudence est très-divisée et très-incertaine sur cette

question. Dans un arrêt de la "cour de Grenoble, on lit que
le propriétaire de l'étage supérieur peut faire chez lui ce

(1) Caen, 25 novembre 1848 (Demolombe, t. XI, p. 504, n» 438).
(2) Grenoble, 15 juin 1832 (Dalloz, au mot Servitude, n° 918, 2°). Dans le

même sens, Nîmes, 3 décembre 1839 (Dalloz, au mot Servitude, n° 918,3").
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qu'il veut, à moins que cette-innovation ne eâuse un pré-

judice aux autres (i). "Cestmal poser là question, car celui

qui exhausse, quelque petit que soit l'exhaussement, use

du sol, des fondements et des murs, il agit donc comme

copropriétaire et non comme propriétaire exclusif : a-t-il
le droit, en sa qualité de communiste, de bâtir? Telle est
la vraie difficulté. La cour de Paris a jugé que le proprié-
taire de l'étage supérieur peut exhausser, parce qu'il ne

fait qu'user de son droit depropriétè (-2). Une autre cour

a imaginé une servitude qui grève 1-e propriétaire du fez-

de-chaussée, et qui consiste à supporter ces étages; d'où
elle conclut qu'il ne peut rien être fait qui aggrave cette

servitude (3). Il ne faut pas être architecte, nous semble-

t-il, pour affirmer que la cour s'est trompée : ce n'est pas le

rez-de-chaussée qui supporte-les étages supérieurs, c'est

le sol, ce sont les fondements étles mursT; or, toutes ces

choses sont communes, il n'est donc pas question d'une

servitude, mais de l'usage d'une chose commune par l'un

des communistes. La cour d'Aix a contesté d'une façon
absolue le droit d'exhausser, parce que l'exhaussement

aggraverait, la servitude de passage qui grève les esca-

liers (4). Nous avons d'avance réfuté cette manière devoir.

Les auteurs sont divisés comme les tribunaux (5). Nous

sommes entré dans le détail de ces dissentiments pour
montrer combien il importe de poserdes principes certains,
sans lesquels le droit ressemble à un vaisseau sans mâts

ni gouvernail.
493. Si la maison est détruite ou si elle menace ruine,

les copropriétaires sont-ils obligés de la reconstruire? La

même incertitude règne sur cette question. Il a été jugé

que la démolition et la réconstruction des murs est une

réparation nécessaire et indispensable à la jouissance de

(1) Grenoble, 12 août 1828 (Dalloz, au mot Servitude, n° 920, 1») et
27 novembre 1821 (ibid., n° 921, 1°).

(2) Paris, 17 mars 1838 (Dalloz, au mot Propriété, n" 385).
(3) Rouen, 22 mai 1840 (Dalloz, au mot Servitude, n° 920, 2°).
(4) Aix, 26 avril 1845 (Dalloz, 1845, 2, 114).
(5) Voyez les diverses opinions dans Demolombe, t. XI, p. ,502, n°.437.

Comparez Aubry et Rau, t. II, p. 416 et note 31 (Dalloz, au mot Servitude,
n°921).

vu. 36
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la chose commune et à la conservation de la maison, que
par suite elle doit être supportée par tous (i). C'est toujours
la confusion que nous venons de signaler entre le droit

_ de propriété et le droit de copropriété. Il n'y a pas de mai-
son commune, il ne peut donc pas s'agir d'une obligation
de la conserver. Si l'un des propriétaires ne veut pas faire

les frais d'une reconstruction, de quel droit les autres l'y
contraindraient-ils? Il n'y a aucun lien entre eux, ni d'obli-

gation, ni de copropriété; donc il ne peut pas y avoir

d'obligation. Il n'y a. de copropriété que celle du sol, des

murs et du toit ; cette copropriété est l'accessoire de la

propriété de chaque étage; or, le principal ne dépend pas
de l'accessoire, et si le propriétaire du principal ne veut

pas le reconstruire, il en a le droit.Restent les choses com-

munes : dans l'espèce, le sol et les matériaux ; on les par-

tagera ou on les licitera (2).

§ II. De la mitoyenneté.

N° 1. DÉFINITION.

494, La mitoyenneté est la copropriété, par portions
indivises, d'un mur, d'un fossé ou d'une haie, servant de

séparation et de limité à deux héritages contigus. D'après
cette définition, la mitoyenneté constitue une véritable

communauté avec indivision forcée. La loi ne dit pas d'une

manière formelle qu'il y a indivision forcée, par déroga-
tion à l'article 815, qui permet de demander toujours le

partage d'une chose indivise ; mais cela résulte implicite-
ment de l'article 656 (3). Cet article suppose que le copro-

priétaire d'un mur mitoyen veut se dispenser de contribuer

aux réparations et reconstructions. S'il avait le droit de

demander le partage, le moyen serait bien simple,le mur

serait partagé, et il pourrait démolir la partie du mur qui
se trouve sur son fonds, tandis que la loi dit qu'il doit

(1) Nîmes, 4 février 1840 (Dalloz, au mot Servitude, n° 930).
(2) C'est l'opinion de Demolombe, t. XI, p. 505, n° 440*suivie par Aubry

et Rau, t. II, p. 417 et note 32. Comparez Duranton, p. 388, n° 347.
(3) Demolombe, t. XI, p. 340, n" 310. Aubrv et Rau, t. II, p. 417, note 3.
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abandonner le droit de mitoyenneté, y compris la propriété
du sol sur lequel le mur est bâti. Cette dérogation à un

principe qui est d'ordre public se comprend. L'indivision

forcée est en général vue avec défaveur, nous en dirons

les raisons au titre des Successions; tandis que la mitoyen-
neté est si favorable, que le code permet à chacun, dans

les villes et faubourgs, de contraindre son voisin à con-

struire un mur mitoyen et à le réparer (art. 663) ; elle per-
met encore à celui qui joint un mur de le rendre mitoyen

malgré le propriétaire (art. 661). C'est que les avantages

que présente une clôture, même mitoyenne, sont si grands

que les inconvénients de la communauté disparaissent.
Dans les villes, c'est une condition de sécurité et de paix.
Dans les campagnes, le même motif d'intérêt général
n'existe pas ; aussi la construction d'une clôture mitoyenne

y est-elle facultative; mais elle a toujours le grand avan-

tage de délimiter les héritages, d'empêcher par conséquent
les empiétements et les contestations des voisins. Sans

doute une clôture qui serait la clôture exclusive de l'un

des voisins offrirait les mêmes avantages ; mais les frais

de terrain et de construction arrêteraient souvent les pro-

priétaires; en diminuant ces frais de moitié, la mitoyen-
neté écarte l'obstacle de la dépense ; elle favorise donc la

clôture, et la clôture, même avec indivision forcée, est

préférable à des héritages ouverts.

495. Il y a d'autres différences entre la mitoyenneté
et la copropriété ordinaire. Celle-ci est volontaire, tandis

que dans les villes et faubourgs la mitoyenneté est forcée,
comme nous venons de le dire ; et partout, dans les cam-

pagnes aussi bien que dans les villes, le propriétaire d'un

mur peut être forcé à en céder la mitoyenneté, ce qui est

une espèce d'expropriation pour cause d'utilité privée; en

réalité, il y a utilité publique, puisque la mitoyenneté est

un élément d'ordre et de paix.„
La loi favorise encore la mitoyenneté en donnant aux

voisins un moyen facile de la prouver ; il ne leur faut ni

titre,, ni possession ; de simples présomptions suffisent,

pour les murs, les haies et les fossés. Chacun des voisins

ayant le même intérêt à la construction d'une clôture, la
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loi a établi eomme.présomption fondée sur une probabilité,

que toute clôture existant sur la limite séparative de deux

.héritages est présumée mitoyenne (art. 653, 666 et 670).
Enfin la loi favorise la mitoyenneté, en donnant aux co-

propriétaires des droits plus étendus que ceux dont jouis-
sent en général les communistes. Quand une chose est

indivise, l'un des copropriétaires ne peut faire des innova-

tions sans le consentement des autres; tandis que la loi

permet au copropriétaire d'un mur mitoyen de l'exhausser.

On ne peut expliquer cette différence que par la faveur que
la loi accorde à la mitoyenneté (i).

N° 2. DESMURSMITOYENS.

I. Quand, les murs sont mitoyens.

496. Un mur est mitoyen lorsque deux voisins l'ont

fait construire à frais communs sur les extrémités de leurs

héritages, ou lorsque l'un des voisins l'ayant fait construire

sur la limite de son fonds, l'autre en a acquis de lui la

communauté. La mitoyenneté est donc essentiellement vo-

lontaire, c'est-à-dire conventionnelle. On ne devient pro-

priétaire que par sa volonté; la copropriété aussi exige un

concours de volontés. Dans l'ancien droit, les pays régis

par les lois romaines ne connaissaient pas d'autre mitoyen-
neté que celle qui résulte des contrats. Il ne suffisait pas

que l'un des voisins voulût avoir une clôture mitoyenne,
l'autre y devait consentir ; s'il refusait de concourir à la

construction d'un mur commun, ou s'il ne voulait pas cé-

der la mitoyenneté d'un mur dont il avaitla propriété exclu-

sive, le voisin y devait renoncer, et bâtir sur son fonds un

mur qui lui appartînt en totalité. C'est l'application rigou-
reuse des principes romains : tout propriétaire est maître

absolu de sa chose, et il en fait ce qu'il veut. Dans les pays
coutumiers, l'intérêt public qui s'attache à la clôture avait

introduit une restriction au droit exclusif de propriété :

l'un des voisins pouvait forcer l'autre soit à construire un

(1) Mourlon, Répétitions, t. Ier, p. 767 et sniv.
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mur mitoyen, soit à lui céder la mitoyenneté d'un mur qui
lui appartenait. Les

'
auteurs du ; code ont adopté sur ce

point les principes de la coutume de Paris ; ils considèrent

la mitoyenneté comme un devoir de bon voisinage. Ainsi,
dit l'Exposé des motifs, la mitoyenneté est justement clas-

sée parmi les servitudes légales (i). Cela ne s'applique

qu'aux murs mitoyens, puisque les fossés et les haies res-

tent sous l'empire du droit commun. Et même pour la mi-

toyenneté des murs, il n'est pas exact de dire qu'elle con-

stitue une servitude. La cession forcée de la propriété est

à la vérité une restriction de la propriété ; mais toute res-

triction apportée à la propriété n'est pas une servitude,
sinon il faudrait dire que la propriété est toujours serve,.
car elle est, par sa nature, assujettie à des restrictions,
comme nous l'avons dit plus haut; or, ce qui est l'état

naturel de la propriété ne peut pas être considéré comme

une servitude.

Nous n'avons rien à dire de l'acquisition de la copro-

priété par convention volontaire. On applique le droit

commun (2). Nous n'avons à traiter que des dérogations au

droit commun, concernant la construction forcée d'un mur

mitoyen, ou l'acquisition forcée de la mitoyenneté.

a) De la construction forcée d'un mur mitoyen.

493'. L'article 663 porte : « Chacun peut contraindre

son voisin, dans les villes et faubourgs, à contribuer aux

constructions et réparations de la clôture faisant sépara-
tion de leurs maisons, cours et jardins, assis es dites villes

et faubourgs. » Cette disposition étant limitée aux villes

et faubourgs, il importe de déterminer quelles sont les

communes qui forment une ville, et jusqu'où s'étendent les

faubourgs. On enseigne généralement qu'il appartient au

gouvernement de décider si telle commune est ou non une

(1) Eerlier, Exposé des motifs, n» 11 (Locré, t. IV, p. 180).
(2) Jugé, par application de ce principe, que lorsque le propriétaire de

deux maisons corïtiguës dispose de l'une des maisons; sans que le contrat
contienne aucune réserve' à l'égard du mûr de séparation, ce mur devient
mitoyen. (Bruxelles, 26 mai 1824, dans la Pasicrisie, 1824, p. 133).

'
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ville, et si telles habitations font partie d'un faubourg ou

d'une commune rurale. Nous ne voyons pas sur quoi cette

opinion se fonde. Quand il y a un intérêt administratif en

jeu, c'est sans doute au gouvernement à statuer. Mais,
dans l'espèce, l'administration est hors de cause, il s'agit

d'imposer certaines charges aux particuliers; la question
étant purement d'intérêt privé, les tribunaux seuls ont mis-

sion de la décider. Alors même qu'il y aurait un acte ad-

ministratif, il nous semble qu'il ne lierait pas le juge, car

cet acte est étranger aux intérêtsqu'il est appelé à régler.
A plus forte raison, les tribunaux, en l'absence de tout

acte administratif, ne doivent-ils pas renvoyer la décision

à l'autorité administrative. La loi n'ayant pas classé les

communes, ni déterminé les caractères auxquels on re-

connaît une ville, la question devient une question de fait.
Il n'y a rien d'absolu en cette matière. Telles communes

prospèrent et croissent à vue d'oeil, telles autres languis-
sent et dépérissent : les juges décideront d'après les cir-

constances (i). Il à été juge que le mot ville emporte l'idée

d'une population nombreuse à laquelle sont réunis des

établissements publics, pour l'harmonie de l'association

générale et des besoins civils et commerciaux. Par appli-
cation de ce principe, la cour de Rennes a jugé qu'une
commune ne comptant que douze à quinze cents âmes,

n'ayant d?ëtablissements que ceux qui se trouvent dans

de simples bourgs, ne possédait rien qui caractérisé Une

ville (2). La définition nous paraît trop étroite; c'est moins

le chiffre de la population qui décidé, que les occupations

auxquelles elle se livre : lès travaux sont-ils principale-
ment agricoles, la commune est rurale : so^^ commer-

ciaux ou industriels, c'est une ville.
Il y a plus de difficulté-encore pour distinguer le fau-

bourg de la campagne. Là où, comme en Belgique, il n'y-
a plus d'octroi, donc ni porte, ni murs, ni fossé, il n'y a

plus de faubourg proprement dit. Mais la difficulté n'est

que déplacée ; jusqu'où s'étend la ville? les habitations plus

(1) Voyez en sens divers les auteurs cités par Aubry et Rau, t. II, p. 231
et note 3, et par Dalloz, au mot Servitude, iios 550 et 551.

(2) Rennes, 9 mars 1820 (Dalloz, au mot Servitude, n° 551).



DES SERVITUDES. 571

ou moins isolées qui se trouvent à l'extrême limite sont-

elles ville ou campagne? Là où la population s'accroît ra-

pidement, les villes finissent par toucher aux communes

rurales : faudra-t-il les comprendre dans la ville? Question
de fait; ce qui était commune rurale, hier, peut devenir

ville aujourd'hui. Les tribunaux décideront dans le cas de

l'article 663, comme ils décident, en fait, dans le cas de

l'article 974(i). Il a été jugé que les communes limitrophes
de Bruxelles, telles qu'Anderlecht, ne sont pas des fau-

bourgs de la ville (2).
498. Il résulte de l'article 663 que dans les campagnes,

chacun est libre de clore ou de ne pas clore ses héritages.
Se clore est, en principe, un droit de pure faculté, dont

"

on use ou dont on n'use pas, selon ses convenances. La

clôture forcée est donc une exception et, à ce titre, d'in-

terprétation rigoureuse (3). Quelles sont les raisons de la

différence que la loi établit entre les villes et les campa-

gnes? On trouve dans la discussion un mot qui nous met

sur la voie des motifs de cette différence. Tronchet dit que
la hauteur du mur" doit être suffisante pour garantir là

sûreté des deux voisins (4). La mitoyenneté forcée est donc

une question de sûreté. En effet, dit Duranton, la sûreté

des personnes et des propriétés est plus facilement expo-
sée dans les villes que dans les campagnes, à raison de la

proximité des habitations, de l'étendue de la population
et de l'importance des choses sujettes à être volées. Voilà

pourquoi la hauteur du mur augmente à raison du chiffre

de la population; plus la richesse mobilière est grande,

plus il y a danger, et les garanties doivent croître avec les

risques (5).
Si tel est le motif de la clôture forcée, il faut dire qu'elle

est d'ordre public, et que, par suite, les parties intéressées

(1) Comparez Dalloz, au mot Servitude, nos 552 et 553.
(2) Bruxelles, 19 décembre 1854 (Pasicrisie, 1857, 2, 80). Comparez les

jugements du tribunal de Bruxelles des 25 mars 1841 et 29 juin 1852
(Belgique judiciaire, t. X, p. 957).

(3) Limoges, 20 mars 1822 (Dalloz, au mot Servitude, n° 553).
(4) Séance du conseil d'Etat du 4 brumaire an xn, n° 23 (Locré, t. IV,

p. 168).
(5) Duranton, t. V, p. 330, n° 319.Dans le même sens, Demolombe, t. XI,

p. 425, n° 378.
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ne pourraient pas déroger à.la loi. La question;est,cepen-,
dant controversée et il y.a quelque doute,.. Il nous semble,

que la nature même de cette obligation prouve qu'elle est

d'ordre public. C'est une dérogation au droit de propriété,
une restriction au droit facultatif de se clore. Cette res-

triction n'est pas imposée dans un intérêt privé ; la loi n'in-

tervient. pas dans le règlement des intérêts individuels,

parce que personne ne les connaît mieux que les individus

eux-mêmes. Si donc elle permet à l'un des voisins de con-

traindre l'autre à construire un mur mitoyen, ce doit être

pour cause d'utilité publique. Or, conçoit-on que le législa-
teur dise aux propriétaires contigus : « L'un de vous peut
forcer l'autre à construire un mur mitoyen, parce que la

sûreté des propriétés l'exige ; cependant je vous.permets de

renoncer à ce qui peut se faire malgré.vous, et de convenir

que vos héritages seront ouverts. » On objecte que si la

clôture était d'ordre public, l'administration devrait avoir

le droit de l'ordonner ; tandis que le code laisse l'initiative

aux parties intéressées. Il y a, en effet, quelque chose

d'illogique à rendre la clôture forcée parce qu'elle est

d'ordre public, et à permettre aux voisins de ne pas se clore.

Toutefois grande est la différence entre ne pas se clore, et,

convenir, à titre de servitude, qu'il n'y aura pas. de clô-

ture. Cette dernière convention blesse ouvertement l'ordre

public; car elle revient à dire qu'on renonce à clore son

héritage quand même le défaut de clôture favoriserait les.

voleurs; on peut négliger ses intérêts, mais on ne peut pas,,

prêter la main au vol.

Il y a une autre objection. Si l'article 663 est d'ordre

public, dit-on, il n'est pas même permis d'y déroger en ce

qui concerne la hauteur des murs. Le code dit que la hau-

teur du mur mitoyen sera fixée suivant les règlements

particuliers ou les usages constants et reconnus; à défaut

d'usage et de règlement, le mur mitoyen doit avoir la hau-

teur déterminée-par l'article 663, laquelle varie d'après le

chiffre de la population, comme on peut le voir dans le

texte, Cette disposition a donné lieu à une discussion au

sein dû conseil d'Etat. Bérenger la critiqua en disant qu'elle.

gênait inutilement là liberté des propriétaires ; Treilhard
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répondit que si les voisins étaient d'accord, ils pourraient
donner au mur l'élévation qu'il leur plairait; les autres

membres du conseil, qui prirent part au débat, furent du

même avis. « S'il est libre aux voisins, dit Tronchet, de

faire les conventions qu'il leur plaît, il n'y a plus de diffi-

culté à décider que le mur sera d'une hauteur déterminée,;
suffisante pour la sûreté des deux voisins (i). » Ainsi les par-
ties intéressées peuvent déroger à l'article 663, en ce qui
concerne la hauteur des murs; pourquoi ne le pourraient-
elles pas en ce qui concerne la clôture même? Nous répon-
dons que la différence est grande : la hauteur précise du

mur est une disposition arbitraire; on ne peut pas dire que
l'ordre public soit compromis quand le mur a un centi-

mètre de moins, tandis qu'il est compromis quand il n'y a

pas de clôture. Nous expliquons, la loi sans la justifier :

une disposition absolue, bien qu'arbitraire, eût été pré-
férable à.la liberté des conventions, laquelle conduit éga-
lement à l'arbitraire (2).

Il y a un arrêt en sens contraire de la cour de Rennes,
mais il n'a aucune valeur doctrinale, car la cour se borne

à affirmer, sans donner aucun motif à l'appui de son opi-
nion, que l'obligation imposée par l'article 663 n'est pas de

droit public (3). Une affirmation n'est pas une preuve.
499. L'article 663 établit le principe delà clôture for-

cée pour les maisons, cours et jardins. Cette énumération

est-elle restrictive? La cour de Bordeaux avait admis l'af-

firmative ; son arrêt a été cassé, et avec raison. Il .est- vrai

que la disposition de l'article 663 est exceptionnelle, et l'on .

pourrait invoquer le principe . d'après lequel toute excep-
tion est de stricte interprétation. Nous voyons ici combien .
il importe d'appliquer les adages juridiques dans l'esprit
qui les a dictés. Sans doute la clôture forcée est une excep-
tion, mais les motifs qui l'ont fait établir prouvent qu'elle
doit recevoir son application à tous les fonds urbains,

quelle que soit leur nature. La sûreté des personnes et des

(1) Séance.du conseil .d'Etat du 4 brumaire an xn,nosr20-23 (Locré, t. IV,
p. 168;. .

(2) Demolombe, t. XI, p: 425,' n°.378 et p. 440, n°,483 6w. En sens con-
traire, Toullier, t.ill, p. 68;n°-162; Aubry etRau, t.:il,.p.'23ret note 5.

(3) Rouen, 24 février 1844 (Dalloz, au mot -Servitude,-M 561). •
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biens sera-t-elle moins exposée si l'un des héritages est un

Chantier au lieu d'être une cour, ou si c'est un passage au

lieu d'être un jardin? En ce sens, l'exception forme une

règle générale, et l'interprétation de cette règle doit être

extensive. Cela est admis par la doctrine et la jurispru-
dence (i). Toutefois la cour dé Limoges a jugé que l'arti-

cle 663 n'est pas applicable quand l'un des héritages est

une prairie, à raison de son étendue et de sa nature (2).
Nous ne voyons pas ce que l'article 663 a de Commun avec

l'étendue et la nature des fonds Urbains; n'est-ce pas in-

troduire dans le texte une distinction que les termes et l'es-

prit delà loi repoussent?
Il y a un motif de douter qui a entraîné la cour de cassa-

tion, de Belgique (3); c'est que l'article 663 est emprunté à

l'ancien droit ; or,les dispositions dés coutumes étaient res-

trictives, ou interprétées dans un sens restrictif. La cour

nie d'ailleurs queTa clôture forcée soit d'ordre public; elle

n'y voit qu'une restriction purement d'intérêt privée et par
suite de la plus stricte interprétation. Dans cet ordre

d'idées, l'article 663 serait inapplicable, quand même l'un

des fonds serait un chantier ou Un passage. Nous n'admet-

tons pas le point de départ et nous rejetons les consé-

quences. Quant à l'ancien droit, ilnauràit d'aûtoriié que
s'il était prouvé que lés auteurs du code ont; voulu le main-

tenir avec son sens restrictif. Or, nous le répétons; oh ne

trouvé rien dans les travaux préparatoires à cet égard ; il

faut donc s'en tenir au texte, en l'interprétant restrictive-

ment si Ton y voit une exception d'intérêt privé, et exten-

sivément si l'on y voit une règle d'intérêt général ; mais il

est illogique d'admettre l'interprétation restrictive et de.

faire:exception pour certains héritages seulement, tels que
lés prés. C'est ce qu'a fait la cour de Limoges et M. Demo-

lombe à sa suite (4).

(1) Aubry et Rau, t. II, p. 231 et noté I, et les autorités qu'il cite. Arrêt
de cassation du .14 mai 1828 (Dalloz,.au mot Servitude, n° 554, 1°).

(2) Limoges, 26 mai 1838 (Dalloz, au mot Servitude, n° 554,2°). Comparez
un jugement du tribunal d'Epernay du 26 juin 1868 (Dalloz, 1870, 3, 40).

(3) Arrêt de cassation du 24 avril 1857 (Pasicrisie, 1857, 1, 310).
(4) Demolombe, t. XI, p. 439, n° 382. En sens contraire, Lepagé, Xow

des bâtimentSj t. Ier, p. 103 et suiv.
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500. Pour qu'il y ait lieu à l'application de l'article 663,
il faut que les héritages soient contigus. Cette condition

résulte du texte et de l'esprit de la loi. Le code dit que
chacun peut contraindre son voisin à la construction de

la clôture faisant séparation de leurs maisons. C'est donc,

la clôture qui sépare les maisons, ce qui implique qu'il n'y
a pas.de terrain intermédiaire qui sépare les héritages.
D'ailleurs de quelle clôture s'agit-il? D'un mur mitoyen,
ou, comme le dit l'article 663, d'un mur de séparation; or,
la mitoyenneté suppose la contiguïté, elle ne se conçoit

pas quand les héritages sont voisins sans être contigus.
Il a été jugé, par application de ce principe, qu'il n'y a

pas lieu à la clôture forcée quand deux propriétés sont sé-

parées par une sente commune. L'un des propriétaires de-

mandait la construction, à frais communs, d'un mur com-

mun sur la ligne qui séparait l'héritage de son voisin de

la sente commune. Sa prétention fut repoussée par la cour

de Paris et, sur pourvoi, par la cour de cassation. Il y
avait plus d'une raison de le décider ainsi. Les deux héri-

tages n'étaient pas contigus, ce qui était déjà décisif.

Comme le dit très-bien la cour, l'article 663 a pour but

la tranquillité publique et la sûreté réciproque entre voi-

sins; il ne peut donc recevoir d'application que dans le

cas de deux propriétés contiguës. Or, dans l'espèce, il

n'y avait pas de contiguïté. Il ne faut pas confondre ce cas

avec celui dont nous venons de parler. La cour de cassa-
tion a jugé que la clôture peut être exigée même au profit
d'un terrain qui ne serait .qu'un simple passage (n° 499),
mais il s'agissait d'un passage appartenant exclusivement

au voisin qui réclamait la construction d'un mur mitoyen;
il y avait donc contiguïté, tandis que, dans la nouvelle es-

pèce, le passage était commun, et par cela même on ne

pouvait en demander la -clôture forcée, parce que c'eût été

priver le voisin de la communication avec sa propriété dont
le passage était la voie nécessaire (i).

501. L'article 663 dit que la clôture est forcée. Qu'est-ce

(1) Arrêt de rejet du 1" juillet 1857 (Dalloz, 1857, 1, 400). Comparez
Bruxelles, 29 mars 1851 (Pasicrisie, 1851,2,146).
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que cette clôture? La suite de l'article l'explique : c'est un
mur de séparation. Si donc il existait uùe haie entre deux

héritages, ce ne serait pas là une clôture dans le sens de

l'article 663 ; l'un des voisins pourrait contraindre l'autre
à remplacer la haie par un mur construit à frais com-
muns (i). La loi ne décide rien quant aux matériaux qui
doivent être employés, ni quant au nrodede construction;

pour ces détails qui varient d'une ville à l'autre, la loi s'en

réfère tacitement aux usages locaux (2).- Nous avons déjà

parle de là hauteur du mur.
Il y a quelque difficulté quand les héritages reposent

sur un sol de hauteur inégale. Donnera-t-on au mur la

hauteur prescrite par la loi, en prenant pour base le ter-

rain le plus bas? Dans ce cas, le mur n'aura pas la hau-

teur légale sur le terrain le plus élevé. Que si l'on calcule

la hauteur du mur d'après le soi supérieur, il dépassera
la hauteur légale sur lé sol inférieur; de là une question
de droit et de frais. Il nous paraît incontestable que le mur

doitavoirune hauteur telle, que sur le terrain le plus élevé

il réponde aux prescriptions de la loi; et dès que le mur
est mitoyen pour le tout, Tes frais doivent être communs;
cela est de l'essence de la mitoyenneté (3). Pardessus ajoute
une réserve : le propriétaire de l'héritage supérieur pour-
rait, dit-il, offrir de creuser son terrain, de manière que
le mur séparatif eût de Son côté la hauteur légale. En effet,
le résultat de cet abaissement des terres serait que le mur

aurait la hauteur que la loi prescrit ; c'est tout ce que l'on

peut exiger. Ainsi jugé par la cour d'Angers (4).
502. Quand l'un des voisins réclamé la construction

d'un mur mitoyen, l'autre peut-il user du droit que donne

l'article 656? Aux termes de cet article, tout coproprié-
taire d'un mur mitoyen peut se dispenser de Contribuer aux

réparations et reconstructions en abandonnante droit de

(1) Amiens, 15 août 1838 (Dalloz, au mot Servitude, n° 504, 2°). Gand,
24 mai 1835 (Pasicrisie, 1835, 2, 211). Liège, 1er février 1836 (Pasicrisie,
1836, 2, 19).

(2) Arrêt de rejet du 3 août 1836 (Dalloz, au mot Servitude, n° 55S).
(3) Caen, 13 mai 1837 (Dalloz, au mot Servitude, n° 565).
(4)---Pardessus, t. (te; p. ,361,n° 150. Angers, 23 avril' 1819 (Dalloz, au mot

Servitude, n° 504,1°). Comparez Demolombe, t. XI,;p. 441, n° 384;
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mitoyenneté. On demande si le copropriétaire peut user

de ce droit dans les villes où, d'après l'article 663.* la clô-

ture :est forcée. C'est une question très-controversée ; la

jurisprudence et la/doctrine sont divisées. La cour de cas-

sation a toujours déeidé que le droit consacré par l'arti-

cle.656 étant général, absolu, reçoit son application dans

les^villes aussi bien que dans les campagnes; mais les cours

d'appel résistent, et la plupart des auteurs se prononcent

pour l'opinion contraire (i).
La cour de cassation invoque,le texte de L'article 656,

texte général et absolu, qui né distingueras entre les villes
et les campagnes ; et on ne peut pas introduire cette dis-

tinction dans la loi, car les articles 653 et 655 dont l'ar-

ticle 656 est la suite la repoussent formellement. « Dans

les villes et les campagnes, dit l'article 653. L'article 655,

qui met la reconstruction et la réparation à la charge de

tous ceux qui y ont droit, se réfère à l'article 653, donc il

s'applique aux villes. Puis vient l'article 656, qui permet
de s'affranchir de 7cette;charge,.mpyennant l'abandon de la

mitoyenneté ;. cet abandon .est donc.de droit commun. En

effet, c'est l'application d'un principe général, consacré par
l'article 699 : le propriétaire assujetti peut toujours s'af-
franchir de la charge dont il est tenu comme détenteur

d'un fonds servant, en abandonnant ce fonds au proprié-
taire du fonds auquel la servitude est due.

Dans l'opinion contraire, on répond, et la réponse nous
semble péremptoire, que le texte de l'article 663 est aussi

absolu, .et tellement impératif qu'il résiste à toute inter-

prétation qui prétendrait le limiter en permettant au pro-
priétaire de se soustraire à la clôture forcée par l'abandon
de la mitoyenneté. « Chacun, dit la loi, peut,;contraindre
son voisin à construire une clôture qui sépare leurs mai-

sons, cours ,oujardins. » Que devient ce droit de contrainte

(1) Demolombe, t. XI, p. 427, n° 369 et les autorités qu'il cite. En-sens
contraire, Aubry et Rau, t. II, p. 232 et note 6. Arrêts ,de la cour de cas-
sation du 29 décembre 1819 (Dalloz, au mot Servitude, n° 503,1°), du 5 mars
1828 {ibïd., n° 503, 2"), du 3 décembre 1862 (Dalloz, 1862, I, 503) et du

.7 novembre 1864 (Dalloz, 1864,1, 474). Comparez Bruxelles, 17 décembre
1845 (Pasicrisie, 1845, 2,42).Voyez, en sens contraire, les arrêts rapportés
par Dalloz, au mot Servitude, n° 503.
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dans la doctrine de la cour de cassation? E. disparaît pour
faire place à une option; le propriétaire, sommé de con-
tribuer à la construction d'un mur mitoyen, a le choix, ou
de consentir, ou de refuser en abandonnant la mitoyen-
neté, c'est-à-dire le terrain sur lequel lé mur doit être

élevé, car nous supposons qu'il n'est pas encore construit.
Peut-on dire avec le code que le voisin a le droit dé con-
traindre son voisin à construire un mur mitoyen, alors que
celui-ci aurait le droit de refuser son concours? Ce n'est

pas là interpréter la loi, c'est la faire et, dans l'espèce,
c'est l'abroger. Si celui que l'on veut contraindre, l'arti-
cle 663 à la main, à construire une clôture commune, n'y
peut pas être contraint, on efface l'article 663.

On objecte que l'article 656 est aussi absolu, et que, se

référant aux articles qui précèdent, il s'applique aux villes
comme aux campagnes. Soit, il y a deux dispositions ab-
solues : est-ce Une raison pour effacer l'une? S'il s'agissait
de deux lois portées à des dates différentes, on ne raison-
nerait pas même ainsi; le premier devoir de l'interprète
serait de concilier les deux lois. A plus forte raison faut-il
concilier deux dispositions d'un même code, d'un même

titre, d'une même section. ConçohSon que l'article 656 dé-

roge à l'article 663? La conciliation est très-simple.. Il y
a une clôture volontaire et une clôture forcée ; les arti-
cles 653, 655 et 656 ne parlent que de la clôture volon-

taire, tandis que l'article 663 parle de la clôture forcée.
Et pourquoi est-elle forcée? Par des motifs d'ordre public.
Ces motifs excluent la faculté d'abandon. Comprendrait-on
que le législateur dise qu'un voisin peut être contraint par
son voisin à construire une elôture commune, pour garan-
tir la paix et la sûreté, et qu'il permette néanmoins aux
voisins "de se soustraire à celte chargé/ et par conséquent
de compromettre l'ordre public! Cela répond à l'argument
que la cour de cassation puise dans l'article 699. Sans
doute celui qui n'est tenu que comme détenteur de la chose

peut se. soustraire à la charge en .abandonnant la.chose, à

raison de laquelle il est tenu, mais cela suppose qu'il s'agit
d'une charge d'intérêt privé; or, la cour de cassation pro-
clame dans tous ses arrêts que la clôture forcée est d'ordre
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public; renonce-t-on à une charge qui est d'ordre public?
Dans ses premires arrêts,la cour de cassation invoquait

aussi la discussion qui a eu lieu au conseil d'Etat; les ar-

rêts de 1862 et de 1864 ne font plus mention de cet argu-
ment, qui a entraîné les savants interprètes de Zachariae.

Voici ce qui s'est passé. Il importe avant tout de constater

que le projet soumis au conseil d'Etat n'établissait pas la

clôture forcée; il se bornait à fixer la hauteur des murs

mitoyens qui seraient construits ou rétablis à l'avenir

(art. 25). Bérenger dit que cette disposition gênait inuti-

lement la liberté des propriétaires. Là-dessus un débat

s'engagea sur la hauteur des murs : fallait-il la fixer dans

la loi? fallait-il s'en rapporter aux usages locaux? Berlier

remarqua que l'article proposé deviendrait d'une exécution

plus facile, si l'on y exprimait que le propriétaire sommé

de contribuer à la clôture peut s'en dispenser en renonçant
à la mitoyenneté, et en cédant la moitié de la place sur

laquelle le mur doit être construit; ce droit d'option exis-

tait dans plusieurs coutumes. Tronchet répondit que cette

modification était exprimée dans l'article 656. Voilà l'in-

terprétation authentique de la loi, dit-on. Si l'on avait dis-

cuté sur le sens et la portée de l'article 663 qui établit la

clôture forcée, et si le conseil d'Etat s'était approprié l'opi-
nion de Tronchet par un vote, nous admettrions l'autorité

que l'on attache à la discussion. Mais la clôture forcée,
bien que supposée par Berlier, n'était pas encore inscrite

dans le code. C'est Bigot-Préameneu qui le premier en fit

la remarque. Puis on revint au débat sur la hauteur du

mur de séparation. Et qu'est-ce que le conseil décida? Le

renvoi à la section de législation (i). Telle est la discussion

que l'on prétend décisive. A vrai dire, la question que nous

agitons ne fut pas débattue au conseil d'Etat ; c'est inci-

demment que Tronchet émit une opinion sur le sens de

l'article 656; cette opinion resta isolée, on n'y revint plus.

L'interprétation que l'on attribue au conseil n'est donc rien

que l'avis d'un de ses membres. Quel que soit notre res-

(1) Séance du conseil d'Etat du 4 brumaire an XII,nos 20-24(Locré, t. IV,
p. 168).
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pect pour l'autorité de Tronchet, nous donnons la préfé-
rence au texte et à l'esprit de la loi.

503. Celui qui bâtit un mur de clôture sur son héri-

tage peut-il forcer son voisin à en acquérir la mitoyen-
neté? Cette question est aussi controversée; elle ne nous

paraît pas douteuse, le texte la décide. Il permet à celui

qui veut construire un mur mitoyen de contraindre son

voisin à y contribuer ; c'est à lui à user de ce droit, s'il

veut une clôture commune. S'il n'en use pas, il ne peut pas
ensuite exercer un droit que la loi ne lui accorde pas, c'est-

à-dire contraindre son voisin à acheter la mitoyenneté.
Vainement dit-on que ce dernier droit est une conséquence
du premier. Il n'appartient qu'au législateur de tirer cette

conséquence, car il s'agit de droits tout à fait exception-

nels, de dérogations au droit de propriété et à la liberté

des propriétaires; ces restrictions sont de l'interprétation
la plus étroite : cela décide la question. On a imaginé je
ne sais quel mandat en vertu duquel le propriétaire qui
bâtif aurait construit au nom dé son voisin. Nous croyions

que le mandat est volontaire; il paraît qu'il y a aussi un

mandat forcé. Ce sont des suppositions toutes gratuites

que les auteurs font pour le besoin de la cause et dont

nous prions nos jeunes lecteurs de se défier (i).
Il y a cependant un cas dans lequel celui qui a construit

le mur peut contraindre son voisin à élever une clôture

nouvelle. On suppose que le mur, qui était la propriété
exclusive de l'un des voisins,tombe en ruine; dans ce cas,
il n'y a plus de mur qui sépare les deux héritages, et par
suite on rentre dans le texte et dans l'esprit de l'article 663.

La cour de Bruxelles l'a décidé ainsi, et cela n'est pas dou-

teux (2).

b) Du droit d'acquérir la mitoyenneté.

I. COSDITIOXS.

504. L'article 661 porte : « Tout propriétaire joignant
un mur a la faculté de le rendre mitoyen, en tout ou en

. (1) Voyez les diverses opinions dans Aubry et Rau, t. II, p. 233 et note 7,
<etdans Dalloz, au mot Servitude, n° 567.

(2) Bruxelles, 17 mai 1862 (Pasicrisie, 1863, 2, 247).
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partie, en remboursant au maître du mur la moitié de sa

valeur ou la moitié de la valeur de la portion qu'il veut,

rendre mitoyenne, et moitié de la valeur du sol sur lequel
le mur est bâti. « D'après la rigueur des principes, l'ac-

quisition de la mitoyenneté devrait être volontaire; les

auteurs du code l'ont considérée comme un devoir de bon

voisinage ; l'Exposé des motifs dit que l'on a voulu préve-
nir des refus dictés par l'humeur et le caprice. Berlier

avoue que celui à qui la mitoyenneté est demandée peut
avoir intérêt à la refuser (i); pourquoi donc la loi sacrifie-

t-elle cet intérêt et oblige-t-elle le voisin à céder malgré lui

la copropriété d'un mur qu'il est intéressé à conserver? La

seule raison que l'on trouve dans les auteurs, c'est que l'on

évite par là la construction de murs inutiles, la perte de ter-

rain qu'ils auraient occasionnée; en même temps on donne

plus de sûreté aux habitations et on rend les villes d'un

aspect plus agréable (2). Ce dernier motif n'est que secon-

daire, puisque la loi s'applique aux campagnes aussi bien

qu'aux villes ; dans les villes, d'ailleurs, on a la clôture for-

cée ; mais l'intérêt général, qui demande qu'on ne perde

pas un terrain précieux en constructions inutiles, suffit

pour justifier la disposition de l'article 661, l'intérêt gé-
néral l'emportant toujours sur les convenances privées.

505. Puisque cette espèce d'expropriation est fondée

sur un intérêt général, il s'ensuit que celui qui demande

la cession de la mitoyenneté n'est pas tenu de prouver un

intérêt quelconque qu'il aurait à devenir copropriétaire ;
on ne peut pas davantage lui opposer la prescription, car

on ne prescrit pas contre l'intérêt public. De même celui

qui est propriétaire exclusif ne peut pas invoquer l'intérêt

qu'il aurait à conserver son droit dans son intégralité. Il

a des jours dans son mur, quand la clôture sera devenue

mitoyenne, on lui en demandera la suppression ; il serait
donc très-intéressé à refuser la cession ; c'est précisément

pour cela que la loi l'y oblige. Le législateur n'a-t-il pas

poussé trop loin la faveur qu'il accorde à la mitoyenneté?

(1) Berlier, Exposé des motifs, n° 11 (Locré, t. IV, p. 180).
(2) Duranton, t. V, p. 342, n» 321.

vil. 37
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Nous le croyons, mais il faut accepter la loi telle qu'elle
est, avec toutes ses conséquences. La comparaison de l'ar-

ticle 661 avec l'article 194 de la coutume de Paris ne

laisse aucun doute sur le caractère absolu du droit que le

code a consacré. L'article 194 paraissait conçu dans des

termes restrictifs; il portait : « Si aucun veut bâtir contre
un mur non mitoyen, faire le peut en payant la moitié. »

C'était subordonner la faculté d'acquérir la mitoyenneté à

une condition, celle de bâtir; en effet, les motifs que l'on

donne pour justifier cette restriction apportée à la propriété

impliquent que le voisin qui demande la cession de la mi-

toyenneté veut bâtir. Mais le code ne reproduit pas cette,
condition ; même dans l'ancien droit, on soutenait que les

termes de la coutume étaient énonciatifs, qu'ils prévoyaient
le cas ordinaire, où le voisin veut bâtir, sans vouloir

exclure les autres. C'est cette large interprétation que les

auteurs du code ont sanctionnée, en retranchant les mots

qui semblaient impliquer une condition restrictive. La

doctrine et la jurisprudence sont en ce sens (i).
506. Du principe que le droit d'exiger la cession de

la mitoyenneté est absolu, suit que celui qui l'a abdiquée,

pour se dispenser de contribuer aux réparations et recon-

structions d'un mur mitoyen, peut néanmoins exercer le

droit consacré par l'article 661. La coutume de Paris dé-

cidait formellement qu'il pouvait rentrer en son premier
droit (art. 212), après avoir abandonné la mitoyenneté, et

les auteurs modernes enseignent la même doctrine (2).
Comment se fàit-il que celui qui a renoncé au droit de mi-

toyenneté puisse revenir sur sa renonciation? Nous ne

voyons qu'une explication de cette faculté, c'est que la re-

nonciation au droit d'acquérir la mitoyenneté n'est pas
admise. On doit bien permettre à celui qui est coproprié-
taire d'une chose d'abandonner sa propriété; encore,dans
notre opinion, ce droit cesse-t-il quand un intérêt général

(1) Voyez les autoriiés citées par Aubry et Rau, t. II, p. 430, note 57, et
par Dalloz, au mot Servitude, n° 456 ; arrêt de cassation du 3 juin 1850
(Dalloz, 1850, 1, 185 et la note).

(2) Demolombe, t. XI, p. 397, n° 357. Aubry et Rau, t. II, p. 431 et
note 59.
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s'y oppose, et tel est le cas de la clôture forcée prévu par
l'article 663. La clôture n'étant pas forcée à la campagne,
rien n'empêche d'abdiquer la copropriété d'un mur mitoyen.
Mais cela n'implique pas que l'on renonce au droit d'acqué-
rir la mitoyenneté quand on y a un intérêt quelconque.
Seulement la loi aurait dû exiger un intérêt, et nous n'en

voyons d'autre que celui que la coutume de Paris indi-

quait, la volonté de bâtir. Quand le voisin veut bâtir, on

comprend très-bien qu'il puisse acquérir la mitoyenneté

après l'avoir abdiquée; car au moment où il l'a abandon-

née, il n'avait pas de bâtiment qui s'appuyât sur le mur; il

"n'avait donc pas besoin du mur, tandis que s'il veut bâtir,
il en a besoin, et cette nécessité se lie à un intérêt géné-
ral. Dans le système du code, au contraire, il y a quelque
chose de contradictoire : il autorise l'abandon de la mi-

toyenneté pour se dispenser des charges, puis il permet

l'acquisition forcée de cette même mitoyenneté, sans inté-

rêt aucun.

De là une difficulté très-sérieuse. Peut-on renoncer au
droit d'acquérir la mitoyenneté? On est d'accord pour ad-

mettre la validité de cette renonciation, parce que, dit-on,
la faculté d'acquérir la mitoyenneté ne présente aucun ca-

ractère d'ordre public (i). Cela nous paraît bien douteux.

Pourquoi la loi permet-elle l'expropriation forcée de l'un

des voisins au profit de l'autre? Cela ne suppose-t-il pas
qu'il y a un intérêt général en cause ? Pourquoi la loi per-
met-elle à celui qui a abandonné la mitoyenneté de la re-

couvrer, bien que cet abandon implique une renonciation?

n'est-ce pas parce qu'il y a un intérêt général en cause?

Sans doute, la loi n'est pas logique parce qu'elle n'a pas
défini cet intérêt, ce qui est une source d'incertitudes et de

contradictions. Toujours est-il qu'il est difficile de conce-

voir que le copropriétaire d'un mur mitoyen puisse revenir

sur l'abandon qu'il a fait de sa copropriété, et qu'il ne puisse

pas revenir sur une renonciation qu'il ferait au droit d'ac-

quérir la mitoyenneté. La loi est inconséquente, il est vrai;

(1.)Aubry et Rau, t. II, p. 431 et les autorités qui sont citées dans la
note 60.
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mais il faut du moins la rendre aussi conséquente que pos-
sible.

Il y a une autre difficulté très-sérieuse. Le propriétaire
du fonds qui joint le mur le grève de la servitude de ne

pas bâtir ou de ne bâtir qu'à une certaine distance. Peut-il

encore, dans ce cas, acquérir la mito37enneté du mur?

Non, du moins il ne peut pas l'acquérir avec cet effet que
le voisin ait le droit de bâtir contre le mur. N'est-ce pas
là renoncer au droit d'acquérir la mitoyenneté? Quand
nous disons que la renonciation à ce droit est nulle, nous

entendons une renonciation faite par celui qui a le droit

de bâtir ; il y a alors un intérêt public à la cession forcée

de la mitoyenneté, qui s'oppose, à notre avis, à ce que l'on

y renonce. Mais si le voisin n'a plus le droit de bâtir, l'in-

térêt public cesse, et par suite la renonciation est de pur
intérêt privé. La difficulté est donc déplacée ; elle consiste

à savoir si.l'on peut renoncer au droit de bâtir. L'affirma-

tive est certaine ;Te législateur admet cette restriction au

droit de propriété, parce que, si elle déprécie le fonds ser-

vant, elle augmente l'utilité du fonds dominant; en.ce sens

elle se concilie avec l'intérêt général. De là suit que l'on

peut.renoncer indirectement à acquérir la mitoyenneté,
au moins dans le but de bâtir, en se soumettant à une ser-

vitude quelconque qui empêche de bâtir, soit d'une ma-

nière absolue, soit à une certaine distance ou à une cer-

taine hauteur (i).
509. L'article 661 dit : « Tout propriétaire joignant

un mur. » Il faut donc la contiguïté pour que le voisin ait

la faculté de rendre le-mur mitoyen. Le texte est formel,
et l'esprit de la loi ne laisse aucun doute. Il s'agit d'acqué-
rir la mitoyenneté d'un mur, et la loi suppose, comme le
disait la coutume de Paris, que c'est dans le but de bâtir ;

or, pour bâtir, il faut être propriétaire du terrain qui
touche au mur; si ce terrain appartient au propriétaire du

mur, il faut l'exproprier, le forcer de vendre le terrain :

la loi ne permet l'expropriation que pour cause d'utilité

(1) Orléans 1" décembre 1848 (Dalloz, 1849, 2, 22). Arrêt de rejet du
23 juillet 1850 (Dalloz, 1850, 1, 264).
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publique. C'est déjà une grave dérogation au droit de pro-

priété que d'obliger le propriétaire du mur d'en céder la

copropriété ; on ne peut aller plus loin sans dépasser la

loi. On objecte que le voisin peut demander la mitoyen-
neté, alors même qu'il n'a pas l'intention de bâtir. Sans

doute ; toujours est-il que la mitoyenneté suppose la con-

tiguïté; en effet, qu'est-ce qu'un mur mitoyen? C'est celui

qui sépare deux héritages ; or, on ne peut plus dire que le

mur sépare les deux héritages, alors qu'il y a un terrain

intermédiaire entre le mur et le fonds voisin.

Le principe n'est pas contestable, mais l'application sou-

lève une difficulté sérieuse. On suppose que celui qui bâtit

laisse un petit espace entre le mur et la ligne séparative
. des deux héritages ; il construit ainsi précisément pour em-

pêcher son voisin de demander la mitoyenneté. Le voisin

pourra-t-il néanmoins l'acquérir? Si l'espace est assez con-

sidérable pour être utile au propriétaire du mur, soit

pour y déverser les eaux pluviales ou ménagères, soit

pour y placer une échelle et y faire circuler des ouvriers,
il n'y a aucun doute : l'on n'est plus ni dans le texte, ni

dans l'esprit de l'article 661. Mais si l'espace est si étroit

qu'il ne saurait être d'aucune utilité au propriétaire du

mur, s'il l'a laissé uniquement pour empêcher son voisin

de réclamer la mitoyenneté, la question devient douteuse.

La cour de cassation a décidé que le voisin ne pouvait

acquérir la mitoyenneté quand il n'y avait pas contiguïté
absolue. Elle en a conclu que le propriétaire a le droit de

s'affranchir de cette servitude et de s'assurerla propriété
exclusive de son mur, en laissant au delà un espace inter-

médiaire qui le protège contre l'exercice de la faculté in-

troduite par l'article 661. La cour de Rennes avait jugé
en sens contraire, en se fondant sur ce que le terrain inter-

médiaire formait une impasse sans utilité; l'arrêt dit que
le propriétaire refusait de céder la mitoyenneté sans inté-

rêt, par mauvaise humeur, malveillance et esprit de chi-

cane. A cela la cour de cassation répond que, quelque peu

important que soit le terrain intermédiaire, il suffit pour
maintenir le droit que le propriétaire a entendu se réser-

ver. On n'a pas le droit de s'enquérir, ajoute la cour, des
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motifs qui le déterminent à agir ainsi; il use de son droit

de propriété, et le juge ne peut pas s'enquérir des motifs

pour lesquels il en fait tel ou tel usage (i).
- Il nous semble que cette décision est en opposition avec

le principe que la jurisprudence proclame à toute occa-

sion : c'est que l'article 661 est fondé sur un motif d'utilité

publique. La disposition est donc d'intérêt général. Dès

lors il ne peut pas dépendre des propriétaires d'en rendre

l'application impossible, en laissant un étroit espace de

terrain au delà du mur de clôture ; ce sont précisément ces

impasses que le législateur a voulu empêcher. Or, n'est-il

pas de principe que les lois qui concernent l'ordre public
doivent toujours être observées? et n'est-ce pas les violer

que de les éluder? Cela s'appelle faire fraude à la loi, et

ce que l'on fait en fraude de la loi est nul (2). Tout ce que
le propriétaire peut demander, c'est que le voisin qui ré-

clame la mitoyenneté l'indemnise de la valeur que peut
avoir le terrain intermédiaire.

508. Que faut-il entendre dans l'article 661 parle mot

mur? La cour de cassation a jugé, avec raison, que la loi

s'applique à toute espèce de clôture. Dans l'espèce, il y
avait une clôture en planches, connue au Havre sous le

nom de pal. Le tribunal ayait admis le voisin à en acqué-
rir la mitoyenneté. C'était étendre la disposition de l'arti-

cle 661 à un cas que le texte ne prévoit pas ; or, la dispo-
sition est une dérogation au principe d'après lequel nul ne

peut être contraint de céder en tout où en partie sa pro-

priété; elle est donc essentiellement exceptionnelle, et par-
tant de stricte interprétation. La cour ajoute que les mo-

tifs qui ont fait admettre la cession forcée de la mitoyenneté
des murs n'existent pas pour les clôtures en planches ; en

effet, la juxtaposition des planches n'a pas les mêmes in-

(1) Arrêt de cassation du 26 mars 1862 (Dalloz, 1862, 1, 175). Dans le
même sens, Douai, 7 août 1845 (Dalloz, 1847, 4, 446). Aubry et Rau, t. II,
p. 429 et note 50; et les auteurs qui y sont cités.

(2) Gaud, 18 mai 1870 (Pasicrisie, 1870,. 2, 358). Dans le même sens,
Bourges, 9 décembre 1837 (Dalloz, au' mot Senitude, n° 460); Caen.
27 janvier 1860 (Dalloz, 1860, 2, 201). Demolombe, t. XI, p. 394, n° 354, et
les auteurs qu'il cite.
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convénients que celle des murs. Est-ce à dire que le voisin

ne puisse pas demander que l'on remplace la clôture en

planches par un mur? Dans les villes et faubourgs, chacun

peut contraindre son voisin à construire un mur dont la

loi fixe la hauteur ; une clôture en planches n'étant pas un

mur, le voisin peut certes exiger qu'elle soit remplacée

par un mur; mais, dans les campagnes, l'article 663 n'est

pas applicable, le propriétaire pourrait donc refuser de

céder la mitoyenneté d'une clôture en planches, sauf au

voisin à se clore de son côté comme il l'entend (i).
509. L'article 661 est-il applicable quand le mur dont

le voisin veut acquérir la mitoyenneté appartient à un bâ-

timent qui dépend du domaine public? La jurisprudence
et la doctrine s'accordent à décider que l'article 661 n'est

pas applicable. Ainsi il a été jugé que l'on ne peut récla-

mer la mitojrenneté d'un mur qui fait partie d'une chapelle,
d'une église (2), d'un cimetière (3), ni celle d'un mur de clô-

ture d'un arsenal (4), ni la copropriété d'un mur de soutè-

nement d'une place publique (5). Toutes ces décisions sont

fondées sur un seul et même motif : les immeubles "qui

dépendent du domaine public ne sont pas dans le com-

merce, donc ils ne peuvent être grevés d'une servitude (ô).
Nous avons examiné la question de principe plus haut

(n° 130). A notre avis, il n'est pas exact dô poser comme

règle générale et absolue que les dépendances du domaine

public ne peuvent faire l'objet de conventions, ni être gre-
vées de droits réels, notamment de servitudes légales ; il

suffit, pour le prouver, de rappeler l'article 681 qui établit

une servitude légale sur la voie publique, laquelle fait ce-

pendant partie du domaine public, soit de l'Etat, soit de

la province, soit de la commune. Est-ce à dire que, dans

(1) Arrêt de cassation du 15 décembre 1857 (Dalloz, 1858, 1, 56). Arrêt
de rejet du 1" février 1860(Dalloz, 1860,1,125). Aubry et Rau,.t-. Il, p. 429
et note 52.

(2) Voyez, plus haut, p. 164, n° 140. Liège, 5 décembre 1860 (Pasicrisie,
1864, 2, 280).

(3) Jugement de Lyon du 24 janvier 1S66(Dalloz, 1867,3, 45).
(4) Douai, 21 août 1865 (Dalloz, 1866, 5, 434).
(5) Aix, 24 juillet 1855, confirmé par un arrêt de rejet du 16juin 1856

(Dalloz, 1856, 2, 210; et 1856, 1, 423).
(6) Dans le même sens, Aubry et Rau, t. II, p. 429 et note 51.
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l'espèce, les tribunaux et les auteurs se soient trompés?
Nous adoptons leur décision, mais en la fondant sur un

autre motif.

Il ne s'agit pas de servitude en matière de mitoyenneté.
Le code place, il est vrai, la mitoyenneté parmi les servi-

tudes légales, et les arrêts qualifient de servitude l'obli-

gation-que l'article 661 impose à tout propriétaire de céder
la mitoyenneté de son mur. Ce langage est impropre. La

mitoyenneté, de quelque manière qu'elle soit acquise, est

une copropriété. La question n'est donc pas de savoir si

les biens du domaine public peuvent être grevés d'une

servitude, elle doit être posée dans les termes suivants :

est-ce qu'un mur peut être la copropriété du domaine pu-
blic et du domaine privé? Ainsi posée, la question n'est

pas douteuse. On ne conçoit pas qu'un immeuble soit tout

ensemble une dépendance du domaine public et une pro-

priété particulière, ce qu'il faudrait admettre si-le mur

était mitoyen ; car la mitoyenneté est une copropriété qui

porte indivisément sur toutes les parties de la chose com-

mune. Dans l'espèce, cela est juridiquement impossible,
car le domaine privé et le domaine public sont deux droits

d'une nature différente ; l'un est dans le commerce, l'autre

n'est pas dans le commerce; or, une seule et même chose

peut-elle être tout ensemble dans le commerce et hors du

commerce? aliénable et non aliénable? prescriptible et im-

prescriptible? Cela ne se conçoit pas; donc la mitoyenneté
ne se conçoit pas entre le domaine public et le domaine

privé. Il y a un arrêt de la cour de cassation qui se rap-

proche de notre doctrine. Dans l'espèce, un propriétaire
demandait que la Commune lui cédât la mitoyenneté d'un

mur qui soutenait une place publique. S'il s'était agi d'une

simple servitude, le pourvoi aurait eu raison de dire que la

nature et la destination d'une place publique n'empêchent

pas que les habitants ne bâtissent contre le mur ; elle est,
au contraire, destinée à être entourée d'habitations; dès

lors il eût fallu décider, dans notre opinion (n°130), que le

mur de soutènement de la place publique pouvait être grevé
d'une servitude légale. Mais il ne s'agissait pas de servi-

tude. Aussi l'arrêt de la cour de cassation ne prononce
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pas ce mot. li part du principe que les places publiques
des villes et villages sont des dépendances du domaine

public et,- à ce titre, inaliénables et imprescriptibles. Puis

il dit que la mitoyenneté d'un mur donne à celui qui l'ob-

tient la copropriété de ce mur; d'où il conclut que le mur

de soutènement de la place publique ne pouvait pas deve-

nir mitoyen, le mur étant inaliénable et imprescriptible
aussi bien que la place publique (i).

510. La jurisprudence n'est pas toujours conséquente
avec le principe sur lequel elle se fonde. Il a été jugé que
le mur d'un hôtel de préfecture peut devenir mitoyen par

application de l'article 661. L'arrêt pose en principe qu'il
ne suffit pas qu'un immeuble soit destiné à un service pu-
blic pour que l'on puisse dire que par sa nature il est hors

du commerce (2). Par sa nature, non, mais par son affec-

tation à l'usage de tous. Sinon, comment saura-t-on si un

bien, qui par sa nature est dans le commerce, est mis hors

du commerce par la destination qui lui est donnée? Où est

la différence légale entre un hôtel de ville, un hôtel de

préfecture et une place publique?
Un presbytère n'est pas destiné à un service public. Il a

été décidé par le ministère de l'intérieur, en France, que
le voisin peut rendre mitoyen le mur d'un presbytère. La

décision est fondée sur ce que « les presbytères ne sem-

blent pas présenter le caractère de biens placés hors du

commerce (3). » Nous venons de dire en quel sens cette

décision peut se concilier avec l'opinion que nous avons

enseignée.
Les cimetières, par contre, sont hors du commerce. 11

a été jugé qu'une commune pouvait acquérir la mitoyen-
neté d'un mur qui joint son cimetière, bien que les voisins

ne puissent pas demander la mitoyenneté du mur de clô-

ture d'un cimetière. On peut bien, dit le tribunal de Lyon,
avoir une servitude sur un héritage privé au profit d'un

héritage public; on ne peut pas avoir une servitude sur un

(1) Arrêt précité du 16jain 1856 (p. 587, note 5).
(2) Paris, 18 février 1854 (Dalloz, 1854, 2, 178).
(3j Bulletin du ministère de l'intérieur de France, 1868, p. 15.
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bien du domaine public au profit d'un héritage privé (i).
Si l'on admet notre opinion* la décision sera tout autre. La

mitoyenneté n'est pas une servitude, c'est une copropriété.
Or, il est impossible qu'une seule et même chose soit com-

mune, si le droit de chacun des communistes est d'une
nature différente; cette différence exclut l'idée de commu-
nauté. Dès lors qu'importe qui demande la copropriété?
Qu'elle soit réclamée au nom du domaine public ou au nom
du domaine privé, il y a toujours incompatibilité à ce que
ces deux domaines concourent dans une seule et même chose.

511. D'après l'article 661, on peut acquérir la mitoyen-
neté en tout ou en partie. Cela dépend de l'intérêt qu'a le

propriétaire qui réclame la cession de la copropriété. Celui

qui achète la mitoyenneté pour bâtir peut construire une

maison moins large, moins haute que celle de son voisin :

il ne serait pas juste qu'il dût payer la partie du mur dont

il ne profite pas; Mais peut-il demander la copropriété
d'une partie de l'épaisseur du mur? La question était déjà
controversée dans l'ancien droit (2), et il y a quelque doute.

On dit que le texte ne distingue pas ; mais le vieil adage

que là où la loi ne distingue pas, il n'est pas permis de

distinguer, est d'une application très-délicate. Il y a des

cas où il faut distinguer, c'est quand le motif même sur

lequel la loi se fonde nous force à distinguer. N'en est-il

pas ainsi dans l'espèce? Pothier dit très-bien que celui qui
achèterait seulement une partie de l'épaisseur ne profite-
rait pas moins de l'épaisseur entière, ce qui serait injuste.
Si donc le voisin réclame la cession de la mitoyenneté pour
bâtir, il nous semble qu'il doit payer tout le mur dont il

profite.Si ce n'était pas pour bâtir,le juge pourrait, d'après
les circonstances, admettre une cession partielle, car le

texte ne s'y oppose pâs~(3).
512. Celui qui réclame la mitoyenneté doit rembour-

ser au propriétaire moitié de sa valeur, dit l'article 661, ou

(1) Jugement précité de Lyon du 24 janvier 1863 (p. 587, note 3).
(2) Pothier, De la société, n° 251.
(3) Voyez les diverses opinions dans Demolombe, t. XI, p. 400, nos 362

et suiv; Dalloz, au mot Servitude, n° 461. Il y a un arrêt de la cour de
Paris qui a admis la cession partielle en épaisseur dans des circonstances
exceptionnelles (Paris, 18 février 1854, dans Dalloz, 1S54, 2, 178).
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la moitié de la valeur de la portion qu'il veut rendre mi-

toyenne, et moitié de la valeur du sol sur lequel le mur est

bâti. La loi fait une différence entre le sol et le mur. Celui

qui demande la cession partielle de la mitoyenneté, ne

doit payer que la moitié de la partie du mur qu'il veut

acheter, mais il doit toujours la moitié du sol. Cela sup-

pose que la charge que supporte le sol est la même, quelle

que soit la hauteur du mur, ce qui certes n'est pas exact.

Lorsqu'il s'agit d'exhausser le mur mitoyen, la loi tient

compte de la surcharge qui en résulte pour le sol. Elle

aurait aussi dû tenir compte de la charge moindre qui pèse
sur le sol, lorsque le mur n'est mitoyen que jusqu'à une

certaine hauteur.

Quant au mur, le voisin qui demande la cession de la

mitoyenneté doit payer la moitié de sa valeur. Ce n'est

donc pas la moitié de la dépense que le propriétaire a faite

en le construisant. La cession de la mitoyenneté est une

vente; or, dit-Pothier, le prix d'une chose que l'on vend

est celui qu'elle vaut au temps de la vente. On doit donc

prendre en considération l'état du mur, sa solidité, les ma-

tériaux avec lesquels il a été construit (i). C'est d'après ce

principe qu'il faut décider la question de savoir si l'acqué-
reur, doit payer la valeur des pierres de taille qui consti-

tuent la clôture, alors qu'un mur en moellons lui suffirait.

Il doit la valeur, dit le code, ce qui est décisif; d'ailleurs

il profite de la solidité que donnent des matériaux plus so-

lides (2). Autre est la question de savoir si l'acheteur doit

la moitié de la valeur des fondements, quand le proprié-
taire les a faits plus solides à raison d'une fosse d'aisances

qui exige des fondations d'une solidité extraordinaire. On

a toujours admis, par un tempérament d'équité, que dans

ce cas l'acheteur ne doit que la moitié de la valeur de fbn^

dations communes. C'était l'opinion de Pothier, ce qui est

d'un grand poids dans une matière que les auteurs du code

ont empruntée aux coutumes (3).

(1) Pothier, De la société, n° 254.
(2) Voyez les diverses opinions dans Demolombe, t. XI, p. 403, n° 365.
(3) Pothier, De là société, n° 250 et les auteurs cités par Dalloz, aumot

Servitude, n° 466.
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513. Le plus souvent, l'acquisition de la mitoyenneté,
dans le cas prévu par l'article 661, donne lieu à une exper-
tise, le propriétaire du mur ne pouvant guère connaître la

valeur de la mitoyenneté dont on demande la cession. Qui

supportera les frais de l'expertise? Il a été jugé que les
frais étaient toujours à charge de l'acquéreur, alors même

qu'il aurait fait des offres suffisantes. Les arrêts disent

que les frais accessoires de la vente doivent être supportés

par l'acheteur ; l'article 1593 le dit pour la vente volon-

taire, à plus forte raison en doit-il être ainsi quand le ven-

deur est forcé de vendre dans l'intérêt et sur la demande
de celui qui achète. .Quant aux offres que l'acheteur fait,
elles ne peuvent pas le dispenser de cette obligation, par
la raison que nous venons de dire.; si le propriétaire du
mur les refuse, ce n'est pas parce qu'il prétend que le prix
offert est insuffisant, c'est parce qu'il ignore la véritable

valeur de la chose, valeur que les gens de l'art peuvent
seuls estimer (i). Ces décisions sont fondées en droit et en

équité. Il y a cependant, une réserve à faire. Si le proprié-
taire contestait le résultat de l'expertise, il y aurait pro-
cès, et les frais du procès, y compris ceux de l'expertise,
retomberaient à la charge de celui qui succombe : c'est le

droit commun (2).
-

2. DH01TSDEL'iCQOÉP.EUR.

514. Aux termes de l'article 661, le mur dont le voisin

demande la mitoyenneté devient mitoyen,.c'est-à-dire que
l'acheteur en devient copropriétaire. De là suit que le pro-

priétaire seul peut exercer le droit établi par cet article.

La loi le dit : « Tout propriétaire. » En effet, le mur mi-

toj'en est un accessoire de l'immeuble qu'il sert à clore;

pour être propriétaire de l'accessoire, il faut être proprié-
taire du principal. Celui qui n'est pas propriétaire de

l'héritage joignant le mur ne peut donc pas acquérir la

(1) Riom, 11 juillet 1838, et Limoges, 12 avril 1820 (Dalloz, au mot
Servitude,^ 0 467).

(2) Il y a des avis divers sur tous ces points. Voyez Aubry et Rau, t. II,
p. 430 et note 56, et Demolombe, t. XI, p. 406, n° 363.
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mitoyenneté. On est d'accord que le preneur n'a pas ce

droit; il ne-l'a pas en son nom, puisqu'il, est simple déten-

teur ; il ne l'a pasau nom du bailleur, puisqu'il n'a aucune

qualité pour agir au nom du bailleur, et celui-ci ne peut

pas devenir propriétaire malgré lui. La cour de Bruxelles

a décidé le contraire dans une espèce où le bail donnait

au locataire le droit de bâtir (i). C'est mal jugé, car le droit

de bâtir ne' donne de droit au preneur qu'à l'égard du bail-

leur, il ne lui en donne aucun à l'égard du propriétaire du

mur. '......:
On décide d'ordinaire que l'usufruitier, l'emphyfcéote, et

par conséquent le superficiaire, qui ont un droit réeldans

la chose, peuvent par cela même réclamer la mitoyenneté
du mur en vertu de l'article 661 (2). Il nous semble que le

droit réel qui appartient au possesseur ne lui donne aucune

qualité pour exiger la cession de la mitoyenneté. N'oublions

pas qu'il s'agit d'acheter à titre d'accessoire la copropriété
d'un mur ; or, le droit réel ne confère pas la propriété. L'usu-

fruitier est possesseur précaire quant à la propriété; de

quel droit donc achèterait-il.unedépendance .du fonds dont

il a la jouissance? il achèterait en définitive pour le nu pro-

priétaire : qui lui donne ce droit ? H faut s'en tenir au

texte ; le propriétaire seul peut demander la cession forcée

de la copropriété dû mur.

51». Quel est l'effet de l'acquisition de la mitoyenneté?

L'acquéreur devient copropriétaire du mur ; par suite le

vendeur cesse d'être propriétaire exclusif, ses droits ne

sont plus que ceux d'un communiste. Qu'il en soit ainsi à

partir de la cession, cela est de toute évidence. Mais la

cession n'a-t-elle pas un effet rétroactif? La doctrine et la

jurisprudence admettent presque généralement la rétroac-

tivité (3). On pose comme principe que si-le cédant a fait

dans le mur, pendant qu'il en avait la propriété exclusive,
des ouvrages qu'il ne pourrait pas faire à titre de commu-

niste, l'acquéreur en peut demander la suppression; de

(1) Bruxelles, 16 janvier 1819 (Dalloz, au mot Servitude, n° 455).
(2) Demolombe, t. XI, p. 394, n° 353.
(3) Aubry et Rau, t. II, p. 431 et note 61. Arrêtde cassation du 1erjuillet

1861 (Dalloz, 1862, 1, 139).
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sorte que le mur est censé avoir toujours été mitoyen.
Cette doctrine nous paraît bien douteuse. Elle est en

opposition avec les principes généraux de droit. La"rétro-
activité de la mitoyenneté est une fiction ; de fait et de

droit, le mur a été la propriété exclusive dé celui qui l'a

construit sur son fonds; quand if est forcé d'en céder la

copropriété, il s'opère une mutation, lé fonds change de

nature; or* toute modification qui se fait dans l'état des

biens n'a d'effet que pour l'avenir. Veut-on considérer la

"mitoyenneté Comme une servitude, oh arrive à là même

conséquence.Le mur était libre, il est grevé de servitude;
est-ce que l'asservissement d'un héritage rétroagit? est- ce

.que lé fonds servant est considéré comme n'ayant jamais
été libre? Non, certes ; il n'est assujetti que pour l'avenir,
sauf aux parties contractantes à régler et à modifier le

passé, si elles'le jugent convenable. En l'absence de con-

ventions, il faut dire que l'acheteur prend le fonds dans

;fétat; où il: se trouve ; le: vendeur a-t-il fait surlaichosô
vendue des travaux, qui en altèrent la condition à son

profit, l'acheteur est tenu demies respecter et de les main-

tenir. En effet, le vendeur du mur avait le droit de faire

ces travaux; or, les actes faits en vertu delà loi sont et

restent valables, à moins queles eonventions.dés.parties
intéressées ou laloi ne le décident autrement. Nous abou-

tissons toujours à cette conséquence que, en Yabsence de

conventions^ la rétroactivité ne pourrait exister qu'en vertu

de la loi. C'est une fiction; or, l'interprète ne peut pas
créer de fiction, le législateur seul a ce droit. Il s'agit dé

détruire des travaux faits légitimement ; si les parties con-

tractantes n'ont pas consenti à cette destruction,' le légis-
lateur seul peut détruire ce qu'il a permis de faire. S'il

faut un texte pour qu'il y ait rétroactivité, la question est

décidée, car il n'y a pas dé texte. C'est ce que nous allons

voir en entrant dans les détails de cette difficile matière.

516. Le vendeur avait construit des cheminées dans le

mur dont il était propriétaire exclusif. Il est forcé d'en

céder la mitoyenneté ; l'acheteur peut-il demander la sup-

pression des cheminées? Pardessus répond avec nous que

l'acquéreur n'a pas le droit de détruire les cheminées, parce
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qu'il n'a acquis la mitoyenneté du mur que dans l'état où

il se trouvait. La cour de Poitiers dit comme nous qu'aucune

disposition du code civil n'établit d'effet rétroactif au profit
de celui qui acquiert la mitoyenneté (i). L'article 661 porte

que tout propriétaire joignant un mur â la faculté de le

rendre' mitoyen. Cela implique que le mur devient mitoyen
à partir de la cession. Le texte ne laisse aucun doute; et

il y aurait un doute, qu'il faudrait interpréter la loi en

faveur du vendeur; car elle apporte une grave restriction

au droit de propriété; elle oblige le propriétaire à céder

la copropriété d'une chose dont il serait intéressé à con-

server la propriété exclusive. A ce titre, l'article 661 est

une exception, et les exceptions sont toujours d'interpré-
tation rigoureuse. La cour de cassation semble avoir con-

sacré la même doctrine. Dans l'espèce, le vendeur avait

scellé dans le mur l'arbre de couche d'une machine à va-

peur ; l'acheteur en demanda la suppression. La cour de

Paris décida que les travaux seraient maintenus. Sur le

pourvoi, intervint un arrêt de rejet où il est dit que la cour

n'avait violé aucune loi, en jugeant que le demandeur ne

peut pas exiger la suppression des travaux, « soit parce

qu'étant devenu acquéreur de la mitoyenneté du mur à

une époque où les travaux dont il se plaignait avaient déjà
été exécutés, il avait dû prendre les choses dans l'étal où

elles se trouvaient, soit parce qu'il ne résultait pas de ces

travaux un préjudice qui l'autorisât à en demander la sup-

pression. » Le rapporteur est plus explicite. encore ; il

invoque l'autorité de Pardessus, qui, sur cette question,

partage notre avis (2).
Dans un arrêt postérieur, la chambre civile, en cassant

un arrêt de la cour de Nice, a proclamé le principe con-

traire. La nouvelle jurisprudence se fonde sur l'article 661.

Cet article, dit la cour, en accordant au propriétaire joi-
gnant un mur la faculté de le rendre mitoyen, crée en sa

faveur une servitude légale, dont l'exercice, quoique facul-

(1) Pardessus,, t. I", p. 397, n° 172. Poitiers, 28 décembre 1-841(Dalloz,
au mot Servitude, n° 471, 1°). En sens contraire, Aubry et Rau, t. II,
p. 431, note 61.

(2; Arrêt de rejet du 7 janvier 1845 (Dalloz, l'S46, 1, 81).
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tatif, n'est limité par aucune restriction ; il a pour effet de

transférer à celui qui veut s'en prévaloir la jouissance

pleine et entière de tous les droits que la loi attache à la

mitoyenneté. Or, la conséquence essentielle de la mitoyen^
neté du mur est de constituer une copropriété de ce mur

sur la tête de l'acquéreur et du vendeur, de les établir tous

les deux sur un pied complet d'égalité, et de faire cesser

tous les faits de propriété exclusive qui, quoique exécutés

par le vendeur avant la cession de la mitoyenneté, n'en

sont pas moins demeurés subordonnés à l'exercice possible
de la servitude à laquelle le mur est assujetti (i). Voilà une

théorie nouvelle ; l'arrêt de 1861 ne concorde guère avec

celui de 1845, mais peu importe. Il s'agit de savoir si la

doctrine consacrée par la cour de cassation a un fondement

dans la loi et dans les principes de droit. Nous disons que
c'est une théorie que le législateur aurait pu admettre,

mais l'a-t-il admise? L'article 661 dit que le mur est rendu

mitoyen ; peut-on conclure de là qu'il a toujours, été mi-

toyen? On invoque l'égalité qui doit:exister entre commu-

nistes. Sans douté ils doivent être sur un pied complet

d'égalité, mais la loi n'établit cette égalité qu'à partir du

moment où il y a communion ; peut-il être question d'égâ-

Jité entre communistes,alors qu'il n'y a pas encore de,com-

munion? Voilà cependant à quoi aboutit là .doctrine dé la

cour de. cassation. Je suis propriétaire exclusif d'un mur,

j'y fais des travaux, j'en ai le droit, et c'est naturellement

dans l'intention que ces travaux subsistent. Eh bien, je me

trompe; je dois prévoir qu'un jour mon voisin pourra, de-

mander la mitoyenneté et exiger par suite la suppression
de mes ouvrages : je me croyais libre, et me voilà en ser-

vitude! Je suis en droit de faire ce que je fais, et néan-

moins je ne pourrai pas le-faire, car~ demainmon voisin

me forcera à démolir ce que j'avais le droit de faire. Il nous

est difficile de croire que le législateur, qui entrave l'exer-

cice de la propriété pour l'avenir, l'ait par cela seul entravé

pour le passé.
51'?. Nous arrivons à l'application la" plus usuelle du

(1) Arrêt de cassation du 1<*juillet 1861 (Dalloz, 1861, 1,138).
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principe admis par la doctrine et la jurisprudence. Des

jours et des vues ont été pratiqués dans le mur, alors qu'il
était l'objet d'une propriété exclusive. Le voisin le rend

mitoyen ; peut-il demander la suppression des vues et des

jours? On distingue. Tout ce que l'autre voisin a fait comme

propriétaire peut être supprimé du moment qu'il devient

copropriétaire ; mais l'acquéreur du droit de mitoyenneté ne

peut pas exiger la suppression de ce que son voisin a fait à

titre de servitude. Ouvrir des jours, c'est exercer le droit

de propriété ; pratiquer des vues, c'est grever le fonds voi-

sin d'une servitude ; donc celui qui acquiert la mitoyen-
neté peut demander la suppression des jours, tandis qu'il
ne peut pas porter atteinte à la servitude de vue dont son

héritage est grevé, pas plus qu'à toute autre servitude.

On appelle jours des fenêtres que le propriétaire d'un

mur joignant immédiatement l'héritage d'autrui a le droit

d'y pratiquer sous les conditions déterminées par la loi :

elles doivent être à fer maillé et à verre dormant, et elles

ne peuvent être établies qu'à une certaine distance du plan-
cher ou sol de la chambre que l'on veut éclairer (art; 676

et 677). Ces fenêtres sont qualifiées de jours de tolérance,
bien que le propriétaire du mur ait le droit de les prati-

quer, parce que le voisin sur l'héritage duquel elles don-

nent peut construire sur son fonds à telle hauteur qu'il
veut, et par suite boucher ces ouvertures ; il les tolère donc

en ne construisant pas. S'il peut les boucher en construi-

sant, ne doit-il pas avoir le même droit en acquérant la

mitoyenneté ? C'est l'opinion presque générale, sauf le dis-

sentiment de Toullier et de quelques arrêts (i). Si l'on

admet le principe tel que la cour de cassation l'a formulé,
la conséquence ne peut guère être contestée. La mitoyen-
neté une fois acquise met les deux communistes sur un

pied d'égalité parfaite ; l'acheteur ne peut pas pratiquer
d'ouverture dans le mur mitoyen (art. 675), donc le ven-

(1) Toullier, t. II, p. 236, n° 527. Bruxelles, 31 octobre 1827 (Dalloz, au
mot Servitude, n» 476,3°, et Pasicrisie, 1827,p. 299); Bruxelles, 23 janvier
1836 (Pasicrisie, 1836, 2, 17); Gand, 28 novembre 1840 (Pasicrisie, 1841,
2, 21). M. Valette enseigne la même opinion (Mourlon, Répétitions, t. Ier,
p. 799, note).

vu. 38
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deur doit supprimer celles qu'il avait pratiquées avant la

cession de la mitoyenneté. Telle est en effet la jurispru-
dence de la cour de cassation et de presque toutes les cours

d'appel. La cour de Paris avait jugé dans le sens de notre

opinion, en invoquant le principe que le vendeur avait usé

de son droit en pratiquant des jours de souffrance dans

son mur, et que l'acheteur devait prendre la chose dans

l'état où elle se trouvait. Cet arrêt a été cassé. Les deux

communistes, dit la cour de cassation, doivent être sur un

pied complet d'égalité. A notre avis, l'égalité pour le passé
est une fausse égalité, car c'est dépouiller le propriétaire
du mur de son droit pour en investir son voisin, qui, lors

de l'exécution des travaux, n'avait aucun droit ; tant que la

position est inégale, les droits ne sauraient être égaux.

Qu'importe, dit la cour? Le propriétaire qui a élevé le mur

en avait, à la vérité, le droit, mais il ne pouvait pas

compter sur la propriété exclusive, puisque son voisin avait

le droit d'en exiger la mitoyenneté; donc tout ce qu'il fait,
il a dû le faire dans la pensée de le voir démoli (i). Nous

avons répondu d'avance à cette argumentation. C'est une

théorie qui sacrifie les droits; du propriétaire à l'intérêt,
au caprice même du voisin qui veut acquérir la mitoyen-
neté. Est-ce la théorie de la loi? Telle est la question.

Il y a deux articles qui déterminent les effets de la mi-

toyenneté. L'article 662 suit immédiatement la disposition

qui permet au voisin de rendre: le mur mitoyen, et que
dit-il? Que l'un des voisins ne peut pratiquer dans le corps
d'un mur mitoyen aucun enfoncement sans le consente-

ment de l'autre. L'article 675 est conçu dans les mêmes

termes : « L'un des voisins ne peut, sans le consentement

de l'autre, pratiquer dans le mur mitoyen aucune fenêtre

ou ouverture, même à verre dormant. » Est-ce que la dé-

fense de pratiquer des travaux veut dire que celui qui

acquiert la mitoyenneté a le droit d'exiger la suppression

(1) Arrêt de cassation du 3 juin 1850 (Dalloz, 1850,1, 185). Arrêt de la
cour de cassation de Belgique du 19 avril 1845 (Pasicrisie, 1845,1, 330).
Nous ne citons pas les arrêts des cours d'appel.; la plupart sont à peine
m.otjvés, sauf un arrêt de Toulouse du 8 février 1844 (Dalloz, au mot Ser-
vitude, n° 472).Voyez les autorités dans Demolombe, t. XI, p. 414, n° 370,
et dans Aubry et Rau, t. II, p. 432, note 62.
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des travaux existants? La différence est grande, et il faut

une interprétation singulièrement extensive pour concilier

le texte avec la doctrine que l'on en déduit. Que dit la

cour de cassation pour justifier cette interprétation? Elle

avoue que le mot pratiquer se rapporte uniquement à des

faits futurs ; mais, dit-elle, on doit l'entendre- dans un sens

énonciatif, et l'appliquer par analogie aux ouvertures

exécutées avant la cession dé la mitoyenneté. Etendre, par
voie d'analogie, un droit exceptionnel, exorbitant de sa

nature, c'est dépasser la loi, ce n'est pas l'interpréter.
'Notre conviction est que la jurisprudence a fait la loi.

Nous ajoutons que la faute en est au législateur autant

qu'à l'interprète. Le droit de demander la cession de la

mitoyenneté est fondé sur un intérêt public, et il n'y a

d'autre intérêt public que celui de bâtir-. C'est ce que le

législateur suppose, mais il ne le dit pas. Dans l'ancien

droit, les coutumes exprimaient ce motif, ou du moins,

quand elles admettaient l'acquisition de la mitoyenneté à

titre de droit absolu, elles avaient soin d'ajouter que si

le voisin ne voulait pas bâtir, les vues pratiquées par le

propriétaire dans le mur subsisteraient, et que l'acquéreur
ne pourrait pas les boucher. La jurisprudence était dans

le même sens. Cette théorie était logique. Si le proprié-
taire était obligé de supprimer ses fenêtres, c'était dans un

intérêt général. Tandis que s'il n'y avait pas d'intérêt pu-
blic en cause, il conservait ses jours (i). Toullier dit que le

code civil doit être interprété dans le même sens (2). Cela

est difficile à admettre, car le code ne subordonne plus la

faculté d'acquérir à la condition de bâtir, et il ne fait pas la

distinction, que faisaient les coutumes et la jurisprudence.

L'opinion de Toullier est restée isolée. Il faudrait donc

aller jusqu'à défendre à l'acquéreur de bâtir, lorsque le

vendeur a pratiqué des jours dans son mur; car ces jours
sont un droit acquis et l'acquéreur doit les respecter. Les

tribunaux ont reculé devant cette conséquence (3). Elle dé-

(1) Merlin, Répertoire, au mot Vues, § III, n° 2 (t. XXXVI, p. 477).
„ (2) Toullier.; t. II, p. 236, n° 527.

(3)L'arrêt précité de la cour de Toulouse le dit (Dalloz, au mot Servitude,
p. 154, n° 472).
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coule logiquement des principes, mais elle est en opposi-
tion avec le but qu'a eu le législateur, c'est de favoriser la

construction des.maisons. Il y a ici deux droits en conflit,
celui du propriétaire du mur et celui du voisin qui veut

bâtir; le législateur aurait dû vider ce conflit. Dans le

silence de la loi, la jurisprudence s'est prononcée pour
celui qui acquiert la mitoyenneté. C'est l'esprit de la loi

lorsque le voisin bâtit; mais on est obligé de lui recon-

naître le même droit quand il ne bâtit pas, quand il n'a

aucun intérêt à obtenir la mitoyenneté et à boucher les

jours, quand même il ne le ferait que par caprice et mau-

vais vouloir. Cela, certes, n'est pas l'esprit de la loi. Il y
a donc inconséquence et contradiction.

518. Faut-il faire exception à ces principes, lorsque
les jours existent depuis trente ans? Nous posons la ques-
tion, en nous plaçant au point de vue de l'opinion géné-
rale. La négative n'est pas douteuse. Les jours que le

propriétaire du mur y pratique, en observant les conditions

prescrites par les articles 476 et 477, sont l'exercice du

droit de propriété; et ils conservent ce caractère pendant

quelque laps de temps qu'ils subsistent. Or, des actes de

propriété ne peuvent pas avoir pour effet dégrever le fonds

du voisin d'une servitude. Donc au moment où il acquiert
la mitoyenneté, son héritage est libre, il se trouve en face

de travaux/faits par le propriétaire du mur, travaux que
celui-ci avait le droit défaire comme propriétaire exclusif,
mais qu'il n'a pas le droit de maintenir après qu'il est de-

venu communiste. Telle est aussi l'opinion des auteurs, et

elle est consacrée par la jurisprudence (i).
En est-il de même si le propriétaire des deux héritages

avait pratiqué les jours par destination du père de famille,
et si lors de la séparation l'un des voisins demandait la

mitoyenneté du mur? En théorie, on peut répondre que la

destination du père de famille vaut titre; or, les servitudes

acquises par titre doivent être maintenues. Sur ce point

(1) Demolombe, t. XI, p. 414, n° 371. Aubry et Rau, t. II, p. 432 et
note 63. Voyez la jurisprudence dans Dalloz, au mot Servitude, n° 474,
.1°.et 2°. H faut ajouter Liège, 13 juillet 1853 (Pasicrisie, 1853, 2, 115) et
17 janvier 1863(Pasicrisie, 1863,2,137).
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il ne saurait y avoir de doute. Mais il faut pour cela que
la servitude soit née; et, dans l'espèce que nous venons

de supposer, il n'y avait pas encore de servitude au mo-

ment où la séparation des fonds s'est faite, et à ce moment

même le voisin demande la mitoyenneté; il n'y a donc ja-
mais eu de servitude. C'est sans doute là le cas que suppose
M. Demolombe, quand il dit que la destination du père de

famille n'empêcherait pas l'acquéreur de la mitoyenneté de

demander la suppression des jours. Mais si la servitude

avait été acquise par la destination du père de famille, il

faudrait décider que les jours ne peuvent pas être suppri-
més. La jurisprudence est en ce sens (i).

519. Quant aux vues, si elles constituent une servitude

à charge du fonds dont le propriétaire veut acquérir la

mitoyenneté du mur qui sépare les deux héritages, il est

certain que l'acquéreur les doit respecter. C'est l'applica-
tion d'un principe général. Aux termes de l'article 701, le

propriétaire du fonds débiteur de la servitude ne peut rien

faire qui tende à en diminuer l'usage ; à plus forte raison

ne peut-il pas par son fait détruire la servitude. Vainement

dirait-il qu'en acquérant la mitoyenneté il use d'un droit;
on lui répondrait qu'il ne peut plus User de son droit,

puisque lui-même l'a restreint en grevant son fonds d'une

servitude. Ainsi lorsqu'ila accordé à son voisin la servi-

tude de prospect, il ne peut plus construire sur son fonds;

par suite, il ne peut plus demander la mitoyenneté, du

moins il ne peut la demander dans le but de supprimer
les fenêtres, puisque ce serait supprimer la servitude à

laquelle il s'est assujetti. Que l'on n'objecte pas que le

droit de réclamer la mitoyenneté, est d'intérêt public, et

que le propriétaire ne peut, pas renoncer à un droit qui est

d'ordre public. Il n'y a qu'une chose qui soit d'intérêt pu-
blic dans la cession de la mitoyenneté, c'est que celui qui
veut bâtir puisse rendre le mur mitoyen ; mais on peut
renoncer à la faculté de bâtir, en grevant son fonds de la

servitude de ne pas bâtir; et alors il ne peut plus être

(1)Demolombe, t. XI, p. 415, n° 371. Lyon, 19 avril 1826 (Dalloz, au mot
Servitude, n° 480); Bordeaux, 18 janvier 1850 (Dalloz, 1851, 2, 123).
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question de réclamer la mitoyenneté du mur dans un inté-

rêt général. Le voisin pourra encore rendre le mur mi-

toyen, mais ce sera une mitoyenneté imparfaite; il n'y a

rien en cela qui lèse l'intérêt public (i).
Tout le monde est d'accord sur le principe. Mais l'ap-

plication soulève une question sur laquelle il y a contro-

verse et doute. Quand y a-t-il servitude de vue? Si elle est

établie par titre, il n'y a pas de doute possible. Il en est

de même lorsqu'il y a destination du père de famille, puis-

que, aux termes dé l'article 692, elle vaut titre à l'égard
des servitudes continues et apparentes (2). Mais y a-t-il

aussi servitude de vue quand le propriétaire d'un mur y a

pratiqué des vues à une distance moindre que celle qui est

déterminée par les articles 678 et 679, et que ces vues

subsistent pendant trente ans? La cour de cassation de

France et presque toutes les cours d'appel décident l'affir-

mative; elles jugent en conséquence que le voisin grevé
de la servitude de vue peut à la vérité acquérir la mitoyen-

neté, mais une mitoyenneté limitée par la servitude dont

son héritage est grevé (3). Il ne peut pas s'agir de boucher

des fenêtres qui existent à titre de servitude ; le voisin

peut rendre le mur mitoyen, il peut même bâtir, mais il

ne le peut qu'à condition de ne pas nuire au droit de Vue

dont il est grevé (4). Les cours de Belgique se sont pronon-
cées pour l'opinion contraire. Nous examinerons la ques-
tion plus loin, en traitant de la servitude légale de vue et

de jours. La plupart des auteurs suivent l'opinion consa-

crée par la cour de cassation de France; nous croyons qUe
c'est la bonne. Et dès que l'on admet lé principe, la con-

séquence ne saurait être contestée.

520. Il y a, dans cette opinion, une différence capitale
entre les jours dits de tolérance ou de souffrance et les

(1) Aubry et Rau, t. II, p. 432 et note 65.
(2) Gand, 5 avril 1850 (Pasicrisie, 1850, 2, 196).
(3) Aubry et Rau, t. II, p. 432et notes 66 et 67. Demolombe, t. XI, p. 417,

n° 374. Voyez la jurisprudence dans Dalloz, au mot Servitude, n° 475.
Il faut ajouter Bordeaux, 27 juin 1845 (Dalloz, 1845, 4, 480,n°22); Bastia,
28 août 1846 (Dalloz, 1846, 2, 178); Nîmes, 7 mai 1851 (Dalloz, 1851,.2, 77).

(4) Voyez les arrêts dans Dalloz, au mot Servitude, nos 451,1° et 476,1°,
et l'arrêt précité de Nîmes du 7 mai 1851. . . '
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Vues. Les jours étanf pratiqués en vertu du droit de pro-

priété, n'imposent aucune charge au fonds voisin ; le maître
de. ce fonds peut touj ours construire, demander la mitoyen-
neté et supprimer les jours. Tandis que les vues, quand
il n'y a pas entre les deux héritages la distance prescrite

par la loi; imposent une charge au fonds sûr lequel elles

donnent et engendrent une servitude, qui empêché le maî-

tre du fonds servant d'en exiger la suppression, alors

même qu'il acquerrait la mitoyenneté du mur dans lequel
elles sont pratiquées. L'application de ces principes n'est

pas sans difficulté. Comment distinguera-t-ôn les jours et

les vues? Les uns et les autres sont des fenêtres. Mais la

loi prescrit pqurlesj'oM^ des restrictions et des conditions

qu'elle nétablit pas pour la construction des vues. Si celui

qui a pratiqué des jours s'est conformé" aux dispositions
des articles 676 et 677?ila simple visite des lieux suffira

pour décider la "question. Quant aux vues, la décision "est

encore plus facile; la loi détermine la distance qui doit

exister entre deux héritages pour que le propriétaire du

mur puisse ouvrir des fenêtres.dans.spnmur. Dès que cette.
distance n'existe pas, les vues pratiquées dans le mur ne

peuvent être pratiquées qu'à t|tre de servitude; ce qui a

toujourslieu dans notre'espèce, puisque le droit d'acqué-
rir la-mitoyenneté implique que les deux héritages sont

contigus;. Reste à définir les vues : ce sont toutes fenêtres

qui ne présentent pas les caractères des jours de tolérance
définis par lès articles 677 et 678.

Mais lèsi faits ne répondent pas toujours aux disposi-
tions de là loi; Il arrive assez souvent que les jours ne sont

pas construits d'après les prescriptions du code. Cela suffit-

il pour qu'ils constituent des vues? Une pareille décision

serait trop absolue et dépasserait l'intention du législa-
teur;. En ordonnant que les jours présentent les carac-

tères déterminés par les articles 676 et 677, le code ne dit

pas que si l'un de ces caractères fait défaut, le jour sera

considéré comme une vue. Alors même que le propriétaire
du mûr ne s'est pas en fout conformé à la loi, les jours
peuvent rester des jours detolérance, s'ils ne sont pas pra-
tiqués de façon que lé propriétaire ait une vue sur l'hérir
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tage voisin. La difficulté devient donc une question de fait

que le juge décidera d'après les circonstances. Si, malgré
l'inobservation de la loi, les fenêtres sont des jours de tolé-

rance, il n'y a pas de servitude; car la tolérance exclut

l'idée d'une charge qui grève le fonds du voisin. La doc-

trine et la jurisprudence sont en ce sens.(i). . ' "

521. L'effet de la mitoyenneté n'existe que lorsque le

mur est devenu mitoyen par la cession que le voisin a ob-

tenue. Cette cession est une vente.et la vente produit tous;

ses effets dès qu'il-y-a-concours de consentement;-seule-

ment, dans le cas de l'article 661, le propriétaire du mur

ne peut pas refuser d'en céder la mitoyenneté. S'il refu-

sait,la cession se ferait par autorité de justice. Bien qu'il

y ait une espèce d'expropriation, il n'est pas requis que
l'indemnité' soit préalable. La seule condition requise pour
le transport de la mitoyenneté, sûr la demande du voisin, :

est donc le consentement volontaire ou forcé du proprié-
taire du mur. Jusque-là, le: mur n'est pas mitoyen, et,par

conséquèiit le voisin hé peut pas ; se servir du mur, le

maître de la chose ayant le droit exclusif d'en user et jouir.
Si le voisin pratiquait des travaux quelconques contre Té

mûr ou dans, le mur, le propriétaire aurait le droit d'en

demander la suppression avec dommages-intérêts. -Mais

que îaut-ii décider si, sur cette demande,le défendeur dé-

clarait vouloir acquérir la mitoyenneté? Tl a été jugé que
dans ce casle voisin ne devait pas être condamné à sup-

primer les ouvrages, parce que la suppression serait frusf

tratoiré; à peine les travaux seraient-ils supprimés, mie

le voisin devenu Copropriétaire pourrait les. rétablir. Mais

s'il avait causé un dommage^ il resterait tenu de le répa*c

rer, car il est toujours vrai de dire que le dommage a été

occasionné sans droit ; c'est donc un quasi-délit, etl'acqui-
sition de la mitoyenneté n'efface pas le fait dommagea-
ble .(a);,,

(1) Nîmes, 7 mai 1851 (Dalloz, 1851, 2, 78). Lyon, 26 juillet 1838 (Dalloz,
au mot Servitude, n° 474, 2°). Aubry et Rau, t. II, p. 204 et suiv., et notes
19et20.

(2) Bruxelles, 16 janvier 1819 (Pasicrisie, 1819; p. 271), 27 avril 1844
(Pasicrisie, 1845, 2,175) et 21 mai 1866 (Pasicrisie, 1867, 2, 75J.
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3. DROITSDUVEÎIDEUR.

52%. Nous avons qualifié de vente la cession de la mi-

toyenneté que le voisin peut demander en vertu de l'arti-

cle 661. Un arrêt de la cour de cassation décide que la

faculté exercée à titre de servitude par le voisin contre

le propriétaire du mur n'est pas une vente, parce qu'elle
n'en offre pas les éléments légaux. En effet, dit la cour,
le libre consentement des parties est une condition essen-

tielle de la vente, tandis que, dans le cas prévu par l'arti-

cle 661, le consentement de celui qui doit céder la mitoyen- .

neté est forcé. L'arrêt ajoute que les conditions et les

conséquences de la copropriété du mur mitoyen sont réglées

par les dispositions du titre des Servitudes et non par celles

du titre de la Vente (i). Il nous semble que cette décision

est en opposition avec le texte de la loi et avec les principes
mêmes que la cour invoque. L'article 661 dit que tout pro-

priétaire joignant un mur a la faculté de le rendre mi-

toyen. Cette expression est synonyme de celle qui se trouve

dans l'article 660, aux termes duquel le voisin qui n'a pas
contribué à l'exhaussement du mur mitoyen peut en acqué-
rir la mitoyenneté. Celui qui acquiert la mitoyenneté
l'achète, car il doit payer ou rembourser au maître du mur

la moitié de sa valeur (art. 660 et 661). Voilà bien les élé-

ments de la vente, une chose, un prix et le consentement.

Qu'importe que le propriétaire du mur soit obligé d!en

vendre la mitoyenneté? Il y a bien des cas dans lesquels
le consentement du vendeur est forcé. Celui qui est expro-

prié pour cause d'utilité publique ne peut pas refuser de

vendre; le code civil et la Constitution disent qu'il est con-

traint de céder sa propriété, ce qui n'empêche pas cette ces-

sion d'être une vente. Eh bien, dans le cas de l'article 661, il

y a aussi une expropriation pour cause d'utilité publique,

puisque le propriétaire du mur est obligé d'en céder la co-

propriété pour des motifs d'intérêt général. Quoi qu'il soit

(1) Arrêt de rejet (de la chambre civile) du 17février 1864(Dalloz, 1864,
1, 87).
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forcé de vendre, son consentement intervient néanmoins

dans la vente, car on doit encore fixer le prix, et sur ce

point il faut le concours du vendeur ou un jugement, qui

implique également un contrat. Si la cession forcée de la

mitoyenneté n'est pas une vente, qu'est-ce donc? La cour

de cassation dit que les conditions et les conséquences de

la mitoyenneté sont réglées au titre des Servitudes. Eh!

qu'importe? La mitoyenneté n'est pas une servitude, c'est

une copropriété. Mais admettons que ce soit une servi-

tude; est-ce que les servitudes ne peuvent pas s'établir par
titre? et le titre usuel n'est-il pas une vente? La mitoyen-
neté peut donc être achetée; elle l'est dans les cas prévus

par les articles 660 et 661, donc il y a vente.

523. Puisqu'il y a vente, il faut appliquer les principes

généraux qui régissent la vente. Le: propriétaire du mur

a-t-il le privilège du vendeur? Il a été jugé qu'il ne l'a pas,

parce que l'article 661 ne le lui donne pas (i). Mauvaise

raison. La loi donne un privilège à tout vendeur, au titre

des Privilèges. Faut-il qu'elle répète une disposition de

droit commun dans tous les articles où il est question d'une

vente? On demande si l'action qu'il à en payement du prix
est personnelle, réelle ou mixte (2)? Nous ne comprenons

pas que la question soit posée. Est-ce que l'action du ven-

deur ne naît pas d'un contrat, d'un lien personnel? Donc

elle est personnelle. Sans doute si l'acheteur ne paye pas,
le vendeur a d'abord son privilège, qui est un droit réel et

engendre une action réelle; mais la garantie d'un droit dé-

termine-t-elle la nature, de ce droit? Le vendeur a encore

l'action en résolution qui réagit contre les tiers, mais cette

action est étrangère au payement du prix, puisque, en cas

de résolution, il n'y a plus de vente. Si la vente du mur mi-

toyen est résolue, le tiers acquéreur sera obligé, s'il veut

conserver la mitoyenneté, de la payer; mais ce sera eh

vertu d'une acquisition nouvelle, et non en vertu d'une vente

(1) Paris, 23 juillet 1833 (Dalloz, au mot Privilèges et Hypothèques,
n° 427).

(2) Jugé qu'elle est mixte. Paris, 22 février 1834 (Dalloz, au mot Vente,
n° 1096, 3°); rejet, 23 mars 1843 (Dalloz, au mot Action, n° 124). Comparez
Zachariîe, édition de Massé et Vergé, t. II, p. 174, note 24.
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à laquelle il est resté étranger. ïl n'y a donc rien de réel

dans l'action en payement du prix. On objecte que la mi-

toyenneté est une servitude qui grève le fonds en quelque
main qu'il passe (i). N'en est-il pas ainsi de toute servi-

tude ? La vente qui l'établit n'en est pas moins un contrat

qui engendre des actions personnelles.
Si le propriétaire du mur, forcé d'en céder la copropriété,

est un vendeur, et s'il a tous les droits naissant de la vente,
il doit aussi être tenu des obligations qui incombent au

vendeur. La cour de cassation a décidé qu'il n'est pas tenu

de la garantie dés vices cachés, parce que, d'après sa ju-

risprudence, il n'y a pas de vente. Il y a du moins un con-

trat à titre onéreux; et toute transmission de propriété
faite à titre onéreux himplique-t-elle pas l'obligation de ga-
rantie? De quel droit, celui qui a cédé la mitoyenneté d'un

mur qui ne lui appartenait pas ou qui était vicié, consér-

verait-il le prix qui lui a été payé comme condition de la

cession?

II. Preuve de la mitoyenneté.

a) Présomptions.

524. La mitoyenneté résulte toujours d'un concours
de consentement; que le consentement sôit libre ou forcé,

peu importe. Donc elle est fondée sur un contrat, et en

principe il faudrait appliquer les règles établies au titre
des Obligations conventionnelles sur les preuves. S'il y a un

écrit, il va sans dire qu'il fera preuve, sous lés conditions

et avec les effets déterminés par la loi. Mais le plus sou-

vent il n'y a pas d'écrit, la construction du mur remonte à

des temps très-éloignés, on n'a pas dressé d'acte ou l'acte

s'est perdu. Comment décidera-t-on en ce cas la question
de propriété? Pour prévenir les contestations qui s'élèvent

si facilement entre voisins, le législateur a créé des pré-

somptions, fondées, comme toutes les,présomptions, sur

(1) Rapport de Troplong sur l'arrêt de rejet précité (Dalloz, t. III,
p. 30).
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des probabilités. Il y a, dans l'espèce, une probabilité qui

trompe rarement. Deux voisins ont le même intérêt à la con-

struction du mur qui sépare leurs héritages : n'est-il pas
à peu près certain qu'ils auront construit ce mur à frais

communs? La probabilité augmente encore dans les villes,
où la clôture est forcée'. Que si l'un des voisins a bâti après
l'autre, sans qu'il ait contribué à élever le mur, n'est-il pas

probable qu'il aura usé du droit que la loi lui donne d'en

acquérir la mitoyenneté? Le propriétaire du mur aurait-il

souffert que son voisin appuyâtle bâtiment sur un mur qui
ne lui appartient pas? Il y aura ou servitude ou copro-

priété. Le législateur s'est prononcé pour la copropriété, en

se fondant sur l'intérêt du voisin ; la copropriété donne

des droits bien plus étendus que la servitude ; le voisin est

donc intéressé à acheter la mitoyenneté; c'est aussi l'inté-

rêt du propriétaire du mur. IT y a là une probabilité de

copropriété dont le législateur a fait une présomption (i).
C'est une présomption légale. L'article 1350, n°2, ledit,
et cela va sans dire, puisque la loi l'établit. De là suit qu'il
faut appliquer les principes qui régissent les présomptions

légales, et avant tout la règle d'interprétation qui restreint

les présomptions au cas précis pour lequel elles ont été

établies ; il n'y a donc d'autres présomptions de mitoyen-
neté que celles qu'un texte formel consacre.

1. DU.MURQUISÉPAREDEUXBiTIMENTS.-

525. L'article 653 porte que « dans les villes et les

campagnes, tout mur servant de séparation entre bâti-

ments jusqu'à l'héberge est présumé mitoyen. » Héberge
est un vieux mot, tombé en désuétude, qui signifié toit,

couverture, logement ; ce dernier sens s'est conservé dans

le mot héberger. Quand la loi dit que le mur est présumé

mitoyen jusqu'à l'héberge, cela signifie, ainsi que Berlier

l'a expliqué au conseil d'Etat, que le mur est la copropriété
des deux voisins jusqu'au point où les deux bâtiments de

(1) Duranton, t. V, p. 294, n° 301. Demolombe, t. XI, p. 346, n» 315.



DES SERVITUDES. 609

hauteur inégale peuvent profiter du mur commun (i). L'ex-

cédant du mur appartient au propriétaire du bâtiment le

plus élevé ; il en serait ainsi alors même que l'excédant

dépasserait le toit de ce bâtiment, parce que c'est la suite

et la dépendance de la partie du mur qui fait l'objet d'une

propriété exclusive. Il n'y a pas à distinguer si le bâtiment

est situé à la campagne ou dans une ville ; le texte de la

loi le dit, et cela est aussi fondé en raison, puisque la pro-
babilité sur laquelle la présomption repose a la même force,

quel que soit le lieu où se trouvent les bâtiments : l'intérêt

que les deux voisins ont à une clôture commune est par-
tout le même (2).

526. Le code dit que le mur qui sert de séparation
entre bâtiments est présumé mitoyen. Y a-t-il aussi pré-

somption de mitoyenneté lorsque 'le mur sépare une mai-

son d'une cour ou d'un jardin? La question est controver-

sée, il n'y a pas moins de trois opinions. Elle se réduit

cependant à des termes très-simples, et la cour de cassation

la décidée en une ligne (3). Il n'y a pas de présomption lé-

gale sans loi, donc pas de présomption de mitoyenneté
sans texte. Et que dit l'article 653? Il établit une présomp-
tion de mitoyenneté entre bâtiments; donc elle n'existe que
si les.deux héritages sont des bâtiments; partant il n'y a

plus de présomption légale lorsque l'un des héritages est

une maison et l'autre un fonds non bâti. Cela décide la

question. Vainement donnerait-on les meilleures raisons

du monde pour étendre la présomption à des cas non pré-
vus par la loi; nous écartons toutes ces objections par une

fin de non-recevoir. C'est ainsi que l'on s'est prévalu de l'au-

torité de Pothier pour établir une présomption de propriété
dans les villes où la clôture est forcée, quelle que soit la

nature des deux héritages (art. 663) ; on en conclut qu'il
est probable que l'un des voisins aura forcé l'autre à con-

tribuer à la construction du mur qui sépare les deux héri-

tages. Probable, oui; mais la probabilité ne devient une

(1) Séance du conseil d'Etat du 4 brumaire an xn, n° 17 (Locré, t. IV,
p. 168).

(2) Duranton, t. V, p. 297, n° 303. Aubry et Rau, t. II, p. 418, note 5.
(3) Arrêt de rejet du 4 juin 1845 (Dalloz, 1845,1, 358).
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présomption légale que lorsque le législateur l'établit. Et
il s'est bien gardé d'établir celle qu'on veut introduire dans
la loi. Celui qui construit un mur de clôture de deux mille

francs, ne pourrait faire contribuer son voisin, propriétaire
d'un terrain non bâti, que pour une-centaine de francs,

parce que celui-ci n'a pas intérêt à la construction d'un gros
mur; or, l'un des voisins préférera avoir la propriété ex-

clusive du mur, et l'autre ne tiendra pas à payer, ne fût-ce

que cent francs, pour un mur qui ne lui est pas nécessaire.
Nous croyons inutile d'insister (i).

2. DDMURQUISÉPARELESCOURSETJARDIKSETEKCLOS.

52?'. « Dans les villes et les campagnes, tout mur ser-
vant de séparation entre cours et jardins est présumé mi-

toyen » (art. 653). Ici il n'y a plus à distinguer si les deux

héritages sont des cours ou des jardins ; la loi ne dit pas
que la présomption existe lorsqu'un mur sépare deux cours

ou deux jardins; elle dit que tout mur qui sépare des cours

et jardins est présumé mitoyen. Cela est aussi fondé en

raison ; si le propriétaire d'une maison joignant un fonds

non bâti a un intérêt infiniment plus grand, à la clôture que
son voisin ; il n'en est pas de même quand l'un des héri-

tages est une cour et l'autre un jardin ; l'intérêt est iden-

tique, donc il y.a lieu de présumer que la clôture est com-

mune (2).
L'article 653 établit la même présomption de mitoyen-

neté entre enclos dans les champs. Qu'entend-on par enclos?

Les avis sont partagés. Puisque la loi ne définit pas l'en-

clos, il faut décider que toute clôture constitue un enclos ;
la seule condition qui résulte du texte, c'est que le fonds

soit Clos de tous côtés. Quand cette condition existe, il

importe peu quelle est la nature du terrain clôturé; que ce

soit un pré ou un champ, laloine distingue pas, et il n'y

(1) Voyez les diverses opinions dans Demolombe, t. XI, p. 353, n° 323.
Duranton discute longuement la question, t. V, p. 297,n° 303. La jurispru-
dence, dans Dalloz, au mot Servitude, nos 213 et 413, 2°. Il faut ajouter
Liège, 17janvier 1863 (Pasicrisie, 1863,2,136).

(2) Duranton, t. V, p. 305, n» 304. Demolombe, t. XI, p. 357, n° 325.



DES SERVITUDES. 611

avait pas lieu de distinguer. Ce qui, dans les campagnes,
détermine la présomption, c'est que les deux voisins ont

pris soin de se clore entièrement; dès lors il est probable

que le mur qui les sépare est commun, l'un et l'autre ayant
le même intérêt à sa construction.

528. Dans les champs, les héritages doivent être clos

pour que le mur qui les sépare soit présumé mitoyen. On

demande si cette même condition de clôture est exigée pour
les cours et jardins? La question est controversée; il nous

semble que le texte la décide. On ne peut rien ajouter aux

présomptions comme on n'en peut rien retrancher ; or,
l'article 653 n'exige pas que les cours et jardins soient

clos. Si telle avait été la volonté du législateur, il eût été

inutile de parler des cours et jardins, il eût suffi de dire :

et les enclos (i).
529. Les murs qui servent de soutènement à une ter-

rasse sont-ils présumés mitoyens ? Cette question aussi est

controversée; pour la résoudre, on fait diverses distinc-

tions, en considérant l'intérêt que peuvent avoir les deux

voisins à la construction du mur. La réponse, à notre avis,
se trouve dans le texte de l'article 653. Pour qu'un mur

soit mitoyen, il faut qu'il serve de séparation entre deux

héritages. C'est la condition essentielle : le mur de terrasse

sépare-t-il les deux héritage scontigus, il sera-mitoyen :

n'est-ce pas un mur de séparation, il n'y aura pas présomp-
tion de mitoyenneté (2)*

b) Quand cessent les présomptions de mitoyenneté,

i. DELAPREUVECONTRAIRE.

530. L'article 653, qui établit les présomptions de mi-

toyenneté, ajoute : «. S'il n'y a titre ou marque du con-

traire. » Est-ce à dire qu'il faille, nécessairement soit un

(1) Demolombe, t. XI, p. 359,, n° 327. En-sens contraire, Mourlon,
Répétitions, t. Ief, p. 771.

(2) Aubry et Rau,t.II, p. 419 et note 10. Orléans, 19 janvier 1849(Dalloz,
1850,2, 7). Comparez Demolombe, t. XI, p. 363, n° 330.
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titre, soit des marques du contraire pour que les présomp-
tions de mitoyenneté tombent? Oui, quand ces présomp-
tions existent. Mais toute présomption implique certaines

conditions d'existence ; si ces conditions font défaut, il n'y
a pas de présomption, et dans ce cas il ne peut pas s'agir
de faire la preuve contraire à une présomption qui n'existe

pas. Il faut donc distinguer. Quand l'existence de la pré-

somption n'est pas attaquée, on doit produire un titre ou

invoquer des marques de non-mitoyenneté, si l'on prétend

que-le mur présumé mitoyen est la propriété exclusive de

l'un des voisins. Si l'on prétend que la présomption n'existe

pas, il faut prouver que les conditions auxquelles la pré-

somption est subordonnée n'existent p.asv Quelles sont ces

conditions? D'après le texte de l'article 653, il n'y en a que
deux : il faut d'abord qu'il y ait deux bâtiments, des cours

ou jardins ou des enclos : il faut ensuite qu'if y ait un mur

qui sépare ces héritages. Nous avons déjà dit que si un

mur sépare un bâtiment d'une cour ou d'un jardin ou d'un

enclos, if n'y a pas pfësomptiômdè mitoyenneté ; de même

si dans les champs les deux héritages n'étaient pas clos en

entier. Il faut aussi que le mur soit un mur de séparation,
ce qui impliqué que les deux héritages appartiennent à

des propriétaires différents. On demande si cette condition

doit exister lors de là construction dû mûr? Pour lés "bâ-

timents, on ne l'exige pas, puisque la mitoyenneté' peut
avoir été acquise lorsque le voisin a construit contré un

mur déjà existant ; tout ce que le propriétaire primitif du

mur peut demander en ce cas, c'est que le prix de la mi-

toyenneté lui soit payé, si trente années ne se sont pas
écoulées depuis la construction. Mais que le prix ait été

payé ou non, la présomption n'en existe pas moins, du

moment qu'un tiers aconstruit contre le mur. Nous disons

un tiers, c'est-à-dire le voisin. Si la construction avait été

élevée par le propriétaire du mur, et que le bâtiment fût

ensuite aliéné, il n'y aurait pas présomption de mitoyen-
neté, car on ne se trouverait pas dans lés conditions que
la loi suppose ; le mur né serait mitoyen, ni comme ayant
été construit entre deux bâtiments, puisque lors de sa

construction il n'y en avait qu'un, ni comme ayant été ac-
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quis par le voisin, puisque ce n'est pas le voisin qui a con-

struit (i).
Quant au mur qui sépare des cours et jardins, il faut

toujours se reporter au moment où il a été construit; dès

ce moment il a dû séparer deux héritages appartenant à

des propriétaires différents pour qu'il y ait présomption de

mitoyenneté ; car entre cours et jardins il n'y a pas de con-

structions postérieures lors desquelles la mitoyenneté au-

rait pu être acquise; il faut donc qu'elle l'ait été alors que
le mur a été élevé; si à ce moment le mur ne sépare

pas deux héritages, la présomption de mitoyenneté tombe.

Quant aux enclos, il faut appliquer ce que nous venons de

dire des bâtiments ; le mur peut avoir été construit lorsque
les deux héritages' ont été clôturés ; il peut encore l'avoir

été au moment où, l'un des héritages étant déjà clos, le

voisin a aussi clos le sien.

531. Les présomptions de l'article 653 peuvent se trou-

ver en conflit avec la présomption établie par l'article 552 :

laquelle l'emportera? D'après l'article 552, la propriété du

sol emporte la propriété du dessus ; de là l'article 553 tire

la conséquence que toute construction sur un terrain est

présumée faite par le propriétaire à ses frais et lui appar-
tenir, si le contraire n'est prouvé. Quand donc un mur qui

sépare deux héritages est construit sur le sol de l'un des

voisins, il est présumé lui appartenir; et il est aussi pré-
sumé mitoyen en vertu de l'article 653. Dans ce conflit,
c'est au juge à se décider en faveur de l'une ou de l'autre

de ces présomptions, d'après les faits et les circonstances

de la cause ; il ne peut pas les appliquer l'une et l'autre,

puisqu'il en résulterait que le mur est tout ensemble pro-

priété exclusive et copropriété; il faut donc qu'il choisisse.

Puisque la preuve contraire est admise dans l'un et l'autre

cas, le juge peut se prononcer en faveur de l'une des pré-

somptions et écarter l'autre (2).

(1) Aubry et Rau, t. II, p. 420 et notes 11 et 12. Arrêt de rejet du
10 juillet 1865 (Dalloz, 1865,1, 483). Comparez Demolombe, t. XI, p. 350,
n° 321 et Bourges, 21 décembre 1836(Dalloz, au mot Servitude, n° 441).

(2) Arrêt de rejet du 11 janvier 1864(Dalloz, 1865,1,114).

vu. 39



614 DROITS REELS.

2. DUTITRECONTRAIRE.

532. Qu'entend-on par titre? Faut-il un écrit authen-

tique ou sous seing privé constatant que le mur litigieux
est la propriété exclusive de l'un des voisins? La doctrine

et la jurisprudence s'accordent à repousser la preuve tes-

timoniale (i). Cela nous paraît très-douteux. Quand une

présomption légale admet la preuve contraire, cette preuve
consiste dans tous les moyens "que la loi consacre pour
établir un fait juridique, donc la preuve testimoniale est

admissible contre les présomptions, bien entendu dans les

limites déterminées par la loi ; il faut que la valeur pécu-
niaire du litige ne dépasse pas cent cinquante francs, ou il

faut un commencement de preuve par écrit. Tel est le

droit commun ; l'article 653 y a-t-il dérogé? Il exige un

titre. Ce mot est quelquefois synonyme d'acte, d'écrit;
d'ordinaire il signifie un fait juridique qui engendre un

droit ou une obligation : la donation, le testament, la vente,

l'échange, le partage sont des titres. Faut-il, pour la va-

lidité du titre, qu'il y ait un écrit? Pour les titres onéreux,

non; la vente peut se prouver par témoins. Si donc les

deux fonds contigus avaient été vendus, et que lors de la

vente la propriété exclusive du mur eût été réservée à Tune

des parties,- il y aurait titre, et, d'après le droit commun,
ce titre peut être prouvé par témoins, si la valeur du litige
ne dépasse pas cent cinquante francs, ou s'il y a un com-

mencement de preuve par écrit. Pourquoi l'article 653

aurait-il dérogé à ces principes? On n'en voit aucune rai-

son. Dès lors on doit s'en tenir au droit commun.

533. Faut-il que le titre soit commun aux deux par-
ties? La cour de cassation a décidé que cette condition

n'est pas requise, parce que l'article 653 neJ'exige pas (2).
C'est mal raisonner, nous semble-t-il. Il faut voir avant

tout si la condition né résulte pas des principes généraux ;
en ce cas, il n'est pas nécessaire qu'elle soit reproduite

(1)Demolombe, t. XI, p. 367, n° 333; Aubry et Rau, t. II, p. 421 et note 17.
Angers, 3 janvier 1850 (Dalloz, 1850, 2, 18).

(2) Arrêt de rejet du 25 janvier 1859(Dalloz, 1859,1, 85).
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dans tous les articles qui en impliquent l'application : les

principes doivent être appliqués à tous les cas qui peu-
vent se présenter, à moins que la loi n'y ait fait exception.
La question est donc celle-ci : Y a-t-il une règle de droit ?

et l'article 653 y faitll exception? Or, il est élémentaire

que je ne puis pas prouver mon droit de propriété contre

vous par un titre qui émane d'un tiers. Donc pour faire

preuve, le titre invoqué par celui qui se dit proprié-
taire doit être commun à la partie contre laquelle il s'en

prévaut (i).

O.DESMARQUESDENOS-MITOÏESNETE.

534.. Aux termes de l'article 654, « il y a marque de

non-mitoyenneté lorsque la sommité du mur est droite et

à plomb de son parement d'un côté, et présente de l'autre

un plan incliné. » Dans ce cas, le mur est censé appartenir
exclusivement au propriétaire du côté duquel est l'égout.
La raison en est que l'égout est un inconvénient; si le mur

était commun, on ne l'aurait pas construit de manière

que l'un des voisins eût seul la charge de l'égout; il y
a donc présomption de propriété exclusive en faveur de

celui qui supporte seul la charge. Cette marque de non-

mitoyenneté, écrite dans le mur, doit l'emporter sur la

présomption générale.de mitoyenneté.
Il y a encore marque de non-mitoyenneté lorsqu'il n'y

a que d'un côté ou un chaperon, ou des filets et corbeaux
de pierre, s'ils y ont été mis en bâtissant le mur. Le cha-

peron est une espèce de toit placé au haut du mur ; quand
le chaperon n'existe que d'un côté, le mur présente un plan
incliné, et par suite l'égout est du côté où se trouve le

chaperon; de là une présomption de propriété exclusive en

faveur du propriétaire qui reçoit les eaux. Le filet est la

partie du chaperon qui déborde le mur pour empêcher les

eaux pluviales de le dégrader ; quand il n'y a de filets que

(1) Aubry et Rau, t. II, p. 421 et note 16. Comparez Demolombe, t. XI,
p. 368, n°s 334, 335.
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d'un côté, la charge de l'égout pèse exclusivement sur le

fonds du côté duquel sont les filets, ce qui fait présumer

que le maître de ce fonds a la propriété exclusive du mur.

Les corbeaux de pierre sont des pierres en saillie destinées

à supporter les poutres et solives du bâtiment que l'on con-

struit ou que l'on construira plus tard; dans ce cas, le

mur est censé appartenir exclusivement au propriétaire du

côté duquel sont les corbeaux, parce que la construction

du mur témoigne qu'il ne doit servir qu'à lui (i).
La loi veut que lés filets et les corbeaux soient de pierre.

Pothier nous en dit la raison : c'est qu'il serait très-facile

à un voisin qui voudrait s'attribuer la propriété du mur,
de faire de son côté de ces filets en plâtre, à l'insu du voi-

sin (2). Par la même raison, la loi exige que les filets et les

corbeaux aient été placés en bâtissant le mur. S'ils l'ont

été depuis, la raison de la présomption cesse, et par suite

la présomption de mitoyenneté conserve toute sa force.

Ce sont les gens de l'art qui décideront si les filets et

corbeaux ont été mis lors de la construction du mur. Ils

décideront aussi si les filets et corbeaux ont la destination

que la loi leur suppose, et à raison de laquelle elle pré-
sume la non-mitoyenneté du mur. Ainsi il a été jugé que
le filet n'est plus une présomption de propriété exclusive,

quand il n'a pas pour objet, de faciliter l'égout (3).
Il y a quelque difficulté concernant la preuve. Des filets

de pierre existent dans un mur; faut-il que celui qui

invoque ces marques de non-mitoyenneté prouve qu'ils ont

été mis en bâtissant? L'affirmative n'est pas - douteuse,

puisque c'est là une condition requise par la loi pour que
la présomption existe, et c'est au demandeur à établir

l'existence de la présomption dont il se prévaut. Mais que
faut-il décider si ces marques existent depuis trente ans ?

Merlin répond que leur existence trentenaire est une pré-

somption légale qu'elles ont été "faites régulièrement (4).

(1) Pardessus, t. Ier, p. 379, n° 162. Duranton, t. V, p. 308, n° $09.
Demolombe, t. XI, p. 370, n° 336.

(2) Pothier, De la société, n° 205. Demolombe, t. XI, p. 372, n° 337.
(3) Rennes, 9 juillet 1821 (Dalloz, au mot Servitude, n° 436).
(4) Merlin, Répertoire, au mot Mitoyenneté, § I, n° 6, suivi par tous les

auteurs (Aubry et Rau, t. II, p. 422 et note 20).
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Cela est douteux. L'expression, en tous cas, est inexacte :

il ne peut être question d'une présomption légale sans loi.

Il faut donc voir si la prescription trentenaire dispense
celui qui invoque des marques de non-mitoyenneté de

l'obligation de prouver qu'elles ont été placées en bâtis-

sant. La prescription fait acquérir la propriété ; nous ver-

rons plus loin si les marques de non-mitoyenneté peuvent
être combattues par la prescription. Pour le moment, il

s'agit de savoir si celui qui allègue ces marques comme

présomption de non-mitoyenneté est dispensé de prouver,

après trente ans, qu'elles ont été mises en bâtissant. La

prescription trentenaire a deux effets : elle est extinctive

ouacquisitive. Laprescriptionacquisitiveesthors de cause,
elle exige des conditions spéciales de possession. Quant à

la prescription extinctive, elle ne pourrait être opposée au

voisin qui ne demande rien, parce qu'il a pour lui la pré-

somption de mitoyenneté; c'est l'autre propriétaire qui se

prévaut de marques de non-mitoyenneté pour soutenir qu'il
est propriétaire exclusif : il faut qu'il le prouve, et est-il

dispenséde la preuve parce que l'état des choses sur lequel
il se fonde existe depuis trente ans ? La loi n'attache pas
cet effet à la longue durée des marques ; et dans le silence

de la loi, nous ne voyons pas sur quel principe on se fon-

derait pour dispenser le demandeur de prouver le fonde-

ment de sa demande.

535. Si les marques de non-mitoyenneté existent des

deux côtés du mur, sera-t-il présumé mitoyen? Dans l'an-

cien droit, on admettait cette présomption. Le code ne la

reproduit pas; cela décide la question. Si le mur est un

de ceux que l'article 653 présume mitoyens, on n'a pas be-

soin d'invoquer les marques de non-mitoyenneté. Que si

le mur n'est pas présumé mitoyen par la loi, il est par cela

même propriété exclusive de l'un des voisins, et cette

preuve ne peut pas être combattue par des marques qui
semblent indiquer que le mur est commun ; cela peut être

probable, mais une probabilité n'est pas une présomption

légale. Si donc il y avait dans les champs un enclos, et

que la propriété contiguë ne fût pas close, le mur serait la

propriété du maître de l'enclos, quand même il présente-
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rait des deux côtés des marques de non-mitoyenneté, des

chaperons, par exemple, ou des filets (i).
536. Peut- on invoquer d'autres marq ues de non- mitoyen-

neté que celles qui sont énumérées dans l'article 654? La

question est controversée et a donné lieu à trois opinions
diverses. Elle ne nous paraît pas douteuse. L'article 653

commence par dire que les présomptions de mitoyenneté
tombent quand il y a des marques du contraire. Si le légis-
lateur avait voulu admettre toutes les marques qui étaient

usitées ou qui pourraient s'introduire à l'avenir, il aurait

dû se borner à poser le principe en renvoyant aux usages
locaux ; est-là ce qu'il a fait? Du tout ; il définit avec soin

dans l'article 654 quelles sont les marques de non-mitoyen-
neté. Vainement dit-on que l'article n'est pas conçu en

termes restrictifs ; la restriction résulte de la nature même

de ces marques. En effet, elles établissent une présomp-
tion de propriété exclusive : « dans ces cas,le mur est censé

appartenir exclusivement au propriétaire du côté duquel
sont l'égout ou les corbeaux et filets de pierre. » Il y a

donc une présomption dé propriété dans les cas prévus par
la loi. Etend-on des présomptions? La question seule est

une hérésie juridique, les présomptions légales étant, par
leur essence, de la- plus stricte interprétation. S'il fallait

appuyer cette décision sur l'intention du législateur, nous

invoquerions l'autorité d'Albisson, le rapporteur du Tri-

bunat, lequel dit dans son discours : « Le projet imprime
le sceau de la loi à la mitoyenneté présumée; » puis « il

détermine précisément les marques de non-mitoyenneté. »

A quoi bon déterminer avec tant de précision ces marques,
en entrant dans des détails techniques, si l'on voulait s'en

rapporter non-seulement au fait actuel, mais encore au

fait futur (2)?
536 bis. Comment les présomptions de non-mitoyenneté

(1) Demolombe, t. XI, p. 374, n° 339. Duranton, t. V, p. 314, n° 312. Aubry
et Rau, t. ÏI, p. 422 et note 23. .

(2) Aubry et Rau, t. II, p. 422 et note 18. Rennes, 9 juillet 1821 (Dalloz,
au mot Servitude, n" 436). Angers, 3 janvier 1850 (Dalloz, 1850, 2, 18).
En sens contraire, Demolombe, t. XI, p. 378,n° 341. Liège, 19 janvier 1861
(Pasicrisie, 1861,2,235). Il y a une troisième opinion soutenue par Mourlon,
Répétitions', t. Ier, p. 773.
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peuvent-elles être combattues? L'article 653 dit que les

présomptions de mitoyenneté cèdent devant un titre ou la

marque du contraire ; dans l'article 654, il n'est rien dit de
la preuve contraire à la présomption de propriété exclu-
sive qui résulte des marques de non-mitoyenneté. Il faut
donc appliquer le droit commun. Or, il est de principe que
toute présomption légale admet la preuve contraire, sauf

dans les cas prévus par l'article 1353, et il est certain que
les. présomptions de propriété ne rentrent dans aucune de
ces exceptions. La preuve contraire est donc admise. Et

qu'entend-on par là? Les preuves de droit commun, telles

qu'elles sont formulées au titre dès Obligations. Il y a,
sous ce rapport, une différence entre la présomption de

l'article 654 et celle de l'article 653. Dans l'article 653,1a
loi énumère les preuves contraires, et comme elle ne men-

tionne que le titre et les marques de non-mitoyenneté, on
en a conclu que la preuve testimoniale était exclue. On ne

peut pas dire cela de la présomption de propriété que l'ar-

ticle 654 établit, puisque, dans le silence de la loi, c'est le

droit commun qui doit recevoir, son. application; donc on.

peut alléguer non-seulement des titres authentiques ou
sous seing privé, mais aussi la preuve testimoniale, bien

entendu dans les limites tracées par le code civil (i).
531?. Les/signes de non-mitoyénneté céderaient donc

devant un titre qui établirait la mitoyenneté. Il faut dire

plus : le titre pourrait établir la propriété exclusive du
mur en faveur dé celui des voisins du côté duquel ne seraient

pas l'égout, les filets ou corbeaux de pierre, car la pré-
somption n'est qu'une probabilité, et il ne peut plus s'agir
de probabilité quand on est en présence de la certitude.
On fait cependant une restriction à cette décision : il y a
des auteurs qui enseignent que les marques l'emporteraient
si elles avaient une existence de trente ans postérieure au
titre. Nous croyons avec Duranton que c'est une erreur.
Le titre donne la preuve certaine soit de la mitoyenneté,
soit de la propriété exclusive du mur en faveur de celui

qui n'a pas les marques pour lui; or une preuve certaine ne

(1) Demante, Cours analytique, t. II, p. 600, n° 507 bis VI
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peut pas être combattue par des probabilités ; la loi permet
bien d'opposer des marques de non-mitoyenneté à unie

présomption de mitoyenneté, elle ne permet jamais de com-

battre un titre par des présomptions. Il en serait autre-

ment si, outre les marques de non-mitoyenneté, le voisiin

avait opposé à celui qui a un titre une contradiction contre

le droit qui en résulte ; encore est-il douteux que la con-

tradiction seule suffise; elle ne pourrait être invoquée,
nous semble-t-il, qu'à l'appui de la prescription; car on a

beau contredire un titre, on ne peut par là détruire une

preuve à laquelle on a concouru, puisque nous supposons

que le titre est commun aux deux voisins (i). Il nous reste

à voir si l'on peut se prévaloir de la prescription.

i. DELAPRESCRIPTION.

538. La prescription peut-elle être invoquée contre les

présomptions de mitoyenneté et de non-mitoyenneté?
L'affirmative n'est pas douteuse. Qu'est-ce, en effet, qu'une

présomption? Une preuve reposant sur une probabilité.
Cette preuve disparaît devant un titre, c'est-à-dire devant

un fait juridique, tel qu'une convention qui établit d'une

manière certaine la propriété ou la mitoyenneté. Or, la

prescription est aussi un titre ; le code la place parmi les

modes qui transmettent la propriété (art. 711) ; c'est même

le plus puissant des titres, car elle a été établie précisé-
ment pour mettre fin à l'incertitude que laissent les preuves,
fût-ce la preuve littérale. Donc la prescription peut à plus
forte raison être opposée à de simples probabilités érigées
en présomptions. Quel est, en définitive, l'effet des pré-

somptions légales? Elles dispensent de toute preuve celui

au profit duquel elles existent (art. 1352); mais l'autre

partie est admise à la preuve contraire ; eh bien, elle fait

cette preuve en établissant qu'elle a acquis la propriété
exclusive ou la mitoyenneté par la prescription.

(1) Duranton, t. V, p. 312, n° 311 et les auteurs cités par Aubry et Rau,
t. II, p. 422, note 22. En sens contraire, Pardessus, t. Ier, p. 377, n° 161,
et Taulier, t. II, p. 882.
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Cela répond à l'objection que l'on pourrait tirer du si-

lence de la loi.- En établissant la présomption de mitoyen-
neté pour les haies qui séparent deux héritages, l'article 670

ajoute : « S'il n'y a titre ou possession suffisante au con-

traire. » Le code ne mentionne pas la possession, quand il

est, question des présomptions qui établissent la mitoyen-
neté d'un mur (art. 653), et l'article 654, d'où résulte une

présomption de' propriété exclusive, ne réserve aucune

preuve contraire. Mais le silence de l'article 653 ne prouve

pas plus que le silence de l'article 654; il ne suffit pas du

silence de la loi pour écarter l'application des principes

généraux, il faut pour cela un texte qui établisse une excep-
tion. Dès qu'il n'y a pas d'exception, nous restons sous

l'empire de la règle (i).
539. Un mur est présumé mitoyen, aux termes de l'ar-

ticle 653. L'un des communistes peut-il en prescrire la

propriété exclusive? En principe, la question ne souffre

aucun doute. Il a toujours été admis que l'un des copro-

priétaires d'une chose indivise en peut acquérir la propriété
exclusive par la prescription. En fait, la prescription sera

toujours très-difficile à établir. Il faut naturellement que
les conditions requises par la loi existent; il faut donc

une possession à titre de propriétaire; or, celui qui allègue
la prescription était copropriétaire, il avait donc le droit

de faire des actes de propriété ; comment distinguer la

possession de communiste de la possession de propriétaire
exclusif? On dira qu'il y a des actes que le communiste ne

peut pas faire en cette qualité; si donc il les fait, il y a

acte de propriété exclusive, partant une possession suffi-

sante pour prescrire. Cela serait vrai s'il ne pouvait pas
faire ces mêmes actes à titre de servitude ; or, le commu-

niste peut acquérir une servitude sur la chose commune.

Delà une nouvelle difficulté; en pratiquant des fenêtres

dans un mur mitoyen, le communiste a-t-il agi à titre de

propriété ouàtitre de servitude? Les difficultés sont réelles,
mais une difficulté de preuve ne constitue pas une impos-

ai Demante, Cours analytique, t. II, p. 599, n° 507 bis V.
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sibilité légale; ce sont des questions de fait abandonnées
à la prudence du juge (i).

Un mur est la propriété exclusive de l'un des voisins,
soit qu'il ait un titre, soit qu'il y ait de son côté des marques
de non-mitoyenneté. L'autre voisin en pourra-t-il acquérir
la mitoyenneté par- la prescription? La décision est la

même, et les difficultés de fait ne sont guère moindres. On

peut prescrire-la propriété, donc aussi la copropriété. Mais

comment distinguer les actes de possession impliquant
l'exercice d'une propriété exclusive de ceux qui ne suppo-
sent que la copropriété? Et comment, distinguer la posses-,
sion de communiste de celle qui n'est exercée qu'à titre
de servitude? Il a été jugé que le fait de l'un des voisins

d'adosser contre un bâtiment séparatif de propriétés le mur

d'une plate-bande, d'y appuyer des espaliers, d'y fixer des

crochets en fer pour soutenir des arbres, ne constitue que
des actes de simple tolérance qui ne peuvent faire acqué-
rir ni propriété ni copropriété (2). Il est difficile d'approu-
ver ou de critiquer des arrêts de fait, tout dépendant de

l'appréciation des circonstances de la cause.

540. Quel est l'effet de la possession annale? Détruit-

elle les présomptions établies par le code en matière de

mitoyenneté? La question est surtout agitée pour les haies

mitoyennes, mais elle peut aussi se présenter pour les
fossés et les murs mitoyens ; les principes, dans tous les

cas, sont les mêmes. Il y a une différence de rédaction dans

les textes, mais qui est insignifiante. Nous en avons déjà fait

la remarque. L'article 670, aux termes duquel la haie qui

sépare deux héritages est mitoyenne, ajoute : « S'il n'y a

possession suffisante au contraire ; » les articles 653, 654

et 666 ne contiennent pas cette réserve. Mais il est incon-

testable que si la possession annale détruit la présomp-
tion de mitoyenneté d'une haie, elle doit suffire aussi pour
détruire la"présomption de mitoyenneté des fossés et. des

murs. La question divise les auteurs; la jurisprudence est

(1) Voyez les autorités citées par Aubry et Rau, t. II, p. 421, note 14.
Pau, 18 août 1834 (Dalloz, au mot Servitude, n» 413,2°).

(2) Arrêt précité de Pau du 18 août 1834. Comparez Demolombe, t. XI,
p. 385, n»347 ; Aubry et Rau, t. Il, p. 423 et note 24.
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constante, elle se prononce contre l'effet que Ton veut attri-

buer à la possession annale. Nous n'hésitons pas- à nous

ranger du côté de la jurisprudence.
La question se réduit à des termes très-simples. Qu'est-ce

qu'une présomption de mitoyenneté ou de propriété exclu-

sive? Toute présomption est un mode de preuve, rien que
cela; sur ce point les partisans de l'opinion que nous com-

battons ont parfaitement raison. La preuve de quoi? Que
celui qui a cette présomption en sa faveur est propriétaire
ou copropriétaire du mur litigieux. Et qu'est-ce que la

possession annale? Celui qui depuis une année est en pos-
session paisible d'un fonds, à titre non précaire, a les

actions possessoires pour se faire maintenir en possession

(code de procédure, art. 23). Celui qui se prétend proprié-
taire du fonds peut encore agir au pétitoire, mais là il doit

prouver sa propriété ; tandis que le possesseur maintenu

en possession n'a rien à prouver. Comment le demandeur

établira-t-il qu'il est propriétaire? Il fera cette preuve

d'après le droit commun ; si donc il a en sa faveur une

présomption, il peut l'invoquer. Il suffit d'appliquer ces

principes élémentaires à notre question pour la décider.

L'un des voisins est ou se prétend en possession de la mi-

toyenneté d'un mur ; l'autre se dit propriétaire exclusif du

mur litigieux. Si le premier possède depuis un an, à titre

non précaire, il l'emportera au possessoire, le juge de paix
le maintiendra en possession de la mitoyenneté. L'autre

pourra agir au pétitoire, et là il sera tenu de prouver qu'il
est propriétaire du mur. Comment fera-t il cette preuve?

D'après le droit commun, donc en invoquant un titre ou

la prescription; il peut aussi se prévaloir des présomptions
établies par les articles 653 et 654, c'est la plus facile des

preuves, puisqu'elle résulte de la loi ; il n'aura qu'une
chose à prouver, c'est que la présomption existe en sa fa-

veur. Le défendeur lui opposera-t-il la possession annale?

dira-t-il que cette possession détruit la présomption légale?
On le prétend ; mais cela est en opposition avec les prin-

cipes élémentaires que nous venons de rappeler. La pos-
session annale n'a d'autre effet que de maintenir le pos-
sesseur dans sa possession, et de forcer son adversaire à
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agir au pétitoire, où, comme demandeur; il devra faire

preuve de sa propriété. Eh bien, il la prouve par la pré-

somption légale des articles 653 et 654. Vainement le pos-
sesseur lui opposera-t-il que la possession annale établit

en sa faveur une présomption de propriété ; le seul effet de

cette présomption de propriété est de le maintenir en pos-
session et de rejeter sur son adversaire le fardeau de la

preuve quand le débat s'engagera au pétitoire. Cette preuve,
il la fait en invoquant la présomption légale, conformé-

ment aux articles 1350 n° 2 et 1352. Dès lors il n'a plus
rien à prouver; sauf au défendeur à faire la preuve con-

traire. Cette preuve contraire, il ne la fera évidemment pas
en se prévalant de la possession annale, car la possession
annale n'a rien de commun avec la propriété (i).

III. Obligations dérivant de la mitoyenneté.

a) Réparations et reconstruction.

541. La mitoyenneté est une copropriété. De là suit le

principe formulé par Pothier : « La communauté du mur

mitoyen forme, entre ceux auxquels il appartient en com-

mun, les mêmes obligations que forme la communauté des

autres choses. » Chacun des voisins, continue Pothier, est

donc obligé d'apporter à la conservation du mur mitoyen
les soins que les pères de famille ont coutume d'apporter
à la conservation de ce qui leur appartient. Si donc le mur

était dégradé ou ruiné par la faute de l'un des commu-

nistes, pour avoir été froissé par les charrettes de ce xoU

sin, ou par celles qu'il recevait dans sa cour, il serait tenu

de réparer ou de reconstruire le mur à ses dépens, car il

est en faute de n'avoir pas mis des bornes ou de n'avoir

pas préservé le mur d'une autre manière, comme tout pro-

priétaire le ferait (2).

(1) Demolombe, t. XI, p. 386, n° 349. Aubry et Rau, t. II, p. 422 et
note 21. Marcadé, t. II, p. 581-583, article 670, n» III. En sens contraire,
Duranton, t. V, p. 317, n° 314. Ducaurroy, Bonnier et Roustain, t. II,
p 206, n° 305; Mourlon, Répétitions,t. Ier, p. 784. Nous donnerons la juris-
prudence en traitant des haies mitoyennes.

(2) Pothier, De la société, n° 219.
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S458. L'article 655 consacre une conséquence de ces

principes : « La réparation et là reconstruction du mur

mitoyen sont à la charge de tous ceux qui y ont droit, et

proportionnellement au droit de chacun. » Comme le mur

peut ne pas être mitoyen pour le tout, les frais doivent

être proportionnés au droit de chacun. Pour la partie
commune, ils sont supportés en commun, c'est-à-dire par
moitié, quelle que soit la valeur des deux héritages; le

mur n'en est pas moins une propriété commune aux deux

voisins. Il n'y a pas à distinguer si les réparations sont

seulement nécessaires d'un côté du mur, ou si elles portent
sur les deux faces. Un arrêt de la cour de Grenoble a jugé

que, dans le premier cas, le propriétaire du côté duquel les

réparations se font doit seul payer la dépense (1). Il faut

se garder d'ériger cette décision en principe, elle peut être

juste en fait, s'il y a faute de la part de ce propriétaire ;
c'est ce que l'arrêt ne constate pas. S'il n'y a pas faute, il

faut appliquer le principe que là où les droits et les inté-

rêts sont communs, les charges aussi doivent être com-

munes (2).
543. Si les réparations et reconstructions sont deve-

nues nécessaires par la faute de l'un des voisins, les frais

seront à sa charge. C'est la conséquence du principe établi

par Pothier (n° 541). Il faut ajouter qu'il sera tenu de ré-

parer le dommage que les réparations ou reconstructions

pourront causer à son copropriétaire : telles sont les pri-
vations de jouissance, les incommodités, les pertes que le

voisin aura éprouvées. C'est l'application du droit commun

concernant les faits dommageables. Domat, suivant en

cela les lois romaines, met une restriction à cette obliga-
tion : si le voisin avait fait des peintures précieuses sur le

mur commun, on ne devrait lui tenir compte que de la

valeur de peintures ordinaires, car lui-même est coupable,
en ce cas, de quelque imprudence (3). Les juges peuvent
admettre ce tempérament d'équité, car c'est à eux à appré-

(1) Grenoble, 20 juillet 1822 (Dalloz, au mot Servitude, n° 476, 2°).
(2) Demolonibe, t. XI, p. 447, n° 387. Aubry et Rau, t. II, p. 423 et

note 25.
(3) Domat, Lois civiles, livre I, titre XII, section IV, n° 4.
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cier la cause des dommages-intérêts et à en fixer l'étendue.

544. L'un des voisins démolit les constructions qui

s'appuyaient sur le mur mitoyen et élève des constructions
nouvelles plus considérables ; il se trouve que le mur n'est

pas capable de les soutenir. On demande si le mur plus

épais qui devra être construit sera une charge commune?

Il a été jugé que l'article 655, en mettant à charge des

deux copropriétaires la réparation et la reconstruction du

mur mitoyen, doit être restreint au cas où la nécessité de

la réparation et de la reconstruction provient de la vétusté

et de la force majeure; mais qu'il ne saurait être appliqué
au cas où, le mur étant bon et de durée, l'un des copro-

priétaires voudrait appuyer contre le mur mitoyen des

constructions beaucoup plus considérables que celles éta-

blies primitivement; que c'est alors au voisin dans l'inté-

rêt duquel la reconstruction doit être faite, à supporter
à ses frais la reconstruction avec toutes ses conséquen-
ces (î). Cette décision n'est-elle pas trop absolue? Aux

termes de l'article 657, tout copropriétaire peut faire bâtir

contre un mur mitoyen. S'il bâtit et si le mur n'est pas en

état de supporter la construction, sera-t-il tenu de payer
seul les frais d'un mur plus solide? Non, certes, puisque
bâtir contre le mur mitoyen est un droit du copropriétaire ;
le mur étant destiné à supporter les constructions des deux

voisins, devra être reconstruit à frais communs, quand
même il serait encore bon et de durée. Que si l'un des co-

propriétaires démolit un bâtiment pour en construire un

autre plus considérable, devra-t-il dans tous les cas payer
les frais du nouveau mur (2)? La loi ne détermine pas quelles
sont les constructions que l'un des voisins peut faire : où

sera donc la limite de ce qui lui est permis et de ce qui
ne lui est pas permis? En principe, il faudra dire qu'il est

dans son droit. Toutefois il y a un tempérament d'équité :

le mur mitoyen est destiné à soutenir des bâtiments ordi-

naires, des maisons bourgeoises; si l'un des voisins veut

construire une fabrique qui nécessite de gros murs et y

(1) Orléans, 22 mai 1866 (Dalloz, 1866, 2, 88).
(2) Comparez Pardessus, t. Ier, p. 389, n° 167.
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adosser les cheminées, le juge pourra mettre à sa charge
une part plus grande dans les dépenses, et même toute la

•dépense, si le mur.était assez solide pour supporter une

construction ordinaire. Ce n'est qu'en hésitant que nous

proposons cette opinion : les tribunaux n'ont plus le pou-
voir qu'ils avaient dans l'ancien droit, ils ne peuvent jplus
décider en équité, le texte du code les lie; or, le texte,
nous le. répétons, ne restreint pas le droit de bâtir. Nous

préférerions toujours nous en tenir à la lettre de la

loi.

Il y a cependant des restrictions à l'obligation de recon-

struire le mur mitoyen. Voici ce que Pothier enseigne à

cet égard, et le législateur ayant suivi l'ancien droit en .

cette matière, il faut interpréter le code par la tradition

coutumière. Le voisin, dit-il, n'est obligé à contribuer à

la reconstruction du mur que selon son ancienne hauteur :

c'était la disposition formelle de la coutume de Paris

(art. 210); si l'un des copropriétaires veut élever, le mur,
il doit faire cette surélévation à ses frais. De même, ajoute
Pothier, le voisin ne doit contribuer à la reconstruction

du mur qu'^eu égard à ce que doit coûter un mur de même

qualité ; celui qui veut reconstruire un mur en matériaux

plus chers doit payer le surplus de la dépense. L'équité
venait encore une fois modifier cette décision. Si, par une

mauvaise économie, dit Pothier, l'ancien mur n'avait pas
été assez solidement construit, je pourrais obliger le voi-

sin à contribuer à la construction d'un mur plus solide, et

tel qu'il serait jugé être de l'intérêt commun qu'il fût con-

struit (1).
545. Quand il s'agit de reconstruire le mur mitoyen, il

faut avant tout constater qu'il y a nécessité. L'un des voi-

sins ne peut donc pas démolir le mur sans le consentement
du copropriétaire. Il a été jugé que si le voisin fait abattre
le mur sans avoir obtenu ce consentement, il ne sera pas
admis à prouver par témoins le mauvais état du mur ; qu'il
doit s'imputer de n'avoir pas usé des moyens que lui don-

nait la loi; que l'ayant enfreinte, il doit supporter.les con-

(1) Pothier, De la société, n° 222; Aubry et Rau', t. II, p. 424, note 26.
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séquences de cette infraction volontaire (1). Cette décision

est sévère, mais elle est juste. La preuve testimoniale

n'est admise que si l'on a été dans l'impossibilité de se pro-
curer une preuve littérale. Or, dans l'espèce, non-seule-

ment cela est possible, mais c'est un devoir pour le voisin

de demander le consentement de son voisin, et partant de

se procurer une preuve littérale. Dès lors la preuve orale

doit être rejetée.

b) De la faculté d'abandonner la 'mitoyenneté.

540. D'après l'article 656, « tout copropriétaire d'un

mur mitoyen peut se dispenser de contribuer aux répara-
tions et reconstructions en abandonnant le droit de mi-

toyenneté. » C'est l'application d'un principe général;

lorsqu'on n'est obligé qu'à cause d'une chose que l'on pos-
sède, on peut s'en décharger en abandonnant la chose.

Or, le copropriétaire du mur mitoyen n'est tenu de réparer
et de reconstruire qu'à raison de la copropriété ; en aban-

donnant son droit à la chose commune, il cesse par là

même d'être tenu des charges qui sont une conséquence
du droit. Le code dit qu'il doit abandonner le droit de mi-

toyenneté; la coutume de Paris était plus explicite, elle

portaitque «le voisin doit quitter son droit de communauté

au mur et à la terre sur laquelle il est assis » (art. 210). En

effet, il doit abandonner la chose à raison de laquelle il est

tenu, c'est-à-dire le mur mitoyen ; or, le mur ne se conçoit

pas sans le sol sur lequel il est bâti, et avec lequel il ne

fait qu'un seul et même tout (2).
547. Le code suppose que c'est la mitoyenneté entière

qui est cédée. Cette supposition est-elle une condition de

l'abandon, ou pèut-ôn abandonner la copropriété pour par-
tie? A première vue, on serait tenté de se prononcer contre

l'abandon partiel. En effet, la loi dit que c'est le droit de

mitoyenneté qui doit être abandonné, elle ne permet pas
un abandon partiel, et cela se conçoit : le voisin se bor-

(1) Bourges, 14 janvier 1834 (Dalloz, au mot Servitude, n° 492).
(2) Pothier, De la société, n° 221. Aubry et Rau, t. II, p. 424 et note 27.
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nerait toujours à abandonner la mitoyenneté de la partie du

mur qui doit être réparée ou reconstruite ; ce calcul n'est-il

pas contraire à l'équité? La cour de Besançon a jugé en

ce sens, mais sa décision a été cassée, et elle devait l'être.

Il résulte de l'article 661 que la mitoyenneté est un droit

divisible, car on peut l'acquérir eu partie. Cela décide notre

question ; si la mitoyenneté peut s'acquérir par partie, rien

n'empêche de l'abandonner par partie. Quant à l'équité, elle

est hors de cause; il va sans dire que l'abandon partiel ne

peut nuire en rien au copropriétaire du mur mitoyen. Avec

cette réserve que la cour de cassation fait en termes for-

mels, l'abandon d'une partie du mur n'a plus rien de con-

traire à l'équité (1).
548. L'article 656 met une restriction à la faculté

d'abandon qu'il établit : « Pourvu que le mur mitoyen ne

soutienne pas un bâtiment qui appartient à celui qui veut

faire l'abandon. » Cette restriction résulte du principe
même sur lequel est fondée la faculté d'abandonner la mi-

toyenneté. On peut se décharger de l'obligation de contri-

buer aux réparations et reconstructions du mur, en aban-

-donnant le droit au mur, mais on ne peut pas se dispenser
de la charge tout en conservant le droit; or, c'est conser-

ver le droit de mitoyenneté que d'appuyer un bâtiment sur

le mur ; dès lors l'abandon est impossible. Il en serait de

même si celui qui veut faire l'abandon du mur mitoyen
en retirait une utilité quelconque ; il ne peut s'en servir

que si le mur est mitoyen, il y a donc contradiction à se

servir du mur et à en abandonner la mitoyenneté. L'arti-

cle 656 ne parle, il est vrai, que du cas où le mur soutient

un bâtiment, mais il n'a rien de restrictif; c'est l'appli-
cation d'un principe, et le principe s'applique naturelle-

ment à tous les cas analogues (2).

L'application de l'article 656 soulève une difficulté qui
a divisé les tribunaux et les cours appelés à la décider.

Dans l'espèce, le copropriétaire d'un mur mitoyen avait

fait l'abandon de la mitoyenneté, alors que le mur soute-

(1) Arrêt de cassation du 3 avril 1865 (Dalloz, 1865,1, 176).
(2) Paris, 4 février 1870 (Dalloz, 1870, 2, 217).

vu. 40
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nait encore un bâtiment qui lui appartenait, mais en pre-
nant l'engagement de le démolir. Il arriva que la démoli-

tion du bâtiment adossé au mur en entraîna la ruine ; le

copropriétaire par le fait duquel ce dommage se produisit
soutint qu'il n'en était pas responsable, puisqu'il avait

cessé d'être copropriétaire en abandonnant son droit die

mitoyenneté. Cette prétention, rejetée par le tribunal die

première instance, fut admise par la cour de Montpellier;
mais l'arrêt fut cassé. Il est, en effet, en opposition for-

melle avec le texte du code. L'article 656 ne permet pas
d'abandonner la mitoyenneté à celui dont le bâtiment est

soutenu par le mur; et la cour de Montpellier avait sanc-

tionné l'abandon, bien qu'il y eût un bâtiment soutenu par
le mur dont on abandonnait la mitoyenneté. Vainement le

copropriétaire disait-il qu'il s'était engagé à démolir le bâ-

timent; la loi ne se contente pas de cet engagement, elle

veut qu'il n'y ait pas de bâtiment ; donc tant qu'il y en a

un, l'abandon est impossible. Cette exigence de la loi est

fondée en raison et en justice. Supposons que le commu-

niste commence par démolir le bâtiment, comme le code le

veut; la démolition cause la ruine du mur; certes, le co-

propriétaire devra reconstruire le mur à ses frais. Dès

lors, on ne peut pas lui permettre de faire un abandon con-

ditionnel en s'affranchissant de l'obligation qui pèse sur

lui de ne rien faire qui lèse le droit de son copropriétaire.
Donc l'abandon conditionnel implique l'obligation de ré-

parer le dommage que la démolition pourra occasionner (1).
549. En disant que, par l'abandon de la mitoyenneté, le

copropriétaire du mur peut s'affranchir de la charge de

contribuer aux réparations et reconstructions, la loi sup-

pose qu'il n'y a aucune faute de sa part. Si les réparations
ou reconstructions ont été occasionnées par sa faute, il

doit en supporter les conséquences ; ce sera donc à lui à

payer les frais malgré l'abandon qu'il ferait de son droit de

mitoyenneté. Il peut s'affranchir d'une charge réelle dont

il n'est tenu que comme détenteur de la chose commune ;
mais il ne peut pas se dégager des liens d'une obligation

(1) Arrêt de cassation du 16 décembre 1863 (Dalloz, 1864, 1,109).
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personnelle ; or, le fait dommageable constitue un quasi-
délit, et le quasi-délit engendre une obligation personnelle

que le débiteur ne peut jamais se dispenser de remplir.
550. L'abandon de la mitoyenneté a pour effet de con-

férer au copropriétaire la propriété exclusive du mur. Mais

comment la copropriété peut-elle se transformer en pro-

priété exclusive? Il faut pour cela le consentement du co-

propriétaire, car personne ne peut devenir propriétaire

malgré soi. De là suit qu'il intervient un contrat entre les

deux voisins. L'un demande que l'autre contribue aux ré-

parations et reconstructions ; celui-ci répond en abandon:
nant son droit de mitoyenneté. Si le premier accepte cet

abandon, il y a concours de consentement, partant contrat;

l'acceptation peut du reste être expresse ou tacite. Le con-

trat qui se forme par l'abandon est-il fait sous la condition

expresse ou tacite que le voisin à qui l'abandon est fait

réparera ou reconstruira le mur? Déjà, dans l'ancien droit,
Pothier enseignait que si le propriétaire du mur le lais-

sait tomber en ruine, le voisin pourrait révoquer l'abandon

qu'il en a fait et réclamer par suite le partage des maté-

riaux et du sol. Et les auteurs modernes suivent tous cette

opinion, en invoquant le principe de la condition résolu-

toire tacite (1). Cela est incontestable si l'on admet l'exis-

tence d'un contrat, fait sous la condition que le voisin ré-

parera ou reconstruira le mur. Telle est en effet l'intention

des parties. Si l'abandon du mur ne devait pas avoir cet

effet, il n'aurait pas de cause ; aucun des voisins ne voulant

réparer, le mur tombera en ruine ; ils se partageront, en

ce cas, les matériaux et le sol. Quand donc l'abandon se

fait, c'est dans l'intention que le mur sera réparé ou recon-

struit. Tout cela est tacite, mais peu importe, le consente-

ment ne doit pas êtreexprès.

()) Pothier, De la société, n° 221. Aubry et Rau, t. II, p. 424 et note 31
et las auteurs qui y sont cités.
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IV. Droits résultant de la mitoyenneté.

a) Principe.

551. C'est un principe général, dit Pothier, que la

communauté d'une chose donne à chacun de ceux à qui elle

appartient en commun le droit de s'en servir pour les

usages auxquels elle est par sa nature destinée, avec ce

tempérament néanmoins qu'il en doit user en bon père
de famille, et de manière qu'il ne cause aucun préjudice à

ceux avec qui la chose lui est commune, et qu'il n'empêche

point l'usage qu'ils en doivent pareillement avoir. Il faut

ajouter qu'à certains égards la mitoyenneté donne des

droits plus étendus que la communauté ordinaire. Les

associés ainsi que les communistes ne peuvent pas faire

d'innovation dans la chose commune sans le consentement

de tous leurs associés ; tandis que les copropriétaires d'un

mur mitoyen peuvent faire des innovations (1). Ainsi ils

peuvent exhausser le mur mitoyen, ce qui constitue'une

innovation ; ils peuvent y faire placer des poutres ou so-

lives dans toute l'épaisseur du mur (art. 657 et 658). Le

droit de mitoyenneté se rapproche donc du droit de pro-
-priété exclusive : dans les cas que nous venons de citer, le

copropriétaire agit seul, sans le concours de son voisin,
comme s'il était seul et unique propriétaire.

Cela est cependant controversé et il y a doute. Les arti-

cles 657 et 658 n'exigent pas le concours de volonté des

deux copropriétaires pour les constructions que l'un d'eux

veut appuyer contre le mur mitoyen, ni pour l'exhausse-

ment du mur. On en conclut que le droit de construire et

d'exhausser est absolu. Mais voici la raison de douter.

L'article 662 dit que « l'un des voisins ne peut pratiquer
dans le corps d'un mur mitoyen aucun enfoncement, ni y

appliquer ou appuyer aucun ouvrage sans le consentement
de l'autre, ou sans avoir, à son refus, fait régler par experts
les moyens nécessaires pour que le nouvel ouvrage ne scit

(1) Pothier, De la société, n° 207. Demolombe, t. XI, p. 456, n° 396.
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pas nuisible aux droits de l'autre. » Cette disposition est

tout aussi générale, tout aussi absolue que les articles 657

et 658. En faut-il conclure qu'elle ,d°it s'appliquer à la

construction et à l'exhaussement? C'est l'avis de la plupart
des auteurs (1). Il y a un arrêt contraire de la cour de cas-

sation en matière d'exhaussement (2). Nous croyons qu'elle
a bien jugé. Quantau droit de bâtir, l'article 657 le consacre

en termes absolus, comme un droit dérivant de la mitoyen-
neté, sans le subordonner à la condition d'un consentement

préalable ou d'une expertise. Les auteurs du code parais-
sent avoir suivi sur ce point l'autorité de Pothier, lequel

enseigne que bâtir contre le mur mitoyen est un usage na-

turel du mur mitoyen; c'est pour cela, dit-il, qu'on le con-

struit. Il est vrai que les anciennes coutumes ajoutaient
diverses restrictions à l'exercice de ce droit; mais le code

n'en admet qu'une seule, celle.qui est formulée dans l'ar-

ticle 657. Vainement dit-on que l'article 662 contient une

restriction générale ; si elle était générale, la loi n'entre-

rait pas dans le détail des ouvrages pour lesquels elle exige
le concours de volonté des deux voisins, ou du moins une

expertise. Il faut donc décider que l'article 662 s'applique
aux ouvrages autres que les constructions et l'exhausse-

ment du mur mitoyen. Ce qui rend la question douteuse,
c'est qu'il résulte une anomalie, une espèce d'inconséquence
de cette interprétation. Les ouvrages les plus importants

qu'un communiste puisse faire sont certainement de bâtir

contre le mur et de l'exhausser. Il le peut sans le consente-

ment de son copropriétaire. Tandis qu'il lui faut ce con-

sentement ou du moins une expertise pour les travaux de

moindre importance que l'article 662 énumère. On répond

que les constructions fortifient le mur, tandis que les tra-

vaux prévus par l'article 662 pourraient l'affaiblir. La ré-

ponse n'est pas décisive. Car les constructions peuvent être

excessives ; elles peuvent dépasser la limite des construc-

tions ordinaires ; ne serait-il pas juste et prudent tout en-

(1) Aubry et Rau, t. II, p. 424 et note 32, et les auteurs qui y sont
cités.

(2) Arrêt de rejet du 18 avril 1866(Dalloz, 1866, 1, 336).Voyez, en ce sens,
Duranton, t. V, p. 380, n° 335. Mourlon (d'après Valette), t. Ier, p. 779.
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semble, pour prévenir les contestations et les procès,

d'exiger le consentement ou une expertise?

b) Des constructions.

552. L'article 657 porte : « Tout copropriétaire peut
faire bâtir contre un mur mitoyen, et y faire placer des

poutres ou solives dans toute l'épaisseur du mur, à cin-

quante-quatre millimètres (deux pouces) près, sans préju-
dice du droit qu'a le voisin de faire réduire à" l'ébauchoir

la poutre jusqu'à la moitié du mur, dans le cas où il vou-

drait lui-même asseoir des poutres dans le même lieu, ou y
adosser une cheminée. » Le copropriétaire, ayant le droit

de bâtir contre le mur, doit avoir le droit de le percer pour

y asseoir, les poutres et solives qui soutiennent son bâti-

ment. Dans l'ancien droit, les coutumes variaient sur le

point de savoir si le copropriétaire peut placer les poutres
dans toute l'épaisseur du mur. La coutume de Paris ne lui

permettait de loger ses poutres que jusqu'à la moitié de

l'épaisseur du mur; mais cette restriction était tombée en

désuétude ; on permet aujourd'hui, dit Pothier, d'asseoir

les poutres sur toute l'épaisseur du mur mitoyen, à deux

pouces près, afin que la poutre soit toujours recouverte

par la maçonnerie. Goupy, l'annotateur de Desgodets, nous

•apprend la raison de ce changement d'usage ; on ne bâtit

plus aussi solidement qu'autrefois, dit-il, les murs n'ayant

guère plus de dix-huit pouces d'épaisseur ; si les poutres
n'étaient placées que jusqu'au point du milieu, elles n'au-

raient pas assez de portée. Il en résulte un inconvénient,

ajoute Goupy : lorsque le voisin fait quelque changement
dans sa cheminée, on est obligé de couper à coups d'ébau-

choir (î) les bouts de ces poutres pour mettre dessus une

charge suffisante qui les garantisse du feu. Les auteurs du

code civil ont sanctionné cette pratique (2).

(1) L'ébauchoir est un fort ciseau à l'usage des charpentiers. Il sert à
raccourcir les pièces de bois sans les déplacer.

(2) Pothier, De la société, n° 207. Goupy, Notes sur Desgodets, article 208
de la Coutume de Paris, n° 1. Ducaurroy, Bonnier et Roustain, t. II, p. 194,
n° 289, et p. 195, noté 2.
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553. Celui qui bâtit contre le mur mitoyen n'a pas be-

soin, du consentement de son voisin. Mais s'il s'agit de pra-

tiquer des enfoncements dans le corps d'un mur mitoyen

pour toute autre cause, l'article 662 doit recevoir son appli-
cation. Il faudra que le copropriétaire obtienne le consen-

tement de son voisin, et, à son refus, que l'on fasse régler

par experts les moyens nécessaires pour que le nouvel

ouvrage ne soit pas nuisible aux droits de l'autre. Pardes-

sus va plus loin; il dit que l'un des communistes ne peut

pas faire une armoire, une niche, un tuyau, un foyer de

cheminée dans le mur mitoyen.- Qu'arriverait-il, en effet,
si le voisin usait du même droit? Il ne resterait entre eux

aucune séparation, ou du moins il n'en resterait qu'une
insuffisante. Cette opinion est inadmissible, elle dit tout le

contraire de ce qui est écrit dans la loi. L'article 657 donne

au copropriétaire le droit de pratiquer des enfoncements

dans le corps du mur mitoyen, sans distinguer quels sont

les ouvrages qu'il se propose d'exécuter. En cas de dissent

timent entre les voisins, les experts prescriront les mesures

propres à sauvegarder les droits du copropriétaire (1). Si

l'épaisseur du mur ne permet pas d'y pratiquer des ou-

vrages, les experts constateront le fait, et le tribunal dé-

fendra au copropriétaire d'exécuter les travaux. Il a été-

jugé, par application de ces principes, que la loi ne res-

treignant pas la faculté de pratiquer un enfoncement pour
un genre de construction spécial, cette faculté doit être

étendue à l'établissement d'une cheminée ; l'arrêt y met

cependant une réserve qui découle du texte et de l'esprit
de la loi, c'est que les deux copropriétaires puissent jouir
d'un droit égal sans compromettre la solidité -du mur et

faire craindre des dangers d'incendie. La cour ajoute que
tel est l'usage constamment suivi dans la pratique. On ob-

jectait l'article 657, aux termes duquel l'un des coproprié-
taires peut faire réduire la poutre du voisin à la moitié,

lorsqu'il veut y adosser une cheminée ; l'arrêt répond que
cette restriction a lieu pour un cas spécial, celui de l'exis-

Q.)Pardessus, t.Ier,p. 395, n° 172. En sens contraire, Demolombe,t. XI,
p. 474, n° 411 ; Aubry et Rau, t. II, p. 425 et notes 33 et 34. -
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tence d'une poutre; elle n'e?t donc pas applicable quand il

n'y a pas.de poutre (1).
554. L'article 662 limite les droits des communistes,

tels qu'ils sont établis par les articles précédents. Il est

donc de stricte interprétation ; quand il ne s'agit pas de

pratiquer un enfoncement dans le corps du mur mitoyen,
ni d'y appliquer ou appuyer un ouvrage, l'article 662

n'est plus applicable ; il n'y a pas lieu de demander le con-

sentement du voisin, ni de recourir à une expertise. Si le

voisin conteste le droit de son copropriétaire, s'il provoque
une expertise, il fait des frais frustratoires, et par suite

c'est lui qui doit les supporter (2). Il a été jugé, conformé-

ment à ce principe d'interprétation, qu'il ne faut pas appli-

quer les dispositions de l'article 662 quand il s'agit d'ob-

jets mobiliers, tels que des planches ou des bancs de fer

que le voisin dresse ou appuie contre un mur pour le ser-

vice d'un magasin ou d'un chantier. La loi ne parle que
des ouvrages, ce qui suppose des travaux faits dans le

mur (3).

c) De l'exhaussement du mur mitoyen.

i. D'DDI\0!TD'EXIU"USSER,

555. Aux termes de l'article 658, « tout copropriétaire

peut faire exhausser le mur mitoyen. ». La loi ne subor-

donne ce droit à aucune condition ; il est donc absolu. Po-

thier en a déjà fait la remarque dans l'ancien droit. La

coutume de Paris était plus explicite que le code civil ; elle

permettait à un voisin de hausser le mur mitoyen, si haut

que bon lui semblait, sans le consentement de son voisin

(art. 195). L'article 658, de même que la coutume, ne res-

treint pas la faculté d'exhausser au cas où le voisin veut

bâtir. Il peut, sans bâtir, élever le mûr commun ; Pothier

ajoute : alors même que le voisin souffrirait de cette élé-

vation par l'obscurité qu'elle causerait à sa maison. Je

(1) Dijon, 18 août 1847 (Dalloz, 1848, 2, 103).
(2) Arrêt de rejet du 7 avril 1858 (Dalloz, 1858, 1, 407).
(3) Metz, 25 août 1863 (Dalloz, 1864, 2, 111).
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puiis avoir un autre juste motif d'exhausser le mur, dit Po-

thi<er : tel que d'empêcher les vues que mon voisin aurait

sur mon bâtiment. Pothier admet cependant une restric-

tion fondée sur l'équité. Si l'élévation du mur et l'obscurité

qu'elle cause à la maison voisine étaient si grandes qu'elles
remdissent la maison inhabitable, surtout s'il y avait lieu

de croire que le voisin exhausse le mur dans le dessein de

nuire, il pourrait y avoir lieu à réduire l'élévation. La

jurisprudence était en ce sens. Pothier ne veut cependant

pas que l'on pousse l'équité trop loin. Un arrêt avait jugé
en faveur des filles de l'Ave Maria contre leur voisin, qui,
parla grande élévation du bâtiment qu'il construisait sur

le mur mitoyen, ôtait l'air à ces religieuses : cet arrêt, dit
*Pothier, étant fondé sur une raison de faveur que méri-

taient des filles renfermées, qui ne peuvent jouir de l'air

que dans leur monastère, ne doit pas être tiré à consé-

quence (1).
Le code civil reproduit la disposition absolue de la cou-

tume de Paris, sans la tempérer par les restrictions que

l'équité avait introduites dans l'ancienne jurisprudence.
Faut-il conclure de là que le voisin peut exhausser, alors

même qu'il le ferait sans utilité pour lui, et en nuisant à

son copropriétaire? Les auteurs modernes se prononcent
pour l'interprétation rigoureuse de la loi; ils n'admettent

qu'une seule réserve, si l'exhaussement se faisait dans le

but de nuire; ils appliquent à ce cas la maxime des juris-
consultes romains, qui fait un devoir au juge de ne pas fa-

voriser la méchanceté des hommes. La cour de cassation
est allée plus loin. Il était constaté par le jugement de

première instance, confirmé en appel, que le copropriétaire
d'un mur mitoyen l'avait exhaussé sans utilité actuelle pour
lui-même et dans Tunique but de causer un préjudice à
son voisin. Cet arrêt fut cassé. La cour part du principe
généralement admis que la faculté d'exhausser est un droit

absolu, qui n'est soumis à aucune restriction. Elle en con-
clut que chaque voisin peut en user, pourvu qu'il ne porte
aucune atteinte aux droits que son copropriétaire tient de

(i) Pothier, De la société, n° 212,
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la mitoyenneté. Celui-ci ne peut pas se plaindre du préjju-
dice que l'exhaussement peut lui occasionner, dans sses

autres biens. En vain prétendrait-il que l'exhaussemenat,
saris utilité actuelle pour le constructeur, n'a d'autre bout

que de lui causer un préjudice; la cour répond que cellui

qui use d'un droit que la loi lui accorde est seul juge (de

son intérêt (1).
Le sens moral se révolte contre une pareille décisiorn :

si la loi la commandait, il faudrait y obéir, tout en dépllo-
rant que le législateur n'ait pas mis ses prescriptions (en

harmonie avec l'équité. Mais est-il bien vrai que tel soiti le

système du code civil? Il a reproduit la jurisprudence am-

cienne qui tenait compte de l'équité dans une certaine mie-

sure; n'est-ce pas déjà une raison pour interpréter l'arti-

cle 658 dans le sens que l'on donnait à la coutume de Pariis ?

Il y-a plus, les auteurs du code se sont écartés de la rédtac-

tion de la coutume. Celle-ci disait : « Il est loisible à mn

voisin de hausser le mur mitoyen, si haut que bon (lui

semble. » L'article 658 ne reproduit pas ces termes de^ la

coutume, comme s'il avait voulu laisser la porte ouvert© à

une interprétation plus équitable. N'est-il pas de princiipe
d'ailleurs que le dol fait toujours exception? C'est le cri de

la conscience; il n'est formulé nulle part dans nos textes ;

cependant la doctrine le proclame et la jurisprudence; le

consacre. Qu'on ne vienne donc pas nous dire que chacun

est juge de son intérêt! L'intérêt ne donne pas le droit de

faire le mal pour le plaisir de faire le mal. Cela n'est pas
user de son droit, c'est en abuser, et contre cet abus nous

invoquerons la maxime romaine : Malitiis hominum non

est indulgendum.
Nous croyons que l'ancienne jurisprudence est plus con-

forme aux vrais principes que la doctrine rigoureuse de= la

cour de cassation. La cour applique à la copropriété les

principes qui régissent la propriété exclusive. Ici il y a

erreur, à notre avis. Quele propriétaire exclusif puiss euser

de son droit, même en nuisant à son voisin, pourvu qu'il ne

(1) Arrêt de cassation du 11 avril 1864 (Dalloz, 1864, 1, 219). Comparez
la doctrine des auteurs cités par Aubry et Rau, t. II, p. 425, notes 35 et 36,
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lès© pas un droit qui lui appartient, cela est incontestable.

Mais en est-il de même de la copropriété? Nous ne le

croyons pas. La copropriété impose aux communistes des

restrictions et des ménagements que la propriété exclu-

sive ignore. Le communiste dépasse son droit dès qu'il
cause un préjudice à son copropriétaire, sans qu'il en ré-

sulte un avantage pour lui-même, car la communauté n'est

pas établie pour que l'un des communistes nuise à l'autre,
elle est établie pour leur profit commun. Quand leurs droits

et leurs intérêts sont en conflit, le juge doit intervenir pour
les concilier ; il ne faut pas que les intérêts de l'un soient

sacrifiés à un droit absolu de l'autre. Il n'y a pas de droit

absolu en matière de copropriété. Le code consacre ces

principes, en donnant aux juges un pouvoir de concilia-

tion lorsque des contestations s'élèvent entre les riverains

d'un cours d'eau non navigable, lesquels ont aussi une pro-

priété commune ou du moins un droit d'usage commun (1).
Nous croyons que le même principe doit s'appliquer à toute

communauté, et surtout à l'indivision forcée; si celle-ci

donne à un voisin le droit de nuire gratuitement à son co-

propriétaire, celui-ci sera pour toujours à la merci d'un

méchant homme, ou obligé d'abandonner sa copropriété ;
et l'abandon même sera impossible, si, comme cela arrive

presque toujours, le mur soutient des bâtiments contigus.
Ce sera un état de guerre permanent, et dans cette guerre
la notoire reste toujours au plus méchant.

556. La cour de cassation reconnaît, dans l'arrêt que
nous venons de critiquer, que le droit d'exhausser est limité

par l'existence d'une servitude qui serait acquise au voisin,
et dont l'exercice serait incompatible avec l'exhaussement.

Cela ne fait aucun doute. Celui dont le fonds est grevé de

servitude ne peut rien faire qui nuise au propriétaire du

fonis dominant; bien moins peut-il l'entraver ou la dé-

truire. Que ce soit une servitude de vue ou de prospect,
ou ine servitude innomée (2), peu. importe. La seule diflî-

(1)Voyez, plus haut, p. 399, nos 335 et suiv. Dalloz est le seul auteur qui
se scit prononcé en faveur de l'équité (au mot Servitude, nos 529 et suiv.).
Il y a quelques arrêts en ce sens (Bruxelles, 23 août 1810; Paris, 4 mai
1813; Metz, 12 juin 1807, dans Dalloz, au mot Servitude, n°* 530 et 531).

(2)Arrêt de rejet du 23 juillet 1850 (Dalloz, 1850, 1,-264).
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culte qui se présente, et elle est grande, c'est de savoir si

les servitudes de vue et de jour peuvent s'acquérir par uine

prescription trentenaire. Nous l'examinerons plus loin..

2. OBLIG4TIOSSDECELD1QC1EXHAUSSE.

55?. L'article 658 porte que celui qui exhausse le naur

mitoyen « doit payer seul la dépense de l'exhaussemeuit,
les réparations d'entretien au-dessus de la hauteur de la

clôture commune, et en outre l'indemnité de la charge en

raison de l'exhaussement et suivant la valeur. » On con-

çoit que le voisin doive toujours une indemnité à cause de

la charge qui résultera de l'exhaussement, parce que ce

fardeau, quelle que soit la solidité du mur, en accélérera

la destruction, et nécessitera des réparations plus fré-

quentes. L'exhaussement portant atteinte aux droits du

voisin, indemnité lui est due pour le préjudice qu'il souffre;
à moins que celui qui bâtit n'empêche le préjudice par des

travaux confortatifs qui donnent une plus grande solidité

au mur (î). Quel sera le montant de cette indemnité? L'ar-

ticle 658 dit qu'elle est calculée suivant la valeur de l'ex-

haussement. Pour comprendre la portée de cette disposi-
tion, il fautla mettre en rapport avec l'article de la coutume

de Paris auquel elle est empruntée. Suivant la coutume

(art. 197), l'indemnité était de six toises l'une, c'est-à-dire

fixe, de sorte que le voisin devait toujours payer à son

copropriétaire le sixième de ce que lui coûtait l'exhausse-

ment. Faut-il interpréter dans ce sens le mot voleur de

l'article 658? Duranton le croit, mais il ne tient aucun

compte des critiques que l'on adressait déjà, dans l'ancien

droit, à la coutume de Paris. Desgodets disait qu'un mur

construit avec des matières légères ne coûtait pas autant

qu'un mur formé de matériaux plus pesants. Il en concluait

qu'il fallait régler le montant de l'indemnité d'après la

pesanteur de la charge. De son côté, Goupy objectait que
le sixième de l'exhaussement pourrait équivaloir à toute

la valeur du mur inférieur et même la dépasser. Le projet

(1) Pardessus, 1.1", p. 401, n° 174. Aubry et Rau, t. II, p. 436 et note 39.
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de code s'en rapportait à l'usage; c'était maintenir la cou-

tume de Paris ; la section de législation remplaça le mot

usage par le mot valeur; et comme l'article 658 ne repro-
duit pas la disposition qui fixait l'indemnité au sixième de

cette valeur, il faut décider que les tribunaux auront le

droit d'apprécier la valeur, en tenant compte de la charge;
l'indemnité proportionnelle est un principe bien plus juste

que l'indemnité invariable (1).
558. Aux termes de l'article 659, « si le mur mitoyen

n'est pas en état de supporter l'exhaussement, celui qui
veut l'exhausser doit le faire reconstruire en entier à ses

frais, etl'excédant d'épaisseur doit se prendre de son côté. »

Il n'est plus question, dans ce cas, d'une indemnité à rai-

son de la charge, puisque le mur est reconstruit et fortifié

aux dépens du voisin qui veut l'exhausser. La reconstruc-

tion se faisant dans l'intérêt exclusif de celui qui exhausse

le mur, il est juste que lui seul supporte les frais. Si le

mur avait besoin de réparation ou de reconstruction, quand
même il ne s'agirait pas de l'exhausser, le voisin devrait

contribuer aux dépenses que nécessitera la construction

d'un mur nouveau, mais seulement dans les limites de l'in-

térêt qui est commun aux deux copropriétaires; le surplus
de la dépense qu'occasionne l'exhaussement doit être sup-

porté par celui dans l'intérêt duquel il se fait, et s'il faut

un terrain plus étendu, c'est lui qui doit le fournir (2).
Il y a une décision de la cour de Paris en sens contraire.

L'arrêt constate que le mur, quoique défectueux, était suffi-
• sant pour supporter les anciennes constructions, et que la

reconstruction avait été faite dans, le seul intérêt du pro-

priétaire qui avait exhaussé le mur. Néanmoins la cour

mit les frais de démolition et de reconstruction pour un

tiers à charge du copropriétaire, parce que les nouveaux

murs étaient bien supérieurs aux anciens (3). D'après le

(1) Desgodets et Goupy, sur la Coutume de Paris, art. 197, n° 3.
Durtnton. t. V, p. 368, Jà° 330. Ducauiroy, Bonnier et Roustain, t. II,
p. rÇ6,n°290.

(2) Pothier, De la société, n° 215. Pardessus, t. Ier, p. 401 et suiv , n° 174.
Orléans, 22 mai 1866 (Dalloz, 1866, 2, 88).

(3) Paris, 5 février 1868 (Dalloz, 1868, 2, 66. Comparez la note de
l'arrètistei.
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texte comme dans l'esprit de la loi, les frais auraient dû

être supportés pour le tout par celui des communistes qui
exhaussait le mur dans son seul intérêt : c'est le cas prévu

par l'article 659. 11 est vrai que le nouveau mur était plus
solide que l'ancien, partant plus avantageux pour le voi-

sin; mais pour le moment celui-ci n'en tirait aucun pro-
fit; à quel titre devait-il contribuer aux dépenses? C'<est

seulement à partir du moment où la reconstruction de

l'ancien mur deviendra nécessaire que le nouveau lui pro-
fitera ; ce n'est donc qu'à partir de ce moment qu'il devra

contribuer aux frais, bien entendu dans les limites de son

intérêt.

559. Le droit d'exhausser n'est pas subordonné à la

condition d'obtenir le consentement du copropriétaire, et,

en cas de refus, de recourir à une expertise. Si l'exhaus-

sement nécessite la reconstruction, la prudence, à défaut

de texte, commande de s'entendre avec le voisin; car il

faut constater si l'état du mur exige la reconstruction ; si,

à raison de l'exhaussement, le nouveau mur doit être plus

épais; enfin si, à cause du mauvais état de l'ancien mur,
le voisin doit contribuer, dans la limite de son intérêt, aux

dépenses que nécessitera la construction à neuf. Il y a

donc un conflit d'intérêts pour le règlement desquels il

importe que les deux parties intéressées concourent. Si

l'un des voisins exhaussait le mur, alors qu'il aurait dû le

reconstruire, il est en faute, et par suite il répondra de

tout le dommage qui en pourra résulter. Il sera également
en faute si les experts ont indiqué les travaux confortatifs

qui étaient nécessaires et s'il ne les a pas exécutés. Dans

cette dernière hypothèse, il peut être condamné à détruire

l'exhaussement, parce que mieux vaut prévenir le dommage
et les malheurs qui pourraient résulter d'un accident, que
d'attendre la ruine des constructions (î).

560. Cette responsabilité dérive du quasi-délit ou du

fait dommageable, ce qui suppose une faute de la part de

celui qui exhausse ou reconstruit le mur. Il a été jugé par

(1) Aubry et Rau, t. II, p. 426 et note 40. Bruxelles, 22 février 1859
(Pasicrisie, 1859, 2, 390).
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la cour de cassation que si les deux voisins ont chacun des

torts à se reprocher, il n'y a pas lieu à responsabilité (i).
Dans l'espèce, il était constaté en fait que les travaux néces-

saires pour prévenir tout dommage, à la suite de l'exhaus-

sement du mur mitoyen, auraient dû être faits de commun

accord et à frais communs par les copropriétaires du mur,

parce qu'ils étaient commandés par leur commun intérêt;
l'arrêt ajoute que les deux parties n'ayant rien fait dans ce

but, les dégâts survenus ne pouvaient être imputé! qu'à
leur propre négligence. Il faut néanmoins que le voisin

qui exhausse ou reconstruit mette l'autre en demeure. Or,
l'arrêt pose en principe que l'exhaussement peut se faire

sans le consentement du copropriétaire, et il ne dit pas que
le voisin, qui n'avait pas été appelé à consentir, eût été

sommé de concourir aux travaux que nécessitait l'intérêt

commun des copropriétaires. Il nous semble que, dans cette

hypothèse, une mise en demeure quelconque aurait dû

avoir lieu, afin d'établir la nécessité des travaux et l'inté-

rêt commun des copropriétaires à les faire.

La cour de Bordeaux a consacré le principe que nous"

reprochons à la cour de cassation de n'avoir pas formulé ;
c'est à celui- qui exhausse ou reconstruit à prendre l'initia-

tive de tout ce qui doit être fait dans l'intérêt commun des

copropriétaires. Vainement dirait-il que ses voisins ne lui

ont pas signalé les dangers que présentait le surhausse-

meiit du mur, et qu'ils n'en ont pas exigé la reconstruc-
tion ou la reprise en sous-oeuvre : c'était à lui, dit la cour,
de s'assurer si le mur était en état de supporter la sur-

charge qui devait résulter des travaux qu'il entreprenait.
Qugnt aux voisins, du moment qu'ils ne sont pas appe-
lés à concourir aux travaux, ils n'ont aucune raison

d'agir (2).
561. Celui qui exhausse ou reconstruit le mur mitoyen

doit-il indemniser le voisin du préjudice que lui causent
les travaux? C'est une question très-douteuse, sur laquelle
il mus est impossible de partager l'opinion générale. On

(1)Arrêt de rejet du 18avril 1866(Dalloz, 1866, 1, 336;.
(2)Bordeaux, 21 avril 1864 (Dalloz, 1865, 2, 39).
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est d'accord sur deux points. Lorsque les deux voisins con-

courent à l'exhaussement ou à la reconstruction, aucun

n'a un recours contre l'autre, chacun ayant un intérêt égal
aux travaux, chacun doit aussi supporter les conséquences,
les inconvénients et les pertes qu'ils occasionnent, et comime

ils concourent aux travaux, chacun peut prendre les me-

sures nécessaires pour empêcher le dommage ou pour le

diminuer. Que si la reconstruction est nécessitée par la

faute île l'un des copropriétaires, il doit naturellement ré-

parer le dommage qu'il cause "par son quasi-délit : c'est le

droit commun (1). Mais que faut-il décider si l'un des

copropriétaires reconstruit le mur dans son seul intérêt?

Le code ne met à charge de celui qui exhausse que les dé-

penses de l'exhaussement et l'indemnité de la charge qui
en résuite ; et quand il reconstruit, il doit le faire à ses

frais (art. 658 et 659). C'est surtout dans ce dernier cas

que se présente la question du préjudice. Il est certain

que le préjudice ne peut pas être compris dans le mot frais.
La loi ne prévoit donc pas le cas du dommage que peuvent
causer les travaux. C'est dire que la question doit se dé-

cider d'après les principes généraux. Mais quels sont ces

principes ?

La question était déjà controversée dans l'ancien droit.

Pothier enseigne que le voisin qui reconstruit ne doit sup-

porter que les frais ; dans ces frais il comprend la dépense

qu'il faut faire pour étayer les bâtiments du voisin. Il n'ac-

corde aucune indemnité pour le préjudice que le voisin

peut souffrir dans son industrie ou son commerce. Potliièr

se fonde sur ce vieil adage, que ce n'est pas faire fort à

quelqu'un que d'user de son droit; or, celui qui recon-

struit avait le droit de reconstruire; donc il ne doit pas

réparer le dommage qu'il cause. Tel était aussi l'avis de

Desgodets. Goupy, son annotateur, le reprend et se décide

en faveur du voisin. C'est, par exemple, un maître pau-

mier, qui avait un jeu de paume contre le mur commun ;

il est privé des profits de son jeu pendant le temps néces-

saire pour la démolition et la reconstruction du mur; lui

(1) Demolombe, t. XI, p. 447, n° 387, et p. 451, n° 393.
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esfé-il dû indemnité? Oui, d'après Goupy; non, d'après

De3sgodets et Pothier (1).
Les auteurs modernes suivent généralement la doctrine

de Pothier, sauf quelques dissentiments. Ils la restreignent
cependant en faveur du voisin qui souffre préjudice dans

la «chose mitovenne même ; ainsi ils lui accordent une in-ui */ _' m
deramité pour les arbres, treillages, berceaux, que le voi-

sin, avait adossés au mur, et qui sont détruits par suite de

la reconstruction; il y en a qui veulent que l'on indemnise

aussi le voisin des peintures qu'il avait applquées au mur.

mitoyen, et que la reconstruction du mur obligera égale-
ment de détruire. Mais ils sont à peu près unanimes à

refuser toute indemnité pour le dommage que le voisin

éprouve dans ses autres biens. Le principe serait donc

celui-ci : le copropriétaire ne doit pas réparer- le dommage

qu'il cause en usant de son droit d'exhausser et de recon-

struire, à moins qu'il ne lèse le droit de mitoyenneté du

voisin (2). C'est appliquer à la communauté le principe qui

régit la propriété exclusive. Nous avons déjà combattu

cette assimilation de deux droits très-distincts. A notre

avis, le copropriétaire ne peut pas faire ce que peut faire
le propriétaire exclusif; il excède les limites de son droit

dès que, sans nécessité, il cause un préjudice à son voisin

(n° 555). Nous allons parcourir les espèces qui se sont pré-
sentées devant les tribunaux ; on verra à quelles consé-

quences conduit l'opinion générale.
502. Le préjudice le plus usuel qu'éprouve le voisin

est la privation de jouissance pendant le temps nécessaire

pour les réparations et reconstructions. Il n'en est pas dû

réparation. Si le voisin a loué tout ou partie de sa maison,
il doit indemniser le locataire quand la privation de jouis-
sance dure plus de quarante jours (art. 1724); mais lui
n'a droit à aucune indemnité. La raison en est que le bail-

leur s'oblige à faire jouir le preneur; s'il ne remplit pas

(1) Pothier, De la société, n° 215. Goupy sur Desgodets, art. 196de la
Coutume de Paris, n" 5.

(2) Demolombe, t. XI, p. 465, n°s 405 et 406 ; Aubry et Rau, t. II, p. 427,
et notes 41-43. Mourlon, Répétitions, t. I«r, p. 777. Paris, 19 juillet 1848
(Dalloz, 1848, 2, 168).

vu. 41
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cette obligation, il doit l'indemniser. Tandis que le voissin

qui exhausse ou reconstruit n'est tenu d'aucune obligaticon,
il use de son droit, et celui qui use de son droit ne fait (de

tort à personne. Il ne serait responsable que s'il y avrait

faute de sa part, c'est-à-dire si les travaux avaient duaré

trop longtemps par sa négligence (1). Il y a des auteiurs

qui ont reculé devant cette conséquence (2) ; on doit l'aad-

niettre, dès que l'on admet le principe d'où elle découlle.

C'est le principe que nous attaquons. Dans la doctrine tra-

ditionnelle on dit que le droit d'exhausser et par conssé-

quent de reconstruire est absolu, c'est-à-dire que-le voissin

peut le faire, bien qu'il n'y ait aucun intérêt. Ainsi, saans

utilité pour lui, il cause un dommage à son coproprié-
taire ! Nous demandons si ce sont là les relations qui nais-

sent de la communauté. Le mur est destiné à soutemir

mon bâtiment; on le démolit, sans raison aucune, on ime

prive de l'usage pour lequel j'avais acquis la mitoyten-
neté; je suis obligé de payer une indemnité à mes loca-

taires, et je n'ai aucun recours contre mon copropriétaire

qui me cause un dommage pour le plaisir de me cauiser

un dommage, car la cour de cassation va jusque-là !Esst-il

vrai que le droit doit l'emporter ici sur l'équité? Ncous

contestons le droit. Mon droit à moi est de me servir du

mur mitoyen; on me prive de ce droit en le démolissaxnt.

Là où il y a communauté, cela ne peut se faire que dtans

un intérêt commun ; si cela se fait dans l'intérêt excliusif

de mon voisin, et s'il me cause un dommage, il doit mï'in-

demnisér parce qu'il lèse mon droit de copropriété. Le

code ne le dit pas : peu importe! Il ne dit pas non plus «que
le propriétaire ne peut user de son droit en lésant le diroit

d'autrui. C'est le droit commun, et le droit commun doit

toujours recevoir son application. Eh bien, la restriction

que reçoit la propriété est encore plus étroite quan»d il

s'agit de la copropriété; le copropriétaire ne peut pas uiser

de son droit de manière à nuire à son copropriétaire; dès

qu'il le fait, il dépasse son droit, et il est tenu à indeninuté.

(1) Paris, 19 juillet 1848 (Dalloz, 1848, 2, 168) et 5 février 1868(Dalloz,
1868, 2, 67).

(2) Toullier, t. II. p. 88, n° 211. Pardessus, t. I<=r,p. 400, n° 174.
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Il y a toutefois un tempérament d'équité; car l'équité
doit concilier les intérêts opposés des copropriétaires. Ils

doivent souffrir de légères incommodités, des embarras

passagers ; cela est inséparable de la communauté. Comme

le dit la cour de Paris, les incommodités qui résultent des

-constructions entre voisins dérivent de la nécessité, à

moins que celui qui construit ne prolonge les travaux au

delà du temps nécessaire. Mais si, par l'exhaussement du

mur mitoyen, le voisin fait refouler la fumée dans la mai-

son de son copropriétaire, ne lui doit-il pas indemnité? La

cour de Paris a décidé qu'il était de toute justice que celui

qui exhausse dans son intérêt le mur mitoyen, élève la

cheminée de son voisin à ses frais (1). C'est l'application
de notre doctrine, mais elle n'a pas prévalu dans la juris-
prudence. Il a été jugé que celui qui exhausse le mur mi-

toyen pour bâtir n'est pas tenu de faire exhausser Tes

cheminées du voisin qui y sont adossées et qui, par suite

delà construction, se trouvent en contre-bas. Le seul mo-
tif que donne l'arrêt, c'est que celui qui a exhaussé le mur
a usé de son droit, qu'il l'a fait dans son intérêt et sans

intention de nuire à son voisin (2). La cour de Bordeaux
est allée plus loin : elle a obligé le voisin à élever sa che-

minée dans l'intérêt de celui.qui avait exhaussé le mur

pour y bâtir (3). Ainsi on restreint le droit de propriété du

voisin qui, en général, souffre déjà de l'exhaussement,
dans l'intérêt de celui qui a exhaussé, bien qu'il ait exhaussé

uniquement à son avantage. S'il s'agissait du droit absolu

depropriété, nous comprendrions àpeinela décision. Entre

coamunistes, nous ne comprenons pas que.les intérêts et
les droits du voisin soient sacrifiés à celui qui, sojt pour
sor profit, soit pour son bon plaisir, veut exhausser.

(3)Paris, 4 mai 1813 (Dalloz, au mot Servitude, n° 531,1°).
(2; Bordeaux, 18 mai 1849 (Dalloz, 1850, 2, 86).
(§ Bordeaux, 30 novembre 1865 (Dalloz, 1866, 2, 44). Dans l'espèce, la

maison la plus basse était occupée par un boulanger. Il a été décidé que le
bouanger devait, en cas d'exhaussement du mur mitoyen par son voisin,
domer an tuyau de sa cheminée la. surélévation prescrite par les règle-
ments, bien que, avant l'exhaussement, le tuyau fût conforme aux dispo-
sitifs du règlement.
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2. COXSEQUE!*CESDELEXPUUSSEHEKT

563. Celui qui a exhaussé le mur mitoyen devient pro-

priétaire exclusif de la partie exhaussée ; cela résulte de

l'article 660, aux termes duquel le voisin qui n'a pas con-

tribué à l'exhaussement peut en acquérir la mitoyenneté.
Donc avant qu'il l'acquière, la partie exhaussée n'était pas

mitoyenne, elle était propriété exclusive de celui qui l'a

faite à ses frais. 11 est vrai que la partie exhaussée repose
sur un mur mitoyen et sur un terrain commun ; mais le code

consacre cette anomalie, puisqu'il admet que les divers

étages d'une maison peuvent appartenir à divers proprié-
taires (art. 664). De là suit que le voisin qui a exhaussé

peut exercer tous les droits qui découlent de la propriété.
Il peut notamment pratiquer dans la partie exhaussée des

jours à verre dormant et à fer maillé (art. 676 et 677). La

cour de Douai a jugé en sens contraire, mais cet arrêt est

en opposition formelle avec le texte de la loi. Il y est dit

que la partie non mitoyenne reposant sur un mur mito}ren
et sur un terrain commun, il "en résulte que la partie du

mur qui est propriété exclusive de l'un ne joint pas immé-

diatement l'héritage de l'autre (i). On a répondu que cela

est trop subtil ; à vrai dire, c'est une erreur, car la partie
non mitoyenne étant considérée comme une propriété dis-

tincte, il est vrai de dire qu'elle touche immédiatement

l'héritage voisin. Une autre conséquence du droit exclusif

de propriété qui appartient au voisin .qui a exhaussé est

consacrée par l'article 658, c'est «
qu'il doit payer seul les

réparations d'entretien au-dessus de la hauteur de la clô-

ture commune. »

564. L'article 660 porte que « le voisin qui n'a pas con-

tribué à l'exhaussement, peut en acquérir la mitoyenreté
en payant la moitié de la dépense qu'il a coûté, et la moi-

tié de la valeur du sol fourni pour l'excédant d'épaisseur,
s'il y en a. » Cette disposition est une conséquence du

(1) Douai, 17 février 1810 palloz, au mot Servitude, n° 546). En sens
contraire, Duranton, t. V,p. 374, n° 333, ettous les auteurs (Aubry st Rau,
t. II, p. 427, note 44).
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principe posé par l'article 661, en vertu duquel tout pro-

priétaire joignant un mur a la faculté de le rendre mi-

toyen. Mais il y a une différence de rédaction entre les

deux articles. Quand c'est le voisin qui acquiert la mitoyen-
neté de la partie exhaussée d'un mur mitoyen, il doit payer
la moitié de la dépense-, quand c'est un propriétaire qui
rend mitoyen un mur appartenant à son voisin, il paye la

moitié de la valeur. La différence peut être considérable

entre la valeur et la dépense. Pourquoi la loi établit-elle

des conditions différentes pour l'exercice d'un seul et même

droit, l'acquisition de la mitoyenneté? En général quand
on achète une chose, on la paye ce qu'elle vaut, et non ce

qu'elle a coûté ; l'article 661 ne fait donc qu'appliquer le

droit commun ; tandis que l'article 660 y déroge, sans doute

ponr-enipêcherque le voisin ne spécule aux dépens de celui

qui exhausse le mur, en le laissant faire, sauf ensuite à

acheter la mitoyenneté en payant la moitié de la valeur,

laquelle le plus souvent est bien au-dessous de la dépense.
Mais que faut-il décider si l'acquisition se fait à une époque

éloignée de celle où le mur a été exhaussé? Il u'y a plus
de soupçon de spéculation, et d'un autre côté le mur ayant
diminué de valeur, ne serait-il pas injuste de maintenir la

décision de l'article 660, alors que les motifs qui l'ont fait

porter n'existent plus? C'est l'opinion générale (î). A notre

avis, il y a doute.. Le législateur, ne nous a pas fait con-

naître les raisons qui ont dicté la disposition de l'ar-

ticle 660 ; dès lors il est très-chanceux d'en restreindre

l'application par les motifs que l'on suppose aux auteurs
du code. Il nous semble plus sûr et plus juridique de s'en

tenir au texte.

565. Si le voisin qui veut exhausser le mur mitoyen
est obligé de le reconstruire en entier à ses frais, le nou-

veau mur n'en devient pas moins mitoyen ;. cela résulte du

texte même de l'article 659 : c'est le mur mitoyen qui est

reconstruit; le nouveau prend la place de l'ancien. La

seule différence entre ce cas et celui où les deux voisins

(li Duranton, t. V, p. 377, n° 334. Ducaurrov, Bonnier et Roustain, t. II,
p. V)8,n° 293. Demolombe, t. XI, p. 418. n°"375. Demante, t. II, p. 607,
n° 515bis I.
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le reconstruisent, est que, dans le derniercas, les frais soimt

communs. Si le nouveau mur est mitoyen, n'en faut-il paas
conclure qu'il est mitoyen pour le tout, et que le voisii'n,

qui n'a pas contribué aux frais de construction, a les mêmees

droits que celui qui l'a élevé?,Il y a quelque incertitudde

sur cette question dans la doctrine. Un point est certainn;

c'est que si le mur était détruit, et si Ton partageait lie'

sol, la partie du terrain qui a été fournie pour la recorn-

struetion appartiendrait exclusivement au voisin qui a cdû

la prendre sur son fonds ; c'est dire qu'il en a conservé ila

propriété. Il faut dire la même chose pour la partie cor-

respondante des matériaux, car il y a même raison cde

décider; c'est le propriétaire qui les a payés, et il doit lies

payer aussi souvent qu'il y a lieu de reconstruire le muir.

Ne faut-il pas aller plus loin, et dire que le voisin projfi-
tant de la solidité plus grande du mur, devra à celui qpii
a fait la dépense une indemnité proportionnée à l'avantagée

qu'il en retire? Dans la doctrine que nous avons enseignése,
l'affirmative n'est guère douteuse; s'il peut réclamer urne

indemnité pour le préjudice qu'il souffre par suite de jla

reconstruction, il est juste qu'il paye une indemnité pomr

l'avantage qu'il en retire. Dans l'opinion générale, au con-

traire, il serait dur, disons-le, injuste, que le voisin qjui
doit souffrir la reconstruction, sans pouvoir réclamer u;ne

indemnité pour le dommage qu'il éprouve, fût tenu <de

payer un avantage qui est loin de compenser ses pertes .((1).

d) Limite des droits résultant de la mitoyenneté.

566. La mitoyenneté est une copropriété. Or, le (Co-

propriétaire, par cela même qu'il n'est pas propriétaire
exclusif, n'a pas un pouvoir absolu comme celui-ci. Quelle
est la limite précise des droits qu'il peut exercer sur la

chose commune? Il importerait beaucoup d'avoir un prin-
cipe certain à cet égard ; il préviendrait les difficultés q[ue
nous avons rencontrées. Malheureusement la loi est muette,

(1) Comparez Demolombe, t. XI, p. 470, n° 407; Marcadé, t. II, p. 574,
art. 659, n° 1 ; Aubry et Rau, t. II, p. 427 et note 15.
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et , les meilleurs auteurs sont en désaccord, sans même

qu't'ils se donnent la peine de discuter la question. Pothier

posse le principe dans les termes suivants : « Nous devons

useer de la chose commune en bons pères de famille, et

sarns causer de préjudice à celui avec qui elle nous est com-

muane. » C'est là le vrai principe, à notre avis ; nous en

avcons fait plus d'une fois l'application (nos555, 561). Po-

thiier n'y est pas resté fidèle, puisqu'il permet au coproprié-
taiire du mur mitoyen de l'exhausser, quel que soit le pré-

judice qu'il cause au voisin, et sans qu'il soit tenu de

l'inidemniser. Il suit, sans s'en rendre compte, un principe
diffférent, que Zacharise formule dans ces termes : « Quel-

que étendus que soient les droits que confère' la mitoyen-
netté, l'un des voisins ne peut cependant se permettre des

inruovations qui seraient de nature à porter atteinte au droit

égçal et réciproque de l'autre (1). » Ce principe est bien plus

larrge que celui de Pothier. D'après ce dernier, le commu-

nisste dépasse son droit dès qu'il cause un préjudice à son

voiisin. D'après le premier, il est dans son droit dès qu'il
ne; lèse pas le droit de son voisin, alors même qu'il lui cau-
serrait un préjudice. C'est, à vrai dire, le principe qui régit
là ^propriété exclusive, car le propriétaire aussi doit res-

pecter les droits de ses voisins. N'est-ce pas une preuve
qu(e le principe de Zacharise est trop large? Il est impos-
sible que le communiste ait un pouvoir aussi étendu que
le propriétaire. La limite de son pouvoir est plus étroite

quî'on ne le dit communément ; son droit s'arrête là où il y
a ppréjudice pour le copropriétaire.

<56y. Le code ne prévoit qu'une conséquence du prin-

cipe, sur laquelle il ne pouvait y avoir de doute, dans aucun

système. Aux termes de l'article 675, l'un des voisins.ne

peiut, sans le consentement de l'autre, pratiquer dans le

rniar mitoyen aucune fenêtre ou ouverture, en quelque ma-

nière que ce soit, même à verre dormant. Pothier en donné

une raison péremptoire. « Le mur mitoyen, dit-il, étant
fait pour s'enclore et pour qu'on y appuie ce qu'on juge à

propos d'y appuyer, il s'ensuit que l'un des voisins ne peut,

(1) Pothier, De la société, n° 208. Aubry et Rau, t..II, p, 428,
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sans le consentement de l'autre, s'en servir pour d'autrees

usages ; c'est pourquoi il ne peut faire des trous ou fenéê-
tres dans l'héritage du voisin. » Telle est cependant l'jin-

certitude qui règne en cette matière, qu'au conseil d'Effat
Tronchet critiqua la disposition de l'article 675 ; il l'app-

prouvait lorsque le voisin avait bâti contre le mur mitoj^er-n,
parce qu'alors il faut empêcher l'un des copropriétairees
d'avoir des vues dans l'habitation de l'autre; mais s'il nVy
avait aucune construction, il lui semblait que la restriction

concernant les jours n'avait plus de raison d'être. Treiil-

hard lui répondit que le mur mitoyen est une propriété
commune, d'où suit qu'aucun des voisins n'en peut disposer
sans le consentement de l'autre (1). Non, certes, le commru-

niste ne peut pas disposer de la chose commune, il n'a pras
le droit d'abuser; mais pratiquer des fenêtres, ce n'est pjas
abuser, c'est user. Pourquoi donc le copropriétaire du miur

mitoyen n'en a-t-il pas le droit? Il n'y a d'autre raison qtue
celle donnée par Pothier, c'est que telle n'est pas la desti-

nation d'un mur qui doit servir de séparation et d'appuiu
568. L'application de l'article 675 a donné lieu à ode

fréquents débats lorsque l'un des héritages séparés par tun

mur mitoyen est exproprié pour cause d'utilité publique? :

le propriétaire du bâtiment qui subsiste peut-il en ce cas

ouvrir des jours ou des vues dans le mur? Il est certain

que l'expropriation ne donne pas à celui dés voisins q[ui
conserve sa maison un droit exclusif au mur : il était comi-

muniste et il reste communiste. Mais que devient le droit

de l'autre voisin? S'il est exproprié d'un terrain ouvert

joignant le mur, il conserve la copropriété du mur : maùs

ce mur n'est plus un mur mitoyen, puisqu'il ne sépare phus
deux héritages ; c'est une chose commune ; il faut donc ap-

pliquer les principes qui régissent la communauté. D'aprîès
ces principes, l'un des communistes peut faire usage de la

chose commune, pourvu qu'il ne porte pas préjudice aiux

droits et à la jouissance de son copropriétaire; or, celui

qui, dans l'espèce, pratique une ouverture dans le rniur

(1) Pothier, De la société, n° 218. Séance du conseil d'Etat du 4 bru-
maire an XII, n° 29 (Locré, t. IV, p. 169).
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commun ne cause certes pas un préjudice au voisin ex-

proprié; et il ne lèse pas ses droits, car ses droits se ré-
duisent à partager le sol et les matériaux quandlemur sera

détruit (1). Si l'héritage exproprié était un bâtiment, dans
ce cas le mur mitoyen a été acquis par la ville qui fait

l'expropriation; elle suCçède donc au droit du vendeur, et

partant le mur reste mitoyen entre l'un des voisins et la

ville. Aussi longtemps que le bâtiment exproprié n'est pas
démoli ni incorporé à la voie publique, la mitoyenneté sub-

siste avec tous ses effets (2). Mais que faut-il décider si le

bâtiment est démoli et incorporé à là voie publique? Même
en ce cas nous croyons que la mitoyenneté subsiste ; il n'y
a pas de raison juridique qui la fasse cesser, puisqu'il y a

toujours deux fonds, bien que l'un de ces fonds fasse partie
du domaine public. De là suit queia ville pourrait se pré-
valoir de l'article 675, si elle y avait intérêt (3). Le plus
souvent elle n'y a aucun intérêt; elle peut donc renoncer
au droit que lui donné la mitoyenneté, et elle y renonce: im-

plicitement en autorisant lès travaux (4). Mais elle peut
aussi n'autoriser les travaux que moyennant indemnité,,
car elle reste copropriétaire du mur tant qu'elle n'a pas
celé son droit ou que le voisin n'a pas prescrit la propriété.

N" 3. DES FOSSÉSMITOYENS,

I. Quand les fossés sont mitoyens.

569. « Tous fossés entre deux héritages sont présu-
mas mitoyens » (art. 666). Cette présomption est fondée,
comme celle de la mitoyenneté des murs, sur l'intérêt com-

mun des deux voisins dont les héritages sont séparés par
unfossé. Le fossé peut être destiné à faciliter l'écoulement
des eaux, ou servir de clôture, ou. borner les propriétés
coitiguës ; dans tous les cas, les deux voisins ont un inté-

t) Arrêt de rejet du 31 janvier 1849 (DaDoz, 1849,1, 96).
(!)Arrêts de rejet du 21 juillet 1862 (Dalloz, 1862, 1, 375)et du 31,janviér

1816(Dalloz, 1866, 1, 257).
6) Paris, 23 mars 1860 (Dalloz, 1861, 2, 124).
4i Paris, 23 mars 1860 (Dalloz, 1861, 2, 125) et arrêt de rejet du 21juil-

letl862 (Dalloz, 1862,1, 373).
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rêt égal au fossé, il est donc probable qu'ils l'ont creusé f à

frais communs. Cette probabilité et la présomption qui ef-n

découle conservent leur force, que les deux héritages soiennt
clos ou non. Aussi la loi ne distingue-t-elle pas, commie
elle le fait pour le mur de clôture qui se trouve dans ujn

champ (art. 653) et pour les haies qui séparent deux fonds^ :

le mur et les haies ne sont présumés mitoyens qu'entrre
enclos, tandis que le fossé est réputé mitoyen, alors mêmae

que l'un des héritages serait, clos de tous côtés par deas

fossés et que l'autre, n'aurait pas de fossés sur trois de sess

côtés. Cette différence s'explique par la raison même suir

laquelle se fonde la présomption en matière de fossés ; ills

profitent toujours aux deux riverains, ne fût-ce que pouir
l'écoulement des eaux, il y a donc toujours un intérêt comû-

mun, ce qui suffit pour justifier la présomption de mitoyem-
neté (1). Il y a un arrêt en sens contraire de la cour die

Limoges (2). Dans l'espèce, un taillis se trouvait entourée

de fossés, tandis que le fonds contigu était une terre labom-

rable non close ; la cour décida que toutes les probabilitéls
étaient en faveur du propriétaire-du taillis, intéressé à sse

clore pour préserver les arbres des dégâts que les animauix

y pourraient faire, tandis que l'autre voisin n'avait aucum

intérêt à se clore. La cour avait raison en fait, mais toirt

en droit. Parfois les probabilités sur lesquelles la loi fondlo

une présomption font défaut ; la présomption n'en conservée

pas moins sa force, sauf à la partie intéressée à la comi-

battre par la preuve contraire.

570. L'article 666 ajoute : « S'il n'y a titre ou marquie
du contraire. « C'est l'application d'un principe général!;
toute présomption admet la preuve contraire, sauf dams

les cas exceptés par l'article 1352. Les présomptions die

propriété, ne rentrant pas dans ces exceptions, restent dams

la règle : elles peuvent donc être combattues. Avant tout il

faut voir si la présomption existe. Celui qui l'invoque doit

prouver qu'il est dans les conditions voulues par la loi. La

condition essentielle, c'est que le fossé sépare deux héri-

tages ; si donc il y avait une borne au delà du fossé, on nie

(1)Aubry etRau,t. II, p. 433et note 69. Mourlon, Répétitions, t. Ier, p. 7851•

(2) Limoges, 1er août 1839 (Dalloz, au mot Servitude, n° 581).
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serrait plus dans le cas de l'article 666, le fossé serait là

propriété exclusive de l'un des voisins, sauf à l'autre à con-
tesster la borne, soit au posessoire, soit au pétitoire(i)..-.-

'Quant aux preuves de non-mitoyenneté, l'article 666 en

citte deux, le titre et la marque du contraire. Le titre peut
étajblir là propriété exclusive de l'un des voisins; c'est le
dr<oit commun. Nous renvoyons a ce qui a été; dit plus haut
suif le ,mur présumé. mitoyen. L'article 667 dit qu'il y a

marque de non-mitoyenneté lorsque la levée ou le rejet de
la terré se trouve d'un côté seulement du fossé, et l'arti-
cle 668 eri conclut que le fossé est censé appartenir exclu-

sivement à celui du côté duquel le rejet se trouve. Ces

principes sont empruntés aux coutumes. Pothier établit à

ceit égard les règles qui sont consacrées par le code civil.

Lfoysél formule en ces termes les présomptions des arti-

cles 667 et 668 : Qui adouvej il a fossé. On appelle douve
le; rejet ou la levée de la terré, qui se fait quand on creuse
ler fossé ou qu'on lé cure. Lorsque la douve ou le jet est
en entier du côté de l'un des voisins, le fossé est présumé
lui appartenir. Cela est fondé en raison : en supposant que,
les terres rejetées soient utiles, le voisin ne souffrirait pas
qiae l'autre riverain en profitât seul, si lé fossé était com-
mun : quand le rejet est sans valeur: et constitue un em-

barras, le voisin intéressé demanderait quil soit fait sur

les deux bords du fossé s'il était commun. Donc le jet d'un
côté établit, en toute 8hypothèse, une probabilité de pro-
priété exclusive en faveur du voisin du côté duquel les

terres sont rejetéés. Pour qu'il y ait marque de non-mitoyen-
nesté.il faut que le rejet soit en entier d'un côté du fossé.
Ceci est une question de fait ; il a été jugé qu'il ne suffit pas
qu'il y ait d'un côté quelques exhaussements de terrain^

que l'on pourrait attribuer au rejet, pour que l'on admette

que,les terres ont été rejetées sur l'une et l'autre rive ; dans

l'espèce, ces exhaussements n'étaient pas continus, par cela

même ils étaient accidentels, et ne pouvaient être invoqués
pour établir une copropriété (2).

(1) Aubry et Rau; t. II, p. 433, note 68. Duranton, t. V, p. 390, n° 349.
(2) Arrêt de rejet du 22 juillet 1861 (Dalloz, 1861, 1, 475).
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La présomption admise par les coutumes et consacrée

par les articles 667 et 668 a cette conséquence que, lorss-

que le rejet est des deux côtés, le fossé, à défaut de titres?,

est réputé commun. Dans ce cas, les marques confirmeint

la présomption de mitoyenneté qui existe en vertu de l'artii-

cle 666 : les terres jetées des deux côtés, dit Pothieir,

démontrent que le fossé a été fait par les deux voisins, suir

les extrémités de leurs héritages. Il suit encore de la mêmie

présomption que s'il n'y a apparence de jet ni. d'un côte mi

de l'autre, le fossé est réputé commun : la présomption die

mitoyenneté subsiste^ puisqu'il n'y a. pas de marque dhi

contraire (î).
554. Le code n'établit qu'une seule marque dé noia-

mitoyenneté. Peut-on en admettre d'autres? Sauf Je dissen-

timent de Demolombe, suivi par Dalloz, tout le monde est

d'accord pour enseigner la négative. A notre avis, il n'y
a aucun doute. La marque de non-mitoyénneté de l'arti-

cle 667 est une présomption légale de propriété exclusive,

d'après l'article 668. Des présomptions légales peuvent-
elles être étendues? Ce serait créer Une présomption légale
sans loi, ce qui est une hérésie juridique (2). Il a été jugé,

par application dé ce principe, que le fait de curer le fosëé

n'établit pas une présomption de propriété en faveur de

celui qui cure le fossé, quand mêmënempldierâita la Cul-

ture de son fonds les terres provenant du curage. Il y a-là

une probabilité de fait, mais une probabilité ne devient une

présomption que lorsque le législateur la sanctionne à ee

titre (?)._: _°; .--.' : : V .:' _-:i:>:. >j:''_":_ „; -._•: •/-:•-;
''

Il y avait dans l'ancien droit une présomption en vertu

de laquelle le fossé joignant une haie appartenait au pro-

priétaire de la haie. De là l'adage : le fossé appartient à

la haie. Cette présomption n'étant pas maintenue par le

code civil, il faut décider qu'on ne peut plus l'invoquer, au

moinspour les fossés construits depuis la publication du

(1) Pothier, De la société, n° 224. Aubry et Rau, t. II, p. 433, note 70 et
les auteurs ;qui y sont cités. .- • . _ . ......

(2) Aubry et Rau, t. II, p. 433, note 70. En sens contraire, Demolombe,
t. XI,p. 519, n° 458 et Dalioz, au mot Servitude, n° 577. Comparez ce que
nous ayons dit plus haut, n° 535.

- »

(3) Angers, 6 mars 1835 (Dalloz, au mot Servitude, n° 579).
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coode. Le fossé serait, au contraire, réputé commun, puis-

qu'on suppose qu'il se trouve sur la ligne qui sépare deux

heëritages (1).
572. L'article 666 ne mentionne pas la prescription ;

ceala était inutile, puisqu'elle est de droit commun. Il est

dconc certain qu'un fossé présumé mitoyen peut être acquis

psar le voisin pour la toute propriété, s'il l'a possédé avec

less conditions requises pour la prescription; de même un

fosssé présumé non mitoyen peut devenir mitoyen par la

prescription, car on peut prescrire la copropriété aussi

biien que la propriété exclusive. Il faut, bien entendu, que
lai possession réunisse les caractères exigés par la loi : elle

dcoit être publique, non équivoque, à titre de propriétaire

(airt. 2229). Ces caractères se rencontreront rarement dans

ceette matière, parce que les faits de possession concernant

um fossé sont rares : tantôt la publicité manquera, tantôt

oin pourra soutenir que ce sont des actes de tolérance. Dans

urne espèce qui s'est présentée devant la cour de Caen, le

demandeur prétendait avoir acquis par prescription la pro-
priété de la répare (2) et la mitoyenneté dufossé ; le défen-

dïeur. avait en sa faveur la présomption de non mitoyenneté
résultant du rejet, et de plus la preuve de propriété four-

nie par les bornes qui concordaient avec les marques de

n<on-mitoyenneté. La cour rejeta les prétentions du deman-

deur, parce que la possession n'était pas publique et parce
qsu'elle était équivoque (3).

La possession d'an et jour suffit-elle pour détruire les

présomptions de mitoyenneté et de non-mitoyenneté éta-

blies par les articles 666-668? Nous avons répondu d'avance
à la question, en traitant des présomptions qui prouvent

-la mitoyenneté du mur; ellestombent devantla prescrip-
tion, mais non devant la possession annale. Les raisons de

décider sont identiques pour les fossés mitoyens. Il a été

jugé, conformément à ces principes, que la possession d'an

(1) Duranton, t. V, p. 392, n" 354 et 355.
(2) On entend par répare la lisière de terrain laissée par celui qui creuse

uu fossé au delà de ce fossé, soit pour prévenir les écoulements du sol,
soit pour faciliter le curage et les réparations.

(3) Caen, 5 novembre 1859 (Dalloz, 1860, 2, 39). Comparez Duranton,
t. V, n» 395, n° 358).
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et jour ne détruit pas les présomptions établies par la lloi

pour en induire la mitoyenneté ou la non-mitoyenneté du

fossé (1).
573. Il peut y avoir conflit entre les présomptions lié-

gales et le titre. Dans ce cas, le titre l'emportera. Nous

avons dit qu'il en est ainsi pour les présomptions que la Loi

établit en matière de murs mitoyens (n° 537). Il y a iden-

tité de motifs en ce qui concerne les fossés mitoyens. Ainsi

le rejet se trouve d'un côté seulement du fossé; c'est une

présomption de propriété exclusive au profit de "celui du

côté duquel est le rejet; mais il y a un titre qui prouve que
le fossé est mitoyen : la présomption cède devant le titre.

Le voisin qui aurait le rejet de son côté ne pourrait com-

battre le titre que par la prescription.

II. Droits et charges résultant de la mitoyenneté.

574. Le code ne parle pas des droits résultant de la

mitoyenneté du fossé. C'est qu'il n'y a guère de droits à

exercer, et le.principe qui les régit n'est point douteux : il

y a analogie complète entre le fossé mitoyen et le mur mi-

toyen. Il faut donc appliquer ici ce que nous avons dit des

droits que donne la mitoyenneté du mur. Les terres qui

proviennent du curage et qui servent d'engrais se partagent
entre les deux communistes, ainsi que les autres produits

que l'on peut tirer du fossé, tels que les herbes et le bois.

S'il se trouvait des arbres dans le fossé, ils seraient mi-

toyens, caries arbres sont l'accessoire du sol; le solétant

commun, les arbres le sont aussi. Deux voisins se sont

disputé jusqu'en cassation un arbre crû dans un fossé. La

demanderesse ne parvint pas à prouver que le fossé était

mitoyen; le sol appartenant au défendeur, l'arbre devait

lui être adjugé (2). Aux termes de l'article 673, les arbres

qui se trouvent dans la haie mitoyenne sont mitoyens, et

chacun des propriétaires a droit de requérir qu'ils soient

abattus. Il faut décider la même chose pour les arbres qui

(1) Bourges, 26 mai 1825; Douai. 15 février 1836 (Dalloz, au mot Ser-
vitude, n° 584,1°, 2°). Voyez, plus haut, p. 622, n° 540.

(2) Arrêt de rejet du 22 février 1830 (Dalloz, au mot Servitude, n" 6S6).
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croissent dans un fossé mitoyen; la raison est la même.

Le procès que nous venons de rappeler prouve jusqu'à quels
excès va l'animosité entre voisins. Il est sage de les pré-
venir, en permettant le partage de la chose commune, lors-

que aucun motif d'intérêt public ne s'y oppose (1). Nous

dirons plus loin si les fossés mêmes peuvent être partagés.
575. « Le fossé mitoyen doit être entretenu à frais

communs » (art. 669). Cette charge est une conséquence
des principes généraux qui régissent la mitoyenneté. On

demande s'il faut appliquer par analogie aux fossés ce que
l'article 656 dit des murs mitoyens : le copropriétaire
peut-il se dispenser de contribuer aux charges en aban-

donnant le droit de mitoyenneté? La question est contro-

versée. D'après les principes généraux, il n'y aurait aucun

doute. L'article 656 n'est pas une disposition particulière
aux murs mitoyens, c'est l'application d'un principe qui

régit les choses communes et les obligations que la com-

munauté engendre; comme il n'y a aucun lien personnel,
le communiste peut s'en affranchir en abandonnant la chose
à raison de laquelle il est tenu. La seule difficulté est donc
de savoir si le code déroge à ces principes en ce qui con-

cerne les fossés mitoyens. Il y a un léger doute. C'est que
dans l'ancien droit la question.était déjà débattue ; Goupy,
l'annotateur de Desgodets, se prononçait pour la négative,
par le motif que les frais d'entretien d'un fossé sont si mi-

nimes, que l'abandon ne se justifiait guère. Le code, en

gardant le silence, n'a-t-il pas sanctionné cette opinion?
Nous ne le croyons pas. La grande autorité que le légis-
lateur français suit, c'est Pothier ; or, Pothier établit le

principe du droit d'abandon d'une manière absolue ; toute

close commune peut être abandonnée, dit-il ; et il applique
formellement la règle aux fossés ainsi qu'aux haies (2).
Cela nous paraît décisif, d'autant plus que la raison don-

née par Goupy est mauvaise. C'est au copropriétaire à voir

(1) Demolombe, t. XI, p. 520, n° 460. •

(2) Deseodets, sur l'article 13 de la Coutume de Paris, n° 2, et les notes
de Goupy. Pothier, De la société, n°E 229 et 226. Demante, t. II, p. 617,
n' 523 bis. Demolombe, t. XI, p. 521, n°s 461 et 462. En sens contraire,
Dicaurroy, Bonnier et Roustain, t. II, p. 205, n° 303.
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quel est son intérêt et à agir en conséquence; le législa-
teur ne se mêle pas des affaires privées ; il donne des

droits, sauf aux particuliers à en user ou non, selon leurs

convenances.

La faculté d'abandonner la mitoyenneté reçoit des excep-
tions. Quand le fossé sert de borne, on admet que le co-

propriétaire ne peut pas en faire l'abandon. On se fonde

sur l'article 646, aux termes duquel tout propriétaire peut

obliger son voisin au bornage de leurs propriétés conti-

guës (i).-La.-raison n'est rien moins que décisive. Qu'est-ce

qui empêche le voisin, qui abandonne la mito}Tenneté du

fond, de contribuer ensuite à la plantation de bornes? Il

satisfait à l'article 646, tout en usant du droit que lui donne

la communauté. Les annotateurs de Zacharise admettent

l'exception dans un autre sens ; ils disent que le droit

d'abandonner la mitoyenneté ne peut pas être exercé par
celui des voisins auquel le fossé sert pour l'écoulement des

eaux pluviales ou ménagères. En effet, le communiste ne

peut pas abandonner la chose commune quand elle lui est

nécessaire et qu'après l'avoir abandonnée il continue à s'en

servir. L'article 656 applique ce principe au mur mitoyen
et décide que celui dont il soutient le bâtiment ne peut
abandonner la mitoyenneté. Il y a identité de raison pour
le fossé mitoyen (2).

Il y a une seconde exception fondée sur l'intérêt public.
Si le fossé sert de lit à une eau courante, il tombe seus

l'application de la loi du 14 floréal an xi, qui permet à l'ad-

ministration d'en ordonner le curage : c'est une charge qui

pèse sur les riverains, et les particuliers ne peuvent pas
s'affranchir d'une charge publique. Les autorités locales

auraient aussi le droit de prescrire le curage des fossés

pour des motifs de salubrité ; dans ce cas encore, la charge
serait d'intérêt général, et par suite aucune renonciation,

aucune dérogation ne serait admise (3).

(1) Demolombe, t. XI, p. 522, n° 461. C'est l'opinion générale (DaKoz,
au mot Servitude, n° 586).

(2) Aubry et Rau, t. II, p. 434 et note 75.
'

(3) Voyez les auteurs cités dans Aubry et Rau, t. II, p, 434, note 74.
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N° 4. DES HAIESMITOYENNES.

I". Quand les haies sont mitoyennes.

576. « Toute haie qui sépare des héritages est réputée

mitoyenne » (art. 670). On demande si cette disposition

s'applique aux haies sèches. Quand on s'en tient au texte,
il n'y a aucun doute, les termes sont généraux et excluent

toute distinction. Mais la question devient douteuse si on

laisse là la lettre de la loi pour en pénétrer l'esprit. Il y a

un motif particulier qui fait présumer la mitoyenneté des

haïes plantées sur la limite de deux héritages. Le proprié-
taire ne peut pas faire de plantation sur la ligne qui les

divise ; il doit observer la distance prescrite par les règle-
ments ou usages, et, à leur défaut, il ne peut planter une

haie vive qu'à la distance d'un demi-mètre. Lors donc

qu'une haie se trouve sur la ligne qui sépare deux héri-

tages, on doit supposer qu'elle a été plantée du consente-

ment des deux propriétaires, et par suite qu'elle leur

appartient en commun. On ne peut pas en dire autant des

haies sèches ; le propriétaire a le droit de les planter sur
la limite extrême de son fonds ; c'est à peine si l'on peut
dire que c'est une clôture ; il n'y a donc pas de raison de

présumer qu'elle est mitoyenne (1). Ces motifs auraient un

grand poids s'ils avaient été donnés par les auteurs du

code. Mais rien dans les travaux préparatoires n'indique
que la présomption de l'article 670 soit fondée sur la dispo-
sition de l'article 671. Il faut donc s'en tenir au texte. La

présomption a d'ailleurs sa raison d'être, alors même que
la haie est sèche, c'est le motif qui j ustifie toutes les pré-

somptions de mitoyenneté, l'intérêt commun des deux voi-

sins. Si l'on ne présume pas que la haie est -mitoyenne,
où sera le motif de se décider en faveur de l'un des voisins

plutôt qu'en faveur de l'autre (2) ?

577. Pour qu'il y ait présomption de mitoyenneté, il

(i) Ducaurroy, Bonnier et Roustain, t. II, p. 205, n° 304.
('<)C'est l'opinion générale (Aubry et Rau, t. II, p. 434, note 77);

Demolombe, t. XI, p. 531, n° 469).
'

vu. 42
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faut, d'après l'article 670, que la haie sépare deux héri-

tages. Si la haie ne se trouve pas sur la ligne séparatir/e
de deux fonds contigus, la présomption cesse, et elle n'a

plus de raison d'être. Comment saura-t-on si la haie se

trouve sur la limite? La question se décide d'après le droit
commun. S'il y a des bornes au delà des haies, on ne peut
plus dire que la haie sépare les héritages ; ils sont séparés

parles bornes, et par conséquent la haie sera la propriété
de celui sur le fonds duquel elle a été plantée (i). Il en

serait de même si, au delà de la haie, il y avait un fossé

mitoyen; le fossé servirait de séparation, et par consé-

quent la haie appartiendrait au maître du fonds sur lequel
elle existe, comme accessoire du fonds. Ce dernier point
donne lieu à des- difficultés.

Nous avons dit plus haut (n° 571) que le code ne repro-
duit pas la présomption que plusieurs coutumes admet-

taient, et qui avait donné lieu à l'adage : que le fossé

appartient à la-haie. La question doit donc se décider

d'après les principes généraux. Quand le fossé est mitoyen,
il n'y a pas de doute, comme nous venons de le dire; et

lorsque le fossé appartient à l'un des voisins, il ne peut

pas même y avoir de question. Mais que faut-il décider si

la propriété ou la mitoyenneté du fossé est contestée? Ce

point est décisif, quant à la propriété de la haie ; il faut

donc voir avant tout à qui appartient le fossé. On invoque
d'ordinaire des probabilités dont on fait des présomptions
en faveur de l'un ou de l'autre des deux voisins (2). Cela

aboutit à créer des présomptions légales sans loi, ce.qui
est inadmissible. Ainsi l'un des voisins prétend qu'il a

planté la haie à la distance voulue par l'article 671, et que
sur. le terrain, qu'il a dû laisser au delà de la haie, if a

creusé un fossé ; il réclame donc le fossé et la haie côiniae

sa propriété exclusive. A vrai dire, l'article 671 n'établit

aucune présomption, et on n'en peut déduire aucune, car

l'interprète n'a pas le droit de créer des présomptions. Il

y a une présomption de mitoyenneté pour le fossé à conii-

. (1) -Duranton, t. V, p..403, n° 367. ,
(2) Voyez les diverses opinions dans Demolombe, t. XI, p. 535, ri0 416,

et dans Dalloz, au mot Servitude^ n° 614.
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ticon. qu'il se trouve entre deux héritages, ce que nous sup-

poDsons. Celui qui veut combattre cette présomption doit

produire un titre, ou établir la prescription; il peut encore

inwoquer la marque de non-mitoyenneté consacrée par
l'airticle 668. Le résultat du débat sur la propriété du fossé

décidera la question de la propriété de la haie. L'autre

voisin soutiendra-t-il que c'est la haie qui est mitoyenne,
et; que le fossé lui appartient? Il devra prouver qu'il est

propriétaire du fossé ; et s'il n'a pas en sa faveur la marque
dej non-mitoyenneté de l'article 668, il devra faire preuve
de} sa prétention par titre ou par prescription. S'il ne par-
vient pas à administrer cette preuve, le fossé sera mitoyen
em vertu de l'article 666, ce qui aura pour conséquence la

prtopriété exclusive de la haie au profit de l'autre voisin.

Em définitive, c'est le droit commun qui décide. Si la ques-
tion a donné lieu à tant d'avis différents, c'est que l'on a

votulu recourir à des présomptions sans autre base que de

simxples probabilités. On simplifierait de beaucoup les

quiestions controversées, si on laissait là les prétendues

présomptions que les auteurs-imaginent chacun pour le

bessoin de sa cause.

578. La présomption de mitoyenneté de la haie cesse,
ausx termes de l'article 670, lorsqu'il n'y a qu'un seul des

héritages en état de clôture. Cela veut dire que dans ce

cas la haie appartient exclusivement au propriétaire de

cett héritage, en vertu d'une présomption de non-mitoyen-
netté qui résulte de la loi. Le code, suit pour les haies le

priincipe qu'il établit pour les enclos dans les champs et

poiur le mur qui sépare ,deux bâtiments, c'est-à-dire qu'il
n'admet la présomption de mitoyenneté que si les deux

héritages sont'elôs', tandis-que lès fossés sont réputés mi-

toyens alors même que les fonds ne seraient pas en état
de clôture. Pourquoi la loi fait-elle de la clôture une con-

dition sans laquelle la haie n'est pas réputée mitoyenne?
C'e5st que les haies, de même que-les murs, sont destinées

surtout à clore les héritages ; lors donc que l'un des héri-

tages est clos et que l'autre ne l'est pas, on doit supposer
qu© la haie a été plantée par celui qui a pris soin de clore
son fonds, car elle complète sa clôture, tandis qu'elle n'est
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d'aucune utilité à l'autre voisin dont le fonds est ouvertt.

Si aucun des fonds n'était clos, la présomption de mitoyeni-
neté reprendrait son empire; on suppose que, dans cîe

cas, la haie a été plantée pour borner les héritages contii-

gus (1).
Dans l'ancien droit, on tenait compte de l'intérêt pluis

ou moins grand que l'un des voisins avait à clore son héri-

tage, pour décider la question de propriété ou de mitoyen-
neté. Ainsi, dit Pothier, si la haie est entre des vignes
ou des prés d'un coté, et des terres labourables ou des

prés de l'autre, elle est présumée appartenir au proprié-
taire de la vigne ou du pré ; parce qu'il n'y a pas d'appa-
rence que l'autre voisin, dont les héritages n'avaient pais
besoin de clôture, y ait contribué, alors qu'il n'y avait

aucun intérêt. Le code rejette ces présomptions par cela

seul qu'il ne les reproduit pas. Il est bien difficile d'appré-
cier l'intérêt que chaque voisin peut avoir à se clore; l'ap-

préciation de cet intérêt.si. divers et si changeant condui-

rait à des décisions arbitraires et souvent erronées. Le

législateur a préféré une présomption générale qui trompe
rarement : là où il y a clôture des deux côtés, il y a inté-

rêt commun à se clore : là où aucun des fonds n'est clos,
il y a intérêt commun à délimiter les héritages (2).

Il en est de même de tous les anciens usages qui éta-

blissaient des présomptions, selon la culture diverse des

fonds contigus. L'un des fonds est un bois ; il était d'usage
dans certaines localités que la haie qui se trouvait entre

le bois et l'héritage voisin fût entretenue par le proprié-
taire de l'héritage, aux dépens du bois ; de là une pré-

somption de communauté alors même que le bois n'était

pas clos. 11 a été jugé que l'article 670 abolit ces usages;
il n'y a donc de présomption de mitoyenneté qu'entre des

fonds également clos ou non clos (3).
579. Reste à savoir ce qu'il faut entendre, dans l'arti-

(1) Duranton, t. V, p. 403, n°368. Demolombe, t. XI, p. 531, n° 471.
(2) Pothier, De la société, n° 225. Ducaurroy, Bonnier et Roustain, t. II,

p. 205, n° 304. Pardessus, t. Ier, p. 420, n° 188; Demolombe, t. XI, p. 533,
n° 473.

(3) Bourges, 30 novembre 1831 (Dalloz, au mot Servitude, n° 612).
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cHe 670, par ces mots : héritages en état de clôture. Le
coode ne définit pas la clôture, et comme il s'agit d'une
coondition requise pour l'existence d'une présomption lé-

gfàle, on ne peut pas ajouter à la loi, pas plus qu'on n'en

paeut retrancher quoi que ce soit. Il faut donc décider qûë
laa clôture est une question de fait, et que l'héritage sera

cHos dès qu'il sera entouré de inurs et d'une haie, Ou de
fôbssés et d'une haie, ou de haies de tous côtés. Tel n'est

psas l'avis de Duranton. Comme l'article 670 parlé d'une
cllôture spéciale consistant en haies, il en conclut que par

hïéritages clos l'on entend des fonds entourés de tous côtés
dèe haies vives ; d'où il induit que si l'un des héritages était
erntouré de haies vives des quatre côtés, tandis que l'autre
seerait entouré des trois côtés de fosses ou de haies sèches,
laa haie qui les sépare ne serait pas présumée mitoyenne,
ett devrait être attribuée au propriétaire du fonds entouré
die haies de toutes parts. Cette opinion n'a pas trouve fa-

vfeur, et avec raison; en effet, elle tend à reproduire les
atnciens usages qui admettaient des présomptions diverses
seelon la diversité d'intérêt. La disposition absolue de l'ar-..
tiicle 670 exclut toutes ces distinctions (1).

580. Suffit-il que les deux héritages soient clos au
mioment où le débat s'engage, ou faut-il avoir égard à

l'^époque où la haie a .été plantée? et si à Cette époque un
sesul des héritages était clos, y aura-t-il néanmoins pré-
somption de mitoyenneté? Il est de principe, en matière
dïe présomptions, que celui qui les invoque doit prouver
q{ue les conditions requises pour l'existence de la présomp-
tiion existent;. Or, la présomption de l'article 670 est fondée

. siur cette supposition que la haie a été plantée de commun

-afccord-par-les voisins pour se clore: Si donc il est prouvé
qiue lorsqu'elle a été plantée, l'un des héritages seulement
éttait clos, le motif suriequel repose la présomption vient
à tomber. On ne peut pas objecter, comme on le fait pour
lejs murs mitoyens, que le voisin qui s'est clos postérieure-
naent avait intérêt à acheter la mitoyenneté de la haie.
L>'abord il n'avait pas le droit de forcer le propriétaire à

(1) Demolombe, t. XI, p. 532, n° 472. Duranton, t. V, p. 404, n° 368..
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la lui céder, comme nous le dirons plus loin. Puis quel
intérêt avait-il à acquérir cette copropriété? Celui qui bâ-
tit a grand intérêt à appuyer son bâtiment sur le mur déjà
existant; tandis que celui qui se clôt n'a pas le moindre
intérêt à être copropriétaire d'une haie. Donc toutes les

bases de la présomption font défaut; partant, il faut décider

que la présomption n'existe pas. Il a été jugé, conformé-

ment à ces principes, que si une haie a été plantée entre
deux héritages clos, elle reste mitoyenne, bien qu'au mo-

ment du litige, l'un d'eux-ne soit plus en état de clôture :

celui qui est copropriétaire de la haie ne peut pas perdre
sa propriété, parce que son fonds est déclos, de même

que le copropriétaire d'un mur reste propriétaire du mur,
alors même que le bâtiment que le mur soutenait vient à

être détruit (1).
Que faut-il décider si la haie a été plantée par le pro-

priétaire de deux héritages, lesquels ont ensuite été ven-

dus à deux personnes différentes? L'article 670 n'est plus

applicable ; on ne peut pas davantage invoquer la destina-

tion du père de famille, car si cette destination équivaut à

un titre pour l'acquisition des servitudes, on n'en peut dire

autant de l'acquisition de la propriété; or, dans l'espèce,
il s'agit de propriété et non de servitude. La question doit

donc être décidée d'après la volonté des parties contrac-

tantes. Il a_été jugé que la haie est devenue commune, le

vendeur n'ayant aucune raison pour attacher la haie à une

portion de son héritage plutôt qu'à l'autre (2).
581. L'article670, qui présume la haie mitoyenne, ajoute:

« S'il n'y a titre ou possession suffisante au contraire. »

Quant au titre, il faut appliquer ce que nous avons dit des

fossés et des murs mitoyens ; il l'emporte sur toute espèce
de présomption. Si la hâié avait été plantée avant la pu-
blication du code civil, il faudrait avoir égard aux usages
sous l'empire desquels les deux parties ont contracté, ces

usages étant considérés comme des conventions tacites ;

or, si l'ancien droit est abrogé, les conventions interva-

(1) Caen, l" juillet 1857 (Dalloz, 1858, 2, 13).
(2) Bruxelles, 9 avril 1832 {Pasicrisie, 1832, p. 100).
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nues entre les particuliers ne le sont pas. Il y a un arrêt

de la cour de Liège en ce sens. Il était constaté que, sui-

vant un usage du ban de Hervé, les haies formant clôture

entre voisins se partageaient entre eux, de manière que
chacun cultivait, entretenait et réparait la portion de haie

dont it avait la propriété divisée ; cet usage a été considéré

par la cour comme une convention tacite, et appliqué à ce

titre (1).
Que, faut-il entendre par possession suffisante au con-

traAre'ç II va sans dire que l'un des voisins peut prescrire
la propriété exclusive de la haie par une possession tren-

tenaire ; c'est le droit commun, puisque cette possession

équivaut à un titre et en suppose l'existence. On s'est pré-
valu du texte de l'article 670 pour soutenir que la posses-
sion annale suffit pour détruire les présomptions établies

parla loi.. La jurisprudence, sauf quelques arrêfs isolés,
a repoussé cette doctrine. On ne voit pas pourquoi la pos-
session d'an et jour aurait plus d'effet en matière de haies

qu'à l'égard des fossés et des murs mitoyens. Si le code

parle de la possession contraire à la présomption de mi-

toyenneté des haies, tandis qu'il ne mentionne pas la pos-
session quand il s'agit des murs et des fossés présumés

mitoyens, c'est que les faits de possession sont plus fré-

quents et plus réguliers pour les haies que pour les fossés
et les murs. Conclure de là que le législateur a donné à
l'a possession annale un effet qu'elle n'a pas d'ordinaire,
c'est faire un mauvais raisonnement. La loi ne déroge pas
aux principes généraux par un mot équivoque. On peut
même soutenir que les mots possession suffisante ne sont

pas équivoques. En effet, la loi met la possession sur la

même ligne que le titre, elle équivaut donc à un titre; or,

quelle est la possession qui vaut titre? C'est la possession
trtntenaire, et non la possession annale (2).

(1)Liège, 5 janvier 1861 (Pasicrisie, 1861, 2, 185).
(!) Voyez les auteurs cités par Aubry et Rau, t. II, p. 435, note 31, et les

arets rapportés par Dalloz, au mot Servitude, n° 606. Il y a un arrêt en
ceîens de la cour de Bordeaux du 5 mai 1858 (Dalloz, 1858, 5, 337), mais il
affrme au lieu de motiver.
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II. Des droits et charges résultant de la 'mitoyenneté.

582. Le code ne dit rien des droits et charges qui
résultent de la mitoyenneté des haies. C'est qu'il venait de

parler des fossés et des murs mitoyens, et les principes
sont identiques. Pothier en fait l'application en quelques

lignes. Le bois qui provient de la tonte de la haie et les

fruits des arbres qui s'y trouvent se partagent entre

ceux à qui elle est commune. Chacun d'eux est aussi temu

à l'entretien et aux réparations qui sont à faire. Pothier

ajoute : si mieux il n'aime abandonner son droit de com-

munauté (1). C'est-le droit commun, en matière de charges
résultant de la mitoyenneté. Nous renvoyons à ce qui a

été dit plus haut (n° 546).

III. Des arbres mitoyens.

583. Aux termes de l'article 673, les arbres qui se

trouvent dans la haie mitoyenne sont mitoyens comme la

haie. C'est l'application du principe d'après lequel les

fruits appartiennent au propriétaire du sol; quand le sol

est la copropriété des voisins, les plantes aussi leur appar-
tiennent en commun. Il en serait autrement si les arbres

étaient plantés sur la ligne séparative de deux héritages,
de manière que le tronc fût en partie sur l'un des fonds

et en partie sur l'autre. Il n'y aurait plus de communauté

dans ce cas, puisque le-sol n'est pas commun. Ce serait une

propriété divisée, qui appartiendrait à chacun des voisins

proportionnellement à la partie du tronc qui se trouve dans

son héritage (2). Quand l'arbre est mitoyen, on applique
les principes qui régissent les droits et les charges résul-

tant de la mitoyenneté. Lorsque l'arbre appartient divisé-

ment à plusieurs propriétaires, les droits et les charges
se divisent dans la même proportion (1). Duranton étend

le principe du partage proportionnel au cas où l'arbre est

(1) Pothier, De la société, n° 226. Aubry et Rau, t. II, p. 435, et notes
82 et 83.

(2) Mourlon, Répétitions, t. Ier, p. 786.
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mitoyen; selon lui, la mitoyenneté n'est pas parfaite; il

appuie sa décision sur des lois romaines. Cette opinion est

restée isolée, par une excellente raison, c'est que le texte

du code est contraire : l'article 673 dit que les arbres sont

mitoyens comme la haie. Est-ce que la haie appartient à

chacun des voisins pour une part divisée? La mitoyenneté
est parfaite quant à l'arbre, de même qu'elle est parfaite

quant à la haie (1).
584. L'article 673 porte que chacun des deux copro-

priétaires d'un arbre mitoyen peut demander-qu'il soit

abattu. C'est le droit commun consacré par l'article 815,

lequel permet de demander le partage d'une chose com-

mune. Mais la loi n'applique pas ce principe à la mitoyen-
neté ; elle produit, en général, une indivision forcée (n°494);
on admet en conséquence, comme nous allons le dire, que
les haies mitoyennes ne peuvent pas être divisées sur la

demande de l'un des communistes. La disposition de l'ar-

ticle 673 est donc une exception aux règles qui régissent
la mitoyenneté. Cette exception s'explique. Les haies mi-

toyennes servent de clôture, elles ne nuisent pas à l'agri-
culture, elles préviennent, au contraire, les empiétements
et les usurpations des voisins. Tandis que les arbres nui-

sent à la culture, et le partage des fruits fait naître chaque
année entre les voisins des contestations qu'il importe de

prévenir. L'article 673 reçoit une exception, lorsque les

arbres servent de bornes. Il est de principe que les bornes

plantées d'un consentement mutuel ne peuvent être dépla-
cées sans le concours de volonté des deux voisins; le code

pénal range même parmi les délits le fait d'arracher des

bornes sans le consentement des propriétaires (art. 456 du
cède pénal de 1810).

N°5. PRINCIPESCOMMUNSAUXFOSSÉSET AUXHAIES.

585. Il y a quelques dispositions spéciales aux murs

mitoyens, qui ne reçoivent pas leur application aux haies
et aux fossés. Dans les villes et faubourgs, chacun peut

<1)Duranton, t. V, p. 414. n° 376. Comparez les auteurs cités par Aubry
etRau, t. II, p. 436, note 86.
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contraindre son voisin à construire un mur mitoyeen

(art. 663) ; c'est une exception au droit commun, partaient
de stricte interprétation; donc l'un des voisins ne pourraiit

pas contraindre l'autre à se clore par un fossé ou une haic.e.

On conçoit d'ailleurs que le but que le législateur a eu esn

vue en prescrivant la clôture forcée dans les villes ne seraiit

pas atteint si les héritages urbains étaient séparés par mn

fossé ou par une haie. De même, l'article 661 permet à

tout propriétaire joignant un mur de le rendre mitoyeffl.
La Cession forcée est aussi une exception au droit de pro-

priété; de là suit que l'on ne peut pas contraindre le pro-

priétaire exclusif d'un fossé ou d'une haie d'en céder lia

mitoyenneté. Il faut ajouter que les motifs d'intérêt géncé-
ral qui justifient la cession forcée du mur mitoyen sont

étrangers aux haies et aux fossés. Tout le monde, ou à

peu près, est d'accord sur ces points (î).
586. L'indivision forcée est un des caractères qui dis-

tinguent la mitoyenneté des murs (n° 494), En est-il die

même des fossés et des haies? Sur ce point il y a quelqme
incertitude. Il a été jugé que l'un des voisins ne pouvant

pas demander le partage d'un fossé commun (2). L'arriet

invoque d'abord un motif donné par Pardessus : la conn-

munauté s'étant formée par un concours de volontés, il

faut aussi le consentement des deux propriétaires pour y
mettre fin. C'est mal poser la question. L'article 815 diit

que nul n'est tenu de rester dans l'indivision, sans distin-

guer si la communauté a été formée par contrat ou pair

quasi-contrat. Ce principe est d'ordre public. Si l'on admcet

qu'il reçoit une exception en matière de mitoyenneté, c'efst

que l'article 656 implique que les copropriétaires d'un muir

mitoyen n'en peuvent demander le partage, ce qui d'ail-

leurs est en harmonie avec le but que les parties ont eu

en vue en construisant un mur mitoyen. La question est

donc de savoir si les motifs qui justifient l'indivision forcée

(1) Voyez les auteurs cités par Demolombe, t. XI, p. 514, n° 450, et p. 5310,
n° 468. "'-••

(2) Angers, 1erjuin 1836 (Dalloz, au mot Servitude, n° 590). Dans le mênne
sens, Demolombe, t. XI, p. 523, n° 463, et Aubry et Rau, t. II, p. 434 <et
note 76. En sens contraire,Duranton, t. V, p. 397, n° 361,etFournel, Traité
du voisinage, t. II, p. 111.
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dess murs mitoyens existent pour les fossés et les haies.

D'aabord il n'y a pas pour les haies et les fossés de texte

ansalogue à celui de l'article 656 ; aussi l'abandon de la

mittoyenneté des fossés et des haies est-il controversé ; si
on i l'admet, ce n'est pas par application de l'article 656,
c'esst parce qu'en principe on peut s'affranchir des charges
doint on n'est tenu que comme détenteur d'une chose ; ce

quii n'a rien de commun avec l'indivision forcée. Restent

les? motifs d'intérêt général; or, il faut avouer qu'ils ne

comcernent guère que la clôture dans les villes, et là il ne

peiut s'agir de fossés ni de haies. A la campagne, le seul

inttérêt que les propriétaires ont, en général, à établir un

mujr, un fossé ou une haie, à la limite de leurs héritages,
c'esst le bornage qui empêche les usurpations si fréquentes
enttre voisins ; or, pour cela il n'est pas nécessaire d'un

fosssé ni d'une haie ; des pierres bornes présentent le même

avantage, et permettent à chacun des voisins d'utiliser un

tenrain précieux pour l'agriculture ou pour les construc-

tions.

ILa cour d'Angers invoque l'article 669 qui impose aux

riverains l'obligation d'entretenir le fossé mitoyen à frais

connmuns ; de là la cour induit qu'il leur est interdit de le

connbler. Cela n'est pas sérieux. Sans doute l'un des voi-

sims ne peut pas procéder par voie de fait, comme cela

s'étiait fait dans l'espèce. Il doit demander le partage; tant

qu'iil n'a pas eu lieu, on appliquera l'article 669 ; mais du

moiment que la chose commune sera partagée, il ne peut

pluis être question de l'entretenir, puisqu'elle n'existe plus.
M.. Demolombe fait une objection plus sérieuse : l'indivi-

siom forcée, dit-il, est de l'essence de la mitoyenneté; elle

exiiste donc de plein droit pour toutes choses mitoyennes.
Noms avons répondu d'avance à l'argument, en prouvant

qu© les motifs qui nécessitent la mitoyenneté des murs ne

reçoivent pas d'application aux fossés et aux haies. Ajou-
tons que l'article 673 prouve que toutes choses mitoyennes
ne sont pas nécessairement indivises, puisqu'il permet
d'arracher et par conséquent de partager un arbre mitoyen.
L'indivision forcée, même en ce qui concerne la mitoyen-
neté, doit plutôt être considérée comme une exception,
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puisqu'elle déroge au principe d'ordre public écrit dans

l'article 815.

Nous appliquons ces principes aux haies aussi bien

qu'aux fossés. Les auteurs mêmes qui admettent le par-

tage du fossé mitoyen s'accordent à maintenir l'indivision

forcée des haies. Les motifs que Duranton donne pour

justifier cette différence entre les haies et, les fossés n'ont

aucune valeur ; ce sont des considérations de fait, la "faci-

lité de creuser un fossé, la difficulté d'établir une haie

vive. Qu'est-ce que cela a de commun avec les principes

qui régissent l'indivision (1)?
Il a été jugé par la cour de cassation, sur le rapport de

Pardessus, que le copropriétaire d'une haie peut l'arracher

en la remplaçant par un mur; le mur avait été élevé sur un

terrain appartenant exclusivement au constructeur. L'arrêt

porte qu'il n'y a pas d'action sans intérêt ; et la cour de

Poitiers avait constaté en fait que "le voisin n'éprouvait
aucun préjudice de la substitution d'un mur à la haie (2).
Etait-ce bien une question d'intérêt? C'était plutôt une

question de propriété. Celui qui n'est que copropriétaire

peut-il disposer de la chose commune? Non, certes. Dans

notre opinion, le communiste peut demander le partage
de la haie, sauf ensuite à construire sur son fonds telle

clôture qu'il veut, mais il ne le peut sans le consentement

volontaire ou forcé de son voisin. A plus forte raison ne

peut-il pas arracher la haie tout entière. Il fallait donc,

dans toute hypothèse, ou lecimsentement du voisin ou

l'intervention de la justices ,-;>¥. V-/-X
f "\-\~- -. - ' \

/.-<$"/-'
"-- "--"A

(1) Duranton, t. V, p. 417, n°ési: Dans le mêmé--seVs,Demolombe, t. XI,
p. 538, n° 479, et"Aubry et Raii;^'. ït\ ft. 435\et noîê 84.

(2) Arrêt de rejet du 22 avril 1829 (Çallqzya^mo'tiSe'/'UîitKde, n°,616).
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TITRE III. — DE"t%siiûîwT^BE L'USAGEET DE L'HABITATION(suite)..

CHAPITREPREMIER.— DE l'nsuFiiUiT(siiac).

SECTIONIV. — Des obligations de l'usufruitier (suite).

§111. Desobligations de l'usufruitier pendant la jouissance.

N° 5. Descharges de l'usufruit.

1. Descharges annuellesgrevant le revenu.

i. Quelles sont les charges publiques que l'usufruitier-doit supporter? p. S.
2. Quellessont les chargesprivées dont il-esl tenu? p. 6.
.3. Quelle est l'étendue de ces charges? p. 7. /

~
, '". «• ...

4. L'usufruitier eu est-il tenu ultra vires? p. 8.
5. Le litre constitutif de l'usufruit pcutTildéroger à ces principes? p. 9-

II. Deschargesquipèsent sur la toutepropriété.
6. Principe de la contribution entre le propriétaire et.l'usufruitier, p. 9.
7. Conditionsous laquellel'Usufruitier doit contribuer, p. 10.
8. Quellessont les charges publiques qui pèsent sur la propriété? p. 10.
9. Quellessont les chargesd'intérêt privé quipèsentsur làpropriété? Enquoidïffèrchl-
' elles des charges publiques?p; il.

10. Aquoi le nu propriétaire est-il tenu? PéuWl provoquer la vente d'une partie des
biens soumis à l'usufruit? p. 12.

11. Commentl'usufruitier côntribue-t-il à ces charges? p. 14.
12. Cesprincipes s'appliquentrils aux rentes dites foncières? p. 16.
13. Quiddes droits de mutation dus par l'héritier et payés par l'usufruitier? p. 17.

III. Frais des procès.
ii. Quisupporte les frais quand l'usufruit est constitué à titre onéreuxet qu'il y a lieu

à garantie? p. 18.
13. Quilessupporte quand l'usufruit est constitué à titre gratuit? Si leprocèsconcerne

exclusivement,soit la jouissance, soit la nue propriété? S'il concerne la toute
propriété et si le nu propriétaire et l'usufruitier sont en cause?p. 19.
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16. Quid si la demande est formée contre le propriétaire seulement ou corPtrc
l'usufruitier7-p. 21.

N*4. Desdettes.
I. Dans quel cas l'usufruitier doit-il contribuerau payement des dettes.

17. .Aquels eas s'appliquent les dispositions desarticles 610,611 et 6f2?L'usufruiiticr
doit-il contribuer au payementdes dettes quand l'usufruit est établi par un rticte
entre-vifs? p. 21.

18."Quelssont les droits de l'usufruitier à titre particulier, qui paye la dette suir la

poursuite ducréancierhypothécaire? Ya-l-il des casdans lesquelscet .usufruitier
est tenu de contribuer au payement des dettes? p. 24.

19. L'usufruitier universel ou à titre universel doit contribuer au payementdes deittes
quant aux intérêts. En vertu de quel principe? p. 26.

20. Il contribue"delà mêmemanière aux charges"delà succession,p. 28.
21. li y contribue pendant la durée de l'usufruit, à partir deson entrée en jouissance,

p. 29/
22. ApplicaUonde ces principes à la rente viagère,p. 30.

H. Étenduede la contribution.
23. L'usufruitier est-il tenu personnellement des intérêts à l'égard des créanciers î ou

doit-il seulementcontribuer à l'égard du propriétaire? p. 51.
24. Si l'héritier nu propriétaire est créancier, peut-il agir contre l'usufruitier? p. 34.
25. L'usufruitierest-il -tenuultravires? p. 55.
26. Quid des rentes qui sont une charge expresse ou tacite de l'usufruit? p. 55.
27.:L'usufruitier quinefaitpas inventaire et qui dispose des objets compris; dans «on

usufruit, sera-î-il tenu ultra vires? ps57.
28. Les créanciers ont-ilsune action indirecte contre l'usufruitier universel pour le

payementdu capital de leurs créances? p. 58.

III. Modede contribution.
29. Dans quelleproportion l'usufruitier doit-il payer les intérêts? et commentétablit-
;. ; on cette proportion? p..39. . v : •".:•'; .;".;';." '. ". '.". . '. ". ". ;. .
5p. Qtiîdsi l'usufruitier fait l'avance du capital des dettes? Lepropriétaire doit-il les

intérêts de plein droit à partir de la lin de l'usufruit? p. 40.
3L L'usufruitier est-il subrogé, dans ce cas, auxdroits des créanciers qu'il a payés?

: :....:. p.4j..:. .:' ^"-..-v -..;-,-/ •*•''-. |:-..-- .> 7..". ^ }.-. - h - "-,
32. Quidsi l'usufruitier ne fait pas l'avance? Quelsiîsorit,en ce cas, les droits du pï'Or

priétairè? S'il demandela vente, qui a le choix des biens qui seront vendus?
L'usufruitier peut-il demander la vente? p. 42.

33. Lejuge peut-il déterminerla part contributive de l'usufruitier d'après la valeur de
l'usufruit? Lesparties intéresséespeuvent-ellesdéroger à la loi? p. 44. - v

SECTION\.— Droits et obligationsdu nu propriétaire:

§, Ier. Drpits du nu propriétaire. .''.'

N°.1. Droit de disposition. : •'--.'-

34. La propriété reste au nu propriétaire, mais son droit est limité par celui de
l'usufruitier, p. 43.

35. Lenu propriétaire peut vendre. Quid si l'usufruitier consentà la vente?-Aura-1-il
le droit de jouir delà totalité du prix? p. 46.

36. Lenupropriétaire peut-ilétablir des hypothèques,des servitudes?peut-ilacquéiii'
des servitudes m̂êmemalgré l'usufruitier? p. 47.

37. Quellesactionsle nu propriétaire peut-il intenter? p^ 49f
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N° 2. Actesdejouissance.
38. L Le nu propriétaire a-l-il droit aux émoluments et aux produits qui ne sont pas

attribués à l'usufruitier? p. 51.
39. ! Ltenu propriétaire a le droit de faire les actes conservatoires.Peut-il établir un

garde? p. 35. . ;
40. ! Le nu propriétaire peut-il faire les actes d'amélioration? p. 34.
41. I La limitation de l'article 399 est-elle applicable quand le nu propriétaire agit

comme propriétaire de choses dont il a la pleine propriété? p. 53.
42. I.Le nu propriétaire a action contre l'usufruitier, pour le forcer à remplir ses

obligations, ou pour demander des dommageset intérêts, p. 36.

§ II. Obligationsdu nu propriétaire,
43. I Le nu propriétaire, commete], n'a pas d'obligations.Quandet en quel sens il est

tenu de délivrer et de garantir, p. 56.
44. J De l'obligation que l'article 599imposeau nu propriétaire, p. 57.

§ III. Rapports du nu propriétaire et de l'usufruitier.
4b. )Y a-l-il une société ou communionentre le nu propriétaire cl l'usufruitier?]). 58.
46. 1L'usufruitier cst-il mandataire du nu propriétaire? Peùl-il le représenter en

justice? p. S9. •'.;.'"L".
47. IXe nu propriétaire est-il le mandataire dé l'usufruitier ? Quids'il assure les choses

grevées d'usufruit? L'assurance prpfilera-l-elle à l'usufruitier? p. 60.
48. I L'Usufruitierpeut-il formertierce oppositioncontre lesjugements oùle propriétaire

seul a figuré? p. 62.
49. !Quid si l'usufruit porte sur desactions, et s'il y a"desversementsàfaire spil sur les

actions primitives, soit sur de nouvelles actions?Si, sur le refus du nu proprié-
taire, l'usufruitierfait les versements,aura-Wilun recours, et pour quellesomme?
p. 62. ...-._ ..;,.' :

' '

SECTIOSYl. — Commentl'usufruit prend fin.

§ Ier. Descausesd'extinction.

"N? 1: La taoH "del'usufruitier.
50. IPourquoi l'usufruit s'éteint-il par la mort de l'usufruitier? Aqui est-ce à prouver

la mort? p. 64.
Si. (Quid si l'usufruit est constitué au profit de plusieurs personnes, successivement

ou conjointement?Peul-il dépasser la vie de l'usufruitier ? p. 65.
52. l-L'article1975s'applique-t-il à l'usufruit? p. 66.
53. iDcla durée de l'usufruit constitué au profit d'unepersonne civile,p. 67.

N° 2. L'expiration du terme.
54. (Commentcompte-t-on le terme pour lequel l'usufruit est accordé? p. 68.
53. IDu cas prévu par l'article 620, p. 68.
56. (Quidsi l'usufruitier meurt avant l'expiration du terme?p. 69.

N° 3. La consolidation.
57. (Quandy a-t-il consolidation? Réponseà la critique de Marcadé,p. 70.
58. iLa consolidation n'éteint l'usufruit qu'à raison de l'impossibilité où se trouve

l'usufruitier d'exercer son droit. Conséquencesqui résultent du principe, p. 72.
59. tt.a cautionreste-l-elle tenue quand la consolidation cesse?p. 73.

N° 4. Le non-usage.
60. IPourquoil'usufruit s'éteint-il parle non-usagejtandis quela propriété ne se perd

pas par le Don-usage?p. 74.
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61. On applique au non-usage les principes généraux qui régissent la preseriplkion
exliriclive,p. 76.

62. Quand y a-l-il non-usage?Quid si l'usufruitier loue ou cède son droit et quec le
fermier ou le cessionnairene jouit pas? p. 77.

63. Qmd si l'usufruitier jouit partiellement?Quids'il ne se sert pas de la chose poour
l'usage auquel elle est destinée?p. 78.

64. Apartir de quel momentcommencentà courir les (renie ans de non-usage? p. 779.

K° o. Laperle de la chose.

6b. Suit-on,en cette matière,la doctrine romaineou la doctrine de Pothier?p. 80.
66. Sensde la doctrine romaine telle qu'elle a été formuléepar Domat,p. 85.
67. Quidsi la perle n'est pas totale?p. 84.
68. Applicationdes-principes aux cas où l'usufruit porte sur une universalité,p. fc'84.
69. Quids'il porte sur un troupeau? p. 85.
70. L'usufruit revit-il si la chose est rétablie dans son premier état? p. 87.
71. Quidsi le changement qui s'est fait a seulementproduit un obstacle temporairre à

l'exercicede l'usufruit? Faut-il appliquer l'article 704,par analogie,si l'obstaaclc
dure trente ans? p. 88.

N° 6. De la renonciation.

72. La renonciation exige-t-elle le concours de consentement du nu propriétaire?
Différenceentre la renonciationet la cessionque l'usufruitier fait de son droiit à
titre gratuit ou onéreux,p. 90.

75. L'usufruitier peut-il revenir sur sa renonciation? p. 92.
74. La renonciationpeut-elle être tacite-?p. 93.
75. La renonciation faite à titre gratuit est-elle soumise aux formalités prescriites

pour les donations?p. 94.
76. Dausquel cas la renonciationest-elle soumiseà la transcription? Renvoi,p. 963.
77. Effetde la renonciationquant aux chargesqui grèvent l'usufruit, p. 96.
78. Droit descréanciers de l'usufruitier qui a renoncé.Renvoi,p. 96.

N° 7. Del'abus dejouissance.
79. Originecl motifsde celle caused'extinction,p. 97.
80. L'article 618s'applique-t-il à l'usufruit de chosesconsomplibles?p. 98.
81. Qu'entend-onpar abus?Faut-il qu'il y ait mauvaisefoi? Quidsi l'abus a étécomniiis

par un fermier ou par le tuteur de l'usufruitier? p. 99.
82. Laventede la chosegrevéed'usufruit constitue-l-elleun abus? p. 100.
85. C'estlejuge qui prononcela déchéance,avecdommages-intérêts,s'il y a lieu,p. 1100.
84. Lejuge peut aussi prendre d'autres mesurespour concilierle droit du nuproprié-

taire el les intérêts de l'usufruitier, p. 101.
8b. Droit des créanciersde l'usufruitier, p. 102.
86. Si la déchéancede l'usufruit cr est prononcée,les hypothèques qu'il a consenties

sur l'usufruit seront-elles éteintes?p. 105.

N° 8. Descausesd'extinctionqui dérivent du droit commun.
I. Résolution.Révocation.Annulation.

87. De la résolution, de la révocation et de l'annulation des droits de celui qusia
constituél'usufruit, p. 103.

88. Dela résolution, delà révocationet del'annulationdu litre constitutifdel'usufruit.
Différenceentre ces deux cas d'extinctionde l'usufruit, p. 103.

II. De l'usucapion.
89. Ducasoùun tiersacquiertl'usufruit d'un fondsqui estdéjù grevéd'usufruit,p. 106.
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90. iL'msufruil est éteint si le tiers qui acquiert la toutepropriété de celui qui n c»lpas
propriétaire du fonds usucape la chose.A quellesconditions?p. 107.

91. (Qmd si le tiers acquiert la toute propriété du propriétaire alors que la choseest

diéjà grevéed'usufruit? p. 108.

§ II. Conséquencesde l'extinction.

N° 1. Droitsdu propriétaire.
92. iLa jouissanceretourne de plein droit au propriétaire, il n'a jamais cesséd'avoir la

possession, p. 109.
93. iLepropriétaire peut immédiatementintenter les actions possessoires,p. 109.
94. /Applicationdu principe aux fruits naturels et civils, p. Hl,
93. (Quiddes intérêts? L'usufruitier et ses ayantscause les doivent-ils de plein droit?

p. Hl. .
96. M a-t-il une exceptionlorsque les héritiers de l'usufruitier sont de bonne foi?

p. 112.
97. (Quidsi l'usufruit portait sur une maisond'habitation? p. 113.
98. Qu'est-ce que l'usufruitier doit restituer? Quels sont les droits qu'il a à exercer

contre le nu propriétaire? p. 113.
99. (Lesavancesqu'il a faites pour le nu propriétaire portent-elles intérêt de plein

droit à partir de l'extinctionde l'usufruit? Ceprincipe s'applique-tril aux grosses
réparations que l'usufruitier a faites?p. 114.

N° 2. Effetde l'extinctionà l'égard des tiers.
100. Effetde l'extinctionquant aux droits réels consentis par l'usufruitier, p. 113.
101. Effetde l'extinctionquant aux baux qu'il a consentis,p. 116.

CHAPITREII. —DEL'USAGEETDEL'H4BITATIOS.

S Ier. Notionsgénérales.
102. Le droit d'usage est un usufruit limité aux besoins de l'usager ; et le droit

d'habitation est l'usage d'une maison,p. 118.
103. L'usageest un droit réel, à la différencede la créance alimentaire.C'estune servi-

tude personnelle.11peut aussi être uneservitude réelle, p. 119.
104. Del'usage dans les bois et forêts, p. 104.

§ II. Comments'établitle droit d'usage.
105. L'usage.s'établitcommel'usufruit,-sauf qu'il n'y a pas d'usage légal, p. 105.
106. L'usage peut-il s'établir par usucapion?Quidsi l'usager ne possèdepas? p. 123.
107.L'usagepeut-il être constitué à perpétuité?p. 124.

§ III. Droitsde l'usager.
108.Lepropriétaire peul établir tel droit d'usagequ'il veut, en démembrantsondroit

de propriété, p. 125.
109.Dansle silencedu litre, on suit la règle établie par les articles 650et 656,p. 127.
110.Quefaut-il entendrepar famille et par besoins?p. 128.
1H. L'usagera le droit de jouir lui-même,commel'usufruitier, p. 150.
112.Quidsi le propriétaire a droit à la plus grande partie des fruits? p. 132.
113.Ledroit d'usagene peut être ni cédéni loué, p. 152..
114.Ledroit d'usagene peut être saisi ni hypothéqué,p. 135.
113.Letitre peut-il dérogerà ces principes?Ya-t-il exceptiondans le cas où l'usager

absorbetous les fruits? p. 154.
116.L'usagerpeut-il disposer des fruits qu'il perçoit? Ses créanciers peuveut-ils les

saisir? Quidsi l'usage est établi à litre gratuit? p. 153.
U7. L'usagerne peul louer son droit. Peul-il donner les fondsa bail? p. 157.

vil. 43
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§ IV. Obligationsde l'usager.
118. Desobligationsquel'usagerdoit remplir avant son entréeen jouissance,p. 1,158.
119.Del'obligationconcernantle modedejouissance.L'article 599est-il applicabl.deà

l'usager?p. 139.
120. Deschargesqui sont imposéesà l'usager.Se payent-ellessur le produit brul't ou

sur le produit net? p. 139.
121. Eu quel sensl'usager est-iltenu des réparations d'entretien? p. 141.
122. Quiddes chargesqui sont imposéessur la propriété pendantla durée de 1'usaflgc?

p. 141.
123. L'usagercontribue-t-ilaujugementdesdélies? p. 142.

S Y. Extinctionde l'usage.
124. Commentle droil d'usages'éteint-il?Différenceentre l'usage et l'usufruit,p. 1143,

TITRE IV. — DESSERVITUDESOUSERVICESFONCIERS.

CHAPITREI". —KOTIOKSGÉSÉUALES.

5 Ier. Qu'est-cequ'uneservitude?
125. Définition.En quelsens les servitudessont une charge,p. 144.
126. Différenceentre cettechargeelles chargesféodales.Toute conventionqui auurait

pour objetde reproduireles servitudesféodalesest nulle, p. 145.

§ II. Caractèresdesservitudesréelles.
N° 1. Deuxfonds.

127. Il faut deuxhéritagespourqu'il y ail servitude,un héritageservantet unhéritage
dominant,p. 148.

128. Conséquencequi résultedu principe. Là où il n'y a pas deux héritages, il ni'y a

pas de acrvilude,p. 149.
129.Qu'entcnd-oiipar héritage?Quiddesarbres? desmeublesimmobiliséspar decsli-

nalion? des droils immobiliers?p. 130.
150. Faut-i! queles immeublessoientdans le commerce?p. 151.
151.L'usagequeles propriétaires riverains font delà voiepublique est-il une sesrvi-

lude?p. 155.
132.Caractèreparticulierde cesservitudes.Conséquencesqui en résultent, p. 1553.
155.Lesriverainsont-ilsdroit à une indemnitéquandles servitudessont supprimées

par suitedu redressementou de la suppression de la voiepublique?p. 157..
134.Lacommunequi veutsupprimerles servitudesdoit elleexproprier lesriverrains

pour caused'utilitépublique?p. 159.
135. Règlementde l'indemnité.Conditionssous lesquelles les riverains y oui diroit,

p. 160.
156.Quidoit payer l'indemnitéen casde vente?p. 161.
157.Applicationdes principes.VJneservitude peul-elle être stipulée sur un csanal

au momentoù onle construit?p. 162.
158. Peut-onavoirune servitudede vuesur une promenadepublique, p. 165.
159.Peut-onavoiruneservitudesur le mur d'enceinted'une ville?p. 165.
140.Peut-onavoirune servitudesur un édificedestinéau culte? p. 164.
141. Peut-onavoirdesservitudessur le domaineprivé de l'Etal? p. 163.
142. Lesdeuxhéritagesdoiventappartenir à des propriétaires différents,p. 166.
145. Doivent-ilsêtre conligus?p. 166.

N° 2. Unecharge ou un service.
144.Laservitudedoit être établiepour le fonds,p. 167.
145. Quidsi unechargeest établiesur un fonds pour l'utilité d'unepersonne,p, 168.
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146».Le droit de chasser peul-il être stipulé commeservituderéelle? p. 169.
147ï. Une servitude peut-elle être imposée à une personne? Les servitudes réelles

peuvent-ellesêtre stipuléescommeservitudespersonnelles?p. 171.
148:. Différencesentre les droils stipulés à titre de créance,à titre de servituderéelle

ou à titre de servitudepersonnelle,p. 172.
149!.Applicationde cesprincipes. Lescharges établiesdans l'intérêt du commerceou

de l'industrie d'un autre fondssont-ellesdes servitudes?p. 174.
150i. Quid de là stipulationque le propriétaired'unemaisonn'y établirapasde cabaret

ou n'exercerapas une professionbruyante? Quidde la prohibitiond'établirune
écoleou un couvent?p. 176.

131.,Quid si le droit découper du bois dans une forêt est remplacépar l'obligation
imposée au propriétaire de fournir lui-même le bois? le droit réel sera-t-il
remplacépar un droit de créance?p. 177.

H»5. Réalitéde la servitude.
152..La servitudeest réelle commecharge et commedroit, p. 180.
153..Conséquencesqui résultent de la réalité de la servitude,p, 181.

N° 4. De la perpétuité de la cause.
134.,Lesservitudessont perpétuelles,en quel sens, p. 182.
155.,Conséquencesqui dérivent de la perpétuité des servitudes,p. 185.

N° 5. De l'indivisibilitédes servitudes.
136.,DissentimententrePothier, Dumoulinet Doneau,p. 183.
137. En quelsens les servitudessont indivisibleset en quel sens ellessont divisibles,

p. 184.

§ III. Différenceentrela servitudeet la propriété.

N° 1. Delà propriété exclusive.
138, Rapportqui existeentre la propriété et le droit de servitude,p. 185.
159, Le droit de propriété et le droit de servitudesont régis par des principesdiffé-

rents, p. 186.
160, Caractèresqui distinguent les deuxdroits, p. 187.
161, Questiond'application.Droit sur les veinesalimentairesd'une source,p. ISS.

N° 2. Dela copropriété.
162,Quand,dans une vente ou un partage,les parties contractantesstipulent qu'une

partie de la chose sera communeaux propriétaires, il y a copropriétéet non
servitude,p. 189.

165.Lespartiespeuventstipuler qu'il y aura copropriété ou servitude,p. 191.
164.Principesdifférentsqui régissentla copropriétéet la servitude,p. 192.
165.Quandil n'y a pasde titre, les cheminsd'exploitationdoivent-ilsêtre présumés

établisà titre de servitudeou à litre de copropriété?p. 193.
166.Est-onadmisà prouverla copropriétéd'un chemind'exploitationpar la prescrip-

tion trentenaire et à quellesconditions?p. 197.
167-168.Applicationde cesprincipes, p. 198-199.
169.Applicationdes principes à l'actionpossessoire.Elle n'est pas recevablequand il

s'agit de la possessiond'un droit de servitude discontinue,tandis qu'elle l'est
quandil s'agit de la possessiond'un cheminà titre de copropriétaire,p. 200.

§ IY. Classificationdesservitudes.
170.Il y a trois espècesde servitudes.Ya-t-il une différenceentre les servitudesqui

dériventde la situationdes lieuxet cellesque l'on appellelégales?p. 201.
171.Lesservitudesnaturelleset légalessont-ellesde vraiesservitudes?p. 202.
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172. Conséquencequi résulte de la classificationdu code. Les parties iuléresséées
peuvent-ellesdérogeraux servitudesdites naturellesou légales?p. 205.

175. Ceschargessont-ellesréelles ou personnelles?p. 203.
174. Conséquencesde la réalité des charges, p.204.

g Y. Principes d'inlerprétatiGn.
175. Les servitudessont de slricte interprétation. Pourquoi et en quelsens? p. 203..
176.Faut-iiappliquer ceprincipe aux servitudesqui dériventdela situationdes lïeuux?

p.206.
177. Lesrèglesétabliesau chapitre IIIsur lesservitudesquidériventdu fait del'hoimnme,

s'appliqucnl-ellesaux servitudesnaturelles et légales? p. 207.

CHAPITREII. — DESSERVITUDESQUIDÉRIVENTDELASITUATIONDESLIEUX.

SECTIOHI. — Descoursd'eau.

S Ier. De la propriété descoursd'eau.

N° 1. Dessources.
I. Propriété dessources.

178. Lasource appartient au maître du fondsoù elle jaillit, ou à celui dans le forflds

duquelelle avait un cours souterrain avant dejaillir ailleurs, p. 208.
179. Lessources sont l'objet d'une propriété absolue; l'administrationn'a pas le drroit

d'eu réglementerl'usage, p. 209.
1S0.Lestribunaux ont-ils, en cette matière, le pouvoir que leur donnel'article 6145,

quand il s'agit de contestationssur les eauxcourantes?p. 210.
181. Quelleest l'étenduedes pouvoirs du propriétaire de la source? Peut-ilaltérer ':les

eaux? p. 210.
182. Quidsi les propriétaires inférieurs jouissent deseaux sans y avoir droit? Pteu-

vent-ils, en ce cas, se plaindre que les eauxsont altérées,p. 212.
185. Quidsi les eauxde la sourceformentune éau couranteouse confondentavecUinc

rivière? Les droits des riverains modifient-ils,en ce cas, le droit absolu du

propriétaire de la source? p. 213.
184. Lepropriétairede la sourceconserve-t-ilson droit absolude dispositionendelnors

du fonds où la sourcejaillit? p. 215.
185. Critiquede la jurisprudence de la cour de cassation,p. 216.

11.Droits despropriétairesinférieurs.
186. Le propriétaire qui, Çnfaisant des fouillesdans son fonds,coupeles veinesd'aine

source qui jaillissait dans le fondsinférieur, est-il tenu de réparer ie domm;age
qu'il cause? p. 219.

187. Lespropriétaires inférieurs n'acquièrentaucun droit aux eaux de la source p>en-
danl quelquelaps de tempsque le propriétaire dela sourceait laissécouler les
eauxsur leurs-fonds,p. 219. .

188. Faut-il faire une exception à ces principes en faveur des .riverainsinférieurs
quandles eaux sont inutiles au propriétaire de la source? p. 221.

189. Dansquelscaslesdroits du propriétairede la sourcesont-ilsmodifiésau profilides
riverains inférieurs? p. 223.

a) Letitre.
190. En quel sens le droit du propriétaire de la sourceesWI modifiépar un titre du

propriétaire inférieur? p. 224.
191.Le propriétaire de la source peut-il céder la propriété des eaux à un riverain

inférieur, médiat ou immédiat?Critiqué de la jurisprudence de la coiir de (Cas-
sation,p. 225.
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192.-2,De l'exception que la cour de cassation admet dans le cas où le propriétaire de |a
source fait l'abandon volontairedes eauxà la communautéîrrigative, p. 227.

193.5.Du vrai rapport qui existe entre l'article 644 et l'article 641.Conciliationde ces
dispositions, p. 229.

19i.k Quel est le véritable objet du titre dont parle l'article 641 et quel en est l'effet?
p. 252.

b) Destinationdupèredefamille.
195.'».La destination du père de famillepeut-elle modifier le droit du propriétaire de la

source? p. 255.
196.;. Quel est l'effet de la destinationdu père de famille? p. 254.

c) Prescription.
197.'. Conditions requises pour la prescription, Jouissance non interrompue pendant

trente ans. Commentse fait l'interruption naturelle et l'interruption civile?
p. 254.

198S.Apartir de quel momentles trente ans commencent-ilsà courir? p. 236.
1993.Quelledoit être la nature des ouvragesrequis par la loi? p. 256.
200,1.Quid si les travaux sont faits par le propriétaire de la source? p. 258.
201;. Les travaux doiventavoir pour objet de faciliter la chute el le cours de l'eau dans

le fonds inférieur, p. 238.
2022.Les travaux doivent être apparents, en quel sens, p. 239.
203;. Faut-il que les travaux soientfaits sur le fonds supérieur? Critiquedelajurispru-

dencede la cour de cassation, p. 240.
2041.Faut-il que les propriétaires inférieurs soient conligus? p. 246.
203;. Quidoit faire la preuve queles travaux ont été faits par le propriétaire inférieur

quand il existe des ouvrages,soit sur le fonds inférieur, soit dans le fondssupé-
rieur ? p. 247.

206î. Lestravauxpourraient-ils être remplacésparla contradiction émanéedu proprié-
taire inférieur et signifiéeau propriétaire supérieur? p. 249.

d)Effetdutitre,deladestinationetdela prescription.
207.'.L'effetest, enprincipe, decréer une servitudeà charge du fonds où nail la source,

p. 250.
208J.Le propriétaire inférieur peut-il acquérir la propriété des eaux de la source par

titre ou par prescription? p. 251.
209).Quelleest l'étendue de la servitude qui grève le fonds où naît la source? p. 252.

III. Droit des habitants d'une commune.

a) Servitudeétablieparl'articleC43,
210.1.Sur quoi est fondée la servitude légale établie par l'article 645?Différencesentre

cetteservitude et l'expropriation pour cause d'utilité publique, p. 235.
211.. Cetteservitude est de la plus stricte interprétation, p. 256.
2121.Quipeut réclamer la servitude? Déshabitants isolés? p. 256.
213,.Quelleest la nécessitéque les habitants peuvent invoquer?Les besoins de l'irriga-

tion? de l'industrie? p. 257.
214..Hfaut que les eauxsoient nécessairespour la consommationdes habitants cl de

leursbestiaux. Quandcelle nécessitéexiste-l-elle?p. 258. .
215..Aquelleseaux s'applique ta servitude établie par l'article 643?p. 259.
216. L'article643s'applique-t-il aux sourcesd'eaux thermales? p. 261.

b)Droitdeshabitantsdela commune.
217»En quoiconsistela servitude établiepar l'article 645?p. 262.
2)8, Leshabitantsont-ils le droit de passage, de puisage, d'aqueduc sur le fonds où

la sourceprend naissance?p. 263,
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219. Les habitants peuvent-ilsopposer le droit que la loi leur accordeaux riveraiiins
par les fonds desquelsla source coule? p. 264.

220. Peuvent-ilsopposer leur droit au propriétaire du fonds où se trouvent les veinnes
alimentairesde la source? p. 266.

c)Droitdupropriétairedelasource.
221. 11a droit à une indemnité.Commentse calcule-t-elle?p. 267.
222. Le droit à l'indemnité se prescrit-il? Aquellesconditions?p. 268.

K" 2. Deseauxpiuviales.
I. Propriété deseauxpluviales.

225. Aqui appartiennent-elles, et en vertu de quelprincipe? p. 271.
224. Forment-ellesl'objet d'une propriété absolue, commeles sources?p. 272.
225. Applicationdu principe au cas où les eaux tombent sur une propriété prîvéée,

p. 272.
226. Quidsi ellestombent sur une voiepublique?p. 273.
227. Les riverains de la voie publique qui dérivent les eaux pluviales y ont-ils uun

droit absolu de propriété, de mêmequelespropriétaires sur lesfonds desgucêla
les-eauxtombent,p. 274.

228. Les articles 644et 645s'appliquent-ils aux eauxpluviales? Quid si elles formcenl
une eau courante? p. 275.

IL Droitsdespropriétaires inférieurs,
a)Eauxpluvialesquitombentsurun fondsprivé.

229. Leseaux pluvialessont régies en principe par les articles 641et 642.Différencces
qui existent entre les eaux pluvialeset les sourcesquant aux droits des proprié-
taires supérieurs et despropriétaires inférieurs, p. 277.

250. Lespropriétaires inférieurs peuvent acquérir un droit à l'écoulement des eatux
par titre, p. 278.

251. Quid de la prescription et de la destinationdn père de famille? p.,279. •
232. L'article 645est-il applicableaux eauxpluviales?p. 280.
253. L'article 645est-il applicable.auxeauxpluviales?p. 281.

6)Eauxpluvialesquitombentsurlavoiepublique.
254. Lesriverains de la voie publique peuvent-ilsdériver les eaux pluviales quii y

tombent?et à quel titre? p. 281.
255. Les riverains peuvent-ils faire des conventionsrelatives à l'usage de ces eaujx?

p. 283.
236. La servitudepeut-elle être établiepar destinationdu père de famille?p. 284.
237-238.Peut-elleêtre établie par prescription ? Critiquede ^jurisprudence, p. 2SÎ6-

288.
239. Conditionsde la prescription, p. 292.

c) Effetdesdroitsacquisparlespropriétairesinférieurs.-

240. Le propriétaire inférieur peut-il acquérir la propriété des eaux pluviales?Si'il

acquiert une servitude,quel en sera l'effetà l'égard desautres riverains? p. 29'3.

N° 5. Desétangs.
I. Propriétédesétangs.

241. L'article 558 établit une présomptionlégale qui déterminel'étendue de la pro-
priété de celui qui a un étangdans son fonds,p. 294.

242. Quid s'il n'y a pas de déversoirfixe.La présomptionest-elleencore applicable?
p. 295.

243. Pour fixer les limites de l'étang, il faut tenir compte descrues ordinaires de la
saisond'hiver, p. 296.
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244.1,La présomption de l'article 358est-elle encore applicable quand l'étang est soumis
à des travaux de dessèchement?p. 297.

245.!i.La présomption admet-elle la preuve contraire? Les riverains peuvent-ils invo-
quer la prescription fondéesur la possession trentenaire? p. 297.

246.3.S'il n'y a pas de déversoir, lé propriétaire de l'étangpeut-il invoquer la prescrip-
tion trentenaire pour établir l'étendue de sa propriété? p. 299.

247.7.S'il y a un déversoir, mais que les riverains prétendent que les eaux se sont
déplacées, le propriétaire dé l'étang poûrra-t-il invoquer la présomption de
l'article 558? p. 299.

: IIï Droits des riverains.
2483. L'article 640est-il applicable aux propriétaires inférieurs ? L'ancien droit con-

cernant les propriétaires d'étangs conligus est-il encore en vigueur ?p. 300.
2490. L'article 644est-il applicable aux riverains d'un étang? p. 502. \
2500. Application du principe. Quid si l'étang est formé en lout ou en partie d'eaux

provenant de ruisseaux supérieurs? p. 303.
25ii. L'article 645est-il applicable à l'étang? p. 505..
2522. Les riverains peuvent-ils acquérir un droit sur les eaux de l'étang par titre, par

destination du père de famille ou par prescription? p. 305.
2533. Lepropriétaire de l'étang est-il responsablequand les eauxinondent lespropriétés

riveraines? Faut-il distinguer les inondations périodiques etTes inondations
extraordinaires?-p. 306.-.

N»4. Des eaux courantes.
I. Propriété deseaux courantes.

f- '
a) Desrivièresnavigables.

" .
254J..Lesriverains n'y ont aucun droit, p. 308.
2553.Les concessions que le gouvernement fait aux riverains sont essentiellement

révocables. Elles ne donnent pas aux riverains les actions possessoires, ni un
droit à une indemnité, p. 309.

2563.Si, en exécutantdès travaux d'améliorationdans une rivière navigable, l'Etat cause
un dommage aux riveramSj'êst-iltèhudeTe réparer? p. 310. - -

2577.Cesprincipes s'appliquent aussi au domaine public communal, p. 512.
b)Descoursd'eauartificiels.

258j. Propriété des cours d'eaù'artificiels. A qui appartiennent les canaux qui ali-
mentent les usines? p. 313.

259). Est ce que le droit du propriétaire del'usine sur ceseauxest régi par l'article 644?
p. 514.

260). Lèsriverains des canauxont-ils un droit sur les eaux? p. 315.
261!, Quandune rivière a en partie un lit artificiel, en partie un lit naturel, sera-t-elle

régie en tout par l'article 644,ou seulement dans la partie de son cours qui est
naturelle? p. 316.

262J.Lesriverains peuvent acquérir des droits sur les cours d'eau artificiels par titre
et par destination du père de famille,p. 318.

2635.Peuvent-ils,sans litre, user des eaux d'un canal pour satisfaire des besoins natu-
rels? p. 318.

26U. Lesriverains peuvent-ilsacquérir un droit sur les eaux par prescription? Ya-t-il
lieu de distinguer entre le canal de fuite et le canal d'amont ? p. 519. '

26Si.Lepropriétaire de l'usine peut-il disposer des eaux du canal au profit d'unnon-
riyerain pour l'irrigation de propriétés non riveraines ? p. 320. -

26(6,Quidsi les canaux artificiels ont été construits par un seigneur,justicier en cette
qualité?p. 321. '.-'.'•
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267. Quid si un canal, construit depuis des siècles et sur une grande étendue, sert ;'à

l'usage de tous les riverains? p. 522.

c) Desrivièresnonnavigables.
268. Ces rivières ne sont pas l'objet d'une propriété exclusive; le droit de l'un ddes

riverains est modifiéet limité par le droit égalde l'autre, p. 523.
269. En quel sens ces rivières sont inaliénableset imprescriptibles, p. 524.
270. Quid desconcessionsfaites avant89? Quiddesmoulinsconstruits par un seîgneuur

justicier? p. 525.

II. Droits des riverains desrivièresnon navigables.

a) Quiestriverain,
271. L'article644définit qui est riverain, et le riverain seul a droit aux eaux,p. 326.•
272. Quid de celui qui est séparé des cours d'eau par un chemin public? L'admînisis-

tration peut-elle lui concéder un droit aux eauxeu lui permettant de construire
un aqueducsous le chemin? p. 527.

275. Quid si un cours d'eau abandonne son lit ?Les riverains conservent-ilsleur drooit
aux eaux sur le nouveaucours ? p. 528.

274. Quid si le fondsriverain est augmenté?Leriverain a-t-il droit aux eauxpour fouate
l'étendue de l'héritage? p. 529.

275. Si le fonds riverain est divisé, la partie non riveraine conservc-t-clle son drooil
aux eaux quand il y a une clause expressedans l'acte qui lui réserve ce droiît ?

p. 550.

b)Droilduriverainquandl'eaubordesonhéritage.
276. Droit desriverains. Commentl'exerceront-ils si les rives sont trop escarpéespouir

que l'on y puisse faire des travaux de dérivation? p. 551.
277. Quelest le droit des divers riverains? En quel sens ce droit est-il égal? p. 553.
278. Faut-il distinguer entre les coriverains et les riverains inférieurs? p. 535.
279. Le riverain peut-il détourner le cours de l'eau? p. 554.
280. Peut-il se servir des eaux pour ses propriétés non riveraines? p. 535.
281. 'Quiddespropriétés eoniiguësaux fonds riverains? p. 536.
282. Le propriétaire supérieur peut-il absorber les eaux si elles lui sont nécessaires ?

p. 557.
283. A quels usages les riverains peuvent-ils se servir des eaux? -Quid des usagees

industriels? p. 558.
283bis. Lesriverains peuvent-ils faire les barrages et autres travaux nécessairespouir

l'usage des eaux? Leur faut-il une autorisation? p. 559.
284. Si les deux coriverains s'entendent, peuvent-ilsuser des eaux commesi l'un d'euix

étaitpropriétaire des deux rives ? p. 340.
285. Leriverain doil-il rendre à leur cours ordinaires les eaux qu'il a dérivées pouir

l'irrigation, s'il reste un excédant?p. 340.

c)Droitsduriveraindontl'eautraversel'héritage.
286. Quelleest l'étendue du droit d'usageque l'article 644accorde au propriétaire dees

deux rives? p. 342.
287. Il peut détourner les eaux; sous quelle condition?p. 345.
288. Lé propriétaire des deux rives peut-il user des eaux d'une manière illimitéie,

ou doit-il respecter les droits des riverains inférieurs? p. 543.
289. Jurisprudence. Arrêts favorables au propriétaire supérieur, p. 544.
290-291.Jurisprudence de la cour de cassation,p. 346-348.
292. L'article 643est-il applicable au propriétaire dont l'héritage est traversé par une

eau courante? p, 349.
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d)Règlescommunesà touslesriverains.
293:3.Les riverains peuvent faire des travaux soit pour se défendre contre l'action des

eaux, soit pour en user. Quid si ces travaux causent un préjudice à d'autres
riverains? p. 519.

294'4.Ceux-ci peuvent-ils demander la destruction des ouvrages avant qu'ils aient

éprouvé un préjudice? p. 350.
293:3.Les riverains peuvent-ils exécuter des travaux qu'ils ont le droit de faire sans

autorisation administrative?p. 351.
2966. Quid s'il y a conflitentre les usiniers et les propriétaires ? Quid si le conflitexiste

entre les usiniers? p. 552.
297)7.Les riverains peuvent-ilsaltérer les eaux et les corrompre? p. 354.
2988. Les riverains ont-ils l'action possessoire?p. 555.
2999. Peuvent-ils concéderl'usage des eaux à d'autres riverains, et à des propriétaires

non riverains? p. 353.

e) Desconventionsentrelesriverains.
3000. Le riverain peut céder son droit aux eaux à un autre riverain. Effetde cette con-

ventionentre les parties et à l'égard des autres riverains, p. 557.
30H. Le riverain peut aussi restreindre les droits qu'il à en vertu de l'article 644; dans

ce cas la conventioncrée une servitude, p. 559.
5022. Onappliquelesprincipesgénérauxsur les servitudes.Applicationde l'article 697,

p. 559,
5053.Applicationde l'article 696.Le propriétaire du fonds dominant a-t-il le droit de

curage et le droit de passagesur le fonds servant? p. 560.
5044.Applicationde l'article 702. Le nropiïétaire du fonds servant peut-il réclamer

contre l'usage que le propriétaire dominant fait des eaux? p. 362.
5055.Leriverain qui a concédéune servitudea-t-il le droit de faire une nouvelle conces-

sion? p. 563.

f) Delaprescription.
5063.En quel sens les droits des riverains sur l'eau courante sont-ils prescriptibles et

en quel sens sont-ils imprescriptibles? p, 563.
5077.Application du principe de l'imprescriptibilité aux actions possessoires des

riverains, p. 366.
3083.Les droits d'un riverain se perdent quand un autre riverain acquiert un droit

exclusifsur les eaux par la prescription, p. 366.
50Î9. Quellessont les conditionsrequisespour qu'il y ait prescription? p. 568.
5100.Cesprincipes s'appliquent aussi au moded'user des eaux, p. 570.
3111.Unétablissementnon autorisé peut-il invoquer la prescription? p. 571.
312. Unpropriétaire non riverain peut-il invoquer la prescription? p. 572.
513. Quelssont les effetsde la prescription?p. 572.

III. Pouvoir réglementairede l'autorité administrative.

a) Règlementsgénéraux.
31'4. L'administrationa le droit de faire des règlements sur la police et l'usage des

cours d'eau non navigables.Quelleest l'autorité compétente?p. 573.
SISj.Lesautorités communalespeuvent-ellesréglementer les cours d'eau? p. 376.
5i6>.Lois qui règlent les attributions desautorités provinciales en matière de cours

d'eau, p. 577.
517-518.Quelest le principe qui sépare l'action de l'autorité administrativeet l'action

de l'autorité judiciaire? p. 378-579.
519. Applicationdu principe. L'autorité administrativene peut statuer sur des droits

que les riverains réclament p. 380.



686 TABLE DES MATIERES.

320-321.L'administrationpeut fixer la hauteur des eaux quand mêmeelle léserait par
là un intérêt privé, p. 581-583.

522. L'administrationdoit-elleune indemnitéà l'usinier quand elle abaissela hauteur
des eauxdont il jouissait? p. 5S4.

525. L'administrationpeut-elleréglementer l'irrigation? p. 585.
324. Peut-elle réglementerles rivières non navigablesdans l'intérêt de la navigation ?

p. 586.
525. Peut-elle réglementer les cours d'eau privés dans un but d'utilité publique?

p. 587.
326. Lepouvoirréglementaireest-il lié par les droits des riverains tels qu'ils résultent

des litres, possessionsou jugements? p. 588.
527. Dans quels cas le riverain lésé par un acte réglementaire peut-il réclamer une

indemnité?p. 590.
528. Le riverain dont les droits sont lésés peut-il demander l'annulation de l'acte

administratif? peut-il intenter une action possessoireou en maintenue? p. 592.
529. Lesconventionset possessionspeuvent ellesdéroger aux règlements?p. 595.

b)Desconcessions,

350. Caractèredislinctifdesconcessions.Enquoi elles diffèrentdesrèglements,p. 594.
351. La concessionne confèreaucun droit au concessionnaireni à l'égard de l'admi-

nistration,ni à l'égard desautres riverains. Conséquencesqui enrésultent. Droit
du riverain lésé, p. 594.

552. Lesdroits conféréspar les concessionsantérieures à 1789sont maintenus,p. 591).
555. Si une concessionfaite dans un intérêt individuel lésait les droits d'un riverain,

celui-ci en pourrait-il poursuivre l'annulation? p. 597.
334. Quid des ouvragesfaits sans autorisation? Droit de l'administration. Droits des

riverains, p. 598.

IV. Pouvoirréglementairedestribunaux. "

a)Objetdecesrèglements.
555. La loi accordeaux tribunaux un pouvoir modérateur,p. 599.
336. Lesrèglementsqueles tribunaux font sur les eaux sontdesjugements, p. 599.
357. Ils ne peuventfaire de règlementque s'ils sont saisis.En quel sens?p. 400.
358. Quellescontestationsdoiventêtre portées devantles tribunaux? p. 401.
359. Applicationdesprincipes au cas où il s'agit de la hauteur des eaux,p. 405.

b).Al'égarddequilestribunauxexercent-ilsleurpouvoirréglementaire?
540. Lesriverains descoursd'eaupublics peuvent seulsdemanderun règlementd'eau

p. 406.
341. Les riverains d'une rivière peuvent-ils demander un règlementd'eau contre Us

riverainsdesruisseauxqui l'alimentent? p. 407.
542. Tousles riverainsintéressésdoivcnl-ilsêtre mis en cause?p. 407.

c)Étenduedupouvoirréglementairedestribunaux..

345. Fondementdu pouvoir modérateur des tribunaux. Conséquencequi en résul.C
quant aux eauxsur lesquellesil s'exerce,p. 408.

544. Peut-ilêtre exercéquandil y a desconventionsqui règlentles droits des riverains?
p. 410.

545. L'undes riverainspeut-il invoquerunelonguejouissancecommelui conférantui
droit exclusifsurlcs eaux?p. 411.

546. Quandil y a lieu à un règlementd'eau, les tribunaux ne doiventconsulter queles
règlesde l'équité,p. 413.
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5477. Les tribunaux peuvent-ils ordonner la destruction des ouvrages faits par les
riverains? Quids'ils ont été exécutésavecautorisation? p. 414.

d)Limitesdupouvoirréglementairedestribunaux.

5488. Les tribunaux doiventobserverles règlementsparticuliers et locaux,p. 416.
3499. Quid des règlementsantérieurs à la publicationdu codecivil?p. 416.
5500. Lesusagesancienstiennent-ils lieu de règlement?p. 417.
3511. Casdanslesquelsles tribunaux peuvent régler l'usage deseaux,alors même qu'il

existerait un règlementadministratif,p. 418.
3522. Les tribunaux ne peuvent pas modifierles acles administratifs,ni y déroger en

quoi que ce soit, p. 419.
3535.Les règlementsjudiciaires ont les effets d'un jugement. Peuvent-ilsêtre modifiés

par le juge qui les a faits? p. 419.

§ II. Desservitudesconcernantlescoursd'eau.

N° i. Principesgénéraux.

5514.Servitudeétabliepar le code. Servitudesnouvellesétabliespar les lois en France
et en Belgique.Butde ces lois, p. 421.

55E5.Quelest le rapport entre les loisnouvelleset le codecivil?p. 422.
55(6.Y a-t-ildes différencesentre la servitudede l'article 640et les servitudesétablies

par les lois françaiseset belges?p. 423.

N° 2. Dela servitudeétablie par l'article 640.

I. Principe et conditions.

53Î". Cettecharge est-elleune restriction du droit de propriété? p. 424.
35i8. Aquelles eauxs'applique l'article 640?Quiddes fleuveset des rivières?p. 425.
35Ï9.Faut-il quel'héritage inférieur soit attenant à l'héritagesupérieur?Quids'ils sont

séparés par un chemin public? p. 427.
36(0.Il faut que les eauxdécoulentnaturellement sans que la main de l'hommey ait

contribué, p. 428. ...-... -
56:1.Laservituden'a pas lieu pour les eauxménagèresni pour les eauxpluvialesqui

découlentdes toits, p. 429.
56â. Quidsi le propriétaire supérieur fait des travaux qui empêchentle sol d'absorber

les eaux?p. 429.
365. Quid si une sourcejaillit dans le fondssupérieur par suite de travauxqui y sont

exécutés?p. 450.

II. Obligationsdupropriétaire inférieur.
564. Le propriétaire inférieur ne peut rien faire qui empêchel'écoulementdes eaux

sur son fonds. Peut-il se clore? p. 432.
3Go.Doit-ilcurer le canalqui sert de lit aux eaux?p. 452.
366. Peut-ilfaire des travauxdéfensifssur son fonds?p. 453.

III. Obligationsdupropriétaire supérieur.
567. Lepropriétaire supérieur ne peut faire de changementà l'étal primitif des lieux.

Quelest cet état primitif ? p. 434.
368. Y a-l-il aggravationde la servitudesi les eauxsont corrompues?p. 454.
369.Quidsi le propriétaire supérieur délruil dès travaux qui étaientdestinésà empê-

cher l'invasiondes eauxpluviales? p. 435.
570.Lepropriétaire supérieur peut-il faire des travaux de culture et de construction

s'il en résulte une aggravation decharge pour le propriétaire inférieur?p. 456.
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IV. Modificationsde la servitude.
37). Laservitudepeut être modifiéepar convention,par destination du père de famiillele

et par prescription, p. 457.
572. Conditionsrequises pour la prescription au profit du propriétaire supérietur.r,

p. 438.
573. Conditions requises pour la prescription au profit du propriétaire inférietur.!',

p. 458.
574. Ya-t-il libération de la servitude par le consentementtacite que donnele proprHé~-

taire supérieur aux trarau:: faits par le propriétaire inférieur, p. 459.

N° 5. Desservitudes relativesà l'irrigation.
I. De la servituded'aqueduc.

a) Principe.
575. Laservitudecrééepar la loi de 1848est légale tout ensembleet facultative,p. 4*40.1.
376. C'estune servituded'aqueduc et non une expropriation, p. 441.

b) Conditions.Ledroitauxeaux.
577. Le droit aux eauxest régi parle codecivil. Dansquel esprit faut-il l'intcrprétoer??

p. 442.
578. Applicationdu principe aux eaux de source et aux eaux pluviales, p. 445.
579. Applicationaux cours d'eau non navigables,p. 444.
580. Le riverain peut-il prendre en amont les eaux dont il a besoin pour l'irrigatiionn

de ses fonds d'aval? p. 446.
581. Applicationdu principe aux cours d'eau navigables,p. 447.

c)Deuxièmecondition.Intérêtdel'irrigation.
332. La servituded'aqueducpeut être établieque pour l'irrigation ; elle ne peut l'êUree

pour des usagesdomestiquesou industriels, p. 448.

d)-Établissementdelaservitude.•

383. Pouvoirde l'administration et compétencedes tribunaux, p. 450.
584. Lepouvoirdiscrétionnairedes tribunaux s'élend-il au volumed'eau ? p. 450.
385. Quid de la direction de l'aqueduc? p. 452.
586. Quid si l'aqueduc doit passer sur une voiepublique? p. 452.
387. Quid s'il y a déjà un aqueducdans le fondsintermédiaire? p. 453.
388. Celuiqui profite du bénéficedela servituded'aqueducreste soumisà l'obligatiiom

que lui impose l'article 644,p. 453.
589. Les propriétaires des fonds traversés par l'aqueduc ont droit à une indemnité;,

p. 454.
390. Ont-ilsdroit aux eaux qui traversent leurs fonds? p. 455.

II. Servituded'écoulementdeseauxd'irrigation.
391. La servituded'écoulementest une conséquenceforcéede la servitude d'aquediuc;,

p. 455.
392. y a-t-il d'autres conditionsrequises pour l'existencede eetle'servilude?p. 456>.
595. L'interventiondu juge est-ellenécessairepour son établissement?p. 457.
394. Les propriétaires inférieurs ont-ils droit ù une indemnité? p. 458.

III. Servituded'appui.
595. La servitude d'appui est une conséquencedu droit d'irrigation, p. 458.
596. Quelles.sontlés conditionsrequises pour l'existencede cette servitude?p. 459'.
597. Qui peut réclamer la servitude d'appui?Le concessionnairelion riverain?p. -4-C1.-
398. Celuiqui a une prise d'eau, maisqui n'est pas propriétaire riverainsur la rive où

est située la propriété qui doit être irriguée? p. 462.



TABLE DES MATIERES. 689

59S99..Fiaut-ildistinguer les diverses natures de fonds et le moded'irrigation? p. 462.
40100..Obligationsde celui qui obtient la servitude d'appui, p. 465.
40!-01„droit du riverain sur le fonds duquel le barrage est établi, p. 463.
40102..Droits des autres riverains, p. 465.

IV. Dispositionsgénérales.
40,03..Exceptions admisespar la loi pour les servitudes qu'elle établit, p. 463.
iOtOiuCesexceptionspeuvent-ellesêtre opposéesà celui qui demandelamitoyennetéd'un

barrage déjà établi? p. 466.

K° 4. Servituded'écoulementen cas d'inondation et de drainage.
I. Inondation.

40.05. Servitude établie pour l'écoulement des eaux qui submergent un fonds,-p.466.
40.06. La loi de 1848déroge-l-elle à la loi du 5 septembre 1807?p. 467.
4007. 11n'y a pas lieu à la servitude d'écoulementquand elle n'est pas nécessaire,ui

quand l'inondation est imputable au propriétaire submergé, p. 468.
4408. Sous quelles conditionsla servitude de l'article 3 peut-elle être établie?p. 469.

II. Servitudedepassage pour le drainage.
4Q09.But de la servitude de drainage, p. 470.
4410. La servitude est-elle facultativeou existe-t-ellede plein droit? p. 472.
4411. Est-elle limitée aux besoins de l'irrigation? Quidsi les travaux n'ont pas pour

objet le dessèchement?p. 472.
4112. Faut-il qu'il y ail impossibilité absoluede faire écouler les eaux autrement qu'en

les dirigeant sur le fonds voisin?p. 473.
4il5. Les propriétaires inférieurs ont droit à une indemnité préalable, p. 474.
4114. Lespropriétaires inférieurs ont-ils le droit de profiter destravaux de drainage?

p. 474.
" -"' '"-'

4115.Lacunede la loi belge.Dispositionde laloi française, p. 475.
4116.Desassociationsforméespar les propriétaires pour le dessèchement,p. 475.
4416bis. Compétence.Loi française de 1854,p. 476.

SECTIONII. —Du bornage.
§ Ier. Principe et conditions.

4117.Qu'est-ceque le bornage? Est-ceune servitude?p. 476.
4118.Quellessont les conditions requises pour qu'il y ait lieu au bornage? p. 477.
4119.Quid si les marques n'ont pas été placées contradictoirement?Qui doit prouver

qu'elles l'ont été contradicloircmenl? Y a-l-il une présomption en faveur des
marquesanciennes?p. 478.

4120.Quidsi les marques ne sont pas cellesqui sont usitées?p. 480.
4121.Quids'il y a des bornes, mais s'il y a eu desempiétementsantérieurs au bornage?

p. 481. .
§ 11.Quipeut intenter l'action en bornage?

4122.Lepropriétaire. Quid du copropriétaire par indivis?p. 482.
4125.Ledemandeur doit-il prouver qu'il est propriétaire? p. 482.
4124.Ceuxqui ont un droit réel dans la chose peuvent-ilsdemander le bornage?Lefer-

mier le peut-il ? p. 483.
4125.Contrequi l'action doit-elle être formée?Lespropriétaires non contigus peuvent-

ils être appelésen cause, soit par le demandeur,soit par le juge de paix? p. 483.
4126.Quelleest la capacitérequisepour donnerla demandeou pour y répondre? p. 485.

S III. Del'action en bornage.
4127.Compétence.Dans quel cas le juge de paix est-il compéleut?p. 486.
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428, Nature del'action. Est-elle personnelle, réelle ou mixte? p. 487.
429. En quel sens l'action est-elle imprescriptible? L'un des voisins peut-il prescirircrc

la propriété contre son titre?et sous quelles conditions?p. 488.
450. La possessionannale a-t-clleune influencesur le bornage? p. 489.

§ IV. Sut du bornage.
451. Quandles limites sont certaines et non contestées?p. 490.
432. Quandles limites sont incertaines ou contestéespar l'un des voisins? p. 491.
433. Différenceentre !e bornage et la revendication.Dansquels cas l'action on bornragge

implique-t-elleune revendication? p. 491.
434. Applicationde ces principes. Jurisprudence, p. 494.

S V. Effet du bornage.
435.-Quisupporte les frais du bornage? Quid desfrais d'arpentage?p.- 495.
456. Quel est l'effet du bornage quant a ..lapropriété? p. 496.
437. L'abornementpeut-il être attaqué, et dans quel sens? p. 497.
438. Quid si les bornes disparaissent? p. 497.
439. Quid si trente ans se sont écoulés depuis la plantation des bornes? Peul-ily avoiiir

prescription malgré l'existence des bornes? p. 498.

SECTIONIII. —Delà clôture.

S Ier, Principe.
440. Le droit de se clore ést-il une servitude? Pourquoi le code en parle au titre dess

Servitudes,p. 498.
441.*Desexceptionsque reçoit ie droit de se clore, p. 499; : -•

442. te copropriétaire d'une chose indivise peut-il se clore? p. 500.

S.-H.Delà vainepâture et duparcours. _
N° 2. Dans quels cas ces servitudes sont maintenues.

443. Qu'est-ceque la vainepâture et le parcours? sont-ce des servitudes? p. 301.
444. Pourquoi le code rural les a-t-ilmaintenues ? p. 502.

: N° 2, Du droit de se clore.
448. Les propriétaires ont le droit de s'affranchir de ces servitudesen entourant lettres

héritages d'une clôture, p. 503. -
446. Lé droit de se clore reçoit exception quand le pâturage est stipulé par une Con-

vention sur un héritage déterminé, p. 504.
447. Secondeexception.Doctrine de Merlin, p. 505.
448. Quelestle véritable sens;dé l'article 4, section IV,titrel dela loi du 6octobre1791??

p.'507. '.''-:"'
449.Commentpeut-ondistinguer le droit simplede vaincpâture qui permet de se clore,.

elle droit sur les secondes herbes qui ne permet pas de se clore? p. 509.
450. Y a-t-il droit simpledevaine pâture oudroit de propriété sur les secondesherbes;

quandlcs Habitantsontfie droit de vendrelès secondésherbes? p. 511.
451. Lepâturage est-il une vaine pâture quand ils'exerce sur desprairies déterminées,,

alors même qu'elles ne sont pas fauchées, p. 512.
452. Qu'enlend-onpar titre en cettematière? La prescription fqrme-l-elleun titre dans»

le sens de l'article 11? p. 514.
453. L'article 11 est de stricte interprétation. Il ne s'applique pas au pâturage, quii
. n'est pas considéré commeune yaincpâlûreen vertu du coderural, p. 516.

.;-'.." N<>3.Conséquencede la clôture.
454. Lé propriétaire qui se clôt perd-il son droit à la vaine pâture, et dans quelle

1

proportion? p. 519.
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4ï55i. Quand l'héritage est-il réputé clos? Peut-il y avoir une clôture commune pour
plusieurs propriétés? p. 519.

4556).Application de cesprincipes à la servitude de parcours? p. 521.

CHAPITREIII. — DESSERVITUDESÉTABLIESPARIA LOI.

SECTIOXI. —Division.

4157'..Il y a des servitudes légalesd'utilité publique et d'autres qui sont d'utilité privée.
Elles n'exislent qu'en vertu de la loi, p. 525.

4158LLes servitudes d'intérêt privé non maintenues par le code civil ni par les lois sur
la police rurale sont abrogées,p. 523.

SECTIONII.—Des servitudeslégales d'utilité publique.

§ Ier, Enumération. -. .- :

N° 1. Du marchepied.
4459.De la servitude de halage et de marchepied, p. 524.
4160.Qui détermine l'étendue de la servitude? Quid s'il n'y a pas d'acte administratif?

la servitude de halage peut-elle être transportée d'une rive à l'autre? p. 525.
4161-Conséquencequi résulte del'établissemenl de cette servitude en cas d'expropria-

tion pour caused'utilité publique, p. 526.
&6SLLe marchepied est une servitude limitée aux besoins de la navigation, p. 527.

N" 2. Servitudesde voirie.

4165.De la servitude qui a pour objetla construction ou la réparation des chemins,
p.528. '','"' .-"'•'" -" -'"'-:

^i64. De la servitude concernant la plantation-des routes. De la hauteur des haies,
p. 530.

465. De la servitude de passage quand une route est impraticable, p. 551.
466. De l'alignementet des charges qui en résultent pour les riverains, p. 552.
467. Servitudes établiesdans l'intérêt des cheminsde fer,,p. 554. : . .
467 bis. Des servitudes de passage acquises par les communes sur des propriétés

particulières, p. 435.

N" 3. Des autres servitudes légales d'utilité publique.

468. Servitude imposéeaux riverains de la mer en cas de naufragé, p. 536.
469. Servitudesmilitaires. Leslois de 1790,le décret de 181i et l'arrêlé-Ioi de 1815sont-

ils encore obligatoires?p. 536.
470. Servitudes forestières,p. 538.
471. Servitudesd'utilité publique concernant les catix, p. 559.
472. Servitude relative aux'cimetières, p. 540.

§ II. Principes générauxconcernant les servitudes légales d'utilité publique..

473. Cescharges sont-ellesde véritables servitudes? p. 540.
474. Constituent-ellesune expropriation et donnent-ellesdroit à une indemnité? p. 540.
475. Applicationdé ces principes aux servitudes militaires, p. 542.
476. Dans quels cas il y a lieu à indemnité, p. 542.
477. Conséquencequi résulte du principe en cas d'exprôprialioh, p. 544.
478. Les servitudes d'utilité publique grèvent les biens de l'État, même ceux qui

appartiennent au domainepublic, p. 545.
479;On ne peut déroger par des conventions aux servitudes d'utilité publique,

p. 546.
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SECTIONIII. —Des servitudeslégalesétabliespour l'utilité desparticuliers.

§ Ier. De la copropriétéavecindivisionforcée.
N» 1. Principes généraux.

480. Deschosescommunesqui sont destinéesà l'usage despropriétaires auxquels eillc.es
sont indispensables, p. 547.

481. Commentse prouve la copropriété? p. 548.
482. Celtecopropriété cntraîne-t-elle uueindivision forcée? Critique de la cloelrinoecl't

de la jurisprudence, p. 550.
485. Quels sont les droits des copropriétaires? Y a-t-il un principe spécial à cccllde

espèced'indivision ? p. 555.
484. Applicationdu principe à la copropriétéd'une ruelle. Chacun des copropriclaiircss

peut-il ouvrir des vues ou des fenêtres sur la ruelle? p. 354.
485. Restrictions que reçoit le droit des communistes,p. 556.
486. Commentles communistescontribuent-ilsaux charges? p. 557.

N° 2. Du cas prévu par l'article 664.
487. En quel sens il y a copropriété dans le cas de l'article 664,p. 558.
4S8. Sur quoi porte la copropriété? p. 559.
489. Ledroit desdiverspropriétaires sur les chosescommunesest-il un droit decopiro--

priété ou un droit de servitude? Critiquede la jurisprudence? p. 560. -
490. Quellessont les charges communeset les chargesparticulières? p. 561.
491. Quelssont les droits desdiverspropriétaires sur lés étagesqui leur apparlicunicnut

. et sur les choses communes?p. 562.
492. Applicationdu principe. Ont-ils le droit d'exhausser? p. 565.
493. Quid si la maison est détruite ou menaceruine? p. 565.

§ II. De la mitoyenneté.

N° 1. Définition.

494. La mitoyennetéest une copropriété avecindivision forcée, p. 566.
495. Différencesentre la copropriété ordinaire et la mitoyenneté,p. 567.

N° 2. Desmurs mitoyens.

I. Quand lesmurssont mitoyens.
496. Division,p. 56S.

a) Delaconstructionforcéed'unmurmitoyen.
497. Où la clôture est-elle forcée?Qu'entend-onpar villes et faubourgs? p. 569.
498. Motifsde la différence que le code établit entre les villes et les campagraesi.

L'article 663est-il d'ordre public? peut-on y déroger? p. 571.
499. A quels héritages s'applique l'article 663? Est-ilde stricte interprétation ? p. £75;.
300. Quid si les héritages ne sout pas contigus? p. 575.
501. En quoidoit consisteria clôturé? Queiieest la iituicur légale? Quid'si les terralnss

sont en pente? p. 575.
502. Le voisin sommé de contribuer à la construction d'un mur mitoyen peut-il sffi

soustraire à celte charge en abandonnant le droit de mitoyenneté?p. 576.
503. Celuiqui construit un mur sur son héritage peut-il forcer son voisinà enacquérir!'

la mitoyenneté?p. 580.

b) Dudroitd'acquérirla mitoyenneté.
1. Conditions.

504. Motifsdu droit que la loi donne d'exiger la cession de la mitoyenneté,p. 580,
505. Cedroit est absolu et imprescriptible, p. 581.
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SOiOG.Celui qui a fait l'abandondela mitoyennetépeut-ilrentrer danssondroit? Peut-on
renoncer au droit d'acquérir la mitoyenneté?p. 582.

50307.Faut-il qu'il y ait contiguïtéabsoluepour quel'on puisse invoquer l'article 661?

Quidsi lepropriétaire, en construisant,laisseun étroit espacede terrain au delà
du mur dans le seul but de se soustraire a l'applicationde la loi? p. 584.

5(508. Quid s'il y a une clôture en planches? Le voisin peut-il invoquer l'article 661?

pourra-t-il, dansles villes,demanderque la clôtureen planchessoit remplacée
par une autre clôture? p. 586.

5Û509.Quid si le mur que l'on veut rendre mitoyen est une dépendancedu domaine
public? p. 587.

51)10.Application du principe aux édifices provinciaux, aux presbytères et aux
cimetières,p. 589.

51)11.L^acquisiliondela mitoyennetépeul être partielle, en quel sens? p. 590.
51>12.Quellessont les obligationsde l'acheteur?p. 590.
115. Qui supporte les frais de l'expertise? p. 592.

2. Droitsdel'acquéreur.
51)14.Le propriétaire seul peut demanderla cessionforcéede la mitoyenneté,p. 592.
5lil5. Quel est l'effet de l'acquisitionde la mitoyenneté?Rélroagit-elle?p. 593.
5116.Application du principe aux cheminéeset autres travaux faits dansle mur avant

la cessionde la mitoyenneté,p. 594.
51117.Applicationdu principe aux jours de tolérance. Critique de la jurisprudence,

p. 596.
5118.Quid si les jours existentdepuistrente ans ou envertu d'une destinationdu père

de famille?p. 600.
5119.La servitude de vue limite le droit de mitoyennetéque le propriétaire du fonds

grevé acquiert. Quandy a-l-il servitudede vue?p. 601.
5220.Commentpeut-ondistinguerlesjours de tolérancedes vues?p. 602.
5221.Apartir de quelmomentles effetsde la mitoyennetéexistent-ils?Quidsi, avantde

l'acquérir, le voisinavaitfait desouvragesdans le mur? p. 604.
3, Droitsduvendeur. - -

5222.La cessionforcéede la mitoyennetéest-elleunevente?Critique d'un arrêt de la
cour de cassation,p. 605.

5223.Conséquencesdu principe quantaux droits et auxobligationsdu vendeur,p. 606.
II. Preuvede la mitoyenneté,
a) Présomptionsdemitoyeuneté.

5224.Pourquoila loi établit desprésomptionset sur quoiellessont fondées,p. 607.
i. Dumurquiséparedeuxbâtiments.

3225.Il est présumé mitoyen.Jusqu'oùs'étendla présomptiondemitoyenneté?p. 608.
5226.Lemur entre bâtimentset cours oujardins est-il présumémitoyen?p. 609.

2. Dumurquiséparelescoursetjardinsetlesenclos.
52>".Dansquelscas y a-t-ilprésomptiondemitoyenneté?p. 610.
52>8.Faut-il que les cours et jardins soient clos pour qu'il y ait présomption de

mitoyenneté?p. 611. .
52J9.Quiddesmurs de terrasse? p. 611.

b) Quandcessentlesprésomptionsdemitoyenneté.
i. Delapreuvecontraire.

55i0.Il y a des conditions requises pour l'existencedes présomptions; si elles font
défaut,il n'y a pas de présomptiondemitoyenneté,p. 611.

55il. Quids'il y a conflitentre la présomptiondé l'article 552et cellede l'article 655?
p. 615.

VII. 44
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2. Dutitrecontraire.

532. Qu'entend-onpar litre? Faut-il un écrit? p. 614.
535. Le titre doit-il être communaux deuxparties? p. 614.

5.Desmarquesdenon-mitoyenneté.

534. Quellessonl.lesmarquesde non-mitoyenneté?Quellessontlesconditionsreq[uisess

pour qu'il y ail présomption de non-mitoyenneté? Qui doit faire la preuve??
p. 615.

555. Si les marques de nen-miloyenncléexistent des deux côtés du mur, sera-l-ilJl
présumémitoyen?p. 617.

5Ï6. Peut-on admettre d'autres marques de non-mitoycnncté que celles qui sout'l
établiesdans.l'article 654?p. 618.

536bis. Commentles présomptionsdcnoh-milôycnnetépeuvent-ellesêtre combatilues??
p. 618.

557. Quid si le litre est en oppositionavec les marquesde non-mitoyenneté?p. GH9.

i. Dela prescription.
558. Les présomptions de mitoyenneté et de non-mitoyenneté peuvent-elles êtree

combattuespar la prescription?p. 620.
359. Unmur présumémiloyen.peutêtre prescrit par l'un descommunistes;et unimnrr

qui est la propriété exclusivede l'un des voisins peut devenirmitoyen par laa
prescription, p. 621.

540. Quelest l'effetde la possessionannale?Détruit-elleles présomptionsde mitloyen-'-
nelé ou de propriété cxclu>ive?.p.622.

111.Obligationsdérivantdela mitoyenneté,

a) RéparationsetrecousLniction.

541. Onapplique le principe qui régit la copropriété,p. 624.
342. Applicationdu principe aux réparations et à la reconstructiondu mur midoyen,*,

p. 625.
545. Quidsi les réparationset reconstructionssontdevenuesnécessairespar la fautedee

l'un descommunistes?p. 625.
544.Étendueet limitede l'obligationde reconstruire, p. 626..
545. Quid si l'un des voisinsdémolitle mur sans le consentementde l'autre? p. 627.

b)Delafacultéd'abandonnerlamitoyeuneté.
546. Quellessont les conditionsde l'abandon? p. 628.
547. Lamitoyennetépeut-elleêtre abandonnéepar partie? p. 628.
348. Quid si le mur soutient le bâtimentde celui qui veut faire l'abandon?Peut-il lie

faire en s'engageantà démolir le bâtiment?p. 629.
349. Quids'il y a faute de la part de celui qui veut faire l'abandon?p. 630.
330. Que!est l'effet de l'abandon?Quidsi le propriétaire du mur ne le répare et nelie

reconstruit pas? p. 651.

IV. Droitsrésultant de la mitoyenneté,
a)Principe.

531. Lecopropriétairedu mur peut-ilfaite touteespècedetravauxsansle consentement!
du voisin? p. 652.

6)Desconstructions.

352. Jusqu'à quelleépaisseurcelui quibâtit peut-ilplacer sespoutres?p. 634.
555. Pourquelsouvragesle copropriétairepeut-il pratiquer desenfoncements?p.côSi.
554. Aquels travaux s'appliquel'article 662?p. 636.
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c) Del'exhaussementdumurmitoyen.
I. Dudroitd'exhausser.

5155:5.ILecopropriétairedumur mitoyena-t-il le pouvoirabsolu de l'exhausser? Cedroit
n'est-il pas tempérépar l'équité? p. 656.

5Î35G.(Quids'il y a des servitudesqui empêchentl'exhaussement?p. 659.

2. Obligationsdeceluiquiexhausse,
5i557.D'après quellebaseest régléel'indemnitéquedoità sonvoisincelui qui exhaussele

mur mitoyen?p. 640.
55i5S.Quid si le mur n'est pas en état de supporter l'exhaussement?p. 641.
5i559.(Quidsi l'exhaussementsefait sans le consentementduvoisinet sans lesprécautions

nécessaires? p. 642. .
5(360.Il]y a lieu à responsabilitédès qu'il y a faute. Quid si la fauté est communeaux

deux voisins?p. 642.
3661. Celui qui exhausseou reconstruit doit-il indemniserle voisindu préjudicequ'il lui

cause? p. 655.
5!i62. Applicationsdu principe admis par la doctrine et par la jurisprudence, p. 645.

Z. Conséquencesdel'exhaussement.
3'o63.Celui qui exhaussele mur devient propriétaire exclusifde la partie exhaussée.

Conséquencequi en résulte, p. 648.
5564. Le voisin a le droit d'acquérir la mitoyennetéde la partie exhaussée,p. 648.
5B65.Si le mur est reconstruiten entier il devientmitoyen: dansquelles limites?p. 649.

d) Limitedesdroitsrésultantdelamitoyenneté.
5568. Le droit du copropriétaire s'arrête là où il en résulterait un préjudice pour le

voisin, p. f-50.
3567.L'un des voisinspcul-il ouvrir desjours dans le mur mitoyen?p, 631.
5U68.j@K!'dsi l'une des maisonsest expropriée pour caused'utilité publique? p. 632.

•N°5. Desfossésmitoyens.

I. Quand lesfossessont mitoyens.-

35G9.Présomptionde mitoyenneté.Sur quoi elle est fondée. Qiu'dsi l'un des héritages
est clos et que l'autre ne l'est pas? p. 655.

3Ï>70.De la preuve contraire. Quelleest la marque de non-mitoyenneté?p. 654.
5571.Peut-onadmettred'autres marques de non-mitoyenneté? p. 636.
5372.La mitoyenneté ou la non-miloyennelé du fossé peut-elle être établie par 1

prescription? p. 657.
5373.Quid s'il y a conflitentre les présomptionslégaleset le titre? p. 658.

II. Droitset charges résultant dela mitoyenneté.
5)74.Quelssont les droits résultant de la mitoyennetédu fossé?Quid s'il se trouveun

arbre dans le fossémitoyen? p. 658.
3)75.Chargerésultant delà mitoyennetédu fossé.Lecopropriétairepcul-il s'en affran-

chir en abandonnantla mitoyenneté?Y a-t-il des exceptionsà ce droit? p. 659.

N° 4. Deshaies mitoyennes.
I. Quand les haiessont mitoyennes.

5)76.Leshaiessèchessont-ellesprésuméesmitoyennes?p. 661.
5)77.Qia'dsi les haies ne se trouvent pas sur la ligne séparative des deux héritages?

Quidsi au delàde la haie il y a un fossé?p. 661.
3)78.Quidsi un seulhéritage esten état de clôture?Doit-onencoreobserver lesanciens

usagesen celtematière? p. 665.
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579. Qu'enteud-onparhérilagcsenétatdeclôture?Faut-ildistinguerles diversesespiècees's
de clôture? p. 664.

580. Pour déterminer si la haie est mitoyenne, faut-ilavoir égard à l'état actuel ddes'S
chosesou se reporter à l'époqueoù la haie a ésé.plantée?p. 665.

581. De la preuve contraire. La possession annale suffit-elle pour détruire; lies s

présomptionsétabliespar la loi ? p. 666.

IL Droits etchargesrésultant de la mitoyenneté.
582. Quelssont les droits et charges des copropriétaires d'une haie? Ont-ils le cli'ooitit

d'abandonnerla mitoyenneté?p. 663.

III. Des arbres mitoyens.
585. Quandles arbres sont mitoyens?Quid des arbres plantes-sur la ligne séparalnve c

de deuxhéritages? Différenceentre ïa mitoyennetéet la propriété divisée,p. 6613.-.
584. Chacundes copropriétairesde l'arbre mitoyen peut demander qu'il soit arrach'ié.'

Motif.Exception,lorsquel'arbre sert de borne, p. 6G9.

N° 5. Principescommuniaux-fossés et aux haies.
555. Lesarticles663cl 661ne s'appliquât'^as.aux^fes§é« et aux haies, p. 669.
556. L'indivisiondes fosséset des h/a'iej\éSl-eIlei'orçeé7'p\G70.

FIN DU TOME SEPTIÈME.








