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De rélablUiement «les servitude*

réelles.

EN DROIT ROMAIN.

CHAPITRE PREMIER,

DE LA NATUREDES SERVITUDESRÉELLES.

Préliminaires.

Le droit'de propriété se compose de deux

éléments distincts. Le propriétaire a d'abord la

faculté d'user, de jouir et de disposer de sa chose,

sans autres limites que celles qui résultent des

lois. Ainsi, en dehors des prohibitions légales,

il peut tout ce qu'il lui plaît, et les tiers auxquels

l'exercice dé son droit cause un préjudice, ne sont

pas fondés à se plaindre,
— Altius quidem oedi*

ficia (altéré, si domus sërvituiem non debeat,

dominùtejus nummeprohibelur.G. liv. Ht, tit*

34,1.8.
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, En second lieu, le propriétaire a la faculté d'cni-

pécher toute autre personne d'agir *ur ce qui lui

appartient,
— Per ayvw quidem alienum, qui

senilulem non débet ire vet ugere vicino minime

/tcef... Mémo titre, loi 1K

Mais il peut se faire que l'une où l'autre do ces

facultés se'trouve restreinte, et qu'un tiers ait le

droit ou d'empôchcr le propriétaire do faire de sa

chose ce qu'il voudrait, ou de participer lui-même

à l'utilité qu'ello procure.

On appelle libres les biens qui ne doivent de

services qu'à leur propriétaire, et dans l'usage

desquels celui-ci n'est gêné par personne. Comme

nous n'envisageons les choses que d'après l'utilité

qu'elles peuvent nous procurer, il nous parait tout

naturel qu'elles rendent des services à celui à qui

elles appartiennent.

Lorsqu'au contraire, par exception, un tiers a

le. droit de faire sur la chose quelqu'actc de pro-

priété, ou d'cmpèchcr le propriétaire d'en faire,

on dit que cette chose est en servitude, qu'il y a

servitude.

Si le droit de servitude est établi en faveur

d'une personne individuellement déterminée, nous

avons une servitude personnelle telle que l'usage ou

l'usufruit, qui peut porter sur un meuble comme

sur un immeuble, et qui doit s'éteindre avec

le titulaire du droit. Mais si l'avantage existe en



laveur'd'unliéritoge» la servitude est appelée

réelle, Le sujet actif du droit est alors le fonds

même, où plutôt la personne quelconque qui en

est propriétaire, et le sujet passif est également un

immeuble. Les choses mobilières se déplacent, en

clTet, trop facilement pour qu'on puisse établir

entre elles les rapports permanents qui forment

les servitudes réelles; on ne conçoit pas d'ailleurs la

nécessité de telles servitudes sur les meubles,

Les servitudes sont lés seuls droits réels consa-

crés et garantis par le droit civil ; l'emphytéose,

la superficie et l'hypothèque n'ont été introduites

que par la jurisprudence prétorienne.

Les servitudes ont encore ce caractère particu-

lier qu'elles sont inséparables de la personne où

de l'immeuble auquel elles sont attachées. Ainsi

l'usufruitier ne peut aliéner son droit, il ne peut

faire qu'une autre personne soit usufruitière en

sort lieu et place.

De même une servitude prédîale ne peut être

transférée d'un immeuble à un autre; elle ne peut
Cire aliénée ni louée qu'avec l'immeuble auquel

elle est inhérente.

Mais auâsi elle est transmise activement et pas-
sivement à tous les propriétaires successifs des

fonds au profit desquels ou sur lesquels elle est

établie, en leur seule qualité de proprié-

taires; le fonds servant ne peut être Cédé qu'avec



M charge} et, quojqùolc fo^

par portions, comme la sérvilùdé duc ijwn fonds

est duo à toutes ses parties, cliaque acquéreur a le

droit do soutenir que la servitude lui M due.

II. Définitionde*serviludes riellc?.

Z»«^**rî/M</e rcV//e, où jsimplcmeiït la servitude»

comme disaient les jurisconsultes, est un droit

inhérent a un fonds pour son utilité, et qui dimU

nue ledroit et là liberté d'un autre fonds.

Les Romains considéraient toujours la servitude

an point de vue actif, et elle leur apparaissait

comme un droit, comme un avantage. Envisagée

au point de vue passif; c'est au contraire une res-

triction de la propriété. L'article 657 du Code

Napoléon la définit en ce sens : une charge im-

poséesur un héritage pour l'usage 'et l'Utilité

d'un héritage appartenant a un autre pfaprié-?

taire.

Les servitudes ne peuvent exister qu'entre deux

immeubles, c'est pour cela qu'on leur adonné la

qualification de prédiàles.

L'héritage (proedium) auquel là servitude est

due s'appelle lé/bnrfs dominant, celui qui la doit

te fonds servante L'unet l'autre doivent âpparteV

nir à dès propriétaires différents. La propriété

étant la rèuùiôn de droits là plus considérable



iqu'il soiï donné d'avoir sur ùno chose, il êsi évi-

dent qu'un propriétairei né peut avoir wr sa chbso

une servitude fptmlle, les droits de cette sorte,

sôîît naturellement compris dans celui do pro-

priété, dont ils m sont que l'exercice partiel. C'est

ce que les Romains expriment par cette phrase Î

neinini res sua servit.

Par suite do ce principe, il est inévitable que la

servitude s'éteigne, lorsque la propriété de l'héri-

tage dominant et celle de l'héritage servant se

confondent dans la même main, nous trouvons

effectivement la confusion parmi les modes

d'extinction des servitudes.

III. Les strviludes doivent procurer un arantage.

La servitude, étant Une dérogation au droit

commun de la propriété, ne peut être valablement

établie, à défaut d'intérêt; on rie peut imposer à sa

propriété des restrictions qui ne profitent à per-

sonne. Ainsi un propriétaire ne peut à titre de

serViîudc s'obliger à lié point séjourner, à ne point

passersurson propre fonds, ni s'interdire l'usage

de sa chose. Unepareille servitude ne serait pas

valable, par la raison que celui à qui on l'aurait

cédée n'en tirerait aucun avantage. Mais il en se-

rait autrement de la concession par laquelle on re-

noncerait à la faculté dé puiser de Veàùdans son

puits, pour ne pas tarir celui du Voisin. Du nio-



»eùt où il no s'agit pas iVeuipécher quelqu'un u>

S|Dlivrer h un acte do propriétédans son fonds,

mois d'acquérir le droit de/ (fùve qùçlque chose

chez lui,encore que cette faculté soit sans Utilité

pour celui qui l'acquiert; la servitude peut être

valabienient constituée, car l'on a toujours in*

térêtft acquérir quoi que ce soit; d'ailleurs l'u-

tilité peut so manifester dans l'avenir.

Lors mênie que le droit concédé présente in-

contestablement une certaine utilité où un certain

agrément, il ne peut avoir le caractère d'une ser-

vitude réelle, si l'avantage qu'il est destiné à pro-

curer est directement dans l'intérêt d'une per-

sonne, çtq^ié celle-ci, pour eii profiter, n'ait pas

besoin d'être propriétaire d'un fonds. I^a charge

imposée à un héritage, ne constitue donc une ser-

vitude réelle, qu'autant qu'elle améliore un autre

héritage considéré en lui-même, et abstraction

faite de la personne à laquelle il appartient pour

le moment.

La concession par suite de laquelle on attri-

buerait au propriétaire d'une maison voisine d'un

jardin, le droit dé s'y' promener ; d'y cueillir des

fruits, où d'y prendre Ses repas, ne serait pas une

véritable servitude, parceqù'elle pourrait être faite

tout aussi bien à un individu qUi ne serait pas

propriétaire foncier. Dans lé mémo ordre d'idées,

la servitude rie peut recevoir plus d'étendue que
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n'en oxigo l'utilité du fonds pour lequel elle est tons-»

tituée. \& charge doit se restreindre dans la limite

do co qui est nécessaire, utile ou avantageux au

f >nds dominant; olles'étend h la vérité auvaccrois-

seiiienls survenus par alhtvion; mais le proprié-

taire ne pourrait en faire profiter un fonds qu'il

aurait acquis postérieurement,ni en communiquer

l'usage uses voisins.

Les servitudes n'ont pas d'existence matérielle:

co sont des choses incorporelles qui, selon l'ex-

pression du jurisconsulte Paul, ne sont ni dans

nos biens, ni hors de nos biens; mais elles peu-

vent être considérées comme des qualités avanta-

geuses ou défavorables des immeubles avec les-

quels elles se confondent, comme les immeubles

eux-mêmes, tels quels, qualitersc habéntia. L. 1

auD., liv. 55, tit.2.

IV. Les deux fonds doivent être voisins.

L'utilité que le fonds dominant peut tirer.du

fonds servant dépend toujours de la position res-

pective des deux héritages : aussi leur voisinage

est-il une condition essentielle de la servitude;

mais ce rapport peut être plus ou moins étroit,

suivant l'espèce de servitude que l'on se propose

d'établir. Si la servitude doit consister dans le

droit pour l'un des propriétaires d'enfoncer des
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poutres dans le mur do l'autre, il est nécessaire

que les deux fonds soient limitrophes ; mais cette

nécessité disparaît pour les servitudes d'aquedue,
de passage, de prospect et autres.

Il faut seulement que les fonds intermédiaires

soient eux-mêmes grevés, ou que la servitude

puisse s'exercer sans porter aucune atteinte à leur

liberté»

Lorsqu'un lieu sacré ou religieux sépare deux

fonds, on ne peut établir sur l'un au profit de

l'autre une servitude de passage: le fonds inter-

médiaire, qui ne peut devoir aucune servitude,

empêche toute communication entre les deux au-

tres.

Lorsque par suite de la distance, d'un pli de

terrain bu d'un bâtiment intermédiaire plus élevé,

deux fonds ne sont point en vue l'un de l'autre,

comme il n'y aurait aucun avantage pour l'un des

propriétaires à ce que l'autre ne bâtit pas sur son

fonds, une pareille servitude ne pourra être im-

posée entre les deux héritages.

V. Do la perpétuité des servitudes.

Les servitudes, nous dit Papinien dans la loi 4,

D., liv. 8, tit. 1, ne peuvent de plein droit être

constituées ni à partir d'un certain terme, ni jus-

qu'à un certain terme, ni sous condition suspçn-
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sivè, ni sous condition résolutoire! Cependant si

ces clauses ont été ajoutées, l'exception de pacte

ou de clol peut être opposée par le propriétaire du

fonds grevé à celui qui manque à là convention

et à la bonne foi en revendiquant la servitude.

La limitation de la durée d'une servitude par

un terme outmo condition souffrei difficulté, dans

le droit civil, tout à la fois à raison des formalités

des actes par lesquels le droit s'établit, et par l'idée

qu'on attache au droit lui-même. I^s servitudes

sont considérées comme perpétuelles. Qualités

avantageuses Ou défavorables des immeubles aux-

quels elles sont attachées, elles doivent durer aussi

longtemps vqùè ces immeubles eux-mêmes, dont

l'existence est indéfinie; il est donc contraire à

leur nature d'êtremodifiées.par un ternie éxtinctif

ou une condition résolutoire : la seule convention

ne peut changer la manière d'être d'un fonds.

Nous n'avons pas ici à distinguer parmi les actes

juridiques qui peuvent servir à établir une servi-

tude ; le droit lui-même n'admettant pas la moda-

lité, il importe peu que l'acte juridique l'admette

ounon.

Il nous semble, au contraire, que le texte de

Papinien n'est pas absolument vrai pour le dtes a

qui) et la condition suspensive. À la vérité, là ser-

vitude, dans le droit classique, ne peut s'établir

entre vifsqùe. par la mancipalio, la cessioinjure,
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ouï'adjudicatio ; or, ce sont là trois aç/ii* %l-

linii} qui consistent dans une déclaration de fait

où do Volonté avec laquelle toute idée de terme où

40 condition est incompatible; et la loi 77, au

Digeste* liv. 50, lit. 17, déclare que les actus lé-

giiiihi sont viciés en entier par l'addition de ces

modalités. Mais nous pensons qu'on peut léguer

une servitude a terme OU sous condition suspen-

sive. Ces modalités sont admises dans les testa-

ments, et la nature du droit de servitude ne nous

parait pas les repousser. L. 5, D,, liv, 35,

lit. 5. ',"'.

'
''

:
'

En effet, la loi 11, liv. 8, lit. 3, et la loi 18

même livre, tit. 4 au D. posent une hypothèse

dans laquelle la servitude se trouve par cessio in

jure établie sotis une sorte de condition tacite. Ces

lois parlent dû principequ'un des co-propriêtaircs

d'un fonds ne peut établir de servitude sûr sa part

indivise; mais, loin de prononcer la nullité de la

cessio injure qui a eu lieu de la sorte, elles ad-

mettent que ses effets resteront sculcriicht cri. sus-

pens, et qu'elle sera confirmée par lacmiô injure,

que fera plus tard raùlre co-propriélaire. ,

On peut constituer une servitude ou profit d'un

édifice qui n'existe pas encoro ou à sa charge, par

la force des choses; il y a h\ aussi une servitude

soumise u une condition suspensive.

On a objecté que la distinction ainsi établie'-'
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entre les actes entré vifs et les testaments était la

violation du texte de Pàpinicn qui résolvait préci-

sément la question pour les legs : mais la mention

que fait le jurisconsuUé des exceptions de pacte

ou de dpi, prouve bien qu'il s'est placé ail point

de vue dés constitutions par actes entre vifs,

Sauf le caspù l'addition du terme ou de la con-

dition vicie l'acte de constitution et s'oppose à

l'établissement même de la servitude, le droit civil

ne lient aucun compte do ces modalités. On n'at-

tend l'arrivée ni du dies a quo, ni de la condition

suspensive pour commencer l'exercice de la servi-

tude ainsi constituée, et cet exercice ne cesse point

par l'arrivée du dies ad quem ou de la condition

résolutoire.

Les Proculiens s'en tenaient au droit strict, et

repoussaient les tempéraments que nous signale le

texte dé Pàpinicn.

Les principes que nous Venons d'exposer ne

font pas obstacle à ce qu'une servitude soit sou-

mise à une résolution conditionnelle. Toutes les

fois qu'elle aura été consentie par Une personne

qui n'a qu'une propriété résoluble, elle disparaîtra

avec lcdroit'duconstituant; tel serait le sort de

celle établie parmi héritier sur un fonds légué à

!sà charge sous une condition qui vient à se réa-

liser. C'est l'application de la règle : resotutojure

dantisresokiturjusàecipienlis.
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p^utr^par^

la servitude que de 2 en $ jours* que de telle à

telle heure ; il n'y a
là^u'un;règlement

du hip-dç

de jouissance qui ri*éteirit % n'ajourne l'usage de

la servitude. Bîeii quç ceiie>-ci soit isujelle V 4es

intermittences résultant de la convehtion ou de sa

natùfe inètticY cite n'en est pas moins perpétuelle,

et pendant le tcnips qu'on ne peut en user, le

fonds rie cesse pas d'être serVarit.

On peut stipuler une servitude à terme ou soùs

condition suspensive, parce qu'alors ce n'est pas

lé droit de servitude qUÎ est affecté par le ternie où

la condition, inais seulement la stipulationîle droit

réel rie sera créé qu'à leur arrivée. Mais on ne

peut stipuler le même droit pour durer jusqu'à

telle époque fixe ou conditionnelle ; car daùs ce

cas; le terme ou la condition porte sur ja servitude

etee droit n'admet pas de jimitaliori quant a la

durée. :

VI.--Dela perpétuité de la cauto.
'

Non-seulement les servitudes sont, ainsi que

nous venons de le
dire,perpétuelles delcur naturel

mais encore nous trouvons dans la loi 28, D. liv.

8. ttt. Il, celte autre règle que toutes elles doivent

avoir une cause perpétuelle icausa est, dit Polhiëi*,

ideujus causa servilus coùstiluitur ul ïn ïèrW
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tute aquoeductusaqua. Toute chose qui a besoin

du travail de l'horiimc pour s'accomplir n'a pas

une cause perpétuelle, constante.

Il n'est pas nécessaire que la cause ait un effet

continuel, puisqu'il y a des servitudes disconti-

nues, telles que celles de passage; mais il faut que

l'acte delà servitude, lorsqu'il y a lieu de l'exer-

cer, puisse se reproduire naturellement. Ainsi

l'eau du ciel est une cause perpétuelle de la servi-

tude d'égout ; car, bien qu'il ne pleuve pas tou-

jours, il pleuvra tant que le monde existera, et à

tout instant il peut pleuvoir. En vertu de celle

règle, le propriétaire d'un fonds ne peut acquérir

de servitude sur les eaux qui découlent du fonds

supérieur, si elles y sont apportées à main

d'hominc. On ne pourrait non plus acquérir une

servitude de prise d'eau sur un étang, un torrent

ou une citerne, qui, n'étant pas alimentés par des

eaux vives et perpétuelles, sont exposés à se des-

sécher. Enfin la servitude de passage ne peut exis-

ter entre deux fonds séparés par un cours d'eau,

s'il n'y a ni gué, ni pont, et qu'il faille faire usage

d'un bateau. Le moyen de passer, n'est en effet,

dans ce cas, ni naturel, ni permanent.

On a prétendu que les Romains ne s'étaient \m

tenus rigoureusement à la nécessité de la causa

perpétua, et que le préteur avait peu à peu éludé

une règle dont la subtilité pouvait faire obstacle a
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l'établissement de servitudes quelquefois fort uti-

les. On a invoqué, à l'appui de celte opinion, la

loi 0, D., de serv. proed. rust.i servitus aquoe
ducendoe vel hauriendoe, nisi ex capite vclex

fonte conslitui non potest, hodie tamen ex quo-

cumquc loco conslitui solet* Ce texte de Paul ne

nous parait pas avoir rapport à la causa perpétua,
mais plutôt à un autre principe énoncé dans la

loi i, D., liv. 55, lit. 2 : i\cc usus, nec mus frite-

tus itineris, actus,vioe, aquaduclus tegari potest,

quia servitus servitutis esse non potest. La ser-

vitude, étant une fraction du droit de propriété,

ne peut exister, comme lui, que sur une chose

corporelle, sur un fonds. Le propriétaire du fonds

dominant, auquel il est interdit d'aggraver la

charge du propriétaire du fonds servant, ne peut
attribuer à un tiers des droits contre le fonds

grevé. Toutefois la loi 55, D., liv. 8, lit. 4, après
avoir déclaré que l'individu qui a une conduite

d'eau traversant plusieurs fonds, ne peut concéder

aux propriétaires des fonds servants, ni à quelque
autre de ses voisins, le droit de puisage à son

aqueduc, soit parce qu'un fonds ne peut se devoir

de servitude à lui-même, soit parce qu'une servi-

tude ne peut être établie sur une outre servitude,

admet que l'on pourra créer, au moyen d'un pacte
et d'uno stipulation, une obligation personnelle,

qui passera même aux héritiers des contractants.



C'est la possibilité de cetéquivalcnt qui aura fait

dire à Paul danMa loi;9 précitée que de son temps

on jpouvail
établir une servitude de prise d'eau

non-seulement sur une source, niais encore êx

qùpcumqué /oço,c*est-àHÎÎre mèmesur un point

qùclcorique d'une conduite d'eau,

V, lodivlsibilîté des Sôrvîtudes.

Les servitudes hrèdiaîcs sont indivisibles, ce

qu'il faut entendre en ce sens qu'elles ne peuvent

pas être établies sur une partie ou pour une partie

indivise d'un fonds. On rie conçoit pas, en effet,

cbmriicht une servitude pourrait être attachée à'

une telle part, qui est une abstraction; comment

le propriétaire auquel un droit de passage aurait

été concédé dans de pareils termes, pourrait passer

sur une partie dû fonds, dont retendue et la situa-

tion no sont pas connues.

Les servitudes sont des qualités bonnes ou mau-

vaises des fonds ; elles ne sauraient dès lors affec-

ter une part indivise sans affecter lès autres. Aussi

là servitude qu'un propriétaire a voulu imposer ou

acquérir pour une simple part indivise d'un fonds

qui lui appartient en propre, se trouvc-t-cllc im-

posée ou acquise quant au fonds entier. Mais il né

saurait en être do même lorsque le fonds appar-

tient en commun à plusieurs; car l'un des coiii-
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munistèsncpcut acquérir que pour lui, et, d'autre

part, il rie lut est pas! perriAis d'amoindrir le droit

dés autrcs,vSâri^douté fccoprùpriéjairc qui aura

voulu imposer à lui seul uhe servitude de p^is|age i

où autre sur le forids cOriittiun, ne poûrrapjis

empêcher le conçcssionriâire de pàsscjrj et dé

riièirié celui qui aura prétendu acquérir uneSer-

vitude pour le fonds dont il n'est que coproprié-

taire, né ppurrà past être troublé dans sa jouis-

sariçc cotrime son copropïiélairo pourrait l'être;

mais dans les deux cas il n'y aura qu'une obliga-

tion personnelle,
cl non un droit réel ï la ser-

vitude ne seràduc ni parle fonds, ni anfonds.

Il résulte de te caractère d'indivisibilité qu'une

servitude rie peut subir la réduction résultant de

la loi Falcidic ; elle doit être fournie en entier au

légataire; mais l'iiéritierla fera estimer, et, grâce

à l'exception dedol, il ho sera obligé de la consti-

tuer qu'autant que le légataire lui aura versé le

quart de reslimation«

Lorsque l'un des deux communistes stipule un

droit de passage ou profit du fonds commun, là

stipulation est inutile; car le bénéfice ne peut lui

en être procuré ; mais si pareille stipulation est

faite par tous les copropriétaires réunis, ou par uii

esclave qui leur est commun, l'opération est vala-

ble; car elle est réalisable. Loi 19, D., liv. 8,
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Lorsque le propriétaire d'un fonds s'est fait pro-

mettre par stipulation une servitude, et qu'avant

la constitution de celle-ci il aliène une part indi-

vise de sa propriété, par ce fait il anéantit la sti-

pulation en amenant les choses au point où elle

n'aurait pu se produire.

Si celui qui a promis ou celui qui a stipulé la

servitude vient à décéder, chaque héritier agit ou

est tenu pour le tout.

Chacun des propriétaires du fonds auquel une

servitude est due, a le droit en entier et peut le

revendiquer pour le tout. En sens inverse, l'ac-

tion pour le tout existe également contre chacun

des copropriétaires du fonds servant. L. 4, D.t

liv. 8. lit. 5.

Il faut faire toutefois une exception pour la

servitude oneris ferendi, qui comprend l'obliga-

tion d'exécuter certains travaux, lorsque, le fonds

qui doit celle servitude appartient à plusieurs,

comme l'estimation des réparations à faire ou des

dommages-intérêts à payer est parfaitement sus-

ceptible do division, chacun ne peut être actionné

que pour sa part.

La Servitude ne peut non plus être exercée pour

partie ; on ne peut user de partie de" la servitude

sans user do la servitude entière, loi 17, de sert).

Le fait de l'un des copropriétaires, qui évidem-

ment no peut éteindre la servitude pour le tout* rie
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peut pas davantage l'éteindre pour sa part. La

possession conservée d'Une partie de la servitude
*

doit là conserver pour le tout. Lorsqu'une servi-

tude est constituée au profit de ïnon fonds, si j'ac-

quiers pour une part indivise la propriété du fonds

servant, la servitude subsiste, car elle ne peut
s'é-

teindre pour partie, et la confusion n'a eU lieu

que dans cette limite. IJn fonds dont je suis pro-

priétaire unique peut donc èlre grevé d*une ser-

vitude au profit d'un fonds dont je n'ai que la co-

propriété, ou réciproquement ; mais il faut pour

cela que la servitude ait été constituée aVânt l'ac-

quisition de la copropriété.

\A règle est différente lorsqu'il s'agit d*ulie part

divise ; une telle part est déterminée, certaine, et

forme un tout particulier. Aussi lorsqu'un fonds

est séparé en diverses régions, les servitudes peu-

vent être acquises ou éteintes séparément pour

unepu quelques-unes de ces régions, loi 6,1>. liv.

L'indivisibilité des servitudes ne met point obs-

tacle à ce que le droit puisse être limité dans son

usage, soit quant au temps, soit quant au lieu, soit

quant nu mode proprement dit.

Quant au leinps.
— Par exemple; urt droit de

passage peut être accordé de telle sorte qtfil rie

doive être exercé qùelejourou la nuit, à certaines

heures, de deux jours l'un,- l!éié seulement, tous
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les 2Q où 28 ans poiir rentrer des coupes de bois.

LoiîS, fo« liv, 8, rfe serv.

Quant au lieu* — On peut délimiter la partie

du fonds que doit affecter la servitude, et affran-

chir de ta charge une parité déterimnéc du fonds

servant^

Quant au mode. *- On peut convenir que le

passage sera exercé à pied, a cheval ou en voiture,

On peUt spécifier le nombre de chcVaUx de trait,

et le poids des chargements.

DIVISION DES SERVITUDESRÉELLES, SERVITUDESDE

FONDSURBAINSET SERVITUDESDE FOiNDS

':v."::; - RUSTIQUES.

VIII. fonds urbains et fonds rustiques.

Nous devons d'abord déterminer exactement

le sens des mois fonds urbains* fondit ruraux,

danslamat ière des servitudes. Àpremièrevue, OUest

tenté de ne considérer que la situation des hérita-

ges, et de donner le nom d'urbains à tous ceux

qui sont situés dans les villes, et celui de ruraux

à tous ceux qui sont situés dans les campagnes. Tel

est l'avis de ^éràtius qui reconnaîtcependant pour

héritages urbains les maisons de plaisance, pla-
cées il est vrai à la campagne, mais destinées à
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l'habitation. D'autres jurisconsultes pensent pré-

cisément que l'on doit toujours régler là qualifica-

tion des héritages sur leur destination. Dans cette

opinion on nomme héritages urbains, ceux qui

servent à l'habitation» et héritages rustiques lion

seulement les terres de rapport, niais encore les

bâtiments d'exploitation, tels que les établcs, les

granges, les pressoirs. Enfin, dans. l'opinion .qui.

a prévalu, on distingue le sol de la superficie; les

fonds urbains sont tous les édifices, eiiqueîquelieu

qu'ils s élèvent, et quelle que soit leur destination;

les fonds rustiques sont les terrains vides de toute

construction. C'est donc là manière d'être d'un

fonds, sa nature suivant qu'il est bâti ou non bâti,

qui le rend urbain ou rustique, loi 198, D. liv.

50, lit. 10, In hac materia, dit ;Polluer, urbana

pradia non luco sed specic a rustîcis Secernimus

qiium juris effeelum speclamus. Telle est la règle

qui résulte do textes nombreux insérés au Digeste

et des inslilufes de Justinien, où elle est ainsi

formulée : a:dificia omnia urbana prwdia appel-

lamus, etsi in villa oedificata sint.

IX. Caractère distinctif des servitudes.

Recherchons maintenant a quelle idée nous

devons nous attacher pour déterminer la classe

dans laquelle rentre telle ou telle servitude réelle.
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Assurément ce n'est point le fonds servant qui

donne son caractère urbain ou rural à'ta servitude;

niais l'opinion de ceux qui prétendent qu'il faut

s'attacher au caractère du fonds dominant mérite

examen. C'est celle en effet qui a été professée parla

plupart des commentateurs du droit romain. Les

servitudes, dit Cujas, tirent leur nom du fonds

dominant comme du plus noble; et les rédacteurs

du Code Napoléon répètent dans l'article 687 : Les

servitudes sont établies ou pour l'usage des bâ-

timents ou pour celui des fonds de terre. Celles

de la première espèce s'appellent urbaines, soit

que les bâtiments auxquels elles sont dues, soient

situés à la vilte ou d la campagne, celles de la

sicondeespèce se nomment rurales.

Nous écarterons néanmoins sans peine les

textes invoquésàrappui de ccsyslème. Ulpicn, dans

la loi 1, § 11). liv, 43, lit. 17, déclare que l'inter-

dit de itineré acluque privalo est destiné à pro-

téger les servitudes rustiques seulement : pèrlinens

ad tuendas rusticàs taniummodoscnitutes.Ce

texte, a-t-oU dit, suppose évidemment qu'il y avait

aussi une servitude itineris pradti urbani h la-

quelle l'interdit no s'appliquait pas. Mais en réalité

ce texte nous présente, au contraire, le passage,

comme étant toujours une servitude rustique.

D'aprèslaloi I, § il, D. liv. 43, lit* 20, deaqua

çuoftriioiier, cet interdit peut êlro employé, lors-
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qu'il s'agit, soit do l'eau destinée à l'irrigation des

lerres, soit do celle destinée aux usages domesti-

ques; mais rien ne donne à penser dans la loi

quo l'aqueduc devienne pour cela uno servitude

urbaine,

De même la loi 20 g I, D. liv. 8, lit 2, qui

prévoit des cas dans lesquels le droit do passage

existeenfaveurd'héritagcsurbairis.n'enconclutpas

qu'il prenne le caractère d'uno servitude urbaine.

Nous reconnaissons que dans le principe les

servitudes liraient leur nom de l'héritage domi-

nant ; mais, lout en conservant des locutions aux-

quelles on était habitué, les jurisconsultes ne s'ar-

rêtèrent pas à cette idée ; et, pour qualifier les

servitudes, ils finirent par les prendre elles-mêmes

en considération, c'est-à-dire leur nature propre

qui ne change pas selon qu'il plaît aux proprié-
taires de bâtir ou de démolir sur leur fonds. Dans

le système que nous adoptons la servitude rurale

est celle quoe in solo consistit qui peul se conce-

voir, abstraction faite de l'idée de construction ;

ainsi la servitude de passage est toujours rustique ;

car ici vous n'avez besoin qu.c de songer à un ter-

rain, l'idée de sol suffit. La servitude urbaine est

cellç qui nepeut se concevoir indépendamment d'un

bâtiment ; ainsi la servitude de ne pas bâtir, qui peut

exister sans qu'il y ait aucune construction ni sur

l'un ni sur l'autre fonds, est urbaine parce qu'elle
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implique nécessairement l'idée d'un édifice, in

superficie cotisistit, il y a là un état de choses im-

posé à la superficie,

Do même la servitude d'aqueduc qui est en géné-

ral une servitude rurale, nous est présentée par la

loi 11, § 1, D. liv, 0, lit. 2, comme une scrvi-

ludeurbàine lorsqu'elle traverse une maison ; c'est

quo dans ce cas il est impossible qu'elle ne néces-

site pas une construction spéciale ; l'idée de cons-

truction fait alors partie intégrante de cette ser-

vitude.

L'importance do la division des servitudes en

urbaines et rurales se présentait à plusieurs points

de vue,

X. Au point de vuo de la mancipation.

Les servitudes rurales étaient admises parmi

les choses doémancipation, les servitudes urbaines

étaient res nec inancipi. Cette distinction n'exis-

tait toutefois que lorsqu'il s'agissait de fonds situés

en Italio, ou jouissant du droit italique, car les hé-

ri tages eux-mêmes lorsqu'ils étaient situés dans

les provinces, n'étaient pas res inancipi. Les res

mancipi étaient seules susceptibles d'être acquises

par la mancipatioh ; leur aliénation souffrait plus

do difficulté que celle des res nec inancipi. Ainsi ; ;

1* Là Volonté commune des parties et la tradition
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ne suffisaient pas pour l'opérer, lu transfert de

la propriété ne pouvait être atteint qu'au

moyen de la mancipation ou d'un des modes

d'acquisition reconnus par le droit civil. 2J La

femme qui so trouvait sous la tutelle de ses agnats

no pouvait aliéner une res mancipi sans le con-

sentement de son tuteur. Gaïus, Inst. corn. I,

§ 192, 3* Vusucapion ne pouvait transférer la

propriété d'une res mancipi appartenant à une

femme en tutelle, à moins que le tuteur n'eût con-

senti à la tradition faite par celle-ci. Gaïus, Inst,

§ 47 com. II.

Les servitudes rustiques étaient do toutes les

choses incorporelles les seules qui ne fussent pas

res nec mancipi. Les Romains adonnés à l'agri-

culture avaient compris de bonne heure l'utilité,

la nécessité de cette sorte de servitudes, et ils les

avaient mises au nombre des choses qu'ils considé-

raient comme les plus précieuses. Ils ne connu-

rent que plus tard, à une époque où la liste des

res mancipi, était close, les avantages qui pou-

vaient résulter des servitudes urbaines ; dans les

premiers siècles en effet, leurs maisons étaient iso-

lées et séparées les unes des autres par des ruelles,

d'où leur venait leur nom à'insulw.

Cette première différence entre les servitudes

urbaines et les servitudes rurales, fort importante

dans l'ancien droit, disparut à l'époque de Justi-
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nien qui abolit la distinction du domainoquiritaire

et du domaine bonitaire et ccllo des choses man-

cipi ou nec mancipi,

XI. Au point do vue du gage et de l'hypoilièquc,

Il scmblo que la nature des servitudes se refuse

absolument à ce qu'elles puissent être données en

gage ou hypothéquées; mais les textes nous ap-

prennent qu'il n'en est rien, du moins pour les

servitudes rustiques. Sans doute le propriétaire

d'un fonds dominant ne peut jamais engager ou

hypothéquer isolément le droit de servitude qui

lui appartient ; mais un débiteur peut s'obliger à

établir une servitude sur son fonds pour le cas où

il ne paierait pas son créancier à l'échéance, C'est

là une convention d'hypothèque. Loi liv 3,

D,, liv. 20, lit. 1, Le créancier obtiendra son

paiement en vendant là servitude à un voisin. S'il

a été convenu que le créancier, en attendant l'é-

chéance, exercerait lui-même le droit, noUs avons

alors un contrat do gage. Loi 12, D,, liv. 20, tit, ï,

La raison de la différence qui existe à co point dé

vue entre les servitudes rurales et les servi-

tudes urbaines, vient de.ce. que les premières

peuvent être presque toujours également avanta-

geuses à plusieurs fonds. Pour qu'il y ait utilité à

donner une servitude en gage, il rie suffit pas que
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lo créancier possède un fonds voisin, il fout, do

plus, que la servitude convienne à d'autres pro-

priétaires : un gage, en effet ; n'est utile qu'autant

qu'il peut être vendu, Il n'est pas probable quo lo

créancier qui a reçu en gage lo droit d'appuyer

une poutre sur je mur dé son débiteur, ou do

verser des eaux dans Sa cour, ait un autre voisin

auquel la mênio servitude puisse être ytilo ; et si

un tiers voulait faire l'acquisition d'une servitude

sans avantage pour son fonds, le droit ne pourrait

être constitué, faute d'intérél.

11arrive très souvent, ou contraire, qu'une ser-

viludo rustique présente uno'grande utilité pour

un certain nombre do voisins. Dès lors, si lo créan-

cier non payé à l'échéance la met en vente, il

trouvera des enchérisseurs.

Il faut convenir que la distinction, sous ce rap-

port, était peu importante et rarement applicable

en
pratique,

Xtl. Au point de vue de ta possession.

Lés servitudes de fonds rustiques n'ont jamais

pu élre usucapéos; soit parce qu'elles ne sont pas

susceptibles de possession en tant quo choses in-

corporelles, soit parce qu'en général elles sont dis-

continues. Les servitudes de fonds urbains au

contraire,.dont l'usago est continu, et qui suppo-

sent un étal de fait constant, admettaient primiti-
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vemënt l'usùcapion, c'est-à-dire l'acquisition par

la possession prolongée pendant deux ans; mais

une loi Scribonia a supprimé cette usucapion, et

dès lors il n'a plus existe à ce point do vue aucuho

différence entre les servitudes de l'une et de l'autre

classe.

XUl. Au point do vue de l'extinction par le non usage.

La division des servitudes en continues et dis-

continues, si féconde dans notre droit français,

n'avait été qu'entrevue parles jurisconsultes ro-

mains, et ils l'avaient confondue dans celle qu'ils

avaient formulée entre les servitudes urbaines et

les servitudes rurales. Los premières en effet pré-

sentent, pour la plupart, un caractère de conti-

nuité qui né se.rencontre pas dans les secondes.

Les servitudes rurales, nous dit la loi 14, liv. 8,

lit, 1, ne comportent pas une possession certaine

et continue; car personne no peut exercer si sou-

vent un droit de passage que sa possession no

paraisse jamais interrompue. En conséquence, les

servitudes do cette classe s'éteignent «PU uiendoi

sans aucun fait de là part dû
propriétaire

de l'hé-

ritage servant, et par cela seul que lo propriétaire
de l'héritage dominant, ni personne de sa pari, n'a

usé de son droit pendant deux ans.

Lés servitudes urbaines au contraire, qui en
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de l'homme, se conservent d'elles-mêmes ; Servi-

tûtes quai in superficie consistunt posséssione

retinentur. Leur extinction né peut donc .être lo

résultai de là seule inaction du propriétaire du

fonds dominant; il faut encore que le propriétaire

du fonds servant reconquière la liberté do son

imriieuble par une sorte d'usucapion, en faisant

ce que défendait la servitude, cl en maintenant

co nouvel état de clioses pendant le temps requis;
-— Les servitudes Urbaines, comme les servitudes

rurales, s'éteignent par le non usage pendant un

temps déterminé, mais avec cette différence que

pour elles le non usage ne suffit pas, et qu'il faut

en même temps que le voisin Usucape sa liberté;

par exemple, si vous êtes ténu, à titre de servitude,

de rie pas exhausser volré maison pour ne pas

nuire aux jours do la mienne, et quo pendant lé

temps fixé, j'aie laissé mes fenêtres fermées, je rte

perds mon droit que si depuis aussi longtemps

votre maison se trouve exhaussée; si vous n'avez

fait aucun ouvrage nouveau, je conserve mon droit,

Dé même si votre maison doit soutenir une pou-
tre de la niierine, cl que j'aie enlevé celte poùiré,

je rie perds mon droit que si vous avez bouché lo

trou qu'elle à laissé YÎde, et que lès choses soient

restées dans cet état d'opposiiiori pendant deuxV

ans. (loi 6, Dii liv. 8, lit, 2);
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Nous retrouvons une disposition analogue en

droit français, articles 700 et 707 du Codo Napo-'
léon,

700,—La servitude est éteinte par le non

usage pendant trente ans,

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

$ervitudesdiscontinues,ou du jour où ilaété fait

un acte contraire à la servitude, lorsqu'il s'agit

de servitudes continues,

Lo Code Napoléon n'exige pas que l'aclo con-

traire à la servitude émane du propriétaire du

fonds servant, et il s'attache exclusivement au ca-

ractère do continuité ou do discontinuité de la

servitude, sans s'inquiéter si elle est rustique ou

urbaine» Chez les Romains la servitude d'aqueduc

s'éteignait par le simple non usage, parce qu'elle

était rurale, il n'en serait plus ainsi aujourd'hui

parce qu'elle est continue.

XIV. Principales servitudes.

La liber té des conventions et la faculté que cha-

cun à de disposer de sa chose comme bon lui

semblé peuvent créer une variété infinie de servi-

tudes, Nous n'avons donc pas là prétention do

donner urte énUmération,



n

Nous indiquerons seulement les servitudes les

plus usuelles et les plus importantes, celles dont

les jurisconsultes so sont spécialement occupés, et

auxquelles ils ont donné des noms particuliers qui

en déterminent retendue, sans qu'il soit besoin

do recourir au titré ou à la possession,

, En tête des servitudes rurales, les textes nous

signalent les qiiafre suivantes qui sont assurément

les plus anciennes : v

1* fier. C'est le droit do passer pour là personne,

soit à pied, soit à cheval, soit en litière.

2* Actus, L'objet essentiel do Yaclus, comme

i'élymologie dû mol l'indique, c'est la conduite

des troupeaux et des bêtes de somme ou de trait,

3* Via* C'est le droit de passage sans restric-

tion; il comprend donc nécessairement Yiter et

Yactùs, et dé plus le droit do charrier des maté- »

riâux; à défaut do disposition contraire, la voie

doit avoir une largeur fixé déterminée par la loi

des douze Tables,

Le droit do passage concédé à un fonds ne fait

qTl'Ùne servitude, bien qu'il soit imposé à plusieurs

fonds; c'est par chaque fonds dominant et non

pjir' clhaqùo fonds servant; qu'il faut çpnipter Une

servitude, S'il y a plusieursfondsdoniinanls, nous

l n'àùroris pas une seule servitude, niais plusieurs

dé là taêmééspèce, :-U;.v>,?-v^ '••

Les jurisconsultes '; pour riiarqùcr là différence
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qui existe cntro une servitude et la propriété, ont

soin do faire remarquer quo celui qui a un droit

do passage sur le fonds voisin, ne peut y bâtir,

parce quo remplacement sur lequel s'exercela ser-

vitude, n'apparticnl pas au propriétaire du fonds

dominant» \, .

4* Âqmtlucius, C'est lo droit dé faire passer un

courant d'eau dans lo fonds d'autrui.

On peut encoro citer coinme servitudes rurales

lé drpif dé puiser de l'caû, qui comprend nécessai-

rement le droit dé passage, le droit d'abreuver son

troupeau» dele faire paître, le droit de prendre

du sable, deséchalas, de cuire delà chaux dans le

fonds de son voisin» le droit de serrer des récoltés

dans ses granges,

Toutes les servitudes de Cette classe, considé-

rées ou point de vue actif, sont affirmatives, et

consistent par conséquent in patiendo pour le

fonds serVànt;

Les servitudes urbaines sont tantôt positives et

tantôt négatives; elles consistent, d'une part, in"

hàbeùdo autinprohibendoi et de l'autre, m pa-

Hi^6^(iniw^fMiendot

Vf Servitude oner&ferendii
-^ Cette servitude

consisté à supporter sûr nos propre constructions

celles d'un autre propriétaire ; elle a uft caractère

tout à fait particulier.

Ëri prierai là servitude, envisagée au point 4e
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une restriction:de la propriété; elle consiste, soit

.in patiendo, soit in..' non faciendo. Le proprié-
taire doit laisser faire quelque chose sur son

fonds, ou s'abstenir d'y faire lui-même quelque

chose; mais la servitude no peut ayoir pour effet

de le contraindre à agir ; elle perdrait sa nature, et

dégénérerait eu une obligation : servi tulum non

eànatura est ut aliquid facial quis, sed ut ali-

quid patiàturaul non facial. Loi 1*3, 1 ,

D.,liv,8, tit 1.

Contrairement à ce principe, celui dont le fonds

est grevé de la servitude oneris jerendi'.est forcé

à faire quelque chose ; il doil entretenir son mur

toujours en état de soutenir lo bâtiment voisin, et

par conséquent le réparer et. le reconstruire au

besoin. Paries oneri feremlo uti nuncest ila sil,

dit la formule anciennement employée pour eons-

lilucr cette servitude. Loi 35, D., de serv. prad.

itrb, — Mais là se borne l'obligation du proprié-

taire du fonds servant; ce n'est pas à lui à sou-

tenir la rnaïson pendant les réparations, et il peut

toujours se dispenser
dé tes, faire; en délaissant

sort héritage. Cette particularité de la servitude

ëUeris jerendi tient à ce qu'elle né peut exister si

lé pilier ou le mur n'est pas en état de supporter la

charge. L'obligation de l'entretien avait paru une

conséquencenaturelle delà concessioripriricipatc,
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A la vérité, le jurisconsulte Gallus avait soutenu

qu'on rié pouvait imposer de servitude, fùt-co celle

oiieris ferèndi, qui obligeât le propriétaire du

fonds servant ad]aciendum\ mais l'opinion con*

Irairo avait prévalu.

2' La servitude tigni immittendi donneégahv

mentle droit d'enfoncer une poutre dans le mur

«du voisin, niais sans aucune obligation positive de

lâparl du propriétaire grevé,

3' Par la servitude Mlliusnon toflendi, on étn*

pêche son voisin d'élever ses constructions au delà

d'une certaine hauteur,

4'Mais que faut-il entendre par la servitude

attiiïs tôllendi ? Chacun peut exhausser son bâti-

ment conimc il lui plaît en vertu do son droit de

propriété et de là liberté de son fonds, il n'a pas

besoin do justifier d'une servitude établie à son

La servitude en effet déroge au droit commun,

et autorisé, par exception, ce que lé droit de

propriété né permet pas, Coriime^t se jfait-il donc

que les textes meritionnerit, parmi les servitudes,

le jusatïius tpltendi ?

Certains auteurs Ont prétendu qu'il n'y avait

pas là une servitude particulière; niais simplement
une certaine [manière d'envisager la servitude

qjfius non tôllendi, Le plaideur qui revendique
cette servitude soutient que son voisin n'a pas le

iï--:-:- ''"'' \:r-::^t'-':^\^-:'i-::A).:':-i::.'v:.i"
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droit d'exhausser; celui, au contraire, qui nie

l'existence de la servitude srir sort fonds, déclare

qu'il a lo droit d'exhausser, jus. sibi esse altim

lollendi.

D'autres ont supposé qu'il existait dans les villes

une hauteur déterminée pour les maisons, et qu'il

y avait dès lors dérogation à là règle générale, el

par conséquent servitude, lorsqu'un propriétaire

était tenu de souffrir que son voisin élevât son bâ-

tiniertlau-dessus de là hauteur légale. En règle gé-

nérale,a-t-on dit, le droit de bâtir appartient aux

propriétaires en raison do la liberté de leurs fonds,

et quelque préjudice qu'il doive en résulter pour

les voisins; mais si un statut local a assigné une

hauteur commune aux bâtiments, le propriétaire

qui veut la dépasser doit obtenirf autorisation de

ses voisins, et par là il grève à son profit leurs

propriétés dé la servitude allhts lolfçndi, puis-

qu'ils sont tenus désormais de souffrir ce à quoi

né les
astreignait pas lé droit de la cité. 11 est

vrai que les écrits do quelques auteurs attestent

que dans certaines villes il y avait une ; hauteur

maximum pour les : maisons; niais nous àvofls

peine à croire que celte prohibition de la loi n'ait

eu en vue que l'intérêt privé» et dès jprs ttôùs^ rie

saurions admettre que les particuliers aient pu

autoriser ce que là loi défendait par desf motifs

d'intérêt générai; li'drdrç public.
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On à aussi imaginé do diro qu'un propriétaire

pouvait élre tenu d'exhausser sa maison pour pré-

server lo fonds voisin du vent, du froid, ou des

regards indiscrets. Mais il y aurait là une obliga-

tion de faire pour le propriétaire du fonds grevé,

et les textes nous signalent la servitude oneris

ferendi comme une exceplion unique.

Dans une quatrième opinion, la servitude allius

tollendi est une modification avantageuse de la

««rvitudo allius non tollendi : c'est le droit ac-

ouis par un propriétaire d'élever, mais dans Une

certaine mesure seulement, sa construction grevée

de la servitude allius non tollendi; le fonds ser-

vant acquerrait une servitude lorsque celle qui

peso sur lui vienl à être allégée.

Cujas va plus loin : il considère la servitude

donl nous nous occupons comme la libération de

la servitude allius non tollendi. La faculté de

bâtir, dit-il, peut se concevoir de deux façons :

le propriétaire dont le fonds est en état de liberté

exhausse ses constructions en vertu de son droit

do propriété; mais celui-là exhausse par droit de

servitude dont lo fonds était grevé de la servitude

allius non tollendi, et qui a obtenu la remise de

cette charge. C'est ainsi que Théophile, dans sa

paraphraso des Inslitutcs> entend le jus allius

tollendi» Nous nous en tiendrons donc à cette ex-

plication, tout en critiquant la manière de voir
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des jurisconsultes romains, qui prenaient pour la

constitution d'Une servitude le rétablissement de

la liberté d'un fonds. /

3* La servitude ne tuminibus officialur diffère

de la servitude allius non tollendi en ce

qu'il n'est même pas permis au propriétaire

qui doit celle-ci d'avoir des arbres au-dessus de la

hauteur convenue. Elle comporte plus ou moins

d'étendue, selon qu'elle est concédée seulement

au profit des ouvertures existantes au jour de la

concession, ou qu'elle vise également celles que

l'on pourra pratiquer par la suite.

G° La servitude de prospect consiste à empêcher

le propriétaire du fonds assujetti de rien bâtir ni

planter qui puisse 'diminuer la liberté et l'agré-

menldc la vue dont jouit le fonds dominant.

7° La servitude projiciendi consiste dans le

droit de faire avancer un balcon ou tout autre ou-

vrage crt saillie sur le fonds du voisin»

8* La servitude stitlicidii w! fin mi ni s reci-

pieùtii est le droit de faire tomber l'eau de ses

toits chez le voisin. Il y a sdllicidium lorsque

l'eau tombe goutte à goutte, et fiumen lorsqu'elle

s'échappe d'une gouttière où elle s'est amassée.

9" l'our k wmlnâc stillicidii vel fiuminis non

rûcipiendi, on reproduit les explications propo-
sées relativement à la servitude allius lotlendiAxs

uns Supposent que dans certaines localités il était
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admis, comme droit commun de la propriété, que

chacun pouvait bâtir à l'extrémité de son terrain,

de sorte que les eaux des toils tombaient naturel-

lement sur le fonds du voisin; mais celui-ci pou-

vait obtenir la remise de cette servitude légale, et

constituer au profit de son fonds la servitude stil-

licidii non recipiendi. Selon d'autres, il s'agirait

du droit de s'approprier, de recueillir les eaux

qui découlent des toits du voisin, soit pour arroser

son jardin, soit pour remplir sa citerne. Nous

pensons quo la servitude slillicidii non recipiendi

n'est que l'affranchissement de celle qui consiste à

recevoir les eaux du bâtiment d'autrùi.

CHAPITRE III.

DE L'ÉTABLISSEMENTDES SERVITUDESRÉELLES.

XV. Qui peut établir ou acquérir une servitude.

Nous allons examiner maintenant quelles sont

les personnes qui.peuvent constituer ou acquérir

des servitudes. Une servitude étant une charge im-

posée sur un héritage en faveur d'un autre héri-

tage* celui qui n'est pas propriétaire foncier ne

peut constituer ni acquérir de servitude. Ainsi celui

qui livre simultanément ses deux maisons à deux

acheteurs différents ne peut imposer de servitude
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sur Tune au profit de loutre, car il n'pst plu§ pro-

priétaire.?ï$\ 6. '-- Cp>i(m loi 8? D, liy^ 8,jih 4r

La servitudeiêlaiit un dtoiembrcnicnt de là pro-

priété, il faut pour la constituer la mémo capacité

que pour aliéner le domaine; le propriètaïre doit

donc être niàîtrc do ses actions et ^voirla libre dis-

pûsjtion de son bieri.
'

Tous ceux qui peuvent imposer qnc servitude &

Urt fonds peuvent a fortiori lui en acquérir une»

En règle générale on peut améliorer la condilipn

d'Un b|cn,tandis qu'il est des, cas pu on iiepeutpas' '
)a rpndrp pire.

Le pupille, la femme en tutelle, si nous nous

reportons au témpsoù celle tutelle élaiten vigueur,

ne peuvent constituer de servitudes sur leurs

fonds sans l'aucloritas tutoris. Le prodigue inter-

dit peut cil acquérir, mais il ne peut en constituer,

car il n'a de capacité que pour améliorer sa con-

dition, v'v';.';-'''.:7;'

La loi Julia défend au mari propriétaire de la

dol d'aliéner, sans le consentement de sa femme;

te fonds dotal si |né en Italie: elle lui défend par là

mèino do lo grever d'une servitude, puisque la

constitution d'un pareil droit est une aliénation

paritélle. (LoiB, liv.23, lit» 5, défuiidodolaii^

Le nu-propriétaire ne peut imposer de scrvilUdo

nu préjudice do l'usufruitier, même du consente-

nieiïtde celui-ci, L'usufruitier étant surtout toté-
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ressé à ce que lagervitudc ne soit pas établie, c'est

lui qui semblerait la concéder; or par cet établisse-

ment causa ususfructus delerior fierel, et nous

savons que l'usufruitier no peut détériorer la subs-

tance de la chose. Le nu-propriétairo et l'usufrui-

tier se font donc obstacle l'un à l'autre, do sorte

qu'ils no peuvent établir de servitude sur le fonds

ni séparément ni do concert. (Loi 13, g 7, et loi

10,1)., liv. 7, til. 1.) Le nu-propriétaire peut ac-

quérir une servitude, parce que l'usufruit n'en

sera qu'amélioré.

L'un des copropriétaires no peut à lui seul ne-.

quériruno servitude au fonds commun; il no pour-

rait en effet l'acquérir pour lui sans l'acquérir en

même temps pour ses copropriétaires, et le droî|

romain n'admet pas qu'on puisse acquérir par un

homme libre. 11faut que la servitude soit acquise

par tous ou par un esclave commun, Un seul pour-

rait toutefois acquérir une servitude nu moyen de

lu prescription*

Il est évident que l'un des copropriétaires no

peut pas non plus.sans le consentement des autres,

leur porter préjudice en affectant d'uiie servitude

te fonds commun;

Voici comment Paul s'exprime à ce sujet dans la

loi 18,1).. liv.8, Ut. 4:

Il est reçu que plusieurs copropriétaires, quoi-

que en dillerortls temps, peuvent constituer ou
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acquérir des servitudes. La première concession,

taiitqùe celui qùil'àfaité n'a pas charigé de volon-

té, reste en suspens, et se continue jusqu'à la

dernière, de rilanière que la servitude parait établie

par tous lors de la dernière concession, Si à celle

époque la concession qui a été faite la première

n'est plus possible, soit parce que le premier coti*

cédant est riiortf soit parce qu'il à aliéné sa part de

propriété, là dernière restera en suspens jusqu'à

ce que lés héritiers ou les ayants causé à titre sin-

gulier du premier concédant renouvellent là con-

cession faite par leur auteur»

llett est de même si la servitude est cédée à l'un

des copropriétaires et que l'autre meure ou aliène

sa part avant d'avoir obtenu le même droit. A l'in-

verse, si Un pareil événement se produit dans la

personne de celui qui n'a pas cédé la servitude,

ceuxqui avaient pris les devants devront renou-

veler leur concession,

On a voulu seulement accorder une certaine

latitude pour la concession du droit; mais celle-ci

ne peut cri définitive être faite à un seul ou par un

seul; les consentements doivent se rencontrer. 11

faut cil dire autant si l'un cède et
c|ue

l'autre lègUo

la servitude. Si louslcs copropriétaires en font l'ob.

jet d'un legs et que leurs successions rcspccliVes

soient toulcs acceptées au hièmoniomenl > le legs

sera valable. Si f adilion desdifférenlçs successions
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a lieu en différents temps le legs sera inutile, car

on n'admet pas que les dernières Volontés des

morts puissent rester en suspens, commo celles

des vivants.

Cependant, bien que la constitution no soit va-

lable qu'après que tous les copropriétaires y ont

consenti, ceux qui ont donné leur consentement

les premiers ne peuvent pas s'opposer à l'exercice

du droit, et do même ceux qui ont accepté une

pareille concession avant les 'autresné peuvent être

troublés dans leur jouissance. (Loi ll,liv.8,tit. 5.)

Plusieurs propriétaires par indivis de deux

maisons, lorsqu'ils en aliènent une, peuvent la

grever de servitude au profit de celle qu'ils retien-

nent, comme te ferait un propriétaire unique.

Celui qui' n'a qu'une propriété résoluble peut

constituer des servitudes qui seront soumises à la

même résolution, et s'éteindront par conséquent

avec son droit do propriété. L'héritier, qui se

trouve momentanément propriétaire d'un fonds

légué sous condition, peut imposer ou acquérir

des servitudes à co fonds, niais avec cette diffé-

rence qu'à l'arrivée de la condition, celles qu'il

aura imposées s'éteindront. comme son droit de

propriété, et qui; celles qu'il aura acquises passe-

ront avec lo fonds au légataire.

Avant l'époque de Jusliuien, c'est le peuple

romain ou l'Empereur qui est propriétaire des
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fonds provinciaux i les particuliers n'en ont quo la

possession et l'usufruit ; ilsi ne peuventdono cons-

tituer des servitudes de plein droit, mais la juris-

prudence prétorienne les autorise à le faire,

Le préteur assimilait également à un proprié-

taire le suporficiairo, c'esi-à-dire celui qui avait

Une construction sur le sold'aulrui, il lui recon-

naissait le droit do constituer ou d'acquérir une

quasi servitude quant à la superficie• Ulpien nous

dit dans la loi 1, § 9, D,, liv»43, lit, 18, de super-

ficiçbUs::—- Servilutes quoque pmloris jure

m^tilucniurielipsaidd exemption earum quw

ipso jure conslilida? sunl ulilibus açtionibus pe-

jontur ; sed et inlerdiclum de his utile compelct,

Lo prince peut concéder à un particulier le

droit de faire passer un aqueduc sur la voie pu-

blique, Le juge, en procédant à un partage, peut

établir une servitude sur un lot nu profit d'un

nuire lot, Enfin là servitude peut encore êlrc cons-

(Huée sans la volonté expresse du propriétaire, par

l'usage,

On acquiert nno servitude pour son héritage

non seulement par soi-même, mais encoro par

peUx que l'on a sous sa puissance, filins ni ire

patri liccal slipulamto acquiret ci, Loi 130,1).

liv» 411, lit, I.
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XVI. — Surquels biens peuvent elfe établies Jes §{ryj(u<hfS,

Les servitudes réelles ne peuvent, à ladlfférenco

des servitudes personnelles, être constituées sur

des meubles, elles ne peuvent l'être non plus sur

une chose incorporelle i servitus servitulis esse

non potest. Elles ne peuvent s'attacher de plein

droit qu'aux héritages, soit rustiques, Soit urbains,

situés sur le sol italique. Les fortds provinciaux

ne sont pas susceptibles do propriété privée \ ils ne

sont pas tu" cemmercio, et on ne peut leur appli-

quer les modes d'acquérir établis par lo droit civil.

Jusqu'à l'époque de iustitiicii, qui rcndil la légis-

lation uniforme pour tout le territoire de l'empiro,

il est donc impossible do constituer sur ces fonds

do véritables servitudes. Toutefois, comme en pro<?

clamant le droit de propriété du peuple oudel'em?

pereur, on n'avait voulu que légitimer In perception

des impôts fonciers, de tailles possesseurs provin-

ciaux étaient propriétaires, cl le préteur faisait

respecter les servitudes dont ils avaient grevé

leurs possessions : In provinciaU pr&dia cons-

litui servitus aqiMductus vet aliiv servilutes

possunt, si ea pràicesserinl qim servilutes cons-

tituunt itûeri enim placita hier conlrahcnies

debeuL (Cons. 5, C», -liv. 3, lit, 31.

Les servitudes peuvent être imposées où OC*



quises à une partie divise d'un fonds, mais non

pas à Une partie indivise. ;

On peut établir une servitude donnant le droit

de chercher une source pour la conduire dans son

fonds après l'avoir découverte, de même qu'on

peut imposer mie servitude sur une maison qui

n'est pas encore construite.
'

Une servitude ne peut être imposée sur un fonds

déjà grevé de servitude, lorsque la nouvelle conces-

sion doit préjudicicr à celles précédemment faites,

Une servitude ne peut être imposée sur les

choses de droit divin, res; sacroe, retigiosçe

sahetoe, sur lesquelles les particuliers lie peuvent

acquérir do droit. — La servitude de passage pour

arriver à une sépulture demeure do droit privé ;

elle peut donc être remise au propriétaire du fonds

servant, et mémo êlre acquise après que le lieu

estdevenu religieux» Loi 14, g ï, liv. 8, lit, 1,)

Enfin, d'après la constitution 7, C», liv, 4,

lit» 81, toutes les fois que lViliénation d'un bien

est prohibée par la loi, par la volonté d'un testa-

teur, ou par convention, par voie de conséquence,

là constitution d'une servitude l'est également»

XVII. — Divers inodes d'établissement des servitudes.

Nous trouvons en droit romain divers modes

(rétablissement des servitudes» Quelques uns de
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ces modes ont été admis à toutes les époques :

adjudication et testament»—D'autres, à un certain

moment, ont cessé d'être en Usage : mancipatio

et cessio in jure,
—- D'autres encore n'ont com-

mencé que tard à être employés : pmscriptiocl

quasi tradilio,''.•— .Enfin il en est qui ne sont ap-

plicables qu'à certaines servitudes: mancipa-

tio. — Nous examinerons successivement la man-

cipatio, la cessio in jure, Yadjudiçaiioi te testa-

ment, l'usage et la quasi-lradilion»

XVIII. — Maneipalion.

La niancipalion est l'image du mode de Vente

usité chez les anciens Romains; elle se fait au

moyen de paroles solennelles et de gestes consa-

crés, en présence d'un Ubripens et de cinq té-

moins, tous citoyens et pubères. Elle n'est cepen-

dant pas toujours employée pour réaliser une

vcnle. C'est un mode d'aliénation mis en pratique

tout aussi bien par celui qui veut faire une libéra-

lité, que par celui qui a contracté dans un but in-

téressé. Eliî ne peut avoir lieu qu'entre citoyens

romains, el s'applique exclusivement aux res Vian-

ei/H.Les servitudes rurales sont donc les seules qui

puissent s'établir par ce moyen. Cela n'est vrai

toutefois qu*autant que l'on voudrait établir direc-

tement une servitude urbaine par la mancipation,
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Mi* ttil propriétaire peii|,êii transférant la propriété

fj'ûtt fpridS par irtancipation.déduiré ou retenir une

sei'vitudc.soit rustique, suit urbàine»au profit d'un

nuire fonds qu'il èoriscfve. Dans ce cas, fce n'est

point la servitude; niais le fonds» c'est-à-dire une

rès Mncipi qui fait l'objet de ropéràtiorii Dès

que tes formalités de la mancipation sont ac-

complies,la servitude est constituée» le droit réel

**fae^'.; >^-"^^ - -/v ^- ^'. '.^

/'.:,.'-/. XIX, —Cessio injure.

La tissiu injure est la représentation fielUc

d'une action en revendication »On l'a définie : l'abi

dîcàtion (|U'unc personne fait de son droit au pro-

fit d'une autre; sôùs là forme d'un acquiescement

àla revendication exercée par celle-ci. Ce mode

d'aliénation exige donc la présence de trois per-

sonnes*, éefie qui abandonne sa propriété, celle qù*

se prétend propriétaire à sa place, et le magistrat

qui fttlribùe le droit à cette dernière, Pour établir

".là servitude do celte manière, on fait le simulacre

d'une a^liortconfcssoife intentée par celui qui veut

l'acquérir*

lAtessiû ?7i/«>*« est le modèle plus Usité pour

constituer utie servitude par acte entre vifs} elle a

un domaine plus large que la tmwcipalio, car elle

s'applique aux m nec mancipi ùms\ bien qVnux
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res mancipi, et peut être employée pour l'établis-

sement d'une servitude urbaine comme pour celui

d'une servitude rustiquc.Toulefois Vin juré cessio,

qui exigeait la présence du' .magistrat, était moins

commode que la maitcipatio h laquelle on pouvait

procéder par soi-même, avec le concours de quel*

quesamis; cnsuitc,dans la première il fallait néces-

sairement agir en personne, tandis que dans Ut se-

conde on pouvait se faire représenter par un fiHits-

familias ou par un esclave.Âûssi, d'après le témôw

gnage dcGaïus, lorsqu'il s'agissait d'une servitude

rustique prenait-on de préférence la voie de la

màncipàlio.

La cessio in jure peut également servir à éta-

blir une servitude par voie de deductio. Un pro-

priétaire peut, sûr le fonds qu'il a aliéné par

cessio in jure, se réserver une servitude au profit

d'un autre fonds qu'il conserve; mais il faut que

co soit précisément dans la manciputio on dans la

(essiô in jure, et non dans le contrat, la vente,

par exemple, qui a eu lieu précédemment, que la

réserve soit faite, sinon la servitude n'existerait

pas encore, elle propriétaire aurait seulement le

droit d'en réclamer l'établissement par une action

personnelle»

UinjurecesiioimmMe aussi par elle-même le

droit réel.
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XX. Adjudifâlio.
•

Vadjudicatio est l'attribution de la propriété
OU d'un de ses démembrements faite non plus par

le magistral, mais par le juge, c'est-à-dire par le

simple particulier que le magistrat a préposé à la

décision d'un procès.

Dans l'aclion en partage d'une hérédité ou

d'une chose commune, le juge peut constituer

une servitude prédialc.en grevant un des lots qu'il

adjuge au profit d'un autre lot; niais, il ne peut

grever un fonds héréditaire au profit d'un fonds

qui ne fait pas partie de l'hérédité : VI fundus lie-

redilarius funîo non heredilario '.scrvial, ar-

bitev disppncrc non polesl : quia ultra id, quod
in judicium deducliini est, excellere poteslas ju-

dicis non potest, (Loi 18,1)„ liv. 10, lit, 5.)

C'est dans ces cas de partage que la nécessité

de créer des servitudes se rencontre le plus fré-

quemment. Supposons en effet une propriété qui

ne possède qu'un puits ou qu'un accès à la voie

publique : lorsqu'il s'agira delà partager, certains

lois devront êlrc nécessairement grevés au profit

des autres de la servitude de puisage ou de, celle

de passage.

Vadjudicatio, d'ailleurs, pouvait établir aussi

bien une servitude urbaine qu'une servitude ru

raie.
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XXt. Testament :

Les servitudes peuvent s'établir par lèstameni,

morlis causou Le lit» 5 du liv» 33, au Digeste,

porte pour rubrique : Dcscrvilute legata.

Dans le droit classique, on reconnaît quatre es-

pèces de legs : pervindicationem, perdamna-

tipnc'm, sinendi modo, et per proecéptionem. Les

legs per vindicationem et per proeéeptionem

sont les seuls qui transfèrent directement la pro-

priété ou l'un de ses démembrements, et encore

faut-il (pic le testateur soit lui-même propriétaire.

Pour que là constitution de la servitude, comme

droit réel, résulté de la volonté du testateur, le

legs doit donc être fait dans l'une de ces deux

formes. Quant au point de savoir à quel moment

précis l'acquisition s'opérait au profit du léga-

taire, tous les jurisconsultes n'étaient pas d'ac-

cord, Les Sabiiiieiis pensaient que lo droit réel

était constitué, même à l'însU du légataire, dès

que l'héritier avait fait édition d'hérédité. Suivant

les Proculieùs, il fallait que le légataire eût accepté

le legsj il ne l'acquérait qu'à l'instant où il

avait la Volonté de l'acquérir, Les autres sortes

de legs lié créent qu'un droit de créance pour le

légataire, cl pour l'héritier l'obligation personuclîc

d'établir le droit réel. Mais tandis que toutes les
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servitudes peuvent être léguées per
damnalio-

nem, celle, par exemple, qui doit consister à em-

pêcher l'héritier d'exhausser ses bâtiments ne peut

être l'objet d'un legs/w vindicationem.

Celle différence entre les legs n'existe plus au

temps de Justinien. Il n'y a plus dès-lors à s'ar-

rêter aux termes employés par le testateur; le legs,

quelle que soit sa forme, établit la servitude

comme droit réel, du moment où le testateur est

en mesuré de transférer ce droit.

La manière la plus ordinaire de constituer urtc

servitude par testament, c'est de faire de la servi-

lude même l'objet du legs.
—

Quelqu'un peut,

dans son testament obliger son héritier à ne pas

élever plus haut sa maison, à ne pas riiasquer la

Voie dé la maison Voisine; il peut accorder au voi-

sin le droit d'appuyer sa poutre, de faire écouler

ses eaUx, de passer dans le fonds de l'héritier.

(Loi 16, D,, liv. 8, lit, 4.)
— Mais le testateur

peut aussi indirectement, en léguant la
propriété

d'un fonds, déclarer que ce fonds sera grevé d'une

servitude àû profil d'un autre fonds qui doit de-

riieùrcr à i'héritjer. (L. 19, D., liv. 7,tit.4»)

Les nl^esd'àcqûisitioiiùnivci^éls né pouvaient

servira.acquérir isolément ùneservitude; maison

recueillait par leur moyen des héritages au profit

desquels existaient desservitudes.

Il nous reste à examiner les modes de constitù-
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(ion qui n'ont été 'introduits que parle droitpréto-

t rien, Ce sont : la prescription de long temps et

la quasi tradition,

XXII, — Prescription,

D'après certains jurisconsultcs,los servitudes ne

s'acquièrent pas par.iisucapi.on, parce.que.éo sont

des choses incorporelles auxquelles'' l'idée do pos-

session, fait matériel, ne peut qu'improprement

s'appliquer, et que .saris possession continuée pen-

dant iin cer ta in temps il n'est pas d'usucapion

possible. Il est douteux que co soit là la véritable

raison qui fit déclarer que les servitudes ne se-

raient pas susceptibles d'usucapion, car ce mode

d'acquérir ne leur a pas toujours été étranger, du

moins à certaines d'entre elles. Merlin pense que

dans l'origine les servitudes rustiques seules fu-

rent sujettes à l'usucapion qui, selon lui, ne s'ap-

pliquait qu'aux "res mancipi. Les textes nous prou-

vent au contraire que rusucapion n'a jamais eu

d'effet pour
les servitudes rustiques ; la raison en

est qu'elles sont discontinues, que leur exercice

se trouvé interrompu à chaque instant, car on ne

peut passer incessamment sûr un chemin, ni pui-

ser continuellement dé 1'eauàùne fontaine.

Quant aux servitudes urbaines, qui étaient d'a-

bord Susceptibles d'usucapion à cause de la .cou-
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tinuité do leur jouissance, elles ont cessé do l'êlre

depuis la loi Scribonia. Vain usucapionein su^lu-

lit lex Scribonia quw constiluebal servitulem :

(Loi 4, g 29, D„ liv. 41, lit. 5,)

Nous ignorons d'ailleurs la date précise de celte

loi, Les uns la placent en l'an 720 de la fondation

de Rome; d'autres présument qu'elle fut portée

sous l'empereur Tibère.

Depuis lors les servitudes "urbaines elles-mêmes

ne peuvent plus être usucapées, du moins isolé»

nient, car lorsqu'un fonds est usucapé,il l'est cum

sua causa, avec ses dépendances et qualités, par

conséquent avec les servitudes qui peuvent lui

appartenir. Eu ce sens on peut toujours dire que

les servitudes sont susceptibles d'usucapion. Hoc

jure ulimur ui servilulesper se nusquùm longo

lémpore capi possint'eum adificiis possint. (Loi

10, §1, liv. 41,lit. H, deusurpat.)

Le droit civil ne tenait donc aucuri compté do

l'exercice prolongé d'Une servitude. Mais les ju-

risconsultes reconnurent une posses$io ju'ris, une

quasi possessio dans l'exercice dé ces droits, et

les édits dés préteurs vinrent au secours de ceux

qui jouissaient depuis longtemps dé certaines ser-

vitudes, -
' "

"'".'',

Ce tempérament dut être admis pàrticulièremerit

pour les servitudes urbaines. SércitUtes, qùoe in

superficie consislunt, possessione retinèntur*
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Kam,si lorleexwdibusmeisinttdes tuas lignum

immissumhabuero,lioc,utimmissumh<tbeam,per

causant ligni imsidco habendi consuetudinem.

Idem eveniel etsi moeniànum in luuni immissum

habuero, nul stillicidinm in Imtm projecero :

quiainluoaliquo utor, et sic quasi facto quoilam

possideo, (Loi 20, D., liv, 8, lit. H.)

Toutefois la jurisprudence prétorienne étendit.

aussi sa protection aux servitudes rurales, Scoe-

volampondit, sofere eos quîjuri- dicumtoprwsunt,

tueri duclusaqiM quibm auelorilatem velustas da-

ret,tameisi jus non probaretur, (Loi 20, D.,liv. 39,

lit. 3, ileaqua.)

Si quis servitittem jure impositanï non habeat,

habeal autem velul lovgoe possessionis 'prarogali-

-vam'ex eo' quod diu mus est seivitute, interdieto

hoc uti potest, (Loi3, §5, liv. 45, lit. 19, de ilinere

actuqueprivalo.)

Les textes n'indiquent pas au juste combien de

temps devait durer {celte quasi-possession pour

consommer l'acquisition de la servitude; ils ren-

fermerit tour à tour les expressions : longa consue-

iudo, longi temporis consûetudo, usus, vetusias.

Suivant certains auteurs, la possession continuée

pendant 10 oU 20 ans était suffisante. D'autres

pensent qu'elle devait être immémoriale, sUr là foi

'de la loi. 3, §4, liv. 45, lit, 20 : Duclusaquw cujiis .

origô memoriam excessitjure constitua loco habehtr.
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Il nous semble que les préteurs durent d'abord

s'inspirer dans chaque espèce des circonstances et

de la nature 'de la servitude pour accorder ou re-

fuser l'action utile; mais qu'ils finirent par exiger

le iiiênic temps que pour l'acquisition de la pro-

priété par laproescriplio /o«(///c»i|)or/f, c'est-à-dire

10 ans entre présents, lorsque les deux intéressés

habitaient la même province, et 20 ans dans lo

cas contraire, entre absents, sans tenir compte de

la situation de l'immeuble.

La loi H, au Code, liv. III, lit. 51, dit en effet ;

si aquam per possesshnem Martial», eo teiente,

duxisti, senilulem exemplo rerum immobilium

tempore quasisli.

Pour que la quasi-possession de la servitude soit

acquise, deux conditions principales sont requi-

ses : ususetpatkntia.

Il faut d'abord que celui qui invoque la protec-

tion du préteur ait joui de la servitude, et qu'il en

ait joui pro tuo,jurc servitulis.

La loi 23, D„ liv. 8, lit. 0, dit en effet -.Servilule

usus non vidrtur, nisi is qui suojure uti te credi-

dit '. ideoque si quis pro via publica tel pro aile-

rius servilule usus sil hec interdiction nec actio

uliliter compelit.

Il faut en second lieu la tolérance du proprié-
taire du fonds prétendu servant; or il ne peut y
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avoir tolérance de sa part qu'autant qu'il a con-

naîssancedola prétention de son voisin,

Quant au titre, les auteurs no sont pas d'accord

sur sa nécessité, La plupart distinguent un double

mode d'acquisition des servitudes par l'usage, Le

premier a lieu, dit-on, comme pour les choses cor-

porelles immobilières, lorsque quelqu'un' acquiert

une servitude d'une personne qu'il croyait être

propriétaire, et en use même à l'irisu dû véritable

maitre. Le second est propre aux servitudes; l'ac-

quisition alors s'opère
sans que l'on ail besoin de

justifier d'un titre; mois il faut avoir usé du droit

neevi, nec clam, nec preçario, au vu et su du

vrai propriétaire de l'héritage prétendu servant,

La tolérance de celui-ci pendant le temps voulu

tient lieu du juste tilrcCtdolabonncfoi,

Il né nous semble pas que ces deux modes aient

existé parallèlement. Nous pensons que le prêteur,

pour accorder une action utile confessûiro, deman-

dait seulement que les actesdé servitude ne fussent

ni violents, ni clandestins, ni précaires, mais que
lé titré éniarié d'un iion propriétaire et là bonne

foi au irionieni de rappréliensîon dé la possession

né pouvaient tenir lieudela tolérance du vérita-

ble maître.-— Celui qui par urtusagé prolongé et

Urtélortgué quasi-possession a acquis un droit d'à-.'.

qùedUc n'a pas besoin de représenter ie titre d'inl-

positiondc là servitude, mais il a Une' action utile
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par laquelle il est admis à faire preuve qu'il a

usé du droit en question pendant tant d'années,

et que sa jouissance n'a été ni violente, ni clan-

destine, ni précaire. (Loi 10, pr, D., liv. 8,

tit.5.)

Justinien au contraire ne s'inquiète plus du

point do savoir si le véritable propriétaire a eu ou

"non connaissance du droit quo l'on acquérait con-

tre lui; mais il appliqué'à la prescription des ser-

vitudes les mêmes conditions que pour la prescrip-

tion des choses corporelles sous le rapport du

titre et de la bonne foi, et complète ainsi l'assimi-

lation déjà commencée quant a la durée de la pos-

session,
v

Telle est la disposition qui ressort évidemment

de laconstilution 12,C, liv, 7, Ht.55.,,,., Nemo

posthae dubitet, nequeinter pwsenles, neque inter

absentes, quid statuemlùm sit, ut bono initia postes-

sionemtenentis, et utrimipte partis domicilia nqui~

silo, sit expèdila quoestio pro rébus ubicunqué posi-

tis; nulla scientia vel ignorantia exspeclanda, ne

altéra dubitalionis iriexlmabilis orîaïur occaiio,

EodemPbserva\\do,elsires non solisnU;se4it\cpr?

poralçs, qu& injure consislunt, velitU usùsfructus,

èlccetera>serviintes,

toutefois, à défaut de juste titré, le possesseur^

d'une servitude pouvait opposer une prèsetipiio.

trigintaannorum aU propriétaire qui,avait laissé
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'fonds, "
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Pu MODE,— Celui qui a joui d'une servitude

d'une manière autre que celle qui avait été expres-

sément Ou tacitement autorisée par le titre, ne peut

par cette jouissance prolongée acquérir une exten-

sion de droil.Lesloisromainesn'admettent pas que

lé mode de la servitude puisse
être modifié par la

prescription, soit en bien, soit en mal, On conserve

telle quelle là servitude de passage par exemple,

quand on en fait usage, soit qu'on se serve d'un

chemin d'une dimension plus largo où plus étroite

que celle convenue. Le mode constitue toujours

l'usagé delà servitude, et cet usage là conservé

&ms diminution commesans augmentation d'éten-

due,.,T. , Is,cuivia tel actus de6ebaiur,ui véhiculi

cerlogénèreulcreiur,atjo génèrefUerat usus:>.'$-'.;'

deamm^néamiserïtservituiem: et alla sit ejui

conditio/ouiamplimoneris, quant licuit,yexéritv

magisqué hic plus, quant aliud} ejgisse videàtur;

ticuli, tdtiore ilînerëusus etset, dut si pîura ;u-

tnenta egetii, quant ticuii,qUl àqua? adinisçiterit

alianï,Jdeoquein omnibusisiis qw$(iomlw\.sefc:

vîtus quidem non amitiituf; non qùiejn coriceâjlur

plus, quantpàHUm estinsétvïh)te^berë,tj^\iï^

/pr.;D»,jiv,:8;j^
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XXIII. — QuaM-tradilion.
" "*"

Dans l'ancien droit, la tradition faite ex justa

causa, avec volonté et capacité d'aliéner, n'était un

moyen de transférer la propriété que pour les

res nec mancipi. Elle ne pouvait évidemment ser-

vir à constituer les servitudes de fonds rustiques

qui étaient chose de mancipation ; mais elle ne

s'appliquait même pas à celles de fonds urbains,

car, au moins à partir de la loi Scribonia, tous les

textes nous enseignent que les servitudes, en tant

que choses incorporelles, ne sont pas susceptibles

de possession, et la tradition n'est que la trans-

lation volontaire de la possession. Incorporâtes

res traditionem non recipere manifestumest, nous

dit Gaïus, Corn. 2, g28.
»

Lorsqu'une servitude avait fait l'objet d'une

vente ou de tout autre contrat, à défaut de la tra-

dition qui n'était pas admise en celle matière, la

créance ne se convertissait donc pas en droit

réel, et l'acheteur, pour se garantir autant que

possible du dariger d'être exclu de l'exercice de la

servitude par l'aliénation du fonds dominant, de-

vait faire prendre à son vendeur l'engagement de

ne pas le troubler, et stipuler une peine en cas de

contravention.

Tel était le droit à l'époque où écrivait Ltibéon,
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volemis,qu| vivailsoûstrajan, nous atteste dans

ses notes sur Libéori les progrès de la jurispru-

dence, « Quoliens via aùt aliquod jus fond» eriié-

« retur, cavcndum putat esse Labeû, per te non

< fieri, quominus eo jure uti possit ; quia nulla

« ejus modi juris vacua tradilio essct. Ego pulo,
* usum ejus juris pro traditionc possessionis,.

« accipicndum esse. Ideoque et interdicta vcluti

» possessoria cqnslituta sunt. > (Loi 20, D,,

liv. 8, lit. 1.)

Le droit prétorien admit donc que la tolérance

du propriétaire du fonds servant, en présence de

l'exercice de la servitude de la part du proprié-

taire du fonds dominant, tiendrait lieu de tradi-

tion. Lorsque l'exercice de la servitude exigeait

la confection de quclqu'ouvrage, la quasi-tradi-

tion n'était réputée accomplie que quand il était

terminé.

La servitude ainsi constituée n'existait pas en

droit civil ; mais les préteurs, qui avaient com-

mencé à la garantir par des interdits quasi-possçs-

soires, ainsi que nous l'apprend Javolenus, finirent

par accorder dans ce cas mémo une action réelle

connue sous le nom de publicienne.
— • Si a te

c emero, ut mihi liceat ex oedibus meis in cèdes

c tuas stillicidium immitterc ; et postca, tescienle,

c ex causa emptionis immissum habeam : quoero.
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« an ex bac causa, action© quadarn, velexccp-
f lipné lueridus sim ? Respondi, utroquo auxilio

« iriousùrum. » (Loi 10,D., liv, 8,Ht, 3, )

;' :ï Si dé usufructu agafur tradito, Publiciana

« dalur. fiemquo scrvitutibus urbanorum prav

« diorum par Iraditionem coiislitnlis, vél per pa*
< tienliam, forte si per domuni quis sùam passus
€ est aqUicduclum trahsduci : item rusticorUm :

« nàm et hic tradilionem, et patientiam tùen-

« dani constat, »—Loi 11, g 1, liv, 6, Ht. 2,

de Publiciana in rem aclioné*)
•

Ce système d'acquisition ne resta pas limité au

sol provincial pour les besoins duquel il avait été

introduit dans la jurisprudence. Lés institutions

prétoriennes protégèrent au mênié titre ceux qui,
sur le sol italique, s'abslcnant des modes solennels

du droit civil; s'étaient contentés pour rétablisse-

ment d'une servitude, soit delà quâsi-traditibn du

droit, soit d'une réservé faite dans la tradition

d'un fonds : Siçuis duas oedeshàbeat, et altéras

^Iradat potétï légem tradiTtonidicetetitl vel isiaft

qwenôniradi^

vèiçonira: ut traditoe retentis oedibus serviant.,, ;,

fd^é^jfiinj^ niùri et si guis

duos/$dps]fàbêàt, àlium a in potest serViini/a-

^ire, traderulpi (Loi6;D^;l|w8;tit.;4) ; I

Enfin sous Juslinien, alors que lé droit civil et

te ^roilprétorièri sont confondus, dé même que
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tous les fonds peuvent êtro afiênés par tradition,

de même dans tous les cas la quasi-tradition est

admise comme mode d'établissement des servi-

tudes, et elle remplace la mancipatio et la cetsio

in /wre, qui ont cessé d'être en usage.

XXIV, Pactes et stipulation*.

Gaïus nous indique les pactes et les stipulations

comme un expédient pour constituer sur lès

fonds provinciaux l'équivalent de scTVitudes ré-

diales. Voici comment il s'exprime au commen-

taire II de ses Institutes, g 29 et 31 ;

« 29, Jura proediorum ùrbanorum in jure tan*

« tum cedi possuiit; rusticoruni vero èliani hiari-

< cipari possunt. »

f 31. Sed htec sciliccjL in Ilalicis pnediis ila

t surit, quia et ipsaproedia mancipationem et in

« jure çessioncni recipiunt ; alioquin in prpvin-
< cialibùs preediis, sive quis usumfructum, siye

.;« jus cundi, agendi, aquamvé dùcendj, yel altiùs

c tollendi cèdes, aùt non tollendi, ne Iuriiinibùs

« vicini offiéiatur, cetcraqùp similiajura coristw

«",(ùerc velit, pactionibus et stipulationibus id ef-

« fiçeré potest; quia né
ipsa quidcnit proedia

? mancipationem auf in jrire cessionem reei*

tpiunt.»

Théophile nous explique celle accùnùilàtion du
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pactp
et de la stipulation ; lo pacte intervenait

pour régler rélablisseirient do la servitude, d'après
les intentions respectives des contractants j mais

comme il ne produisait pas d'action, celle des

parties qui, consentait la servitude s'engageait en

outre par "stipulation, c'est-à-dire par une pro-
riicsse faite en ternies solennels et civilement obli-

gatoire, à payer une somme déterminée, pour le

cas pu elle n'observerait pas là convention,

Ce qui, dans l'ancien droit, s'appliquait aux

fonds situés hors dp l'Italie, s'applique, dans le

droit de Justinien, à tous les immeubles, ert quel-

que lieu qu'ils setrouvent, La maheipalio et la

cetsh in juie étant alors abolies, l'Empereur gé-

néralise le mode d'établisscnient usité avant lui

pour les fonds proviriciaûx : t Si quis Velit vicirio

« aliquod jus conslituere, pactionibus atque st.-

« pulatioriibUs id efficere débet, » (inst,, liv, 2,

tit,\3i par> 4.)i ^

Quel était l'effet de ces pactes et de ces stipula-

tions? Engèndràient-ils simplement une relation

de persoririe à
personne,

uni droit d'obligation,

une créance?,°û^avaient-ilspour résultat immédiat

là créaHoùJ'ùn droit réel, absolu?

Là ^éstiori présente uiî intérêt pratique
corisi-?

dérable. JEt^ eri effet, si nous admettons la pre-

mière solution; lés sùeçesseùrs à litre particulier :

l'achétéùr, le doriatairè ou autres; n'élarit point
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tenus' des obligations do leur auteur, pourront

s'opposer à l'exercice de la servitude, si leur pro-

pro contrat ne contient aucune clause qui y soit

relative; le stipulant n'aura pas contre eux d'action

réelle, sa sculo ressource sera de se faire indem-

niser par celui avec qui il a traité,

Que nous envisagions la question, soit après

les réformes de Justinien, soit antérieurement sous

la jurisprudence prétorienne, la doctrine, d'après

laquelle les pactes et les stipulations seraient un

moyen direct et immédiat de constituer le droit

réel de servitude, nous semble contraire aux prin-

cipes de la législation romaine, qui distingue avec

un soin tout particulier le domaine des droits de

créance et celui des droits réels.

Plusieurs textes nous prouvent que les conven-

tions et les obligations qu'elles font naître sont

insuffisantes pour opérer le transport de la pro-

priété ou de quelqu'un de ses démembrements :

< Traditionibus et usucapionibusdominia rcrum,

c non nudis pactis transfcrunlur. > (Loi 20, C,

liv, II, lit. 111.) c Obligationum substantia non in

< co consistit ut aliquod corpus nostrum, aut ser-

< vitutem nostram facial; sed ut alium nobis obs-

« tringat ad dandum aliquid, vel faciendum, vel

c preestandum . > (Loi 3, pr. D., liv. 44, Ht. 7.)

D'autres passages des Pandecics font ressortir la

différence qui existe précisément entre la stipula.
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lion et la constitution d'une servitude. Si le stipu-

lant, après la converiliori faite, mais avant lo

droit réel constitué, aliène son fonds ou une part

indivise de ce fonds, la stipulation devient saris

effeti parce que la servitude ne peut être acquise,

ni : par lin non-propriétaire, ni pour une part

indivise.

Au contraire, l'aliénation totale, où pour

une part indivise du fonds dominant, après la

conslititÙtion de la servitude, ne porto pas

atteinte à celle-ci* (Loi 11, liv. 8, lit. I; loi 30, g 1,

tit»2.y ;";;'"/"Ï

U est vrai que pour l'hypothèque, le préteur ac-

corde une action réelle utile en vertu d'un simple

pacte; mais ce fus inre nous est toujours signalé

comme exceptionnel »
Quant arargumcrit.de texte

tiré dû rnot tonslilnere, qui se trouve dans Gaïus

ci dans les Iiisfitûtcs, il est encore moins décisif,

puisque Gaïus.lui-même emploie celle expression

pour exprimer l'effet d'un tepper damnationèrt

qui lie prpdyisalt certainement qu'une créance au

profit du légataire t t Omnium praxliorum, jure

Y legali pptest conslitui usUsfructus, ut licres ju*

• beâtur darc olicui usumfruclum, Dare autem

» intolligilur, si induxerit in fundum legalarium,

* eumvc pàliatur ulifrui. Et sine lestamenlo si

« quis Vclit UsumlrùclUm conslituere, i>aclioriibus
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« et stipulalionibus id cfttcerc potest. » (Loi 3, pr.

D„ liv» 7, Ht. L)

La lettre des Institutcs ne mentionne à la vérité

que les pactes et lés stipulations; mais il n'y a pas

lieu d'en conclure que la quasi tradition soit exclue

de la constitution des servitudes; car, à l'inverse,

lorsqu'on énonce que la propriété OÙ la servitude

s'acquiert parla tradition, on ne prétend pas non

plus supprimer la juste cause d'acquisition qui a

dû précéder : « Nunquam nuda traditio transfert

« domiuium : scd ita, si vendilio, aut aliquajusla
« Ciiusa priccesserit, prppler quam Iradilio se-

t querelur,» (Loi 51, D», liv» 41, til» L)

Les pactes cl les stipulations, comme la vente et

tous autres contrats, ne créent (tue des obligations

et desactions personnelles. C'est la quasi-tradition,

faite en exécution dé la convention précédente,

qui seule constiluc lo droit réel et donne au con-

cessionnaire une action contre tout détenteur du

fonds assujetti. La nécessité de la quasi-tradition

nous est attestée par de nombreux textes du Di-

geste, et par les moyens que le préteur employait

pour protéger la servitude; les interdits quasi-

possessoires, et l'action publicienne sont en effet

des institutions qui supposent toutes deux qu'il

ya qUàsi-posscssion. Mais ici une difficulté s'élève

pour les servitudes négatives, Les servitudes qui

consistent simpHiieut en "ce quo K piopriéJairo
- 5
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d'un foiids Vest llilérdit dé fiiift) tiU6ÎqHl*âéi6 te

formé dans son droit de propriété, sorti en gén&
Ml fcbhsidérêës comme n'étant par" leùt Mlùre,

susceptibles, ni:déquisi-lraditibiiifil dé î^liàst^

posséssioû, Parlantde ce priftclpé, lésMtétirét|ù.

sôùHeririént qùë leè poètes et lés sHpnlàliôris" étâ*

blisfeenl lrsséhitildcà oh tnhtqiicdrëilSréels. Ibni

rëmarilUêi» qte s'il h'ch etàiUlnsi, ii lie sefâll $1

possible à lMpÔqile tic juslinlèrï; ttptës là SUpprls*
sbh de la nïftïctpdtfo et de là tesiiô fri jUïêiàè

eohstiiuér entré vite dei servltudeà riègâtivësY Les

partisans de l'ôpihiPtt adverse brtt réporidU dé

différentes niàh|èrcs à celte objeetion. Les tinsonl

pWlèhdu qUè ïiHéâsio uijlil'é avait été iHâiûtéhûo

plriirlàcbristilutloh des servitudes riêgâtivési d*èU>

1res 4uHl y avait dâÉ ceàâ une
ih^ëtîèih^

cfilJlh Où a aussi Imaginé de dirô
ijttë

le prppfîè»
tait'ë dû ibiidé seVvàtit sïmùkil uri acte coniMïtë

à là servitude, é^uedelàréclàtnatitih
du proprié-

taire dû fohdiddmiilârii résultaient là quaïidrrv

dillon tille droit réel,

Ke tieùt-Ort pas aller
1
plus loin et sdûlerilr tjûé

celui à qui une servitude négative, telle que celle

de Hb pas bâtir, a été coHeédée» est en posséSstoti

dit droit, par cela seul qûè le propriétaire asservi

ne bâtit pas su?sort terrain? La jouissance consiste

ici dans ce fait, que la situation respective tics hé-
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ritages est conformé au titre, et la tradilion est

effectuée, dès qu'il y a possibiHfé actuelle d'user
delà servitude.



•SECONDE PARTIE.

DE L'ÉTADLISSEMENT

EN DROIT FRANÇAIS*

CHAPITRE PREMIER.

DE LANATtllE DÈSSËIlVlTl'DEShÈELLES,

I. —Origine et importance des servitudes réelles.

Les servitudes sont aussi anciennes que la pro-

priété. Lalaure, dans son savant Irailé nous donné

l'explication suivante do leur origine t Dès que les

hommes, comprenant..les avantages de la cul-

ture et do la propriété, commencèrent à vivre en

société, et formèrent des établissements durables,

les chefs de tribu, pour conserver une juste éga-

lité dans le partage des terres, accordèrent à ceux

dontle terrain était privé d'eau là faculté de Venir

en puiser dans le terrain voisin plus favorisé de la

nature, d'y faire abreuver leurs bestiaux, ou encore

d'y passer. Ces différentes servitudes, que la iiéècs-



site commune avait fait imposer sur certains héri-

tages dans le premier établissement par autorité

publique, fournirent aux particuliers l'idée d'en

constituer d'autres pour leur commodité privée; de

manière que les servitudes, qui n'avaient d'abord

été établies qu'en faveur du bien public, tombèrent

dans le commerce particulier.

t Les servitudes, dit le tribun Albisson dans

« son rapporlsur la loi relative àccttematière.sont

t d'une importance majeure dans la législation

t civile; elles tiennent doublement au droit de

t propriété qu'elles modifient et atténuent en

« quelque sorte dans le fonds assujetti, tondis

t qu'elles l'améliorent dans celui auquel le service

t estdù.A ce litre seul, quilos rattache à cette base

V fondamentale de l'ordre social, elles auraient

e émiiicinment droit à l'attention et à la sollici-

« tùdedu législateur, quand elles ne les réclamc-

« raient pas sous d'autres rapports bien inté-

t ressauts. »

/Les besoins de l'agriculture cl do l'industrie,

ainsi que la eommodilé de tontes les relations do

voisinage, réclament rétablissement des servitudes

réelles; et les propriétaires, en vertu du droit ab-

solu qui leur appartient de disposer de leur chose,

peuvent constituer toutes celles que bon leur sem-

ble, pourvu qu'elles no soient pas prohibées par

là loi (art. 344 et 080 C. N.). 11 s'ensuit que le
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nombre en est aussi varié que peuvent l'être les

intérêts pu les simples convenances des pariics.

H. Défiuilion des servitudes réelles.

Le Code Napoléon définit ainsi les servitudes

réelles : « Une servitude est une charge imposée
t sur un héritage pour l'usage cl l'utilité d'un hé-

« fitoge appartenant à un nuire
propriétaire (ar-

ticle 203). Y—Cet article envisage la servitude au

point de vue passif, par rapport au fonds qui la

doit. Mais, au contraire, relativement au fonds à

qui elle est due, elle nous apparaît comme uti

droit réel, en vertu duquel un propriétaire peut
• faire sur te fonds de son voisin quelque àcto qui,

autrement, lui serait interdit ou empêcher celui-

ci de faire sur son propre fonds quelque acte qu'il

pourrait faire sans cela, C'est dans ce second

sens qiie la considéraient le plus ordinairement

les Romains, et que la prend encore l'art, 320 du

Code, qui la mot nu nombre dos immeubles'par.,

l'objet auquel elle s'applique.

Les servitudes on ..elles-mêmes ne peuvent, à là

Vérité, être classées ni dans les meubles, ni dans

les imiiieubles. Ce sont des choses incorporelles;

mais 'comme elles ne sont, au point dé vue passif,

que des charges qui diminuent la valeur du fonds

grevé, et, au point de vue actif, quo des acces-

soires dit fonds pour l'ulililé duquel elles soiit



epn^|tuée^; priiez a consid

la mèrric nàùiré que les immeubles. Ce spù|* fl'âe

près pqtliîêr,, 4^ jp))/?àr/^|i<|îif;è^ e| ^e^ cf^^>i-

drupes] des j»éri loges, qui no peuvent subsister en

dehors de leqr ùùiou avec eux» Àïr>si el|es puopeut

vent être myendûps, ni louées, ùl liypotyquics

isqlémcni. I4 trei^laHon d'une servitude syr ÛU,

autre forids np pourrait être que l'extinction dfi

celte servitude et là cptistittitiort tl'urie npiiyeile.

Celûiqui vend on fonds auqueluneservitudeèsV

dite, no pourrait se réserver celtp servitude, Mais

aussi les servitudes suivent, mènie en l'absciicé

dé toute slipûlalion, l'héritage servant ou dortù*

nant, dans quelques mains* qu'il jiassé» Leur

objet est en effet d'attribuer au fonds auquel

elles appartiennent un droit qui frappe lo fonds

grevé, iridépéndamnicùt de loùlc obligation pei>

sonneilo, On éOmprcnd dés lors quo les IriUi

talions dp propriétaires n'apportent aueuri cliàii*

geriicrit aux rapports réciproques des deut

:.-lbivlti4

Celui qui acquiert un fonds auquel une servi-

tude est due peut l'exercer, quoique son1 contrat

garde lé silence ji cet égard; et» d'antre part, le

nouveau propriétaire d'un héritage grevé d'une

servitude en est tenu envers celui à qui la conces-

sion a été faite, lors liante qu'il aurait acheté saris

charge, sauf son recours contre son vendeur. les
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fonds se trànsmeltenl avec leurs qualités bonnes ou

mauvaises.

La servitude, conférant un droit réel sur lé fonds

grevé et non une simple créance contre la per-

sonne, \ç refus d'en souffrir l'exercice ne se résou-

drait: pas simplement en dommages-intérêts i lo •

propriétaire du fonds dominant, après avoir fait

reconnaître son droit en justice, pourrait employer

lès moyens autorisés par les articles 1143, 1144,

et 1010 pour s'en procurer la jouissance effective.

Ht, — Une servitude ne peut être établie ijue sur un fonds.

Unéservitude ne peutètro établie qu'entre deux

héritages; elle ne peut pas être imposée à la per-

sonne ou profit d'un fonds. Celte disposition de la

loi contenue dans l'article 080 ne prohibe pas in-

distinctement toute obligation qu'une personne

contracterait envers le propriétaire d'un fonds,

L'article 1710 du Code, qui déclare spécialeriient

quet t lclouage d'ouvrage est un contrat par le-

t quel l'une des parties s'engage à' faire quelque

« chose pour l'autre, moyennant un prix convenu

t enlreelles, » autoriserait sans doute la conven-

tion en verlu de laquelle un propriétaire s'engage-

rait à labourer, à faucher, à arroser pendant un

certain temps l'héritage d'un nuire. Mais bien

qu'une telle disposition soit profitable au fonds, on

né pourrait lui imprimer le caractère d'un service
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foncier, et en faire une charge réelle, qui, sans

qu'il fol besoin de l'expririiér, passerait à tout pos-

sesseur du fonds; elle neconslituéqu'une obligation

personnelle de faire, effet ordinaire des contrais

(article 1793.)

La pensée du législateur a été de proscrire les

conventions contraires à l'indépendance des per-

sonnes, qui, sous prétexte de servitude, auraient

ressuscité Certains droits féodaiix;il a ainsi défendu

de stipuler que le propriétaire de tel héritage serait

tenu, en celte seule qualité, de fournir certains

services pour l'utilitéd'un héritage appartenant à

un aulro propriétaire.

IV, — AU point de vue passif la servitude est négative,
sauf convention contraire.

Laservitude doitdonc simplement consister, de

la part du propriétaire du fonds servant, soit à

s'abstenir sur son fonds d'un acte qu'il aurait

naturellement droit d'y faire, soit à tolérer que le

propriétaire d'un fonds voisin y exerce tin droit

quelconque.

L'héritage se trouvant seul assujetti, et celui à

qui il appartient n'étant pas obligé à agir directe-

ment, c'est 'évidemment à .l'autre propriétaire à

exécuter les Ira vaux nécessaires à l'exercice de la

servitude» Nous allons voir toutefois quo Tobliga*
Hon de faire ces travaux peut être ajoutée à la
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seryiludo sans en changer le caractère t * téS pu:

« vràges nécessaires pour user dé la servitude pu

* pour la conserver, "• dit en effet l'aritclc 69$,

« sont aux frais dû propriétaire du fonds doini*

t riàrit, et non à ceux du propriétaire du fonds

* assujetti, à m°'ns que le titre d'établissement do

« la Servitude ne dise le contraire.

LesRomaiiis n'admettaient qu'une seule excep-

lipri au principe que le propriétaire du fonds ser-

vant ne |veui être assujetti à des services pprson-.

ncîs ; mais celle exception résultait de plein droit

de laserviludepnpJM/çmJrff. Chez nous il est per-:

mis, en règle générale, de mettre aux frais dû

propriétaire du fonds servant les ouvrages néces-

saires à l'exercice do la servilùdp; mais nous ne

périsons pas que cette obligal'ion ait jamais lieu de

plein droit» cl qu'il y ait encore aujourd'hui dans

la servitùdéowrik/c !«»<# tacite convention; qûo'

celui qui là doit entretiendra le mur à ses dépens.

Là servitude elle-même, le fait principal dans

lequel elle consiste, ne peut jamais être imposée ^

la personne» Les travaux d'étabiisscniciu; et d'en*

iretien son| so\lls susceptibles d'être mis à la

charge; du propriétaire i|ù fonds assujetti | mais

cette: obligation, lorsqu'elle existe, constituait un

ncce^ojre» une modalité, une partie de la servi-

tude, est imposée comme elle au fonds lui-même,

>1 comme, elle, doit revèllr le caractère de charge
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réelle» Nous ne saurions adopter l'opinion dfi

quelques auteurs qui spulienneni qu'elle ne sp

transmet pas passivement comme Ù servitude

mènic à tous les possesseurs dé l'héritage servant.

\\ résulte en effet positivement dé l'arl» Ç99,

que l'obligation n'est pas in pcrsomim, puisque

celui-là même, qui a consenti la servitude, peut,

comme le pourrait un tiers acquéreur, se libérer

do là charge de faire les travaux en abandonnant le

fonds assujetti, c'est-à-dire le fonds entier, si la ser?

vilude s'exerce sur fout.le fonds, sinon, la partie..

seule sur laquelle elle s'exerce. S'il s'agissait d'un

simple engagement personnel, cet engagement

passerait du contractant à son héritier et npnmi

tiers acquéreur. 11 y aurait donc des cas qù ceî||j

qiii devrait pourvoir aux travaux stipulés n'aurai!

pas la propriété du fonds, ce qui serait évidem-

ment'contraire-à l'intention du législateur, qui

vent que la personne grevée des travaux puisse;

toiijpur$,sVii'affranchir par l'abandon dii fonds.
Si nous supposons que l'acte

d'établissemeuît
on unact:* postérieur» ait imposé au propriétaire

du fonds, assujetti la charge d'un (a il' quelconque

nuire que celui de supporter les frais'des ouvrage^

nécessaires pour
user do la servitude cl pour \i\

conserver, nous no nous trouvons plus dans l'hy-

pothèse en vue.de laquelle l'article 008 a admis
une dérogation aiix

principes $ npus somiqpscp
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présence d'un engagement personnel. Nous pou-

vons .dire alors avec raison qu'il ne se transmet pas

de plein droit avec la propriété du fonds, niais

aussi qu'il subsisté après comme avotit l'aliénation,

dans la personne de Celui qui l'a contracté,

V. Une servitude no peut être établie qu'an profit d'un

fond». :

Aux termes exprès de l'article 080, on ne peut

constituer, avec les effets des servitudes réelles,

des services qui seraient exclusivement en faveur

des personnes. On ne peut .stipuler ou disposer

que tel fonds sera grevé, in perpctûum, d'une

charge qui n'a pas pour objet l'utilité d'un autre

héritage, mais l'utilité purement individuelle do la

personne ; il n'y à pas servitude réelle, quand le

droit est concédé à Une personne qui n'est pas

propriétaire d'un fonds : ainsi, chaque fois que la

cOnVenliort ne suppose pas l'existence d'un im-

meuble dont le produit, la commodité, l'agrément

soient augmentés par l'effet de là charge imposée

sur le fonds d'aulrui, cette charge n'a pas le ca-

ractère de servitude réelle. Lo droit do faire cuire

dp la chaux, celui do prendre du sable dans un

fonds constituent d'ordinaire des servitudes pré-

dialcs; mais si le fonds dominant n'a pas besoin

de ces matières, ci 'si le propriétaire en fait profit,

ce sont de simples droits personnels. De mémo
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nous ne pouvons pas reconnaître pour servitudes

réelles les droits de chasse et de pèche, Ces sortes

de droils ont pour objet principal, non pas l'utilité

ou l'agrément du fonds considéré cri lui-même,

mais l'agrément, do la personne, ils n'améliorent

pas la condition du fonds; Au contraire, malgré

l'autorité dé la loi 8, t)., liv. 8, fit. I, il nous sem-

ble que, sous l'empire du Code, on pourrait ac-

quérir comme servitude prédiale le droit do se

promener dans le fonds du voisin. Il y à, en effet,

dans une telle convention une utilité réelle pour

la maison qui en acquiert une valeur plus grande,

et devient d'une habitation plus agréable. Nous

n'apercevons pas la raison qui ferait refuser ù une

telle convention je caractère d'une servitude,

lorsque tous les auteurs l'accordent à un droit de

prospect. .

Si l'avantage que l'on a voulu procurer existe

au profit d'une perèonnc considérée en elle-même,

Celle disposition, nous l'avons vu; ne peut consti-

tuer une servitude réelle, mais ello n'est i>as pour

cela illicite. Les servitudes personnelles. l'usu-

fruit, l'usage et l'habitation, sont précisément

des charges imposées sur un fonds, et attachées à

la personne pour futilité de laquelle elles ont été

constituées»

La volonté des parties peut attribuer à Une ser-

vitude ordinairement réelle le caractère de servi-
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tilde personnelle; niais, à notre avis, il font que

cette volonté résulte véritablement des termes de

I acte. Lorsqu'un droit de passage, par exemple,

a été stipulé sarts condition, il y a ccrtainemenl lieu

de
présumer que les parties n'ont pas entendu

limiter; l'effet dé leur convention à leUr personne

(CàSsatiori, 7 février 1823). Cependant, d'après

quelques àùleùrs, dans le douie il faut décider

que je droit n'est stipulé qu'au profil de la pér-

sprtiie. cl c'est là décision la plus favorable à la

liberté des héritages qUi doit prévaloir.

il, La servitude doit procurer un avantage.

il n'est pas permis de déroger inutilement a

l'état normal de la propriété, et d'établir Uùe ser-

vitude, s'il ne doit pas en résulter iiti avantage

upprériabic et permanent. Une prétendue servi-

tude, qui né rcridràit le fonds dominant ni plus

fertile, ni puis commode, «lui n'aurait pour lui

aucun intérêt, serait nulle. Aitisi'la' stipulation

par laquelle on obligerait quelqu'un à né faire au-

cun usage de sa propre chose, rie serait pas une

servitude, à iripiris qu'elle n'eût pour objet l'avan-

tagé réel d*un autre fonds. Si deux héritages sorti

séparés par une montagne qui tic permette pas à là

vue de s'étendre dé t'ùti à l'autre, l'un dé pro-

priétaires n'ayant àucùrt avantage à ce que l'autre
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nb bâtisse pas sûr sort fonds, on n'exhaussié pas
ses constructions» Une pareille servitude rie peut

exister entre les deux fonds. Lorsque par un

événement postérieur K sa constitution, la servi-

tude devient sans objet, le propriétaire du fonds

dômiriaht rië peut eh réclamer le maintien. G^esl

ce qui âûtoit lieu si le fonds grevé de ld servitude

àttius noAloïlehélï était séparé du fonds dominant

par Un» triaisbn intermédiaire dont l'exhaussement

tendrait la servitude inutile;

Mais h faut que l'absence d'intérêt sblt è\U

dénie* car l'utilité dont parle l'art, 037 doit être

entendue d'une, manière fort large : un simple

agrément suffirait, il se peut aussi que futilité ne

soit qu'éventuelle t tel est le cas d'ûrib servitude

stipulée âù profit d'un immeuble qui n'est pas en-

core construit.

Il est clair tj|ue l'héritage dominant et l'héritage

servant doivent être assez rapprochés l'un do f au-

tre pour qùo le preniief soit à portée do retirée

utilité où agrément de là seirvitûde* Ce rapport de

vOislhàgé varié suivant les différentes espèces de

servitudes. Souvent il faut que les deux fohds

soient contigusV par exemple si la servitude cori*

sisté dans le droit qu'a le propriétaire d'oppùyef

sa jtoûtre sûr le mùr de son voisin, niais quelque-

fois alièsi la dislance peut être risse* considérable
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entre les deux fonds, s'il s'agit do servitudes de

passage, d'aqueduc ou de prospect.

Vil. Ltt servitude ne peut exister que sur la chose

." 4'àolrut -..'

Pour, qu'une servitude prédjaîe puisse être éta-

blie, il faut nécessairement qu'il y ait deux héri-

tages : celui qui devra la servitude, el celui auquel

elle sera due. 11faut encore que ces deux héritages

appartiennent à des maîtres différents, Le droit

de propriété renfermant, en effet, la jouissance la

plus étendue de la chose qui en est l'objet, il s'en-

suit qu'un propriétaire ne peut avoir sur sa chose

un' droit de servitude, un démembrement du do-

maine qui lui appartient en entier. L'art. 037 n'a

fait qUe reproduire sur ce point la règle romaine :

iïeminirés sua servit.

Ainsi, lorsque le maître de deux fonds a établi

sur l'un d'eux un passage pour''l'exploitation, de

l'autre, cette disposition n'a pas le caractère d'une

servitude tant que les fonds restent réunis dans la

même main. Mais, on sens inverse, dès que deux

fonds, entre lesquels une servitude existait» vien-

nent à oppartenir au mémo maître, la servitude

s'éteint, (article 703).
Toutefois la copropriété

dans une chose rte suffit pas pour exclure l'exis-

tence simultanée de droits de servitude sur cette

rtièine r.hose,ert faveur de l'un des copropriétaires,
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L'article 037 n'empêclie pas que l'ott lie puisse

acquérir, au profil d'un héritage dont on est pro-

priétaire unique, une servitude sur un héritage

dont on est copropriétaire par indivis, et récipro-

quement les copropriétaires d'un héritage indivis

peuvent àvoirdes servitudes sur un liéritagcap-

parleiiant exclusivement à l'un d'eux. Les droits

:.individuels de chacun des copropriétaires sûr ce

qui leur appartient en propre, sont en effet dis-

tincts détours droits communs dans l'objet dont ils

ont la copropriété. Et lors même que tous les co-

propriétaires du fonds indivis auquel est due la

servitude achèteraient en commun le fonds qui ta

doit, il n'y aurait ericoro confusion absolue que si

les parts de chacun étaient les mêmes dans l'un et

l'autre fends.

Vili. *- La servitude n'établit aucune prééminence d'un

héritage sér l'autre,

L'intenlionduîégislatéur,crt énonçant dans l'ar-

ticle 638 ce principe qui est évîdeiil» et sur lequel

aucun doute ne s'élève dans les lois romahiés, a été

d'éloigner tout sOUvcrtir et toute tentative de res-

tauration du régime do là féodalité. La première

Assemblée constituante, par un décret dû i août

1789, avait détruit entièrement lo régime féodal»

et là loi des28septémbre, Ô octobre 1701, titré 1,
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article f, portait : t Le territoire de la France,

« dans toute son étcnduc,csl libre comme les per-
« sonnes qui l'habitent; ainsi,toute propriété terri-

« toriale ne peut être sujette envers les particuliers
«

qu'aux redevances et aux charges, dont la con-

« vèrilion n'est pas défendue par la loi.... ;.».-.'

L'orateur du gouvernement, présentant nu

Corps législatif le titré des servitudes, a soin de

rappeler « qu'il no s'agit point ici dé ces prêénn-

t nonces d'un fonds sur l'autre qui prirent nais-

t saucé dans le régime à jamais aboli des fiefs; »

cl le tribun Àlbisson dans sort rapport sur le même

titre, fait remarquer également que l'article 038

actuel t à achevé la définition de la servitude, en

« prévenant toute arrière-pensée qui pourrait se

« porter sur cette désastreuse hiérarchie foncière

t
qui a déshonoré la législation française jusqu'à

t la nuit dû 4 août 1789. »

C'est par suite de la môme préoccupation que

les rédacteurs du Code ont évité d'employer les

expressions: héritage dominant ethéritage $er-

tant, consacrées par les jurisconsultes, qu'ils ont

ajouté au mot servitudes la qualification de ser-

vices fonciers, et qu'ils ont pris soin de répéter,

dans l'article 080, que les servitudes ne peuvent

être i»ïjj)6séesiii à la personne ni en faveur de là

personne.
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IX, >--» Les servitudes doivent n'être pas coniiaircsA

l'ordre public.

A bien plus forte raison, le législateur aurait-

il pu se dispenser de rappeler que les servitudes

doivent, ne pas être Contraires à l'ordre public.

Cette règle n'a en effet rien de spécial à la matière

que nous traitons. L'article G du Htre préliminaire

disait déjà :« On ne peut déroger par des con-

« vontiphs particulières aux lois qui intéressent

t l'ordre public et les bonnes moeurs ; « et nous

trouvons des dispositions analogues dans la ma-

tière des dortations entre vifs et des testaments,

ainsi que dans celle des Contrats (articles 900 et

4155.)

En conséquence, on ne saurait considérer

comme valable la servitude qui consisterait à

affranchir un propriétaire do certaines des obliga-

tions énutnérées dans l'art. 074. Même avec le

consentement de son voisin, un propriétaire ne

pourrait adosser une cheminée, une forge ou un

fourneau près d'un mur miloyen ou non, sans

faire les ouvrages prescrits par les règlements et

Usages pour ces sortes de constructions; les pré-

cautions exigées ici par la loi sont évidemment

prescrites darts Urt intérêt de sécurité publique.

Mais lorsque là loi n'a eu en vue que l'intérêt des

particuliers, ceux-ci peuvent renoncer au bénéfice
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introduit en leur faveur : c'est ainsi que les con-

ventions expresses ou présumées des parties, peu-

vent apporter des dérogations où des modifications

au droit commun de la propriété tel qu'il est ré-

glementé par le Code dans' les chapitres 1 et2 du

titre 4, du liv. II, intitulés : 1° des servitudes

dérivant de la situation des lieux ; 2' des servi-

tudes établies par la loi,
.-.. .''* -'.'.'

X. ue l'indivisibilité des servitudes.

La plupart des auteurs considèrent l'indivisibi-

lité comme Utt caractère essentiel des servitudes;

et, bien que ce principe ne Soit énoncé dans aucun

texte, ils déclarent que les articles 700, 709 et 710

le supposent, et n'en sont que des applications.

Ces articles sont ainsi conçus :

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 pas-

« sage, tous les copropriétaires seront obligés de

« l'exercer par le même endroit, *

109. -'- « Si l'héritage en faveur duquel laser-

« vitude est établie, appartient à plusieurs par in-

«'.-divis, là jouissance de l'un einpèche là prescrip-

« lion à l'égardde tous»

710. — « Si parmi les coproprié/aires il s'en
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« trouve un contre lequel la
prescription

rt'oit pu

« courir, comme Un iùineur, il aura conservé le

« droit de tous tes autres. »

11 nous semble cependant que toutes les servi-

tudes ne sont pas indivisibles, et quo les articles

ci-dessus s'expliquent naturellement, sans que

nous ayons besoin d'invoquer ce caractère d'indi-

visibilité,'-.;,.

La servitude étant due par un fonds à un fonds,

sans considération de la personne des propriétai-

res, il est naturel que la division, soil dû fonds do-

minant, soit du fonds servant, lie change rien aux

droits et aux devoirs que là servitude établit entre

eux, (article 700> D'autre part les articles 709 et

710 s'occupent tous deux du cas où la propriété

est indivise. Or, dans le cas d'indivision, chacun

dos communistes a un droit qui frappe sur toutes

les parties du fonds, comme sur le fonds entier. 11

s'ensuit que les actes utiles qu'il accomplit pro-

filent non pas à telle ou lelte partie du fonds, mais

à tout lé. fonds, comme s'ils étaient faits par les di-

vers copropriétaires réunis. Les droits de chacun

'étant égaux, et se trouvant ainsi 'mêlés cl confon-

dus sur chacune des portions du fonds dominant,

il est impossible do coniprendre comment la ser-

vitude» qui est une qualité (lu fonds, pourrait être

conservée pour les Unset perdue pour les autres..

Quand un seul des copropriétaires a joui de la
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servitude, ou se trouve dans la catégorie des per-
sonnes contre lesquelles la prescription n'a pu

courir, (article 2232,) lé droit se trouve con-

servé au profit du fonds, et dès lors au profit de

torts les copropriétaires. Chaque communiste con-

serve le droit des autres en conservant lp sien, On

peut dire encore qu'il en est des communistes,

comme des associés, qui sont censés s'être donné

réciproquement le pouvoir d'administrer les uns

pour les autres, (article 4839,) et que quand un

seul a joui de la servitude, i| à exercé le droit au

nonidetous,

Par suite des mêmes règles, chacun des copro-

priétaires do l'héritage dominant a qualité pour

exercer seul faction en reconnaissance de la ser-

vitude, et à l'inverse, l'action peut être intentée

pour le tout contre chacun des copropriétaires du

fonds assujetti.

Lors au contraire que l'indivision a cessé, cha-

que propriétaire a désormais un droit distinct qu'il
doit conserver par ses actes ou par sa qualité

propre, et la servitude devient susceptible d'être

perdue séparément pour l'une ou l'autre des por-
tions.

Si c'est le fonds assujetti qui est divisé, et que

la servitude cesse d'être exercée sur telle on telle

poriiort pendant le temps déterminé par la piés-

criplton, celle portion est affranchie»
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L'action pour; le tout cesse également dès que

les fonds sont partagés.

Enfin la servitude peut être restreinte par la

prescription au détriment de celui qui ayant droit

de puiser tant do tôiincaux d'eau, n'en a puisé

pendant trente ans qu'une quantité moindre.

Nous lie voulons pas dire toutefois que les ser-

vitudes no sont jamais indivisibles; elles peuvent

Têlro ou no pas l'être, suivant que les fails qui les

constituent sont divisibles ou.non. Il est évident,

par exemple, qu'un héritage ne peut avoir pour

partie, sur l'héritage voisin, un droit de passage,

et qu'un héritage ne peut être grevé pour partie

de cette charge; car futilité que procure un droit

ile passage n'est pas susceptible dé partie.

Nous reconnaissons également que si on envi-

sage les servitudes dans le droit qu'elles établis-

sent, elles sont toutes indivisibles»

XI. De la perpéluilé île ta durée, et de la cause.

V,\m les Romains, les servitudes devaient èlre

perpétuelles; elles ne
pouvaient,

du moins dans

les principes rigoureux du droit civil, s'établir ni

sous condition, ni pour commencer, ou pour finir

à telle époque.

Il n'est pas douteux que ces diverses modalités

ne soient parfaitement légales chez nous, cl que la
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terme ort de l'événement prévu. La perpétuité de

la durée n'est doric plus de l'essence des servitu-

des. Sans doute ces droits, étant des qualités insé-

parables dés fonds, sont constitués d'ordinaire

peur durer autant que la propriété; mais la loi

ii'a pas prohibé les servitudes temporaires, et,

d'après les principes généraux de la matière, il ett

permis aiix propriétaires d'établir sur leurs pro*

jmètés, ou en faveur de leurs propriétés, telles ser-

vitude* qiie bon leur semble.

Riert n'indique non plus, dans notre législation,

que les servitudes doivent avoir une cause perpé-

tuelle, ainsi que l'exigeait le droit romain.

CHAPITRE II.

DES DIVISIONSDES SERVITUDESRÉELLES.

Xtl, Servitudes positives et servitudes négatives,

Toutes les servitudes, en les considérant relati-

vement au propriétaire dû fonds servant, sont né-

gatives, en ce sens qu'elles n'obligent pas ce pro-

priétaire à faire quelque chose; mais, en les con-

sidérant relativement à leur objet, on a été «mené

à appeler négatives celles dont le seul effet est

d'interdire ait propriétaire du fonds servant cer-

tains actes de propriété qu'il aurait naturellement
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du fonds dominant puisse exercer lui-même aucun

acte matériel sur le fonds servant. Telle est la ser-

vitude de ne pas bâtir.

Les servitudes sont positives, au contraire, lors-

qu'elles autorisent le propriétaire du fonds domi-

nant à agir sur le fonds servant, et imposent ainsi

au propriétaire do ce fonds l'obligation do souffrir

et de tolérer : telles sont les servitudes de passage

et d'aqueduc.

Dans notre ancien droit celte division n'ej tait pas

sans intérêt. Lo lemps pouracquérir
les servitudes

affirmatives comptait du jour qu'on en avait usé.

Mais pour les négatives la prescription ne commen-

çait qu'après contradiction, c'est-à-dire à partir

d3 la défense faite par celui qui prétendait avoir

le droit d'empêcher son voisin d'exercer telle

ou telle faculté^ par exemple do bAUr sur son

fonds.

Les premières s'éteignaient par une simple

cessation d'usage, pendant le temps requis; les

secondes ne so perdaient que par un changement

d'état desliciix qui anéantissait laservilude.

Le, Code s'est attaché à d'autres caractères pour

régler l'acquisition et l'extinction des servitudes

par prescription, et il n'a pas" rappelé une division

qui n'a plus d'importance par elle-même. Si nous

remarquons en effet que les servitudes négatives
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ne peuvent jamais s'acquérir par prescription, cela

tient à ce qu'elles sont toutes non apparentes, et

qUe les servitudes de cette espèce ne peuvent s'ac-

quérir que par titre.

Celui qui prétendrait avoir acquis par prescrip-

tion une servitude négative ne pourrait justifier do

sa prétention, car il n'a rien possédé sur lé fonds

du voisin. Celui-ci, en s'abslcnaiit de faire telle ou

telle chose, de bâtir par exemple sûr son fonds, n'a

fait qu'user d'une pure faculté, ce qui est exclusif

do tpute prescription aux termes de l'article 2232:

« Les actes de pure faculté cl ceux de simple lo-

is léraiicc ne peuvent fonder, ni possession, ni

« prescription. »

11on serait ainsi aujourd'hui, encore qu'il s'é-

coulalplusde trente ans depuis la sommation qui

lui serait faite de ne pas bdlir, car cette sommation

rto serait pas un titre, et une telle servitude ne peut

s'établir que par titre.

XIII. — Servitudes urbaines et servitudes rurales.

Là division des servitudes réelles en servitudes

do fonds Urbains et servitudes de fonds ruraux,

était fondamentale endroit romain; elleaVait aussi

une grande importance dans quelques uiies do nos

anciennes provinces. C'est collé division qu'à Voulu

reproduire l'article 687 du Code s V Lesservilu-
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« dés sont établies ou pour l'usage des bâtiments,

« ou pour celui des fonds de terre. Celles de la

« première espèce s'appellent urbaines, soit que

e les bàtimenls auxquels elles sont dues, soient

* situés à la ville ou à la campagne. Celles de la

« secondé espèce se rioriinicnt rurales. »

Le législateur, suivant eu ce point la doctrine do

presque tous les commentateurs du droit romain,

fait dépendre le caractère de la servitude de celui

du fonds dominant. Nous avons essayé de démon-

trer darts notre première partie, que co n'était

point là précisément la division romaine, et que

la même servitude né dévenait point urbaine ou

rurale, selon qu'elle était duc à un fonds do terré

ou à un bâtiment».

Quoi qu'il en soit; on à dit avec raison que celle

division des servitudes ne figurait dans le Code

que pour fhorttieur des traditions; elle n'a plus

aucune influence sûr la manière do les acquérir,

d'en user ou de les perdre. Si la plupart des servi-

tudes urbaines, sont susceptibles de s'acquérir par

prescription comme par titre, c'est uniquement;

parce qu'elles sont à la fois continues et apparen-

tes, et c'est parceqii'elles sont ert général discon-

tinues et non apparentes, que les servitudes rUra-

; les rte peuvent pas s'acquérir de cette manière»
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XIV. Servitudes continues cl servitudes discontinues.

Arl. 088— « Lesservitudes sont ou continues,

« ou discontinues. Les servitudes continues sont

«'celles dont l'Usage est ou peut être continuel,

« sans avoir besoin du fait actuel de l'homme :

» tels sont les conduites d'eau, les égouts, les vues

t et autres do cette espace. Los servitudes dis-

« continues sont celles qui ont besoin du fait

« actuel do l'homme pour élro exercées : tels sont

« les droits de passage, puisage, pacage et autres

« semblables. »

Les jurisconsultes romains n'avaient fait qu'en-

trevoir cette distinction; et ils l'avaient rapportée

à la. division générale, établie par eux, entre les

servitudes de fonds urbains et lesservitudes de

fonds ruraux. Ce sont les interprètes du droit ro-

main qui ont cru la trouver dans ce droit; et qui

l'ont en réalité inventée eux-mêmes pour concilier

les lois diverses.

Nos anciens auteurs distinguaient la servitude

quasi continue delà servitude continue. De cette

dernière, on disait qu'ellcélài! semper in usit acluali-

ter it poienliaHler, c'est-à-dire que non seulement

l'usage en pouvait être continuel, mais] qu'il l'était

en réalité, comme dans les servitudes d'aqueduc

ou do ne pas', bâtir..'La' servitude quasi-continue

était celle dont le fonds subsistait toujours, mais
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dont f usage cessait par intervalles comme celle

d'égout, Sans doute il ne pleut pas perpétuellement,
mais là gouttière i:ne fois posée est toujours prèle

à recueillir Veau, et la servitude s'exerce sans le

fait de l'homme, dès que tombe la pluie; l'ouvrage

'destiné à l'exercice de la servitude est permanent,

bien qu'il ne fonctionne pas toujours. Celle sous-

distinction était à la vérité de pure'théorie, et l'on

rangeait les servitudes quasi-continues dans la

classe des servitudes continues. L'article 088 a

confondu ces deux espèces de servitudes, en dé-

clarant que la servitude continue, est celle dont

l'Usage est ou peut être continuel, sans avoir be-

soin du fait actuel de l'homme. La continuité ré-

sulte donc, d'après le Code, do l'étal même des

lieux, la servitude n'a pas besoin d'être exercée à

chaque instant; il suffit qu'elle puisse l'être sans le

fait do l'homme. Une servitude de prise d'eau pour

l'irrigation est considérée comme continue, encore

que l'on soit obligé de lever une vanne chaque

fois que l'on veut recevoir de l'eau, pareeque,

l'obstacle une fois levé, Veau coule d'elle-même.

Lé fait de l'homme dans ce cas ne constitue pas

l'exercice de la servitude; il ne fait que lo prépa-
rer. A plus forte raison, la servitude ne perd-elle

pas son caractère de continuité, lorsqu'elle a be-

soin du fait dé l'homme, pour être établie dans le

principe.
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Nous avons déjà remarqué que les servitudes

négatives, qui consistent uniquement dans lo droit

d'empêcher d'agir le propriétaire du fonds servant
'

sont toutes non apparentes ; elles sont aussi con-

tinues, puisqu'elles ne nécessitent pas le fait de

l'homme pour élro exercées,

XV, Importance de celte division.

Cette division a une importance considérable ;

avec la suivante, elle forme la base de toute la

théorie du législateur sur les modes d'acquisition

et d'extinction des servitudes, et sur les actions

auxquelles elles peuvent donner lieu,

Les servitudes continues, lorsqu'elles sont en

même temps apparentes, peuvent s'acquérir par la

prescription, c'est-à-dire par la possession conti-

nuée pendantun certai n temps ; et comme laposscs-

sion à l'effet d'engendrer les actions possessoires,

doit réunir précisément les mêmes conditions que

celleàl'effet d'acquérir par prescription, elles peu-

vcntaussiêlre l'objet decesactions, c'est-à-dire que

celui qui les a exercées paisiblement, publique-

ment, et à titre non précaire pendant plus d'un an,

doit être maintenu dans sa jouissance, s'il agit

dans l'année du trouble, aux ternies de l'article 23

du Code dé procédure.

Les servitudes discontinues, au contraire ne
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peuvent s'acquérir par la prescription, et par uno

conséquence toute naturelle ne sont point proté-

gées par les action Ï possessoires quand elles s'exer-

cent sans titre.

D'après plusieurs auteurs, la destination du

père do famille'.né peut jamais constituer que des

servitudes continues ; mais nous pensons que, sous

une certaine condition, elle peut également s'ap-

pliquer aux servitudes discontinues. (Article 694.)

Enfin le législateur tient encore compte de la

continuité ou de la discontinuité de la servitude

pour déterminer le point de départ du non usage

qui doit éteindre le droit;

L'article 700 déclare que toute servi lude est

éteinte par le non-usage pendant 30 ans, et l'ar-

ticle 707 ajoute : « Les trente ans commencent

« à courir, selon les diverses espèces de servitudes,

« oq du jour OÙ l'on a cessé d'en jouir, lorsqu'il

« s'agit de servitudes discontinues, ou du jour où

« ila été fait un acte contraire à la servitude,

« lorsqu'il s'agit de servitudes continués. »

Les servitudes discontinues, consistant dans

^©îWïckc de faits positifs dé la part de ceux à qui

^&M$5 st^dùes, s'éteignent par cela seul qu'il s'est

^êcj^tr|îb\;ans,
saui qu'on lésait exercées. L'U-

'-..V^^(|és^ivit.Udes
continues étant ou pouvant

.i)£r|f|pnu)mel sans avoir besoin du fait del'hommé,

v J$dr$il^(^ et la prescription
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ne peut courir que dans le cas où un acte con-

traire à la servitude a été tait. Cet acte n'est exigé,

au moins à noire avis, que comme moyen de faire

cesser l'exercice du droit, et c'est toujours le non-

usage qui éteint la servitude. 11 importe donc fort

peu que l'acte contraire soit fait sur l'héritage do-

minant ou sur l'héritage servant, et l'on ne doit

pas même distinguer s'il émane du maître du fonds

servant ou du maître du fonds dominant; dans

Ions les cas il est vrai dédire que la servitude n'a

pas été exercée, et par conséquent qu'elle s'est

éteinte par le non usage,

Si les jurisconsultes romains exigeaient pour les

servitudes urbaines que l'acte émanât du proprié-

taire du fonds sorvant, c'est que, d'après eux, les

servitudes de celle classe ne s'éteignaient pas par

le simple non-usage, mais par l'effet d'une usuca-

pion fondée sur la possession de la libertédu fonds.

XVI. — Servitudes apparente»el servitudes noo apparentes.

Article G89. « Les servitudes sont apparentes,
« ou non apparentes. Les servitudes apparentes
« sont celles qui s'annoncent par des ouvrages
« extérieurs, tels qu'une porte, une fenêtre, un

« aqueduc. Les servitudes non apparentes sont

« celles qui n'ont pas de signe extérieur de leur

« existence, comme, pal* exemple, la prohibition
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«''de bâtir sur un fonds, on de ne bâtir qu'à
« une hauteur déterminée, »

Les Romains n'avaient pas non plus dégagé

celte distinction de la division générale en servi-

tudes de fonds Urbains et servitudes de fonds ru-

raux, Ce sont nos anciens auteurs qui font intro-

duite dans la jurisprudence; à ce point de vue les

servitudes prenaient autrefois les qualifications do

patentes cl latente*.

Les ouvrages, les signes nécessaires pour rendre

les servitudes apparentes peuvent indifféremment

exister sur lo fonds dominant ou sur le fonds

servant; mais il faut qu'ils aient leur caractère

d'apparence relativement au propriétaire du fonds

assujetti.

L'apparence et là non-apparence ne sont pas,

comme la continuité et la discontinuité, des carac-

tères invariables do telle ou telle servitude. Ainsi

une servitude de passage sera non apparente, si

aucun signe extérieur ne la manifeste; elle sera

apparente s'il existe une porte ou un chemin

tracé.

XVII. —
Importance de cette division.

Cette division des servitudes a la même impor-

tance que la précédente, soit quant à l'acquisition

du droit par le moyen delà prescription, soit par
1 '
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rapport « l'açtion possessoire. Les servitudes

continués et apparentes sont les seulcsqui.à défaut

do titré; soient susceptibles dé s'acquérir par
la

possession et dé devenir l'objet d'une action pos-

sessoire, Eu outre, lés articles 092 et 091 nous

déclarent que la destination du père de famille,

comme mode d'établisséménl des servitudes,

ne peut s'appliquer qu'à celles qui sont àppu-

.'rentes,;.; ".'.-,...:.,

Les différents caractères des servitudes cniorioùs

venons d'exposer peuvent se trouver d ailleurs

tantôt réunis, tantôt séparés. Les servitudes peu-

vent être discontinues non apparentes;
soit celle

de puisage; continues ùoli apparentes : soit celle

de né pas bâtir; discontinues apparentes : soit celle

dé passage lorsqu'il existeuric porte percée sûr le

voisin. Il est àremarqûer toutefois que les servi-

tudes apparentes sont presque toutes continues.

';;^;;:y;;:;;7"

DE L'ÉTABLISSEMENTDÉS SERVITUDESRÉELLES,

xyiïl. Qui peut imposer uue servitude.

Il faut nécessairement être propriétaire pour

pouvoir constituer urié servitude, puisque ces

droits rie peu Vent être imposés que Sûr des héri-

tages, et qu'il n'est pas permis de disposer de la

chose d'aùtrui. Il est permis mvï propriétaire^;
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nous dit fart. 680, d'établir sur leurs propriétés
telles servitudes que bon leur semble.

Toutefois un piineur, un interdit, une femme

mariée, l'individu pourvu d'un conseil judiciaire,

no pourraient à eux seuls constituer valablement

des servitudes sur les immeubles qui leur appar-

tiennent (art. 1121). La servitude étant un dé-

membrement de la propriété, une sorte d'aliéna-

tion partielle, il faut non-seulement que le consti-

tuant soit propriétaire, mais encore qu'il ait la

capacité d'aliéner, soit à titre onéreux, soit 5 titre

gratuit, suivant lé caractère de la constitution.

I<a circonstance que les bierts d'une personne

sont grevés d'hypothèques, ne Vempêclie pas d'é-

tablir sur eux des servitudes. Mais elle ne peut

néanmoins le faire au détriment des droits de

ceuxàqui elle aconsenti ces hypothèques. Ceux-ci

pourraient donc, si l'établissement de la servi-

tude dépréciait notablement la valeur du fonds,

poursuivre immédiatement leur remboursement,

ou obtenir un supplément d'hypothèque (ar-

ticle 2131), et ils conserveraient la faculté de faire

vendre l'ininieuble comme libre.

Le propriétaire dont le fonds est déjà grevé

d'une servitude envers un héritage voisin, peut en

constituer de nouvelles envers un autre héritage,

pourvu que celles-ci ne diminuent point l'utilité

dé la première ; car personne ne peut disposer de
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son bien au préjudice des droits que des tiers y

ont acquis; et l'art. 701, spécial à notre matière,

défend au propriétaire du fonds débiteur delà

servitude, de rien faire qui tende à en diminuer

l'usage ou à le rendre plus incommode.

Do même celui qui n'a que la nue propriété

d'un fonds dont un autre a f usufruit peut y im-

poser
dos servitudes, pourvu que leur exercice

commence seulement à la fin de l'usufruit, ou

qu'elles no soient pas de nature à nuire aux droits

de l'usufruitier. Du resté, contrairement à la sub-

tilité des principes romains, rien ne s'oppose, dans

notre droit, à ce que le nu-propriétaire et l'usu-

fruitier, d'un commun accord, n'établissent des

servitudes aussi valables que si elles étaient con-

cédées par une personne qui aurait entré Ses mains

la pleirte propriété.

Lorsqu'un fonds appartient en commun à plu-

sieurs copropriétaires, il faut, pour que la servi-

tude existe véritablement, qu'elle ait été établie

par tous. L'un des communistes ne peut grever la

chose commune sans le consentement des autres.

La constitution faite par un seul n'est pas nulle en

elle-mèuie, mais elle né reçoit sa complète exécu-

tion que quand les autres copropriétaires ou leurs

représentants légaux y ont donné leur assenti-

ment. Mèûte auparavant, celui qui a seul consenti

à f établissement de la servitude no peut s'opposer
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à ce qu'elle soit exercée, et si'par l'effet d'un par-

tage ou d'une lièitation il devient p*opriétaire ex-

clusif de l'héritage qu'il à grevé, la servitude est

valablement établie ; car l'exécution do la conven-

tion dépond désormais de lui.seul,

l.c donataire (articles 929 et 903), le grevé do

substitution, l'acquéreur à pacte dé rachat, l'hé-

ritier d'un bien légué sous condition, eniin mot

tous ceux qui n'ont sur un fonds qu'une propriété

conditionnelle, résoluble ou sujette à rescision,

.peuvent, grever ce fonds d'uiie servitude ; mais

"celle-ci sera soumise aux mêmes conditions, à la

mémo rescision, cl elle s'évanouira avec le droit

de propriété de celui qui fa concédée.

Lo mandataire doit avoir un pouvoir spécial et

exprès pour grever de servitude l'immeuble qui

lui est confié, car aux ternies de f article 1988 :

« Le mandai conçu en termes généraux n'eni-

.<«.brasse que les actes d'administration. S'il s'agit

;« d'aliéner ou hypothéquer, ou de quelque autre

« acte de propriété, le mandat doit être exprès. »>

Il esl cependant un cas dans lequel la servitude

peut se 'trouver établie surun fonds sans là vo-

lonté du propriétaire, c'es^

Encore peut-on dire que ce mode d'établissement

dé la servitude est fondé sur la volonté tacite et

présumée des parties.
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XIX. — Qoî peut acquérir une Servitude,

En général on ne peut stipuler une'.servitude,

au profit d'un fonds dont on n'est pas proprié-

taire. D'après l'article 080, c'est aux propriétaires

qu'il est permisi d'établir en faveur de leurs pro-

priétés teWos servitudes que bon leur semble. On

peut néanmoins en stipuler nu profit d'un fonds

qu'on se propose d'acquérir, la stipulation est

alors conditionnelle,

Tous ceux qui peuvent établir des servitudes

sur leurs fonds peuvent à plus forto raison en ac-

quérir ; il y a mémo des personnes qui peuvent

en acquérir, bien qu'elles n'aient pas le pouvoir

d'en imposer, car l'acquisition d'une servitude

augmente là valeur ou f agrément du fonds sur

lequel elle reposé. Tels sont les tuteurs, les maris,

et autres administrateurs légaux des biens d'au-

.Irui; tels sont encore lés individus qui ne sont pas

maîtres de leurs droits, en ce sens qu'aux termes

de l'article 1123, le concédant ne peut se prévaloir

de l'incapacité de celui avec qui il a traité.

L'un des copropriétaires peut valablement sti-

puler une servitude au profit du fonds indivis. La

communauté lui donne en effet le pouvoir de ren-

dre plus avantageuse la chose commune ; il est

toujours censé avoir reçu à cet effet mandat de ses

coassociés. D'ailleurs, aux terrties de l'article 1121,

on peiil stipuler pour autrui lorsque cette siipu-
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lation est la condition de celte que l'on fait pour

"'.spi-m'ème. ']::: yy'.;.;.'.;.-;

D'après M. Duranfon, là servitudo concédée à

uii propriétaire, dont le droit est éventuellement

résoluble, tel qu'un grevé de substitution ou un

acquéreur à pacte do rachat, doit nécessairement

cesser avec lo droit du concessionnaire, à moins

qu'il né se soit écoulé depuis la concession un

temps suffisant pour facquisilion par l'usage « la

« cession do la servitude, ditcét auteur, est censée

« avoir été faite sous la Vniènie condition résolu-;

« toiiv, tacite où expresse, que celle dont était

« affectée la transmission de la propriété du fonds.

« On ne peut supposer que celui dont lo droit était

« révocable, résoluble où rescindable ait pu vou-

« loir autre chose, puisqu'il était sans intérêt a co

« que là concession produisit encore des effets,

«
après la résolution de son droit. >

Nous convenoùs que le propriétaire commutablo

peut rie stipuler l'établissement de là servitude

que pour hù-méme, et en tant que le fonds lui

demeurera propre. Mais il nous semble que la

question doit être 'surtout décidée eii fait, et qu'il

importe d'examiner les circonstances et f inleii-

»tion dos parties : là stipulation doit même être

facilement réputée faite pour le fonds, puisque lo

droit qu'il s'agit d'acquérir est de sa riàtùré per-

pétuel, comme lé fonds dont il est destiné à devenir
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une qualité et qu'il est de l'essence des servitudes

qu'elles aient le fonds et rton la personne pour

objet.,:';

Dans le même ordre d'idées, le véritable pro-

priétaire, recouvrant son héritage par l'effet de la

revendicalion, pourra demander le maintien des

servitudes qui auront été stipulées par le posses-

seur dé bonne bit dé mauvaise foi, car en concé-

dant la servitude» lé propriétaire dû fonds grevé

n'a dû avoir éri Vue qùélefonds lui-même, Le

simple possesseur pourrait également acquérir des

servitudes par prescription, car c'est le fonds plu-

tôt que la personne qui exerce et acquiert là ser-

vitude. Le fermier, le locataire qui possèdent pour

le propriétaire pourront a fortiori lui acquérir de

jiareils droits par leur jouissance.

XX. Sur quels biens peuvent être établies lesservitudes.

Les fonds de terre cl les bâtiments sont seuls

susceptibles d'èlre grevés de servitudes. Les au-

tres immeubles, et les meubles à défaut de situa-

lion fixe, ne peuvent être l'objet de charges de

i elle nature. /

Il faut que l'héritage auquel on veut imposer,

la servitude soit dans le commerce, c'esl-à-dirc

susceptible de propriété privée. La destination des

choses qui composent le domaine public, ne se
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prête point à l'étahlissement de véritables servi-

tudes, article 2220, Le gouvernement peut éoncé-

der|sUrelles cértaittsusages privés; tuais ces con-

cessions n'auraient pas pour effet d'empêcher tes

nouvelles dispositions qui pourraient les àrtéahtir;

elles seraient seulement, dans certains cas» des

titres aime indemnité»

Les règles particulières sûr fàdmînislrâtion des

biens de,VEtat, des établissements publics cl des

communes ne permettent pas qu'ils soient aliénés

autrement que dans les formes spéciales détermi-

nées par des lois, article 357, Ces formes devront

être suivies lorsqu'il s'agira d'une imposition de

servitude. .:..''-':*•."-'

Mais, au moyen de la prescription, Ort peut ac-

quérir des servitudes s^ ces biens; coiiime sur

ceux appartenant à des particuliers, article 2227.

1.es biens formant la dotation dé la liste civile,

étant imprescriptibles et ne pouvant être grevés

d'aucune charge sont soustraits à l'établissement

de servitudes réelles.

y:';:.;":;-;XXt^~"Uu .titré." ".V .V'-'-'.'.^

Ce mode d'acquisition est applicable à toutes les

;',': Servitudes. ;-.;'"; ;;;;" ;

090.:--: « Les servitudes continues et appà-
« rentes s'acquirent par titre, ou par la posscs-
t sioridè tréntéans. »
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691. — « Les servitudes continues non appa-

t rentes, et les servitudes discontinues apparentes
« ou ; non apparentes, ne peuvent s'établir que

«par titres. »;'

Le mol titre est employé par les rédacteurs dû

Code dans deux acceptions bien différentes. Il dé-

signe tantôt le fait juridique qui donne naissance

à un droit ; tantôt ce que les Romains nommaient

insirumcnlnm > c'est-à-dire l'acte écrit destiné à

constater, et par conséquent à protéger (tuéri li-

tùlus) la cause efficiente du droit. C'est dans celle

seconde acception qu'il est employé particulière-

ment dans fart. 093. Mais, datts les art. 690

et691> il faut entendre par litre l'aliénation même,

la concession laite par le propriétaire du fonds

servant, et lion point comme le professe M, Par-

dessus, tout document écrit propre à constater

l'établissement du droit.

I^es servitudes peuvent être établies par toute

espèce de litre gratuit bu onéreux, habile à trans-

férer la propriété dont elles lie sorti que des dé-

membrements.

Ainsi, les donations entre vifs qui peuvent trans-

férer la propriété entière, peuvent également servir

à l'établissement des servitudes, ici inertie la doc-

trine de M. Pardessus ne se IrOnVc point inexacte :

la servitude, en effet, no peut tjtre vaiâblcniertt

acquise qu'autant que les formalités prescrites par
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la loi pour la validité des donations ont été obser-

vées. Or, aux termes de l'art. 931 : « tous actes

« portant donation entre vifs seront passés devant

« notaires, dans la forme ordinaire des contrats;

« et il en rcsleraminute, sous peine de nullité. >

D'après les régies exposées dans le Code, les

testaments, comme les donations entre vîfs, ne

peuvent être faits que par écrit. lorsqu'on veut

établir une servitude par testament, il faut donc le

faire par écrit» cl remplir, en outre, les autres for-

malités requises pour la validité de celte sorte

d'acte. Lesservitudes se constituent par testament

lorsqu'un testateur chargé sa maison de quelque

servitude au profit de son voisin, ou qu'en léguant

un héritage, il relient au profil d'un autre bien qui

reste à son héritier quelque droit de servitude.

A litre onéreux, au contraire, les servitudes

peuvent être établies sans aclc écrit, par une con-

vention purement verbale. Néanmoins, tout en

posant ce principe que f établissement du droit

n'est pas nécessairement lié à l'existence d'un

écril, nous devons reconnaître que, si la conven-

tion verbale est déniée, celui qui f invoque se

trouvera souvent dans l'impossibilité de la prou-

ver, et qu'il sera alors considéré comme dépourvu

do iilrc. S'il n'a point, en effet, de commencement

de preuve par écrit pour rendre admissible la

preuve testimoniale, il ne lui restera que la res-
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source précaire de l'aveu oi du serment, arti-

cle 1530.4*. Celui qui se fait concéder une servi-

tude agit donc sagement en exigeant un écrit qui

constatesort droit.

Voici, d'après fart. 227 de la coutume d'Or-

léans, quelle devait être la teneur de l'acte consti-

tutif dé la servitude :

« Quand un père de famille met. hors de ses

* mains partie de sa Jliaison» il doit spécialement

* déclarer quelles servitudes il retient sur f héri-

t ta'gc qu'il met hors de ses mains, ou quelles il

« constitue sur'le sien,elles faut nommément et

« spéciaiémenl déclarer, tant pour l'endroit,

« grandeur, hauteur, mesure que espèce de ser-

«
vitudeetparescrit, autrement toutes conslitu-

* lions générales do servitudes sans les déclarer

<y comme dessus ne valent. > Evidemment,; une

telle obligation n'existe plus dans notre législalioiv

.actuelle, puisqu'un àçté'écrit-n'estinèinê pas in-

dispensable. S'il en a élé dressé un, il suffit qu'il

soit rédigé en ternies assez clairs pour faire con-

naître la véritable intention des parties, arti-

cle 1129.

Comme un acte écrit est lé plus souvent néces-

saire pour prouver, l'existence, du litre, le législa-

teur raisonnant dans celte hypothèse, déclare, dans

l'article 093 que l'acte '.'primordial ne peut être

remplacé que par un acte récognitif émané de la
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personne qui à l'époque où il a'été dressé se trou-'

vait propriétaire du fonds asservi. Nous pensons

d'ailleurs que cet acte n'a pas besoin d'être rédigé

dahsla forme exigée par l'article1557 ainsiconçu;

* Les actes récognitifs lie dispensent point de la

« représentation du litre primordial, à moins

'< que sa teneur n'y soit spécialement relatée... »

À notre avis une simple reconnaissance suffit.

« Quoique io lprtg usage, nous dit Polluer,

« •n'attribue pasdroit do servitude, néanmoins si

« ma maison a depuis 1res longtemps un droit de

« vue sur la maison voisine, et que dans les aii-

.«,-ciens contrats d'acquisition qu'en ont faite mes

« auteurs, il soit énoncé qu'elle a cedrbil de vue;

< ces anciens contrats, soutenus de ma possession,

* feront foi du droit de vue contre le propriétaire

« de la mai-bù Voisine, quoiqu'il soit uri tiers,

t et que s<s auteurs n'aient jamais été parties
« dans ces contrats. * —

(Traité des obligations,'

,nv740).."';;;';.

Dans notre droit nouveau, celte exception au

principe! qiie nul né i>éùt se iaire de titré àsoi-

même n'est pas admissible, en présence des termes

exprès dé l'article 093, qui exigé que le titre

récognitif soit émané du propriétaire du fonds

asservi.''-"

L'utilité d'un acte écrit s'est encore affirmée par

la lot du23 riiàrs 1833, sur la transcription en

matière hypothécaire, L'article 2 de cette loi sou-
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met en effet à la formalité dé la transcription: 1*

tout acte entre vifs, cbhstiliitif d'nntichrese, de

servitude, d'usage et d'habitation ; 2' tout acte

portant renonciation à ces mêmes droits; 3° tout

jugement qui éri déclare l'existence en vertu d'Une

colivenlion verbale; et f article 3 déclare que

«" jusqu'à la transcription, les droits résultant des

t actes et jûgériientssUs-értortcés rie peuvent être

« opposésàuX tiers qui ont des droits sur l'im-

* incuble et qùi les ont conservés cri se conformant

V aux lois.» LàbbiiVëntion constitutive d'une ser-

vitude n'est dortc opposable aux tiers qu'autant

qu'elle ti été transcrite.

Entre lés parties le droit dé servitude est ac-

quisafirtstant dp la convention, dé même que la

propriété d'un fonds est IraÙsmisë à l'acquéreur

par la seule forcédù coriirai» et cri dehors dé toute

tradition, Ainsi Cpùlrairëmcrit àiix principes du

droit romain et dé notre àriciérirtC législation

française, la servitude, bien qu'elle n'ait pas en-

corè été exercée, existe comme droit réel par le

fait même dé la promesse, dès que les parties se

sont accordées pour sort établissement»

Les Contrats au moyendcsquelson élàblitleplus

fréqùeirinient des servitudes sont la vérité, l'é-

change, la transaction et surtout le partage.

M» Pardessus fait reinàrquer que dans le cas où Un

partage a lieu en justice soit entre des cohéritiers,
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soit entre des copropriétaires, pu lorsque par suite

soit d'Une licitàlion, soit d'une expropriation

forcée, Un ou plusieurs corps de dohiaùic sont

vclidus par lots, certains de ces lots peuvent se

trouvergrevés de servitudes envers les autres, et

l'auteur en conclut que les jugemertts sont des

litres propres à établir des droits de servitude ï

mais les jugements de l'espèce de ceux dont U

vient d'être parlé sont de véritables contrats, les

servitudes imposées de la sorte doivent donc rentrer

dans là classe de celles établies par convention.

XXII,—De la prescription.

Nous ayons trouvé en droit romain une dis-

tinction entre la possession proprement dite des

choses corporelles, et la jùasi-possession des ser-

vitudes. Lé Codé Napoléon rt'à pas fait de diffi-

culté pour admettre que les simples droits peuvent

être possédés comme les objèu matériels, art. 2228.

— « La possession est la détention ou là jouis-

« sàiicc d'une chose où d'Un droit que nous te-

« nous ou que nous exerçons par noûs-mèines,

« ou par un autre qui la lient Ou qui l'exerce en

« notre nom. »>

Là pOssessiori pour opérer la iprescriplion. doit

être « continue et non interrompue, paisible, pu-

blique, non équivoque, et à titre do propriétaire,

article 2229, Les servitudes cohlniues et appa-
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rentes sont les seules qui réunissent l'ensemble

des qualités requises par cet article ; aussi le légis-

lateur n'admet-il que pour elles l'acquisition 'par

prescription.

Notre ancien droit présentait sur ce mode d'é*

tablissemenl des servitudes Une incroyable variété

de dispositions.

"Par ; tradition des institutions romaines, nos

pays de droit écrit adinottaicnt en principe la fa-

culté d'acquérir les servitudes de celle manière.

i.a jurisprudence des Parlements était loin toute-

fois d'être uniforme, et le temps nécessaire pour

consommer la prescription variait dans chaque

pays, suivant la nature de la servitude, et les cir-

constances dans lesquelles où la réclamait;

\À diversité, qui dans les pays de droit écrit ne

portait «pie sur les détails, était bien plus grande

encore dans les pays coulumicrs où la prescription

n'était pas reconnue universellement comme mode

d'acquisition des servitudes.

Dans une première classe de cbulunïes, comme

darts le droit écrit, le principe delà prcscriplibilité

desservitudes était hors de doute ; mais tandis que

les unes admettaient'.la prescription de toutes les

servitudes indistinctement par la possession im-

mémoriale *,d'aulres exigeaient Un laps de temps

plus où moins long'suivant que la servitude

était continue Ou discontinue, visible ou cachée.
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niellait la prescription pour certaines servitudes

sculehienl, en la rejetant pour .1rs antres. En RIT-

tagne, toutes les servitudes pouvaient s'acquérir

sans titre, excepté le passage et le pâturage sur les

terrains vagues et non enclos. Dans d'autres pays,

la prescription n'était reçue qu'en dehors des

villes et faubourgs. Ici elle ne. s'appliquait qu'aux

Servitudes rustiques, «ailleurs qu'aux servitudes

apparentes.

Dans la majeure partie dos pays coiitumierS on

avait adopté la maxime : nulle servitude sans litre.

Cependant tontes les coutumes dé cotte classe ne

s'exprimaient pas aussi clairement que col lo do

Paris. Plusieurs no parlaient:que" des vues et

égouls; d'aulres, tout en excluant l'a.prescription

eh règle ordinaire, l'admettaient après contradic-

tion; beaucoup enfin ne repoussaient pas textuel-

lement la possession centenaire»; .-:'.."

Dans les coutumes muetles qui formaient une

quatrième classe,' on se réglait généralement sur

ce qu'avait décidé la coutume de Paris.

« Ne nous étonnons pas de toutes ces disparates,
« dit le tribun Giilcldansson discours au Corps lé-

i gislatif.lcs moeurs qui introduisent entre voisins

.» une familiorite plusounioins imprévoyante, 'qui
« abandonnent ici plus de choses à la bonne foi,

* et qui mettent là plus de rigueur et do clélidiice



.'- 1.16.-'..

«t dans les communications, les moeurs où l'onre-

« marqueiaùldénùariccsdiH^rentesd'uncarttortà

« l'autre, ont dû avoir prigirtalremerttunp grande

t influence sur celte matière» Maintenant que

« leur impulsion est plus égale, toute celle partie

'«. dé la législation a pu être ramenée facilement à

« quelques termes simples ; ils ont été posés àVeC

« clarté par les articles 690 et C9Î du projet.
» ;

Ces articles sorti ainsi Conçus :

090. — Les.servitudes continues cl apparentes

s'acquièrent par titre, on par là possession dé

Ironie ans;

691» —Les servitudes continues non appa-

rentes, et les servitudes discontinues apparentes

ou non apparentes, ne peuvent s'établir que par

titre..;-'

Le Code fondant sa distinctiort sur les caractères

d'apparence et de rton apparence, de discon-

tinuité et de continuité que présentent les servi-

tudes, a pris un juste milieu entre la rigueur ex-

cessive dé là màximé coulumièré : nulle servi-

tude sans litre, ci les abus
que,

faisait naître le

système opposé en permettant d'acquérir par pres-

cription loutcespèce dp servitude.

L'effet de la prescription est de suppléer par la

|K)ssession au titré, pans le cas do f élablissemciq

dé la servitude par prescription comme dans f hy-

pollièse d'mi titre, le droit dérive toujours du fait
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de f homme, c'est-à-dire do la volonté des proprié-

taires respectifs ; seulement celte volonté, nu lien

d'èlre formellement exprimée, n'est plus quo tacite

et présumée, et, connue le législateur n'a cru de-

voir attacher celle présoriiplion qu'à des circpns-

tançcs caractéristiques, il en résulte que.la pres-

cription ne peut établir que certaines servitudes,

tandis que te litre; s'applique indistinctement à

toutes

Il est presque impossible quo les servitudes con-

HnUcs et apparentes demeurent pendant tout l'es-

pace de trente ans ignorées du propriétaire du

fonds sur lequel elles s'exercent, et en outre elles

constituent une telle atteinte à la propriété du

fonds asservi qu'on ne saurait y voir le résultat

d'unesimple tolérance.11n'est donc pas surpre-

nant ;qu'elles fassent présumer le consontemenl

du propriétaire lorsqu'elles Ont été exercées sur

son fonds pendant un si longtemps sans réclama-

lion de sa part,

11en est lout autrement quand le caractère de

..continuité ou celui d'opparertee vient à manquer.

Pour qu'un propriétaire soit censé avoir aban-

donné son droit,- il faut que la jouissance de. celui

qui prétend prescrire contre lui soitassez publique,

pour qu'il sache qu'on acquiert à son préjudice, la

non apparence d'une servitude fait présumer que

le propriétaire n'en a pas eu connaissance, et dès-



lors, on lie peut venir prétendre contre lui que

son silertce équivaut à un consentement. \J\ pos-

session manque de f une dr*s cohditidns essentielles

à l'effet de prescrire, c'est-à-dire de la publicité.

S'agit-il d'une servitude continue et non appa-

rcnte,par exemple de là servitude de ne pas bâtir ?

Mais dé ce que j'ai laissé écouler plus dé, trente

ans salis bâtir sur mon lorrain il ne faut pas con-

clure que mon Voisin a acquis contre moi la servi-

tude de ne pas bâtir. Je n'ai fut qu'exercer à ma

guise mon droit de propriété, j'ai usé d'une pure

faculté, et, aux termes de l'article 2252, « les ac-

« tés de pure faculté ne peuvent fonder ni posses-

« sion ni prescription. »

Quant àùx servitudes discontinues quelques au-

teurs ont pensé qu'elles ne s'arqueraient pas par

prescription» parce que la jouissance de ces droits

n'avait pas le caractère de continuité nécessaire

pour constituer une possession utile aux termes de

l'article 2229. Cette explication doit être rejetée.

Pour que la possession soit continue; il suffit

qu'elle n'ait point été délaissée cl reprise, et qu'elle

s'exerce par des actes aussi fréquents que le de-

mande régulièrement ta nature de la chose pos-

sédée; Or, une servitude discontinue : un droit de

passage, est parfaitement susceptible d'être ainsi

possédée.

Le véritable motif dé Vimprescriptibililé des scr-
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vitudcsdiscontînues, c'est que la possession de ces

sortes de servitudes est toujours réputée éqiiivo-

qtie et à litre- précaire. Le législateur a reconnu

«pie les faits qui les constituent, étant isolés, et of-

frant ainsi peu''d'inconvénients, ne sont fondés

le plus souvent que sur une simple tolérance, et il

a généralisé ce qui est vrai dans le plus grand

nombre do cas. Il n'a pas voulu qu'à la faveur des

rapports de bon voisinage, on pût prétendre, à

titre de droit, co dont on n'aurait joui que par

simple familiarité. Il a de la sorte..prévenu tes

"nombreux"'procès que motivaient anciennement

les usurpations, et.il a assuré la bonne harmonie

entre les voisins, en leur'permettant de se faire

de mutuelles concessions, sans danger de les voir

dégénérer en servitudes.

Dans l'ancienne jurisprudence, la doctrine

qu'un litre coloré, accompagné do la bonne foi cl

dé la possession, rendait prescriptibles les servi-

Iules, était généralement professée, même sous

f empire des coutumes de Paris et d'Orléans, qui,

plus rigoureuses que le'Code, n'admettaient l'ac-

quisition sans titre pour aucune d'elles. Devons-

nous encore décider aujourd'hui que la bonne foi,

jointe au litre émané a non domino, rend pres-

criptibles les servitudes discontinues et les servi-

tudes continues non apparentes, l'es seules pour

lesquelles le Code rejette l'acquisition pal
4

le seul
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laps de
temps?. Il nous parait difficile do tirer un

argument d'analogie do l'ancien droit. L'article do

la coutumo de Paris ne disait pas que les servi-

tudes ne pouvaient eh aucun casse prescrire; il

portait simplement qu'elles no s'acquéraient pas

par longue jouissance, sans litre. On en avait

conclu tout naturellement quo la possession avec

titre était un moyen do les acquérir. Mais la dis-

position de fart, 691 est bien différente, Cet ar-

ticle déclare que les servitudes discontinues et lés

servitudes continués non apparentes no peuvent

s'acquérir que par litre. Il exclût donc formelle-

ment toute espèce de prescription; or, n'est-ce

point par prescription que s'opère f acquisition de

celui dont lo titre est émané a non domino?

D'ailleurs, ert rapprochant l'arl, 691 duprécédent,

on aperçoit qu'il n'a voulu parler que dû titre

sorti des niairts du propriétaire véritable, Enfin

nous pouvons invoquer à l'appui de notre Opi-

nion fart; 093, aux ternies duquel il existe évi-

demment dans noire droit actuel des servitudes

imprescriptibles,

Art.693; «Le titre constitutif de la servitude

i à l'égard do celles qui né peuvent s'acquérir par

« la prescription, no peut être! remplacé que par

« un titré récognitif de là servitude, ef éniané du

''«
propriétaire

dû fonds asservi; >

Ce qui empêché les Servitudes dont il est qués-
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tion, c'est que leur jouissance est toujours pré-

sumée précaire; or, le titre émané a non domino

peut-il effacer celte présomption ? Polhier le pense,

ri. il déclaré que dans le cas d'un titre coloré, la

possession ne peut passer pour une tolérance,

puisque f acquéreur use du droit do servitude ;

Tanqùam exislimans se jus servitulis habire,

Mais'n'est-il pas plus vrai de dire que la
précarité

existe toujours à l'égard du véritable propriétaire
do l'héritage que fou prétend grever ; car le litre

dont on se prévaut lui est totalement étranger,

C'est également sur les termes précis et exclu-

sifs do l'art, 691 que nous nous appuyons pour

soutenir quo. la. contradiction, opposée nu droit

du propriétaire, ne rend pas prescriptibles les ser-

vitudes discontinues pu non apparentes. Dans

notre ancienne jurisprudence, un grand nombre

de coutumes avaient des dispositions expresses

qui faisaient courir là prescription « die contra-

dietionis. Plusieurs auteurs veulent maintenir

celle règle sous l'empiré dû Code. D'après eux, la

. (léfense une fois notifiée, il n'y à plus possibilité

de supposerencore la jariiiliârité et la tolérance,

lo
propriétaire

est averti quo l'on entend réclamer

Sur lui Un droit véritable ; s'il garde le Silence pen-

dant ti^hle arts, cl à plus forte raison s'il défère à

là défense,: l'pu ne peut se dispenser do présumer
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sent à renoncer a là liberté de son fonds. N

pniU-onp^ répondre qu'il serait assez singulier

do permettre h un propriétaire dvso créer son

titre a lui-même, en déclarant par huissier a sou

voisin qu'il veut «voir une servitude sur lui, et do

forcer Celui-ci à s'engager dans un procès, ou à

faire sur son fonds co qu'il lui plait de ne pas

taire? Au surplus, la contradiction, lors mémo

qu'elle s'appuio sur un titre coloré, no peut faire

courir la prescription,puisque les servitudes dont

il s'agit ne cbnipoitent pas ce modo d'établissè-

. ment,"';;':;... •.: ;/;. ;;.

Dans quelques-unes de nos anciennes provinces,

qui
avaient' adopté la maxime ; • 'Nulle servitude

sahs titre >/on admettait néanmoins l'acquisition

par une possession immémoriale, c'est-à-dire telle

que personne rie se rappelait mémo avoir entendu

parler d'une époque où la servitude n'existait pas,
on pensait d'après la doctrine do UumoûM qu'une

possession aussi longue devait être considérée

comme un véritable litre. Là secondé rédaction de

la coutume de Paris repoussa formellement cetto

interprétation cri déclarant que:
« droit rlo servj-

« tilde ne
s'acquiert par; longue jouissance, quelle

« qu'elle soit, sans titre, encore que l'on ail joui
« par cent ans» » IJX coutume d'Orléans ho conte-

nant pas cette
disposition exclusive, l*otliiér s'ejlbr-



oait encore do défendro la cause do la prescription

immémoriale Sans titre;* mais il reconnaissait lui-

mémo que la jurisprudence inclinait beaucoup à

interpréter les aiilres coutumes par celle de Paris.

Les rédacteurs du Code ont considéré qu'une pos-

session présumée précairo à son origine no chan-

geaitpasdequalitéavec lolcmns.qiielquo long qu'if

fût; et, pour prévenir 'toute difficulté, après avoir

énoncé (pie les servitudes discontinues et non ap-

parentes ne peuvent s'établir quo par titres, ils ont

eu le soin d'ajouter que la possession immémoriale

rie suffit pas pour les établir,

Les principes nouveaux introduits par le Code

relativement à l'acquisition des servitudes par

proscription iio pouvaient pas enlever des droits ac-

quis a la faveur et sons la foi des lois précédentes.

L'article 2 du code pose en principe général que la

loi disposé, seulement pour l'avenir, qu'elle n'a

point d'elîel rélroactif.Quelle que soit donc l'espèce

de prescription admise par l'ancien droit, son effet

doit être respecté. L'article 091 décide, en consé*

quenco, que la loi nouvelle exclut do l'acquisition

par prescription les servitudes discontinues "ou non

apparentes, « sans Cependant qu'on puisse alla-

« quer aujourd'hui les servitudes de cette nature

« déjà acquises par la possession; dons les paysbù

«elles pouvûiont s'acquérir dé cette manière. »

II ne suffirait pas, conformément à l'article 2281,
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quola prescription eût clé commencée, lors delà

prônjulgation du Code, et ceux qui invoqueraient

aujourd'hui de pareilles servitudes devraient, a

défaut de litre, prouver qu'au 10 février 18041a

possession (rcnténaire, ccrilenairoou immémoriale

existait déjà. Est-il besoin d'ajouter que dans Je

pays où autrefois nulle servitude no
s'acquérait

par prescription, on ne peut compter pour fac-

quisition des servitudes continues et apparentes

quo
la possession postérieure a la promulgation du

Codai ] pv^;,:.;. ''"':.. \*:"^-V

L'article 090 déclare positivement que les servi-

tudes continues et apparentes peuvent être acqui-

ses par la possession trentenaire, Mais celui qui a

acquis de bonne loi et par juste titre une telle ser-

vitude de la personne qui possédait l'immeuble

en qualité de propriétaire, peut-il invoquer la

prescription dé 10 à 20 ans contre le véritable

maître qui vient recouvrer la propriété do sonhéri-

tagéî^vf;;,.;

L'article Ç90, dit-on, rie parle que. dii titre et

do la possession considérés isolément, il est donc

naturel en cas de concours du titre et dé la posses-

sion d'appliquer aux servitudes comme à tous au-

tres imnïcUblcs l'article ?265, —- <« Celui qui

«acquiert de bonne foi et pat juste titre un int-

« meuble, en prescrit la propriétépardis ànsi si

•i je véritable propriétaire habité dans lo ressort
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» de la Cour royale dans l'étendue do laquelle
« l'immeuble est situé ; et par vingt ans, s'il est

« domicilié .hors diidit ressort. « —Le Code qui

se montre plus facile en matièro do prescription

que les coutumes (le Paris et d'Orléans on l'on sui-

vait la maxime: nulle servitude sans titre, n'a pu

rejeter la prescription décennale qui était admise

par ces coutumes.

D'ailleurs, on n'aperçoit pas pourquoi uno pos-

session qui pornict d'acquérir la propriété entière

ne serait pas jugée suffisante pour l'acquisition

d'un droit de"servitude, simple démembrement de

la propriété.

Quelle que soit la force de ces arguments, nous

pensons quo l'art. 220a est étranger à l'acquisi-

tion des servitudes, et que la prescription trenle-

nairo doit être seule admise à cette fin. L'arti-

cle 2204 déclare que /es règles de la prescription

sur d'autres objets que ceux mentionnés dans lo

titré 20 du livré 111sont
expliquées dans les titres

(fui leur sont propres, Or, ce titre 20 ne men-

tionne pas les servitudes, et les art, 690 et 691,

qui doivent en conséquence régler complètement

et exclusivement l'acquisition do ces droits ne par-

lent pasde la prescriptionde dix à vingt ans, il ne

peut donc y avoir en noire matière d'autre pres-

cription appliçablo que celle dé trente ans. L'arli-

clo 690 est bien formel à cet égard, il ne se con-
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tente pas d'énoncer (('11110 manière générale quo
les servitudes continues et apparentes s'acquièrent

par la prescription, il prend soin de préciser la

durée que doit avoir la possession « s'acquièrent

par la possession de trente ans. » Toute pres-

cription de moindre durée se trouvant ainsi posi-
tivement exclue, il nous parait impossible de tirer

argument île l'ancienne jurisprudence sous l'em-

pire de la coutume de Paris. Nous avons déjà l'ail

remarquer combien le texte de celle coutume sn

prêtait aisément à l'acquisition de la servitude par

prescription lorsqu'il existait un titre coloré,

D'ailleurs, cette interprétation qui ne violait pas
le texte de la loi était alors nécessaire pour appor-
ter un tempérament à la rigueur de la maxime :

nulle servitude sans titre, et atténuer ses fâcheux

résultais. Ce motif n'existe plus aujourd'hui, puis-

que le législateur a déclaré prescriptibles les servi-

tudes continues et apparentes, et qu'il a ainsi ac-

cordé à la possession des servitudes tout l'cffel

dont elle parait susceptible. Knfin, il est facile de

démontrer qu'il existait de bonnes raisons pour

déroger ici à la maxime vulgaire : qui peut le plus

peut le moins, en faisant une distinction entre la

prescription de la propriété et celle des servitudes,

Lorsqu'un individu possède un immeuble à titre

de propriétaire ou mémo d'usufruitier, qu'il s'at-

tribue par conséquent la jouissance exclusive de
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la chose, il est prçsqu'impossîble que le véri-

table propriétaire n'en oit pas connaissance ; son

silence no
peut guère être considéré que comme

uno reconnaissance du droit d'autrui ou une re-

nonciation volontaire à son propro droit. La pres-

cription de 10 à'20 ans a dès lors paru suffisante

pour consolider la propriété sur la tête de l'acqué-

reur de bonne foi, Mais la possession d'une

servitude mémo continue et apparente peut bien

plus facilement élre ignorée du propriétaire; pour

rtie servir de l'expression de M. Troplong, elle ne

constitue pas ce trouble éclatant qui est la suite de

l'occupation de la propriété, Les mémos raisons

d'ordre public qui déterminaient le législateur a

ne pas prolonger l'incertitude de la propriété ont

dû l'engager à se montrer favorable à la liberté

des héritages,

Le propriétaire de l'héritage au profit duquel
existe une servitude qui n'a pu être établie que

par titré, ne peut acquérir par prescription un

mode d'exercice plus avantageux ni plus étendu,

il doit en être autrement quand il s'agit d'une

servitude continue et apparente, lors mémo qu'en

. fait; elle aurait été
acquise par titreV article 708 ;

:'4-; « Le mode dé la servitude peut se prescrire

« coiririie la servitude iriôine, et de la même ma-

• riière. »Cet article à la vérité est placé sous la ru-

brique : de Çextinctiondes serwludesi niais nous
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avons même raison de
rappliquer à leur acquisi-

tion, et l'article 2240 aux tenues duquel on ne

peut prescrire contre son titre t nés'oppdso pas à ce

qu'on puisse prescrire au delà.

Dans tous les cas la prescription ne fait acqué-

rir que ce qui a été possédé, tantum prwsrriptum

quantum /ossessum, et c'est nécessairement du

jour où la possession a commencé, que com-

mence aussi à courir la prescription, c'est-à-dire

à dater du moment où les travaux nécessaires à

l'exercice de la servitude ont été tcrmim's. Il est

indifférent nu surplus que ces travaux soient éta-

blis sur l'héritage servant ou sur l'héritage domi-

nant, qu'ils proviennent du propriétaire de ce der-

nier héritage, ou même d'un tiers.

XXIII. De la destination du [ère de famille.

La prescription étant fondée sur la durée de la

possession, pendant lo temps réglé par la loi, n'est

acquise que quand ce temps se trouve expiré; la

destination du père de famille au contraire donne

immédiatement la propriété do la servitude. Du

reste.ello se rattache aussi à la volonté tacite des

propriétaires.

On appelle destination du père de famille cer-

taine disposition, certain arrangement qu'un pro-

priétaire établit avec intention do perpétuelle dé-
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meure, entre deux héritages 5 lui appartenant,
« Ainsi, dit Lalauro, lorsque je deviens proprié-

taire do deux' maisons rontigues, lesquelles n'a-

vaient point do vues l'une sur l'autre, et que pour

ma commodité je fais percer des jours, ces sortes

d'ouvrages sont Ce que nous appelons destination

de père do famille, » Tant que les deux fonds ap-

partiennent h la mémo personne, Une petit y avoir

dé servitude ; iwmini tes sua servit, Maïs si lo

service créé par le propriétaire unique, établit en-

tro les deux fonds une relation telle, qu'elle cons-

tituerait une servitude, si ces fonds appartenaient

à des propriétaires différerits, il pourra en cas de

division so convertir en une véritable servitude. Il

est de principe que toute chose csT réputée aliénée

dans l'état où elle se trouve au mornent do l'aliéna-

tion : articles 1018 et \6\i,-— En conséquence,

lorsque deux fbnds, dont l'un était grevé de quel-

que service pour l'utilité plij'agrémerit de l'autre,

cessent d'appartenir tous deux au niêrne niaitrc,

si l'acte de separàjion garde le silence sur là sup-

préssiph? ou
3
le nlàittiicrt 'dlë c<eservice,mi si cfet

acte n'est pas rê^ré^htéiiafloi supposé iitoyén-^

nant certairies conditions; que l'intehlibridès p'âr-r
liesî:a été^<s ï^ ^oint th^n^rll^!âësUiîulibri dii

père do'lairiilUî; ^^

niais dans les rnairis de pr6prlétàire's"dlffétchts;f lé
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service existant devient une servitude réelle; l'é-

tat de fait se change cri un état de droite

Nous trouvons ou Digeste un texte du juriscw

suite Paul ainsi conçu : « Si quis avlcs, qUa> suis

* u'dibusservirent, cûni enrisset, traditassibiac-

«
cepii, confusa sublalaqucservitus est; et, si rur-

• sus vendére vulf, riominatim ùriponenda ser-

€ vitus est, alioquin liberoe veniurit. » Loi 50,

pr.liy. 8, tit. 2, Ûlpien dit également dans la loi

10, liV, 8 lit. 4 : ;.« Ouidquid venditor sèrvUutis

« npmiriè sibi rèciperc! vult nqininatim recipi

« oportel.
» La destination du père de famille ne

dispensait donc pas en droit romain, de représen-

ter le titre constitutif des servitudes^ mais elle était

déjà reconnue sous l'eïijpirp dé nos oncierirics cou-

tumes, comme moyen de les ..établir. Toutefois les

règles delàmatière étaient loin d'être partout uni-

fornies, et nulle parï elles n'étaient bien nettement

posées. On était obligé de recliercliérdaùs lèsarrèts

et dans les docteurs quelsi caractères devaitavoir

la servitude pour que
la destination du père de

foniille pût être valablement opposée. Il fallait au

moins qu'elle û\t.apparente, irià^

.;n'était.pas exigée. ; : •
^.-^;'.^^ 1% .-v;;^ '•.:') V

L£ Codeà fixé les principes, en appliquant ici la

iriême;disliiiicliort que pour la preiçrjpliori, article

492 ; * La destination |u père de faiiiilfp vaut titre-;

y à l'égard: des servitudes continués et appareil-
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< tes, »
lorsqu'une charge aussi gênante, subsiste

encore après la séparation des deux fonds, c'est

assurément que telle a été la volonté des parties

qui n'ont pu ignorer son existence.

Dans les coutumes de Paris et d'Orléans, la

théorie do la destination du père de famille avait

bien plus d'importance qu'aujourd'hui, puisqu'on
n'admettait pas qu'une servitude pût s'établir par

là simple possession, quelque longiio qu'elle fût

Soiisfempire du Code, on n'a pas besoin d'invo-

quer la destination du père de famille, toutes les

fois que, la servitude étant continue et apparente,

on est cri mesure do prouver trente ans do posses-

sion utile. Celte preuve, il est vrai, n'est pas tou-

jours possible, En effet, bien qu'en principe les

servitudes soient attachées aux héritages, sans

considération des personnes à
qui ces héritages

appartiennent la prescription petit nèanmoiiis se

trouver suspendue, si le propriétaire dri fonds

que l'on veut grever est inineur Pu interdit, Dans

c«eas la desHriation du père de famille pourra être

inyoquéeJi défaut de lài prescription. L'article 694

nrius indique
en poutre qu'une servitude simple-

ment a^rcrite, peut être établie la destina-

fipri; du père dé famille, lorsque le titre qui a

opéré la séparation des héritages étant représenté,

pnj çpristate qit'iï rie renfierme aucune clause

contraire h la maintenue de l'état des chosesiprécxts-
-"'^'.'-:;'v.V' '"'-;:'"'"'.v":';
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tant. Or, la prescription est toujours impuissante
à faire acquérir une servitude apparenté, maisdis-

coritinuo, ;

Dans les mêmes cputuirics de Paris et d'Orléans,

celui qui prétendait un droit de servitude en con-

séquence d'une 4éstiriatiori do pèro de famille,

devait avoir la preuve écrite que l'état dont il

argumentait remontait aii temps où les dciii im-

rùeubîes appartenaient au.riième propriétaire^ Au-

jourd'hui, d'après l'art, 693: « U n'y à destina-

« (ion du père de famille que lorsqu'il est prouvé
« que les deux fonds actuellement divisés ont ap-
« partenu au même propriétaire, et que c'est par
€ lui que les choses ont été mises dans l'état du-

« quel résulte la servitude. »— Cet article, à la dif-

t férence de l'ancien droit, ne limite pas les

moyens do preuve que peut employer le proprié-
taire du fonds prétendu dominant. D'après cer-

tains auteurs cependant, le fait que les choses ont

été mises dans l'état duquel résulte la servitude

par le propriétaire unique peut, il est vrai, être

prouvé par témoins ; mais il faut la preuvo écrite

que les deux fonds ont appartenu au même mai-

Ire. Cette opinion ne nous parait pas fondée ; car

il ne s'agit pas d'établir en droit que l'auteur de

la destination était réellement propriétaire des

deux immeubles, mais simplement qu'en fait il

lés a possédés tous deux simultanément à titre de
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propriétaire; or, la |>ossessioii peut toujours être

prouvéepar tériioins, t.e législaleilr qui avait sous

les yeux l'art, 216 de la coutume do Paris, n évi-

demment autorisé la preuve testimoniale, en ne

reproduisant pas sa disposition. Ce qui le prouve

encore, c'est que l'art. 692 du Code pose comme

règle générale que là destination du père do fa-

milio vaut titré» or, si la preuve devait être faite

par écrit, ce serait en définitive exiger un titre.

'liés' qu'il est prouvé que les fonds ont appar-

tenu au même propriétaire, on doit présumer'que
lés lieux existaient dans l'état d'où résulte la ser-

vitude, dès lé temps de leur réunion dans la irièmo

triain.

D'après les art. 692 et 695, il faut que h servi-

tude soit tout &la fois continue et apparente pour

pouvoir s'établir par la destination du père de fa-

mille, Coriiirient devons-nous donc interpréter

l'art, 694, qui, paraissant
Se

rapporter à la même

hypôtb&é qUé les précédents, n'exige point là

Atf. 694, « Si jp propriétaire de deiîx héritages
«entre' lesquels il existé un signe; apparent do ser-

;'<i; yitu($ disposé dei rûri dèsiïéritàges^ sans
que le

« contrat contienneaucune convention relative à

è làî servitude, elle ç6ritiri^é;d*çxister aélivéniènt

I dri pàsslvènicni éri faveur du fonds aliéné du sur

•€ ie'fbnds aliéné. »
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Les auteurs ont cherché par différentes inter-

prétations à concilier ces arliçleà.

Dans un premier système, l'art. 094 a pour but

de montrer que la destination du père de famille

a force de titre nùn-scuteinent contre lés héritiers

oii ayant-cause du propriétaire, mais centre le

propriétaire lui-même; il n'est donc que la suite

et le développement de fart. 692, et, dès lors, il

ne doit se rapporter comme celui-ci qu'au cas où

là servitude est tout à la fois continue et appa-

rente. Presque toutes les servitudes apparentes

étant à la fois continues, il n'est pas étonnant'que

le législateur eii rédigeant fart. 694 n'ait pensé

qu'au cas le plus ordinaire.

Un deuxième système, qui est f inverse du pro>

micr, consiste à etïàcer fart. 692 pour s'en tenir

uniquement à l'art. 604, .cl a prétendre qu'il

n'est jamais besoin que la servitude soit con-

tinue.

Mais comment pouvonS'rious admettre que les

rédacteurs du Code aient laissé subsister pour

exprimer là même règle dcUx articles dont les dis-

positions se contrarient tïS'est-il pas évident que

dans leur pensée chacun est destiné à prévoir une

hypothèse distincte.

Quelques auteurs ont proposé de distinguer en*

tre les diverses espèces de titres qui peuvent faire

cesser la réunion des héritages dans la niéme
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main. D'après ce système, l'art. 694 serait venu

restreindre au cas de partage entre cohéritiers la

disposition de fart. 692, et il réglerait a lui seul

tous les cas où la séparation a lieu par un acte

;'d'aliénation émané du propriétaire lui-même..On;

fait remarquer que cet article porte : si le proprié-

taire'..'de deux héritages..,.* dispose de fun des

héritages sans que le contrai contienne aucuiio

vévCidion relative à la servitude. ..On ajoute

qut plusieurs de nos anciennes coutumes avaient

ainsi distingué pour l'établissement des servitudes

'par destination du père de famille, le cas où il y

avait eu partage ou division entre cohéritiers et

parsonniers de la chese commune, et celui où uri

propriétaire mettait hors do ses maihs partie de sa

maison on une de ses maisons.

Malheureusement les partisans de ce système

ne peuvent donner un motif raisonnable de leur

distinction. Kn olîel» les coparlageaiits malgré la

fiction do f article 883sonl, eux aussi, des proprié'

laiivs qui disposent des objets compris dans la

masse, et si I on peut soutenir que certaines coutu-

mes, entre autres celle de Normandie, font une dis-

tinction entre le partage et les actes d'aliénation

ordinaires, tels que la vente ou la donation, il faut

bien reconnaître que. c'est pour admettre plus fa-

cilement* la destination du père de famille dans le

premier cas. H s'en faudrait donc du tout au tout



que le codé eût reproduit là distinction ancienne;

puisque, se contentant en règle générale de l'ap-

parence^ il exigerait pour le seul cas de partage
une condition de plus ; là continuité.

pans un nuire système, les articles 692ct 693

règlent entièrement la niatière dcladestinatioii du

père de fbmijlc et cetlçdcslinationd'flprèslè second

dé ces articles existe seulement au cas où le pro-

priétaire unique a mis lui-même les'choses dans

félat d'où résulte la servitude. 1/article69l s'oe>

ciipe : d'une liypotlièse toute difi'érenllè t de ccllo

où deux fonds dont fun doit une Servitude à

Tnuire» «près nxpir été réUnisun moment dans les

mêmes, mains, viennent de nouveau à appartenir
à des propriétaires diUérerits. U servitude qui,

sans avoir jamais cessé d'être exercée, avait perdu

son nom, pendant que les deux fonds avaient un

propriétaire coriimun, redevient servitude si lors

de la séparation il y a signe apparent et silence du

titre. Cette interprétation ressort» dit-on, des

termes même de l'article 694 : là servitude con-

tinue d'exister ; et elle a été donnée par M.

Albissoii dans son rapport au .Tribunal sur le titre

des servitudes ou services fonciers * Après avoir

'exposé la théorie du projet de loi sur la destination

du père de famille le tribun ajoute !.i Autre qiies*
« lion sur laquelle il était important do fixéi* la

« législatiorié
*-- Le propriétaire de deux lier liages*
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" dont fuit, avant leur réunion dans sa main,

» devait un service à l'autre, vient à disposer de

« l'un ou de l'autre, sans qu'il soit fait aucune

« mention de la servitude dans l'acte d'aliénation;

" la servitude active ou passive continuc-t-elle

« «l'exister? - On pouvait opposer, et on opposait
« en effet (pie toute servitude étant éteinte, lors -

«
que le fonds à qui elle est due et celui qui la

« doit sont réunis dans la même main...... il était

«, indispensable, pour la conservation de la ser-

...»vitude» qu'elle eût été réservée expressément
• dans l'acte d'aliénation. - Maison ne prévoyait
» pas le cas où, la chose parlant d'elle-même,- la.

;'« réservation ne devenait plus nécessaire; et c'est

« ce cas que le projet prévoit très-sagement. Ainsi,

dans l'espèce supposée, si la chose parle d'elle*

« même, c'est-à-dire, comme s'explique le projet,

«<'-s'il existe entré'- tes deux héritages mi signé
»'

apparent dé servitude, le silence des contrac-

-> lants n'empècliera pasqu'ellc no continue d'exis-

» 1er, activement ou passivement» en faveur du

« fonds aliéné ou sur le fonds aliéné. »»'

Il est évident, selon rious, qucfarlicle69A,par la

place tpi'il occupe, a Irait à la destination du pNre

de famille, et la déclaration du tribun Àlbisson qui

n'est après tout qu'une opinion individuelle, no

Hotis parail pas suffisante, pour consacrer une

distinction dôiil nous n'opercevons pas la raison
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d'être. La seule chose en ellel qu'il y ait lieu tf en-

visager connue significative, c'est l'état dans lequel
lés deux héritages se trouvaient respectivement

mi moment où la division à eu lieu. Peu importe
d'ailleurs que la destination résulte du fait du pro-

priétaire unique; ou
que celui-ci se soit borné à

conserver un état de choses préexistant. JiO père
de famille n'est-il pas censé avoir créé lui-même la*

destination, lorsque pouvant la changer il lié fa •

point fait? D'après f article 694, il suffît de prouver

qu'an moment dé la séparation des héritages^ il

existait un signe apparent de servitude, et que le

rorilratrio contient à èel égard auciirie convention,

il iic parlé nullement dé la nêcessiié de justifier de

l'existence légale de la servitude avant la côtifu-

sïoii. L'article: 108 déclare qUe là servitude est

éteinte iorsque lé fonds d qui elle est due, et ce-

iuiipti Iddoitt sont réunis dans là inêmé niaih.

On ne peut donc jamais dire exactement qu'elle

continue d'exister, lorsque les fpnds réunis dans

la même main sont de nouveau divisés! elle rie

fiilque naître ou revivre* puisqu'elle avait cessé

d'exister.

Voici pour notre part comment nous coniprc-
rions .l'article 691, tën règle générale, la destina*

tiori du père de famille rie vaut titre que pour les

servitudes continues el apparentes, Néanmoins»

bien que fàppafénce se rencontre seule, si la se-
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paration des fonds n eu lieu, sans que le contrat

contint aucune convention relative à la servitude,

l'établissement sera encore possible par la destina-

tion du ph-c de famille. Lorsqu'on effet, la servi-,

tUdeest apparente, quoique discontinue, les par-

ties prévenues de son existence à la seule inspec-

tion des lieux, ont dû nécessairement s'expliquer

dans le litre au cas où elles n'entendaient pas la

laisser subsister. Si donc celui qui invoque une

telle servitude, présente le tilre qui a opéré la sé-

paration des héritages, et que ce titre ne contienne

aucune convention relative à la servitude, il est

naturel de présumer que les parties onl voulu

maintenir la destination Mais on le voit, cette

présomption ne peut exister qu'à la condition que

le titre par suite duquel la séparation s'est opérée,

sera représenté, et que l'on pourra vérifier qu'il

neditrien de contraire à la prétention de celui qui

réclame la "maintenue do l'état des choses.

Si là servitude est tout à la fois continue cl

apparente, il n'est pas nécessaire que celui qui in-

voque là destination du père de famille rapporte

l'acte qui a opéré la séparation des deux héri-

tages.Que si, au contraire, la servitude est sim-

piemenl apparente sans continuité, alors la desli-

nation ne peut servir à l'établir qu'autant qu'il est

prouvé que l'écrit constatant le contrat ne contient

aucune réserve contre l'établissement de la servi-



tildei ce qui nécessité la lejivùsentation de cetilre.

I^i difïerencc do TarL 694 avec les deùi précé-

dents consiste en ce que celui qui allègue là servi-,

tude doit produire le titre quelconque en yerùl

duquel s'est opérée la séparation des héritages, et

c'est à la faveur de ce litre que la loi se contente

de l'existence d'un signe apparent.

Ainsi entendu, fart; 004 se concilie parlàîîe*
riicnt avec les textes, et il se trouve tout o fait éri

harliipriie avec fart, 1638qui décharge le vendeur

de toute garantie jioUr les servitudes apparentes

dont fliéritage vendu se trouve grevé, saris qu'il

en ait clé fait.de déclaration^ parce que l'acheteur

qui à eu îiécessaileiiiérit connaissance de l'étal des

lieUx en les visitant ne peut se prétendre trompé.

Art. 1038. —* Si f héritage vendu se trouvegrevé,
« sans qu'il en ait été fini de déelafation, de sér-

« vitudes non appavenleâret qu'elles soient de

..«' telle importance qu'il y ait lieu de»présumer
« que l'acquéreur n'aurait pas acheté s'il en avait

t été instruit, il peut demander la résiliation dU

t contrat, si mieux il n'aime se contenter d'une

..« indemnité. »

I,cs signes apparents peuvent se irionlrer sur le

fonds dominant aussi bieit qUe srii* le fonds ser-

vaiil, mais il faut qu'ils soient tels qu'on rie lUiissé

eit contester f existence, et qiio la destinaiiori ait

Un caractère dei>ermarienee.
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Les art. 693 et 691 s'appliquent non-soulcment

lors]ur> la dîîU'nitioii a été établie entre deux hé-

ritages qui sont do nouveau séparés, mais encore

au cas de la division en plusieurs lois d'un même

domaine. Nous ne voyons aucune raison de faire

une distinction entre les deux cas, et les termes

de nos articles se prêtent, à l'assimilation. Dans le

langage du droit, en effet, on appelle fonds ou hé-

ritage tantôt le corps du domaine tantôt ses par-

ties : Yideri cum fundi âppcllatione non totum

/undm sed partent appcllasse, nam et pars

l'undum recte appcllalur (loi 54, § 15, 1).,

Hv..30). La séparation d'ailleurs a toujours pour

résultat de faire qu'il y a deux fonds, et c'est à

ce moment que se place le législateur.

XXIV. -
tourné

lin résumé, le Code reconnaît trois modes diffé-

rents d'établissement tics servitudes t

Ie Le litre exprès, qui s'applique à toute espèce

de servitude;

2° La possession de trente ans, qui rie s'appli-

que qu'aux servitudes continues et apparentes;

3" La destination du père do famille, qui ne

s'applique également qu'aux servitudes continues

el apparentes lorsque l'acte de séparation des

deux héritages n'est pas représenté, mais qui,
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dans le cas contraire, p'iit servir à établir des

servitudes apparentes cl discontinues,

Ajoutons qu'une servitude peut quelquefois s'é-

tablir tacitement comme accessoire indispensable

pour f exécution d'une volonté manifestée ;

A,rl. 090. t Quand on établit une servitude, on

« est censé accorder tout ce qui est nécessaire

t pour en user. — Ainsi la servitude de puiser de

« l'eau à la fontaine d'autrUi, emporte nécessaire-

K ment le droit de passage.
»



POSITIONS.

DROITROMAIN,

I. — Les servitudes, au moins par legs, peuvent

s'établir sous condition suspensive.
— Loi 4,

1). liv. 8, lit. 1.

II. — La division dés servitudes réelles en ser-

vitudes de fonds ruraux et servitudes de fonds ur-

bains ne se fonde, ni sur le caractère du fonds

auquel csl due laservitude, ni sur le caractère du

fonds qui la doit.

III. — La servitude altius tollendi n'est que la

libération de la servitude attius non tollendi,

IV. —. Les pactes et les stipulations ne peu-

vent établir de véritables servitudes réelles.

DROITCIVIL FRANÇAIS,

lé;'*- Les droits de chasse ou de pèche lie peu*

vent constituer desservitudes réelles.
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II. — Le propriétaire du fonds servant qui se

trouve grevé de l'obligation do faire les travaux

nécessaires 5 l'exercice de la servitude n'a besoin,

pour se débarrasser de cette charge, que d'aban-

donner la portion de son fonds affectée do la ser-

vitude. Article 699,

III. — L'exercice pendant trente ans d'une ser-

vitude non susceptible de s'acquérir par prescrip-

tion, d'un droit de passage, par exemple, par un

endroit différent de celui déterminé par le titré, a

pouf seul effet de déplacer l'assignation primitive.

IV. — Les servitudes discontinues ou non ap-

pareil tes peUvent donner Hou aux actions posscsv

suirés lorsqu'elles s'exercent en vertu d'un titre.

V. '— Les articles Î09 cl tlO doivent l'empor-

ter sur l'article 883.

VI» >-- L'extinction d'une servitude ne peut

atnais résulter d'un non usage moindre que tren-

Uriaire. ::"-.,

bROlT CRlMINRt.

" 1. ~- Le principe général qui veut que le com-

plice d'un criiiiê ou d'uri délit soit puni de la

même peine que l'auteur de ce crime ou de te
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délit, est applicable où complice non militaire

d'uudélit militaire lorsque d'ailleurs la peine por-

tée contre ce délit est une de celles admises par lo

Code pénal ordinaire.

IL—- Le plaignant étranger qui se porte partie

civile n'est pas tenu de fournir la caution exigée

par l'article 10 du Code Napoléon, lorsque le pré-

venu est lui-même étranger.

lit." -•' La diffamation envers la mémoire d'un

mort autorise de la part des héritiers une pour-

suite en policécorrectionnelle»

DROITDES CENS.

L— U conclusion de la paix ne fait revivre

que certaines parties des traités antérieurs à la

guerre. .

IL — Une notification n'est pas nécessaire

pour faire cesser le blocus,

HISTOIREbU DROIT,

i. — Les fiefs ont leur origine dans les béné-

lleea de l'époque frattqiie»
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IL — Lé lit el le cours des petites rivières

sont des chosescommune dont l'usage appartierit

aux riverains.

Vu par lePrfeiiieiil de la Thèsië,

VÀLîirrË.

Vu, par rriH|étieuir gè«èr.d,dèlègui,

(îii/OiriAlJI).

Vtt et pDitttU d'imprmcr»

le Vice-ttecleur de l'ÀcaïUitiie de Par;?,

-'V';'.--."-:A.'.'MOUIltKrii ','-;:
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CHAPITRE II. DIVISION DES SERVITUDES REELLES.
VII. Fonds urbains et fonds rustiques.
IX. Caractère distinctif des servitudes.
X. Au point de vue de la mancipation.
XI. Au point de vue du gage et de l'hypothèque.
XII. Au point de vue de la possession.
XIII. Au point de vue de l'extinction par le non usage.
XIV. Principales servitudes.

CHAPITRE III. DE L'ETABLISSEMENT DES SERVITUDES REELLES.
XV. Qui peut établir ou acquérir une servitude.
XVI. Sur quels biens peuvent être établies les servitudes.
XVII. Divers modes d'établissement des servitudes.
XVIII. Mancipation.
XIX. Cessio in jure.
XX. Adjudicatio.
XXI. Testament.
XXII. Prescription.
XXIII. Quasi-tradition.
XXIV. Des pactes et des stipulations.

SECONDE PARTIE. - DROIT FRANCAIS.
CHAPITRE PREMIER. DE LA NATURE DES SERVITUDES REELLES.

I. Origine et importance des servitudes réelles.
II. Définition des servitudes réelles.
III. Une servitude ne peut être établie que sur un fonds.
IV. Au point de vue passif, la servitude est négative.
V. Une servitude ne peut être établie qu'au profit d'un fonds.
VI. La servitude doit procurer un avantage.
VII. La servitude ne peut exister que sur la chose d'autrui.
VIII. La servitude n'établit aucune prééminence d'un héritage sur l'autre.
IX. Les servitudes doivent n'être pas contraires à l'ordre public.
X. De l'indivisibilité des servitudes.
XI. De la perpétuité de la durée, et de la cause.

CHAPITRE II. DIVISIONS DES SERVITUDES REELLES.
XII. Servitudes positives et servitudes négatives.
XIII. Servitudes urbaines et servitudes rurales.
XIV. Servitudes continues et servitudes discontinues.
XV. Importance de cette division.
XVI. Servitudes apparentes et servitudes non apparentes.
XVII. Importance de cette division.

CHAPITRE III. DE L'ETABLISSEMENT DES SERVITUDES REELLES.
XVIII. Qui peut imposer une servitude.
XIX. Qui peut acquérir une servitude.
XX. Sur quels biens peuvent être établies les servitudes.
XXI. Du titre.
XXII. De la prescription.
XXIII. De la destination du père de famille.
XXIV. Résumé.
XXIV. Positions.
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