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INTRODUCTION

L'histoire dès servitudes réelles se confond avec

celle dé la propriété, dont elles forment tantôt Un com-

plément et tantôt une restriction; chez tous lès peuplés,
Jelles ont dû prendre naissance à l'époque où y la pro-

priété étant constituée y les rapports d'industrie < de

commerce ou d'un voisinage quelconque se sont établis

«htre les hommes. Presque tous les vieux auteurs, trom-

pés par le nom que l'on donné"à ces relations territo-

riales, ont écrit que les servitudes étaient des' institu-

tions contre nature (i). Bàsnagévà même jusqu'à dire:

« L'avarice et ï'ambition ont détruit la liberté, et font

« introduit l'esclavage sur lés hommes et la servitude

« sur les biens (2). » Ce langage; qui s'explique par

les déviations que les moeurs avaient imposées aux prin-

cipes fondamentaux du droit sur l'état de la; propriété,

trahit cependant un défaut complet d'observation philo-

sophique, une confusion fâcheuse entre ce qui était la

règle, la condition normale et légitime, et ce qui n'était

(1) Brôdeaùdit*sur l'article 180de la Coutumede Paris: La Constitu-
tion de la servitudesur leshéritages,contraire au droit de nature, A été
introduite,nonpar ledroit desgens,couinelà servitudede*la personne,
maispar l'autorité publiquedu droit civil, comtnunet.général:»: ..... ;..

(2) Comment,sur l'art. 607do la Coutumede Normandie.
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qu'une exception regrettable. Et en effet, cette appré-

ciation de Basnage et de ses contemporains, fort exacte

pour l'esclavage, pour les servitudes personnelles et

même pour les servitudes réelles, telles que les enten-

dait quelquefois le régime féodal, ne l'est certainement

pas pour l'assujettissement d'un héritage à un autre,

pour la servitude réelle telle que l'ont comprise le droit

romain et notre code civil, telle enfin que la supposent

les nécessités sociales, qui. l'ont fait accepter par la lé-

gislation de tous les temps.
- Barbares ou civilisés, les peuples ont promptement

acquis les notions premières du droit de propriété, et

dans le principe, ce droit dut être absolu, entier, sans

restrictions et sans limites. Dispersés sur la surface de

lai terre, peu nombreux, ne connaissant que le sol sur

lequel ils étaient nés et où vivait leur famille, les hom-

mes étaient maîtres souverains de leurs domaines et in-

dépendants les uns des autres par leurs habitudes séden-

taires et par les distances qui les séparaient. Pendant

longtemps les relations du voisinage leur restèrent in-

connues, et ils ne s'approchaient gueres que pour se

combattre. Peu à peu * ces instincts d'isolement firent

place à des besoins nouveaux, et l'on vit se former de

petites sociétés, de petites agglomérations d'individus,

unis ensemble par; l'intérêt commun, soit d'un ennemi

à vaincre , soit d'un commerce à faire ; la multiplica-

tion des hommes, l'extension de leurs domaines, tout

cela fit qu'ils se rencontrèrent bientôt, et vécurent pour

ainsi dire côte à côte. L'état de la propriété en dut être

modifié, et, au principe de liberté et d'indépendance



w- 3 —

absolue qui la régissait, devait succéder pour tous un

système de restrictions fondées sur le respect % aux

droits et à la libre possession de chacun.

C'est là l'origine des servitudes.

Les premières qui durent prendre naissance furent

celles que nous appelons naturelles9 celles qui, comme

le dit le Code civil, dérivent de la situation des lieux>

et avant tout, là servitude de bornage.

Un jour, il s'éleva des querelles entre les pasteurs d'A-

braham et ceux de Lot. Abraham dit donc à son neveu:

« Qu'il n'y ait point, je vous prie, de contestation entre

vous et moi, ni entre vos pasteurs et les miens,

parce que nous sommes frères. Voilà tout le pays devant

vos yeux. Retirez-vous, je vous prie, d'auprès dempi. Si

vous allez à gauche, je prendrai la droite. Si vous choisis-

sez la droite, j'irai à gauche ! » C'est à partir de ce jour

qu'exista le bornage, la délimitation des propriétés.

La servitude de clôture et toutes les autres servitudes

naturelles devaient aussi apparaître bientôt.

Dès les temps les plus reculés, et chez tous les peu-

ples, nous pouvons constater le soin avec lequel ces di-

verses servitudes étaient établies et conservées. Le res-

pect pour les bornes qui déterminent l'étendue des héri-

tages est commandé par Dieu lui-même : c Non assumes,

« nec transfères terminos proximi tui, quos fixerunt

« prrores in possessione suâ » (t). La limite la plus

inviolable, c'est celle que marque un tombeau, témoin

- (1) Deuteronometcap. 10,Y.24. ,
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l'histoire des frères Philènes, enterrés vivants au lieu"

où finissait le territoire carthaginois (1).

Les Etrusques placent aussi des tombeaux aux li-

mites des champs; chez les Indous, on enterre des os

sous la borne, et de plus quelques parcelles de toutes

les choses qui sont à l'usage de l'homme. Le Manava

Dharma Sasira (code de lois de Menou, législateur

indien), exige « que le propriétaire d'un champ t'en-

cc toure d'une haie d'arbrisseaux épineux, par-dessus

« laquelle un chameau rie puisse regarder, et qùMl fciou-

« che avec soin toutes lès ouvertures par lesquelles

c< un chien ou un porc pourrait fourrer sa tête (2). »

Les Romains connurent et pratiquèrent aussi les ser-

vitudes. Ils prenaient souvent pour marquer les limites

un rocher immense, et dont la masse semblait inébran-

lable ; c'est ce qui fait dire à Virgile (3) :

Saxumantiquum, ingens,campoquodfortejacebat,
Limesagropbsitus

D'autres fois, ils se contentaient de choisir des arbres,

qui prenaient le nom d'arborés finales. Ils firent des

bornes un dieu, appelé Terme, qui couvrait de sa pro-

tection les propriétés foncières. Une loi de Numa dé-

vouait aux dieux infernaux les hommes ou les animaux

qui auraient faii passer là charrue sur-les limites : « Qui
terminùmexàr assit >ipse et bovesejussacrisunto(h).»

Enfin, il parait probable d'après divers passages de

(1) Sallustè,Jugurtha,n«80.
(2) Traductionde Loiseleur-Delonchamps,Strasbourg,1830.
(3) Enéide,liv. 12.

(4) Denysd'IIalicarnasse,livre4, chap. 2.
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Festus (1), de Varron (2), et de Cicérbri (3), que là loi^

des douze tables mentionnait les servitudes naturelles/

et en ordonnait l'établissement, • ?

A côté des servitudes dérivant du la situation des

lieux ou ordonnées par la loi, et un peu plus tard,

prennent naissance les servitudes établies par le'fait

de Vhomme. Ce que la loi commandait dans un intérêt

public, les hommes songèrent à le faire dans un intérêt

privé; ce fut là le résultat de conventions particulières

dont l'histoire n'a conservé que fort peu de monuments.

Mais ce qu'on y trouve avec évidence, c'est cette gra-

dation lente et successive, qui, d'une propriété parfais

tement libre à l'origine, fait une propriété asservie, non

plus seulement par la force des choses ou par ialoiv

mais par la volonté des individus, et dans l'intérêt de

l'agriculture ou des relations qu'ils créent entre eux !

Cette gradation est surtout sensible dans la législation

romaine. La loi des douze tables, avons-nous dit, re-

connaissait les servitudes naturelles et les servitudes

légales ; quant aux servitudes conventionnelles, l'usage

d'en établir ne se développa que postérieurement, à

mesure que l'expansion matérielle et morale de Rome

eut fait naître de nouveaux besoins et nécessité de nou-

velles ressources pour ses habitants. L'agriculture est

en grande faveur; les admirables campagnes? que la

conquête a rattachées à la grande cité, le soldat deyen,u

laboureur va les fertiliser, Il ; faut lui en faciliter; les

(1) Au mot Ambitnset an motAmsegetet.
(2) Varron,de llnguâlatinâ, iv, 6.

(3) Prô calcina,par. 19.
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moyens, il faut que la terre puisse donner tout ce qu'il

va lui demander, il faut que sa condition soit telle que

rien n'entrave la production et que tout la favorise; et

alors on permet aux propriétaires voisins de s'ouvrir

mutuellement des passages sur leurs fonds pour simpli-

fier l'exploitation, de mettre en commun leurs eaux ou

de les partager avec ceux qui n'en ont pas, pour arroser

les champs. Ce sont les servitudes rurales, et la loi les

identifiant avec les héritages qu'elles servent à exploiter,

leur fait une large part dans ses mesures de protection

et de faveur. On ne parle pas encore des servitudes ur-

baines. Les Romains vivent dans des demeures isolées,

insuloe, qui les rendraient inutiles! Mais que la popu-

lation s'accroisse, que de nouveaux édifices s'élèvent à

côté de ceux qui existent déjà, et le code des lois ro-

maines va s'ouvrir dé nouveau, et on y insérera une

nouvelle et dernière modification à l'état de la propriété.

Cet héritage, désormais complet, et qui n'avait pas

été amassé par Vavarice et par l'ambition, mais qui

était le résultat de la civilisation et du progrès, fut

recueilli par les siècles suivants. Il est vrai qu'il vint

une époque où Vavarice et l'ambition s'en emparèrent,

une époque où, sous l'influence de certaines idées rétro-

grades dont le principe se trouve dans le droit ro*

main (i), l'esclavage, qui n'existait plus, fut remplacé

par les servitudes. « On dit communément, dit Voltaire,

« qu'il n'y a plus d'esclaves en France, et que c'est le

(1)Voye*auCode,livre11, titre hl deagritoliset emitis, titre 57â(
pmntagrodtstrto.
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«royaume des Francs.... Cependant, comment acçor-

« der tant de libertés avec tant d'espèces de servitudes,

«comme par exemple celle de la main-morte (1)? »

Et ce n'était pas seulement d'une servitude personnelle

qu'il s'agissait, ce n'étaient pas les hommes seulement

qui étaient en servage, c'était la propriété foncière, elle-

même ! « Baux à, fief, dit Pothier, établissent des rap-

« ports c(e supériorité et de dépendance non-seulement

< entre les héritages, mais entre les propriétaires, et

«, on avait à la fois un fief dominant et un fief servant,

« un vassal et un seigneur (2). » Cet esclavage de la

terre, qui n'était pas assis, comme la servitude réelle

proprement dite, sur des idées économiques pleines de

sagesse, mais qui compromettait, au contraire, et ruiT

nait les intérêts qu'il aurait dû sauvegarder, cette vio-

lation des droits les plus légitimes, disparurent avec la

Révolution, et le principe de liberté fut proclamé pour

les héritages comme pour les hommes, par la loi des

28 septembre et 16 octobre 1791 (3). Notre Code civil

est conçu dans le même esprit. La servitude réelle

n'implique plus aujourd'hui aucune idée de supériorité

d'un domaine sur un autre. C'est une manière d'être

de la propriété, manière d'être qui varie suivant que

l'exigent les relations de voisinage, l'intérêt de l'indus-

trie ou de l'agriculture.

A un point de vue plus spécialement juridique, l'his-

toire des servitudes n'offre qu'un très-faible intérêt.

(1) Dictîonn.philosophique.V°Esclavage,n<>4.
(2) Introductionà l'article13dela Coutumed'Orléans.

(S)Th. 1, art. 1.
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Pour nous en tdnir aux servitudes établies par te fait

de thommc, les seules doiït noiis ayons entrepris l'é-

tua«; il faut reconnaître qu'à leur égard les législations

pof! Ves n'ont presque pas subi de variations. Ce que

le croit romain avait fait, notre ancien droit français

l'a'fait après lui, et le Code civil n'a pas eu davantage

la prétention d'innover. M. Berlier l'a solennellement

reconnu dans Yexposé des motifs du titre qui va nous

occuper. Aux trois époques culminantes à nos yeux,

dans l'histoire du droit, c'est-à-dire à Rome, dans la

vieille France, et dans la France de 1804, les modes

d'établir ou d'éteindre les servitudes sont à peu près

lés mêmes, et s'il'existe quelques différences, elles sont

trop insignifiantes pour que nous ayons cru devoir nous

en occuper dans cette introduction; nous préférons les

signaler dans le cours de notre travail.

Il est assez probable que, dans le principe, le titre

fut lé seul moyen reconnu pour constater l'accord des

parties en vue de l'établissement d'une servitude :

«' Servitude est contre nature et ne s'acquiert pas

«
'
légèrement ; comme il ne serait pas raisonnable que

et si'j'ai un pré ou un fonds que je tiendrais fossoyé et

« fermé,, que néammoins soubs prétexte qu'il sera

«, près d'une ville ou autre part, on y entre pour y re-

« paître le bétail, ou y prendre passage, pour accour-

« cir le chemin ou se promener, on me le rende ser-

« viable Telle servitude sans tiltre et sans droict

« ne pourrait subsister » (1). Tous les autres modes.

(I) Remarquesdu droit françois,par un sçavantet fameuxadvocatau.
parlementdeTolose,naguère»décédé.(Lyon,1514.)
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qui furent admis plus tard ne sont, pour ainsi dire, que

des dérivés de ce moyen primordial, que des formes'

variées do constater le consentement des personnes in-'

téresséesj consentement présumé ou exprimé,: mais sans'

lequel la servitude ne peut pas exister.

Quant à l'établissement des servitudes par la pres-

cription, c'est le seul point sur lequel les législations

présentent dés divergences ossez nombreuses et assez

saillantes pour que nous devions en dire un mot. A

Rome, il semblait que la loi des douze tables fut ex-

clusive de ceîmbde d'établissement^ puisqu'elle -ne rè^

connaissait comme susceptible dé possession et d-ùsu^

capioii que les choses corporelles, et que les servitudes'

sont! dès choses incorporelles. C'est,- en effet; ce îjtie\

décident une foulé de textes, soit juridiques^ soit histo-

riques : «Possessio est usus quidam àgri, àutoedificii^

<cnon ipsé fundus aut agér. Non enim possessio est

* nisi in rébus qiiae tangi possùnt »'
(1). Gepéndatit

cette jurisprudence antique et rigoureuse fut désertée,

et Cicéron, dans son plaidoyer pour Caecinày qui est un

véritable et limpide traité des servitudes^ se^plaint

vivement que les jurisconsultes aient introduit l'usùca-

pion à leur égard contre les termes de la loi dés douze

tables (2),

La prohibition d'acquérir lés servitudes par Yusucii^

pio né fut, selon toute apparence, rétablie que postée

rieurement par une loi Scribonia. On a publié des von

lûmes entiers sur cette loi, sans que la lumière" se soit.,

(1) i^lius6aÙus,sur Festus,v° Possessio.
(2) Par. 26.
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faite autour d'elle, et sans que l'on, ait pu préciser

l'époque où elle fut portée et'le nom de son auteur;

nous ne voulons rappeler que sommairement ces con-

troverses : Cujas, Hofmann et Baudoin pensent que

cette loi est une loi tribunitienne, parce que Cicéron (1)

et Tite-Live (2) parlent d'un certain Scribonius qui fut

tribun du peuple. Cette opinion n'est pas généralement

admise. On né connaît de ce Scribonius qu'une loi sur,

la liberté de la Lusitanie, qui ; n'a point trait à la

question; et, de plus, il n'est pas probable que la

loi Scribonia soit antérieure à. Cicéron, puisque nous

venons de dire que dans un de ses plaidoyers il se

plaignait de l'inconvénient auquel cette loi a remédié»

Cette loi doit être plutôt une loi consulaire, ayant pour

auteur un Scribonius, consul. On pourrait objecter

qu'une loi consulaire devait porter le nom des deux

consuls sous la magistrature desquels elle était rendue;

mais on sait que cette coutume n'était pas toujours

exactement suivie, et on peut donner des exemples de

semblable irrégularité, même dès les commencements

de la République. C'est ainsi que les leges Valerioe ne

rappellent que le nom de Valerius Publicola, à l'exclu*

sion de celui de Brutus, son collègue (3).

Au surplus, même parmi les auteurs qui sont d'accord

sur ce point, et qui placent la loi Scribonia après le

temps où vivait Cicéron, toutes les difficultés ne son.t

(1) In Bruto, par. 23.

(2) Epitome.
(3) La dernièrede ces legcs Valtrioeordonnaitque les centuriesfussent

assembléespourJuger les affairescriminelles.
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pas résolues, toutes les controverses ne sont pas

éteintes; elles se raniment lorsqu'il s'agit de désigner

la date de la loi, et le consul qui l'a présentée. Galva-

nus (1) pense que c'est Lucius Scribonius Libo, qui fut

consul,avec Antoine en 719 de Rome; Roevard, l'un do.

ceux qui ont composé un traité complet sur In ques-

tion (2), pense que ce ne fut que le petit-fils de celui-ci,

Lucius Scribonius Libo, qui fut consul sous Tibère, l'an

de Rome 768.

. Quoi qu'il en soit, l'existence de cette loi ne peut être

révoquée sérieusement en doute, et il est bien certain

que c'est elle qui a supprimé pour les servitudes la

possibilité d'une acquisition par la prescription (3).

La loi Scribonia, sauf les modifications qu'elle avait

reçues du droit prétorien, était encore en vigueur sous

Justinien; mais elle fut abrogée par une constitution de

ce prince (&), qui admettait la prescription tant à

l'égard des choses incorporelles que des choses corpo-

relles.

Dans notre droit coutumier, on voit se refléter avec

une variété pour ainsi dire infinie tous les systèmes

successivement admis et repoussés par le Droit romain.

Quelques coutumes, celles de Douai (5) et d'Artois (6)

notamment,, admettaient la prescription pour toutes les

servitudes sans distinction. D'autres, la coutume do

(1) Deutufruetu,chap.12.
(S)Ad legemScriboniam,
(3) Loi14,par. 20,de murp. et usucap.Paul,
(4) Code,livre7, titre33, loi 12.
(5) Chap.9, art. 3,
(6) Art. 72,
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Lorraine (l); par;e£émplèj admettaient que la prescii/-n

tion pût établir certaines servitudes et non' certaines*

autres; enfin, plusieurs; coutumes rejetaient absolu^

ment la prescription pour toutes les servitudes, et, adopv

tant dans leur intégralité
5lès principes de la loi''Sorte

Jxmià, professaient cette maxime : Nulle servitude

sans titre î Telles étaient les coutumes de Paris (2) et de

Normandie (3). Enfin on peut ajouter que le' plus

grand nombre de ces coutumes différaient lès unes'des

autres sur dès points secondaires, sur la durées par

* exemple, dé la prescription,
1 ou sur la nécessité du

titre (fi).
• <

Le Code civil mit un terme à toutes ces hésitations,'

rétablit généralement le droit de Justinien; et mainte-

nant toutes les servitudes peuvent s'acquérir par;la

prescription (5) r /

Qu'on nous permette une réflexion, en terminant cet

aperçu historique de notre sujet, L'intérêt de >cette

étude est uniquement un intérêt pratique. Nous

n'avons eu à soulever aucune de ces grandes questions

(1) Titre 14, art, 4. .. •

(2) Art. 186. . .

(3) Art.H307.
; ' :'•" '"• '•"•' ' '''' ' '• .*

(4)Vo|çi,d'apresMerlin,l'indicationdes coutumesquirejetaient la pres-
criptiondes servitudesd'unemanièreabsolue,commela coutumedeParis.
C'étaientlescoutumesdeBayonne,de Calais,'de Cambrai,deClermonten
Beauvoisis,do Çrespy,de Dourdan,de Lille, do Limoges,de Montfort*

l'Amaury, d'Orléans,de Sedan, doTournaiet de Troyes.—Admettaient
au contrairela prescriptiondes servitudes, suivantcertainesdistinctions,
les coutumesde Bar, du Berri, de Meaux,de Bretagne,de Bourbonnais,
de Gorze,du Nivernais,deSairit-Miliic d̂'Andenarde, de Clèrmbnt,de
Courtral, do Gand, de Mantes,d'Anjou,etc., etc. Merlina fait un tra-
vail très-completsur les diverssystèmesadoptéspar ces coutumes.

(5) Art, 600.



~ 13 - =-.'':;::--;)

qUe les principes du droit ne peuvent résoudre que dé

concert avec les lumières de la philosophie et de la mo-

rale: la raison, le bon sens et les textes, voilà seule-

ment ce que nous avons eu à consulter. Peut-être ce-

pendant cette matière, pleine de difficultés contre les-

quelles chacun de nous peut venir se heurter tous les

jours, et dont la solution intéresse4au plus haut point là

grande et la petite propriété, l'agriculture et l'indus-

trie, ne semblera-t-cl'a pas tout à fait indigne de l'at-

tention que nous 1 ^vons donnée.





DROIT ROMAIN

CHAPITRE I"

PRÉLIMINAIRES

De même qu'un homme, disait un savant professeur

de cette Faculté (1), est esclave, lorsqu'il doit obéir à

un maître, de même une chose peut être considérée

comme esclave, lorsqu'un autre que son propriétaire

a le droit d'en tirer profit. Alors cette chose est es-

clave, servit. De là est venu le mot de servitudes.

Nous ne nous occuperons ici que des servitudes

réelles, et avant de rechercher par quels modes elles

peuvent s'acquérir ou s'éteindre, nous établirons quel-

ques principes généraux.

Les servitudes prédiales, ainsi nommées parce

qu'elles ne peuvent exister sineproediis, sont souvent

désignées par cette expression générique» senitudes,

et ce sont en effet les servitudes proprement dites. On

peut les définir : Un démembrement de la propriété,

(I) M.Démangeât,a son cours,
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un droit réel établi sur un immeuble pour futilité ou.

l'agrément d'un immeuble appartenant à un autre pro-

priétaire.

Les caractères distirîctifè dés servitudes prédîales4

ceux qui ne permettent pas de les confondre avec les

servitudes personnelles, sont les suivants :

1° Elles appartiennent au droit civil ; — les servi-

tudes personnelles appartiennent au droit prétorien.

2° Elles ont nécessairement polir objet des immeu-

bles, à la différence des servitudes personnelles qui

peuvent s'applique? à des objets mobiliers. Pour que

la servitude puisse être établie, il faut deux fonds, l'un

sur lequel, l'autre en faveur duquel la servitude exis*

tera; on n'en peut établir sur les choses publiques ou

sacrées, quia, dit JavolèiiUs; id quod liûmànijuriseéèe

desiit, servitulenl nonrëcipit. dès doux fonds cloivènt

dé plus être suffisamment rapprochés pbiir
1
rendre £bs*

sible la relation légale. La contiguïté absolue n'est pas

exigée, et là nature dû droit doit indiquer dans chaque

cas particulier quelle est, à cet égard, la rèfele à

suivre. '

&°L'avantage au profit de l'ayant droit à une servi-

tude prédiale peut varier à l'infini; l'avantagé résul-

tant d'une servitude personnelle est au contraire res-

treint. Quand on parle d'un droit de superficie, d'ém-

phytépse, d'hypothèque, renonciation seule du droit

indique sa nature; mais si un homme, propriétaire de

deux maisons, aliène l'une d'elles, en déclarant consti-

tuer une servitude au profit de son acquéreur sans spé-



cifier laquelle, le droit de cet acquéreur reste incer-

tain (1).'

4° Toute servitude est étroitement et indissoluble-

ment attachée à un sujet, à un immeuble dont on ne

peut la séparer ; elle devient une qualité du fonds do-

minant, et elle ne cessera qu'avec ce fonds. Il n'en est

pas de même des servitudes personnelles.

Les servitudes peuvent être considérées soit au point

de vue actif, c'est-à-dire par rapport à ceux auxquels

elles appartiennent, soit au point de vue passif, c'est-à-

dire par rapport à ceux qui les doivent ou les subissent.

Au point de vue actif, les unes sont positives, les autres

négatives (2). Au point de vue passif, les unes consis-

tent in patiendo, les autres in non faciendo (3). Le

propriétaire du fonds A a le droit de passer sur le

fonds B ; la servitude est positive pour le propriétaire

du fonds À, et elle consiste in patiendo pour le pro-

priétaire du fonds B. A l'inverse, le propriétaire dû

fonds A a la, servitude non oedificandi sur le proprié-

taire du fonds B ; cette servitude est négative à l'égard

du propriétaire du fonds dominant, et elle consiste in

non faciendo à l'égard du propriétaire du fonds ser
*

vant.

,Une autre division des servitudes, la seule que les

(1) In tradendisunisccdibus,abeoquibinashabet,spccicsscnltutis ex-

prtmendaest. Ne, si generaliterstrviredictumest, attt nlhil.valent,-quia
inccrtumsit quoeservitttsexceptasit, aut omnisseivitusimpontdebeat.

\Dig.ïivre 8, tïtre 0, loi 7 princlp.,_frà]g'hi.dePaul.) s , .
(2) Cette division'néressertpas positivementdes'»exlcs,mais fcllfes<*

troUve'dahsikùatWe mêmedeschbsès.

(3)Mêmeobservation.
2
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Romains aient indiquée explicitement, distingue les

servitudes urbaines et les servitudes rurales. L'impor-

tance de cette division est multiple, et se présente sur-

tout sous trois aspects différents :

1° Les servitudes des fonds ruraux sont des resman-

cipi, tandis que les servitudes des fonds urbains sont

des res nec mancipi (1): Cette utilité a disparu sous

les innovations de Justinien avec la distinction entre les

choses mancipi et les choses nec mancipi.

On peut se demander comment, malgré leur nature

de choses incorporelles, malgré les solennités de la

mancipation inapplicables ici, du moins en partie,

puisque les servitudes ne peuvent être appréhendées

avec la main, et que cette appréhension est exigée

impérieusement, on peut, disons-nous, se demander

comment les servitudes avaient été rangées parmi les

choses susceptibles de la mancipation. L'explication la

plus probable de cette exception, c'est que les Romains,

dans l'intérêt de l'agriculture, qui jouissait auprès

d'eux d'une si grande considération, sentirent de bonne

heure l'utilité, la nécessité de créer les servitudes de

fonds ruraux, et qu'ils s'empressèrent dé les com-

prendre parmi les choses les plus précieuses pour eux,

pretiosioribus rébus (2) ; ils n'aperçurent que plus tard

et vers l'époque où la mancipation commença à tom-

ber en désuétude les avantages qui peuvent résulter

(1)Sîancipires, ditsUlpien,suni proedfain llallco solo, tam tuttlea,
qualtt estfuhius, quamurbana, qualtsdomus,tamj'ura pradiorumrust
corumvelutvia, iter, aclus,aqua>ductus.{tlegul.fmis,titre 10,par. 1.)

(2) Gains.Commentaires,I, par. 102.
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des servitudes de fonds urbains,, leurs maisons à l'ori-

gine n'étant pas contiguës, mais élant au contraire.

distantes et isolées, insuloe (1), et ne pouvant engen-

drer des relations d'asservissement ou de domina-

tion (2).

2tt Les servitudes urbaines étant continues, ne s'étei-

gnent pas par le non-usage seul, prolongé durant un

certain temps ; il faut encore que le propriétaire du fonds

servant qui veut se libérer fasse quelque chose qui rende

impossible l'exercice de la servitude. Alioquin, si nihil

novifeceris, relineo servitulem (3). Les servitudes rura-

les, au contraire, sont discontinues ; le non-usage suffit

pour les éteindre. Servitutesproediorum rusticorumi...

taies dunt servilutes, ut non liabeant certam contir

nùamque possessionem. Nemo enim tam perpétua

tamque commenter ire potest* ut nullo momento pos-

sessio ejus interpellari videatur (&). Le temps fixé

pour l'extinction par le non-usage est de deux ans. La

continuité des servitudes urbaines, la discontinuité des

servitudes rurales avaient encore amené cette différence

entre elles, que les premières se conservaient par la

quasi-possession, comme d'elles-mêmes, et sans aucun

fait de l'homme, Servilutes quoe in superficie consis~

tuntpossessionéretinenturt..quiaintuoaliquidutor,

et sic quasi facto possideo(S), tandis qu'il n'en est pas

de même des servitudes rurales.

(1et 2) M.Ortolan,Généralisationdu droit romain,n*ftj,
(a) Dig, livre8, titre 2, loi6. Gatus.

(4) Dig.,livre 8, titre 1, loi la, princip.Paul.

(5) Dig.,livre8, titre2, loi20, princip,Pau) .
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3" Enfin, les servitudes rurales peuvent être tiypothé--

quéès; les servitudes urbaines ne le peuvent pas iJufa

prtediorumurbanorum pignon dari non possuntilgi*

turnec convenire possunt, ut hjpothëcm sint (l)f, Re-

marquons que toutes les servitudes peuvent être Hypôi

théqUêesavéO léfpndsdont ellesdépendent; pour appré.

cier là différence que nous signalons, il fa ut donc se placer^

dans la situation suivante Ï Propriétaire d'un fonds, je

veiixjemprunter de l'argent à un tiers et devenir son dé-

biteur, mais, ce tiers ne consent à devenir mon créancier *

qu'en
1obtenant une sûreté réelle; j'y consens,; mais je, ne,

véiïx!.(pas -hypothéquer mon ifondstout.entier ; je piu's; f

ajors^s'il s'agit-d^une-servitude rustique,; donner pour]

sûreté; une. servitude à prendre sur mpn fonds, c'est-àr

direïque, fautei de. remboursement, ; je permets \ mm

créancier> de. faire ce que je pourrais faire opmmev prpm

priétaire, grever mpn fonds d'une servitude; Pa^mimes;

voisins* fmon créancier aura à chercher! celui qui pourra \

disposer!4è la sommé la plus forte pour acquérir laser-r\

vitûde^etiil pourra la lui vendre* S'il n'en; estpajâ de

même pour une servitude urbaine, ic'est quellem peut

convenir qu'à un pu deuxVoisins* et qu'alors les créann

ciersjnîauraie^toyéritableRiënt .qu'une sûreté illusoire»

puisqu'il /^aùrflit^qum!r£§^

se^y|tudès rurales peuvent*;* auièontrah'è,>êfre achetées,

par un plus grand nombre 'deîperscfnnès.a : ^> •, r {^n i>

L'intérêt de cette distinction étant démontré, il reste

à préciser la. distinction elle-même,-.et à dire dans quels

(1) Dig., livre20, titre2, fragm;"ii1;pàr.'3.s:tàarciàti;
; ' ; u 'v;<
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cas les servitudes sont urbaines et dans quels cas el)es

sont rustiques ; mais les textes contradictoires que nous

ayons à considérer rendent ce point fort délicat. . i

Et d'abord il faut se fixer sur le sens que les mots

fonds ruraux et fonds urbains opt en général. %ï^prs-

« qu'il ne s'agit que de connaître la nature de l'immeu-

« ble lui-même, il est hors de doute qu'on appelle pro-

ie priétés rurales, non-seulement les champs, mais .en-

te core les bâtiments qui y sont construits pour leur ex-

« ploitation, comme on nomme, propriétés urbaines,

n non-seulement les bâtiments de la vijle, mais encore

s les cours et les jardins qui en sont l'accessoire. .Cette

« .règleest positivement exprimée dans les textes (1) ;

« et elle'doit recevoir son application dan3 les ques-

« tions de droit qui dépendent de la nature de l'immeu-

« ble en lui-même, comme lorsqu'il s'agit des privilé-

« ges accordés aux propriétaires pour garantie, des

u loyers, privilèges qui diffèrent, suivant qu'il s'agit de

« fonds urbains ou de fonds ruraux (2), » Cette, opi-

nion (3), que nous avons indiquée, comme contredite par

un'texte, s'appuie elle-même sur d'autres fragments du

Digeste (k), et nous semble, en.définitive, devoir être

"''
(1)'Urbanapreedia, omnia cedi/lciaaccipimus, non solum eay quoe

sufit in oppidis,sed et si forte stabulasunt; rel alla ineritoria in'villis
et in vteis Quiaurbanumproediumnonlocusfacit, sed materia. (Dig.,
livre 50, titre 16, loi 108.Ulpien.)Ce texte paraît donner un démentia

l'opinionquenous indiquons,et je croisqu'il faut bien en effet le recon-
naître". , ,
'
(2) Dig. livre20, titra 2, loi 4»princip,.Neratius. , <>

(3) M.Ortolan, Explicationhistorique des Institutes, livre 2, titre 3,
pag. 410,

(4) Fundiappellationeomneadificiumet .otftnisager continelur;sed in

usuurbanatvdifleiaades, rusiicavillccdiciintur. (Dig.livre50, titre 16.,
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adoptée par rapport à la distinction des fonds entre

eux.

Plus spécialement et quant aux servitudes, la question

est encore plus douteuse, au moins par les textes; mais

il nous semble que la réflexion et l'observation de ce

qui est en réalité amèneront sûrement une décision pour

ainsi dire évidente. Pour apprécier la nature des servi-

tudes, il faut distinguer soigneusement le sol et la super-

ficie, c'est-à-dire d'une part le terrain et d'autre part

tout ce qui s'élève au-dessus. C'est à la superficie que

se rapporte le caractère des servitudes urbaines, et au

sol celui des servitudes rurales, et cela tant à la ville

qu'à la campagne: Coeterum, et siîn villaoedifièiasunt,

atque servitutes urbanorum proediorum constitui pos-

sttnt (1). Cette règle est la seule certaine, et c'est pour

l'avoir méconnue que divers interprètes sont ici tombés

dans de graves erreurs (2). >

Quelques commentateurs ont voulu distinguer les

bâtiments d'exploitation d*avec ceux qui seraient des-

tinés au logement des personnes. Un texte d'Ulpîen

paraît autoriser cette interprétation : Urbanum pfai-

dium non locus facit, sed materia (3). Ainsi la même

servitude serait tantôt urbaine, tantôt rurale, suivant

que le toit, par exemple, s'il s'agit du jus tigni immit-

ioi 211. Florentin).—Stàbula quee non sunt in continentibutadiflciis,
quorumpreediorumea numérohabenda tint, dubttari potest. Et quldem
urbanorumsine dubio tùm sunt, cuma ceetertsadificiis separata tint.

(Dig;ilivre20, titre 2, loi 4, par. 1. Neratlus.)
(1) Dig., livres, titre 4, loi 1 princip. Ulpien.

s; '(2) MfOrtblàp,t;l, p. àto, "V"' •
• (&)Dig., livre50, titré iôjloi 198.—Nous''avonsdéjà cité ce texte..
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tendi, d'où tombent les eaux, couvrirait soit une habi-

tation, soit un bâtiment destiné à un usage agricole.

Tel ne peut être le sens de la distinction que nous trou

vonsdans le Digeste, et qui, réduite à ces termes, n'au-

rait plus aucune raison d'être et serait privée à peu

près de toute utilité (1). Je ne pense pas qu'Ulpien ait

attaché cette portée au passage que nous avons cité; il

lie traitait pas une question de servitude, et se deman-

dait simplement ce qu'il faut entendre à un point de vue

général par fonds urbains et fonds rustiques. A cet

jgard, il était en contradiction, et à tort, avons-nous

dit, avec un passage de Florentin (2) et un passage de

Neratius (3).

Il ne faut pas non plus s'attacher au caractère du

fonds dominant pour déterminer la nature de la servi-

tude. En effet, le droit de passage, le droit d'aqueduc,

sont toujours placés par les textes parmi les servi-

tudes de fonds ruraux : Jura proediorum rusticoruni,

velul via,- iter* actus, aquoeductus (k). Rusticoruni

proediorum jura sunt hoec : iter, actus, via, aquoeduc-

tus (5). Or, il y a des textes qui nous disent que ces

servitudes peuvent être dues à des héritages urbains,

sans ajouter que dans ce cas elles changeront de na-

ture : Iter nihil prohibet, sic constitui, ut quis intèr-

diù duntaxat eat : quod ferè circa proedia urbana

(1) Heineccius,Elera.jur., n°394.
(2) Dig.,livre50, titre 16,loi211.—Déjàcité,
(3)Dig.,livre20, titre 2, loi 4, par.1,—Déjàcité.
(6) Ulpien,Regul,jurts, titre10,par. 1.

(5 Instit.deJust., livre2, titre3, princip.—Encore: Servilutesrustico?
tumproediorumsunthoec: ittr, mus, aquoeductus,(Dig.,livre8, titre 3,
loi 1, princ,)



etiam necessavium est (1). Si domo meâ altfor area

tl^emt, tuquç mihiperaream tuam in domummeam

iref agerecçssisti, nec e^ piano adilus ad domum meam

per- arçam tuam esset, vel gradus, vel clivos, propius

januainmeam jure facerepossum, dum ne quid ultra

aua))i quoi necesse est itineris causa demoliar (2).

ppnc de ce qu'une servitude est due à un héritage ur-

bain il n'en faut pas conclure qu'elle soit urbaine, D'ail-

leurs, ainsi que le fait remarquer Vinnius (3), ce sys-

tème aurait l'inconvénient de subordonner la nature de

la servitude et les conséquences importantes de cette

nature à la circonstance que le fonds serait ou ne serait

pas bâti. Cette opinion erronée a cependant été repro-

duite par notre Code dans l'article, 687 : « Les servi-

« tudes sont établies ou pour l'usage des bâtiments, ou

«. ppur celui des fonds de terre. — Celles de la pre-

f< mjère espèce s'appellent urbaines, soit que les bâti-

« ments. auxquels elles sont dues soient situés à la ville

«; ou ^ la campagne.
— Celles de la seconde espèce se

.« nomment rurajes, » Ainsi entendue, cette distinction

n'a pu avoir aucune utilité en droit
français.

Ce n'est pas, davantage au fonds servant qu'il faut

demander de caractériser la servitude; les mêmes

raisons, qui combattaient contre l'opinjon précédente,

combattraient aussi contre celle-ci, du reste beaucoup

(1) Dig., livre8, titre 4, loi 14. Julien. '

(2) Dig., livre 8, titre 2, loi 20, par. 1. Paul.—Encore: .... Etiamsi in

urbanapradiaquis àquam ducere velil, hoc tnterdicto [de aquâ quoti-
dianâ et mtivâ) locumhapere potest. (Dig,,livre 43, titre 20, loi1,par. 2.

Ulpieq.
(3) Vinnius,Gomment,de Institutis, livre 2, titre 3, par 1.
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moins accréditée. Un des textes que nous avons men-

tionnés plus haut la repousse également : Iter nihil

prohipet, ut quis interdin duntaxât eah qnod ferç>

circàproedia urbana etiam necessarium (1), ^4exte,

en effet, ne dit pas seulement en faveur des héritages,

urbains, il dit 4 l'égard, circà, des héritages tirkwnsr

ce qui se peut éntçndrov aussi bien du fonds* dominant

que du fonds servant. , v t

C'est donc par le caractère m,ême de la servitude.,

par.ce qui est nécessaire à son existence qu'il faut dé-

terminer la nature invariable de, la servitude. Emporte*

t-elle nécessairement l'idée de superficie, c'est une ser-

vitudo urbaine; peut-elle exister sur le sol nu, in sqlo%

indépendamment de, toute édification, c'est une servi:

tude rurale. Q'çst bien là ce que nous dit le jurjscon-ï

suite Paul : Remîmes proediorum alioein $QIQ>alU#

in superficie cqnshtunt ($). On trouve cependant, un

texte qui appelle servitudes de fonds ruraux, des, 8>tjrvV

t,udes qui sont très-qertainement des servitudes dp, fonds

urbains, Jiusticorum proedioruni servitutis siintfHce^e

altius^ tollere çt officerz proetorio vicini, vel çloaçam

habere, ttçereyrpe<r vich\\ dom\im vel pra\lorium, vel

prçt,qctum haberç \\cere (3), ,11 faut, a^ouer^ que. ce

passage de*.Nera.tju^ est tç.yt,s^ ,faft ipe^pliçftl?Jç,,^ d'aja-

tant
mi^x^'itl p§t démrènti,; et p^r-lés Instjtutps, et

par une autre loi du Digeste (&). Cette divergence fâ-r

'
(1) Dig.,livre8, titre 4, loi 14.

' '

(2)Dig.,livre8, titre 1, loi 3.
v

(3)Dig.,livre8, titre 3, loi 2.
(4)Actiodejure proediorumurbanorum,velut,si agatjussibi esseàliius,

oedessuastolltndi.(Inst, livre4, titre 6, par, 2);—Urbanôiùmproediwum.
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chéuse ne doit pas nous arrêter et nous éloigner ift

prinéipé que nous avons adopté, Ainsi les servitudes dé

passage, de puisage, de pacage, etc., qui se conçoivent

parfaitement en dehors de toute idée de construction,

sont des servitudes de fonds ruraux. La servitude d'a-

queduc est indîcfuée par un texte comme une servitude

urbaine ': Itemque de\ servitutibus urhanorum proedio->

rumper traditionem constitutis vel per paUentiam,

forte sipèr àomumquis $uanï passïis est aquoeductlim

transduci (1). Ce n'est évidemment qu'une exception,

fondée probablement, dans cet extrait d'Ulpien, sur là

circonstance que l'aqueduc devait conduire de l'eau

dans une maison. Quelques auteurs n'ont pas voulu

voir là une exception, et ils ont parlé d'une interpola-,

tipn dé Tribonien, se fondant sur ce que le même Ul-

picri range ailleurs la servitude aquoeductus parmi lès

servitudes rustiques (2) ; mais il nous paraît plus prov

babié qu'il y a là une exception (3).
D'autres servitudes

au contraire ne peuvent pas même se concevoir saris

entraîner nécessairement l'idée d'une construction,

d'une superficies. Servituieàtquoein sûperfMe çonsis-

tunt... si forte ex oedibiis mets in oedes tticis tigiîitm

îin^isstyn^liabuëro, àtit stillicidium in timiïi immis^

sutri hatyïéro, oui stillicidium iri tiiwn proJecWofyi

Ce sontdes servitudes urbaines ! Les prïnbipàtéë servl4

fura tàlia sunt : altius tollendiet offlciendtluminibusvlcini. (Dig.,livre8,
titré 2, lot 2. Galus.).•

(lj Dig.,livre6, titre 2, de VubUcianAin semaçtionc,loi 11, car,. \K
. (2) Noodt,Comment,ad Pandectas, p. 203,

/3) M. Dem,angeat,à son cpurs, ,.
(4) Dig., livre 8, titre 2, loi 20, princip. ,
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tudes urbaines sont les servitudes oneris ferendi, tignï

immittendi, stillicidii Recipiendi vel non recipiendi (1),

altiùs tollendi ctaltiùs non tollendifô), projiciendi,

protegendi, fnmi immittendi, et beaucoup d'autres en-

core» ;

La servitude de ne pas bâtir peut fournir un exemple

curieux de servitude de fonds urbain; car elle peut

exister sans qu'il y ait aucune construction, ni sur l'un,

ni sur l'autre fonds, et son but est d'empêcher précisé-

ment toute construction de s'élever à l'avenir, de sorte

que* si les deux fonds Voisins sont grevés réciproque-

ment dé la même servitude, jamais ils ne pourront être

bâtis; et cependant, comme il est impossible de. conce-

voir cette servitude sans que l'idée d'une superficies

se présente à l'esprit, c'est une servitude de fonds

urbain.

Pour en finir avec ces notions préliminaires, il ne

nous reste plus qu'à indiquer les trois caractères prin-

cipaux qui doivent se rencontrer dans les servitudes
'

prédiales, savoiri, ;r

. 1° Utilité ou agrément appréciables pour le fonds

dominant,: w

2° Cause perpétuelle leur servant de fondement,

3" Indivisibilité. : ^

(1et 2) Lesservitudes,stillicidiinonrecipiendi.él «JUustollendiihont
donnélieuà'

plusieursinterprétationsdontl'examenne rentrepasdansle
cadrede cette thèse..
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"
les Servitudes doivent procurer un àvaniàtje,'

^

L'existence d'une servitude doit avoir pour résultat

dé diminuer pour l'un des deux fonds les avantages de

là propriété et de lés augmenter pour l'autrei' Laservi-

tûdè devient une qualité favorable où défavorable de

f héritage, Quidaliudsnnt jura proediot%m,quâm prie*

diaquàliter sehabentiafut bonitast salubritasi-<am-

pîiiudd(ï). L'intérêt des voisins motive donc la déro-

gation qu'apporte la servitude à l'étatnormaldélâpro-,

priété; mais 1en l'absence dé cet intérêt, la dérogation

ïïè serait plus permise : Quotiens nec hominùm, nec

pfoediorum sërvitutes sunt, quia nihilvicinorum

interest non valet (2). La situation des immeubles

peut être telle que cet intérêt ne soit pas possible,

et alors il ne saurait y avoir de 5
servitudes.;Ainsi; s'il

:se. trouvait entre les deux fonds un terrain qu'on me

pût traverser, le droit de passage ne pourrait être

concédé à 1!un des fonds sur l'autre; : Sàcrièt reli-

giosi interventus..... itineris servitutem impedii :

curftsérviius fier ea loba nulli deberi possit (3)1 JLOCO

sacro, vel religioso, vel sdneto interùenienteiqûo fa*

non sit uti, nulla eorum servitus, imponipoterit (4)t

|-jQje^rnêméj^ft unjfrnais<|n a sur kmaisbi)ypisipé une

(1) Dig.,livre50, titre 16, loi 81, Lebus.
*

(2) Dig.,livro50,titre 1, loi 15. Pomponius.
(3) Dig., livre8, titre 1, loi lu, par. 2. Paul.

(«)'Dig.,livre 39, titre 3, loi17, par. 3. Paul.
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servitude qltiijs non loUëndU et que l'on vienne avéjë^

ver entre elles deuxune construction qui* rriêirië jpfcSer-

vitude subsistant^ empêcherait qu'elle pût profiter 'aUl

foridsdomiiîant, lé propriétaire du fonds servant dèviëri?

dra libre de bâtir. C'est ce que nous dit lé juVisconstilt^

Paul ; Sioedes inéoe dtiiis oedibûs tàiîiém distéi\tf up

prospici non pbssint^aiii médiusmQWèarûWVonfyèé^

turtiaujerâir, servitûs imponinonpùtèsiïiji). Cepé'n-

dànt'urie construction interrriédiàiré entre lés deux fonds'

petit quelquefois hé pas faire obstacle à là Servitude**

câi* ilèst possible que le^ropriétàiré'^U'iûÛdsjddlbiiiÈiiii''
a itin té ret, pb ùr lé'cas où le propriétaire du! fonds in^t

terrViédiàiré lié ferait aucun exhaussement* à cëquelépfG-''

pri£tair&du fonds servant ri'èh rjuissè j)às fairef lion pKrtli1.

C'est"ce que nbus dit encore- le même jurisconsulte-:
5

Siihlër nïèâsët Tiliioedès ttioeoedès intèrcedâiït, fatè*

siiM Titii oedibus'serviiiiièin impomré, ne Uceatallvu^

tollere, licet tuis non imponatur : quia doneç(u>rtinp

extollis, estutilitasservilutisip). Enfin, il n'y aurait pas

non plus avantage pour un fonds à ce que le propriétaire

du fonds voisin ne,puisse passer sur son propre fonds,

soit pour: s'y arrêter, soit pour le traverser, spit pp'ur,y

recueillir les fruits, et dès lors cette servitude ne pour-

rait exister.; Pomponius nous l'apprend dans un texte que

nous avons jdéjà cité en partie;:.Q^iensutifçlwm^i

nUmpiwdioirumsewitiites sunf * qiiia\niftfl w^nortwty

iiUerestnon vàlef, iMeliili neper fima\mtuume(^a^i

(1) Dig.,livre8, titre 2, loi38. Paul.

(2) Dig.,livre8, titre 5, loi 5. Paul. ;
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M consistas i etjdeà* si n\\hi concédas, jits tibinm\

esse fundo tuqMi, frui, nihiï agitur. Aliter atque si

concédas wihi jus tibi non esse in fttndo tuo aqtiam

qua?rereïminuendoe aquoemeoe gratia (1). Cesdifférents

exemples sont suffisants pour asseoir cette règle géné-

rale, qu'il ne peut exister de servitudes qu'autant qu'el-

les porteront avantage d'utilité ou d'agrément.

Encore faut-il ajouter que si l'avantage produit par

la servitude ne touchait que l'intérêt direct de la per*

sonne» et non l'intérêt du fonds, comme le droit, par

exemple, de profiter d'un jardin pour s'y promener ou

pour y cueillir des fruits, cela ne suffirait pas pour qtie

ces droits pu autres semblables fussent considérés comr

me servitudes prédiates» Ce seraient des servitudes atta-

chées à la personne, et non des servitudes attachées au

fonds ; Utpomum decerpere liceat, ut spatiaritnt çoe-

nare in aliéna possimus, servitus impotii non por

test{2).

Les Servitudes doivent avoir une cause perpétuelle."

:>iLes servitudes réelles sont perpétuelles comme la prb^-

priété^ et c'est là une différence iqùi les séparé des ser-

vitudes personnelles, lesquelles doivent s'éteindre par la^

iribrt de là personne au profit de qui elles sont consti-

(1) Dig.,livre8, titre 1, loi 15. Pomponius.
(2) Dig., livre8, titre l, loi 8, princip. Paul.
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tuées (1). Aussi dans la rigueur du droit civil trouvons-

nous, à l'égard des servitudes prédiales, ce principe que

Papinien nous fait connaître avec les modifications que

lui avait fait subir le droit prétorien : Servitutes ipso

quidcnijure neque ex tempore, neque ad tempus, ne-

que sub conditione, neque ad certain conditionem,

verbi gratiâ, quandin volam, constitui possunt. Sed

tamen si hoec adjiciantur, per pacti vel per doli ex*

ceptionem occurretur contra placita scrvitutem vindi-

canti; idque et Sabinum respondisse Cassius retulit

et sibi plaçere (2). Ainsi, avant l'intervention du droit

prétorien, ces modalités étaient inutilement ajoutées,

et la servitude n'en conservait pas moins la durée qu'elle

devait avoir, à moins que la condition qui avait ê\é

ajoutée ne l'eût annulée complètement, auquel cas eife'

n'était pas établie.

Non-seulement les servitudes sont, ainsi que nous

venons de le dire, perpétuelles de leur nature, mais

aussi, elles doivent avoir une caûswni perpétuant.

Omnes, servilates proediorum perpeiiids causashapere

debent (3). Que; faut-il entendre^ar une cause perpé-

tuélie? Pothier, dans la matière qui nous occupe, défi-

nit la cause : Causa estid çitjus causa seryitmcoiisti-

tuiyUtinseryitute qquoedu^

tout au moins, dans lq sévérité primitive des principes,

(1) M.Pellat, Principesdu Droit romainsur la propriétéet l'usufruitj
ne68,

(2) Dig., livre8, titre 1, loi 4»princip.
(3)Dig., livre8, titre 2, loi 28. Paul.

(4) Pothier,Pandectes,livre 8, titre 1, n° 16,l'« noté.
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les?rft^ma]tfsV ptiu^ fbi'iiiéi''Sinië'cause^ pé^pëlûéljé^ôïit

exigé àiitreclibse lqu^cè; qû'éntènd Pôtnier/Pour àd-

inettrexjù'ii y a une causé perpétuelle, lés textes sèln-

Biènt supposer qu'il existé un état dé choses naturel et

permanentl fjûe exercice de la sèrViÉùde peut sV faire

in^é^elidairimè^t du travail dé rhôïnrnë', et enfin que

l'ëxefcide actuel né fera pas obstaèléàrèxerbièè-futur.

C'est àmsi que là servitude dé puisage n'était pas ad-

rniië "siirHihè citerne, nain cîtèrnq hoh liabei perpe^

îUaWcdusaW, nécyivam aquàm(l).Ët ce
1
texte qui,

"j)6ur cette raison, refuse i'ihterdit ut de etffônie à ùriè

^citernèy lé refusé égàleïnèht à uhlàéoU à une piscine*

si làc\ïsfflébina,ptàèïïè vivàmaquàrh noiïliabeqt (2).

Ôh^'aurait pas^)iinon jilus'établiruiïéservitude tlahs

lès céiïdiiîohs suivantes î i""

Une maison se trouve sur la limite de deux fonds, et

dans le miir dé cette maisbri on a perlée un trou, et il a

été dit d;ué le propriétaire dit fonds Voisin devrait rece-

voir ïès^éaux tjui ^bùleralintëhèz lui après avoir làvëlés

p)és^é1a3ffiàisb^
dômiiaht;: Les"têxtèà 1dëclkréiit due cette sérvitudîëÏÏè'se*

rM'pà&Vaiâblë^arcè
G-UÔl'eau

1
në'dbitcoulerquWjfàr

éMféd'ûfrïfàvaiï ntânuèïïet Qu'àioVsïl riV à^lûé <Ms%

ffirféïuà, FôrânjM ïh'inïo^jtàHetê êojiçlciksï ttéî Ên-

'éïiiiiïl qûod es%ètprblhevMxpàvimeyM cùuêa^ià në'qûé

flunien esse, neque tempère adquirï placuit. Hoc ita

veriim estf siineumlocumnihilex coeloaqtuùvéniat.

(1) Dig.,livre43, titre 22, loi.i, par. 4. Ûipièn.
(2) Ulp., loc.cit.
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Neque ënim perpetnam causam habet, quod manu

fit. At quod ex coelo cadit, etsi non assidue fit, \

ex naturali tamen causa
'
fit (1);

'
Cette manière de,

raisonner, bien en harmonie avec la logique impertur- ;

bable des jurisconsultes romains, avait des conséquen-

ces bien rigoureuses, et il paraît qu'un rescrit de l'em-

pereur Antonin avait engagé à s'en écarter. C'est du

moins ce qu'Ulpien mentionne dans le texte que voici ;

De aquâperrotam tollendâ exflumine, vel hauriendâ,

vel si quis servitutem castello imposuerit, quidam dû-

bitqverunt, nehoec servitutes nonessent, sed rescripto

imperatoris Antonini ad Tulliànum adjicituv licet

sërvitus jure non valuit, si tamen liac lege compara-

vit, seu àlio quocumque legitimo'modo'sibi Hoc jus

adqùisiit, tuendum esse èum, qui hoc jus possidet (2).

Il en était de même pour la servitude stillicidii;'
'

Stillicidii quoque immittendi naturalis et perpétua

causa esse débet (3). Il en était encore de
'
même dir

droit de passage, coupé par un fleuve : Flumîne wr

terveniente, via constitui potestf si aut vado (à gué)

transiri potesl, aut pontem habet. Diversuni sipontà-

nibus trajicidtur (/l). Toutes ces solutions un peu sub-

tiles avaient été modifiées avec le temps, si bien que les

jurisconsultes indiquent fort souvent la solution rigou-

reuse, avec
1
le remède qui y avait été apporté. Ainsi-

Paul, dans la loi ix de servitutibus proediorûtn rusti*

. H»' ' - 1 . ,., ~f
(1) Dig.,livre8, titre 2, loi 28.
(2) Dig.,livre8, titre 4, loi 2. Ulpien.
(3) Dig.,livre8, titre 2, loi 28. Paul.

(c) Dig.,livre8, titre 3, loi 38. ,
3
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côtUm)inexpriméàinsïct?5ervi<Ms ttgwoe rfucénc/oe^i^^:

hfàriè)idoeïtiisiex càpite) behex fonte càmtiiuilnotâ

jt>.b^5i| 1kWhviUiâe'de^fiEfë^ji'èaùi ne peut exister que éh

le pùisagese:faità! la
1
source j'fhodie tamen'tétquocunir, ;

g«(é'i0(îô'60ns<thtiisô/c(:(l)wi-f:ï ^^'ÎH:^..-:^;;^^ i:fi|> oii.itd

'
ni* J-::.r,) ."-. ': ,\v :{'(. ;'. '."r .'',"< JÎ1W; UHldiiïf'. <fi';-':'>«"'.. . . . è

- , . /.ci Servitudes sont indivisibles.
-n^ '.Ui'.'/o"-; /̂" .'.iMU;!.! (,^r;V-.;V <W\\\\\W\ >?.?:,\i\} ,:>,Vyr

<^\i'^'v'\.v.i'-l\ . iH:.,.V).h^'.i vv>);\':voi',-.':-\'.i\h'i . M^r^vc^ù v

, Les servitudes, en effet, étant des qualités avanta-,

geuses ou défavorables des fonds, existent au profit de

tout le fonds auquel elles sont dues, et au profit de cha-

cune.deses parties, et portent sur tout,le fonds, qui les

doit\t, sur chacune de ses parties. ,

,. Nous retrouverons souvent,des applications.de cette

indivisibilité, lorsque nous rechercherons quels sont les

modes,d'établissement et d'extinction des servitudes;-sir -wniun'vT 'V/i;Y; u'.f- 'IM; '.:i'*:ut:'t.•-V.v-,:,.>>'•('»ÎKi"1.'-
quant à présent,, nous4ne faisons qu énoncer des p'rîri-

cipes, généraux. •.,.-,,'.
'

. .

Etant indivisibles, les servitudes rie peuvent pas être

acquises partiellement : ,Pro parte, dominiisèrvitutein
'

adqmn non posse, vulgo traditur. Et ideo, siquis

fundum.Jiabens* viam, stwuletur et partent fundi sui

posteà aliénât* corrumpit stipulationemt ineumcasum,

deducendo, a quo stipulatio tncipere non possit (2).

Et, en effet, celui qui aliène son fonds, ou partie indi-

(1) Dig.,livre8, titre3. . . *, »

(1) Dig.,livre 8, titre 1, loi il. Modestln.
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vise de son fonds, après avoir stipulé une servitude,

mais avant que la servitude soit constituée,, celui-là

perd le bénéfice de sa stipulation, parce que la servi-

tude ne peut pas être établie pour un fonds qu'il n'a

plus ou dont il ne possède plus qu'une partie indivise,

tandis que Yaliénation totale ou partielle du fonds, domi-

nant, après que la servitude serait constituée, laisserait

entièrement subsister la servitude (1). Pro/)arte, continue

le texte, quqque neque legaru neque adimivia potes^Et

sifqctum est, neque legatum, neque ademptiQyalet(%)i

Voici encore d'autres applications l'Yffëi itinerisyCtçtu^

aqiueductm pars in ebligationemdeducinpp potest,

quiausus eorumindivisusest. EtidèosisMpnlqlQr

decesserit, pluribus lioeredibus relictktsingutyspUp)am

yiampetunt. Et si promissor decesserity plwibus h($-

redibus relictisy a singulis lioeredibus solidqjpetitio

est (3). Per tmum (entre plusieurs copropriétaires)

adquiri serpilus ntmposset{li), Cette indivisibilité n'em-

pêche pas que, lorsque, les héritages spnt séparésen

plusieurs régions, les servitudes puissent être, acquises

ou éteintes séparément pour une ou quelques-unes de

ces régions, et la raison qu'en donne plpien, c'est que

chaque, région devient alors un fonds indépendant,

quiu non est pars fundh sed fundus (5)»Plusieurs

textes nous montrent l'application de cette règle. Quçt}-

cumque sewitwfundq debeturi dit Paul» omnibus ejus

(i)Ik. Peliat, Propriétéet usufruit, page07,
(S) Dig-,livres,titre 1, loi 11. Modestln.

(3) Dig.,livre 8, titre 1, toi 17. Pomponlu*.
(4) Dig., livre8, titre 5, loi 4, par. 3,
(5) Dig.,livre 8, titre 4, loi6, par. 1.



hièriti pmhes partes servitus sèqiiiiur, àtiitàut singuli

iteçtè jqgantjus sibi éssefilndi Si tamen fundiis, eût

Sérèilus dèbétufjcértte

divisïisi qààmvis .:omnibus pàrtibus servitus debeàtûr,

ïamêiïàpuè est ut hi, qui nonproximaspartes servienti

fundô liabébmit, traiisitmn- për reliquas partes fûndi

diiiiàiijure habeànt: aiit si proximi patiàntûr,Iran-

séant {i)\ Ainsi, si un-fonds auquel était due une servi-

tude de passage se trouve divisé eh plusieurs régions,

lés)propriétaires dès régions qui né joindront plus immé-

diatement le fonds servant, devront, soit en traitant avec

leurs copropriétaires; soit par suite dé là tolérance de
'

ceux-ci, acquérir* le droit de passer sur lès parties qui

leS séparent du fonds servante 1Paul dit encore ailleurs :

Siproediuni tuunimilii serviâty sivèego partis proedii

iuidàminus essecoepérp, sivè tumèi, per partes ser-

vitus reiineiur; iicet ab initia pèr partes noix adquiri

potest (2). Enfin, le jurisconsulte GelsUs conclut aussi

en faveur de cette opinion dans un texte fort important

et fort étendu que nous allons analyser. Plusieurs hy-

pothèses sont prévues ! d'abord c'est l'héritage domi-

nant qui est divisé en plusieurs cantons, et alors il faut

décider comme si, dès l'origine; il y avait eu plusieurs

fonds* deux par exemple, si la division n'a fait que dé-

doubler le fonds dorit.il s'agit Î perindè est,atquesiab

initio duobus fundis débita sk (servitus); et alors chaque

propriétaire ne conserve ou ne perd la servitude que

(1) Dlg„ livre8, titre 3, loi 23, par. 3.

(2) Dig., livre 8, titre 1, loi 8, par, 1.
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ppurè lulrriiêmë;, et sibilquistpu}: dominorum mùrpat

servitutemiisibinm Le propriétaire

du fonds servant, n'aura pas à souffrir de cette manière

dfenvisager les choses, car;d^uné part cesera toujours à

la, même étendue deUerrainigue; la servitude sera due;

etdeplusil y a pour elle de nouvelles chances d'extinc-

tion,, puisquer.l'usage s de j'urit de ceux qui peuvent

l'exercer n'empêche pas le nûn-usage de l'autre, Neû

fitulla injurfaeiïcujusfundiis servit, imo siquome-

lior. -—Une seconde, hypothèse est celle de laidivision

du fonds servant, et iciÇelsus convient que la, solution

est plusi délicate, pluspulumdxibitationis ea res habet.

Une distinction lui paraît nécessaire, et de là deux sou>

hypothèses.
1

L'endroit où le passage doit se faire a, été

bien, déterminé,,et, le fonds a été divisé par la longueur,
-

per, longitudinem? Ici la servitude se .comportera

comme sMa division avait toujours existé, comme si, le

fonds servant avait toujours formé deux fonds, e: ces

fonds seront indépendants l'un ;de l'autre. Si, t:ut en

supposant,encore que l'endroit où,doit s'efféctoèrle

passage ,est déterminé,. le fonds servant a été pcrtagé

par la largeur, per latitudinem, soit égalemerit,soit

inégalement, la servitude subsistera,-comme s'il n'y

avait pas eu dé division* et par conséquent elle ne sera

pas susceptible de se conserver ou de s'éteindre :par-

tiellement. Lesprincipes de l'indivisibilité.éprennent ici

toute leur force, etc'est pourquoi, s'il arrivait qu'on ne

se servît que du sentier qui ne se trouve que sur l'un

des deux fonds, l'autre ne serait pas pour cela libéré* Il

peut arriver aussi* toujours en supposant fixé en un lieu
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précis le droit d'effectuer le passage, que le propriétaire

du^fbridS dominant achète ùriè partie du fonds qui à été

divisé. Le jurisconsulte pense que dans ce cas Hôri né

peut èrilpêchér de décider que la servitude subsistera sur

l'autre partie; Nec video^ quid absurde consecuturuni

sitèamsententiam, fundo altero màhente servo. Seule-'

ment il peut arriver que cette partie se trouve même li^

bérée, si elle n'est pas suffisante pour souffrir un pas-

sage de la largeur fixée* soit par la loi» soit parlés

tiohveritions. -^ Mais il peut arriver, et c'est la der-

nière hypothèse dont s'occupe Celsus, que le titre con-

stitutif de la servitude ait permis au propriétaire du

fonds dominant' de passer à son choix sur toutes lesi

parties du fonds* Si la division de l'héritage ne fait pas

obstacle à ce droit, il pourra s'exercer, et alors On ob-

servera les règles qui eussent été observées» si dans le

principe il y avait eu deux fonds et doux servitudes;; de

telle sorte que l'Une d'elles 'pourra être perdue par le

non-Usage, tandis que l'autre sera conservée : Tunèpe*

Hndèobservabimus, atque si ab initio duobus fundis

duce serviiutes injunctoe fuissent, ut altéra retineri;

altéra non utendo possit deperire^ A cette solution,

Celsus prévoit une objection,

Le droit du propriétaire du fonds dominant ne va4-il

pas être amoindri par suite dé la division du fonds ser->

vant, puisquéavant cette division, l'usage de la servitude

qu'il faisait sur une partie du fonds la conservait sur

toutes les parties? Nec me falliu alieno facto jus al*

terius immutatum irit quoniam antè satins erat per

altérant partemire, agerè. ut idem jus ei in altéra
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parte fundi retineretur* Mais Gelsus^éppjftjd^viçl^rjjài-

sëment jà cette ^objeétiôii ^enudi^aiû -^0^lQi9.t4Â^Mi^.r-;

de la division, le prppriétairejde,l!héritagèidprrlinantJm

profitera, puisque maintenant il pourra passer par deux,

voies, et que ces deux Voies Ocbùpôrûrit-cliâculrieLun

espace de terrain de huit pieds en ligne droite et de

seize pieds dans les circuits. Contra, iUudçommodUm

accessisse ci cui via debebatur, quo^ per duqs pariter

viasire, agerepossit; bhqueoctonosinpqrrectum>et

senosdenosinanfractum(i).

Toujours à cause de leur caractère d'indivisibilité,

les servitudes ne peuvent pas être revendiquées partiel-

lement. Si fundus cui iter debetur plurium sit, uni-

cuique in solidum competit actio (2), Sed et si duomm

fundus sit qui servit, adversùs unumquemque poterit

ità agi, et,... quisquis défendit, solidum débet resti-

tuera, quia divisionem hoec res non recipit (3). Le

texte que nous avons déjà cité nous apprend qu'elles

ne peuvent pas être perdues partiellement, et nous,n'a-

vons rien à y ajouter (II).

Tout en respectant l'indivisibilité des servitudes, on

peut déterminer les avantages que tel ou toi proprié-

taire en pourra tirer, soit quant au mode, soit quant au

temps, soit quant au lieu où elle pourra s'exercer : Mo-

dum adjici servitutibus posse constat (6). Usus servi-

(i) Dig.,livre8, titre 0, loi 6, par. 1.

•(2)Dig.,livre8, titre 5, loi 4, par. 3.

(3) Dig.,livre8, titre 5, loi 4, par. q:

(4) Dig,,livre8, titre 1, lot11,et titre 6, loi0, par.

(5) DlgMlivre8, titre 1, loi4, par. 1,
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tutumtémporibus secerni potest, forte ut quis post

hôramtertiamusque in horam decimam eojure uta-

tur,velutalternisdieburutatur(i).

(1) Dig., livre 8, titre 1, toi 5, par, l.



CHAPITRE H. > tl T,\

DE L'ÉTABLISSEMENTDES SERVITUDES.
' •

1La principale difficulté sur cette matière résulte de

ce quëy
' parmi les moyens d'établir les servitudes tque

nous rencontrons dans les textes* lès uns ont été admise

toutes les époques, tandis que d'autres, à un certain

moment, ou bien ont pris naissance, ou bien au con-

traire ont complètement disparu* Le droit de Justi-

nien est la plupart du temps celui qui a opéré nés mo-

difications. Nous aurons soin de les signaler à mesure

qu'elles se produiront. : ^ ^ i-ï A

Indépendamment des moyens multiples dont l'em-

ploi est autorisé par les textes, il faut:dire que les ser-

vitudes peuvent être constituées de deux manières diffé-

rentes:

1° Par translation, lorsque le propriétaire d'un

fonds le grève d'une servitude au profit du fonds

Voisin;

2° Par déduction, lorsque le propriétaire d'un fonds

l'aliène, mais en retenant soit pour lui» soit pour ses

héritière, im droit de servitude;!
•' !HS !

f;'

Cette déduction dé servitude est même plus efficace

en un certain sens que la translation du même droit,

C'est ainsi que nous verrons que les servitudes rurales
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sont les seules qui puissent être transférées par la man-

cipation, tandis que toutes les servitudes, et même l'u-

sufruit, peuvent être retenues par ce mode.. Pérman-

cipationem deducV ils\ïsfrÛéîuhfpotest, non etiam

trànsferri (1). Et Gaïus nous en donne le moiif : Non

enifn ipjseusuçfiiyçtusimqn^ in manci-

pandâ proprietatededucatur, eo fit ui apud alium

ustisfruçtus, apud alium proprietas sit (2).

>h Nous retrouverons) souvent!sdattsi le dourside ice.çha-

ipftre*ietiparticulièrêmentàpropos deilàitraditipn* des

tracés de :1asdistinction que nous signalonsipit
• Y

aiaJll yt a sept ^modes. différents pouvant servir à Réta-

blissement des servitudes : YS J Y ;<«;! SY J a< ru

m*!? Iian1an!cipationî.^YY. u> ;Y-.;•'.:«:•,uY Y<: :YUYJ

nS'rLaèesssionjuridique$YY' ni; \v-^'.Ui >A*>-\wm

HrfyiL'adjudication\>U nU* :VYYY >Y-./: YUOIHY;!^

A0 Le testament; ,hY<u::YY[ :Y -libïip

v^^d0fXes^pâçteset lesstipulat^ns.iMtnu.nbH «M'>iiiit

'!j--;6^! L'usagé,)'»l^ii'î li ,Y*ÏYY CY!YYS'•'r,\'}\}-.n->*YI \'M

i7° Lôitraditiony et;la quasittradition. <-•=, Y!YU ?
» .

: :>11« ; i

!''tï'b :YîYYY';Yii[ i}\ YUYY>! Y*---:,--',!>'' -* '!if'- '*'

YY:): Y.> t'ï*r:'j iji; MYYIVJY '^YI* M/-'Y* :>; ^biiol

* ... . . ; <WYOT
, jBf«e»(ij«eme»tpar mana/uitieii.

Yiv- (!>'ii :;iic.ir>i:'K[</'(uo; YWY.:! JKY^Î.'Y Y Y;4 :&

La mancipation, qui appartient au .droit
prunier,

est

tombée peu à peu en désuétude, etn^existe pjussôùsiusti-

'i' 'i"'Yiill H!: I:lt iïOMY,.,.i, i [ Y 'i;,n ,M:, . ,.:Y,.| {Y Y*
(1) Paul, Fragm.vatlc, 47. '

^i(fi}fOahi*;îlhst.,«vre3,lpar.3S;
' -;•'. *'- I .<<" '-.V-'*
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riiériV C'est doncà une époque antérieure^ îcetit ri^reu£

que se-ràpportèroliit; nos observations^'Lés servitudes

rurales étant' lés^séiiles; ^uiifossént:c>nsidéMes^c6ri^m^

dès'res Miicïpij étaient)aussi'lesseulesqui)pussent

être établies par la mancipation ; d'une façons direct^

car moùs^ venons de dire que d'une façpn^indirecte et

par Réduction, toutes lés servitudes, et même les servj4

tudes personnelles telles que l'usufruit; porivaientpar^

ticiper à ce mode.

Étant res mancipi, lés servitudes rurales, notamment

au point de vue de l'aliénation, sont soumises à toutes

les règles concernant l'aliénation des res mancipi

Ainsi, 1° la volonté commune des parltiès^et la tradi-

tion ne suffisent pas pour en transférer la propriété";

il fatit encore qu'il ait été fait Usagede' l*driidèS°niofeles

dû*àrbit civil/Jl^^ei^alîô ^)*6^r^^/JC^ÎIVS» dit'tïïpîenV

alienàiiohis est, et rèïurri mMcipi^ éà^Ûe ^jfiïcefïti

verbis, libripende et quinque teslibus proesentibûè^ïî

frddUio propria Wt aïiéïiiïtiiÏ
jrerùntnpëyiàhcipi.

iïàrwri rerum dùn^ihiW'tjfisWtrad^

mûsscilicet ce jùsïà causa traditasuniïûobis ($}

2° La femme rie petit pas aliéner saris le corisèritétaèrit

dé son tuteur les choses de mancipation. TuiorisnaÛc^

toritas, dit encore Ulpièri, necéss'arifr ësfmW&ribïïs

quidémiiï His rébus.... sit'éinmàhcipi àliei\e%t'(%)'*

Cette règle était si absolue tjùè rusucàpiôri^iiêrrie; a\i

dire de bâïus»(b;tiis'appuie suij laloidès douzè'ikbièsv

l'usucàpioiv uii niode civil d'acqûisitiori ap()iîcable

(1)Ri(j.JuriS)titre 10,par. 3 et 7.

(2) /<fc«MitreH, par, 27.



ofcJinairetfiént: tant aux choses demânçipationqii'àux

chPsesr de^ nohrmaricipatipn,; ne ïpeut, transférer la

propriété d'îfrië chose appartenant, à.une femme, Hà

np^oinsque son tuteur n'aitconsentif à la tradHlpn.J/tew

olm mulieris quoe in àgnatorum*tutelâ, erat, res,

mancipi usucapynonpoterantproeterqmm
tutore (auctore traditoe essent) ; idque-ità legeduor

decimtabularum cdutum erat (!).

ii, '.., ., Établissement par l'ut JUBB CBSSIO........Y"-. • : -i " ' •'.- ',; -Y.! \ i : : . •-J..-IY; «';
'

i Y Y'7

i;.,.la. cession m jftfre. est, comme la mancipation, un

acte juridique et solennel de l'ancien droit romain,

qui, sous Jtistinien, n'existp plus qu'à l'état de soii-

. venir, .'_, (;'. . ... .^ ;. t ^ , ^ . ;V^ ,j-,,,,:;r ';,,-'v

Cependant il y a entre ces deux modes une différence

notable., Tandis que la mancipation ne peut être em?

plpyée, s'il s'agit,d'une constitution par translation,

que pour les servitudes rurales, la cession in jure est

applicable ajoutes les servitudes, aussi bien s'il s'agit

de les établir par translation que s'il s'agit de les re-

tenir, par déduction : Jura proediprum urbanprumin

jure tantùm cedi possunti rusticorum vero etiam

maitciparipossunt(%). Cela tient à ce,que la çessip.in

jure s'appliquait aussi bien aux res mancipi qu'aux res

(1) Gatus, tnst. connu.1, par, &7.
Galus, comm.2, par. 29.



nec mancipi. C'était même là sa plus grande utilité^ à,

côté dé la mancipation qui était un moyen plus simple^

quoique déjà fort compliqué, de transférer la propriété.;

De même que la mancipation était la représentation

fictive d'une vérité, là cession juridique' était la repré-

sentation fictive d'une action en revendication. Gaïtis

nous a tracé le tableau de ce procès> ^pp6sè^l(ï)0ÏI:ré^

suite du caractère exçlusivemèrit civil "et; solennel !dé

Yin iiire cmto, que dans l'ancien droit une fétnmé rie
•YYÏ'.."Y K;,- Y"; •.•'.....">, . Y • -•-•Y-YY'-?i :

pouvait, 'sine quctoritatè tutpris, conférer une servi-

tude sur son bien par ce moyen, non pldsf que par là

mancipation. ïïin jure cessio était en effet une fiction

dune action de la loi, et ainsi que nous le dit Ulpien Ï

fûiôris aùctoritas necessarià estmidieribus....silege

aut lêaitinio judicio agant (2).
; Y ^ .

De même que la mancipation, la cêksiori juridique

peut servir à établir Une servitude indirectement^ lorsf-

que le propriétaire du fonds, en lé cédant,' déduit la

servitude à son profit; seulement il faut que cette; ré-

serve soit faite, non dans la vëntërriiais dans la ces-

siori juridique, ou dans la mancipation, sans quoi, il

n'y aurait de créé qu'un droit personnel, pour faire

établir la servitude.

'
(i) ëalus; conïnt.2, par. àà.—hijure cèsstohôèMàdofit*ApûAtoàgts-

tratum popultnomant, velutpra>tortm,,velùpudpr(^tdmi.prpytnèja'^ts
eutrts injure ceditur,remtentnsita dicltt HuneegohomincMex'jurtqui-
riitummeum'èsséaiot Jcinàè>poitquiïnhtcvthdttavèrttptatôriMerroiùl
eumquicedit, an contravindittt; $uo neganteaut tacente,tunpti^qjtt
ttndicawtt eamremaddlcit,

'
'!,"

'* '

(2) Btg,jurli, Ulpien,titre 2, p. 27.
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Y. ,fï||dJJ;: Y;iHY-YvY|hJ /Y. ;'.!Y^ui lirT-Y,* YI^YYJYI Y<Y-*

.'.rOkft?^;;YY; Y'YY'j f/'tr Y v îj>jv'Y^YU'YYW •'/'\'4> '•:?•';!

^A^kn'fYi' Y'Y'V^vlY.; Y> '.IHW::'<;J:;L;... Y,M YYYY-Y'Y
'

vhtMhn^YY'fYYt jjf jlnl's ilt/j.:YvH'i<Y,Y: ;;* '<,Y>Y,,;rV,j Y'i ,
V,,' • >:^Êtàblisiement par Adjudication. .'•

UiiUi,) ;iU'iïliV'AÎMry*"fiY> iY' i;' -Y- ;.-.''» \i Y!Y! ,:Y\|i:.<;iH'-''
'> L'adjudication n'est plus, comme la cession juridique,

un .moyen, fictif et détourné de transférer les droits

réels; c'est un acte sérieux, une translation directe.;.ïY'liWji'.-' Y;ii JYY li'^V','.';) .'i:i;!; YY YY'Yî ;.Y[- Y: '

Singulomm rerum dominia nobk adquiruniûi*.....

adjudjcationc; (i). Pour bien comprendre la différence

qui sépar^ l'adjudication de la cession juridique,.il faut

sôs placer, sous le système de la procédure formulaire.
Tandis que la cession juridique a Heu devant le magis-

trat, m jure, et que les attributions de droits quelle

opère se font par suite dû pouvoir qu'a,le magistrat de

dire le droit, a.^î^ê^r Pa^udiçation' /sô passe devant le

juge, injuoliçio, et, le juge, en attribuant la propreté,
ne dit plus le droit, il

juge, adjualipat, «trois formulés
« oVaction jeulempn tinvestfsseiit le

juge decepouvoir,
ut

dit^î* Reliât (2)
ifaction familial erciscundaa, enpqr-

,$ fagq d'une succession, entre cohéritiers \ Vaction

« communi dividundo, en partage d'une chose commune

«entre propriétaires i Vaction finium regundorum, e«

« règlement de bornes e)itre voisins* » Àdjudicqûpne

^]^i&'nptch^ttr'pet formulam familioe erdscun-

doe\ quoe locum habet mier coheredés* et per /brmu-

làmcoinmunidividundo; milôùmestinter socios,et

(1)Ulpicn,Régulajuris, titre 10.
(a) Loc.cit., n»10.
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/?<?rformulqmïfiniUmi regtmqy>ritm^i^ia)est titite^yiéte}

nos.îEt Ulpièn ajouté: Namsijudexaût ewheredibiisyi

aut sooiisi autyicinis rèmaliquamadjudicaveni^sla^

tira illiiadqujirilur, sivelmqndpi^lsive^^

sU)(ï)ku\ïrm cl oh mnifùzihvrlY ;y R<;OY!Y ^i-^iipJi

h Airisibl'adjudicationys'épplique lauhsi biennaux* rë«>
'
rfiandpi\({\i)aax< res hec\mancipi ^\ dès lors eliéidôit^

s'appliquer àitôutes les' servitudes rurales ou ?urbaines **T

et eh effet* nous ilispns dans le DigfeBtè'r^.^^^

bit arbitrum, si régionibus fùndum^nôn veçtigqlem)

divisam duàbus adjudicaveritj ipoése; quasi in dûohûs i

fundis \servitulem iînponère?. \C'est IJlpien qui; rapporte /

cette opinion (2), YY^ \{:\ '?YH« YUYVV^< ^W^l*

••'?>',:'i( '.'.;/'} i.'lî ','"'. 'HV{)<\i\f:.U<^l\^,U't'U\ YtJYi YYiYY

•YY ;'-j'i 'i'.'i.'pi;.;!! -.Y,,- . Y: >\a :'ii'( 'Y<y,; Y M; Nïp />i?fYi>

-f.M':'|Y :tiî •j;,!!tY''i''ib îîYMii';,•, ;'; n!':\t-U;l\ Uù'ib Yj
J^faWt'wcment par Testament.. i s

; Kpv,<nM>-v.V.'.iWv-.if >v/'l al' °l
C'est par acte de dernière volonté que se constituent

le plus ordinairement les servitudes prédialës (Ô)*5Tes-

tamenfum est voluntatis nostroe justa senientia, de

eo quod quis ppst mortemsuant fieri vidt (II). Legatum

est àélioaiio h^reiii^^^diésÙiiôr ex èo qUo^idi-

vèrsumhwèdis foret, dlicui quïd çotiaiùm\vêtît (oj.[
'

l'étaDHçséméht des servitudes pat* testaihénï petit, se
': .***î' .'>"»«» .-.fin.»fYi; t;5;{ :Y .i"; •:<" .-^YY •')'-; ï.-.'-;? >-.i»'••('*

(1) Ulp.v«e^te /»rfi, titre 10, par. 10.

(*) Dig,,livre 10, titre 3, loi 7<par. ii i Y;!{Y

(3) Ducaurroy,ïnstltutes de Justlnlen, ti 1, p. S8a»
' l* *"

(4) Dig.,livre28, titre i, loi 1, Modestln. < ;

(6) Dig., livré 30, titre 1, loi 116. Florentlu, < =
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présentèr sous plusieurs Îaspectsi : le testateur: peut <I'a?H

bprd ordQriner àses/héritiers! de les établir/; il peut

aussi Jés établir lui-même en déclarant qu'il donne ou >

qu'il-lègue telle ou telle servitude à telle personne. Ce

sont les cas où il y a translation de la servitude,* Lai

déduction est également popsible, et elle se produira si

lejtèstàteur, en léguant un fonds, déclare ;qu'il entend J

réserver; une servitude au profit de ses héritiers (1),
«

Toutes les servitudes, soit personnelles, soit réelles;

et tparpri ces dernières les servitudes urbaines ou ru^î

raies,;peuvent être établies par testament.'Nous avons

un texte qui le dit pour l'usufruit, Ususfruàttis unius^

cujusque rei legari potest (2). Quant aux servitudes

réelles, notre proposition s'appuie sur un texte du Di-

geste, qui porte pour rubrique, sans indiquer de dis-

tinction : De servitufe legata (3).

Le droit antérieur à Justinien distinguait quatre es-

pèces de legs :
v' !f > ; YI

1°LQ legs per vindicationem; , ,.....-,

^îfôlegsj^
."' './'"V. .

^LQle^'sineiïdpmodo;
^ ^ k

^5J.„,T^Uyf'ï^'''i:i-'̂ VYïl y"*i'ïtïY YYYYYY VYr' ;Y'-:\;YHu;;T>\
4° Le legs per proeceptionem.

'iïUlMSï<:>:SYfY \\\V>:Y-n\ >\UYY'\\\r'<\\"-\<yYiX)(\'«,-UiVîÏYu^Y's
. Quant au legs per proeceptionem, il existait une con-

ymYUmUj i'n °-fuu*yy i^y Y?niHYr¥V.y K>\WAY^"-T<UCÏ-
troverse sur sa portée et sur son étendue entré les Sa-
.(Gl ''ViV'jTmUUnYY YYïjyYYYY Y'Vyy y Y-vYiVUYH YM

binienset les Proculeïens; Gaïus s'en est fait l'écho OE)..

Mais c'est une question qui ne doit pas nous occuper,

t (i)Dig., livre7, titre 1, loi 19princip;Pomponiûfc•Y; Y:Î ,..tid \p
2) Paul, Sentences,livre3, titre 6, par. 17.'YYY.YÎ YYYYYHI;y
(3) Dig.,livre33, titre 3. .YY-Y:^ .;'.-,< .i- -Y: .Y-YYYY'? ;a}
(4) Galua,comra.2, par. 217.etsuivants,Y' ?. .-Y .y* Y;'.
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et de cette division entre lés legs, nous ne dirons que

ce qui peut intéresser directement la matière que nous

traitons, y

Avant Justinien, il faut distinguer le cas où le legs

de la servitude a été fait per vindicationem, c'est-à-

dire où la servitude est véritablement acquise (1), du

cas où le legs est fait/w damnationem, c'est-à-dire où

la servitude reste due par l'héritier au légataire (2).

Le passage de Paul, que nous citions tout à l'heure,

indique clairement cette distinction ; Ususfructus

uniuscujusque rei legari potesty et aut ipso jure con-

stiluelur, aut per heredem proestâbitur. Ex causa

quidem damnationis, per heredem proestâbitur ; ipso

autem jure per vindicationem (3). Ce texte spécial

pour l'usufruit, mais que, par analogie, nous pourrions

fort bien étendre aux servitudes réelles, est du reste

pour ainsi dire reproduit à leur égard dans un frag-

ment du Digeste (/j), et mi paragraphe des Institutes

le copie presque textuellement : Potest etiam qïiis in

tesiamento heredem suUm damnare ne aliiùs tollat

oedes suas, ne luminibns oedium vicini officiât; vel ut

patiatur eum per fundum ire, agere, aquamve ex

eo ducere; vel îitpatiatùr eum tigmm inparietem

immittere, vel stillicidium habere (5).

(1) Ideâautemper vindicationemlégatumappellalur,quia post aditaui
hereditatemsiaiim exjure quiritinmres legatarii fit. — (Gaîus, comm.2,
par, 194.) > , ;

(2) Quod autem legatumitàest posf aditam hereditatem, etiamsipwè
legatumest, non, ut per vindicationemlegatum, conlinuo tegatario «d-

qulrilur.—(Gaîus,comm.2, par. 204.)
(3) Paul, Sentences,livre 3, titre 6, par. 17.

(4) Dig., livre8, titre 4, loi16, Gaîus.

(5) Institutes de Justinien, livre 2, titre 3, par, 4.
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Au surplus, sous Justinien, qui a aboli' toute diffé-

rence entre les legs, notre distinction n'a plus qu'une

médiocre utilité, Voici comment s'exprime le texte im-

périal : Nostra autem constilutio, quant eum magna

fecimus lucubratione, defunctorum voluntates vali-

diores esse cupientes et non vwbis, sed voluntatibuù

eorum faventes, disposuit ut omnibus legatis w)a sit

nalura et quibuscumque verbis derelictum sit, li-

ceat legatariis idpersequi nonsolùmper acliones

personales, sed etiam per in rem, et per hijpotheca-

riam : cujusconstitutionisperpensummodum exipsius

tenore perfeclissimè accipere possibile est (1).

Toutefois il ne faut pas prendre et appliquer à la lettre;

les modifications qu'annonce Justinien, La nature des

choses est plus forte que la volonté de l'empereur, et

si le testateur a légué la chose d'autrui ou une chose

indéterminée, la propriété n'en sera évidemment pas

transférée de suite au légataire en faveur duquel n'exis-

tera alors qu'une obligation (2).

Ce que Justinien n'a pas pu faire non plus, c'a été

d'effacer du Digeste la trace de la distinction qu'il a sup-

primée, et qui se retrouve fréquemment dans les textes

qui y sont rapportés. C'est ainsi que Gaîus nous dit ;

Potest etiam in testamento heredem suum quis dam-

nare (3).

(1) Institutesde Justinien,livre2, titre 20, par. 2.

(2) M.Ortolan,Explicationdes Institutes, p. 652.

'v.'l)Dig.,livre8, titre !irloi 16.
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Établissement par pactes et stipulations.

Le jurisconsulte Ulpien définit le pacte : Duorum,

pluriumve in idem placitum consensus (1). Primiti-

vement, et dans la rigueur du droit, les conventions,

les pactes sont dénués par eux-mêmes de toute force

juridique ; cette force, ils ne peuvent l'emprunter qu'au

formalisme et aux solennités du droit civil, qui précise

et limite les cas fort peu nombreux où il l'accordé Le

droit prétorien et les constitutions des empereurs ajou-

tent successivement quelques cas à ceux qui sont déter-

minés par le droit civil ; puis enfin la jurisprudence

vient à en reconnaître d'autres, comme sources d'obli-

gations naturelles, et sans les munir d'actions, mais en

décidant qu'on pourrait les invoquer par la voie des

exceptions. Juris gentium conventiones quoedamàctio-

nes pariunt, quoedam exceptiones (2).

Du reste, et c'est là l'observation capitale en ce qui

nous touche, soit qu'il s'agisse d'un contrat, c'est-à-dire

d'une obligation sanctionnée par le droit civil, soit qu'il

s'agisse d'un pacte, c'est-à-dire d'une obligation sanc-

tionnée par le préteur, par les empereurs ou par la

jurisprudence, l'effet produit est toujours celui que nous

indiqué cette définition, puisée dans les Institutes. Obli-

(1) Dig.,livre2, titre 14, loi 1, par. 2,

(2) Dig., livre2, titre 14, loi 7, princip. Ulpien.
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gatio est juris vhwulum, quo nécessitait* iidstringimur

alicnjus solvendw rei, secundum noslroe civitatis

jura (1), L'obligation ne peut donc donner naissance

qu'à un droit personnel, Nous verrons si à propos des

servitudes il y a lieu de déroger à cette règle générale.

C'est h l'occasion du sol provincial que l'on a ima-

giné d'établir les servitudes au moyen des pactes et des

stipulations.

Tandis que les fonds italiques jouissaient du droit

civil et pouvaient être l'objet d'une propriété véritable,

comme des démembrements de celte propriété, les fonds

provinciaux n'étaient pas admis à la même faveur.

In (eo solo) dominium populi romani est vel Coesaris;

nos autem possessionem tanlùm (et) usumfructum

habere videmur (2). On ne pouvait donc, dans la ri-

gueur des principes, établir de servitudes sur les fonds

provinciaux.

Toutefois, cette différence existait plutôt dans les

mots que dans les choses, et si les détenteurs du sol

provincial payaient un tribut au peuple ou à César, leur

droit, protégé à titre de possession, par les préteurs,

avait presque tous les avantages du droit d'un pi jprié^-

taire, et cette protection s'étendait à la constitution

qu'ils pouvaient faire de droits analogues aux servitu-

des. L'intérêt de l'agriculture ne permettait pas qu'il

en fût autrement. Les fonds provinciaux né pouvaient

être privés complètement des richessses que procure

(1)'Institutes, livre3, titre 13, princip.
(2) Gaîus, comm.2, par. 7.—Théophile,paraphrase des Institutesdé-<

Justinien, livre 2, tttrn 1, par., ffi'. - '-•.'. '
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l'asservissement de la terre, et cependant pour l'établir

on ne pouvait user ni de la mancipation, ni de la cession

juridique, Uoec scilicef in Italicis proediis, dit Gaïus(l),

Restaient le testament et l'adjudication; mais le testa-

ment ne peut être employé entre vifs, et l'adjudication

suppose un procès qui peut ne pas se rencontrer dans

tous les cas. C'étaient donc les pactes et les stipulations

qui étaient mis on usage ; les pactes, pour indiquer ce

sur quoi les parties sont tombées d'accord; les stipula-

tions, pour rendre, la convention obligatoire, Théophile

nous a tracé le tableau de cette double opération dans

sa paraphrase sur les Institutes. 11 y a des textes qui

indiquent que la servitude peut être due en vertu d'une

simple convention, quand cette convention est une

vente,

VAcependant, même dans ce cas, Pomponius con-

seillait aux parties de stipuler urie clause pénale, ou

d'exiger une satisdation. Si iter, actum, viam, aquoe-

diictum per luum fundum emero, vacuoe jjossessionis

traditio nulla est; itaque cavere debes per te non fieri

quominus uiar (2). Et, en effet, cette précaution est

excellente, peut-être même indispensable; car s'il n'est

pas douteux que la stipulation d'une somme d'argent,

comme clause pénale, fût valable, il paraît probable

que l'on hésitait à en dire autant d'une convention qui

aurait eu directement pour objet une servitude sur les

fonds provinciaux.

Dans tous les cas, ce qui me paraît incontestable,

(1) Gaîus,2, 3t.
(2) Dig., livre 19, titre 1. loi 3, par. 2.
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c'est que les pactes et les stipulations ne peuvent con-

stituer des servitudes comme droits réels ; c'est là pour-

tant la question trôs-débattue que nous avons annoncée,

La question a été discutée à deux époques, avant et

sous Justinien, et je pense qu'elle doit toujours recevoir

la même solution,

1, Avant Justinien.—La seule raison de douter, qui

soit sérieuse, est celle qui se lire de ce passage de

Gaîus ; Sive quis nsumfructum..., coeteraque jura si-

milia constituere velit, pacHonibus et stipulalionibus

id efficere potest (1). Le mot constituere semble indi-

quer qu'un droit d'usufruit, ou toute autre servitudéi

peut être établi comme droit réel, au moyen des pactes

et des stipulations. Mais, ainsi qu'on l'a fait observer,

cette conclusion n'est pas juste, et il n'est même pas

démontré que ce soit celle de Gaîus, qui emploie les

mêmes expressions, dans un cas où certainement il

n'entendait pas que l'usufruit fût constitué comme droit

réel, le cas d'un \egsper damnationem. Omniumproe-

diorum jure legati potest constitui ususfrucius, ui

lioeresjubeaturdarealicuiu&umfructum (2). Il n'y a

donc là qu'une obligation, et l'autorité que Ton de-?

mande au premier texte que nous avons cité est donc

considérablement amoindrie.

Reste donc seulement dans la question le principe

général déjà posé, que
*
les conventions n'ont pas la

vertu de transférer la propriété, non plus que ses.

(t) Gaîus, 2, 31.

(2}Dig., livre 7, litre 1, toi3, princip.
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démembrements. L'intervention d'une stipulation qui

est exigée à côté de l'obligation de créer ou de souffrir

une servitude montre bien qu'il ne s'agit pas d'un droit

réel, et que le pacte et la stipulation ne peuvent pro-

duire ici que leur effet ordinaire. Comment le préteur

protégera-t-il la servitude ou le droit analogue ainsi

é!abli?Par des interdits utiles, possessoires ; par l'action

Publicienne, c'est-à-dire par des moyens qui supposent
•une possession ou une quasi-possession, et non un droit

de propriété. Gavolenus le dit : Ego puto usum ejus

juris pro traditione accipiendum esse, Ideoque et in-

terdicta veluti possessoria cous titilla sunt (1).

Voici au surplus un texte où il est question d'un pro-

priétaire ayant une servitude d'aqueduc, et voulant

céder le droit de puiser dans cet aqueduc. Le juriscon-

sulte Africain dit que cela pourra se faire au moyen des

pactes et des stipulations, et il indique cependant en

même temps pourquoi le droit produit ne sera pas un

droit réel ; Per plurium proedia aqtiam ducis, quoquo

modo imposita servitute; nisi pqçtum vel slipulatio

etiam de hoc subsecuta est, neque eorumcuivis, ne-

que alii vicino poterishaustum ex rivo cedere i pacte

enim vel stipulatione intervenientibus, et hoc concedi

solet9 quamvis nulluni proedium ipsum sibi servire,

neque servitutis fructus constiluipotest (2). Le juris-

consulte n'admet pas ici assurément qu'il y aura un

droit réel établi; «car, dit M. Pellàt, il dbnnelui-

n même les raisons pour lesquelles un pareil droit ne

(1) Dig.,livre 8, titre 1, loi 20,

(2)M.Pellat, Propriétéet usufruit,n«77. '
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« peut exister, ni au profit des propriétaires des tonds

« trayersés.par l'aqueduc, ni au profit d'autres voisins.

« C'est que les premiers auraient alors une servitude

« sur leur propre fonds, et que les seconds auraient

« l'usufruit d'une servitude, ou une servitude sur une

« servitude, ce qui est impossible, »

II. Sous Justinien. — Sous Justinien, ce mode d'é-

tablissement des servitudes par des pactes et des stipu-

lations existe, encore : Si quis velit vicino aliquodjus

constituere, pactionibus atque stipiilalionibus id effi-

çere débet (1). A cette époque, toute distinction est ef-

facée entre le sol de l'Italie et le sol des provinces ; la

clause pénale n'est plus nécessaire à côté du pacte ; elle

ne petit servir que comme nouvelle et efficace garantie,

puisque l'établissement d'une servitude peut, sur tout

le sol de l'empire, résulter d'une stipulation, Mais notre

question existe encore, plus difficile même à trancher,

puisque les textes que l'on invoque sont suspects par

suite des modifications qu'ils ont pu subir en vue des

principes récemment admis.

Cependant je pense que, même sous Justinien, la sti-

pulation n'établira la servitude que comme droit per-

sonnel. Les principes généraux ont subsisté dans leur

intégralité; la stipulationne peut engendrer qu'une obli-

gation, et nous connaissons la définition que Justinien

nous donne lui-même de l'obligation........

Y Bien des auteurs ont pensé le contraire; ils ont dit

que s'il en était autrement, la cession juridique n'exis--

'-(I) Institutes, livre2, titre 3, par. 4.
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tant plus alors, les servitudes négatives., qui ne, sont j^s

susceptibles de quasi-tradition, ne pourraient, par aucun

moyen, être constituées entre-vifs d'une façon directe.

Ils invoquentdes textes. C'est d'abord Ulpien (1) qui dit:

Quod autem diximus, ex re fructuarii, vel exoperis

posse adquirere, utrum tune locum habeat, quotiens

jurelegatiususfructus sitconslitutus, an etsipcrtra-

ditionem, vel stipulationem.,.. videndum. Ce texte ne

prouve pas plus que le texte de Gaîus précédemment

réfuté, et dont il reproduit les expressions; constituera

tisumfructum ne signifie pas nécessairement constituer

un usufruit comme droit réel. La loi suivante, que nous

trouvons dans le Code, n'est pas plus concluante : Usu-

fructuconstituto, consequens est ut satisdatio boni viri

arbitratu proebeatur ab eo adquem id commodum per*

venit, (2).,., Je n'attacherais pas enfin une importance

décisive à cette autre loi qui suppose une servitude

de passage établie par un pacte : Quidam enim paçtus

erat eum vicino suo, ut liceret ei vel perse, velpersuos

iransitum facere (3). Elle peut s'entendre d'un pacte

inséré dans la mancipation d'un fonds, et ayant pour

but de retenir un droit de servitude au profit du ven-

deur.

L'opinion que je défends est au contraire appuyée

sur un grand nombre de textes qui me paraissent avoir

pleine autorité, Je n'en citerai que deux : Obliga-

tioiiumsubstantia non in eo consistât, ut ajiqupd

(1) Dig , livre 7, titre I, loi 25, par. 7.
(2) Code,livre3, titre 33, loi d.
(3) Code,livre3, titre 34, loi14Y
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ut alium nobis obstringat ad dandum aliquid vel fa-

ciendum, vel proestandum (I). Ainsi Paul fait spé-

cialement application à la constitution d'une servitude

du principe général en matière d'obligation. Ailleurs,

Ulpien assimile l'effet d'une constitution de servitude au

mpyen d'un pacte, à l'effet qu'elle produirait si elle ré-

sultait d'une charge imposée par le testateur au léga -

taire de l'usufruit i Si qua servitus impositaest fundo,

nèbessehabebit fractuarius sustinere; undè et si per sti-

pulationem servitus debeatus, idemputo dicendum^).

VI

Établissement par l'usage.

L'usagé est au nombre des moyens d'acquérir dans

le droit romain : Singularum rerum dominia nobis ad-

quiruntur.,. usucapione (3). Il a deux sphères d'appli-

cation bien distinctes : 1° il fait acquérir la propriété

dés choses mancipi, pour lesquelles les formes de la

mancipation n'ont pas été suivies ; 2° il fait acquérir le

domaine d'une chose mancipi ou nec mancipi, lorsqu'on

l'avait reçue de bonne foi de quelqu'un quin'en était pas
'

propriétaire

Mais ce mode civil d'acquisition de la propriété ne

pouvait pas s'appliquer au sol provincial, qui était-

(1) Dig., livre44, titre 7, loi 3.
(2) Dig., livre 7, titre 1, loi27, par. 4.
(3) Ulpien,Régulerjttrfs, titre 19, loi 2.



placé en dehors du droit civil* Cependant les préteurs

provinciaux, et plus tard les constitutions impériales re-

connurent pour les provinces, non un moyen d'acquisi-

tion par la possession, mais une prescription de long

temps, accordée au bout de dix ans de possession entre

présents, et de vingt ans entre absents.

Au moyen de cette proescnptio, qui ne fut que long-

temps après détournée de son sens primitif, le posses-

seur d'un fonds provincial pouvait faire insérer dans la

formule une clause qui protégeait sa possession, si on

venait réclamer ce fonds contré lui, après qu'il l'avait

possédé de bonne foi pendant le temps voulu.

Sous Justinien, l'usucapion n'existe plus pour l'Italie,

la prescription de long temps a disparu pour les provin-

ces , et l'empereur a fondu ces deux institutions en une

seule, qui forme le droit commun de l'empire (1).

Il paraît que primitivement l'usage et la possession

continuée pendant un certain temps étaient considé-

rés par. la jurisprudence comme un moyen d'acquérir

les servitudes. Mais ce mode fut supprimé par la loi

Scribonia, sur laquelle nous n'avons pas de renseigne-

ments, si bien que quelques auteurs en ont contesté tan-

tôt l'existence et tantôt l'application aux servitudes ; ces

deux points semblent cependant bien acquis à l'histoire

en présence de ce texte de Paul : Cum usucapionem

sustulit lex Scribonia, quoe servitulemconsliluebàt(%*

On la place généralement en l'an 719 de Rome (3)., ,£,•

(1) Inst., livre2, titre 6, princip,
(2)Dig-,livre 41, titre 9, loi 4, par. 29, ,
13)Voirnotreintroduction*
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Quoi qu'il en soit, tout le monde est d'accord qu'à

cette époque, ni les servitudes de fonds ruraux , ni

celles de fonds urbains ne peuvent être acquises par

usucapion ,' Incorporâtes res,.. usucapionem non reci-

pere manifestum est (1); et les servitudes sont des

choses incorporelles : Scrvitutes proediorum rustico-

rum incorporâtes sunt.... Idem et in servitutibus

proediorum urbanorum observatur (2). Et enfin il y a

un texte qui nous dit : Hoc jure utimur, ut servilutes

persenusquàmlongo tempore capi possint, eum oedi-

ficiis possint (3). Si tel était le droit commun, les

textes nous indiquent qu'il existait de nombreuses ex-

ceptions, successivement introduites par le droit pré-

torien et ratifiées par les constitutions impériales. Les

préteurs donnaient donc, dans certains cas, des actions

utiles, des interdits, pour- protéger les droits de ceux

qui étaient depuis longtemps en jouissance d'une servi-

tude. Les exceptions devinrent même la règle en ce qui

touche les servitudes urbaines, quoe in superficie

consistant. Offrant un caractère de continuité qui fait

défaut aux servitudes rurales, quoe in solo consistunt,

elles étaient seules susceptibles d'être acquises par un

long usage. Cette différence, que nous avions déjà no-

tée plus haut, se trouve constatée dans plusieurs textes :

Servilutes, quoe in superficie consistunt, possessione

retinentur (&.). De même dans une constitution d'An-

(1)Dig.,livre41, titre 1, loi43,par. 1. Gaîus.
(2)Dig.,livre8, titre 1, loi14,princip.Paul.
(3) Dig.,livre41, titre 3, loi10,par. 1. Ulpien.
(4)Dig.,livre8, titre 2, loi 20, princip.Paul,
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tonin, encore plus explicite ,* *S7quas aetiones aih

versus eum, qui oedificium contra veterem formant

extrnxit, ut liiminibus luis officeret, compelere tibi

existimas ; more solito (per judicem) exerçere non

prohiberis. Isquijudexeril,longi temporis consue-

tudinem, vicem serviliitis obtinere sciel i modo si is,

qui pulsatur, nec vi, nec clàm, nec precario pos*

sidet(i).

Quant aux servitudes rurales, il paraît qu'il y en

avait deux qui pouvaient, par faveur spéciale, être ac-

quises par le long usage. C'étaient le droit de passage

et le droit de prise d'eau. Le préteur accordait quel-

quefois l'interdit de itinere acbtque privato pour la

servitude de passage existant depuis de longues années :

Si quis, dit Ulpien, servitutem jure impositam non ha~

beat, habeat autem velut longoe possessionis proerogati-
1

vam ah eo, quod diù ttsus est servitute, inlerdicto hoc

utipotestip). Quantaux droits de prised'eauétablis par

un long usage, on trouve, soit dans le code dèThéodôse,

soit dans le Digeste, soit dans le code de Justinien des

textes nombreux qui prouvent que la jurisprudence

avait coutume de les confirmer, sans doute dans l'inté-

rêt de l'agriculture et delà fertilité des campagnes.

Ulpien s'exprime ainsi en ce sens : Si qais diuiiirno

usu, et.longâ quasi possèssione, jus aquoe ducèndoe

nanctus sit, non est ei nècesse docere de jure, quo

aqua constitutà est, Velut,., ex legato j vel alio modo ;

sed utilem habet actionem, ut ostendat per annos

(1) Code,livre3, titre 34, loi 1.

(2) Dig., livre43, titre 19, loi 5, par. 3.
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forte tôt usum seïjipn vh non clàm, non precanô

possedme (t). L'empereur Antonin confirme cette

doctrine, en s'adressant à Martial î Siaquam per pos-

sessionent Marlialis eo sciente duxisti, servitutem

exemplo rerum immobilium tempore quoesisti (2).

On voit que tous ces textes demandent seulement

que la posssession ne soit ni violente, ni clandestine, ni

précaire, et qu'elle dure depuis longtemps ; ils n'exi-

gent pas qu' elle ait une juste cause ; ils ne fixent pas

non plus le temps qu'elle doit durer : on devait sans

douté prendre en considération pour l'apprécier, la na-

ture des servitudes et des circonstances, et il n'y avait

rien de bien fixe à ce sujet ; tandis qu'un texte parle

d'un usage cnjus origo memoriam excessit; le plus

grand nombre ne manifeste aucune exigence à cet

égard,

On discute la question de savoir si la constitution

d'Antonin que nous venons de citer tout à l'heure a as-

similé complètement la prescription des servitudes pré-

dialesà la prescription des choses immobilières. Enfin

on se demande si cette assimilation a été faite tout au

moins par Justinien.

La question est importante ; car si on admet l'affir-

mative, il faut reconnaître que dès cette époque l'ac-

quisition des servitudes prédiales ne put s'accomplir

que par une possession de dix ans contre présents et

de vingt ans contre absents; déplus il faut reconnaître

encore que dans ce cas les,conditions nécessaires pour

(1) Dig., livre8, titre 5, loi 10, princip.
(2) Code,livre 3, titre 34, tel 2.
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ia prescription doivent se trouver, réunies, c'est-à-dire;

qu'outre l'usage et la bonne foi, la possession doit en?

coreêtre appuyée sur une juste cause d'acquisition,

Je ne pense pas d'abord que ces résultats fussent ob-

tenus dès l'époque d'Antonin. Il y a bien une constitu-

tion de cet empereur où il est dit : Servitutem exemplo

reium immobilium tempore quoesisti (1). Mais il est

bien difficile d'affirmer que l'empereur a entendu faire

une assimilation absolue entre les deux cas, et il paraît

plus probable qu'il a voulu dire simplement i De même

que les choses immobilières peuvent être acquises par

le long usage, de même pourront l'être les servitudes

prédiales. J'irais jusqu'à dire que ceci est évident, si

l'on pouvait ajouter plus de foi à l'ordre qui aurait dû

présider à la compilation du Digeste ou du code, car la

constitution que nous rapportons vient immédiatement

après une autre constitution où le même empereur An-

tonin expose les conditions de l'acquisition des servi-

tudes par l'usage, sans mentionner ni une période de

temps bien déterminée, ni la nécessité d'une juste

cause : modo si is,quipulsatur, nec vi, nec clam, née

precariô possidet(%). Je reconnais que cette observe-

tion purement* matérielle n'est pas déterminante, mais

peut-être aussi n'est-elle pus dénuée de toute valeur.

Enfin Justinien ne me semble pas avoir tranché dé-

finitivement cette difficulté. Résolvant diverses ques-

tions qui lui avaient été soumises à l'occasion des cho-

ses immobilières, il leur assimile d'une façon incidente

(1)Code,livre3, titre ai, loi 2.

(2)Code,livres, titre 34,'loi l. ,
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les servitudes prédïalcs, mais il n'est pas probable qu'il

s'agisse non plus ici d'une assimilation complète. Èh

prenant à la lettre la Constitution de l'empereur on n'ob-

tiendrait jamais que le résultat suivant : la bonne foi .

au commencement dp la possession, et un usage de

dix ans contre présents et vingt ans contre absents ;;

telles sont les conditions requises pour l'acquisition par

l'usage soit des choses immobilières, soit des servitudes

prédiales; mais ni pour les unes ni pour les autres il

n'est question de la nécessité d'une juste cause, ety

cependant cette juste cause est exigée par les Institutes

pour l'acquisition des choses immobilières : Novissimè

sciendum est rem talem esse debere, ut in se non

habeat vhium ut a bonoe fidei emptore usueapi pos'

sit velqui ex justâ causa possidet (1).

Voici au surplus, dans ses parties principales, la

constitution dont il s'agit : Cum in longi temporisproe~

scriptione très emergebant veteribus ambiguitates...,

Omnes cas proesenlislegis amplcctimusdefinitione, ut

nihilcitràeamrelinquatur. Sancimus ilaqtle debere

hl hujtlsmodi spécie, utriusquepersonoe, tam petentis

quant possidentis spectari domicilium*... etsiuter-

que domicilium in eadem habeat provinciâ causam

intèr proesentes videri esse, et decennii magis proes-

criptwne agentem excludi..i tune ut inler absentes

causam disceptari, et locum esse vigenti annorum

exception i..,. Nemô posthac dnbitet, neque in ter

présentes, neque interabsentes, quid statnendum ski

(I) Insthutos, livre 2, litre il, par, 10.
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ut bono initio possessionem tenentis, etutriusquepar*

tisdomicilio requisito sit expedita quoestio pro rébus

ubicumque positis, nulla scientia vel ignorantia ex*

peçtandâ.... Eodem observando, et si res non soli,

sint, sed incorporâtes, quoe in jure consistunt, veluti

usus fructus et coetertè servilutes (1).

" . ' ' • VIP':
' '-:-' f! '; V.

I Y.' . . ' ,'.*.' :

Établissement par tradition et guasi-tradition.

la tradition consisté dans le fait, par une personne,

de remettre, de livrer volontairement une chose à une

autre personne. Elle est, dans certains cas, un moyen

de transférer la propriété de celte chose en même temps

qu'elle en transfère la possession Î Singularum rérûm

dominia nobisadqniruntur**. tràditioiie (2). C'est un

mode d'acquisition qui appartient au droit des gens, et

qui, par conséquent, n'est pas exclusivement réservé

aux citoyens romains. Il ne transfère pas la propriété

de toutes choses» mais seulement des choses née man-

cipi » et parmi celles-là seulement des choses corpo-

relles, Res nec (mancipi nuda traditione abalienari)

possunti si modo corporales sunt > et ob id recipiunt

traditionem. Incorporâtes res traditionem non recipére

mahifestùmest(&). r

(1)Code,livre7, titre 33, loi 12.
(a) Ulpien,Régulajwis, titre 19, par, L
(i) Gaîus,comm,2, par. 19m 28,

'
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PbUr les choses corporelles, la possession se conçoit

aisément; elle résulte tout à la fois et du fait de détenir ;

la chose, et de l'intention d'en être propriétaire i la

tradition s'explique aussi facilement Mais, à propre-

ment parler* il ne peut y avojr ni possession; ni tradi-

tion pour les choses incorporelles* pour les servitudes

par exemple. Cependant, les jurisconsultes romains

avaient admis quelque chose d'analogue à la possession

et à la tradition, lorsqu'il s^agissait d'un droit exercé,

et exercé avec Yanimus domini : c'est la quasi-posses-

sion et la quasi-tradition : fiindi possèssïonèm, vel

ususfructus quasi ppssessionem (1). Omnium proedio-

rum, dit Gaîus en définissant la quasi-tradition, jure

legatipotest conslitui ususfructus^ Ut hoeres jubeatur

dqrealicui usumfructumt Dare aillent intelligitiW) si

induxerit infundum legatariiim, çun}ve patiatw nti-

fnii(V), ...y.*; : , ,Y :' ',-;:; Y^-V

Si nous voulons faire application de ces idées géné-

rales à notre matière, nous verrons que» d'utte part,

les servitudes, choses incorporelles ». n'ont jamais pu

être établies par la tradition proprement dite; d'autre

part, que, tout au moins dans le principe, la quasi-tradi-

tion ne les établissait pas davantage. Et, en effet, si la

tradition» mode d'acquisition du droit des gens, pou-

vait transporter la propriété d'une chose nec mancipi,

elle ne pouvait créer un usufruit ou une servitude stir

cette chose, Le droit civil, qui reconnaît le dominium)

acquis dans certains cas par un mode du droit des

(l) Dig., livre4, titre 6, loi, 33, par. 2. Ulpien,
(a) Dig.,livre 7, titre i, loi 3, princip.



gens, ne reconnaît pas comme yalable un droit dp ser-

vitude pu»un droit d'usufruit constitué de cette manière:

Çivili enim qçtiçne çMstiliàiPQtetf, non tradition?>

quoe;jifnsgentiunt est (i), , yf..-., , , ,,, u

Npn^seulement la tradition pu, la quas.h{raditipune

peut pas établir dil'eçté.inpntwpç servitude, mais un prp-1

priétaire ne peut.même pas en éMfelirJAdîrect^pent, en

faisant tradition d'unp chpsp-.neg,mancipi,^,
en rete-

nant en pleine temps une servitude à son profit ?In renée

nxmojpi per tradit{onem dednçi ususfructnsnonppiestt

dit le jurisconsulte Paul,(2). ,^e contraire a été,cepen- ;

dant enseigné notamment par un professeur de la faculté

de Paris, qui» du reste, a depuis rétracté son opinion (3).

pet auteur pensait qu'une véritable servitude person-

nelle pu réelle, pouvait être établie par, rétention, dans la

tradition, Jl n'est, pas besoin de. faire observer que, les

deux textps de Paul que nous yenpus de citer et qui ont

e*tédécouverts dans la collection des fragments du Yà-

|ican, établissent au çpiîtraire, d'ûpe, façon pérernp-

toire, que la servitude ne peut pas plus résulter. d'une

déduction insérée idans la tradition que, de lft tradi-

tion elle; même (t\) * . ,' Y i a

Toutefois, la pratique ne fut pas, à cet égard» aussi

rigoureuse que les principes. La jurisprudence et le

droit prétorien admirent de bonne heure que la quasi-

tradition pût être employée pour établir <J$sdroits anav

(1) Fragmentsdu Vatican,n° 4,7,
(2) Fragmentsdu Vatican,n*>47.
(3) M,Ducaurroy,Institutes,n» 432,ti i, p. 330.

(4) M, Pellat, Propriétéet \isufrult, ji*03, uoto4»
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logues aux droits de servitudes sur les fonds provin-

ciaux; et ainsi constitués, ces droits étaient protégés

par dès institutions prétoriennes» telles que les interdits

' utiles possessoires, et l'action/Publicienne : le point est

constant par les textes suivants : Ego puto usum eius

jurispro traditione accipièndum esse. Ideoque et inter-

dictavelutipossessôriaconstituta sunt (1). Si de usu-

frUctuagalur traditio; Publiciana datur. Itemquede

servitutibûs urbanoriim proediorum per traditionem

conslitulis, vel per patieritiam» forte si per domunt

quis suampassus estaquoeductum transduci. Item rus-

ticoriim, Nam et lue traditionem et patientiam luen-

dam constat (2) * Ulpien a évidemment en vue ici uhe

quasi4tradition opérée par le propriétaire lui-même, qui

a autorisé sur son fonds l'établissement d'une servitude

d'aqueduc. Dans cette circonstance, la servitude n'existe

pas en vertu du droit civil, et il n'est donc pas possible

d'en faire la revendication directe ; tout ce qui est per-

mis, c'est d'user
'
d'un secburs prétorien, de l'action

Publiciehne. Sous Justinien, où les modes d'établisse-

ment du droit des gens sont confondus avec ceux du

droit civil, la Publicienne n'est plus nécessaire, à moins

que l'on ne suppose une servitude constituée à non

domino.

Ce que le préteur avait fait pour les fonds provin-

ciaux, fut bientôt étendu même aux fonds italiques, sur

lesquels il fut dès lors permis de constituer les servi-

tudes personnelles ou réelles, soit au moyen de la quasi-

(1) Dig., livre8, titre 1, loi 20.Javolenus.
:

(2) Dig,, livre 6, titre 2, loi il, par. i.
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tradition, soit au moyen de pactes insérés dons la tra-

dition. Bien entendu, lés servitudes, ainsi établies(selon

les formes prétoriennes, n'avaient droit qu'à une pro-

tection prétorienne : El parvireferf,;, dit un fragment

d'Ulpien, ulrum jure sit constituais ususfructus, an

vero tuitioneproetoris. Proinde traditus quoque usus-

fructusscilicet in fundo stipendiario vel tributario, item

in.fundpvectigalivel superficie, non jure constiiutus,

capilis minutione amillitur(i). Cette quasi-tradition ne

pouvait s'appliquer qu'aux servitudes positives, puisque

les. servitudes, négatives, n'étant- pas susceptibles .de

quasi-possession, ne pouvaient pas non plus être éta-

blies par ce moyen. Quant aux pactes faisant réserve

de la servitude dans la tradition d'un fonds, réserve

toute de tolérance prétorienne, voici encore des textes

qui,montrent qu'il en pouvait être fait usage : Et qui

duas areas habeat, altérant tradendo» servant altëU

efficere polcst (2). Puis encore : Duorum proediorum

dpminussi altérant ea lege tibidederii utidproediurh,
'

quod dalur serviat ei quod.ipse retinet, vel contra,

jureimposita sèrvkus intelligitur (3). Enfin, Ulpien ,

confirme cette proposition delà façon la plus explicite i'

Si quis duas oedes habeat, et altéras tradel, potést

legem traditioni dicere, ut vel istoe quoe non traduntur,

servoesint his quoe traduntur, vel eontrà, ut tradittë

retentis oedibus serviant. Parvique refert vicinoe sint

amboeoedes, an non. Idemerit et inproediisrustieis,

(i) Fragment»du Vatican,n»61*

(2) Dig.,livre 8, titre 3, loi 34.Jutla,
Dig., livre 8, titre 4, loi 3, Gatu»,



Nàfi M sï^uisMSè fimWs iùtbcât, àliïinï aliipbtkt

servu^mfdtêre tradendo, Mas âutetil oedes simM ira*

dendo, nonpàtesteffiÏÏeii'èMièmè'àUèHsiervà^ : qïïià

nèfiiie àdquirere alienis oedibils sër'vitïiïètiï ncqité in%-

pùïierepoteÙ (1).

Lé pacte pourrait élre tniâ clahs fin corilfcat d!tiVérité ;

maisàlors la servitude rie serait pWdès à jirésérifc Con-

stituée, eï mênie Si le pàtité notait pài ^èribiiVèlè au

moment o& la tfeilitiori interviendra» celle des ^ê^lèk

à qui la sWvitucîô est due rie pijliMit Kclâttiér' la coti-

cessiori qd^ati iribyèri'dé l'dctio èmpiïiïènttiii où de là

condictiô incerti.

Sous Justinien, la mancipation et la cession juridi-

que sont abolies, comme étant vacunm et sùperflûuni

veijbum per quod animi juvenum, qui ad primant

legûni venuînt audientiam, perierrut cxtirimis ebruik

cunabulis, inutiles legis ahtiqùoe dispokitionès acci-

j9tiitl/.(2). Dès lors, la tradition suffit dans toits tés cas\

pour transférer la propriété, et la quasi-tràaition, pour

établir les servitudes, du moins tes servitiiâés positivés

qui seules eii sont susceptibles ; et lorsque, daniH là tra-

dition d*uh foiids, il intervient un bacte par lequel

l'aliéiiateur se réserve une servitude au profit a un autre

fonds», ou, ou contraire, ajoute au fonds qu'il aliène

une servitude sur le fonds qu'il retient, bette servitude

est» dès ce moment» établie comme droit réel » puisque

les fends retenus bu aliénés né peuvent plus se cobpbr-

(1) Dig.,livre8, titre 4, loi 6, princip.
(2)Code,livre 7, titre 25, lot unique.
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ter que déduction faite des servitudes dont elles sont

grevées, où avec l'augmentation que leur procure la

concession d'une servitude. ...



APPENDICE

Nous avons terminé ce qui est relatif à l'établisse-

ment des servitudes en droit romain, et étudié tous tes

modes qui peuvent servir à cet établissement. Nous ne

rangerons pas en effet parmi ces modes un moyen ex-

ceptionnel qui peut, dans une certaine circonstance,

produire une servitude, et qui a quelque analogie avec

la destination du père de famille de notre droit fran-

çais.

Il y a d'abord un texte qui exclut en droit romain la

destination du père de famille. PaUl nous dit en effet :

Si quis oedes, quoe suis oedibus servirent* cùm emis-

set, traditas sibi accepit, confrna, sublaiaque servitus

est letsirursùsvenderevult, nominatim imponenda

sewitus est i alioquin liberoe veniunt. (t). Mais le

jurisconsulte Julien a imaginé une hypothèse où la ser-

vitude, un moment éteinte par la réunion des deux fonds

dans les mêmes mains, revivra, lorsque cette réunion

cessera. Voici ce texte s Tria proedia continua trium

dominorum adjecta erant (2).

Ainsi trois fonds sont voisins les uns des autres : le

(i) Dig.,livre8, titre 2, loi30.
(à) Dig.,livraS, Utre3, lot 31;
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propriétaire du fonds inférieur a une servitude de prise;

d'eau sur le fonds supérieur, et cette eau pour venir,,

dans son fonds coule sur le fonds du milieu : Et per

médium fundum, domino concedente,\insmmMgrum,

ducebat. Le propriétaire du fonds 5dominant .vient à:

acheter le fonds servant, ; puis, plusitard/it revendre

fonds dominant : la servitude;existe-t-elle toujours?

Quoesitumestmm imus fundus M jus aquoe amisisset?i

La raison de douter, c'était la confusion qui s'était

opérée : Quia eum -
utraque proed\a} ejusdemdomini

factà essent, ipsa sibi seryirenon poluissent. Mais,le

jurisconsulte décide que la servitude n'est pas perdue,

et la raison qu'il en donne montre qu'il n'y a pas là

positivement une exception à la règle donnée par Paul

au titre précédent. La servitude n'est pas perdue, parce

que rigoureusement la confusion ne l'avait ?as éteinte î

et exneffet» le fonds par, lequel l'eau coulait n'avait

jamais appartenu au propriétaire du fonds inférieur ;

Negavit amisisse servitutem, quia proedium per quod

aqua ducebalur, alterius fuisset. Qr, pour grever le

fonds supérieur d'une servitude de prise d'eau au pro-i

fit du fonds inférieur, il fallait nécessairement que cette,

eau coulât sur le fonds intermédiaire ; la servitude ne

pouvait exister sans cela; de même, cette servitude ne

peut se perdre tant que l'eau coule sur le fonds inter-i

mêdiaire, pourvu que ce fonds ne soit pas réuni au

fonds dominant en même temps que le fonds servant,

parce que ce passage de l'eau, indispensable à l'exis-

tence de la servitude, marqué qu*elle est conservée i

Utquemadmodùmservitus summo fundo} ut inimum
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fuùduM+oipià veniïëty MpàhVuiitêr} non peikà^sétp

qiïàm m per médium quô^ûëfUiuiûk ûiérèMrï SÏè

eadeû servitusejÛsdërà'fûMi a^ittîûUte^no)ip&^

setynisieodem terhpbre etkM peï miïlmnï fnndUty

aqun duel desiisèetï aùt bkniûnï tria simùl proedià

uniuédomiUfactaeésenli
> ; s Y

Uneiquëstibh JDM grave et que lioUs devôhë encore

traiter dons eet appendice, est belle dé ëàvbir sien petit

eh établissant Uhé servitude y ajouter uri terme bu une

cbnditiônt'le principe général à*cet ég&rd nous est

donné jkr Papiniért* eh ces termes ! Sèrvitntes ipiô

qUideM juiïe, néquè èto ieînjpom tàqtiè dû tempitè)

neque sûb conditione* neque ail côHâM'coîïditioncm,

vkrbigmiât qudndlùvolàtn, 'emtituipbèsunt(iyi

Là règle n'était pas là mêmépbufr lès servitudes

personnelles comme l'usufruit! et si à leur égard la li-

mitation do durée, soit par un terme (sôlt par une con-

dition, n'était pas permise dans tous les cas; cela rie te-

nait pas au droit lui-même > mais bien aux formel

solennelles des actes qui établissaient eefc droits (2),

Pothier nous donné d'ailleurs la ratsbn de cette diffé-

rence : Ratio disparitaik est qubà servilutes phrshdlés

siM jurû homihumî nbènpï^nei liàmînibnè M

pm ùonccdii At servilutes proediales sunt qualitates

proedlis impreàstëï qûibus sôlolupsu tehtpbHs mit soiâ

Glicujuk conditlbnis existehtiâ et&ui nonpossunt (3)*

ti) blé., Hvréi; titre i,loU«
Y

(2)M. Peltat»Propriétéet usufruit,n06B. , ,., . 4 .,
(3) Pothier, Pandcct. do icrvltutibus, livra 6, titre i, art, 3, par. i,

n»iU, hbtoi,



liés Roniainâ regardaient dondileiidimitatiorië'•* de

temps que les parties auraient Voulu «apporter aux isert

vittideb prédiales, dans l'apte de constitution, comme

contraires tout à la foie à leur; nature et; aux règles du

droit civil. Si ces modalités étaient introduites! tantôt

elles étaient simplement inutiles» sans influence sur la

durée du droit; et' tantôt elleéanhulaibrït complète-?

mérit l'acte auquel elles se trouvaient <Hjoutées;iG'ést

ce qui arrivait pour la niancipàtionj laïcèssipn, juridique

et l'adjudication ; elles étaient anrtuléésipar l'insertiOnl

ùe dies Pu conditio ex qûâ : au contraire; on pouvait

insérer dans ces actes un terme ou une condition ad

quant. Là servitude commencera immédiatement ;

mais elle s'éteindra à l'époque déterminée (l)i' Dans le

legs'on pouvait insérer» dé l'avis de tous les juriscbn?

suites, toute eèpècc de ternie ou dé condition ad quàm

ou ex quâ, sans que lé legs en fût pluVVicié; qùè là

mancipation, par cxeiriple, ne l'aurait été de l'insertion

d'Un terme ad quemv II y avait daris ce cas servitude

constituée, mais elle exie ait purement et simplement,

puisque, aux termes du texte dé PdpiHiêri qUè'iibùk

venons de rapporter, ces diverses modalités n'avaient

aucune portée selon le droit civil, ipso jure.

Au reste Papinien nous indique lui-même quelle avait

été à cet égard la marche progressive du préteur : Sed

tamen, si lioec adjicianiur, pacti vel per doit excep-

tionem occurretur, contra placita servitutem vindi-

canti (2).

(1) Fragmentsdu Vatican,n»48,145, 50,

(a)Dig.,livre8, titre i, loi 4»princip.
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Ainsi ces modalités que répoussait la :rigueur, dès

principes, le droit prétorien lés admettait, et celui qui

après s'y être soumis manquait à sa parole, celui-là

pouvait être repoussé, soit par l'exception de pacte,

soit par l'exception de dol. :

Remarquons en finissant que par cette expression

modus, on désigne le plus souvent, non pas la modalité

engendrée par l'existence d'un terme ou d'une condi-

tion, mais spécialement la'manière dont la servitude

doit être exercée. Cette observation a son importance

à plusieurs points de-vue. Ainsi, par exemple, nous

voyons dans un texte que celui qui réclame une servi-

tude par faction confcssoire n'a pas besoin, dans Yin-

tentio, d'indiquer la modalité* c'est-à-direle dies ou la

conditio, tandis que, sous peine de plus-pétition, il doit

indiquer le modusi Si (de) alliùs tollendo agatis qui

ininfinitùm lollendijus non habet, si non expresserit

modum, plus-petendo causa cadit, quasi intenderit

jus sibi esse in infinitûm tollere. (1).

(i) Fragm,du Vatican,n*83,



CHAPITRE III

DE 1,'EXTINGTION DES SERVITUDES.

C'est surtout «à propos des causes d'extinction qui

peuvent les atteindre que se manifestent les différences

les plus saillantes entre les servitudes personnelles et

les servitudes prédiales. La nature essentiellement dis-

semblable de ces deux droits, dont l'un est attaché à

une personne et l'autre est attaché à un fonds, nous

explique, d'ailleurs facilement que, si certains événe-

ments peuvent mettre fin à tous les deux, il y en ait

aussi quelques-uns dont le caractère spécial ne puisse

pas être méconnu. { . ,y

Parmi ces derniers, nous- citerons comme étant

propres aux servitudes personnelles, et par conséquent

comme n'étant pas applicables dans notre matière, la

mortdu bénéficiaire du droit* ou sa déchéance d'état (1)*

Eteignaient encore les servitudes personnelles» l'usu-

fruit par exemple» l'aliénation, l'affranchissement et la

mort de l'esclave, la déchéance d'état et la mort du

fils de famille, par lequel te pater familias l'avait ac-

quise; et, en effet, ususfructussine personâ esse non

(t) C'est ainsiqueM.Pellat traduit ces mots<capitismiAutio,qui com-

portenten effetcette doubleidée d'un changementd'état»et de la priva-
tion de cettain» droits. (Propriétéet uiufrùit, n»05, note10
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potest (1). Cette cause d'extinction n'existe pas pour

les servitudes réelles. Toutefois il n'est pas indifférent

desavoir si la servitude, même prédiale, a été acquise

par le pater familiàs lui-même,'où par quelqu'un qu'il

a sous sa puissance. S'il s'agit d'une servitude person-

nelle, la Cause d'extinction qui naîtra dans la personne

de l'esclave ou du fils n'éteindra la servitude que si

elle leur a été léguée per vindicationem, et non pas si

elle est le résultat d'Une stipulation faite par eux. Dans

ce dernier casV lés événements qui frapperont l'esclave

ou le fils n'altéreront pas le droit, et le motif de cette

différence, c'est que dans un legs fait à une personne,

alieni juris, la personne du maître s'efface à tous

autres points de Vue que celui de la faction de testa-

ment, tandis que dans la stipulation, c'est, au contraire,

la personne du maître qui doit être exclusivement con-

, sidérée. Cuni ènitn, dit Paul, servo aliéna aliquid in

teslamento damus, domini persona ad hoc iantunt

inspicilur\ ut sit eum eo testamenti factio : coeièràm

ex personâservi eonslitit legatum (2). Vsttsfruclùs, dit

encore"Paul; sinepersohà èsse non*potest i etidèo

servus hereditarius inUtiliter usnmfructum stipula-

tur (3). L'usufruit légué à l'esclave ne profitera donc

au maître qu'autant que ce maître le
1
conservera sous

sa puissance» et il dépendra pour sa. durée de la vie du

légataire.

En matière de servitude réelle» il n'y a pas lieu de

(1) Fragm.Vatican,n»55.

(2) Dig.,livre31, lot 62, par. S.

(3) Dig.,livre46»titre 3, loi 20.
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distinguer le legs fait à l'esclave, de la stipulation qu'il

aurait faite, du moins quant à l'extinction de la sprvi-

tudt?. Un esclave a reçu par legs un droit de passage ;

ce.droit qui n'a reposé qu'un instant sur sa.tête, pour

aller s'asseoir d'une façpn immuable sur un fonds, n!est

pas subordonné, ni à. sa condition» ni Jkson,. exis-

complètement de côté les principes que riou|{y?epptns

d'exposer, et d'après lesquels le
drp|| £o$]ajn, Jprsqu'il

l'agissait cj*un |e|s faj||
une

pf^^j|j^i^|^/ne'
voulait envisager que cette personne, excèptiop jînte en

ce qui concerne la faction de testament» jtjp^que

|prsp;^j| s'avait, ç|'une stipff^H0!} Wfe Pftr ^ *$lïle

personne, il ne considérait que le maître, lp^o|i|»||js

ou le paler familias. Çgu] nou|i di| ai\ ^op^aire
t

Sjrvo

via inuliliter legatur ; stipulatur autem eamutiliter si

dominus fundum habeat (2), De là nous tirerons cette

conséquence qu'une servjtude réelle de passage ne

peut être valablement léguée à un esclave, à moins

qu'il ri?ait un fonds dans son pécule; tandis qu'il pourra

parfaitement la stipuler, si son maître possède un fonds ï

El si maxime testamenti faelio eum servis qliènis ex

personâ dominorum est, ea tamen qum servis relin-
s

quuniur ità valent si liberis relicta passent valere* Sic

ad fundunt domini via serve frustra legatur (8) iSer*

vitus quoque servp proedium habenli rectè legatur (4).

(1) Dig., livre 8, titre 0, loi 11, par, i. Marccllus.

(2) Fragm. Vatican,n?Bô.

(3) big., livre 33»titre 3, loi 5. Papinieu.
(4) Dlg,,llvrc32,loil7. Maccianus.

e
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diales qUe nous allons ; maintenant examiniez sont

'communs, du moins en principe* car il y a encore de

nombreuses divergerices de détails» aux servitudes per-

sonnelles et aux servitudes réelles.

En voici la liste :

1° La perte de l'un des fonds, soit dominant, soit

servant;

2° La confusion ;
!;

3° La reriiise faite par lé propriétaire du forids do-

minant;
; u

4* Le non-usage ;

5° La résolution du droit dé celui qui a constitué la

servitude.

6° L'expiration du temps fixé,

1 . ;
• Y -.

t.j....-
,.. . .

Extinction par perte ou destruction de Vun des fonds,

Puisque les servitudes ne peuvent exister qu'à la

condition d'être attachées à deux héritages, elles doi-

vent nécessairement s'éteindre dès que l'un des im-

meubles, dont elles dépendaient; vient à disparaître.

A cet égard* il faut distinguer soigneusement les ser-

vitudes urbaines et les servitudes rurales; ces dernières,

qui sont étroitement unies au , sol, ne peuvent périr

qu'avec lui, et il est rare qu'un terrain puisse périr en-

tièrement; d'où il suit que, hors ce cas tout à fait ex-
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ceptionnél, elles subsistent indépendamment de tous- lès

changements qui peuvent affecter la superficie : Certo

géneri agrorum adquiri servitus potestî ve^ût vitieis';

quod ea ad solum magis,qùam ad superficiempértir

net; idée sublatisvineis, servitusfmanefaV, Quant aux

servitudes urbaines, quoe in superficie consistunt, elles

périssent en même temps que les constructions pour

lesquelles elles existaient.'

Les jurisconsultes romains se demandaient si la ser-

vitude pourrait revivre au cas où les choses seraient ré*

tablies de façon à ce que l'on pût encore en user, la

question ne pouvait pas se présenter* du moins dans

la pluralité des cas, pour les servitudes rurales; qui

subsistaient avec le sol malgré les obstacles apportés à

leur exercice : Le non-usage seul, pendant le délai lé-

gal, pouvait les éteindre, et'tant qu'il n'était pas ac-

compli, l'obstacle cessant,.la servitude reprenait son

cours : Si locusper quem via, aut iter, aut actus de*

bebatur, impelujluminis occnpatus esset, et intrà tèm-

pus, quod ad amiilèndàm serviiutem sùfficit, alluvione

factâ, restitutus est) servitus quoque in prislinum sta-

tum restituitur (1). Pour les servitudes urbaines, la

question était plus délicate, et la rigueur des principes

devait conduire à la solution négative ; car, lorsqu'une

maison est reconstruite, ce n'est évidemment plus la

même que celle qui a été démolie, et la substance pri-

mitive" qui a péri, a dû entraîner avec elle la ruine irrér

vocable de toutes les servitudes, Cependant Paul nous

(1) Dig,, livre8, titre 3, loi 13, princip. Javolenus,
(2) Dig., livre8, titre 6, loi 14»princip. Javolenus.
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indiqué que l'opinion contraire a prévalu; dans un but

d'Utilité : Sisublatum sit oedificium,exquo stillicidium

cadit, ut eadem specie et qualitate reponatur, militas

exigit, ut idem intelligatur: nam alipqnin, si quid

ftriclius interpretetur, aliud est quod sequenti loeo

ponitur (1)»

. C'est, aussi cette interprétation favorable qui a été

adoptée par l'article 665 de pctre Code civil.

. Le sentiment le plus rigoureux a, au contraire, été

maintenu par les deux législations, en ce qui concerne

l'usufruit, sans doute parce que ce droit est temporaire

et plus attaché à la forme de la chose que la servitude

réelle» qui est perpétuelle et attachée au fonds (2).

.... . ,;H il

">'"' Ê&HMidh par là Confusion* . •

Un propriétaire ine peut avoir une servitude sur son

propre fonds ; lors donc que les héritages servant et

dominant se trouveront réunis dans la même main,

lès servitudes seront éteintes par confusion* Servilutes

proediàrum conftinduntu^ siidem utritisqueproediido*

Wiinus esse ooeperit(&)> Nous avons eu déjà occasion de

dire que, sauf dans une hypothèse toute spéciale, les

servitudes ainsi éteintes ne revivraient pas, comme par

h destination du père de famitléi si la confusion Ve*

(1) Dig., livre8, titre 2, loi20, par, 2,
(2) Dig.»livre 7, titre 4» loi 6, par, 3. l'iplem—Codocivil, art, 024*
(3) Dig., livre 8, titro e, loi 1*Uatui.
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naità cesser, et nous avons cité des textes àP&ppui dé

cette opinion (1). (,./ ^^livty;

Pour que la, confusion produise ainsi cet effet-d'é-

teindre les servitudes* il faut qu'elle soit complète,'c'est-

à-dire que la même personne devienne en entier pro-

priétaire des deux fonds. Nous avons plusieurs textes

qui font une remarquable application de ce principe;

nous donnerons l'analyse des deux qui nous semblent

les plus importants*

Paul» en premier lieu» s'exprime ainsi iSiproediUïn

tuummihiservmt,siveégopartisproediituidôminit$ésh^

coeperof sive lu mei, per parles servitus retinelïlr,iicét

ab initia per partes adquiri nonpàierit (2), Le fonds A

appartient à Primus, et a droit à une servitude sur le fonds

B, qui appartient à Secundus* Secundus meurt, laissant

deux héritiers pour parts égales, et l'un d'eux est pré-

cisément Primus. Que va devenir la servitude? Il senv-

ble qu'elle doive être éteinte pour moitié par suite de là

confusion* Mois le principe que nous venons de poser

et là règle de l'indivisibilité s'y opposent : il faut que

la servitude périsse en totalité ou qu'elle subsiste pour

le tout; or, elle subsistera, dit notre texte, tant que la

confusion ne sera pas complète.

Ensuite, c'est Papinien, qui s'explique dtms le môme

sens sur une hypothèse un peu plus compliquée! Uniis ex

sociis fnndi communis permittendo jus. esse ire agert,

nihil agiti Et idée, si duo proedia, qiioe mutuô servie*

(1) Voirl'Appendiceau chapitresecond,

(î) Dig.»livre8, titre 1, loi 8, par. 1.
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tant, inter eosdem fuërint communicata, quoniam

servitutes pro parte retineri placet, ab altero ser-

vitus alteri remitti, non potest. \ Quàmvis enim

unusquisque sociorum Sblus est, cui servitus debe-

tur, tamen >quoniam non personoe, sed proedia de-

berent, neque adquirilibertas, neque remitti servusper

partempoterit (1). Voici les faits qui donnent naissance

à la question que résout le jurisconsulte, après avoir

posé en principe que.le communiste qui établit unesèr-

vitudè sur le fonds commun fait un acte m\;nihil agit'.

Primus, propriétaire du fonds A, doit une servitude au

fonds B»qui appartient à Secundus ; mais bientôt Secun-

dus devient avec Primus copropriétaire du fonds A.

— D'autre part, Secundus, propriétaire du fonds B,

doit une servitude au fonds A, qui appartient à Primus;

mais bientôt Primus devient copropriétaire du fonds B

avec Secundus. Il semble qu'il y a là une confusion de

nature à éteindre la servitude, et que les nouveaux co«

propriétaires devraient être autorisés à se faire remise

decelle qu'ils se doivent, dans la mesure deleurdroitde

copropriété, Mais le jurisconsulte repousse cette solution;

et il en donne deux motifs. D'abord la confusion n'est

pas complète, et dès lors elle ne peut éteindre les servi-

tudes quoe pro parte relinenlur. Ensuite, et quoiqu'il

soit vrai que la servitude soit due à chacun des co-pror

priétairès en particulier, et qu'à ce point de vue il

puisse y avoir intérêt à opérer la confusion, c'est ce-

pendant moins en faveur des personnes que des fonds

(l) Dig,,livre8, titre 3, loi 3A,princip,Papinteu.



que la servitude ;existe, et ce sont eux surtout qu'il fout

prendre en considération., .•'. ',•<•

,, Pothier nous explique parfaitement la règle appli-

quée dans ces deux lois, lorsqu'après avoir établi que,

la confusion n'éteindra les servitudes qu'autant qu'elle

existera, pour lo tout : Confundunlur quidem servilutes,

quùmidem utriusquefundi, et dominants etservientis, .

in solidum dominus esse coeperit, il ajoute : Rétines

enim servitutem propter partent quam in fundo domi*

nante rétines; et pergo eam debere propter partem

quamin fundo servienterelineo(i).

m

Extinction par renonciation du propriétaire du fonds dominaut,

La renonciation ou la remise que fait le propriétaire

du fonds dominant en faveur du propriétaire du fonds

servant peut être expresse ou tacite.

Expresse, elle résultera le plus souvent d'une cessio in

jure, Le propriétaire du fonds servant se présentera de-

vant le magistrat, et là, il intentera fictivement l'action

négatoire ; le propriétaire du fonds dominant n'élèvera

aucune contestation, et le magistrat déclarera, avec son

consentement, que la servitude est éteinte.

Le propriétaire du fonds dominent pouvait aussi, sans

doute, faire remise de la servitude, au moyen d'un

pacte, c'est-à-dire d'une simple convention ; il en ré-

(i) Pothier, Pandect., livre8, titre 6, par, 1, n" 3, et note 1.
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sultàit pour le propriétaire du fonds serVârit lé droit dé

s'opposer à l'exercice de la servitude, et dé répondre

victorieusement par une exception à la revendication

qu'en pourrait faire le propriétaire du fonds démit,

nant.

Nous savons que Justinien n'avait pas conservé Yin

.jure cessio, et un texte nous apprend que pour l'extinction

de l'usufruit, elle avait été remplacée par la cessio, par

une cession ou une renonciation non solennelle. Pro-

bablement cette cession s'appliquait aussi aux autreà

servitudes (t). Finitur ususfructus, si domino proprie^

tatis ab. usufructuario cedalur (2).

La remise pouvait aussi,être tacite, et alors elle ré-

sultait d'un fait dénotant de la part du propriétaire du

fond? dominaitl'intention de renoncera la servitude,

soit que ce fût l'autorisation de faire quelque chose quj

enempOchait l'exçrcice» soit que cpfAt toute, autre cir-

constance- ko défaut de règles précises à cet égard avait

même donné naissance a un asses grand nombre dp "ditV

finîtes, Pothier pose ainsi la. régie générale ; Renùsisse

videiùr, si ce eoncedente facium sit
qltyttt'çf que mus

sfirvkvtis tollatur (3), Pau! nous dit dp son cOté i$w+

vitus Ukeris ad sepulchrum} prmtijwis manet i et

i$ço remitti domino fundi servientis poteM\h), Paul

nous indique ailleurs un cas, de remise tacite résultant

d'une autorisation, émanée du propriétaire divfoftdsdp-

(l) $ Pollat,Propriétéet usufruit,n° 113.
(8) Institutes, livre 2, titre 4, par, 3,
3) Pothier,Pandect., livre 8, titre 6, par. 3, art»7,
(h) Dig.,livre 8, titre t, loi 16,par. l»
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mtaànt î Si stillicidii immitténdi jus habeàin in àreàrà

tUtim,etpemiserojustibi in eâ areâ oedificandii sill*

licidii immitténdi jus amitto. Et similiter si per tuum

fundum viamihi debeatur, et permisero tibi, in eo

ïoco, perquem viamihi debetur,aliquidfacere, amitto

jus vioe (1). Ainsi, celui qui a le droit d'avancer sa goût

tière sur un terrain, et qui autorise sur le lieu où il doit

exercer sa servitude quelque chose de nature à entrai

ver son droit, une construction, par exemple* celui-là

est cepsé y avoir renoncé. Pomponius hb s'est pas iriîs
1

en contradiction avec Paul, lorsqu'il nous dit qUe?celui

qui, jouissant tout à la fois et de la servitude non âltiùè

tollendi, et de la servitude stiltictâiMMintUtâdtt'iïkià

pas censé renoncer à cette dernière, lorsqu'ilàùtorisè lé

voisin à surélever ses constructions i Quôdàdstillicft

diunï meum attinet, sic statuidebëbit, uV'él\ àïtiùssu^

blatis oedificiis tuis, stillicidia mea eaderè in èànon

possint, ea ratione altkïs tibioedificârè non lîeèdtt si

non impediantur stillicidia )neâ,ïiàeât tlbiàlliùstoU

1ère (2). l'intention des parte, qui doit toujours .être

consultée en semblables circonstances» riè permet pas

évidemment de confondre les deux hy|)ptlieBés et de lès

régler de même. Selon Pomponius, il s'agit d'Uh honinië

qui a deux servitudes, dont l'exercice* dans une cer-

taine mesure, est subordonné au même état de cho-

ses. Si, relativement à une servitude qu'il abondonné**

il permet dé modifier cet état de choses, il est certain

quo, pour ne pas dépasser sa volonté, il faut que ces

(1) Dig.»livre 8, titre6, lot 8, princip.
(2) Dig., livre8, titre 2, loi 21.

' ' Y • ' •
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nwdificatiôris s'arrêtent là Où la servitude,qu'il a en-

tendu conserver se trouverait atteinte. Dans le passage

de Paul, au contraire* *il n'est question que d'Une ser-

vitude, de la servitude stillicidii immitténdi. Lors donc

que le propriétaire du fonds dominant permet à ses voi-

sins d'élever ses constructions, cela ne peut s'entendre

que de constructions rendant impossible l'exercice de la

servitude, puisque pour les autres le voisin n'aurait pas

eu besoin de permission, et par conséquent la renoncia-

tion n'est pas douteuse.

Au surplus, la décision de Paul ne s'appliquera elle-

même qu'au cas où la permission sera pure et simple,

et non à titre précaire» Hoc ità, dit Pothier, si simpli-

citer, non si precario duntaxat concesserit (i). Papi-

nien explique cette règle par un exemple i Si precario

vicinusin tuo maceriamduxerit, interdicto, quod pre-

cario habet, agi non potest i nec materiâpositâ, dona-

tio servitutis perfecta intelligitur ; nec militer inten-

delurjus sibi esse, invito te, oedificatum habere i eum

oedificiumsoli conditionemsecutum, inutilentfaciat in-

tentioncm* Coeterum, si in suo maceriam precario, qui

servitutent tibi debuittduxerit) neque libertasusucapie*

tur et interdicto, quod precario habet, militer eum eo

agitur. Quod si donationis causa permiseris, et interdic-

to agere non poteris, et servitus donationetollkur (2),le

voisin, dit le jurisconsulte, qui doit souffrir un passage,

ne peut se prétendre libéré, par cela seul qu'il a obtenu,

à titre de précaire, d'élever un mur de clôture qui em-

(1)Pothier,Pandect.,livre8, titre 0, par, 3, art, 9,
(i) Dtg.,livre8, titre 6, loi 17,
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pêche le passage, soit que ce mur se trouve sur son fonds,

à lui, soit qu'il se trouve sur le fonds dominant- la ser^

vitude; ne serait éteinte que si la concession du mur

avait été faite à titre de donation.

Il y aurait encore renonciation tacite dans le cas sui-
-•'* Y'•'' ' -.'

vant :1e propriétaire du fonds, servant l'aliène, en dé v

clarant qu'il n'est grevé d'aucune servitude; le proprié,

taire du fonds dominant participe à l'acte, et ne réclame

pas,

Observons que si le fonds dominant appartient à plu-

sieurs propriétaires, la remise de la servitude n'est va-

lable qu'autant qu'elle est faite par tous les coproprié-

taires. Un texte, que nous avons déjà expliqué, s'ex-

prime ainsi : Unus ex sociis fundi communis permit-

tendo jus esse ire agere, nihil agit (1).

IV

Extinction par le non-usage.

l'extinction par le non-usage est fondée sur une

présomption de remise ou d'abandon delà part du pro-

priétaire du fonds dominant, et c'est aussi une peine

infligée à la négligence avec laquelle il défend son

droit; et, en effet, soit qu'il provienne d'un abandon

tacite, soit qu'il provienne d'une négligence, le non-

usage démontre que l'asservissement anormal d'une

propriété à une autre a cessé d'être utile, et dès lors la

t) Dig., livre8. titre 3, toi 34,princip. Paplnten.



libération des héritages doit être prononcée. Qui enim,

dit une constitution de Justinien, in tam longo prolixo-

que spatio suum jus minime conscculus est, sera
poe-

nitentiâ ad prislinam servitutem rcverli desiderat (1).
Pour mettre un peu d'ordre dans cette matière assez

difficile, nous rapporterons nos explications aux trois

chefs qui suivent :

A. Conditions requises pour que cette extinction ait

lieu.

B. Modifications de la servitude par le non-usage.
C. Législation de Justinien.

A. Conditiom requises ^mr que celle, extinction tt\i lien,

Il faut d'abord faire une différence considérable entre

les servitudes urbaines et les servitudes rurales, et c'est

ici qu'apparaît de nouveau l'intérêt de la distinction

que nous avons établie entre ces deux classes de servi-

tudes.

Pour les servitudes rurales, qui ont un caractère dis-

continu* il y a extinction par le non-usage, lorsque le

temps fixé s'est écoulé, sans que la servitude ait été

exercée, ni par le propriétaire, ni par le fermier, ni

par personne, pour l'utilité du fonds. Pour les servi-

tudes urbaines qui ont un caractère continu, et qui se

conservent pour ainsi dire par elles-mêmes, il faut*

outre le non-usage prolongé durant lé délai légal, que

le propriétaire du fonds servant ait acquis sa libération,

(1) Code,livre3, titre 34, loi 14,principium.
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c'est-à-dire qu'il ait fait quelque chose de contraire à

l'exercice de la servitude, quidqukl innovattim. Gaîus

nous rend bien compte de cette différence î Hoec autem

jura similiter/ut rusticoriim quoque proediorum, certo

tempore non ntendo pereunt : nisi quod hoec dissimili-

tudo est, quod non omnimodô pereunt non utendo :

sed kà, si vicinussimùl libertatcm usucapiat. Et il in-

dique, par des exemples, ce qu'il faut entendre par ces

mots : acte contraire. Ce sera, suivant les cas, l'élé-

vation du bâtiment au delà de la limite fixée, un obstacle

apporté au droit de vue, le détournement d'une gout-

tière, l'enlèvement des poutres, etc., etc. Vcluti si oedes

tuoe oedibiis meis serviant, ne altiùs tollantur, ne lumi-

nibus mearum oedium officiatur : et ego per statulum

tempus feneslras meas pra fixas habitera, vel obslruxcr-

ro, kà demùmjus mcum amklo, si tu per hoc tempus

oedes tuas altiùs sublatas habueris ; alioquin, si nihil

novi feceris, retineo servkitlem. Item, si ligni immissi

oedes tuoe servkutem debent, et ego exemerq tignum ;

iia demiim amklo jus mcum, si tu foramen undè

exemplum est tignum, obluraveris, et per constitutum

tempus kà habueris. Alioquin, si nihil novi feceris,

integrumjus meum permanet (1).

11 résulte bien de ce texte que le non-usage d'une

servitude urbaine produit par un acte contraire à cette

servitude, émané du propriétaire du fonds dominant*

ne suffirait pas pour en opérer l'extinction. La loi

exige que le. maître du fonds servant prenne lui-même

(1) Dig.,livre 8, titre 2, loi 6.



— 92 —.

possession de la liberté de son héritage. Nous adopte-

rions une autre solution en droit français, et malgré

quelques controverses sur ce point, nous dirions qu'il

ne faut pas considérer de qui émane l'acte contraire à

la servitude, et que, dans tous les cas, il pourra amener

l'extinction par le non-usage, S'il en était autrement à

Rome, c'est que les servitudes urbaines s'y éteignaient

en réalité, non pas par le non-usage, mais par l'effet

del'usucapion (1).

C'est encore pour ce motif que celui qui avait le

droit, par exemple, d'enfoncer sa poutre dans le mur

du voisin, ne perd pas ce droit, encore bien que le voi-

sin n'ait pas eu de mur, pendant le temps fixé pour

perdre la servitude, parce qu'alors il n'a pu rien faire

qui y soit contraire, et que, par conséquent, il n'a pas

acquis sa libération : Si cùm jus haberes immitténdi,

vicinus statuto tempore oedificatum non habuerk,ideô-

que nec tuimmkterepoteris, nonideo magis servitutem

amittes : quia non potest videri usucepisse vicinus tuus

libertatem oedium suarum, qui jus tuum non interpel-

lavit (2).

Il est donc indispensable que le propriétaire du fonds

servant fasse quelque chose qui soit en opposition avec

le droit du propriétaire du fonds dominant, et les textes

précisent quelle devra être la nature de cet acte d'op-

position.

Ainsi :

1° Cet acte doit être fait par celui qui possède le

(1) Art. 707.—M.Demolombe,Servitudes,n»1000.

(2)Dig,,livre8, titre6, loi 18,par. 2. Paul.



-M -

fonds asservi, — Nous avons déjà examiné cette con-

dition.

2° Il doit avoir un caractère continu, et cette conti-

nuité était exigée avec une rigueur même un peu sub-

tile, comme le prouve le texte suivant, dans lequel Pom-

ponius nous dit qu'un arbre entravant un droit de vue

ne serait pas considéré comme un obstacle suffisam-

ment perpétuel : Quod autem oedificio meo me posse

consequi, ut liberlatem usucaperem, dicilur, idem me

non consecutum, si arborem eodem loco skam ha-

buissem, Mucius ait : et reclè, quia non kà in suo

statu et loco maneret arbor, quemadmodùm paries,

propter molum naturalem arboris (1).

3° Il ne doit pas être le résultat d'une concession à

titre de précaire : Si oedes meoe serviant oedibus Lucii

Titii, et oedibus Publii Moevii, ne altiùs oedificare mihi

liceat, et à Tkio precario petierim, ut altiùs tollerem,

atque kà per stalutum tempus oedificatum habuero,

libertatem adversùs Publium Moevium usueapiam : non

enim una servitus Tkio et Moevio debebatur, sed duoe.

Argumenlum rei proebet, quod, si alter ex his servku-

tem mihi remisisset, ab eosololiberarer,ahero nihilo-

minùs servkutem deberem (2).

4° Enfin l'acte contraire ne profite au propriétaire du

fonds servant qu'autant qu'il reste en possession. C'est

ce que dit aussi fort clairement le jurisconsulte Julien,

dans la loi que nous venons de citer. Il s'exprime ainsi :

Libertas servkutis usucapkur, si oedes possideantur :

(1) Dig.,livre8, titre 2, loi 7.

(2) Dig., livre8, titre 2, loi 32, princip.Julien.



quare, siis, qui altiùs oedificatum habcbat, antè statu-

tum tempus oedes possidere desik, interpellata usuca-

pio est. Is autem, qui posleà easdem oedes possidere

coeperit, integro statuto tempore liberlatem usucapiet.

Nalura enim servkulum ea est, ut possideri non pos--

sint : sed intelligatur possessionem earum habere, qui

oedespossidet (1).

Il est évident qu'il n'est pas nécessaire, pour que la

servitude ne périsse pas par le non-usage, qu'ef îo soit

exercée par le propriétaire du fonds dominant ou par

quelqu'un des siens. C'est bien là la pensée de Pothier.

Hoc autem (le non-usage) contingk quùm nemo fundi

dominantis nomine ttsus est (2). Nam salis est fundi

nomine ilum esse, dit Celsus (3). L'usage de la servi-

tude qui serait fait par l'usufruitier, par l'usager, par

l'emphytéote, par le fermier, par le possesseur de

bonne foi, la conserverait certainement au fonds : Ser-

vitus et per socium, et fructuarium, et bonoe fidei pos*

sessoreni nobis retinetur (à). Fructuarius, licet sito

nonïine (5), 11 suffit enfin que la servitude ait été exer-

cée à l'occasion du fonds, par un ouvrier, par un ami,

par un étranger même qui se serait servi, par exemple*

du droit de passage pour faire une visite i Usu retine-

tur servus, eum ipse, cui debetur, ulkur, quive in pos-

sessionem ejits est ; aut mercenarius, aut hospes,

(1) Dig., par. 1.

(2) Pothier, Pandect., livre 8, titre 6, par. 4, art. 11.

(3) Dig.,livre 8, titre 6, loi 6, princip.
(4) Dig., livre8, titre 6, loi5.

(5) Dig., livre8, titre 6, loi 21. Paul.
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vel colonus, ant fructuarius (2). Bien plus, l'exercice

qu'en ferait le possesseur de mauvaise foi conserverait

la servitude : Lieet maloe fidci possessor sit, relinebitur

servitus, dit Scoevola (3),

L'usage qui est fait de la servitude à l'occasion d'un

autre fonds que le fonds dominant, n'en empêche pas

l'extinction. Le jurisconsulte Proculus applique ce prin-

cipe dans une hypothèse pour laquelle il avait été con-

sultés Plusieurs propriétaires ont le droit de prise d'eau

sur le fonds d'un voisin; l'un d'entre eux a négligé

d'user de son droit pendant le délai fixé: a-t-il perdu ce

droit, ou l'a-t-ii conservé au moyen de l'exercice des au-

tres propriétaires? Proculus répond: Exisdno eum jus

ducendoe aquoe amisisse ; nec per coeteros qui duxe-

runt, ejus jus usurpatum esse : proprium enim cujus-

que eorum jus fuit ; neque per alium usurpari po-

luit (lu). Mais il indique qu'il faudrait adopter une

autre solution, s'il s'agissait de plusieurs coproprié-

taires du même fonds.

C'est aussi le même motif qui a dicté cette décision

de Paul ; Servitute usus non videtur, nisi is, qui suo

jure uli se credidk : ideôque si quis pro via publica,

vel pro alterius servitute usus sit, nec interdictum, nec

actio militer competk (5). Et, en effet, le droit ne peut

(1) On trouvela mîmerègle dans la loi 1, par, 7, livre43, titre 10.

Ulpien,Dig.
(2) Livre8, titre 6, loi 20. Scoevola,Dig.
(3) Livre8, titrée, loi 24. Wg.
(4) Livre8, titre 6, loi16.Dig.
(5) Livre8, titre 6, loi25.Dig*.
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exister qu'autant que celui qui l'exerce a conscience

qu'il lui appartient.

Si le non-usage était le résultat d'une force majeure,

la servitude n'en était pas moins éteinte en droit rigou-

reux; mais la faveur impériale avait, à ce qu'il paraît,

autorisé dans ce cas la restitution prétorienne, Nous

trouvons en effet, en ce sens, dans le Digeste, une

question posée en ces termes par Papinien : Si fons

exaruerit, exquo duclum aquoe habeo, isquepost con-

stitutum tempus ad suas venas redierk, an aquoeductus

amissus erk, quoerkur? (1). Et Paul, comme par ré-

ponse à cette question, rapporte un rescript de Tempe
«

reur, à un certain Statilius Taurus, dans lequel il est

dit que les demandeurs seront rétablis dans le droit

qu'ils avaient perdu non negligentiâ aut culpâ suà....,

car, hoec postulatio non iniqua visa est (2).

La durée ordinaire du non-usâge, pour l'extinction

des servitudes tant rurales qu'urbaines, était de deux

ans d'après le droit civil. Viam, iter, actum, aquoe-

ductum, qui biennio ttsus non est, amisisse videtur (3).

Nous verrons tout à l'heure comment Justinien a mo-

difié cette règle. Le délai de la prescription pouvait

quelquefois dépasser deux années. S'agissait-il, par

exemple, d'une servitude de prise d'eau, imposée de

telle façon que le propriétaire du fonds dominant ne

pût en user que de deux années l'une, ou de deux mois

l'un, ou l'été seulement, il fallait, pou rarriver à l'ex-

(1) Livre8, titre 3, loi 34, par. 1. Dig.
(2) Dig. livre8, titré 3; loi 35.

(3) Sentencesde Paul, livre 1, titre 17, par 1.
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tinction, doubler le temps fixé, et Paul nous en donne

la raison : Quia non est continuum tempus, quo, eum

uli non potest, non sit usus. Mais il ajoute que si la

servitude ne devait s'exercer que de deux jours l'un, ou

le jour seulement, ou la nuit seulement, ou de deux

heures l'une, ou une heure chaque jour, elle se per-

drait par le non-usage dans le temps ordinaire, quia una

est scrvkus, parce qu'il n'y a là, en définitive, qu'une

seule et même servitude, malgré les conditions spécia-

les d'exercice qui lui sont faites (i). C'est précisément

pour ce motif que je crois qu'il eût été plus rationnel

d'adopter cette dernière solution dans tous les cas, ainsi

que paraît l'avoir fait notre législateur français (2).

Nous trouvons aussi dans le Code la trace d'une

controverse tranchée par Justinien, sur le point de

savoir quelle devrait être la durée du non-usage ex-

tinctif d'une servitude, consistant, par exemple, à

souffrir le passage du voisin, pour qu'il aille ou qu'il

envoie ses ouvriers, une fois tous les cinq ans, abattre

des arbres dans sa forêt. Les uns fixaient un délai de

dix ans ; ils considéraient que ces dix ans n'en faisaient

que deux, et ils comptaient que le jour de chaque

lustre où la servitude pouvait être exercée équivalait

à une année. D'autres émettaient des avis différents.

L'empereur a décidé cette question en exigeant le laps

de temps ordinaire qu'il avait introduit par une inno-

vation dont nous nous occuperons plus tard (3).

(1) Dig.,livre8, titre C,loi7.
(2)Art. 706.
(3) Code,livre3, titre 34,loi 14.
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Pour calculer la durée du non-usage, il faut réunir le

temps pendant lequel les divers possesseurs du fonds se

sont abstenus d'user de la servitude, Tempus, quo non

est usus proecedens fundi dominus, cui servitus debe-

lur, imputalur ei, qui in ejus loco successk (1). Mais

lç possesseur qui commet cette négligence, puis qui

aliène l'héritage avant que le délai ne soit expiré, ne

peut pas porter préjudice à son successeur, et celui-ci,,

s'il exerce la servitude, la conservera. Pomponius donne

cette décision, et l'appuie d'une raison spéciale à l'hy-

pothèse qui l'occupe. Il s'agissait du legs d'une servi-

tude resté inconnu du légataire, qui, par conséquent,

n'avait pas exercé son droit, puis qui avait vendu le fonds

dominant avant que l'extinction ne fût consommée.

L'acheteur pourra exercer le droit et le conserver; car.

d'une part, au moment de l'aliénation du fonds, la ser-

vitude appartenait bien au légataire; et, d'autre part,

le fonds ne lui appartenant plus maintenant, il ne peut

pas répudier le legs ; Quod si inlrà idem tempus, ante-

quàm rescires tibi legatam servkutem, tuum fundum

vendideris, ad emplorem pertinebk via, si reliquo

lempore ea usus fuerit : quia scilicet tua esse coepe-

rat: ut jàm nec jus repudiandi legatum tibi posset

contingere, eum ad le fundus non pertineat (2). Le

commencement de ce texte pose en principe que l'igno-

rance du droit n'empêche pas qu'il soit perdu par le

non-usage : Si per fundummeumviam tibi legavero, et

adkâmeâ heredkate, per constkutum tempus adamk-

(1) Dig., livre8, titre 6, loi18, par. 1. Paul.

(2) Dig.,livre8, titre 6, loi 19,par. i. In fine.
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lendam servitutem ignoraveris eam tibi legatain esse,

amitiés viam non utendo (1). Enfin, la même loi nous

apprend que le non-usage ne peut courir avant que la

servitude soit établie : Si parlcm fundi vendendo, lege

caverim, uli per eam parlcm in reliquum fundum

aquam duccrem; cl stalutum tempus intercèdent,

antequam rivum facerem, nihil juris amitto, quia nul-

him iter aquoe fuerk. Sed manel jus mihi integrum.

Quod si fecisscm iter, neque usus essem, amktam (2).

Pour terminer le point qui nous occupe, il ne nous

reste plus qu'à examiner trois cas dans lesquels, soit à

raison de certaines personnes, soit à raison de certaines

circonstances, l'extinction de la servitude ne se produira

pas, encore bien qu'il y ait non-usage. Cela arrivera :

1° Lorsque le fonds dominant appartiendra par indi-

vis à plusieurs propriétaires, et que l'un d'eux aura

exercé son droit ;

2° Lorsque le fonds dominant appartiendra par indi-

vis à un majeur et à un mineur, même si tous les deux

se rendent coupables de négligence ;

3° Lorsque la servitude est due à un lieu religieux,

protégé d'une façon spéciale.

Cette dernière exception s'explique d'elle-même, et

voici l'exemple que nous en donne Paul : Iter sepulchro

debkum, non utendo nunquàm amktkur (3).

Quant aux deux premières exceptions, elles ont

pour fondement les règles sur l'indivisibilité que nous

(1) Dig., livre 8, titre 6, loi 19, par. 1.
(2) Dig., livre 8, titre G,loi 19, princip.
(3)Dig.,livre8, titre 6, loi 4.
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avons posées plus haut. S'agit-il de communistes ordi-

naires, l'usage que l'un d'eux fait de la servitude la

conserve pour tous; car, d'un côté, il est vrai de dire

jusqu'à un certain point, qu'à raison des relations qui

les unissent, l'exercice de l'un a lieu au nom de tous les

autres, et d'un autre côté, conservée pour l'un d'eux,

la servitude a été par cela même nécessairement et à

raison de son indivisibilité conservée pour tous les

autres. Nec enimpro parte amitti servitus potest, dit

Pothier (1). Les textes abondent à l'appui de cette pro-

position. C'est d'abord un passage de Paul que nous

connaissons déjà : Servitus et per socium, et fruclua-

rium, et bonoe fidei possessorem nobis retinetur (2).

C'est encore ce passage de Proculus, que nous avons

également rencontré déjà une fois : Quod si plurium

fundo iter aquoe debitum esset, per unum eorum omni-

bus his, inter quos is fundus comm'unis fuisset, usur-

pari potuisset (3). S'agit-il d'un fonds appartenant par

indivis à un mineur et à un majeur, il n'est même pas

nécessaire que l'un d'eux ait fait usage de son droit ; la

prescription ne court pas contre le mineur ; quant à lui,

le non-usage est réputé non-avenu ; il ne lui fait pas

perdre la servitude, et dès lors le majeur ne peut pas la

perdre non plus, puisqu'elle est indivisible ; on applique

ce brocard attribué à Dumoulin : Minor relevât majo-

rent in individuis, brocard qui n'est que la traduction de

la règle formulée par Paul en ces termes : Si communem

(1) Pothier,Pandect.,livre8, titre 6, par. 4, n<>19,note1.

(2) Dig., livre 8, titre 6, loi 5.
(3) Dig., livre8, titre 6, loi 16.
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fundum ego et pupillus haberemus, licet uterque non

uteretur, tamen propter pupillum et ego viamreti-

neo (1).

Remarquons que ces deux exceptions ne sont applica-

bles qu'autant que l'héritage dominant est indivis.

Après le partage, on considère qu'il y a autant de ser-

vitudes distinctes que de lots différents, et par consé-

quent la jouissance de l'un des propriétaires ou son

incapacité ne protègent plus les autres : Si divisas est

fundus intersocios regionibus,quoad servkutem attinet.

quoe ei fundo debebatur.perindè est ac si ab inkio duo-

bus fundis débita sit (2).

Les articles 709 et 710 de notre Code civil repro-

duisent presque textuellement ces principes.

B. Modificationsde la Servitude par le non-usage.

Notre Code civil dispose que : le mode de la servi-

tude peut se prescrire comme la servitude même, et

de la même manière (3). les modes de la servitude

sont les différentes manières dont elle peut être exercée,

et c'est dans un passage de Papinien que nous trouvons

cette définition : Modum adjici servitutibus posse con-

stat : velutiquo génère vehiculi agatur, velnonagatur,

veluti ut equo duntaxat, vel ut certum pondus veha-

tur, vel grex ille transducatur, aut carbo portetur.

(1) Dig., livre8, titre 6, loi 10.
(2) Dig., livre8, titre 6, par. 1. Celsus.— Ce texte a été l'objet d'une

longueexplication,dans cette thèse, à proposde l'indivisibilitédes servi-
tudes.

(3) Art. 708.
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Intervalla dierum et horarum, non ad temporis cau-

sant, sed ad modum pertinent jure constituas servku-

tis (1), Les Romains n'admettaient pas, au contraire,

que les modifications apportées dans l'exercice de la

servitude pussent avoir quelque influence sur sa nature

ou sur son existence; selon eux, l'usage qui en était fait

d'une façon quelconque, la conservait dons son inté-

gralité : Is, qui per partent kineris il, lotum jus nsur-

pare videtur (2).

Or, ces modifications peuvent être de trois sortes

différentes : on peut faire plus que ce que l'on a droit

de faire ; on peut faire moins, et, enfin, on peut faire

autre chose. Il nous faut étudier l'application du prin-

cipe romain à ces trois cas.

I. Le propriétaire du fonds dominant a fait plus que

ne. le comportait le titre constitutif de la servitude. Tous

les textes nous disent, qu'en agissant ainsi, il n'acqué-

rait pas l'excédant, puisque les servitudes ne peuvent,

du moins en général, s'acquérir par l'usage, mais qu'il

conservait la servitude telle qu'elle existait d'abord. Le

moins est en effet contenu dans le plus : Is, cui via vel

actus debebalur, ut vehiculi cerlo génère uteretur,

alio génère fuerat usus : Videamus ne amiserk servku-

tem :etalia sit ejus condkio, qui ampliùs oneris, quant

licuk, vexent : magisque hic plus, quàm aliud egisse

videatur : siculi laliore kinere tisus esset, aut si plura

jumenta egerit, quàm licuk, aut aquoe admiscuerk

(1) Dig.,livre 8, titre 1, loi 4, par. 1et 2.

(2) Dig.,livre8, titre 6, loi8, par. 1. Paul.
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aliam. Ideôque in omnibus lus quoestionibus servitus

quidem non amktkur. Non autem concedkur plus,

quàm pactum est, in servitute habere (1).

II. Le propriétaire du fonds dominant est resté en

deçà de la limite qui lui était imposée pour l'exercice

de la servitude. Les jurisconsultes romains considé-

raient que, dans ces circonstances, l'usage restreint

qu'avait fait le propriétaire du fonds dominant n'an-

nonçait pas infailliblement son intention de renoncer

au reste, et que, dès lors, toute la servitude devait lui

être conservée, encore bien qu'il n'en eût exercé qu'une

partie, sans doute parce que ses besoins ne sollicitaient

pas un exercice plus étendu. Le Digeste nous fournit

un grand nombre de solutions en ce sens ; voilà les plus

remarquables : Qui latiore, dit Paul, via vel angus-

dore usus est, relinel servkutem : siculi qui aqua, ex

quajus habet utendi, alia mixta usus est, retinet jus

suum (2). Qui iter et actum habet, dit encore Paul, si

statuto tempore tantùm ierit, non periisse aclum, sed

manere, Sabinus, Cassius, Octavenus diunt : nam

ire quoque per se eum posse, qui actum haberet (3).

Enfin, citons encore ce passage de Javolenus : Aqua,

si in partent aquagii influxk, etiam si non ad ullima

locapçrvenit, omnibus tamenpartibus usurpantur (4).

Ainsi, celui qui a le droit de conduire l'eau dans un

canal à travers le fonds d'autrui, conserve la servitude

(1) Dig., livre8, titre 6, loi .11,princip. Marcellus.
(2) Dig., livre 8, titre 5, loi9, par. 1.

(3) Dig., livre 8, titre 6, loi 2.

(4) Dig.,livre 8, titre 6, loi9.
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pour toute l'étendue du canal, quoique cette eau n'aille

pas jusqu'au bout.

Remarquons que celui qui ne se sert que d'une partie

de la servitude, parce qu'il croit que cette partie forme

tout ce qui lui appartient, perd la partie de la servi-

tude dont l'exercice aura été négligé. Paul nous donne

cette solution pour l'usufruit; mais le motif qu'il indique,

et qui n'est autre que l'intention du propriétaire et la

croyance erronée où.il est, permet de l'étendre aux

servitudes : Is, qui usumfruclum habet, si tanliim

utalur, quia existimet se usum lantum habere> an

usumfruclum relineat? Et si quidem sciens se usum-

fruclum haberc, tantùm uli velit, nihilominùs cl frui

videlur: siverô ignoret, putoeum amittere fructum :

Non enim ex eo, quod habet, utkur, sed ex eo, quod

putavk se habere (1).

Il ne faut pas, au surplus, exagérer cette idée que

l'exercice restreint d'une servitude n'empêche pas

qu'elle soit intégralement conservée; cela n'est vrai

qu'autant qu'il n'est pas possible de considérer les dif-

férentes parties de la servitude comme des servitudes

distinctes ; et, dans ce cas, l'usage de l'une d'elles seule-

ment ne conserverait pas l'autre dont on n'aurait pas

usé. C'est ce qui arrive dans cette hypothèse qu'exa-

mine Paul, et dans laquelle il s'agit de la concession

successive de la même servitude de prise d'eau pour le

jour et pour la nuit. Le jurisconsulte dit que, si la ser-

vitude n'a été exercée que la nuit, on aura perdu le

(1) Dig., livre7, titre 4, lot20.
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droit de l'exercer le jour, quia hoc casu plures sunt

servilutes diversarumcausarum(i). La servitude peuty

d'ailleurs, parfaitement être una, nec diversas causas

habere, tout en étant due par plusieurs héritages;

ainsi serait, par exemple, un droit de passage devant

s'exercer sur plusieurs fonds au moyen d'un sentier

longitudinal. Quoique le propriétaire du fonds domi-

nant n'ait pas passé, durant le temps fixé, sur tous les

fonds, mais seulement sur quelques-uns d'entre eux, il

conserve le droit de passer sur tous. C'est bien, en ef-

fet, à ce cas que se rapporte cette décision d'Ulpien :

Una est via, elsi per plures fundos imponatur : eum

una servitus sit. Denique quoerkur, an si per unum

fundum iero, per alium non, per tanium tempus

quanto servitus amittitur, an retineam serrkutem ? El

magis est, ni aut Iota amiltatur, aut iota relineatur.

Ideàque si nullo usus sum, totaamklkur : si vel uno,

totaservalur$). Elle ne s'appliquerait pas, au contraire,

et la servitude devrait être considérée comme multiple,

si elle était ainsi constituée, qu'elle dût s'exercer sur

chacun des héritages assujettis par des chemins diffé-

rents (3).

III. Le propriétaire du fonds dominant a fait autre

chose que ce qu'il avait le droit de faire. Cela peut ar-

river principalement de deux manières : il avait le

(1) Dig.,livre 39, titre 3, loi 17,princip.
(2) £.£, livre8, titre 3, loi 18.

(3) Pothier, Pandcct., livres, titre 6, par. 4, n<>15, note5. —Voici
cette notes scilket si ab uno in altmim per unam eamdcinquelonffitu-
dinis lincameatur. (}uodsi sic essetconstituta,ut vel per unum velper
altentm divmis ittncribusireturyduplexessetservitus.
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droit de puiser de l'eau à telle heure du jour, et pen-

dant le délai du non-usage, il en a puisé à telle autre

heure. Ou bien : il avait le droit de prendre de l'eau à

telle source, et per stalatum tempus, il en a pris à telle

autre.

Dans tous ces cas, et tous autres semblables, la ser-

vitude est complètement éteinte. D'une part, le droit

tel qu'il était conféré par le titre se trouve perdu, puis-

que l'exercice en a été négligé pendant 4e temps

requis pour consommer l'extinction ; d'autre part, au-

cun droit n'a pu être acquis à la place de celui-là,

puisque, ainsi que nous le savons, le droit romain, au

moins le droit civil, ne permettait pas l'acquisition des

servitudes par l'usage. C'est là une double proposition

sur l'exactitude de laquelle l'examen k,s textes ne peut

laisser aucun doute. Paul pose d'abord te principe, en

ce qui concerne les nouvelles assignations de temps,

fondées sur un exercice contraire au titre de la servi-

tude: Siis, qui noclurnam aquam habet, inlerdiùper

consikutum ad amissionem tempus usus fuerk, ami-

sk noclurnam servkulem qua usus non est. Idem est

in eo, qui certis horis aquoeduclum habens, aliis usus

fuerk, nec ullâ parte earum horarum (1). Ailleurs,

c'est Pomponius qui manifeste la même opinion : Si

diurnarum aut noclumarum horarum aquoeduclum

habeant, non possum aliâ horà ducerc, amm qua jus

habcam ducendi (2). Enfin, le jurisconsulte Julien

confirme la même règle, en y faisant une exception :

(1) Dig.,livre8, titre 0, loi 10, par. I.

(2)Dig.,livre43, titre 20, loi 2.



— 107 -

Inler duos qui codent rivo aquumcerlisliqiissepftra^

Uni duçebant, convenit, ut permutatisinter se tempon

ribusaquà uterentur : quoero,cùmampliùstemporeser-

vitulibus proefinilo ka duxissent, ut neuter eorum suo

tempore usus esset, mimjusutendiamisissentj Negavil

amisisse (1). Ici, en effet, il y a bien eu intervention

dans les heures d'exercice de la servitude;, mais cette

intervention n'a nui à personne. Ceux qui devaient jouir

de la servitude l'ont fait d'un commun accord, et celui

qui devait la souffrir ne peut prétendre que sa position

en soit empirée, ni même qu'elle en soit modifiée (2).

Paul déclare encore également nulles et annulant même

la servitude primitive, les nouvelles assignations de

lieux qui pourraient résulter de l'usage fait par le pro--

priétaire du fends dominant : Si quis alia, aqua usus

fuerk, quàm de qua in servitute imponendâ actum est,

servkus amklkur (3).

Tous ces textes paraissent repousser et repoussent

bien en effet, selon nous, les distinctions que l'on pour-

rait être tenté de faire, suivant que ces nouvelles assi-

gnations seraient plus ou moins avantageuses que les

anciennes pour le fonds dominant, plus ou moins oné-

(1) Dig.,livre 43, titre 20, loi 5, par. 1.

(2) Nous n'ajoutonspas avec Pothier\ Aller' entmprû àltero utendo,
sibi invieemjus suumservaverant.(Pand,, livres, titre6, par. 4, n°13,
note 2.) Je ne pense pas que tel soit le motifvéritablede cetteexception:
ceuxqui ont droit à la servitudene sontpas, dans l'espèce,socit, ni quant
aux fonds,ni quant à la servitudequi est duo à chacun d'eux d^unofaçon
distincte; ils n'ont doncpas missionde se représenter l'un l'autre? et la
conventionqu'ils ont faite, étant uno res inter albs «cm, pourrait fort
bienOitrcconsidéréecommenulle par le propriétairedu fondsservant,qui
invoqueraitalors les principesd'extinctiondu droit commun.

(3)Dig. 3, livre8, titre 6, loi 18, principium.
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reUsès pour le fonds serVant que celles dont on n'a pas

joui. Le principe doit toujours être maintenu d'une

façon invariable.

Lorsque la servitude elle-même est éteinte par le

non-usage, les droits accessoires au moyen desquels la

servitude s'exerçait sont éteints aussi avec elle, et cela

alors même que l'on aurait usé de ces droits acces-

soires. Il peut être souvent difficile de décider en fait

si le droit que l'on prétend éteint comme droit acces-

soire ne doit pas, au contraire, être conservé comme

servitude principale et distincte de celle dont il n'a pas

été fait usage ; mais cette difficulté pratique ne doit pas

faire fléchir la théorie ; et, d'ailleurs, il y a des cas où

le doute n'est pas possible. Supposons, par exemple,

au profit du propriétaire d'un héritage leflroit de puiser

de l'eau à la fontaine du voisin, et seulement comme

moyen accessoire de la servitude de puisage,, le droit

de passer sur le fonds du même voisin : scilicet iter,

quod nonprincipalker, sed tanquàm accessoriumser-

vilutis haustus habet, comme le dit Pothier (1). Le

propriétaire est resté, pendant le temps
*
légalement

exigé pour l'extinction de son droit, sans puiser de l'eau

à la fontaine ; mais il a toujours passé sur le fonds.

Il aura perdu tout à la fois et le droit de puisage et le

droit de passage. C'est la décision que Pomponius rap-

porte, d'après Labeon, dans l'hypothèse qui nous oc-

cupe : Labeo ait : Si is qui hauslum habet, per tempus

qno servitus amktkur ieritad fontem, nec aquam hau-

(t) Pandect.,livre 8, titre 6, par. 4, n° 13,note'3.
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serit, iter quoque eum amisisse (1), Ce n'est d'ailleurs

que l'application d'une règle plus générale,, ainsi for-

mulée par Paul : Cum principalis causanon consistit,

ne ea quidem, quoe sequunlur, locum habent (2).

C. Législation de Justinien.

Il nous reste à examiner deux Constitutions de rem-;

pereur Justinien, rendues toutes les deux eu 534, et

qui. cependant, n'ont pas trouvé place dans le Digeste,

qui ne fut fait qu'en 533. La première édicté une in-

novation générale et fort importante quant à la durée

de la prescription qui doit éteindre les servitudes. Elle

substitua, en cette matière, au laps de temps de l'usu-

capion civile, qui était de deux ans, le laps de temps

du droit prétorien, qui était de dix ans contre présents,

et de vingt ans contre absents. Voici comment est con-

çue cette constitution célèbre : Sicut usumfructum qui

non utendo per biennium in soli rébus, per annale

autem {tempus) in mobilibus vel se moventibus dimi-

nuebantur, non passi sumus hujusmodi sustinere com-

pendiosum interitum, sed ci decennii vel viginli anno-

rum dedimus spatium. Ità et in coeteris servkulibus

obtinendum esse censuimus, ut omnes servilutes non

utendo amittantur, non biennio (quia tantummodô soïi

rébus annexoe sunt), sed decennio contra proesentes,

vel viginli spatio annorum contra absentes ; ut sit in

omnibus hujusmodi rébus causa similis, explosis dif-

(1) Dig., livre8, titre 6, loi 17.
(2) big., livre60.,loi 129, par. 1,
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fereniiis (i). La seconde constitution, dont nous nous

nous sommes déjà occupés, est d'un intérêt plus spécial.

Elle résout, d'après les nouveaux principes, une ques-

tion fort controversée chex les anciens auteurs, celle

de savoir par combien de temps de non-usage serait

éteinte la servitude consistant dans le droit de passer

tous les cinq ans sur le fonds asservi pour faire une

coupe dans une forêt. La législation impériale décide

qu'elle sera perdue par vingt ans de non-usage : Nobis

placuit ità causam dirimere, ut, quia jam per legem

latam à nobis prospeclum est, ne servilutes per bien-

nium non utendo depereant, sed per deccm vel viginli

annorum caricula, et in proposka specie si per qua-

tuor quinquennia, nec uno die vel ipse, vel hommes

ejus cadem servitute usi sunt, lune eam penitùs amk-

tat viginli annorum desidia '(2).Nous n'avons rien h

ajouter aux explications que nous avons déjà données

sur ce texte (3).

Justinien, dans la Constitution 13 que nous venons

de citer, rappelle que, par une autre Constitution rela-

tive à l'usufruit, et datée de l'année 530, il avait déjà

décidé que le droit de l'usufruitier finirait, non plus

par défaut d'usage pendant le court espace d'un an ou

de deux ans, mais qu'il faudrait désormais dix ans ou

vingt ans, suivant que le délai courrait contre présents

ou contre absents : Sicut usumfruclum ditPEm-

(1) Code,livreS, titre 34, loi 13.

(2)Code,livre3, titre 34, loi14.
(3) Voirce que nous disonsdans cette thèse au sujet des conditions

requisespour l'extinctionpar le non-usage.



— 111 —

pereur, kàetin coeteris servitutibusobtinendum esse

censuimus

...... Voici le texte de la Constitution à laquelle il

est fait allusion : Sed nos hoc decidentes sancimus,

non solùm aclionem, quoe de tisufructu nascitur, sed

nec ipsum usumfruclum non utendo cadere ; nisi tan-

tummodo morte nsufructnarii, et ipsius rei intérim ;

sed usumfructum, quem sibi aliquis adquisivk^ hune

habeat, dum vivit, intaclum ; eum multoe et intiumè-

rabiles causoe rébus incidant niortalium, per quas

homines jugker retinere, quod habent, non possuni;

et est salis durum per hujusmodi difficultates amk-

tere, quod semel possession est; nisi talis excéptio

usufrnetuario opponalur, quoe, etiamsi dominium

vindicaret, posset eum proesentem vel absentent ex-

cludere (1). Ce sont, surtout, ces derniers mots aux-

quels nous devons nous attacher : L'usufruit ne finira

plus par le non-usage, dit notre loi, à moins que l'on

ne puisse opposer à l'usufruitier une exception telle

qu'elle pût aussi le repousser, s'il revendiquait là pro-

priété.

L'interprétation de ce passage a donné naissance à

une controverse sérieuse, soulevée aussi bien à propos

de l'usufruit qu'à propos des servitudes prédiales ;

nous ne nous en occuperons qu'à ce dernier point dé

vue.

Voici la manière parfaitement claire dont M. Pellat

pose la question : « La réforme de Justinien ne s'ap-

(3) Code,livre 3, titre 33, loi 16, par. 1. —Lepiincipiumet le para-
graphe2 ne nousintéressentpas. ' ;
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« plique-t-elle qu'au : délai, qu'elle prolonge jusqu'à

« dix ou vingt ans, ou va-t-elle plus loin, et consiste-

« t-elle en ce que la servitude ne finira plus par le sim-

« pie non-usage, mais qu'il faudra, pour faire déchoir

« le propriétaire de son droit, des circonstances telles

a qu'une exception pût lui être imposée s'il revendi-

« quait la propriété, en sorte que le propriétaire du

« fonds dominant ne perdra pas sa servitude

<c pour avoir négligé de jouir, si un autre n'a pas pos-

« sédé pendant le temps, et avec les conditions propres
« à fondef la nouvelle usucapion ou prescription de

« long temps » (1).,

Quelques auteurs, appliquant textuellement les ex-

pressions dont se sert Justinien dans la Constitution 16,

en ont conclu qu'à partir de cet empereur, les servitudes

ne pouvaient plus s'éteindre par le non-usage seule-

ment, c'est-à-dire par la simple négligence de ceux

qui y avaient droit, mais qu'il fallait en outre, pour toutes

les servitudes, tant rurales qu'urbaines, que le proprié-

taire asservi eût acquis sa libération en faisant quelque

chose de contraire à leur existence, en un mot, qu'il

eût accompli l'usucapion, comme cela serait exigé, s'il

s'agissait de la propriété : Nisi talis exccptio usufruc-

tuario opponatur, quoe etiamsi dominium vindicarel,

posset eum excludere (2).

Cette interprétation ne nous paraît pas admissible,

(1| M.Pellat, Propriétéet usufruit,n»112,note4.—M.Pellatn'exa-
minela questionqu'au pointde l'usufruit.

(2) Voyezen cesensM,Ducaunoy,Inst. nouv.expliquées,t, 1, p. 145,
n' 438.
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et nous pensons que la réforme de Justinien n'atteint

que le délai dans lequel l'extinction par non-usage

devait être accompli, et qu'il a modifié ainsi que nous

le savons. L'çxamen attentif des textes le démontre

avec évidence. Dans la Constitution 13, celle qui est

spéciale aux servitudes, et qui ne renvoie qu'incidem-

ment à la Constitution 16 du titre de l'usufruit, quelle

est la question qui est résolue? Une question do délai

et pas autre chose. Sicut usumfruclum qui non utendo

per biennium in soli rébus, per annale autem tempus

in mobilibns, vel se movenlibus diminuebalur, non

passisumus hujus modi sustinere compendiosum inte-

rilum, sed ei deceiinii vel viginli annorum dedimus

spatium Censuimus ul omnes servilutes non

utendo amktanlur, non biennio seddecennio.....

vel viginli spath annorum (1). La Constitution 14

tranche encore une question de délai, celle qui était

traitée dans les livres des Sabiniens à propos delà durée

du non-usage extinctif du droit de passer tous les,cinq

ans sur le fonds asservi pour aller abattre des arbres

dans une forêt (2). Enfin, la Constitution 16 elle-même

semble bien être conçue dans le même esprit,(3). Ce

n'est donc qu'une modification dans les délais usités

que l'empereur a eu en vue.

Il n'est pas possible, d'ailleurs, que Justinien ait

voulu abroger, dans ce qu'elle a de plus utile et de plus

intéressant, la distinction précédemment établie entre

(t) Code,livre 3, titre 34, loi 13.

(2) Code, livre 3, titre 34, loi 14.
(3) Code, livre 3, titre 33, lui 16, par. 1.
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les servitudes de fonds urbains et les servitudes de fonds

ruraux. Sa volonté aurait échoué dans cette oeuvre

contre la nature même des droits dont il s'agissait. Les

servitudes urbaines, celles qui consistent en superficie,

offrent un caractère de continuité que rien ne peut leur

enlever, et que n'ont pas, au contraire, les servitudes

rurales ; et la conséquence indispensable de ceci est

que, pour ces dernières, le non-usage opère seul l'ex-

tinction, tandis que, pour les premières, il faut de plus

que le propriétaire du fonds servant usucapiat liberta-

tem, suivant l'expression dont se servent les textes :

Servilutes proediorum rusticorum Taies sunt ut

nonliabeant certàmcontinuamque possessionem; nemo

enimtàm perpétué, tàm continenter irepotest, ut nullo

momento possessio ejus interpellari videtur (1).

Justinien n'a pas abrogé cette distinction par les Consti-

tutions précitées, puisqu'il la reproduit dans les Insti-

tutes qui leur sont postérieures (2). Elles ne datent que

de 533. 11 est,donc certain que, dans la pensée de

l'empereur, comme dans la réalité des choses, l'exer-

cice des servitudes rurales, qui est discontinu, peut

avoir cessé complètement, et depuis longtemps, sans

que le propriétaire du fonds servant ait fait aucun acte

contraire à leur existence.

Au surplus, si l'on veut prendre à ta lettre ces mots :

Nisi talis exceptio usufrucluario opponatur quoe,

etiamsi dominium vindicaret,posset eum.... exclu-

dere, on doit aller plus loin ; on doit décider qu'il faut

(1) Dig., livre8, titre 1, loi 14, princip. Paul.

(2) Inst., livre2, titre 3, princip.et par. l.
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libération, ait fait un acte contraire à la servitude,

qu'il ait eu une possession contradictoire du droit du pro-

priétaire du fonds dominant; mais on doit ajouter

aussi que cet acte contraire doit avoir été fait par lui de

bonne foi et en vertu d'un juste titre, car tout cela se-

rait indispensable s'il s'agissait de la propriété* Or

n'est-il pas évident que jamais, pour ainsi dire, celui

qui voudra se libérer de la servitude qu'il doit, n'entre-

prendra cette libération avec bonne foi et en vertu

d'un juste titre? De sorte que jamais, dans notre ma-

tière, on ne pourra appliquer la prescription ordinaire

de dix ans ou de vingt ans, et que la seule prescription

possible sera celle de trente ans, hlongissimi temporis

proescriptio. Il n'y a, en effet, que deux cas exception-

nels, comme l'a fait observer M. Ortolan, dans lesquels

on rencontrera les conditions habituellement exigées

pour la prescription de dix ans ou de vingt ans, et ces

deux cos sont : 1° celui où un tiers aurait acquis et

possédé de bonne foi le fonds servant, comme franc et

quitte de la servitude dont, en réalité, il était grevé;

2° celui où le propriétaire du fonds servant aurait ac-

quis de bonne foi sa libération de la servitude, d'un

tiers qui serait autre que le propriétaire du fonds do-

minant. En dehors de ces circonstances bizarres et in-

solites, il ne peut y avoir ni juste titre ni bonne foi, et

alors il faudrait dire que la durée normale du non-usage

extinctif des servitudes serait toujours de trente ans,

sans distinction d'absence ou de présence*

Remarquons que cette conclusion, fût-elle admise, ne
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devrait pas empêcher de tenir compte de la différence

qui existe entre les servitudes de fonds urbains et lès

servitudes de fonds ruraux, et d'exiger quelque chose

de plus pour les premières que pour les dernières. Mais

la conclusion elle-même est repoussée d'une façon pé-

remptoire par tous les textes que nous avons cités, qui

parlent constamment d'une prescription de dix ans

contre présents, et de vingt ans contre absents.

L'opinion que nous combattons, amenée à ses consé-

quences extrêmes, mais logiques et inévitables, ne peut

donc se soutenir, et nous devons la repousser (1).

Y' Y .
'

*

Extinction par suite de la résolution du droit de celui qui
a constitué la servitude.

On ne peut transmettre à autrui plus de droit que

l'on n'en a soi-même ; d'où il résulte que la servitude

doit disparaître et s'éteindre avec le droit de celui qui

l'a consentie. C'est ce que décide Marcellus, dans l'es-

pèce suivante : Un héritier a imposé des servitudes sur

un fonds légué sous condition ; si la condition se réalise,

ces servitudes seront éteintes : Hères , quàm legatùs

esset fundus sub condkione, imposuit ci servilutes ;

cxtingtienlur, si legati conditio existât (2).

(1) Voyezen co sens des observationstr6s-concluantcsde M.Ortolan,
Bxplic. Iilbt.des Institutes, t. 1, page423et pages435et 430.;-Aussi,
M. Pellat, Propriétéet usufruit, n"112, note4.—En-lin,M. Démangeât,
à soncours,enseignaitaussi celteopinion.

' •
'"

(2) Dig, livre 8, titre 6, loi 11, par. ).
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Mois il est important dé faire ici la remarque que fait

Pothier : Exlinguitùr servitus si jus ejus qui illam

proedio imposuiti rcsolutuntfuerit ex causa antique

etnccessarià (\) ; causa antiqua, c'est-à-dire une cause

inhérente au droit lui-même, et contemporaine de son

établissement ; causa nécessaria, c'est-à-dire forcée et

non dépendante de la volonté de celui qui a concédé

la servitude.

La résolution du droit du concessionnaire de la ser-

vitude ne l'éteindra pas ; c'est ce que dit la fin dé,notre

texte. Celles que cet héritier auraient acquises passe-

raient-elles au légataire? On doit répondre affirmati-

vement : Videamus an acquiskoe sequantur legata-

rium? Et magis dicendumest ut sequantur (2). La ser-

vitude est en effet acquise non pas in personam, mais

in rèm.

VI

Extinction par l'expiration du temps fixé ou par l'arrivée

de la condition.
'

11est évident que ce mode d'extinction des servitudes

n'existait pas selon les principes rigoureux du droit ci-

vil, puisque l'on n'admettait pas qu'une servitude pût

être établie neque ex tempore, neque ad tempus, ne-

(1) Pand., livre8, titre 6, par. 2, 'iv 6.

(?) Dig.,livre 8, titre 6, loi 11, par. 1. M fine. Marcellus.
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que sub conditione, neque ad cèrtam conditionem (1).

Nous savons que lé droit prétorien avait corrigé cette

rigueur: Sed tamen, sihoeeadjiciantur,pacti vel per

doli exceptiànem occurretur contra plâcita servitutem

vindicanti (2). Même à cette époque, il n'y avait donc

pas un mode d'extinction direct et de plein droit ; seu-

lement on faisait respecter la volonté des parties au.

moyen de l'exception de dol ou de pacte*.

(1) Dig., livre8, titre 6, loi4. Papinien.
(2) Idem.



DROIT FRANÇAIS

CHAPITRE l"

PRÉLÏMINAIBES.

L'art. 637 nous donne la définition des servitudes :

« C'est, dit-il, une charge imposée sur un héritage pour

« l'usage et l'utilité d'un héritage appartenant à un au-

« tre propriétaire, »

Les servitudes proprement dites sont appelées servi-

tudes réelles, par opposition aux servitudes personnel-

les, dont elles diffèrent sur les deux points suivants :

1° Elles ne peuvent être établies que sur un héritage

au profit d'un autre héritage, tandis que les servitudes

personnelles, telles que l'usufruit, peuvent l'être sur

toute espèce de biens, meubles ou immeubles (581).

2° Elles sont un démembrement perpétuel de la pro-

priété, tandis que les servitudes personnelles n'ont

qu'une durée temporaire. Nous remarquerons toutefois

que les servitudes qui dérivent de la situation des lieux,

et celles qui sont établies par la loi, ne constituent pas,

à proprement parler, un démembrement, une modifica-

tion de la propriété dont elles forment la condition nor-

male. Aux yeux du droit civil, les servitudes établies
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par le fait de l'homme sont les seules qui aient ce ca-

ractère, Il faut remonter aux époques tout à fait pri-

mitives et presque sauvages, ; pour trouver la propriété

foncière dans cet état de liberté et d'indépendance ab*

solue que le droit naturel lui ussurait, mais que les lé-

gislations civilisées ont dû restreindre et limiter, On ne

peut dire qu'une propriété soit en servitude parce que

son existence est ainsi réglée, qu'elle ne puisse ni por-

ter atteinte aux autres propriétés qui sont proches

d'elle, ni déroger aux lois qui intéressent l'ordre public.

Nous n'aurons du reste a nous occuper dans ce travail

que des servitudes qui sont établies par le fait de

l'homme.

La"réglé générale, posée par l'art. 686, est la liberté

la plus absolue accordée aux propriétaires d'établir sur

leurs fonds telles servitudes qu'ils voudront,

Pourvu que :

1° Elles ne soient pas contraires à l'ordre public ;

2° Elles ne soient imposées ni à la personne, ni en

faveur de la personne,

La première restriction se comprend d'elle-même:

si la seconde n'existait pas, les servitudes se confon-

draient avec les obligations, ou bien elles constitue-

raient un démembrement perpétuel du droit de pro-

priété au profit de la personne, c'est-à-dire précisément

une espèce do droit que les lois de là révolution ont soi-

gneusement prohibée.
-

Eh droit français comme en droit roiriaiii, les servi-

tudes ne consistent'qu'à souffrir ou a rie pas faire. Elles

ne -'consistent- pas à faire, et n'ont aucun rapport avec
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les services fonciers ou corvées du droit féodal, égalc-

ment effacés de nos nouvelles constitutions. ; '

Nous trouvons dans le droit romain une exception à

cette règle à propos de la servitude oneris ferendi,

Cette exception se retrouve en droit français,- et yVest

mem eplus générale. En effet, les art. 698 et 699 di-

sent que les travaux nécessaires à l'usage ou à la con-

servation de la servitude sont à la charge du proprié-

taire du fonds dominant. Cependant le titre et la con^

vention des parties peuvent décider le contraire, et met-?

tre toutes ces dépenses à la charge du propriétaire du

fonds servant, qui est alors, en quelque sorte, tenu de

faire, si bien que pour s'affranchir de cette chargé,

l'art. 699 l'autorise à délaisser le fonds. Toutefois, il y

a dans l'obligation du propriétaire assujetti aux dépen-

ses de réparation et d'entretien, plutôt une obligation

accessoire à une servitude, qu'une servitude propre^

ment dite. Cette charge est cependant purement réelle.

Toute autre obligation de faire qui lui: serait imposée, et

qui n'aurait pas pour objet les ouvrages nécessaires pour

conserver la servitude et pour, en user, ne devrait pas

être admise (1),
'

: . ; :;

Pour quïl y ait servitude entre deux fonds, il-faut

donc qu'il existe entre eux, telle relation que le fonds

servant en,soit amoindri, déprécié^ et, que le fonds do-

minant en soit au contraire amélioré,aYantagé; et cette

relation doit être considérée dans les héritages, et non

pas dans leurs propriétaires (2).
f

(1) Art. 637et 686.

(2) Senitwt ïealiscst, disait ('oepolla,qmffebetw a re ni. (Descrvitu»,

tibus, tract, r, cap. n, n° 1.)
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leur voisinage suffit pour que cette relation puisse uti-

lement exister, Le voisinage s'apprécie en cette ma-

tière, dit Yinnius, non en prwdiorttm conjunctione val

confînio, sed e$ commoditafe ntendi (t).

Lés servitudes sont urbaines ou rurales, aux termes

de l'art, 687, suivant qu'elles sont établies, soit pour

l'usage des bâtiments, soit pour l'usage des fonds de

terre. Cette distinction n'a pas d'application pratique,

et elle est irrationnelle, car elle fait dépendre le carac-

tère de la servitude de la nature du fonds dominant.

Les servitudes sont encore continues ou discontinues,

suivant que leur existence dépend ou ne dépend pas du

fait actuel de l'homme. Le droit romain n'avait pas fait

cette distinction entre les servitudes, et nous la trou-

vons pour la première fois dans les anciens auteurs qui

ont écrit sur le droit français (2).

Enfin on distingue parmi ies servitudes celles qui

sont apparentes et celles qui ne le sont pas. La loi nous

dit ; « Les servitudes apparentes sont celles qui s'an-

« noncent par des ouvrages extérieurs.... Les servi-

« tudes non apparentes sont celles qui n'ont pas de si-

« gne extérieur de leur existence,... (3). »

Cette distinction, également inconnue aux Romains,

a, au point de vue de l'établissement des servitudes par

prescription, Une utilité capitale.

(1) AdInstitut, de servit, princip., n0 9.
(2) Consulterà cet égard Basnage, sur l'article 607de la coutumede

Normandie.

(3) Art^689,
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Le Code n'a pas reproduit l'ancienne distinction en"

tre les servitudes positives et les servitudes négatives,

c'est-à-dire celles qui consistent dans un acte du pro^

priétaire du fonds dominant, et celles qui consistent

dans une abstention du propriétaire du fonds servant.

Les servitudes ne peuvent pas être saisies et ven-

dues aux enchères, si ce n'est avec l'immeuble dont

elles font partie; elles ne peuvent donc pas davantage-

faire principaliter l'objet d'une hypothèque.. 11va sans

dire que si on cesse de les considérer isolément et ab-

straction faite du fonds dominant, elles suivront le sort

de ce fonds, et, s'il est hypothéqué, elles seront hypo-

théquées comme lui (2118 et 220&). Il est vrai que le

droit romain; admettait, au moins pour les servitudes,

rurales (1),;quelles fussent l'objet d'une hypothèque,

comme pouvant être détachées du fonds dominant;

mais c'est que, à Rome, la vente d'un bien hypothé-

qué était faite de gré à gré, pourvu que ce fût sans

fraudé; et, dès lors, on avait pu autoriser, propter

utilitatem ôontrahentiumt la vente à l'amiable de ces,

servitudes à un* propriétaire voisin Y ut vendere ea&

vicinôlicçati Mais, chez nous, cet expédient serait im-

praticable avec notre système de vente aux enchères,

publiques (2)., Le droit romain né l'admettait lui-mêm&

que pour certaines servitudes, vw, itmeris, actus,.

aquoeductus, qui pouvaient être également utiles à plu-

sieurs fonds voisins.

, (i) Dig.,livre 20, titre 1, loi il» par. 3 et loi 12, princip. d#pignoribuy
tihypoihecis.

(2) M. pemolombe,Traité des servitudei, n»670.
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L'indivisibilité est un des caractères les plus essen-

tiels de la servitude (1). Cette doctrine, assez peu con-

testée dans l'ancien droit, a été bien évidemment rev

connue par le Code dans les articles 700, 709 et 710.

La conséquence de ^indivisibilité des servitudes est

double,: l9 La servitude est due activement à tout le

fonds dominant, et a chacune des parties de ce fonds,

2° Elle est due passivement par tout le fonds; servant

et par chacune des parties de ce fonds.

Les deux principes généraux sont incontestables, en»

core qu'il soit vrai de dire qu'ils souffrent quelques

exceptions. ,

L'application de ces principes est intéressante si l'on

suppose que le fonds dominant ou le. fonds servant se

trouvent divisés entre plusieurs propriétaires.

Si ce fait se présente à l'égard du fonds dominant, il

faut appliquer l'article 700. :.:,

Art,:700, Si l'héritage, pour lequel la servitude a été

établie, vient à être divisé, la servitude reste due pour

chaque portion, sans néanmoins que la. condition du

fonds assujetti soit aggravée. Ainsi, par exemple,.s'il

s'agit d'un droit de passage, tous les copropriétaires

seront obligés de l'exercer par le même endroit.

Et, en effet, le partage du fonds dominant entre plu-

(1),Lesservitudessont indivisiblesde leur nature, desortequ'onnepeut
pas lesconserveren parité et lesperdre enpartie i ainsi lorsquedeuxper-
sonnesont un héritagepar indivis auquelil est dû une servitude,si Vyndes
deux s'apposeau décretde l'héritage qui doit ta servitude, il la conserve

pour tous lesdeux. Si j'ai stipulé un droit de cheminpour tin héritageet

queje laisseplusieurshéritiers qui partagent cet héritage, chacun.freuxa
ledroit de chemintout entier, quoiqu'iln'ait qu'une portion de l'héritage,
dans son lot, (Argou,Institution an Droitfrançais,t. 1, p. 204.)
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sieurs propriétaires étant, à l'égard du fonds servant,

resintër. alios actn\ la servitude reste, après le par-

tage, ce qu'elle était auparavant; elle n'a ni plus ni

moins d'étendue.

Ainsi, lorsque le fonds dominant est divisé, aoitque

la division ait eu lieu par la mort du premier proprié-

taire, soit qu'il ait vendu ou donné son fonds à plusieurs,

soit que le fends dominant appartienne par indivis à

plusieurs copropriétaires qui posséderont désormais en

commum, soit qu'il ait été divisé en plusieurs lots qui

sont devenus la propriété distincte et isolée de cha-

cun (1), la servitude qui, avant le partage; était; due

au fonds tout entier, est due maintenant à chacune de

ses portions, sans que la condition du fonds servant

puisse être aggravée. S'agit-il d'un droit de passage, il

appartiendra à tous les copropriétaires, mais ;ils de-

vront l'exercer tous par le même endroit, ,,-,j
i Lorsque l'exercice de la servitude consiste en un

fait qui, au lieu d'être indivisible, comme le pa&sagc,

est divisible, comme le fait de prendre chaque année

tant démesures de sable ou de bois, le bénéfice de la

servitude est alors partagé entre tous les copropriétaires

(l) Amoinsque la servituden'ait été dans co cas circonscriteml cer-
tainfundi%à un seul lot, qui serait alors, à l'exclusiondo tons autres, lo
seul fondsdominant.—Sila servituden'a pas été circonscritea un seul

lot, chaquelot deviendrafondsdominantà IVgarddu fondsservant; il y
aura autantde servitudesque de lo'.a,et on ne peut pasdirequi:la situa-
tiondu fondsservant en soit aggravée L'article 700s'y oppose,et la ser-
vitude pourra s'éteindredésormaisplusfacilementp?r le non-usage,car
les articles709et 710, qui, par le fait d'un seul des copropriétairesdé-
clarentla prescriptionde la servitudeinterrompueou suspendueà l'égard
de tous,ne s'appliquentqu'autant quela servitudeest possédéepar indivis

(M.Dcmol.,Servitude,iV 1000.)
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proportionnellement & leurs parts dans le fonds domi*

nant. Il ne faut pas confondre l'indivisibilité du droit

de servitude, avec l'indivisibilité du fait par lequel on

l'exerce,

Si le fait de la division se produit à Pégard du fonds

servant, quelles règles appliquerons-nous? Évidem-

ment les mêmes, car ce cas, tout aussi bien que l'autre».

est régi par le principe Î Res inter altos acta, aliis ne-

que nocere, neque prodesse potesL Dans cette hypo-

thèse, si la servitude s'exerce sur toute l'étendue du

fonds servant, comme un droit de pacage, toutes les

portions du fonds divisé resteront assujetties pour le

tout. Si la servitude ne s'exerce que sur une partie du

fonds servant, et que cette partie en soit seule affectée,

non pas en fait, mais en droit, cette partie restera seule

assujettie après le partagé comme avant. Si c'est par

pure condescendance et en fait que l'exercice a été

ainsi limité, la servitude pèsera sur toutes les parties

du fonds,

Ces principes généraux étant posés, nous arrivons

véritablement à l'objet de notre thèse, que nous allons

développer dans les deux chapitres suivants.



CHAPITRE II

DÉ L'ÉTABLISSEMENT DES SERVITUDES.

Aux termes des articles 690, 691/ 692, 693, 69/* et

695, les servitudes peuvent s'établir i

l°Par titre;

2° Par prescription ; , ,* ,

3* Par destination du père de famille.

Nous allons nous occuper successivement de chacun

de ces trois modes,

'
'*

'
- \

'

Établissement par titre*

Il résulte des articles 690 et 691 que toutes lesser*

vitudes, continues ou discontinues, apparentes ou non

apparentes, peuvent s'acquérir par titre. Le titre peut

être gratuit ou onéreux, et c'est assez dire que par ce

mot nous entendons non pas \HnstrumeHium, mais la

cause génératrice de la servitude* comme serait par

exemple une vente ou une donation; Il est vrai que le

plus souvent ce titre sera constaté par un iwtrumeri*'.

tum, mais le contraire pourrait arriver sans qUéïà ,

constitution de la servitude fût nulle *, il n'y aurait plus-



— 12S —

alors que de grandes difficultés à en prouver l'existence

aux termes des articles 1341 et 1343,

Soit que le titre poit gratuit, soit qu'il soit ancien, il

est soumis, en vertu de la loi du 23 mars 1855, à la

formalité do,la transcription, tandis qu'il n'était pas

compris, même lorsqu'il était gratuit, dans la règle de

l'article 939 (1), qui ne comprenait que la donation des

biens susceptibles d'hypothèque,

On a cependant fait,une objection contre cette opi-

nion : l'article 939, a-t-on dit, ne soumettait pas à la

transcription les donations de servitudes, puisqu'elles ne

sont pas susceptibles d'hypothèque. D'autre part,

l'article 11 de la loi dii 23 mars 1855, porte que : il

n'est pas dérogé aux dispositions du Code Napoléon

relatives à la transcription des actes portant donation

ou contenant des dispositions à charge de rendre. Donc

l'article 939 reste applicable, et son application n'em-

brasse pas les donations de servitudes. La réponse nous

paraît facile et concluante. Sans doute l'article 939 ne

comprend pas les donations de servitudes, et cet article

reste applicable;après lauloi de 1855 comme avant.

Seulement, sous,l'empire du; Code, les. donations de

servitudes restaient régies par le droit commun» et le

droit;commun c'était la non-transcription. Depuis la loi

de; 1855, les donations sont encore régies par, le droit

commun ; seulement le droit commun a changé et est

devenu la transcription (2); ;;

''
(îj XrL^loidu 23 hiars 1855: sont'égalementtranscrits s l" tout acte

constitutifd'antichrfcse,'doâervitudo,d'usagoct d'habitation; 2° tout acte

portant renonciationà ces mêmesdroits etc.

(2) M.1TropJong,!Comment!de la loi dé 1855,n8»lh| 112et 113.
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Quelques-unes do nos anciennesi coutu^e^exipaient

que le titre constatant laservitudedécriyitd^une, façon

fort détaillée la rnaniôre dont e||e devait êtrjs exer-
cée (1). Je ne pense pas que le Code ait entendu rppro-

duiro cette exigence, Si quelques procès, cjans le silence

du titre, s'élevaient,sur le droit de chacun, les juges

auraient principalement ; à rechercher l'intention des

parties, Ainsi, dit Basnage (2), si Je passage a été

stipulé et consenti sans marquer l'heure où l'pnpowra

passer, il ,*çwWe:9«'p»^4?^,f.»V^P?f:^,., qu'aux heures

convenables, congruis horis, n'étant pas juste qu'une

çouv ou une maison demeure ouverte à toutes les

heures de la nuit, et, que ceux qui l'habitent wient

exposés, à la merci des voleurs et des assassin?, et

autres gens de mauvaise vie.

,.... NoclevagàluraduUer. '--H

^Dumoulin nous donne aussi la même règle (3).,

Le titre constitutif de la servitude peut être soit un

acte entre vifs, soit un testament» soit un jugejnent (4).

Les contrats au moyen desquels on établit je. plus

fréquemment des servitudes réelles sont la venté, l'é-

change, la transaction et le partage,. Le partage peut

être fait par les copropriétaires seuls, ou bien, dans'cer-

tains cas, avec l'intervention du tribunal (5), Est?ce'•' > .• .:',-• ;".'•; ;•'.,.: •w':'.'; .ViW:>';'-vif i~:KQ\i}

(1)'Cout.d'Orléans,art. 227?coul.de Paris, art. 215 :̂• - f I MX-

(2) Basnage,sur lacout.de Normandie,art. 607.; ,/( ,;,;..
. (3) Dumoulin,cout.de Paris, titré des Prescriptions.'

^ -

(h) Lejugementeheznousriecréepasdirectementurîeservitudeycpmnv
Vadjudicath chez les Romains,.Ce n'est que la manifestation,de la ço
ventiondes parties.

" •;-">- ' •<»" >><•-~':.'<,muv-ï- <>•.

(5) Art. 838. ,.
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encore un contrat lorêquMl se présenté sous cette forme?

Malgré les controverses qui se sont élevées à ce sujet,

nous h'hésitohs pas à répondre par l'affirmative. L'ih-

tervehtiôri judiciaire, que là loi exige quelquefois dans

l'intérêt de certains copârtageants, ne lui fait pas chan-

ger
de nature. Quelques auteurs soutiennent au con-

traire que, dans ces cas, la translation de là propriété,

rétablissement dés servitudes, résultent d'un jugement.
'

CS'ëst à tort, selon nous ; ce serait d'abord dénaturer le

sens dé cette rubrique que nous trouvons dans la loi,

appliquée à la matière qui nous occupé: Des servitudes

établies phr le fait de Vhommèi là loi vise bien ici'

^saiis clouté un acte libre de là volonté des parties.
' *«

"J
'L'article 686 ne dit-il pas d'àiilëurs : H'estpermis

aux propriétaires d'établir sur lèiirs propriétés, ou en

faveur de leurs propriétés, telles servitudes que bon

leur semble? Donc il ne prévoit pas un jugement. Le

système contraire donnerait enfin aux triburiaùx: le pou-

voir ekorbitarit de transférer là'propriété, dé
1
constituer

clés étroits réels ; ce poivVoir existait pour le juge, en

cîroit romain (ï), spùà le'nbm d'adjudication ; mais il

n^én est' pas ainsi dans notre droit moderne i lès juges

aujourd'hui, sauf dans quelques cas très-rares, doivent

uniquentéht jUger : tf es^-àirë!, ribri point créer clés

''droits nouveaux^ mius seulement
1
constater (ieux^qui

existent, Si donc, rdàns un partage fait,en justice,, des

servitudes réelles sont (établies, elles le sont par/ les

copârtageants eux-mêmes, en vertu.d'un contrat,*Vati—

Séi riémbiogÛë pour airisi'dire; par îejug;e. ',!-
!

(1) Dig.,loi 22,par. 3, de famil.erciscund.



Certaines, conditions de capacité sont imposées aux

parties qui yeulont concéder ou recevoir une servitude.

. De la part de celui qui établit la servitude,» il faut,

aux termes de l'article 686 : ; „

: 1° Qu'il soit propriétaire de l'héritage sur lequel

doit peser la servitude ; ; >

kf 2° Qu'il ait la capacité d'aliéner soit à titre onéreux,

soit à titre gratuit, suivant que la constitution sera, faite

gratuitement ou pour un prix, *

De la,part de celui qui reçoit la servitude, il faut

aussi qu'il soit propriétaire,du fonds au profit duquel

elle sera établie; et, en général, tous ceux qui peuvent

imposer une servitude peuvent également en acquérir;

mais nous allons voir que la réciproque n'est pas pai>

faitement vraie.

Ainsi: ; >

L'usufruitier et l'emphytéote ne peuvent pas inper^

petuum consentir une servitude sur le fonds dont ils. ne

peuvent pas disposer ; la servitude qu'ils consentiraient

s'éteindrait avec leur droit personnel. Au contraire,,et

malgré quelques controverses sur ce point (1), je pense

qu'ils peuvent acquérir une servitude pour lé nu-prq-,

priétaire, c'estrMure une servitude qui vivrait même

après l'extinction de leur droit personnel ; et, en veffetf

d'une part.ils ont qualité pour améliorer le fonds, et

d'autre part, la servitude étant acquise et attachée au

fonds, le propriétaire du fonds servant ne peut préten-

dre qu'il n'a traité qu'en vue de la personne (2).

(1) MM.Duranton,t. 5, n° 550et suiv.,et Paulier, t. 2, p, 435.
(2) M.Demolombe,Servitudes,t. 2, n»757.
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De même encore, l'un dès copropriétaires par indi-

vis d'un immeuble ne peut grever de servitudes le fonds

commun sans le consentement de ses copropriétaires,

car, à l'égard de ce qui leur appartient, il n'a aucun

droit; la, servitude sera donc nulle, ô moins que, par

l'effet du partage, le constituant ne reçoive seul ^pro-

priété de l'immeuble grevé (1). Au contraire, le co-

propriétaire par indivis d'un immeuble commun peut

acquérir une servitude en faveur de cet immeuble.

La servitude peut d'ailleurs être concédée ou accep-

tée soit par le propriétaire lui-même, soit par son repré-

sentant légal ou conventionnel.

L'article 695 porte : « Le titre constitutif de la servi-

ce tudé, à l'égard de celles qui ne peuvent s'acquérir

« par la prescription, ne peut être remplacé que par

« un titre récognitif de la servitude, et émané du pro-

« priétaire du fonds asservi. »

Un acte, soit constitutif, soit récognitif, émané de

toute autre personne que le propriétaire du fonds as-

servi, no donnerait donc aucun titre à son possesseur.

Cette règle nous paraît tellement certaine que nous

repousserons l'exception admise par Pothier (2), et

quelquefois formulée ainsi : In antiquis enontiatïva

probant* exception d'où il résultait que, même pour les

servitudes non susceptibles d'être acquises par près*

cription, une longue possession constatée par des titres

anciens valait un titre accordé par le propriétaire lui-

même. Les articles 69 i et 695 sont trop formels pour

(î) Art. 883,

(2) Pothier,Troitddesobligations,n» 7A0.



— 133 —

que pareille exception puisse être apportée aux princi-

pes. Du reste, la question n'a plus d'intérêt maintenant

pour les servitudes continues et apparentés, puisqu'elles

peuvent s'acquérir par la seule possession de trente

.ans.:.
' • ! • '

'-, •:.; ;
!

La qualité de propriétaire, avec la capacité d'aliéner,

suffit pour constituer une servitude ; mais pour la con-

stituer inperpetuum, nul doute qu'il soit de plus néces-

saire d'avoir une propriété incoinmutable ; autrement,

la propriété étant résolue sur la tête du constituant, les

droits qu'il a lui-même concédas à des tiers s'éva-

nouissent avec le sien r Resoluto jure dantis> resolvitùr

jus accipientis* La loi fait cependant quelquefois excep-

tion à cette règle. C'est ainsi que si les envoyés en pos-

session définitive ont constitué une servitude, et que

l'absent reparaisse, il reprendra ses biens dans l'état

où ils se trouveront (1).

L'existence d'une servitude sur un héritage ne fait

pas obstacle à ce qu'il en supporte de nouvelles; le

propriétaire qui doit déjà à un fonds une servitude de

passage ou do puisage, peut très-bien concéder les

mêmes droits en faveur d'autres fonds, pourvu toute-

fois que les concessions postérieures ne viennent pas

restreindre l'étendue des concessions antérieures, car,

aux termes de l'article 701, le propriétaire du fonds

grevé de la servitude ne peut rien faire qui tende a en

diminuer l'usage où à le rendre plus incommode.

Malgré les termes singulièrement restrictifs de l'ar-

(\) Art»132.
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ticle 695, qui dispose que lé titre constitutif de la servi-

tude.,., ne peut être remplacé que par un titre réco-

gnitif il faut admettre, parce que rien ici ne sollicite

une dérogation au droit commun, il faut admettre que

la preuve de l'existence de la servitude, tant à défaut

du titré constitutif qu'en l'absence de titres récognitifs,

pourrait résulter encore Î

1° D'un serment, soit refusé, soit prêté par l'une ou

l'autre des parties (1) ;

2° De l'aveu de la*partie(2) ;

3° De la preuve par témoins, s'il y avait commen-

cement de preuve par écrit (3) ;

i 4° Dé la preuve par témoins, si le titre constitutif

avait été perdu ou détruit par suite d'un cas fortuit, im-

prévu, et résultant d'une force majeure (4).

.....•..-. •! , • : II

Établissement par prescription,

Il y a peu de questions qui soient plus obscures dans

notre ancien droit français que celle de l'établissement

des servitudes par la prescription. Nous nous conten-

terons de rappeler ici les points principaux et ceux qui

se trouvent le plus en lumière»

Il n'y a, dit Ferrières, qu'en pays de droit écrit que

(1) Art. 1358,
(2) Art, 135/1.
(3) Art, 1347.
(4) Art. 1348.



Von puisse acquiyliles servjftidçs par une, loiiguepgsy,;

session (1). Cette proposition n'est pas rigoureusetnent

vraie, car il y avait.çgrtaines[.coutumes, ?celles de Douai

(2) et,d'Artois (3), par exemple, qui partageaient à cet

égard les principes des pays de droit écrit. Ge qu'il y

a d'exact, c'est que la majorité de nos coutumes con-

tenaient et professaient cette maxime : Nulle servitude

sans titre. C'est ainsi que la coutume de Paris disait i

Le qroit de servitude nes'acqukrt pas par lohaue pbs-

session^ quelle qu'elle soit sans titre, encore quhoh en

ait joui par cent ans; mate la liberté se peut acquérir

contre le titre de servitude par trente ansenire âges èi

non privilégiés (li). Si tel était le caractère général lié

la législation coutumière, caractère emprunté au droit

romain à l'époque de la loi Scribonia; il s'en fallait

beaucoup qu'il y eût uniformité dans les a^jilicatiôhsV

et chaque coutume, au contraire, avait ùh systèrrié jiàr-
5

ticulierV prenant toujours pour'base le rejet de la pres-

cription, mais variable à l'infini et faisant une multH

tude de distinctions plus ou moins rationnelles (5).
^ ;

Placés entre tant dé systèmes différents,' les rédac-

teurs du code ont donc eu véritablement l'embarras du

(1) Dict.do droit, par Claudede Ferrlèrës,VtServitude^.

(2) Chap.9, art. 2, , ...,.,{
(3) Art. 72.

' '

(4) Art, 180.—Demêmel'article 007do la coutumedo NVmMidtê ex-
primait ainsis Droituresde .servitudesde VMM,êgouis Ù*Maisons, et

autres chosessembtahhs,nepeut être eiéqUtsê0 possessionoupa* jouis*

tance, fût-ellede ttnt ans^shis titré, mats là libertépeutt*Acquérirpa? ta

prescriptiondequaranteans tontimult contrele titre de servitude,

(&)Con&ultereur ce pointLaîaure, livre 2, chap. 4.~iDunod, Traité"

dss prescription»,art. 3, chap. Ô.
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choix. 'Voici lés solutions qu'ils nous donnent dans les

articlès690èt691. } r

« Art. 690. Les servitudes continues cl apparentes

s'acquièrent par titre, ou par la possession do trente

ans."
' .-.-..•

. « Art. 691. Lcsservitudes continues non apparentes,

et les servitudes discontinues apparentes ou non appa-

rentes ne peuvent s'établir que par titres. —- La posses-

sion même immémoriale ne suffit pas pour les établir:

sans cependant qu'on puisse attaquer aujourd'hui les

servitudes de Cette nature déjà acquises par la posses-

sion, dans les pays où elles pouvaient s'acquérir de

cette manière. »

Les derniers mots de l'arlicle691 no sont que l'ap-

plication du principe de nqn«rétroactivité, inscrit au

frontispice de notre code (1).

La distinction que fait la loi, au point de vue de la

prescription, entre les servitudes continues et appa-

rentes, et.celle* »];>!nMc sont pas, est fort rationnelle,

et fondée sur h naùiw même des choses.

La règle est C^MCque, sous la double condition de la

continuité et de l'apparence, les servitudes pourront

s'acquérir par prescription.

La possession qui servira de fondement à cette pres-

cription devra évidemment réunir toutes les conditions

qui sont, énoncées dans l'article 2229. Nous applique-

rons également les articles 2251,1561, 709 et 710. Ln

- (1) Art. 3.
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disposition de ces deux; derniers articles* n'est que la

conséquence de l'indivisibilité de foi servitude* »i ;

L'apparence de la servitude résultera le plus souvent

d!ouvrnges ou autres signes extérieurs et visibles* et la,

prescription commencera à courir du jour que les tra-:

vaux nécessaires auront été achevés, encore qu'à cette

époque la servitude n'ait pas été exercée. :. ]

Aux termes.de l'arh 2232, la possession ne peut

être fondée sur dos actes de simple tolérance, comme

elle le serait, par exemple, dqns le cas suivant qui nous

est indiqué pur lu coutume d'Orléans : Si par les hé-

ritages qui sont situés sur et à l'endroit des chemins

empires et mauvais (chemins sur lesquels portait!la,

servitude, et qui ne sont plus praticables) oh passe et

repasse, cela n'attribue aucun droit de chemin ou voie

publique pour lesdils héritages, par quelque temps que

ce soit (1)» ; ,

L'art. 690 dispose que la durée de la,possession doit

être do trente ans.

On s'est demandé si l'art. 2265 est applicable aux

servitudes, c'est-à-dire si celui qui a acquis de bonne

foi et pur juste titre une servitude continue et appa-

rente à nondomino, peut invoquer contrôle dominus

la prescription de dix à vingt ans.

L'affirmative ne nous paraît pas douteuse » eî voici

pourquoi :

L'art. 2205 forme le droit commun en matière dé-

fi; Art. 251»Cout,d'Orléans.—Ausurplus, l&fcervltudodo passage»ou»
est unoservitudediscontinue, ne pourrait, dans notre droit, ètro acquise
par prescription.
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prcscïiption immobilière, et la servitude peut et doit-

être considérée comme Un immeuble. On ne pourrait y>

déroger qu'en; vertu d'un texte formel. Or, ce texte

n'est pas l*art. 690* lequel porte que lès servitudes cori*

tinuèset apparentes pourront s?acquérir par trente

ans. De Ce que cet article ne parle que dé la prescrip-

tion de trente ans, et de Ce que l'article 2264-, au titre

dé là prescription, déclaré implicitement n'y pas déro-

ger, il n?en faut pas conclure que soit exclue la près*

criptibh dé dix à vingt ans. Ce que le législateur a voulu

faire dans l'art.; 690, c'a été modifier l'ancienne légis-

lation, qui n'admettait pas la prescription même cente-

naire, la bonne foi existât-elle d'ailleurs; et dire que'

ftiême si la bonne foi ne se rencontrait pas, la posses-

sion, de trente ans suffirait pour acquérir la servitude

sans titre. Mais si la bonne foi existé, on rentre dans le,

droit commun, et le droit commun c'est l'art. 2265. •>

Cela est d'autant plus incontestable que telle était la

doctrine de quelques coûtant, et que d'autres cou-

tumes régies par la règle {'Nulle servitude sans titre,

admettaient même la prescription décennale fondée sur

un titre émané à Uoh domino (i):
"

Nous ne conèidérérohs pas non plus comme sérieuse

l'objection tirée de l'art. 2265 in fine. La loi, dit-on,

fixe'lé délai de la prescription entre dix et vingt ans,

suivant que lo propriétaire habite ou n'habite pas le

ressort de la Cour impériale dans l'étendue duquel l'im-

meuble est situé; or, si ceci se conçoit pour les immeu-

(1) Pothier, Introductionà la coutumed'Orléans,art. 13.
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blés, on ne le comprend plus pour les servitudes qui

n'ont pas de situation. Il suffit de répondre : Sans doute,

les servitudes, choses incorporelles» n'ont pas de situa-

tion propre; mais elles en acquièrent une en s'atta-

chant à un immeuble (1). ;
• .. H-

Les servitudes continues et apparentes qui peuvent

être établies par la prescription peuvent être augmen-

tées ou diminuées par le même moyen (708, Argum,

d'anal.). Gela serait vrai même pour une modification

apportée à la servitude au delà du titre constitutif, si

ce titre existe, car si l'on ne peut prescrire contre son

titre, on peut prescrire au delà de son titre (2) 4

Les servitudes continues non apparentes, et les ser-

vitudes discontinues apparentes ou non apparentes, ne

peuvent s'établir que par titre. C'est ce que prescrit

l'art. 691.

Pourquoi la prescription n'est-elle pas applicable

aux servitudes apparentes mais discontinues? Est-ce

parce que la possession dont elles sont l'objet n'est pas

une possession continue, et qu'elle ne remplit pas dès

lors les conditions exigées par l'art. 2229? Je ne le

pense pas, et j'estime que la possession des servitudes

discontinues peut être une possession continue. En ef-

fet, la continuité de la possession ne résulte pas d'une

série d'actes perpétuels, sans interruption, dans l'es-

pèce, do l'exercice constant de son droit par le [pro-

priétaire du fonds dominant sur le fonds servant; la

;
(1) Ence sens,arrêt decassationdu 10juillet 1840.—MaistontràtCM-

Ration,14 novembre1853.
(2) Art. 2240,
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possession sera continue si elle se manifeste par des

actes suffisamment répétés, suffisamment persévérants

pour indiquer qu'elle n'a pas été abdiquée. Celui qui

use de la servitude toutes les fois qu'il en a besoin, sans

en user à chaque instant, celui-là conserve bien évi-

demment la possession de la servitude» L'explication de

l'art. 691 ne se trouve donc pas dans l'art. 2229, au

moins dans la disposition de cet article qui impose à la

possession la condition de continuité. Si la possession

d'une servitude apparente mais discontinue n'engendre

pas la prescription, c'est que cette possession est pré-

caire; elle est précaire, parce que son exercice est tou-

jours lé résultat de la tolérance, et qu'aux termes des

art. 2229 et 2232. la possession précaire, celle qui est

fondée sur la simple tolérance, est impuissante à con-

duire à la prescription.

Si c'est la précarité qui fait obstacle à la prescrip-

tion des servitudes discontinues apparentes ou non ap-

parentés, il semble que si la précarité est purgée, la

prescription deviendra possible ; et c'est en effet ce qui

a été soutenu dans les trois hypothèses suivantes :

1* Le propriétaire du fonds dominant a acquis de

bonne foi, et en vertu d'un juste titre, la servitude à

nondominoi

2° Le propriétaire du fonds dominant a fait contradic-

tion contre le droit du propriétaire du fonds assujetti;

3° Le propriétaire du fonds dominant invoque tout

à la fois un titre émané à non domino et une con-

tradiction opposée au droit du propriétaire du fonds

assujetti.
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Nous ne nous rangerons pas à cet avis, parce quéi

d'une part, Part.- 691, conçu dans des termes >très-

généraux, et, en présence des obscurités et des distinc-

tions de l'ancien droit, ne comporte pas ces exceptions*

et que, d'autre part, il ne nous apparaît pas que, dans

aucune de ces trois hypothèses, la possession soit vé-

ritablement purgée du vice de précarité qui l'empêchait

de valoir.

Nous disons d'abord que l'art. 691 ne comporte pas

ces exceptions. Et en effet, cet article dit; Les servitudes

continues non apparentes, et les servitudes discontinues

apparentes ou non apparentes ne peuvent s'établir que

par titre» 11 faut donc un titre, et un titre émané à

domino, car te mot titre est pris dans Part. 691 avec

la signification que lui donne l'art. 690, et là où. il

s'agit d'acquérir une servitude indépendamment de la

prescription, la loi exige certainement un titre émané

à domino. Donc un titre émané à non domino ne

suffit pas ; donc ne suffit pas non plus la contradiction

opposée au droit du propriétaire du fonds prétendu as-

sujetti ; donc encore ne suffisent pas la réunion de ce

titre imparfait et de cette contradiction.

Les traditions de l'ancien droit ne vont pas à Pen-

contrc de ce raisonnement. Peu nous importe la doc-

trine des pays de droit écrit, puisque la prescription

des servitudes y était toujours admise sans distinctions,

tandis que le Code distingue (1). Quant aux pays de

coutume qui rejetaient la prescription des servitudes

(1) Bretonnler,Questionsalphabétiques,mbt>prêteriptio.
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sans titre, il est bien vrai que quelques-unes l'admet-

taient, soit avec un titre émané à non domino (1), soit

à l'aide d'une contradiction faite contre le droit du pro-

priétaire du fonds assujetti (2), soit à l'aide de ces deux

moyens réunis ; mais Part. 691 a précisément eu pour

but de faire cesser toutes ces divergences.

D'ailleurs, il n'est pas exact de dire que, soit par le titre

émané à non domino, soit par le fait de la contradiction,

soit par ces deux faits réunis, te yice de précarité estdis-

paru. Nous avons dit que ce qui faisait obstacle à la

prescription des servitudes discontinues apparentes ou

non apparentes, c'était la précarité du droit du prescris

vant, précarité fondée sur l'idée qu'il ne possédait pas

animodomini, et aussi sur la tolérance de celui contre

le droit duquel il possède. Le prescrivant a-t-it un titre

émané à non domino, je veux bien que désormais il

possède animo domini, le fait de sa possession n'en

resté pas moins un acte de simple tolérance de la part

du vrai propriétaire; donc sa possession est précaire. Le

prescrivant a-t-il contredit au droit du propriétaire du

fonds assujetti ; lui a-t-il fait défense, par exemple, de

s'opposer à son passage sur son fonds, on pourrait ad-

mettre —
quoique difficilement— que le propriétaire

ne tolère plus, qu'il consent: toujours est-il que là

encore la possession, quant au possesseur, serait insuf-

fisante, puisqu'elle serait sans titre, et que Part. 691

exige un titre l Enfin, si le prescrivant a tout à la fois

(1) Art.180,cout.deParis, arguw. cicontrario,—Pothier,sur cetarticle.
—Legrand,sur l'article 61 dola coutumede Troyes.

(2) Coutumede Berry, art. 2,
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précarité ait «disparu et quant à lui et quant au proprié-

taire. Cela est vrai ; mais c'est ici qu'il faut opposer c-e

.nouveau et dans toute sa force l'argument tiré de, |*cirt.
. 69L La, loi, dirons-nous, exige, pour l'acquisition.des

servitudes discontinues apparentes ou non apparentes,

un titre émané .du véritable, propriétaire. Que repré-

sontez-vous ? Une possession r trentenaire, centenaire?

. L'art. 691 la repousse! Une. contradiction au droit du

propriétaire? Ce n'est pas un titre! Un titre émanf 4

non domino? La loi exige un titre émané du véritable

propriétaire! \.[ ...... .

Il est donc établi que, dans aucun cas, les servitudes

discontinues apparentes ou non apparentes ne pourront

s'acquérir par la prescription.

La possession qui ne saurait établir une servitude

continue non apparente, ou une servitude discontinue ap-

parente ou non apparente, ne saurait non plus aggraver

. ni diminuer, ni modifier celles qui auraient été créées

en vertu d'un titre.

Devrons-nous pousser jusqu'au bout la rigueur de ce

principe dans l'hypothèse suivante :

. Primus a acquis par titre un droit de passage sur* le

fonds de Secundus. D'après ça titre, ce droit doit s'exer-

cer dans un lieu, déterminé, et cependant, spendant

trente ans Primus a passé par un autre lieu.

La logique QOUSconduit à dire : Primus a perdu son

droit de passage, tel qu'il résultait du titre par le non-

usage, et il n'a pu en acquérir un autre, puisque la

possession est impuissante à fonder un droit de servitude
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discontinue. Ceci a été enseigné, et peut-être avec raison;

cependant, on peut raisonner ainsi en sens contraire et

d'une façon plus équitable :Lè droit n'est pas en ques-

tion entre les parties; Part. 691 peut donc être écarté.

Ce qui est acquis par prescription * ce n'est pas une

nouvelle servitude, ce n'est pas même un exercice dif-

férent de la servitude, c'est seulement le mode d'exé-

cution d'un droit parfaitement reconnu;

L'art. 691 dit in fine : « La possession même im-

mémoriale ne suffit pas pour les établir. » C'est par

opposition aux prilicipes de certaines coutumes qui ad-

mettaient cette prescription par la possession immé-

moriale (1).

Il y a entre la prescription des servitudes et lès ac-

tions possessoires dont elles peuvent être l'objet de telles

affinités, que nous devons dire quelques mots de ces

dernières.

Parmi les actions possessoires, on distingue :

1° Les actions cbnfessoircs, celles par lesquelles celui

qui a un droit de servitude agit en justice pour le

faire reconnaître.

2° Les actions négatoires, celles par lesquelles celui

dont le fonds supporte une servitude peut agir en jus-

tice pour faire déclarer qu'elle n'existe pas (2).

L'art. 23 du Code de procédure pose en ces termes

le. principe général sur les actions possessoires :

« Art, 23. — Les actions possessoires ne seront re-

(1) Coutumede Douai,chap. 0, art. 2, — Pothier, art, 224, coutume
d'Orléans. •

(2) Pothier,tntrod. au titre 13de la cout.d'Orléans,n° 11.
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cevables qu'autant qu'elles auront été formées., dans

l'année du trouble, par ceux qui, depuis une année au

moins, étaient en possession paisible, par eux ou les

leurs, à titre non précaire » (1).

Retenons que pour donner droit à l'exercice des ac-

tions possessoires, comme au bénéfice de la prescrip-

tion, la possession doit être à titre non précaire.

Ceci dit, et en nous référant à ce que nous avons éta-

bli plus haut, nous tirons facilement les conclusions sui-

vantes : D'une part, les servitudes continues ou appa-

rentes peuvent donner lieu aux actions possessoires.

D'autre part, les servitudes discontinues, apparentes ou

.non apparentes, ne jouissent pas du même avantage.

On s'est demandé si les servitudes discontinues peu-

vent donner lieu aux actions possessoires en, vertu d'un

titre.

La négative paraît bien fondée, car ces servitudes

n'étant pas continues, ne sont pas susceptibles d'une

véritable possession ; de plus, Part. 25 du code de pro-

cédure dispose que le possessoire et le pêlitoire ne se-

ront jamais cumulés, et dans l'espèce, le juge de paix

devrait examiner tout à la fois et la validité du titre et

les allégations de possession. Enfin, l'esprit et les ter-

mes de la loi du 25 mai 1838 sur la compétence des

juges de paix décident que leur compétence s'arrêtera

lorsque la propriété ou tes titres seront contestés.

Cependant nous adopterons l'affirmative. L'ancien

droit admettait que la jouissance d'une servitude, même

(1) Art, 2229,Godecivil,
10
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discontinue, en vertu d'un titre, pouvait être revendi-

quée par l'action possessoire (1), et ceci est à noter,

puisque l'ancien droit admettait plus difficilement que le

Code l'acquisition des servitudes au moyen de la pos-

session. D'ailleurs, si lesservitudesdiscontinuesnesont

pas en général susceptibles de possession utile, c'est que

leur possession serait précaire ; mais ici le titre fait dis-

paraître le vice de la précarité, L'esprit et les termes

de la loi du 25 mai 1838 sont tbien tels que le rapport

tent les partisans du système ^contraire ; seulement la

disposition de cette loi n'a pas été reproduite à l'égard

des actions possessoires, et il ne faut pas la suppléer, Si

devant le juge de paix il s'élève quelque contestation

sur la validité, sur la prescription du titre représenté, il

ne faudra pas violer Part, 25 du Code de procédure,

en faisant décider ces questions par le magistrat incom-

pétent; la question sera jugée possessoire, avec réserve

du petitoire (2).

Nous déciderions de même s'il s'agissait d'une servi-

tude négative non apparente, comme celle de ne pas

bâtir, si le demandeur au possessoire invoque un titre

constitutif de la servitude. Ici cependant il y a une nou-

velle raison de douter. Une servitude négative n'est pas,

a-t-on dit, susceptible de possession ; donc, elle ne

peut donner naissance à une action possessoire. Mais

ceci n'est pas concluant, Sans doute, la servitude né-

gative n'est pas susceptible d'une possession matérielle,

(1) Pothier, de la possession,ne00—Dunod,desprescriptions,part, 3,
chap. 6, page203.

(2) En ce sens,arrêt de cassationdu 8mai 1838.
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mais elle est susceptible de ce que les Romains,auraient

appelé une quasi-possession, la jouissance du droit, et

cela suffit; et cette possession de l'état conforme au

droit peut être l'objet d'une action possessoire. La dé-

finition que la loi nous donne de la possession ne dé-

ment pas cette opinion, tout au contraire (1).

Nous avons établi que les servitudes discontinues, ap-

parentes ou non apparentes, ne pouvaient être acquises

par prescription, [en vertu d'un titre émané à non do-

mino ; de même, et pour les mêmes raisons, nous dirons

que ce titre ne saurait leur donner la qualité nécessaire

pour engendrer un droit aux actions possessoires,

La solution serait la même, au cas d'un acte contra-

dictoire signifié au propriétaire du fonds assujetti, et au

cas où cet acte contradictoire se rencontrerait concur-

remment avec un titre émané à non domino. Toutefois,

sur ces trois points, l'affirmative compte de nombreux

défenseurs, ,<

Les actions possessoires seraient recevables dans tous

les cas, sans distinguer si elles sont ou non continues ou

apparentes, s'il s'agissait de servitudes naturelles et lé-

gales (2), car elles sont fondées sur un titre qui a un ca-

ractère tout spécial de force ou d'énergie, puisque c'est

soit la volonté de la loi, soit la nature des choses et les

exigences des lieux.

La complainte, en matière de servitudes, n'est d'ail-

leurs recevable, suivant le droit commun, qu'autant

(1) Art. 2228,

(2)Cesontces deuxclassesde servitudesquenous avonslaisséespréci-
sémenten dehorsde ce taavail.
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que celui qui la forme est en possession depuis une an*

née au moins (1), Il en est de même de l'action de ce-

lui qui prétend que l'exercice d'une servitude porte at-

teinte à la liberté de son fonds, Et de plus, quant à lui,

peu importe que la servitude soit continue ou disconti-

nue, apparente ou non apparente, sa complainte est

toujours recevable ; car il ne veut rien acquérir : il ne

veut que conserver la liberté de son héritage (2),

Non-seulement les servitudes peuvent être Pobjetd'ac-

tions possessoires, suivant les distinctions que nous ve-

nons de faire, mais encore elles peuvent donner lieu à

des actions pétitoires, et alors elles sont soumises aux

règles du droit commun,

A ce propos, il s'est élevé une question intéressante :

Un propriétaire, sur le fonds duquel un voisin exerce

une servitude, intente l'action pétitoire négatoirc. Est -

ce à lui à prouver que son héritage est franc de servi-

tude? Est-ce au contraire au défendeur à prouver l'exis-

tence de la servitude ?

On dit : C'est au propriétaire.qui intente l'action nér

gatoire qu'incombe le fardeau de la preuve, Cette opi-

nion était admise dans l'ancien droit, du moins par

quelques auteurs* sur la foi du droit romain (3). D'au-

tres auteurs, au contraire* se décidaient contre le dé-

fendeur (h). Selon nous, c'est cette dernière opinion qu'il

faut suivre. En effet* l'état habituel et normal de lapro-

(1) Art. 25,Codede proc.
(2) Henrionde Pancey,de la compétencedes jugesde paix, chap. 65,

par. 6.

(3) Dunod,Prescriptions,3*partie, p. 203.

(a) Dumoulin,sur la coutumede Paris, par. 2.
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pneté, c'est l'état de libéré. Quiconque revendique un

état différent, doit faire preuve de son droit ;ceci n'est

pas autre chose qu'une règle de, bon sens, On objecte

que la possession annale, lorsque sa maintenue a été pro-

noncée, fait présumer l'existence de la servitude, et que

tel est l'avantage de celui qui triomphe au possessoire.

Cette présomption, complètement fausse pour les servi,

tudes discontinues, apparentes ou non apparentes, qui

ne peuvent pas s'acquérir par la possession, n'est pas

beaucoup plus exacte pour les autres, car elle n'est

écrite nulle part, et les présomptions, lorsqu'elles ne

sont pas dans la loi, n'y peuvent pas être suppléées (1).

La possession annale prouve invinciblement le fait de la

possession pendant une année ; mais c'est là tout, et ce

n'est certes pas assez pour équivaloir à l'acquisition lé-

gale de la servitude, Mais, dit-on encore, que servira

alors au défendeur à l'action pétitoire d'avoir été main-

tenu par l'action possessoire ? Nous répondrons avec

M, Demolombe : Il continuera de posséder pendente

lite, et les juges, pour se décider, auront égard à

sa possession, s'il y a doute (2). D'ailleurs, il serait le

plus souvent impossible au propriétaire qui réclame la

liberté de son héritage, d'établir qu'il n'est grevé d'au-
• cune servitude, puisque ce seraitlui demander la preuve

d'un fait négatif (3).

(1) Art. 1350.
(2) M. Demolombe,servitudes,n?057.

(3) En cesens, arrêt de la coar de Caen,du 10 août 1844*
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m

Établissement par destination du père de famille.

Les articles 692, 693 et 694 règlent cette matière,

Voici les deux hypothèses dans lesquelles se présente

ce mode d'établissement :

1° Primus acquiert deux fonds entre lesquels exis-

tait une servitude ; elle est éteinte par confusion. Lors-

que les deux fonds se sépareront, la servitude revivra.

2* Primus possède deux fonds entre lesquels il éta-

blit une relation telle qu'elle dût créer entre eux une

servitude, s'ils se trouvaient,dans des mains différentes.

Lorsque les deux fonds se sépareront, la servitude

existera.

Le droit romain n'admettait pas l'établissement des

servitudes par destination du père de famille (1). Il en

était de même dans les pays de droit écrit. Les pays

coutumiers étaient loin d'être d'accord sur ce point.

Les uns admettaient la destination du père de famille,

pourvu qu'elle fût justifiée par écrit. C'est ainsi que

Part. 216 de la coutume de Paris porte : Destination

du père de famille vaut titre, quand elle est ou a été

par écrit, et non autrement (2). D'autres admettaient

(1) Voircependantdans cette thèse, à la partie du droitromain.
(2) La destinationdupèredefamillene sertpas de titre, à moinsqu'elle

ne soit par écrit; desorte qu'un hommequia deuxmaisons,et quien vend
une, doit déclarerenparticulier et par le détail, toutesles servitudesqu'il
veutconserverà l'uneoul'autre desmaisons.(Argout,Institutionau droit

français,1.1, page204.)
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les servitudes par destination du père de famille, sans

preuve par écrit, mais en cas de partage seulement,

Ainsi Part. 609 de la coutume de Normandie i En fai-

sant partage et division entre cohéritiers ouperson-

niers de chose commune, dont Vune partie sert à

l'autre ; les vues et égouts demeurent comme ils sont

lors du partage, si par les lots et partages il n'est ex-

pressément dit le contraire.

D'autres coutumes admettaient toujours et sans dis-

tinction les servitudes établies par destination du père

de famille, conformes en ceci h l'ancien article 91 de la

coutume de Paris, qui, réformé seulement en 1580,

portait simplement : Destination de père de famille

vaut titre (1).

Enfin certaines coutumes gardaient le silence sur ce

mode d'établissement des servitudes, et on discutait s'il

fallait l'y admettre (2), .

La règle générale, posée par Part. 692 de notre

Code, est que la destination du père de famille vaut

titre à l'égard des servitudes continues et apparentes.

Ainsi le Code ne distingue plus s'il y a écrit ou s'il

n'y en a pas, si la séparation résulte d'un partage ou de

tout autre fait.

11suffit qu'il s'agisse d'une servitude continue et ap-

(1) Tellesétaientlescoutumesde Melun,de Reimset deSedan.

(2)Tellesétalent lescoutumesde Troyes,deMontarglset deDreux.Sur
la questionquis'élevaitdans cescoutumeset que nous ne faisonsqu'in-
diquer,Belordeautenait pour l'affirmative.(Controverses,part. 2jivre 7,
controv.80).De mêmeLoysel(Institutes,des servitudes,règle 12). Mais
Lalaure,danssonlivresur lesservitudes,défendaitla négative.(Livre3,
chap.10)
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parente entre deux fonds, lesquels, après avoir été

réunis dans la même main, se trouvent séparés,

L'arrangement duquel résulte la destination doit

avoir été fait par le propriétaire lui-même, et avec l'in-

tention de l'établir d'une façon permanente et perpé-

tuelle.

Aux termes de Part, 693, celui qui revendique une

servitude prétendue établie par destination du père de

famille doit prouver deux choses :

1° Que les deux fonds actuellement divisés ont ap-

partenu au même propriétaire ;

2° Que c'est par lui que les choses ont été mises dans

l'état duquel résulte la servitude.

Cette double preuve pourra être faite par témoins,

car, ainsi que nous l'avons dit, le Code n'exige plus la

preuve écrite, comme le faisaient les coutumes de Pa-

ris, de Metz et d'Orléans,

Les deux articles 692 et 693 ne présenteraient pas

. de difficultés s'ils n'étaient suivis de Part. 694, dont

voici le texte :

Art. 694. — « Si le propriétaire de deux héritages,

entre, lesquels il existe un signe apparent de servitude,

dispose de l'un des héritages sans que le contrat con-

tienne aucune convention relative à la servitude, elle

continue d'exister activement ou passivement en faveur

du fonds aliéné ou sur le fonds aliéné. »

Ainsi, l'article 692 exige que la servitude soit tout

à la fois continué et apparente, et Part. 694 paraît se

contenter de l'apparence.

Plusieurs tentatives ont été faites pour concilier ces
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deux articles l'un avec l'autre, Nous allons les exposer

rapidement.

La plus ancienne et la plus simple consiste, à sup-

pléer dans Part, 694 la seconde condition de continuité

qui ne s'y trouve pas.

Ceci ne nous paraît pas être une .conciliation, mais

une modification de la loi, et ce ne serait qu'en déses-

poir de cause qu'il faudrait l'adopter (1).

On a dit, en sens inverse, mais sans plus de raison,

ce nous semble, que Part, 692 devait être expliqué par

Part. 694, c'est-à-dire que la continuité ne devait ja-

mais être exigée-

Une explication plus sérieuse est celle-ci ; Les artictes

692 et 693 règlent le cas où la séparation des héri-

tages résulte d'un partage; là, il faut continuité et ap-

parence. L'art. 694 règle le cas où la séparation des

héritages résulte d'un acte de disposition; là l'ap-

parence suffit.

Et, en effet, l'art. 693 parle de fonds actuelïknent

divisés, tandis que Part. 694 parle de disposition.

J'avoue que cet argument de texte ne me touche }1§S;

il est trop ingénieux pour être concluant. Si nous l'ad-

mettions, nous tomberions dans des distinctions d'un

subtilité insaisissable. L'art. 694 ne s'appliquerait plus

aux contrats, car la loi ne se sert pas du mot contracte;

il ne s'appliquerait qu'aux actes de pure, disposition. Il

devrait aussi s'appliquer même entre cohéritiers si le

(1) En ce sens,arrêt de la cour de Parisdu 21 avril 1837.
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partage avait été suivi d'une licitation, car alors il y a

entre eux comme un acte de disposition.

Les partisans de cette troisième explication invo-

quent les souvenirs historiques. On sait que certaines

coutumes distinguaient le cas où les héritages avaient

été séparés par partage et le cas où la séparation ré-

sultait d'un autre fait (1). Le Code n'a fait que repro-

duire cette distinction.

A cette argumentation les réponses ne manquent pas.

D'abord, la distinction que l'on prétend avoir été re-

produite par lés articles 692, 693 et 694, était assez

peu accréditée dans l'ancien droit et ne se rencontrait

que dans un petit nombre de coutumes. Ensuite il est

de toute évidence qu'elle n'a pas été visée par le Code,

si ce n'est pour en être* désavouée. L'ancien droit di-

sait : Les héritages sont-ils divisés par le fait du par-

tage, la destination du père de famille sera admise ;

elle sera repoussée si la division ne résulte pas d'un

partage. Donc les copârtageants étaient traités avec

plus de faveur que le vendeur ou le donateur, par

exemple, Que disent nos articles? S'il y a partage, la

servitude ne pourra être établie par destination du père

de famille que si elle est continue et apparente. S'il y

a eu tout autre acte qu'un partage, soit une vente ou

une donation, la servitude revivra, pourvu qu'elle soit

apparente. Donc les copârtageants ne jouissent plus,

(1) Basnage,sur l'article 600de îa coutumede Normandie,dit : Ceta)-
liclèest fort équitable,car si aprèsles partages un des cohéritiersou des
associésprétendait6ter oudiminuerlesvueset les égoutsqui sont sur le

partage de soncohéritierou de son.associé, les chosesne seraient plus
égales.
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sous le Code, de la faveur que leur accordait l'ancien

droit, Donc la distinction précitée n'a pas été faite par

la loi, Donc nous devons la repousser (1),

Dans une quatrième opinion, on arrive à la distinc-

tion suivante : Part, 693 règle le cas de l'établissement;

Part, 694 le cas du rétablissement. En d'autres termes,

l'état duquel résulte la servitude a-t-il été créé par le

propriétaire des deux héritages, il y aura établissement

au moment de la réparation, et il faudra appliquer

l'art. 693. Au contraire, l'état duquel résulte la servi-

tude existait-il avant la réunion des deux héritages

dans la même main, au moment de la séparation, il

n'y aura qu'un rétablissement, et on appliquera Part.

694.

Cette distinction paraît logique, car la préexistence

de la servitude entre les deux héritages assure, d'une

part, qu'elle est très-utile, nécessaire peut-être; et, d'au-

. tre part, fait présumer que les parties ne l'ont pas per-

due de vue au moment de la séparation, et on conçoit

ainsi que la loi soit plus favorable pour un rétablisse-

ment que pour un établissement.

Suivant le droit romain, l'ancienne servitude, lors-

qu'étaient réunis dans la même main les deux fonds sur

lesquels elle portait, restait éteinte à leur séparation, à

moins que Pacte qui avait opéré la division ne contînt

une clause expresse de son rétablissement.

Les rédacteurs dû Code, supprimant la nécessité

de cette stipulation expresse, ont décidé que,. dans

(1) La courde Caena cependantadmisce système,par arrêt du 31no-
vembre1843,
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le cas où l'acte de séparation ne contînt aucune clause

contraire au rétablissement de la servitude, elle est

alors de plein droit rétablie, s'il existait d'ailleurs, au

moment où les deux héritages ont été séparés, un signe

apparent de son existence. Pourquoi la loi supprime-

t-elle la nécessité d'une stipulation expresse? Parce que

les faits parlent d'eux-mêmes, comme disait M. Albisson

au tribunat (1), et que ce signe apparent, joint au

silence des parties, manifeste leur volonté de la façon

la plus claire,

Enfin, les partisans de cette distinction pensent en

trouver l'expression même dans le texte de là loi.

L'article 693, dit-on, décide qu'il n'y a destination du

père de famille que lorsqu'il est prouvé que les deux

fonds ont appartenu au même propriétaire, et que c'est

par lui que les choses ont été mises dans l'état duquel

la servitude résulte. L'article 694, au contraire, déclare

que lorsque les deux fonds, un instant réunis, se sépa--

rent, la servitude continue d'exister activement ou pas-

sivement. Il s'agit donc bien d'un rétablissement (2).

Je ne crois cependant pas cette opinion suffisamment

autorisée par les observations qui précèdent,

En raison, il n'y a pas de différence à faire entre, le

cas où la servitude résulte d'un état créé postérieure-

ment à la réunion des deux héritages dans les mômes

mains, et le cas où elle, résuite d'un état créé antérieu-

rement à cette réunion. Dans les deux cas, il s'estren-

(1)Fenet, totn.2, p, 828.

(2) En ce sens, arrêt de cassationdu 24 février1840.
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contré deux fonds qui, à un moment donné, se sont
'
trouvés libres l'un vis-à-vis de l'autre ; plus tard, une

relation de servitude vient à exister entre eux, et c'est

bien par le fait d'un établissement, quand même le

passé porterait trace d'une relation semblable, puisque

cette relation aurait été éteinte. M, Albisson a pu dire

et penser le contraire ; ce n'est qu'une opinion indivi-

duelle, mais ce n'est pas la loi. La loi ne reconnaît que

trois modes d'établissement des servitudes, et le sys-

tème que nous combattons en édicteraitun quatrième,

puisqu'il ne serait exigé dans l'article 694 ni titre, ni

prescription, ni destination du père de famille. Ce serait

la tacite volonté des parties.

Les arguments de texte que l'on oppose ne sont pas

décisifs. La loi se sert dans l'article 694 du mot con-

tinue ; donc elle entend parler d'un rétablissement, Cela

n'est pas exact, et le mot continue n'indique pas plus

l'idée de rétablissement que l'idée d'établissement. La

servitude a été éteinte par confusion; en supposant

qu'elle revive, qu'elle soit rétablie, comme on lé pré-

tend, au lieu d'être créée à nouveau, on ne pourra pas

dire qu'eZ/e continue d'exister, puisqu'elle a cessé de

vivre. Les expressions dont se sert l'article sont donc

impropres; mais c'est tout ce jqu'il en faut conclure.

Reste une dernière opinion, la plus généralement

suivie, et qui, ce me semble, doit être adoptée.

Un propriétaire a créé ou maintenu entre deux héri-

tages qui lui appartiennent, un rapport qui constituerait

une servitude si les fonds appartenaient à deux per-

sonnes différentes ; plus tard les deux fonds viennent à
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être séparés. Si la servitude est continue et apparente,

la présomption légale est qu'elle existe entre les fonds

divisés. Si elle n'est qu'apparente, c'est la présomption

inverse qui prévaut, et, pour la faire tomber, il faut

représenter un acte de séparation constatant que les

parties n'ont fait aucune réserve contraire à la servi-

tude, C'est donc avec cette distinction que, dans ce

système, les articles 692, 693 et 694 s'appliquent tous

.à la destination du père de famille.

Cette double présomption de la loi se justifie aisé-

ment aux yeux de la raison. Si la servitude est annon-

cée tout h la fois par sa continuité et son apparence, il

est naturel de penser que les parties ont entendu la

maintenir. La présomption est donc en faveur de la

servitude ; mais elle peut être détruite par la représen-

tation de l'acte de séparation. Si la servitude ne s'an-

nonce que par son caractère apparent, l'intention des

parties est plus douteuse. La présomption sera donc

contre la servitude; mais ici encore elle pourra être

détruite par l'acte de séparation.

Cette distinction se trouve presque dans l'ancien

droit. Nous avons dit, en effet, que certaines coutumes,

les coutumes de Paris et d'Orléans (1), admettaient la

destination du père de famille, pourvu qu'on représen-

tât le titre qui avait opéré la séparation des héritages.

D'autres coutumes (2), au contraire, étaient moins

exigeantes. Le Code, en la modifiant un peu, a ac-

cueilli cette double doctrine.

(1) Cout.de Paris, art. 216.—Cout,d'Orléans, sut. 227et 228.

(2)Cout.,de Melun,art. 180.—Cout; de Rems, art, 350.—Cout. de

Sedan,art 370.
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Les termes de nos articles autorisent parfaitement

cette interprétation (1),

Disons que le plus sûr, dans tous les cas, et le meil-

leur moyen dïéviter les procès, sera de s'expliquer à

cet égard dans le contrat, vente, partage, etc.

Les articles 692, 693 et 694 sont applicables non-

seulement au cas où il existe deux héritages distincts,

mais encore au cas de la vente ou division en plusieurs

lots d'un seul et même héritage.

Toutefois, pour admettre ce point, qui était admis

dans l'ancien droit, il faut reconnaître que l'article 694

ne suppose pas nécessairement la préexistence de l'état

duquel résulte la servitude, à la réunion des deux fonds

dans la même main ; autrement, cette préexistence ne

pouvant s'appliquer aux différentes parties du même

fonds, l'article 694 ne régirait pas notre hypothèse,

C'est, en effet, ce qu'admettent les partisans du qua-

trième système sur la question précédente,

J) En ce sens, arrêt de cassationdu 30novembre1853.



CHAPITRE m

DE L'EXTINCTION DES SERVITUDES.

Nous avons dit que l'état normal de la propriété était

la liberté ; la servitude est contraire à cet état, et, si

utile qu'elle puisse être à l'agriculture, on conçoit que la

loi ait multiplié autour d'elle les causes cVextinction (1).

Cette idée avait été bien comprise par l'ancienne

législation, et tandis qu'elle interdisait l'acquisition de

la servitude par l'usage, elle en autorisait nu contraire

l'extinction par le non-usage (2). A un autre point de

vue, la loi devait veiller à ce que les servitudes ne pus-

sent se perpétuer facilement. Cotte modification des re-

lations territoriales peut être considérée comme l'une

des sources les plus fécondes des contestations et des

procès, par les mesures d'instruction qu'ils exigent,

telles que les descentes sur lieux, les enquêtes, les ex-

pertises et autres formalités si nombreuses que la cou-

tume do Paris avait cru devoir réunir dans le même ti-

tre les servitudes et les rapports de jurés (3). Ces pro-

cès sont aussi difficiles que dispendieux, et les facilités

(1) Toutesclïosesétant naturellementlibres,dit Basnage,et le retour de
thaqitechoseà son premierétat étant si facile, leslois ont introduitdes
moyensde recouvrerta libertéquel'onavaitperdue,(SurParttctç507de la
cout, de Normandie,)

(2) Voyezaussil'article186de la cout,deParis.
(3) Coutumede Paris, titre 0,
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d'extinction pour les servitudes sont Une garantie qu'ils

seront aussi rares que possible. • M ( ^ « ;

Un grand nombre d'événements peuvent donc mettre

fin aux servitudes ; en voici la nomenclature':

1° La confusion ;,

2° Le changement de l'état des lieux lorsqu'il con-

stitue l'impossibilité,d!user; ,

3° Le non-usage ;, , ; M

4e La renonciation du propriétaire. du fonds domi-

nant; ..;,

6° La résolution{du,droit du constituant, et même

dans certains, cas de celui auquel la servitude a été con-

cédée ;

,6° L'expiration du terme ou l'arrivée de la condi-

, Mon; , ...•.. ..;:': -,::,,

7* L'expropriation forcée pour cause d'utilité pu-

bliaue. ;i

Extinction par confusion,

11y a confusion lorsque les deux fonds, dominant et

servant» sont réunis dans la même main, et, aux termes

do l'article 705, qui n'est qu'un écho de l'ancien

droit (1), cette confusion opère l'extinction des servi*

tudes. .

(1) Lesservitudessont éteints par ta confusion,lorsquetepropriétaire
de l'hérttafjeà qui ta servttudûappartient atquterl l'héritagequt la doit,

ci, s'il aliènel'un desdeuxhéritages,tesservitudeséteintesnesontpas rêtd'

blie^aMotnsqu'tl nty enait unentpulnihn expresse,(Argou,ïnstlt au
droit français,1.1, p. 205.)
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-<:i iArtb .705; H'outé servitude est éteinte lorsque >lé fonds

à qui elle est due et celui qui la doit sont réunis dans

lamêmemahu •-;<:• ^ !

Neminires sua servit, < : : i,

Il n'y a pas à distinguer si la réunion*des deux^hé-

ritages se fait entre lés mains,'soit du propriétaire du

fonds servant, soit du propriétaire du! fonds 1
dominant,

soit d'un tiers ; dans tous les cas, il y aura confusion

sànsqiiMl y à&non'^ius à rèch'érdhër 'la' cause, lettre

de la réunion. ,

-
'Maisia confusion'peut èlle-m'ème"cesser. Là servi-

tude révivra-t^élle alors 1?Tous lés commentateurs font à

cet égard la distinction suivante : Oui, la servitude re-

vivra, jsï là'cëssation de la confusion a lieU ex eniiquà

causal Non, la servitude ne revivra pas si la cessation

de la!icôhfusion'a lieu ex hovâ caus'àl

Or la confusion cesse ex antiquâ causa, lorsque l'ac-

quisition qui l'avait produite se trouve rescindée ou ré-

solue par suite d'une condition ou d'un vice qui, dès le

principe, se trouvait "en elle (1), Elle cesse ex causa

nova lorsque la cause qui la fait cesser n'est pas née

avéc'!Paèc;ùlsilltift' ntêhïc:qûi ï l'avait produite. Ainsi,

•celui
1
qui' était''devenu propriétaire dés 'deux héritages

jët qui'avait Opéré la céhfusioh là fera cessée ex èausà

nova, ètempêchera par conséquent les servitudes de

revivre, s'il donne ou aliène l'un de ses deux héritages.

(1) Art, 1183.—2177,Cet article prévolt un cas particuliert Les ter*
vltudes et droits réelsque le tiers détenteur avait sur l'immeubloavant
la possessionj renaissentaprès le délaissementou après IV.dJudlcatlon
faitesur lui,



.Toutefois^ nous, savons, que^ansiçe. cas JéS3sèryïtode>

pourraient revivre par la.desHnatipnpJu période famille,

si, alors qu'elles existaient, elles étaient continues eV

apparentes, et si Je propriétaire a conservé,t entre les

deux fonds les relations d'asservissement (i). Nous i\V

vons pas d'ailleurs à revenir sur,çé(sujet queinous

avons longuement p^éyeloppé plus haut. .,,...-J,,,,,; {

; ," .. .;;,;-
a -; ;!•'

'
-;'/';;

Extinction par Chàhi/emêtït dès' lieux produisant Vimpossibilité
!'•' ''''

'".'{'••''< ••y. '
d'user.*} • '•<<-:-;-<(..;!<-.,-«^i'.hi.iv

Voici d'abord lestextesqui régissent la matière!! r,

; Art, 665. Lorsqu'on reconstruit un mur mitoyen ou

une maison, les servitudes actives et passives se,conti-

mient, à \) égard du nouveau mur ou de Ja nouvelle mai-

son, sans toutefois qu'elles puissent être aggravées, et

pourvu que la reconstruction,se fasse avant(qUe la pres-

cription ;soit acquise..... s i: ; M \W.U-\

Art. 703. Les servitudes cessent lorsque les jchoses

se, trouvent en tel état qu'onnô peut plus en user^n si-

i Art 704» Elles revivent si les choses sont rétablies

de manière qu'on puisse en user» à,moins qu'il né se

soit déjà écoulé un espace de temps suffisant poùri faire

présurner l'extinction de la servitude, ainsi qu'il, est,dit

à P&rticle 707.< ..,.;.: .':,;;.. ;,:i,V U .! !' )*)

Comme on le voit» le principe général est posé dans

(1)Art. CM, 60s et M4,
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Pârticlè703?; les articléë 665ret 704 encohtiehhèht lès

applications]'et en même tëriips ynapportéiït dés ëkcép-

Occupons-nous en premier lieu du principe général :

LeS*sérvitudes'cëssent lérsqué lès choses se trouvent en

tel état'c-u'oh hé peut plus eh user.
îj '

Le principe n'est pas nouveau dans ta science, et il

n'y peut être nouveau, car la force même des choses

entraîne son application (1). L'impossibilité d'user;

c'est-à-dire une telle situation pour le fonds dominant

qu'Jl fnp( jP.uJsse,tplusl(tirér <du fonds seryan tt 1!utilité» ida-

vantage auxquels il a droit, c'est un fait qui doit certai-

nement éteindre la servitude, ou tout au moins en sus-

pendre l'exercice pendant le temps que durera l'obsta-

cle, mne inondation,' par exemple, qui submergé te

fonds, ou un incendie qui consume la maison,• ' >•!<

*''''•Ort dùtityrërid titiè's ce' sera là surtout Uhé question de

Il peut'arriver qu'Un événement fasse'perdre seule-

ment la partie du fonds sur laquelle là servitude ëxîg-

tèitVJôt qu'alors il n'y ait à s1)ri exercice !quvûne impos-

sibilité lôbalèètiïonàbsblutël'Dàïikce ca§,là servitude,

lé tfroil de passage,fpar! dxeïnple; pour'raU-ii être tràns-

porlé daiià une autre partie du fondé? Cela dépendra

'dès tôi*mësdarâ lesquels ià constitution à été conçue,

car si lé llëu
1
de l'exercice» de la servitude avait été pré-

cisé d'une manière certaine dans le titife', le droit no

'^bilVrhit^oVtfei' que siirlti |ilirliè du fondé
1
inèhtiohnêo,

(1| Uoinat,bis civiles,livre1, titre la, n°«1 et 'i,
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et»*étëinte pour cette ; partie,)ellejsérail éteinte pourïlé

fondS|tout entier,; Si, au contraire, Pexercice de laïsorvif;

tude n'a été localisé que par une; condescendance de;

fait, le propriétaire du fonds dominant en devra obtenir;,

le déplacement, s'il en fait la demande, M ? ,: • *^

. Les événements qui peuvent faire cesser la servitude,

ensen rendant l'exercice impossible, sont extrêmement

nombreux, et, pour .les indiquer.iOnnépout .procé-

der que par catégories ; ce sont : )!; us

t°, Tous les accidents de Cas, fortuit: h ,{ : /

2^Tousles accidents dé forcé majeure; i»

3° Tous les accidents provenant du fait du proprié-

taire du fonds dominant;

â6 Tous les accidents provenant du fait d'un tiers (2),

Mais l'impossibilité d'user peut être le résultat dû fait

illicite pVun tiers, bu du fait du prôpri^raire du fonds serf

vànt. ï)ans ces deux cas, il faut décider que la servi-

tude est éteinte en 'principe ; seulement, soit en ynrtu

de l'article lOÏ, soit en vertu de l'article làS2, ïô pro-

priétaire du fonds dominant à ïe droit d'exiger le réta^

blissement dés lieux et par conséquent le rétablissement

delà Servitude» et dé plus une indemnité pour la jouis-

sance dont il aura été privé ; que si lès lieux né peuvent

être rétablis dans leur était primitif,' le droit c;u*à të

propriétaire à ce rétablissement se traduira ëi^uri droit*

à une indemnité propoVtionhéé à sé^ pertésV
' !l

(1) Le mot accident,n'est pas pris Icin>us la signlftcatlor)exclusive,îju&
lui dohno la langue française\ il a son FGII'Hlailn, ce qui arrive, quoi
atcidit, '';>'

' -" '' : '•- "'!' -! ' 'rï-%
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HNûUS.savons; que-lei propriétaire du fonds servant

n'est pas obligé personnellement vis*à-vis du proprié-

taire du! fonds dominant ; lors donc que la servitude

cessera sans son fait ou sans sa faute, il ne devra au-

cune indemnité, <- '••'' -

• Ainsi dOnci il résulté bien de ce que nous venons de

dire sur le principe générai dé Part. 703 que, par

sUité de Certains faits, les servitude^ cessent et sont

éteintes. : f -"' ' " '

Nous avons dit ?cjue lés art. 665 et 704 apportaient

des exceptions ; et) en effet, d'une part. Part. 665 nous

dit que, dans certains, cas, les servitudes,se continue-

ront, et Part. 704 nous dit qu'il peut se faire qu'elles.

revivent. Il nous paraît hors de doute, malgré cette

expression ,do Part. 70a, que dans tous les cas où ces,

deux articles s'appliqueront, il. ne sera pas exact de
-;<•.; l'Tvu"»ph -l'if.l^inV'.,'! \. S'.(..;• {'!•. : .' < r • '•"i-'-Ul

dire que les servitudes ont été éteintes, et qu'il faut

admettre, cri repoussant l'inutile fiction d une résurrec-

tion légale^qu elles ont été seulement interrompues, et

que ce que l'art, *70i appelle une renaissance, n'est,

nomme le dit Part. 665, qu'une continuation*,

Les servitudes interrompues se continueront toutes,

les fois que les choses seront rétablies de façon à rendre

possible leur exercice, et.cette règle un peu vague ne,

pe.ut pasfthêoriquen^çnt être précisée davantage ; l'étude;,

dés faits devra entrer, à cet égard, pour la meilleure

part dans la détermination du juge.
»

Suivons l'application dé éôtté règle dans lès deux

articles que nous avons indiqués.



L'art;, 665 E(i) disposé" que» /lorsqu'on^ reconstruit tufi)

mur mitoyen ou une maison, les*Servitudest aotivésiveto

passives isecontinuent à l'égard» du nouveau; mur sou

de la nouvelle maison, sans toutefois qu'elles;puissent':

être aggravées, et pourvu que lai reconstruction seifàssë)

avant que la prescription soit acquise. ? - ? ^ ;{'

Il semblé que cette application dépasse la règle, esr.i

dans le fait de la démolition du mur ou d'une maison,^-*

fait qui ne peut se confondre avec Une inondation ; par

exemple* —- Il y a plus qu'un obstacle à Pexercice de

la^servitude, il y a extinction cpmplète,! puisqu'il y^a

extinction du fonds sujet ou objet dé cette servitudes

Aussi les Romains avaient-ils été parfaitement logiques

en distinguant à ce point de vue les servitudes quoe in

solo et celles qum in superficie consistant, ces dernières

s'éteignant avec la ruine de la superficie (2). Mafsi*

coihme le montre le dernier fragment'que nous citons*

en note, cette logique rigoureuse a dû fléchir devant les

nécessités pratiques, et, militas exigit> l'utilité a exigé

que la maison reconstruite à la place de la maison!

détruite fût considérée toujours comme la même maison.

(1) Cen'est que d'une façon Incidenteque uous nous occuponsde cet
article qui'appartient à une inatt6uehou comprisedans le programmede
cette thèse, bornéeà l'étude des modesd'iialltssewent et d'exttntttpn^des^
servitudesconstituéespar lé fait de l'homme.

(2) Dig.»Lot U, iivro 8, titre 6. St lotus per quemvia, dut tter, àut
amis debebatur,impetnfiumtntsoccupatusttsel,,,,,, etc.»et loi 20,par. 2,
livre 8, titre 3 ! Si sublatumsft oedi/lcium,in quo stillictdtumeadit,ut
eadem speeteet quaiitaie reponatur uUlitas extgtt, ut idemtntcîlléatùh
nam ûUoquin,st strtetius tnterpretetur,aliud est quoi sequentttoeopohï*
turi et tdeosubltto àdtfieh, usunfructusintert'tj quamit area pàYsest

ttdifîeti, .« --y.
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C'est dans cet esprit moins exact, mais plus favorable,

qu'a été conçu Part. 665. -
( *

•Du reste, la servitude ainsi rétablie ne doit porter

aucune aggravation dans l'état du fonds servant (1);
C'est un principe qui ne souifre pas d'exceptions; les-

choses doivent être remises dans leur situation primi-

tive, et; cette situation doit être telle quo l'on puisse

user de la servitude. : .•'• -

Le propriétaire d'une maison, qui la ferait démolir!

avec intention de la reconstruire, ferait bien dé faire

constater l'état, des lieux, contradictoirement avec le*

propriétaire voisin (2), Mais nous pensons que cette

constatation écrite pourrait être suppléée parla prouve

testimoniale, bien que quelques personnes refusent de

l'admettre dans cette hypothèse, sous prétexte qu'il a

été possible de se procurer une preuve écrite (3). Mais

dans l'état des lieux duquel résulte une servitude, il y^

a pour le propriétaire du fonds dominant un fait de

possession, possession du droit d'égout, du droit de

passage, et là possession peut se prouver par té-

moins (4). , '-

L'art. 704 contient, lui aussi, une exception au

principe général écrit dans l'art, 703, et cette exception

est flagrante, Cet article contient encore une application

de cette idée qu'une servitude, suspendue par suite de

changements survenus dans l'état des lieux qu'elle af-

(1)Art, 005.

(2) M»Demolombe,n»,076.

(3) En ce sens, arrêt de la Courd'Amiens,du 20Juin18&2.

is> Rn ce sens,arrêt de la Courde Caen.du !0 décembre1848
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fectait» peut recommencerlorsque ces lieux ontétérà^)

menés à leur situation première. Cette, application est

même bien plus rationnelle que celle que nous venons'

de i trouver* consignée dans Part; 665 \ qu'un fonds

grevé d'une servitude de passage soit inondé^ et que la<

servitude, soit interrompue, rien n'est: plus* simple;]

Enfin, que l'inondation cesse» et que; le droit de passage;

recommence à s'exercer sur te fonds autrefois submergé,;

rien n'est encore plus simple, et, encore une fois, cela»

se comprend mieux que dans l'hypothèsede,l'art, 665,;>

où la servitude paraît avoir été irréyocablenient éteinte-;\

si bien que pour elle, lorsqu'elle reparaît, ce n'est; pasi

en vertu d'une cause préexistante, mais en vertu d'unei

cause nouvelle. Nous ayons dit dans, quel but .utilç et

pratique te législateur avait assimilé ces doux,; cas;f

mais, ce qui est bizarre, c'est que dans les .expressions

dont il s'est servi, il n'ait pas tenu plus de compte,du

fond des choses. Dans l'art. 666^,,la,servitude est

éteinte, et cependant la, loi dit «qu'elle se continuera,

sous certaines conditions ; dans l'art. 70£, la servitude;

n'est qu'un moment interrompue, et la loi nous apprend»;

non pas quelle se continuera, mais qu'elle revivra, \

L'art. 10k ne peut s'appliquer que si lps chosesspnl

rétablies de façon que l'on puisse user de nouveau,de

la servitude. Les lieux doivent être rétablis dans un,

état analogue tout au moins, sinon identiquc(l), h celui.

(1)Quelquesauteurs pensentque le riUablUsemeiitdoit, pour redonner
h vie aux servitudes, replacer les chosesdans un état identiqueà l'état

primitif\ cette solutionnous parait exagérée, commeelle l'a paru a \e
courde cassation, te 21mal 1851. *
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qui existait auparavant ;; le fonds: servant nés doit rece 1

voir aucune aggravation; ri •

Enfin, pour terminer sur cette matière, il nous resté

un point fort-important à*examiner. Les art. 665'et 704

nous disent tous les'deux, quoique dans des termes un

peu;différents : Les servitudes revivront ou se conti-

nueront, à nibins que la prescription ne soit*accomplie
5

avant le rétablissement des lieux. Il résulte bien de c'ew

dispositions
1
que; si le* rétablissement 1n'ai lieu qu'après

quelle temps requis» pour la prescription s'est écoulé,

la;cessation de là servitude n'en restepas moins défini-

tive (1 )i Ledélai requis pour l'accomplissement de cette

prescription est de>trente ans.

En parlant ici de prescription, nous tranchons une

question fort débattue: la question de savoir si lé délai

dent il est question dans lès art, 665, 703 et 704, est

Un délai préfix ou Une Véritable prescription.

trois bpihions ont été enseignées à cet égard, là pre-

mière en faveur du délai préfix, les deux autres en

faVëuïde là prescription, mais avec des divergences,

Nous allons exposer chacune d'elles.
>

Lé délai dont il est question dans les art, 666, 703

et 704 est un délai préfix.

Les travaux' préparatoires du Cbde démontrent, avec

une évidence cbtnplètc, que telle a été la pensée du lé-

gislateur JNoUs avons vu que la survivance de la ser-

vitude a la condition des lieux qui Pavait produite est

quelque chose d'anormal, surtout appliquée atixservl-

(i) AM.m, m M w.
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tudës quw in superficie consistunti C'est aussi quelque

chose de dangereux et de contraire à l'ordre public que

la. propriété soit menacée, pour l'avenir et d'une façon

indéterminée,- de voir renaître, sous l'empire de telles

ou telles circonstances, en cas de rétablissement, de

restauration: d'une maison ou d'une fontaine, des char-

gea onéreuses dont d'autres circonstances,; Pavaient

dégrevée. Le crédit du propriétaire en est affecté ; les

transactions qu'il pourrait faire sont plus difficiles et

moins avantageuses; l'incertitude enfin plane, sur la

valeur future de l'héritage, au. grand détriment de sa

valeur présente ; c'est un état qui ne doit pas se pro-

longer! Et les rédacteurs l'ont bien compris, puisque

alors qu'ils exigeaient un laps de temps de trente ans

pour P.accomplissement de la prescription, ils disaient

que dix ans sufllsaient pour empêcher la servitude de

revivre (1). Elles revivent, disait le projet de Gode, si,,

dans les dix ans, les choses sont rétablies de manière

à ce qu'on puisse en user*, Mr

Donc, à cette époque, ce délai de dix ans n'était

pas une véritable prescription, mais un délai préfix. Le

délai a été porté à trente ans. Est-ce à dire qu'il ait

changé de nature? Gela n'est pas probable; la modifi-

cation fut faite sur la demande du tribunal dé Grenoble»

pas ce motif fort judicieux, que, à l'inverse de ce que

le bon sens exigeait, la servitude était éteinte par dix

ans seulement, dans le cas où on ne pouvait pas en

user» tandis que celui qui pouvait en user, mais qui le

il) Art. 55, titre a, projetde l'an vrtt.
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négligoaitvne:là perdait que par trente ans; on demain- :

dait donc que le délai fût étendu à trente ans, et c'est

ceqUifutfaitfl), Sans que le caractère du délai fût i

changé (2).
; i ; .,.-.•"

!
:

Au surplus» force est bien d'admettre cette opinion,

sous peine de rayer
' du Code les articles 665, 703 et

704» qui ne signifient rien du tout, en présence des

articles'706 et 707, s'ils ne signifient'pas que la servi-

tude Sera 'étcinteaprôs un délai préfix dé trente ans.,/

•L'art, 706dit^ue là servitude est éteinte par le non»

usàge
'
prolongé 'durant: trente ans. Or, l'impossibilité

d'User d'Une servitude en entraîné nécessairement le

non-usage ; donc les articles 665, 703 et 704 sont

compris dans l'art,' 706; donc, s'ils n'ont pas un sens

propre, ils rie sont qu'une sùperfétation.
*

Ce raisonnement ne nous convertit pas, et nous re-

poussons cette opinion (3).
y s

Il ne nous paraît pris douteux que le délai de Parti

704 soit une prescription véritable, et que, par consé-*

quent, disons-le do suite, pour nous séparer d'un sys-

tème intermédiaire, il soit soumis à toutes les règles

d'interruption ou de suspension relatives à la prescrip-

tion (4). C'est une véritable prescription»* et, pourl'éta-

blir, nous devons, à notro tour, invoquer lés travaux

préparatoires. Il est bien vrai que le projet de Pan vm:

(1)Analysedes observationsdes tribunauxd'appel et du tribunal de
cassation(Parts,1602),pages421et sntv.

(2) Fehèt,t,2, p. 123.
(3) Elle a été répousséopar deux arrêtsde la Cour 'e cassationdu 37

février1844,et du 20Janvier1815.
tti)Art, 2242et suivants.



permettait de décider* au moins.quatt t à la :durée» :que

le délai qui *nous occupe, n'était pass une prescription

ordinaire, et qu'on pouvait en tirer cette, conclusion,

mêtrio pour lu nature et le fonds des choses. ;Mais* après

les observations du. tribunal de Grenoble, après le

changement!de rédaction qui;fut opéré dans le même

sens, cela n'est plus possible. Lé tribunal demande

pourquoi on n'assimilei pas ces deux prescriptions,

celle de Vart 704 et celle de l'art. 700, et le législa-

teur lui répond en faisant cette àssimatation (\), il:con-

*sidère donc ^pie c'est-une yéritabfe prescription. ;:>

i Pût-il vrai que dans cette opinion les articles 703 et

704 ne dussent plus avoir d'utilité, que mu conviction

?n'en serait pas ébranlée. Il n'est pas rare de voir la loi

poser plusieurs fois le même principe, principe auquel

ces réf. ëtilions ne font que donner une autorité nouvelle.

Mais ils ont cette utilité spéciale,do trancher une ques-

tion sur laquelle lédroit romain et l'ancienne jurispru-

dence étaient en désaccord, de décider enfin ce, qui

pouvait être douteux, ~ et; les adversaires lo prouvent

(1) Nouscitons, dans jour ensemble, les observations ùu tribunal de
àicnoble qui jettent la plus vive lumièresur le point en litiget VaHielé
05 disposeque lesservitudesrevtcmt si, dam tesdix ans, teschosessont

rétabliesde mandanà ceqn'oii putsM.en user,,,, On observeraque si, in
matièredé servitude,il est un cas qui méritequelquefaveur, èl par tôhié-

quenlou il faille admettre le plus long termefixé pour opérer la preseïtp>
tion, «Vit celui où le propriétairedu fondsdominant ne peut user de San

'i\fatt\lè''seUtiudVpar'u^é'iorci majeur*môtftihianéè, commeu iarWve

lorsque le fonds servant est inondéi oitque la fontaine où l'en avait le,
droit de puise?,tnrtt et renaît ensuite Cependant, ^article 55veutque
dansce en*la srrvttudé sotl éteintepar dix uns de n6n*\isàtfè,taMfs"que
si l>oneût pu enjouir, il aurait fallu trente années de non-usagepour ta

perdre,:,; on proposedonc, etc. (Observationsdes tribunauxd'appel, etc.,
ioc. cit.)
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soit; par non-usage* les servitudes s'éteindraient de lu

même manière.

(Lés dangers de cette thèse ne sont pas d'ailleurs

aussi grands qu'on les représente; sans doute, il y

aura incertitude sur la propriété, mais H en est de même

toutes les;fois iqU'il.s'agit d'une question de prescrip-

tion, et les lois ordinaires sur la matière sont suffisantes

pour y parer. *
: (

De tout oecidPrésulte, comme conclusion invincible,

que le délai; de trente ans passé lequel les servitudes

éteintes par l'impossibilité d'user ne peuvent plus re-

vivre, constitue une véritable prescription, c'est-à-dire

qu'il peut être interrompu, et qu'il ne court pas contre

les mineurs ou femmes mariées.

Pour nous, la vérité est là; nous espérons avoir dé-

montré qu'elle n'est pas en deçà»;mais il ne nous pa-

raît pas non plus>qtf elle soit au delà.

Quelques auteurs cependant dépassant le but, pro-

posent la distinction suivante : Si le changement des

lieux, qui rend impossible l'exercice de la servitude,

est tel que le propriétaire du fonds dominant puisse te

faire cesser, la prescription exlinctive courra contre

lui» à moins d'actes interruptifs ou de causes suspen-

sives; si, au contraire, ce changement provient de la

force majeure, alors la prescription sera suspendue de

plein droit, sans qu'il soit nécessaire de faire aucun

acte interruptif (1).

(l) 7otclcettedistinctionpréciséepar des exemplesi Paul &sur le Tonds
tit Pierre un droit de passagej Pierre ferme le passage»la prescription



n^éUs* pensons sque ce sont les. règles^ de Jai prescripr

tioii (qui idoi vent être, appliquées dans itous lé5cas,(oét

•que» bien ;même qu'il ss'agisse id'un empêphementide

iforce majeure, le'délai courra» dans les limites sdu

droit-commun» contre le propriétaire du fonds idomi-

,nant. .• -i .• •.}•:.:.:<.'• \:- M^-H;.

Lé système <contraireV qui reproduit la maxime-:

Gotitrà non valeiîtem agerenôn icurrit proescriptiô,

maxime implicitement abrogée au titre;de la prescrip-
tion (1), se met en contradiction avec lui-même; il re-

connaît quePart. 704 contient un cas dé prescription,

et il refuse d'admettre les conséquences*de cetteiyérité.

Mais, dit-on, cetteimaxime est» répétée par l'art. 704 .'

Les servitudes revivront porte ce texte» si les choses

sont rétablies, de manière qu'on (puisse en userai à

moins qu'il ne se soit,déjà écoulé'un espace de* temps

sufllsant/)owr faire présumer l'extinction. Or, l'espace

detempè; pendant lequel'n*ftpas agi celui quitte pou-

vait pas agir, ne prouve -ipas qu'il ait renoncé (à^ la

servitude.

Mais, d'une part, la généralité-dés termes de cet
•article embrasse aussi bien les empêchements de'force

màjeurëiqué les autres; et, d'autre part, il est'inexact

de dire que -la prescription ne soit qu'une
1
présomption

courra^contrePaul,'a moinsqu'il no l'interrompeou qu'il nb;soit'dans
une situation>,tellequ'ellene puissecourir,contre,lui.f>-Aucontraire, lo

passageest empêchépar une inondation,la prescriptionserasuspenduedo

pleindroit en faveurde'Paùi. '• • " î . <"''

(1) Voyeznotammentles articles 3242,2251et suivants.—Domatdisait
au contrairet Laprescriptionne doit pas courir contreceluiqui ne peut
pns.uscrdeja stnttude, (Loisclv., livre i, tttJe 12, sêct, 6, n»1.)
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délibération i c'est uiv moyen de libération, une libéra-

tion réelle et efficacev dans notre espèce touti particu-

lièrement, la. «pensées de la loi ne peut échapper à per-

sonne.'Lé projet de Code de Pan vni,.titre iv, portait

que la servitude est censée, éteinte par le non-usage

pendant trente ans (1). Mais le tribunat fit remarquer,

etsa remarque fut suivie d'une rectification dans la; loi,

que; le noiMisage pendant trente ans d'une .servitude

..en, opère l'extinction:. absolue, (et que se contenter de

dire qu'elle est censée éteinte, serait atténuer l'idée. (2).

Il y a donc,! à tous points de vue, dans Part, 704,

una prescription véritable. .:-. i

. t ;Pvour déterminer le point de départ de cette prescrip-

tion, appliquerons-nous l'art. 707, et dirons-nous

qu'elle courra du jour où la jouissance aura cessé pour

les servitudes discontinues, ou pour les servitudes con-

tinues du jour-où il aura été fait un acte contraire?

Jti'afiirmative. est évidente, car l'art» 704 renvoie

précisément à Part. 707» La raison de douter,.c'est que

la force majeure, en empêchant l'exercice de la servi-

tude, empêchera aussi le plus souvent.le propriétaire

du .fonds servant de faire un acte qui y soit contraire.

Je pense que l'art. 707 n'en,est pas moins applicable,

au moins en principe. S'il est; possible au propriétaire

du fonds servant de faire un acte contraire à la servi-

tude, il devra le faire » si cela n'est pas possible, l'état

des lieux, l'inondation, par exemple, constituera, et au

', delà, Pacte contraire à la servitude qu'exige la loi.

(1) Fenet, t. 2, p. 133, avt, 55.
(2) Fenet,t, 0, p, 200,



- 177 —

III

Extinction par non-usage,

La loi règle l'extinction des servitudes par le nonk

«sage dans les articles suivants :

Art, 706, —- La servitude est éteintepar le non-usage

pendant trente ans. (

Art. 707. — Les trente ans commencent à courir,

selon les diverses espèces de servitudes, ou du jour où

l'on a cessé d'en jouir, lorsqu'il s'agit de servitudes dis-

continues, ou du jour où il a été fait un acte contraire à

la servitude, lorsqu'il s'agit de servitudes continues.

, Art. 709, Si l'héritage en faveur duquel la servitude

est établie appartient à plusieurs par indivis, la jouis-

sance de l'un empêche la prescription à l'égard de

tous.

Art. 710.—Si parmi les copropriétaires il s'en trouve

un contre lequel la prescription n'ait pu courir* comme

un mineur, il aura conservé le droit de tous les autres.

Nous avons déjà cité les articles des coutumes de

Paris et de Normandie (1), qui interdisent l'acqui-

sition des servitudes par prescription, en autorisant, au

contraire;la libération par ce moyen, Et en effet, cette

doctrine n'est pas nouvelle; elle remonte au droit ro-

main (2), et se rencontre fort précisée dans notre an-

cienne jurisprudence (3). Basnage s'exprime ainsi t

(1)Art. 186,cout, de Parls,—Art,607,cent, de Normandie,

(2)Dig.,llvre8,tltte6.
(3)Claudede Perrièree(Dictionnairede droit,v*Servitude),dit aussii

LaServttudene s*éteintpas seulementpar le non-usage,mais'encorepar
un usogequi n'estpas conformeà la Manièreportéepar Vaetequià établi
la stïMtudé,

12
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Von peut perdre une servitude, comme les autres biens,

par le défaut de possession et par non-usage,... L'on

ne doit punir néanmoins qïie la faute ou la négligence

du propriétaire^).

La prescription est donc un moyen de s'affranchir

d'Une servitude; c'est bien une prescription libératoire,

fondée sur cette alternative: ou bien le propriétaire de

la servitude y a renoncé, ou bien il est en faute de ne

pas l'avoir exercée pendant un temps considérable. <<

Cette prescription s'étend à toutes les servitudes, soit

qu'elles soient continues, soit qu'elles soient disconti-

nues (2); soit que leur exercice ait commencé, soit

qu'il n'ait pas commencé; car en supposant que l'on

veuille considérer le droit qui n'a pas reçu un commen-

cement d'exécution, non pas comme une servitude, mais

comme une obligation, l'action naissant de cette obli-

gation serait également éteinte par trente ans de non-

usage (3). Cette règle devrait être modifiée, s'il n'y avait

eu qu'une simple promesse de servitude, dont la réa-

lisation fût renvoyée à une époque ultérieure (4).

Au surplus, l'usage d'une servitude, comme la pos-

session de tout autre droit, peut être fait, non-seu-

lement par le propriétaire lui-même ou par ceux qui

je représentent directement, mais encore par ceux qui

le représentent indirectement, tels que l'usufruitier, l'u-

sager, Pemphytéote, le fermier; l'usage que ferait tout

autre que le propriétaire et ses représentants interrom-

(1) Cout.de Normandie,art. 607.

(2) Sauf l'applicationde l'article 707,

(3) Art. 2262.

(a) M. Pardessus,t. 2, n*310.
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prait même là prëscriptite:
1Natii satis estjfundbrioï

mine itumêsse, dit le jurisconsulte Ce.lsus(l); pourvu

que l'usage ait eu lieu à l'occasion du fonds dominant.

L'art. 709 n'est qu'une application de ces principes, et

après ce que nous venons dé dire, il ne paraîtra-pas

étonnant que le copropriétaire par indivis d'un héritage

jouissant d'une servitude sur l'héritage voisin, et qui

l'exerce seul, la conserve cependant pour tous les au-

tres. La jouissance de l'un empêche la prescription à

l'égardde tous; de même, celui contre lequel la* pres-

cription sera suspendue, u;'. mineUr, par exemple, ce-

lui-là conservera le droit de tous les autres (2),

Cette disposition de la loi nous paraîtra fort logique,

si nous nous trouvons en présence d'une servitude indi-

visible, un droit de passage ou autre semblable, Il né

se pourrait pas alors que la servitude, due à toutes les

portions du fonds, fût perdue pour les unes et conservée

pour les autres. Le même résultat est au contraire cho-

quant en face d'une servitude divisible, dont le bénéfice,

pouvant être partagé entre plusieurs, semble fort bien

pouvoir être enlevé aux uns et laissé aux autres. Tou-

jours est-il que les art, 709 et 710 ne distinguent pas!

Un seul propriétaire a-t-il exercé le tiers dé la servi-

tude pendant trente ans (a-t-il, par exemple, extrait le

tiers de la quantité de marne due par le fonds servant à

(1) Le jurisconsulteScoevola(Dig., livre 8, titre 6), attribue mêmeau

propriétairele bénéficed'un passagequi serait fait par un ami en visite,
un ouvrierallantà son travail. Usuretinetur servitus, cumipsècui debehtr,
utitur, quive in possesshnemejusest, Âul mercenfirius,eut hôspcS,aut

mdicus, quivead visitànâuindomtnumventt,

(2) Art. 710.
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lui et à ses deux copropriétaires), la servitude se trouvé

bien modifiée en ce sens que ce qui est dû désormais,

c'est le tiers Seulement de ce qui était dû primitivement ;

mais elle est encore conservée pour tous, en ce sens que

ce qui sera payé sera partagé entre tous les coproprie%

taires négligents ou non négligents (1).

Aux termes de Part, 706, le non-usage doit durer

trente ans pour éteindre la servitude (2). Les termes de

Cet article excluent l'application des principes du droit

romain* qui, pour certaines servitudes, pour celles qui

s'exercent altèrnisannis, velmensibus, alternisdiebmj

aut dietoto, aut tantum nocte, permettait d'augmenter

le délai de la prescription (8). Notre législation est plus

uniforme, et jamais la prescription ne peut dépasser le

délai de trente ans. .-:

Mais la durée de la prescription ne pourrait-elle être

plus courte?

Ne pourrait-on pas appliquer la prescription de dix

à vingt ans à l'extinction des seryitudes (4) ? Nous sup-

posons» bien entendu, que c'est avec bonne foi et par

juste titre que , / prescrivant a acquis une propriété

grevée de servit < 0> lorsqu'il la croyait libre»

La raison de d..-«ter. la plus sérieuse» et, selon quel-

ques auteurs, ;la ;v-son de décider que la prescription

de ParU 2§$5 ne s'applique pas à l'extinction des servi-

tudes, c'est qu'ici il s'agit d'une prescription libéra-

(1) Art. 708.—Voirl'Appendiceà la finde ce chapitre.
(2) Art. 22^2.

(3) Livre 8, titre 0, loi7. Paul.

[h) Nousavonsdéjà discutéceltequestiona proposde l'acquisitiondes
servitudes.



toire non susceptible, comme là prescriptoiàèc^isitiv^^

de s'accomplir dans Ce délai abrégé. l Mais cette obser-

vation ne saurait nous arrêter, car^ en réalité» Ha-près*

criptiori extinctive d'une servitude est une prëscriptibri

açquisitive. Le tiers acquéreur d'un immeuble assu-

jetti a acquis la pleine propriété, moins un démeiïî*

brement, et de même que par dix à vingt ans de péssés-

sion il pourrait acquérir la pleine
*
propriété^ il doit

pouvoir acquérir ce démembrement ; et la loi autorise

fort bien cette faculté, puisqu'elle nous dit, dans Parti

2180» que le tiers acquéreur d'un immeuble hypothéqué

prescrit l'hypothèque par une prescription açquisitive;

par une prescription de dix à vingt ans (1).

Les précédents historiques et les principes du Codé

sollicitent vivement, d'ailleurs, l'admission dé la solution

affirmative,

Nous savons que Part. 186 de la Coutume de Paris

défendait d'acquérir les servitudes par la prescription,

même immémoriale, mais qu'il ajoutait que la liberté

s'en peut reacquérir contre le titre de servitude par

trente ans, D'autres articles de la môme coutume^ les

art. 118 et 114 notamment, permettaient à celui qui

avait acquis héritage ou rente ajuste titre et bonne foi,
d'user delà prescription décennale ou vieennale (2),Po-

(t) Art. 2180. « Les privilègeset hypothèquess'éteignent 4°Par la
« prescription..,.,, Quant aux biens qui sont dans la main d'un tiers dé*
« tenteur, elle lut est acquisepar le temps réglé pour la prescriptionde
« la propriétéà son profit

(2) Argou(Institut, au droit français, livre 2, chap. 10, page3M) dit
à proposdo ces articles*.Onpeut par le moyende cetteprescriptionac-
quérir la propriété de l'immeubleet Véxémpihndes hypothèqueset des
autm droitsilont il est charité,—L'article 521de la coutumede Norman-
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thiérenseignait la même chose (1). Enfin, la loi inter-

médiaire du 11 brumaire an vin disposait dans le même

sens (2)*CL'art. 2180 duCode établit, d'une façon pérerrip-

toire que le Code Napoléon n'a pas trahi ses principes ;

que pour lui la prescription cxtinctive d'une charge

grevant un immeuble n'est autre chose qu'une pres-

cription açquisitive de ta pleine propriété, laquelle peut

s'accomplir par dix ou vingt ans (3). On oppose à l'ar-

gument tiré de Part. 2180 cette considération que, lors-

que la prescription court, au profit du tiers-acquéreur

contre les créanciers, hypothécaires, elle ne commence

que du jour où son titre a été transcrit sur les registres

du conservateur (4) ; or aucun texte pareil n'existe en ce

qui concerne les servitudes 1; donc le législateur n'a pas

entendu assimiler les deux cas. La réponse est des plus

simples. L'intérêt des créanciers hypothécaires exige

que la transcription soit faite afin de porter à leur con-

naissance un acte qu'ils ont pu ignorer; mais les mê-

mes motifs n'existent pas pour les servitudes, et te pro-

priétaire du fonds dominant, sans cesse et forcément en

relations avec le fonds servant» connaissant par consé-

quent tous les événements qui le touchent, n'a aucun

intérêt à la transcription, qui, si elle était exigée, serait

dès lors inutile et coûteuse. Le contraire ne peut arri-

ver que dans des hypothèses fort rares, et le plus sou-

die dirait, il est vrai, en sens inverses—Prescriptionde quarante ans
vaut titré en toutejustice pour quelquechoseque ce soit, pourvuque le
possesseurenait joui paisiblementpendant ledit temps.

(1) Dela prescription,n«189.
(2) Chap. 2, art. 35.
3) Art. 2265.
(K)Art, 2180,i» fint,
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vent même, l'ignorance du propriétaire du fonds domi^

naiit pourrait lui être imputée à faute. Cette objection

n'est donc pas sérieuse t On dit encore que pour^ les hy-

pothèques il y a un texte formel, celui de Part. 2180;

tandis qu'il n'y en apaspour les servitudes; mais quand

les raisons sont les mêmes, et que la^loi n'est pas formel-

lement contraire, on doit adopter ta décision qu'elle

porte dansun cas semblable ; car ubieadem ratio, idem

jus esse débet, Il y a la plus complète analogie entre les

deux cas; Part. 706 n'est pas contraire, puisqu'il ne

résout pas la question ; donc, pour la résoudre» on peut

emprunter le principe de Part. 2180 (1).

Mais, dit-on, l'article 706 exige un laps de temps de

trente ans, et l'article 2264» au titre de la prescription,

ne permet pas d'y déroger. Sans doute, l'article 2264

renvoie à l'article 706; mais ce n'est pas à l'exclusion

• du droit commun, et le droit commun, c'est aussi bien

l'article 2265 que l'article 706. Si ce dernier texte ne

mentionne que la prescription trentenaire, c'est parce

que, comme nous l'avons déjà dit, pour certaines servi*

tudes, l'ancien droit exigeait des prescriptions plus

longues, et qui maintenant ne sont plus exigées (2).

D'ailleurs, l'article 617 dit, lui aussi, que l'usufruit

s'éteint par le non-usage de trente ans, et cependant

(i) M.Duranton,t. 5, n»601,

(2) Lesarticles 521et 607de la coutumede Normandieexigeaient,pour
l'extinctionpar prescriptionde toutes les servitudes,un laps de tetnpsde
quarante ans.—Lesarticles 11et 124de la coutumede Paris, et d'autres
encore,défendaientau vassaldo prescrire,mêmepar la possessionimmé-
moriale,contreles droits seignenriauxet féodaux,et exigeaientune près*
criptlon de quarante ans pour éteindre les droits Incorporel»)qui pou-
vaient appartenirà rfiglisc.
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tout lé mondé admet que la prescription de dix à vingt

ans lui 'est applicable, Je pense donc que ce que Pôh

décide pour Part. 617, il faut le décider pour Y-Atù 706»

et: je?repousserais même la distinction que quelques

auteurs (1) veulent faire entre le cas où le tierè déten*

teur, a acquis du véritable propriétaire l'immeuble grevé

de servitude, et le cas ;ou il l'a acquis à noit domino.

Dans le second cas seulement* la prescription décent

nàle Ou vicennale serait admise. Ces distinctions sont

mauvaises; elles affaiblissent lo principe et donnent prise

aux adversaires (2). Dans tous les cas, la prescription

extinctive d'une servitude sera une prescription açqui-

sitive de la pleine propriété» soumise aux règles de

l'article 2265 (3).

Quant au point de départ de la prescription, on se

rappelle quelle est la distinction que fait Part, 707 :

1° Si la servitude est discontinue, la prescription

courtdu jour où l'on a cessé d'en jouir ;

2° Si la servitude est continue, il faut, outre le non -

usage, un acte contraire à la servitude.

Cette distinction n'est pas nouvelle (4) »

(1) M,Marcadé,sur l'article 700et l'article 2205.
(2) M.Demolombe,servitudes,n° îoofi,
(3) En ce sens, arrêt de Nancy,du 14 mars 1842.—Ensens contraire,

arrêt de cassationdu U novembre1853.

(fi) Uneservitudeconsistantau seulétal du fonds auquel elle est atta-
chéene se perdrait point non utendo, pendant quarante ans, ou plusde
quarante ans, à moinsque le propriétaire de l'héritage strvant n'eûtfait
depuisquaranteans quelquechosequi eût empêchédejouir de la servitude,
(Comment,sur l'article 007 delà coutumede Normandie.)A Vègdrdde
celles(desservitudes)dont Vusagen'estpas continuel,par exempte,le droit
d'empêchersonvoisinReleverson bâtimentplus hntit qu'une certainefta«.
leur, celuid'ouwtr desvues,la prescriptionne commenceà courir que du
jour oit it y a jouissanceet potsesstùncontraires an litre de là servitude.
(Uimltre, sur la cout. de Paris, titre 9, cbnp, 3).
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ans *commencent à edurir du jour où «Pph a cessé? de

jouir, c'est-à-diré d'exercer la ;servitude, encore bien

qu'il subsiste quelques travaux de ceux qui avaient été

faits pour faciliter ou rendre possible cet exercice, tel

par exemple qu'une porte, s'il s'agissait d'un droit de

passage; c'est du moins en ce sens que lajurispruv

dence s'est prononcée quelquefois (1). La servitude

discontinue né peut exister qu'autant que duré lé fait

de jouissance ou d'exercice. .^
Pour les servitudes continues, la prescription ne

courra que du jour où il aura été fait un acte contraire

à la servitude, et cet acte devra remplir les conditions

suivantes, sans lesquelles un doute pourrait subsister

sur le motif qui l'a produit* et la portée qu'il doit avoir.

Il devra être:

1° Matériel ;

2° Permanent;

3* Apparent ;

4° Contradictoire du droit du propriétaire du fonda

dominant, et non pas seulement le résultat de sa

tolérance;

5° Terminé.

Peu importe, du reste, qu'il soit fait sur le fonds do-

minant ou sur le fonds servant ; peu importe aussi qu'il

soit l'oeuvre du propriétaire du fonds servant, ou celle

du propriétaire du fonds dominant, ou enfin celle d'un

tiers. Ces diverses circonstances ne sont pas de nature

à influer sur les effets qu'il doit produire. Cependant,

(t) Arrêtde la cour de cassation,0 mal 18fi0.
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sur le, dernier, point, on; a soutenu une proposition con-

traire à la nôtre (1); on a soutenu qu'il ne pouvait

émaner que, du propriétaire du fonds servant, parce

que, autrement, il ne serait pas contradictoire du droit

existant; maïs ceci n'est pas exact : de quelque per-

sonne qu'il émane, l'acte contraire à la servitude sera

propre, a fonder un nbn-usage, qui, prolongé pendant

trente ans, vaudra extinction de la servitude, D'ailleurs,

il est impossible de trouver trace de cette distinction

dans l'article 707.

Quelques difficultés naîtront sur,l'application'de

Part. 707, à propos des servitudes discontinues ou

continues dont l'usage, pour les premières, serait sou-

mis à des intervalles forcés, et, pour les secondes, à des

intervalles forc.es aussi, et contrairement à la nature de

ces servitudes, à un fait de l'homme pour les mettre en

exercice.

I. Pour les servitudes discontinues, soumises dans

leur exercice à des intervalles forcés, par exemple le

droit,dé passer tous les dix ans sur un fonds pour faire

une coupe do bois, nous avons établi que le délai de la

prescription ne devait pas être augmenté ; mais quel en

sera le point de départ? On a soutenu qu'il datait du

dernier acte de jouissance effective^ et ce sont bien là,

en effet, les termes rigoureux de l'article 707. La pres-

cription, dit cet article, court du jour où l'on a cessé

de jouir (2)k Mais je pense qu'il vaut mieux décider

que la prescription ne commence à courir que du jour

(i) M.Pardessus,servitudes,t. 2, n» 308.

(i) Cassation,6 février1830.
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où un.nouvel acte de jouissance pouvantavbir jiëui aucun

usage n'aurait été fait de la" sérvitudei D'abord^ la

prescription ne court pas contre les droits conditionnels,

et, dans l'espèce, la servitude,soumise, dans son exer-

cice, à dés intermittences forcées, est précisément,

quant à son exercice futur, un droit conditionnel (1)>V

De plus, la prescription est fondée sur la négligence du

propriétaire du fonds dominant à user de son droit, et

il n'est pas en faute tant qu'il n'a pas laissé passer l'é-

poque où cet usage était possible ; jusqu'à cette époque

sa possession n'a même pas cessé, et aucune possession

n'a pu s'élever h la place de la sienne. On a bien dit

que le propriétaire du fonds dominant peut interrompre

la prescription en obtenant un titre récognitif de son

droit : mais qui ne voit que c'est là lui imposer une

obligation que la loi ne met nullement à sa charge (2)?

Il Pour les servitudes continues qui ne s'exercent

que par intervalles et à l'aide du fait de l'homme,

comme, par exemple, une servitude de prise d'eau qui

s'exerce au moyen d'une écluse qu'il faut lever, on a

soutenu qu'elles étaient perdues par le non-usage encore

qu'il n'eût été fait aucun acte contraire. Cela ne me paraît

pas admissible ! dans quelque circonstance que l'on

se place, la servitude de prise d'eau est une servitude

continue ; l'article 688 le dit formellement, et si le fait

de l'homme est nécessaire quelquefois, ce n'est pas

comme exercice direct de la servitude, mais comme

acheminement h cet exercice.

(1) Art. 2257.
(S)Arrêtde la courdeCaertdu 8 février1843. ,
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H Auquel des deux propriétaires incombe le soin de

faire preuve de l'usage ou du non-usage, pendant les

trente ans? Il faut ici appliquer les principes généraux,

et décider que ce sera au propriétaire du fonds domi-

nant s'il réclame l'exercice de la servitude, et au pro-

priétaire du fonds servant si, la servitude étant exercée,

il en conteste le droit (t).

Une dernière question nous reste à examiner.

L'effet rétroactif du partage empêche-t-il le cohéri-

tier majeur, pour les biens qui tombent dans son lot,

d'exciper de la minorité de son cohéritier et de la sus-

pension qui en résulte, à l'effet de faire déclarer non

accomplie la prescription d'une servitude dont jouissait

Phéritage partagé, et dont il n'a pas été usé pendant

trente ans (2)?

On voit qu'il s'agit d'un conflit entre Part. 710 et Part.

883, qui disposé que chaque héritier est censé avoir

succédé seul et immédiatement à tous les effets com-

pris dans son lot, ou à lui échus sur licitation, et n'a-

voir jamais eu la propriété des autres effets de la suc-

cession.

C'est en se fondant sur cet article que la jurispru-

dence incline à se prononcer dans le sens de la néga-

tive. Si, dit-elle, celui qui acquiert par partage le

fonds dominant est censé l'avoir toujours possédé et

(1) Cassation,16 mai 1842.

(S)Primus,mineur,et Secundus,majeur,sontcopropriétairesdufondsA

qui a une servitudesur le fondsde Tertius. L'indivisiondure dix-ans; le
fondAtombeaulotde Secundus.Secundusveutexercerla servitude;Ter-
tiusopposele non-usagede trente ans. Secunduspeut-ilopposerque la

prescriptionn'a pascourupendantdix ans, puisquePrimusétaitmineur?
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toujours possédé seul, il ne peut plus revendiquer le bé-

néfice de la possession de son cohéritier, puisque cette

possession est censée n'avoir jamais existé ; dès lors

l'article 710 n'est plus applicable, et il se trouve uni-

quement en présence de l'article 883. « D'ailleurs,

« ajoute la Cour de cassation, l'article 710 ne statué

« que pour le cas d'une copropriété permanente et défi-

« nitive (1) et non pour celui d'une simple indivision

« transitoire (2). »

Je pense néanmoins que telle n'est pas la véritable

pensée de la loi, et que, malgré la fiction de l'article

88$, la minorité de l'un des copropriétaires indivis et

la suspension qui en a été la conséquence ne sont pas

effacées par le partage et peuvent être invoquées après

ses opérations. , : <

Il est bien vrai que, dans notre droit, le partage est

déclaratif et non pas attributif de propriété ; c'est là

une fiction, mais une fiction toute dans l'intérêt des co-

héritiers, et qu'il ne faut pas retourner contre eux. En

droit romain, où le partage était translatif de propriété,

les opérations du partage n'étaient jamais ni sûres ni

définitives.'Les droits réels concédés à*des tiers par un

des cohéritiers subsistaient même sur des objets.échus

(lj On ne conçoitpas, en droit français,en présencedesarticles 815.
816et 817, une"'copropriété,une indivisionpermanentee$ définitive;1A;

penséede la cour de cassation n'apparaît donc pas clairement; il est

probable qu'elle a voulu parler d'une copropriété non susceptiblede

prendrefinpar le partage; mais l'article 710 ne comportepas cette dia

tinction,et, si elle était admise, il trouveraità peinetroiâ ou quatre cas

d'application,ceux, par exemple,qui sontécrits dans l'article 664.

(2)Voyez,en ce sens, arrêtsde la courde cassationdu 2décembre1845
et du 29août 1859.
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à d'autres (1); il pouvait résulter de là des actions ré-

ciproques en garantie qui se multipliaient à l'infini.

Dans notre ancien droit, où les constitutions de gage

et d'hypothèque étaient beaucoup plus fréquentes qu'à

Rome, ces dangers étaient encore devenus plus sérieux,

et ce fut dans l'intérêt des cohéritiers que, dérogeant

au droit romain, on fut amené à supposer à tous les

partages un effet simplement déclaratif : Ceci étant

ainsi, dit Lebrun, toutes les créances particulières

de l'héritier se réduisent nécessairement sur son lot de

partage, et elles ne grèvent point celui de ses cohéri-

tiers (2). Pothier (3) dit également dans le même sens :

Notre jurisprudence est beaucoup plus commode que

le droit romain. Les hypothèques étant extrêmement

multipliées parmi nous, on n'aurait pu faire aucun

partage sûrement si on ne se fût écarté du droit ro-

main. Le Code a reproduit cette fiction dans Part. 883,

mais avec cette restriction implicite qu'elle ne pouvait

nuire aux cohéritiers, et c'est bien dans cette pensée

qu'ont été rédigés l'article 884 sur la garantie entre co-

héritiers, et l'article 2103 constituant le privilège des

copârtageants, articles qui mettent une limite à la fic-

tion de l'article 883, au moment où elle va nuire à ceux

dans l'intérêt desquels elle a été créée.— On compren-

drait peut-être la doctrine contraire, et l'application

(1) Si fundus communisnobissil, sedpignorisdatus a me,venitqutdem
in commuaidividundo' sedjus pignoriscreditori manebit,etiamsiadjudi-
catus fuerit. IS'am,et si pars socio tradita fuisset, integrum manerct.
{Dig.,livre10, titre 3, loi 6, par. 8.)

(2) Lebrun,des partages, livre /i, chap. 1, par. 21.

(3) Pothier, des successions,chap. 4, art. 5, par 1 >



— 191 -

spéciale que la jurisprudence en fait à la suspension

de la prescription pour cause de minorité, si le mineur

n'avait aucun intérêt à ce que son cohéritier pût invo-

quer cette suspension. Cet intérêt est manifeste au con-

traire, car la copropriété indivise laisse subsister des

effets qu'aucune fiction ne peut anéantir ; la prescrip-

tion acquise nuira au mineur, quoique la servitude

qu'elle a éteinte ne soit pas tombée dans son lot, car les

lois de la garantie obligeront ce mineur à indemniser

son cohéritier. Supposons même que le mineur n'ait

pas à craindre les effets d'une action en garantie,
'

parce que la clause de non-garantie aura été stipulée :

le préjudice l'atteindra inévitablement d'une au-

tre manière. Les chances d'éviction dont l'immeuble

. est menacé quant à la servitude dont il jouissait, en

diminueront d'autant la valeur. Pour rétablir l'égalité

dans les lots, il faudra donc ajouter un supplément pris

dans la masse, et qui appartiendra exclusivement à l'un

des cohéritiers, aU lieu qu'autrement il aurait été ré-

parti sur tous. Le mineur ne profitera donc jamais du

bénéfice que lui accorde l'article 710, et c'est bien im-

possible 1 — 11est d'ailleurs de la nature, de l'essence

d'une servitude d'être conservée pour tous les coproprié-

taires, tant qu'elle est conservée pour un seul. Conser-

vée pour un seul ou pour plusieurs, elle est en effet con-

servée pour le fonds, et conservée pour le fonds, elle est

conservée pour tous. Enfin on ne conteste pas qu'aux ter-

mes de l'article 709, et même après un partage, la

jouissance de l'un des cohéritiers empêche la prescrip-

tion de courir contre les autres; or, les expressions de



l'article 710 sont aussi énergiques que celles de l'article

709 : Il aura conservé le droit de tous les autres; tes

raisons sont identiques; il faut décider de même (1)1

IV

Extinction par renonciation ou remise.

La loi ne parle pas de ce mode d'extinction ; mais

nous n'hésitons pas à l'admettre, parce qu'il n'est que

l'expression du droit le plus légitime, du droit qu'a

chacun de disposer de ce qui lui appartient.

La remise ou renonciation sera valable si elle est

faite par le propriétaire du fonds dominant, et s'il a le

pouvoir de disposer de ses immeubles. Un pouvoir

d'administrateur, celui par exemple du tuteur ou du

mari,, ne suffirait pas. C'est un des effets de l'indivisi-

bilité des servitudes que la renonciation ne puisse être

faite que du consentement de tous les copropriétaires

du fonds dominant, et au profit de tous les coproprié-

taires du fonds servant, et cela encore que l'objet de la

servitude soit divisible en fait. Au surplus, que la re-

mise de la servitude soit faite par un seul des copro-

priétaires, et elle aura encore cette double utilité d'em-

pêcher le renonçant de réclamer pour sa part, durant

l'indivision, l'exercice de la servitude, et d'en opérer

de plein droit l'extinction après le partage, si l'héritage

auquel elle est due tombe dans le lot du renonçant.

La remise peut être expresse ou tacite. Expresse,

(1) En ce sens, arrêts de la courde Riomdu 5 décembre1840,et de la
«ourde Nancydu 29novembre1851.
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elle se règle par Pacte qui la contient, et qui en déter-

mine les conditions; elle peut avoir lieu soit à titre gra-

tuit, soità titre onéreux, sous l'application des lois qui

régissent les actes à titre gratuit et les actes à titre oné-

reux. Pour que la remise soit tacite, il faut qu'elle ré-

sulte d'un consentement ou d'une autorisation quel-

conque, donnés par le propriétaire du fonds dominant,

et qui supposent nécessairement de sa part l'intention

de renoncer à son droit (1), La remise ne doit pas en

effet se présumer, et on ne peut l'induire que d'actes

non équivoques, par exemple, de l'autorisation accor-

dée de faire des travaux dont l'existence serait con-

traire à la servitude.

Dans cette hypothèse, il faut reconnaître que l'ex-

tinction par renonciation ou par remise, s'il s'agit de

servitudes continues, se confondra presque complète-

ment avec l'extinction par le non-usage (2). Cependant

il ne faut pas confondre les deux cas. L'extinction par

le non-usage ne s'opérerait que par trente ans durant

lesquels aurait existé l'acte contraire à la servitude.

Mais si les circonstances démontrent qu'il y a eu remise

de la part du propriétaire du fonds dominant, s'il a

non-seulement vu, mais approuvé les travaux, la ser-

vitude sera éteinte de suite, et bien avant que les trente

ans ne soient accomplis, parce qu'alors pour l'éteindre

le non-usage n'est plus nécessaire. Ce sera souvent une

question de fait fort délicate à décider que celle de sa-

voir si la construction des ouvrages donne au proprié-

(1) M.Demolombe,servitudes,n<>loiil.
(9)Art. 707.

13
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taire du fonds servant le droit, pour se libérer, d'exciper

du non-usage ou de la remise tacite du propriétaire

voisin.

Le consentement donné par le propriétaire du fonds

dominant à la vente du fonds servant ne suffirait pour

que l'on pût en conclure qu'il a fait remise de son droit.

Il faudrait, pour que ce résultat fût atteint, que l'acte

de vente contînt une renonciation formelle, comme la

loi a pris soin de l'exiger à propos de l'usufruit (1).

Les circonstances décideront, d'ailleurs, en l'absence

du titre, de l'étendue de la remise, et des personnes qui

peuvent en profiter. Il est possible que la renonciation

soit faite in rem ou in personam ; il est possible aussi

qu'elle amène l'extinction de la servitude, ou seulement

qu'elle y apporte une modification ou une restriction ;

si, par exemple, la servitude est complexe, si, comme des

textes latins nous en fournissent l'exemple, elle comprend

le jus non oedificandi, et le jus stiUicidii récipiendi,

il sera intéressant de savoir si la remise a embrassé

ces deux droits, ou si elle n'en a embrassé qu'Un seul,

.et cette dernière hypothèse, la plus probable des deux,

ne pourra être démentie que par les faits les plus expli-

cites et lès plus probants.

La remise de là servitude, pas plus' que sa constitu-

tion, ne sauraient nuire aux droits des créanciers hypo-

thécaires , auxquels, soit le fonds dominant, soit lé

fonds servant, auraient été hypothéqués avant, bu

même séulénïènt depuis l'établissement dé cette ser-

ti) Art. 621.
(2) Dig.,livre8, titre 2, loi 21.
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vitude. Le débiteur ou le tiers détenteur ne pourraient

pas, en effet, aliéner la* propriété de manière à leur

causer préjudice (1). Il ne doit pas non plus pouvoir,

à leur détriment, créer des droits réels sur l'héritage,

ou à l'inverse, en diminuer la valeur en renonçant à

des avantages appartenant à ce fonds. Le véritable

droit des créanciers hypothécaires, en présence d'actes

semblables, ne consisterait pas dans la possibilité de

recevoir une somme d'argent, déclarée par experts

l'équivalent de ce qu'ils auraient perdu ; ils auraient lé

droit de faire vendre l'immeuble sans avoir égard à la

constitution de servitude, s'il y a eu constitution, ou

sans avoir égard à la renonciation qui en aurait été

faite, s'il y a eu renonciation. C'est le seul parti qui

sauvegarde d'une façon complète les droits des créan-

ciers hypothécaires, car, autrement, ils ont à craindre

d'abord les chances de l'expertise, ensuite l'insolvabilité

du tiers détenteur ou de l'acquéreur de la servitude.

Quelques auteurs, cependant, n'accordent aux

créanciers hypothécaires que la ressource d'une indem-

nité pécuniaire, déterminée par experts (2).

Y

Extinction par Vexpiratlon de terme ou par l'événement de la

condition sous lesquels elle avait été établie.

A Rome, et dans le pur Droit romain, les servitudes

devaient avoir une durée perpétuelle, comme l'héritage

auquel elles étaient jointes; on ne pouvait les établir

(1) Art. 2166.

(2) M.Pardessus,t. 2, n° 245.
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neque ex tempore, neque ad tempus, neque sub condi*

tione, neque ad certam conditionem; cependant, à

l'aide de certaines exceptions, le préteur avait trouvé

le moyen de faire respecter, à cet égard, la volonté des

parties (1).

Là liberté, qui, dans notre droit moderne, préside de

la façon la plus complète à toutes les relations des hom-

mes entre eux et à toutes leurs conventions, exige que

les servitudes, comme l'usufruit, puissent être consti-

tuées à terme ou sous condition (2), et alors, la servi-

tude s'éteint, bien entendu, soit par l'expiration du

terme, soit par l'arrivée de la condition. Le titre devra

toujours être consulté, et déterminera, en définitive

et d'une façon souveraine, dans quelle mesure et à

l'égard de quelle personne l'extinction se produira.

. En vertu de ces principes, il me paraît incontestable

que les parties pourront constituer une servitude, en

stipulant que la faculté de rachat appartiendra au pro-

priétaire du fonds servant, qui pourra l'exercer soit par

lui-même, soit, la servitude ayant un caractère réel,

par l'un de ses successeurs. Il est bien entendu que la

restriction apportée par la loi en matière de vente, et

dont il résulte que le réméré doit être exercé dans les

cinq années (3), ne saurait être appliquée par analogie

(1) Servitutesipsoqùidemjure nequeentempore,nequead tempus,neque
sub conditione,nequead certamconditionem{verbigratiâquandiù volam)
constituipossunt: sed tamen,si hacadjiciantur, pacti, velper doli excep-
tiohemoccurretur, contra placita sehitutem vtndicântï, (Dig., livre 8,
titre 1, loi h r princip.

(2) Art. 580et 617.

(3) Art. 1660et 1661.
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à cette constitution "de servitude. Le motif n'est plus

d'ailleurs le même ; Part. 1660 a pour but d'empêcher

que l'incertitude sur l'état définitif de la propriété ne se

prolonge, mais la toi ne peut vouloir limiter la faculté

qu'aurait un propriétaire de libérer son fonds. On a

même soutenu que le droit d'user dû réméré en matière

de servitude devrait être imprescriptible, et échapper à

la règle de Part. 2262. C'est aller trop loin : le texte

déclare que toutes les actions, tant réelles que person-

nelles, seront prescrites par trente ans, et on ne peut

exiger du propriétaire du fonds dominant qu'il soit

pour toujours à la discrétion du propriétaire du fonds

servant, lequel peut agir ou ne pas agir, sans cependant

que son inaction puisse être considérée comme un acte

de pure tolérance (1).

VI

Extinction par la résolution du droit du concédant ou du

concessionnaire.

L'art. 2125 s'exprime ainsi :

« Art. 2125. — Ceux qui n'ont sur l'immeuble

qu'un droit suspendu par une condition, ou résoluble

dans certains cas, ou sujet à rescision, ne peuvent con-

sentir qu'une hypothèque soumise aux mêmes condi-

tions ou à la même rescision »

Cette règle de bon sens, que la loi a consignée dans

cet article à propos des hypothèques, aurait pu être

reproduite à propos de tous les autres droits réels, et

(1) Art. 2232.



~ 198 -

particulièrement des servitudes, à tel point que, sans

s'arrêter au silence de là loi^ il faut suppléer cette dis-

position dans notre matière :

Soluto jure danlis, sohnlur jus accipienlis.

La résolution peut être envisagée soit dans la per-

sonne du constituant, soit dans la personne du conces-

sionnaire; elle doit toujours procéder d'une cause an-

térieure à l'établissement de la servitude, et résulter

d'une volonté étrangère à celle de l'une des parties,

car il ne peut leur appartenir de modifier de leur propre

mouvement leur situation respective.

M. Demolombe fait remarquer que la maxime Soluto

jure dantis, solvitur jus accipienlis, opère d'une

façon plus énergique et plus absolue, en ce qui con-

cerne la constitution des servitudes qu'en ce qui con-

cerne l'aliénation de la propriété elle-même : et, en

effet, la loi nous dit (1) qu'au lieu de se faire en nature,

le rapport des immeubles se fera en moins prenant,

s'ils ont été aliénés par le donataire; tandis que s'il n'a

fait que les grever de servitudes, le rapport sera dû en

nature (2), c'est à-dire que les aliénations subsisteront,

tandis que les droits consentis seront caducs (3).

Les aliénations sont favorables aux yeux-du législa-

teur, parce que leur fréquence intéresse le crédit public;

tandis qu'il n'y a rien de favorable dans les charges

anormales imposées à la propriété.

Nous avons dit que la résolution du droit, emportant

(1) Art. 859.

(2)Art. 865.
(3) M. Demolombe,servitudes,t. 2, page609 *
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extinction de la servitude, peut être envisagée dans la

personne du concessionnaire, et cela est vrai; seule-

ment les auteurs se partagent sur le point de savoir si,

cette résolution emportera réellement extinction de la

servitude.

Voici une espèce : Paul a consenti une servitude au

profit de Jacques ; le droit de Jacques est résolu, et

Pierre prend sa place. Pierre conservera-t-il la servi-

tude que Jacques a reçue de Paul ?

La négative s'appuie sur les raisons suivantes (1) :

L'article 1119 déclare que, quand on contracte en soif

propre nom, on ne peut contracter valablement que

pour soi ou ses héritiers; en sorte que pour contracter

valablement au profit d'un tiers, il faut agir au nom de

ce tiers à titre de mandataire ou de gérant d'affaires.

Or, le propriétaire dont le droit est résolu n'est pas

le mandataire de celui qui prend sa place, et qui n'est

pas non plus son héritier. De plus, le propriétaire qui

arrive à la suite de la résolution du droit de son prédé-

cesseur ne serait pas obligé de respecter la constitution

qui aurait été faite d'une servitude ; donc il ne peut

profiter de celle qui a été concédée.

L'affirmative répond (2) : Jacques, dans l'espèce, n'a

pas stipulé en son propre nom ; Part. 1119 ne lui est

pas applicable ; il a stipulé pour le fonds, et il avait le

droit de l'améliorer, et toutes les améliorations qu'il a

réalisées appartiennent directement au fonds et indirec-

tement à tous les propriétaires du fonds : la servitude

(1) M.Duranton,t. 5, u°' 554et 678.

(2) Marcadé,t. 2, n»678bis. '
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qui lui a été concédée doit donc subsister même après

la résolution de son droit. Il est vrai que si, au lieu de

recevoir une servitude, il en avait accordé une, son

successeur pourrait la faire tomber ; mais cela tient à

ce qu'il pouvait agir dans l'intéi et du fonds, mais non

à son détriment.

Enfin, entre ces deux systèmes se place un système

intermédiaire et moins absolu qui nous paraît devoir

réunir les suffrages (1). Le système de la négative est

contraire aux précédents. Pothier (2) disait, après le

droit romain (3) : La servitude ne s'éteint pas par Vex-

tinction du droit du propriétaire de Vhêritage domi-

nant, qui l'a acquise pour cet héritage; car il en à pu

faire la condition meilleure, D'un autre côté, le sys-

tème de Paflirmative peut être manifestement contraire

à la volonté des parties. De là une distinction. Si la

servitude a été acquise bien et certainement pour le

fonds, in rem, elle subsistera, même après la résolu-

tion du droit de celui à qui elle aura été concédée, dans

l'intérêt non pas direct, mais indirect de ses succes-

seurs. Elle s'éteindra, au contraire, s'il apparaît claire-

ment qu'elle n'a été accordée qu'en vue d'un proprié-

taire, et comme par une sorte de terme, tant que du-

rerait le droit de ce propriétaire.

La résolution du droit du constituant ou du conces-

sionnaire serait sans influence sur le sort de la servi-

(1) M.Demolombe,servitudes,t. 2, n»1050.

(2) Introductionau titre 13de la coutumed'Orléans.

(3)Dig., livre 8, titre 6, loi M, • a. 1.
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tude si elle avait été acquise par l'usage, ce qui suppose

qu'il s'agit d'une servitude continue et apparente,

Les causes qui peuvent amener la résolution ou la resci-

sion du droit, soit du Constituant, soit du concessionnaire,

sont infiniment nombreuses. Donation révoquée pour

cause de survenance d'enfants, réduction, rapports, res-

cision de la vente pour cause de lésion, et beaucoup d'au-

tres. Ce n'est pas ici le lieu de les examiner en détail. Il y

a cependant une cause de résolution dont nous voulons

dire quelques mots, parce qu'elle diffère essentiellement

de toutes les autres : c'est la condition résolutoire tacite,

toujours sous-entendue dans les contrats synallagma-

tiques, aux termes de Part. 1184 : La condition réso-

lutoire est toujours sous-entendue dans les contrats

synallagmatiques, pour le cas où l'une des deux par-

ties ne satisfera pas à son engagement. La vente d'une

servitude peut être faite sous une condition résolutoire

expresse ; mais comme c'est un contrat synallagmati-

que, elle est toujours faite sous la condition résolutoire

tacite.

Or, l'art. 1184 contient de notables différences entre

la condition résolutoire expresse et la condition résolu-

toire tacite, différences qui trouveront ici leur place,

comme partout ailleurs. Les voici :

1° En cas de condition résolutoire tacite, le contrat

n'est pas résolu de plein droit. La partie envers

laquelle l'engagement n'a point été exécuté, a le choix

ou de forcer Vautre à l'exécution de la convention

lorsqu'elle est possible, ou d'en demander la résolu-
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don avec dommages-intérêts.
— En cas de condition

résolutoire expresse, là résolution a lieu de plein droite

et il n'y a que la résolution qui puisse suivre Pévéne-

ment de la condition ;

2° En cas de condition résolutoire tacite, la résolu-

tion doit être demandée en justice, et il peut être ac-

cordé au défendeur un délai selon les circonstances.

— Il n'est pas nécessaire, lorsqu'il s'agit d'une condi-

tion résolutoire expresse, que la résolution soit pro-

noncée en justice, et la justice, si elle est consultée, ne

peut pas accorder de délais ;

3° Dans le premier cas, la partie vis-à-vis de laquelle

les engagements n'ont pas été exécutés, peut renoncer

à la résolution ; — elle ne le peut dans le second cas;

4° Dans le premier cas, la résolution ne peut pas

être invoquée par des tiers, tant que la partie trompée

n'a pas fait prononcer cette résolution. Paul a vendu

une servitude à Pierre ; Pierre ne l'a pas payée : per-

sonne ne peut considérer la servitude comme éteinte

dans les mains de Pierre, tant que Paul n'a pas agi en

justice. —*)ans lé second cas, l'inverse devrait être

admis.

En résumé, toutes les règles de la loi sur la condi-

tion résolutoire tacite doivent être appliquées en

matière de servitudes, si elles ont été constituées au

moyen d'un contrat synallagmatique.

On peut se%demander, à propos de la résolution du

droit du constituant ou du concessionnaire, quel serait

l'effet d'une saisie pratiquée sur un fonds grevé bu jouis-
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sari t d'unie servitude; eu é^àrdî àîPéxiStërtcë dé cette

servitude(1).
'•:,"v" ',;> -<*'>- '-'•</>v-^'.w^v;. .*.-•>/> .

Cette question a préoccupé vivement nos anciens aû-^

teurs, et l'ancienne jurisprudence a laissé dé nom-

breux monuments en ce qui la concerne.

Le droit romain (2) admettait que si l'héritage ser-

vant ou l'héritage dominant étaient vendus par autorité

de justice, les servitudes n'en subsistaient pas rnpinsv

parce qu'elles étaient vendues, cum sué condilionë.

Cette législation était donc de la plus grande simplicité.

L'ancien droit français avait voulu être plus com-

plet; il fut aussi plus compliqué : En la vente desimr

meubles saisis, dit Loyseau, nous y faisons beaucoup

plus de façon et de cérémonie qiCau droit roniain (3).

Matière importante et difficile, la saisie immobilière,

depuis Beaumanoir, qui, le premier, a laissé sur ce

point quelques documents d'une certaine importance,

jusqu'à la loi du 21 mai 1858, a été l'objet d'une infi-

nité de travaux qui ont constamment cherché à la sim-

plifier et à l'améliorer ; nous n'en rapporterons ici que

Ce qui sera indispensable pour l'intelligence de notre

question.

Le jugement d'adjudication prenait le nom de dé-

(1) 11est bien entenduque les servitudesne peuventpas être saisies

principatiter; seulementellesdoiventsuivre le sort du fondsdont elles

dépendent.

(2) Dig., livre8, titre 3, loi 23,par. 2.—Si'fundusserviens,vel is. eut
secvttusdehetur,publicaretur, utroque casudurant servitutesi quia cum
suâcondittonequisquefunduspublicaretur, , Î

(3) Déguerpissementi»n, vii, 16.
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cret (1). Décret d'adjudication, ditGlaudé de Ferrières,

est le jugement qui autorise la vente qui se fait en

justice au plus offrant et dernier enchérisseur, d'un

héritage saisi réellement (2).

Il ne faut pas confondre le décret forcé et le décret

volontaire. Le décret forcé, dit encore le même juris-

consulte, est celui qui se fait involontairement à la

poursuite d'un créancier, qui a fait saisir réelle-

ment (3) un fwritage ou autre immeuble appartenant

à son débiteur qui est en demeure de payer,
— Le

décret volontaire est celui qui se fait du consentement

des parties sur le vendeur afin de purger les hypo-

thèques et de mettre l'acquéreur en sûreté (II).

11était généralement admis que le décret volontaire

né purgeait jamais, et cela sans aucunes distinctions,

les servitudes. Il en fit de même des lettres de ratifica-

tion qui remplacèrent la procédure du décret volon-

taire (5).

(1)Cetteexpressionparait empruntéeà la procéduredu droit romain.
Desauteurspensenten rencontrerl'étymologiedans le décret du magis-
trat, exigé h Rome, pour l'aliénationvolontairedes biens du mineur,
M. Tambour(Voiesd'exécutionsur les biens, t. 2, p. 161,note), pense
qu'ellesetrouveplutôtdans le décretd'envoien possession,dansces dé-
crets,par exemple,qui étaient nécessairesen droit romain, pour l'envol
en possessiondamuiinfeeltcausa.

(2) Claudede Ferrières,D;r" nnairededroit,v décretforée.
(3)Dans l'anciendroit, 1? saisie immobilièreprenait lo nom'desaisie

réelle.

(d)Claudede Ferrières,vodécretvolontaire.
(5)Voilà,d'aprèsClaudede Ferrières,en quoiconsistaitcetteprocédure

assezbizarresL'onconvenaitsouvent,dans unevented'immeubles,quele
vendeurnetoucheraitleprix deViierttagequ'aprèste décretvolontairequi
seraitfait, et quandPacque'rèuraurait e'teen conséquenceadjudicataire.
Alorsl'acquéreurcre'eunedetteimaginaireauprofitd'unami'qui endonne
une contre-lettre.Knconséquencede celte obligationsimulée,l'aeqUerenr
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Le décret volontaire n'était donc autre chose qu'un

moyen d'arriver à la purge des hypothèques (1), tan-

disque le décret forcé était bien véritablement une: sai-

sie immobilière.

Cette saisie immobilière devait-elle opérer la purge

des servitudes ? Telle était la question.

L'art. 12 de Pédit de 1551 sur les criées disait que

tous héritages criés seront adjugés à la charge des

droits et devoirs seigneuriaux, frais et mises desdites

criées, et des charges réelles et foncières qui seront

contenues ès-jugements de discussion; d'où il suit que

lès charges réelles et foncières, et par conséquent les

servitudes, pour lesquelles on n'aura pas formé d'oppo-

sition
(2),

seront purgées par le décret, c'est-à-dire

qu'elles disparaîtront après l'adjudication.

deVhérità{jése fait fairepar sonami uncommandementpourpayer,et, stif
le refus, cet ami saisit réellementl'immeublesur l'acquéreur; ensuite, à
l'exceptiondu bailjudiciaire (c'est à dire de la nominationexigéepar lé,
plus grand nombredes coutumesd'un commissairechargéde percevoir
les fruits et revenusde l'h&Uagesaisi), on fait lescriées éf le restedelà
procédure,commedans un décretforcéjusqiïà l'adjudication.(bictionnàjîto
de droit, v décret.)

(1) La procéduredu décret volontaireétait extrèmëiWentdifficileet'rtitë
neuse,et les inconvénientspratiquéss'en flrehtsenti*.jL'éditdé 1771,rendu
sous LouisXV,a substitué à cette procédurecelledes lettresde ratifica-
tion, qu'il fut dès lorspermisde prendre pour purger lès hypothéquésou

privilèges. (Art. 37.) L'acquéreur exposait son titre d^acq^ïsiftonjj lès
créanciersdu vendeurdevaientse faireconnaîtreet forcer oppositioh'flu*
lettres de ratification. (Art. 8 et 9.) Ils pouvaientrequérir une Suren-
chère, et étaient payés sur le prix, suivant f'jffjrare.S'il n'y avait pas
d'oppositiondans les délaisfixés,teslettresdpràiïficaiiphétaient scellées

purementet simplementà la chancellerie,et l'immeublepurgé,

(2) L'oppositiondont il est ici questionn'était qu'un iiibîdenidola pro-
cédure. On reconnaissaitquatre sortes: 1«tiappësUtonà fin fiàntuitéf,
forméepar le saisi; 2oL'oppositionà fin de distraire, forméepar un tlera

qui revendiquait l'imim-'blésaisi; 3»L'oppoïtïtbnà fin de charge, celle
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Cependant, .à cette règle trèsrgénérate, Merlin nous

indique qu'il avait été fait des exceptions, que l'on peut

résumer dans la distinction suivante (1) : 1° s'il s'agis-

sait de servitudes apparentes, le décret ne les purgeait

pas encore qu'il n'eût pas été fait à leur égard d'op-

position à fin de charges, parce qu'on supposait qu'à

raison de leur nature, l'adjudicataire n'avait pas pu

ignorer leur existence (2) ; 2° s'il s'agissait aU contraire

de servitudes hon-appârèntes, comme l'es mêmes raU

sons n'existaient plus, on appliquait purement et sim-

plement Part. 12 de Pédit de 1551 que noUs venons

dé citer (3). L'opposition était alors nécessaire pour

conserver les servitudes, parce que, ditLoysel (h)' Un

décret nettoie toutes hypothèques et droits, fors les

censUels et feudaux,

Cette jurisprudence, qui était celle du parlement de

Paris, peut être considérée comme celle qui dominait

en définitive dans notre ancien droit. Il y avait pour-

tant quelques coutumes qui ne l'admettaient pas ;

c'est ainsi que Basnage, dans son commentaire sur la

coutume de Normandie, après avoir rapporté fort en

détails la distinction précitée, s'exprimait ainsi : En

dontnousnous occupons,forméeégalementpar destiersqui prétendaient
avoir sur cet immeubledescharges,commeune servitude;ft°L'opposition
à findeconserver,forméeparles créanciershypothécairesqui ne voulaient
pas qu'onpartageât sanseuxle prix de l'adjudication.

(1) Merlin, Répertoirede jurisprudence, V servitude, section 31,
par. 1.

(2) Goujet,Traité des criées,part. 2, chap. 6, n° 83, et Fenisart, v*
Saisie réelle.

(3) Coutumede Paris, commentateurssur l'article355.
, (A)Loysel, règle004.
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Normandie, comme le décret ne se passe point au

préjudice des droits réels, et qu'il ne purge que les

droits et actions hypotliêcaires, je n'estime pas qu'il

fallût s'opposer pour les servitudes prédiales Et,

plus loin, il en donne la raison : La chose n'est censée

vendue qu'en l'état où elle se trouvey cum. suo habitu,

statu; quàlitatibus (1). ;: v

Toujours est-il que, dans l'ancien droit, pour les sërr

VitudeS non apparentes, et à l'égard desquelles il n!y

avait pas eu d'opposition, le décret forcé, c'ést-à-dire

là-saisie immobilière, était une cause d'extinction; \n

Mais il n'en est plus de même dans notre droit,

sous l'empire du Gode, qui rtous à ramenée aux prin-

cipes du droit romain.

L'art. 731 de l'ancien Code de procédure avait dis-

posé de la manière suivante : L'adjudication définitive

ne transmet à l'adjudicataire d'autres droits à là pro-

priété que ceux qu'avait îe saisi. DÎahs la nouvelle ré-

daction qui fut donnée par la loi du 2 juin isil à la

place de la législation primitive sur la saisie immobi-

lière, Part. 781 dut disparaître; mais l'art. 717 du

nouveau Code le reproduisit à peu près textuellement

dans son premier alinéa : L'adjudication ne transmet

à l'adjudicataire d'autres droits à ta propriété que

ceux appartenant au saisi.

11 faut donc décider que, maintenant, la saisie im-

mobilière pratiquée sur un fonds grevé ou jouissant

d'une servitude, n'éteint plus cette servitude, encore

(1) Basnage,sur l'article 578,cout. de Normandie,
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même que lé propriétaire de cette servitude, n'ait pas

fait opposition à fin de clmrge. La loi né refuse ce-

pendant pas à ce propriétaire le droit d'intervenir par

surcroît de précautions dans la procédure de saisie

immobilière, et de faire insérer dans le cahier des

charges Une clause relative à la conservation; mais

cela, n'est pas nécessaire, et n'a pas été spécialement

réglé parla loi. Le propriétaire de la servitude peut

ignorer la saisie du fonds dont elle dépend, car aucun

acte ne lui sera signifié ; il est donc possible qu'il n'in-

tervienne pas; mais l'adjudication elle-même ne porte

aucune atteinte à ses droits, qu'il pourra revendiquer

contre l'adjudicataire, de même que le propriétaire

peut revendiquer son immeuble saisi sur un autre, et

adjugé (1).

La loi du 21 mai 1858 sur la procédure de la saisie

immobilière et de l'ordre, ira rien changé à ses prin-

cipes. Elle a reproduit Part. 717, tel qu'il se trouvait

dans le Code.

VU

Extinction par expropriation pour cause d'utilité publique,
de l'héritage dominant ou de Vhéritage servant,

L'art. 538 s'exprime ainsi : « Les chemins, routes

« et rues à la charge de l'État, les fleuves et rivières

« navigables ou flottables, les rivages, lais et relais de

« la mer, les ponts, ies havres, les rades, et générale-

cement toutes les portions du territoire français qui ne

(1) Boitard,leçonsde procédurecivile, t. 3,p. 382,«•édition,—Anno-
tationsde M.Colmet-d'Aage.
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« considérés comme des dépendances publiques. »

11 est donc bien certain, aux termes de. cet article,

que lorsque le fonds dominant ou le fonds servant de-

vient l'objet d'une expropriation pour cause d'utilité

publique, la servitudequi pc"<>ît{*rever l'un ou l'autre

se trouvera éteinte. Cette extinction ne devra pas, bien

entendu,, nuire au propriétaire du fonds dominant, soit

que lé propriétaire du fonds servant ait vendu son hé-

ritage à l'amiable, soit; qu'il ; en ait été véritablement

exproprié ; et voici à cet égard les mesures qui ont été

prises par la loi du 3 mai 1841, qui forme le Codé de

cettématière. u ..<,,, <...•

Art. 21. « Dans la huitaine qui suit la notification

« prescrite par Part. 15, lé propriétaire est tenu d'ap-

« peler et de faire connaître à l'administration les fer-

« miers, locataires, ceux qui ont des droits d'usufruit,

« d'habitation ou d'usage, tels qu'ils sont réglés par

« le Code civil, et ceux qui peuvent réclamer dès ser-

« vitudes résultant des titres mêmes du propriétaire ou

« d'autres actes dans lesquels il serait intervenu, »

Si le propriétaire exproprié négligeait cette indica-

tion, il serait seul chargé de toutes les indemnités à

payer aux personnes intéressées, indemnités que l'ad-

ministration acquittera au contraire, si elle est préve-

nue à temps. Elle notifie aux personnes intéressées,

dans l'hypothèse qui nous occupe, au propriétaire de

la servitude, les sommes qu'elle offre à fin d'indemni-

tés, et cette notification est affichée et publiée (1).

(1)Art 0, loi du Smal1841.
U
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intéressée ISOrït'telhW dèndééiàrer léur'àcceptàtidnvou,

s'ils h'àcééptënt pas lés offres qui leur- sont faites; d'in-

diquer té montaitde'lëursp'rétëntiohs(l)i Si lés offres
1

de^i'àâministratidn'né sont pas acceptées dans les dé-

lais 'prescrits, 'l'àdmmistrâtioh citera devant le juiyj cfu!

Sera convoqué à cet effet, lès propriétaires et totis 1lé'S

àîutreà intéressés qui auront été désignés/ ou qui feront

intervenus^ pour qu'il ''soit 1
procédé au règlement ÛéB

indemnités*dé la manière indiquée au chapitre^sui-

vant^; : '•::---'-;
:'.•'"""

'<-• ''"''' '• ^'•<&n-

ti''Les règles 'spéciales à l'expropriation rjrb^rériïèrit

dite, doivent, comme nous l'avons déjà dit, être étërï-

dues 8Îùbas oh lé propriétaire du fonds Servant a1bédé

s'a propriété à râftiiciblé (3).
-;'<

' - •' " •^>*l,•>

''(ï) Art. 24.
''' ! '"•'lI-1'' ' ' " ' ' '- '• "

«(3) Art*2è. '-':?: -V;;>'*.- il!' :V.-; .• ><'A-"-n ,;*.'<»;.'!'!a

. ,(8) Arrêt-duConseil,d'Étatdu-15,Janvier1850. . , ,w \
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'X'",;''iiV; .''' APPENDICE
i^

De la Prescription dit mode de la Servitude pkt le^ -H

Nous avons terminé tout ce qui concerne les causas,

d'extinction dés servitudes, et à ce propos nous avons

traité longuement de l'influence du non-usage , pro^

longé pendant le délai légal. Mais le non-usage peut;

produire sur les servitudes un autre effet que l'extinct

tion ; il peut en changer la nature et le mode d'exèr-

dce, ejt é'ést de cet effet que nous avons maintenant à;

noùsoccuper. ;:^)^

: îVoici à cet égard comment s'exprime la loi. :^ ; nç >

Art; 708* Le mode de la servitude peut se prescrire,

somme la servitude même et delà même manière.- v jr

Cette règle est une innovation introduite dansj )&

droit moderne;. ni ilé droit romain ni l'ancienne juris-

prudence ne la^ reconnaissaient. ::/î'v; =iC:au-^hj

iLeiprincipe admis en droit romain était que l'usage

de lai servitude* lorsqu'il avait existé d'une; manière

quelconque; suffisait: pour; conserver la sérvitudé.:tôutè(

entière (1 ). Cette législation avait inspiré,nos; anciens

auteurs, qui tous émettent des opinions, conformes (2),

L'un d?eux* Basnage, (8), s'exprimait .ainsi*,en.citant

(ï) tilg., livre8, 'titre 5, loi 9,' pari 1. ~ Dig., livre 8i: iltre 6, loi'V,
loi 8, par, 1, et loiO...

(2) Pothier,Introductionau titre 13de la coutume'd'Orléans,n*>18.—
Lalaure,livre 1, chap. 12, V

(3)Basnage,Commentairesur la coutumede Normandie,art, 607.
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des textes latins à l'appui :// suffit aussi.de retenir là

servitude en partie i parce qu'elle est individue; c'est

assez de passer par un endroit d'un chemin, ou de

faire çoulep l'eau, sur me partie de l'héritage pour

^conserver ses servitudes, parce que je m'en peux ser-

vir selon ma commodité, et comme je le trouve à

propos.

Ainsi que le fait observer M* Demolombe (1); Domat

paraît être le seul auteur qui ait adopté le système quev

le ?Codé lui a sans doute emprunté : Les servitudes^

disâit'il, sg perdent par la prescription, ou elles sont

réduites à ce qui en est conservé par la possession

pendant le temps suffisant (2). Toujours est-il que sur

ce point Domat était moins logique que les autres juris?

consultes. L'ancien droit, repoussant l'établissement

des servitudes au moyen dé la prescription (3) ^ ne

devait pas non plus permettre que la prescription pût

eh modifier l'exercice; car, dans certains cas, elle au-

rait pu arriver, itout en éteignant la servitude; à en

créer une nouvelle, dans le cas, par exemple, où l'usage

qui aurait eu lieu,> sans diminuer l'utilité ou l'émolu-

ment de la servitude, aurait opéré un changement dans

Pàssignatiôtt'du temps ou du lieu dé son exercice. •

Le tribunal de Toulouse,'dans ses observations;sur

le projet dé Code qui lui avait été soumis,' avait bien

aperçu l'union Intime qui existait entre «cesdeux syV

tèmes, et .alors qu'il demandait la suppression de^Par-

ti) Domat,loisciviles,livre1, titre 12,sect. 6, n^bl
' !

(2)M.Demolombe,t. 2,art. 1021,' . • ! : ,

(3) Art.186de la coutumedeParis.—Art. 607de la coutumedeNor-
mandie.

" """' ' ' ' ' ' "'''"' ' v " : J v':
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ticle-43 du "projet* consacrant la "possibilité d'établir

lés servitudes par la prescription; il demandait en même

iémps la suppression dé Part. 59 correspondant à notre

art. 708 (1). Il ne fut pas fait droit à cette réclamation ;

les rédacteurs du Code ayant dérogé sur le premier point

à Part. 186dc la coutume de Paris, et à toute la jurispru-

dence ancienne; n'étaient que rigoureusement logiques,

dans leur-dérogation sur le second point. Basnage : évo-

que l'indivisibilité des servitudes ; mais il est évident que

PôbjéCtibn ne pouvait pas être décisive, car, puisque le

nbrt-USage total de la servitude peut s'éteindre entière-

ment* on doit admettre que le non-usage partiel puisse

l'éteindre partiellement. Si c'est là une dérogation à

l'indivisibilité des servitudes, elle est fondée sur l'inten-

tion présumée ou la négligence des parties, comme

tous les faits engendrant la prescription, et sur la faveur

que mérite la libération des fonds:

Les termes de Part. 708 sont d'une interprétation très-

simple. Le mode de la servitude peut se prescrire

comme la servitude même et de la même mahière. Le

mode ou; les modes d'une servitude, ce sont les diffé-

rentes manières dont elle peut être exercée. Le droit

de passage est-il permis pour les piétons, les cavaliers

ouïes voitures ? Peut-il s'exercer le jour ou la nuit? Le

droit de prise d'eau est-il limité aux besoins de la

maison ou à ceux de là culture? Voilà dés questions re-

latives au mode de la servitude. Le mode, continue

notre article, peut se prescrire comme ;la servitude

(l) Analysedes observationsdes tribunauxd'appel et du tribunal de
tassatlonsur le projet de Codecivil, pages424et 425.
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j-ême*c'est-à-dire par,; le non-usage,, pendant trente

ans (1). ;11 se prescrira de; la même manière;c'esUà-

diré qûp les trente ans commenceront à courir du jour

;oq la jouissance aura cessé, s'il s'agiti de; servitudes

discontinues, pu du jour où, il aurai été fait un acte

contraire, s'il s^agit de servitudes continues.-À $ H; ? $

Malgré sa simplicité apparente, Part. 708 peut don-

ner naissance à jun certain nombre de questions assez

-ardues,'' , .;• -v.!:.-.;- -:h.:': .p
•

«,{:JPQur.plus.de clarté; nous distinguerons différentes

hypothèses que nous examinerons en les appliquant suc-

cessivement au cas où il s'agira de servitudes continues

ou apparentes, lesquelles peuvent s'acquérir par pres-

criptions, et au cas où il s'agira de servitudes discon-

tinués, apparentes ou non apparentes, lesquelles ne

peuvent pas s'acquérir par prescription (2) ;r,-\ -; j ;;nt

I. La manière dont la servitude a.été, exercée* san^s

diminuer l'utilitéde la servitude; a opéré un change-

ment dans l'assignation du lieu ou du temps de son

exercice; et, il s'agit d'une servitude discontinue*-appa^

rente ou non apparente-: j'avais le droit dé passer sur

telle partie du fonds A, et j'ai passé sur telle autre parr

lie du même fonds. Ou bien, j'avais le droit d'y passer

la première moitié de la journée, et j'y ai passé la

seconde. .< ; -.<

, Dans ces circonstances, qu'y a-t-il d'acquis ; qu'y

a-t-il de perdu, en supposant que cette interversion

ait duré trente ans?

. (1) Art. 706.
(2) Art. 691. .,
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„, À.çejte question, la réponse qui sçmbleja plus,$m;

pie et la plus conforme au droit est celle-ci : La servit

tude qui avait été concédée par le titre se trouve éteinte,

puisqu'elle n'a pas été exercée pendant trente ans (1) ;

et, d'autre part, aucune servitude n'a pu être acquise^
à la place de celle qui est perdue, puisque dans l'espèce

il s'agit d'une servitude discontinue que la prescription

est impuissante à fonder (2). Cette argumentation est

extrêmement sérieuse, et il n'est pas étonnant qu'elle ait

entraîné un grand nombre d'auteurs, tant parmi les mo-

dernes que parmi les anciens. Elle est irréprochable

selon la lettre de la loi, et si ses résultats sont empreints

de quelques rigueurs, ce n'est pas, suivant les juris-

consultes dont nou parlons, une raison suffisante pour

la repousser. Dura lex, sedïex.
j;

M. Demolombe (3) pense cependant, et, si je né me

trompé, c'est avec raison, qu'il n'est pas impossible de

concilier lès exigences de la loi avec celles (de l'équité,

et d'arriver à une'solution aussi juridique, mais môihs

rigoureuse pour le propriétaire du fonds dominant. ',''.'

Le savant auteur propose la distinction suivante. :

Ou bien, Vassignation, soit'de lfeu,s soit de temps,

déterminée pour l'exercice de la servitude, est limita'

tive et forme l'un des éléments constitutifs et essen-

tiels du droit lui-même; ou, au contraire, cette assif

gtiationest purement démonstrative etréglenientaire,

et n'a eu, dans l'intention des parties, qu'un but
:():' .-,••, :;<'>.>;M ,; - :<; v ,'<•;.j : r ;';"•,' ' ;;* nwUqn')

•
(1) Art*^706.! •" -^ ' •:•: r-;:;--!•'• -'. *.' [? ••;:--£<]
(2) Arl. 691.

(3) Servitudes,t. 2,1081. . ...
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secondaire et accessoire^ à savoir, de régler seulement

là'manière dont le droit sera exercé.
'

Dans le premier cas, tout sera perdu et rien ne sera

acquis ; autrement il faudrait décider, au mépris de

Part. 691, qu'il y a eu acquisition d'une servitude nou-

velle. Dans le second cas, au contraire, la servitude

continuerait d'exister, mais serait modifiée en ce sens

qu'au lieu dé s'exercer dans l'endroit et à Pheure con-

signée dans le titre, elle s'exercerait dans l'endroit et

à Pheure résultant de la possession.
'

Cette distinction nous paraît admissible. Si la dési-

gnation du Heu et de l'heure n'a pas constitué dans

l'intention des parties un des éléments essentiels du

droit lui-même, on peut facilement séparer le 'droit de

ce qui n'est que l'accessoire, que la manière de l'exer-

cer. Le droit n'est pas éteint, puisqu'il ne peut s'étein-

dre que par le non-usage, et que dans l'espèce il y a

eu usage ; il ne faut donc pas se préoccuper de cette

idée que le droit à une servitude discontinue ne peut

être fondé par la prescription ; il n'y a point eu acqui-

sition d'un droit nouveau, et c'est toujours en vertu du

titre constitutif que le droit existe. 11 y a eu un ohangé-

ment, une modification ; mais ils ne portent que sur la

manière d'exercer le droit, et de même que si le titre

n'eût pas indiqué ce mode, Part. 691 n'eût pas empê-

ché, même pour une servitude discontinué,
1
que là pres-

cription vînt le déterminer, de même il ne'doit pas em-

pêcher que la prescription puisse le modifier (1). Il y a

(1) En ce sens, arrêt de la Courde cassation'àxf23juillet1855. ' •
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bien une difficulté, mais c'est une difficulté*pratique, et

si délicate qu'elle me paraisse, si difficile qu'il puisse

être de la trancher, je conçois qu'elle n'embarrasse pas

le théoricien. • « «;

Dans quel cas l'assignation du lieu et du temps ne

sera-t-elle qu'accessoire? Dans quel cas sera-t-elle

principale? Il est bien évident que c'est une question

que les circonstances décideront le plus souvent. Peut-

être pourrait-on prendre pour guide, dans cette déter-

mination, les idées suivantes : L'assignation ne sera

qu'accessoire, s'il paraît être entré dans l'intention des

parties que l'on pût la changer, au cas où un accident

de force majeure contraindrait à s'écarter de la pre-

mière qui aura été fixée ; de même si le propriétaire du

fonds servant n'a pas d'intérêt à ce que la servitude

s'exerce plutôt en un lieu qu'en.un autre, plutôt à une

heure qu'à une autre; de même encore,et plus sûre-

ment si,l'assignation n'a été faite que par un acte pos-

térieur au titre constitutif de la servitude. ;.(J

En résumé, si à la place d'une servitude discontinue

concédée par un titre, il a été possédé sans titre, non

pas une autre servitude, mais la même servitude avec

un mode différent, le propriétaire du, fonds dominant

aura perdu son droit sans en acquérir un nouveau si le

mode primitif de la servitude contre lequel il a prescrit

était essentiel à son existence : au contraire, il aura

conservé son droit, mais avec les modifications con-

formes à sa possession trentenaire, si ce droit était bien

distinct et bien indépendant de son exercice. Mais,

dans ce dernier cas, il ne me paraît pas possible d'ad-
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3niettre;$e^!p^ ), ^quenla s^r^ude

.puis^B ^ejçompoBér d'une autre manière que celle qui

résulte- derlavpresOripjtioUiiLé propriétaire >du! fonds

assujetti ne pourrait donc, à l'égard du propriétaire du

dpnclsdominant,!;ni Taire reviyre l'assignation priroi-

:tiye; ni en provoquer une nouvelle concertée/entre eux,

iNousavonsreconnujcià la;prescription la mêmeiorce

qu'en droitcommun,? et le principe ne) doit pas fléphjr

devant l'application ;; ce qui est prescrit est irrévocable-

»mentacquis,-cr.;.:.-;.A : .-.;,- :-hi :.-4 d-<H,-u[^ï

• '^IIv
1La manière dont la servitude a été exercée,sans

'diminuer' l'utilité de la servitude; a'-opéré un changer

mentîdans l'assignation du lieuou du temps de son

'exercice, et il s'agit d'une servitude Continue ,et appa-

rente. J'avais de droite d'ouvrir une fenêtre ; surftellé

partie' du fonds A, et, i durant trente?ans,-s j'en ai con-

servé une ouverte sur telle autre partie du même fonds.

f(îLés* servitudes continués et apparentés pouvant
1S'ië-

quérir par prescription (2); il paraît fort Simple dèl ré-

^pôndre que; dans nôtre hypothèsej la servitude côficé-

;dée par' le titré 'sera éteinte,; tandis 'que' sera {acquise

^célle dont la possession aura duré trente ans; '••"'-' ^1

i!1^Cependant si le propriétaire du fonds sérvah^ était

yûn;tmineur^set quefJ\&!prescriptionlpar']côrise^ënfcné

Jî)ûtpsa!sicôùriif'Bbhtre lui (3)Vil faudrait-décider'èfi^ïirîià-

'tàpè que iâ'prëmièrë servitude serait perdue pai*'Suite

r}5,:(i)$1,D^ra^ton,:U,5,n°,608.rrMtDupret,Revue(dé proit frjsnça^s/et
étrangers/1,3, p. 836. .

yHi(ayiAriif69ô;c'-'"';̂ ?'; -^•Mi-HiM^i nok\ & .tvuJ:>ih



du non-usage, et qu'elle ne^fëraiti pas ^remplacée pair

une autre, il faudrait-toutefois faire fucétégàrda-p^tji

près les mêmes distinctions que celles que nousivenon;*

d'établir ; la servitude ne serait donc pas perdue, elle

serait donc seulement modifiée, s'il était constant que les

modifications qu'elle a subies ne sont pas assez imporr

tantes pour constituer un droit et un assujettissement

nouveau» C'est donc là encore une question de faflief

d'interprétation pour la solution de laquelle* les tribur

naux; auraientun pouvoir souverain^ r .v-i.--.hivvH.

- ; III. La modification qui à été apportée dans^'exér-

cicé de la servitude constitue une diminution quant*4

son* utilité, et il s'agit d'une servitude continué et ap-

parente. Le titre, par exemple, donné au propriétaire

du fonds 'dominant le droit d'ouvrir! quatre fenêtres

d'aspectsurî le fonds A, et 'pendant trente ans iln'yia

eu que deux fenêtres qui fussent ouvertes^ 1^ nvU ^

/; ^ucuhé;;difficuïté né peut surgir sur cetié
Hypothései

etil èltcertam «qu'au boutdè trente années une partie

de'la servitude sera éteinte par le nbh-usàgéâu profit

du propriétaire du fonds assujetti; qui se
1
trouvera ainsi

pâftiellèrriëht libéré. Il n'aura plus & souffrir la SérVi1

Itùdë qu'au moyen de deux fenêtre qùisônt restées" ou-

vertes; mais- la Servitude existera'ëricorëtiah^ëeftëW

mite ; car i ïi^ùm proescriptum' ^n^iiin /M^^wtt

Dans Péspiècë,:ii y :a ëuV pour Satisfaire à; toutes lèS

éxipricës dé là loi, d'abord le' laps de tèrhpS;- ërisuïtè

l'acte*ëbritràiré'à;la servitude (1), là'fermeturé^dès

(1) Art, 707. , , ;
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deux fenêtres, et nous avons démontré que cet acte

pouvait être fait par lé propriétaire du fonds dominant ;

toutes lés conditions du nort-usage sont donc remplies,

et il doit produire ses conséquences.

IVis La modification qui à été apportée dans l'exer-

cice de la servitude constitué une diminution quant à

son utilité, et il s'agit d'une servitude discontinue. Le

propriétaire du fonds dominant avait le droit de passer

sur le fonds A, à pied* à cheval ou en voiture, ou bien

h toute heure du jour ou de la nuit, et pendant trente

ans il •n'a passé qu'à pied, ou bien il n'a passé que le

joinvi,;; .:<.;;.i:::-.îi. -,. . ••',
' . • ':-;v-'-

Le droit de passer à cheval ou en voiture, et le droit

dépasser la nuit est-il perdu?

La? solution affirmative est la plus généralement sui-

vie,; et elle s'appuie sur le raisonnement que voici :

« D'après Part. 708, le mode de la servitude se pres-

crit xpmme la servitude même et de la même manière,

ç'est-à-çlire que lorsqu'il s'agit d'une servitude discpnr

tinue, -elle se perd par |e non-usage de trente ans, et lé

délai commence à.courir du jour où la: jouissance a

cessé (2), ; sans qu'il soit besoin d'acte contraire. Or,

dans notre espèce, si le propriétaire du fonds dominant

noyait pas du tout, exercé la servitude, il Paurait per-

due Jtput à M t i til à donc, d$ en perdre une partie lorsp

$u'ij. ne J'a exercée que partiellement ï pendant trente

ans^in'a passé qu'à pied, ilne pourra plus désormais

passer qu'à pied, de même que s'il n'avait pas passé

(1) M.Duranton,t. S,n*606.—Marcadé,sur l'art. 708,n° 674. ,;.
(2) Art. 707.
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du tout, il aurait perdu pour l'avenir tout droit de pas-

sage. Un autre système consacrerait la violation la plus

flagrante de l'art. 708, qui indique une corrélation

étroite entre la manière dont se perdra la totalité de la

servitude et celle qui en fera perdre une partie.

Je pense ici encore, avec M. Demolombe (1), que

ce système est injuste. L'ancien droit lé'consacrait, il

est vrai; mais dans une hypothèse toute spéciale, ainsi

que nous le montre Basnage, et qu'il ne faut pas

élargir Ï Si celui qui a droit de chentin à pied, à che-

val, à charrue etcliarrette y passe seulement à pied

durant le temps
1
préfix pour la prescription de la li-

berté; scta-t-il censé avoir conservé le droit d'y pas-

ser achevai et avec charrette? IJon fait cette distinc-

tion, que si ces droits ont été donnés par titres séparés,

le droit de l'un ne se conserve point par la possession

de Vautre: niais sHls sont compris sous un même titre,

il suffît d'y àvpir passé à pied'pour conserver le droit

a^if passer à cheval et avec charrette (2). Rien'n'est

plus rationnel que cette distinction : si les différents

modes de la servitude ont été considérés par les parties

comme dés droits distincts,' l'usage de l'un n'empê-

chera pas le lion-usage de l'autre ; mais si, ces diffé-

rents modes ne sont que les alternatives de l'exercice

d'un^droit uiiiqUe abandonnées au choix du proprié-

taire/du' -fonds' dominant'; dès que la servitude'est

exercée d'une manière quelconque, elle est conservée

:v'nïfivvvK;rvK''; m • <, -- '

•.; (1) M. Demolombe,Servitudes,t. 2, p. 1026.'; , ti >.,

(2) Basnage,coutumede Normandie,comment,sur l'art. 607.,
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pour lertôuL Là distinction" de Bàsnagë est donc fort

èà^êt'ilfàut l'adoptera ;^
'

v^

^ vLë propriétaire du fonds dominant était libre de

passer à pied; à cheval où en voiture, libre de passer

le jour ou la nuit j enpassànt dôTune de ces manières

piijtl'pn de ces,moments, il a empêché le non-usage,

car, ainbi que lei dit fort exactement M. Demolombe,

il a. exerçi îoption qui résultait dp son titre, et qui çon^;

stituait gon,droit, Il n'y avait pas de délai passé, lequel

ilçlAt; .être privé de .cette.option;, il n'y'£ donc pas, dé

moment où ,1'on puissedire: qu'il, y sa renoncé, et dès

lors.le point, de départ vient à manquer, à la presçripr,

tion. vet il; no peut y avoir de prescription. Quand. la

prescription de<\son idrpit ppurra-t-elle commencer

centre* |.ui? .Quand il apparaîtra, qu'il, a renonça à son^

dr,oit4'pptipn. La preuve en,peut résulter d'un gran^

npnibret4é faits, comme» par exemple,, d'une ppppsjn

tipn des la part,du propriétaire du fonçls servant,au

passage jçlu propriétaire, voisin de l'une. des. manières,

gu,; à; P,^netdes heures qu'il aura choisies, comme, encore

.d'une :habitupiebien^,constante et; fondée d'une façpn

iiçp, équivoque. sur .Pjnsuffisance^de spp, droit iqu'aurait

-ejfâjp prppriétaire du fpnds dominant,,dp n'exercerja

seEyjtuçJe que ^(Pune manière ou à une héure>un}que?

MaÀS(jqepfaits.seront forcément d'une, appréciation:.fort

jl^iiçatej.; ,Ce, qui serait;incontestable ten>faveur dU prpr

fprl4tair;é;4u.fpnds sepant^pe,serait,d'abord 'lprtjfce
établissant que lé propriétaire du fonds dominant n'a

aucune option à faiféV mais qu'il à plusieurs droits

distincisî ëfc-ûë, par conSëcjûënt^ l'exercice dé' l'uu ne
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peut valoir l'exercice de l'autre; ensuite le doute ne

serait pas non plus permis, si le propriétaire du fonds

servant avait fait un acte contraire à la servitude, si,

par exemple, il avait fermé le passage. Je sais bien

que, lorsqu'il s'agit de servitudes discontinues, il n'est

pas nécessaire pour que la prescription puisse courir

qu'il ait été fait un acte par opposition au droit du pro-

priétaire du fonds dominant ; aussi ne l'exigera-t-on

pas dans tous les cas ; et, lorsqu'il se rencontrera, ne

sera-t-il pas considéré comme un des éléments essen-

tiels de la prescription, mais seulement comme mar-

quant indubitablement son point de départ.

; Une dernière hypothèse possible, et la plus simple

de toutes, c'est celle où on n'a pas usé du tout de la

servitude.,. Dans ce cas, la servitude est éteinte (1).

Si on a exercé une autre servitude que celle qui était

due, celle qui a été exercée sera acquise si elle est con-

tinue et apparente, car alors elle est susceptible de

prescription (2); elle ne sera pas acquise au contraire,

si c'est une servitude discontinue, parce qu'alors la

prescription ne lui est pas applicable (3). Dans le cas

où là servitude sera perdue, faut-il décider que ce qui

est l'accessoire de cette servitude est également perdu?

Oui, en principe. Ainsi, un droit de passage accessoire

...d'un droit de puisage qui n'a pas été exercé sera éteint

eij même temps que lui. Mais il faut prendre garde et

changer
la splution> s'il est démontré que ces deux

droits sont dès droits distincts.

(1) Art. 706.
(2) Art. 690. <\
(3) Art; 691.
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POSITIONS.

Droit Romain (matière* de If» thèse).

I. On nomme fonds ruraux les champs et les bâtiments

qui servent à leur exploitation, et fonds urbains les

bâtiments, cours et jardins qui sont situés à la ville.

II. Les servitudes urbaines sont celles qui entraînent

une idée de superficie ; les servitudes rurales sont celles

dont l'existence ne dépend que du sol.

III. Il n'y a pas antinomie entre la loi 8, princip.

titre 6, livre 8, et la loi 21, titre 2, livre 8.

IV. Les pactes et les stipulations ne peuvent constituer

les servitudes comme droits réels.

V. La réforme de Justim'en, relative à l'extinction des

servitudes par le non-usage, n'a trait qu'aux délais dans

lesquels cette extinction s'opérera.

Droit Romain (matière» étrangère» à la thèse).

VI. La jtista causa et la bona ftdes sont deux condi-

tions distinctes de Pusucapion.

VII. Le défendeur à l'action en revendication, qui ne

possédait pas au moment de la litiscontestation, mais

qui possède au moment du jugement, doit être condamné

s'il ne restitue pas la chose avec les fruits qu'elle a

produits depuis le jour ou il a commencé à posséder.
~-

16
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Ne font obstacle à cette décision ni la loi 27, par. 1, de

rei vindicatione (Dig.), ni la loi 23 dejudiciis (Dig.).

VIII. La société n'est une personne morale que lors-

que ce caractère lui a été attribué par une consécration

du pouvoir souverain.

IX. On peut acquérir la possession corpore sans qu'il
soit nécessaire de supposer un rapport physique résul-

tant du contrat. , .

X. Deux créanciers à.hypothèque générale, s'ils ont

contracté à des époques différentes, ne concourront pas
ensemble sur les biens à venir.

Droit Français (matières de la thèse).

XL Les servitudes naturelles et légales ne constituent

pas de véritables servitudes.

XII. L'art. 2265 est applicable à l'acquisition des ser-

vitudes par la prescription.

XIII. Lès art. 692 et 694 signifient que si la servitude

est continue et apparente, il n'y aura pas besoin pour

que les servitudes soient rétablies par destination dû

père de famille de représenter Pacte de séparation,

tandis que cette réprésentation sera nécessaire si laser-r'

vitude n'est qu'apparente.

XIV. Le délai dont il est parlé dans les art. 665 et 704

constitue une véritable prescription;. <

XV. L'exercice restreint.dtone servitude discontinue

ne fait perdre: la partie ; de. la ;servitude qui n'est -pas

éxércééi'quc s'il a été fait un acte contraire,; ^proprié-

taire du. foiïds dominant/par cet exercice partiel; n'a pas

de plein droit perdu l'exercice total.
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Droit Français (matières étrangères à la thèse),

XVI. Les aliénations et les hypothèques consenties

par,un héritier apparent ne sont pas valables à l'égard

de l'héritier véritable.

XVII. La transcription du mariage contracté à l'étran-

ger, et qui doit être faite dans les trois mois du retour

du Français en France, n'est pas exigée dans l'intérêt

des tiers, mais dans l'intérêt des époux,

XVIII. Le mari ne peut provoquer le partage des biens

dotaux, ou y répondre, sans le concours de sa femme.

XIX. Le jugement rendu à l'étranger a force de chose

jugée en France ; il ne lui manque que la force exécu-

toire.

XX. Le Code n'a pas reproduit l'ancienne maxime Y

Contra non vatentem agere, non currit proescriptio.

Procédure civile*

XXI. Les juges peuvent accorder des délais au débi-

teur, même lorsque le créancier est muni d'un titre exé-

cutoire, à moins qu'il n'y ait eu un jugement de condam-

nation.
'

.

XXH. Les juges peuvent, en accordant plusieurs dé-

lais au débiteur, contraindre le créancier à recevoir des

paiements partiels.

XXIII. Le créancier qui, dans sa demande, n'a conclu

qu'au paiement du capital, et qui, pendente tite, conclut

au paiement des intérêts, a droit à ces intérêts du jour-

de sa demande.
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Droit pénal.

XXIV. Il est nécessaire, pour constituer la tentative

d'escroquerie, qu'il y ait eu remise effective des sommes,

valeurs, ou autres objets de l'escroquerie.

XXV. La légitime défense existe même lorsqu'il n'y

a pas danger pour la vie, mais elle n'existe pas s'il y a

seulement danger pour les biens.

XXVI. Lorsque la criminalité d'un fait est aggravée

par une circonstance personnelle à l'auteur principal, le

complice n'en doit pas porter la peine.

Droit commercial.

XXVII. Dans aucun cas la femme ne peut faire le

commerce sans le consentement de son mari.

XXVIII. Les actes passés par une femme mariée, mar-

chande publique, sont, jusqu'à preuve contraire, réputés

étrangers à son commerce.

XXIX. La société en participation est une personne

juridique.

Droit administratif.

XXX. L'autorisation accordée par l'administration

d'établir un atelier incommode ou insalubre, ne fait pas

obstacle à ce que les voisins se pourvoient devant la juri-
diction civile pour obtenir une indemnité. •

XXXI. L'auteur d'un dictionnaire biographique, com-

posé d'articles signés par différentes personnes, n'est pas

privé de ses droits d'auteur.
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XXXII. Les personnes qui ont droit à une indemnité

pour cause d'expropriation, et que le propriétaire expro-

prié n'est pas tenu de désigner à l'administration, ne con-

servent aucun recours contré ce propriétaire, si elles se

font connaître après le délai légal.

Droit des Gens.

XXXIII. Tout Français, créancier d'un gouvernement

étranger, peut former en France une saisie-arrêt sur les

fonds appartenant à ce gouvernement.

XXXIV. Les intérêts stipulés en pays étrangers peu-

vent être exigés en France, bien qu'ils excèdent le taux

fixé par la loi française.

XXXV. Le défendeur étranger n'a pas le droit d'exif

ger la caution judicatumsotvi.

Histoire du Droit.

XXXVI. Ce ne fut pas seulement dans un but fiscal

que fut faite la constitution de Garacalla, qui étendit le

titre de citoyens à tous les habitants de l'empire.

XXXVII. La part que prit la royauté dans l'affran-

chissement des communes, exagérée par l'ancienne école,

a été amoindrie dans la nouvelle.

XXXVIII. Le système de transmission de la couronne

chez les Francs tenait à la fois du principe électif et du

principe héréditaire.

Vupar le président de la thèse, Vupar ledoyeny.
DE VALROGER. C. A. PELLAT.

Permis d'imprimer,
Le vice-recteurde l'Académiede la Seine',

ARTAUD.
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ERRATUM.

Page 153, 24e ligne. Au lieu de : L'art. 694 né s'ap-

pliquerait plus aux contrats, car là loi ne se sert pas du

mot contracte; il ne s'appliquerait qu'aux actes de pure

disposition; lisez t L'art. 694 né s'appliquerait qu'aux

contrats, car la loi ne se sert que du mot contracte; il

ne s'appliquerait pas aux actes de pure disposition, tels

que le testament,
/^^O&X
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