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143 . DROITS REELS.

permis aux particuliers d’y déroger. L'article 686 repro-
duit cette sanciion des lois d’ordre public, bien qu'elle fat
déja écrite dans larticle 6 du code. On dirait que le légis-
lateur tient 4 se répéter en cette matiére, afin qu'il soit
bien prouve, comme le disait I'Assemblée constituante, qua
le territoire de la France est libre comme les personnes
qui 'habitent (1). Done toute convention qui reproduirait,
‘sous une apparénce quelconque, les servitudes féodales,
serait nulle d’'une nullité absolue, comme violant la loi fon-
damentale des sociétés modernes, la liberts.

§ II. Caractéres des serviludes réelles.

~° 1. DEUX FONDS.

127. Daprés la définition de I'article 637, il faut deux
héritages pour quil y ait une servitude, un héritage sur
leqiiel la charge est imposée et un héritage pour l'utiiité
duquel elle est établie. Le mot %éritage est une expression
traditionnelle qui désigne un immeuble advenu par succes-
sion, et par suite un immeuble en général ; nos anciennes
coutumes, de méme que les lois romaines, emploient le
mot héritier pour indiquer le propriétaire (2). Mais comme
les immeubles et surtout les fonds de terre étaient jadis la
propriété par excellence, le mot kéritage fut limité a la
propriété immobiliére. 1l s'est conservé dans le langage
juridique en matiére de servitude.

L'immeuble qui doit la servitude est appelé I'héritage
servant; l'immeuble auquel la servitude est due s’appelle
I'héritage dominant. Ces expressions, usitées dans la doc-
trine, ne sont pas légales; le code ne les emploie jamais,
Particle 638 est méme une espéce de protestation contre
lidée d’'un heéritage dominant; le code dit quelquefois I'hé-

(1) Loi des 28 septembre-6 octobre 1791, titre I article 2.

(2) La coutume de Lille dit : « L'%éritier d’une maison ou héritage ne
s'enclot s'il ne veut. = (Pothier, Du contrat de société, n° 234.) Les Institutes
disent : » Veteres HEREDES »ro DOMINIS appellabant. » (Duvergier sur’
Toullier, t. 11, p. 211, note a).
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ritage assujetti ou asserv (art. 695 et 699). Nous e’n_nplme-
rons les expressions U‘adlll.()lllltl‘l\:sl; elles ne p:'cseute_m
plus aucun in(:um-'éuient,_au_}purd }un que nous ne connais-
sons les abus de la domination féodale que par Thistoire.
128 _11n’va rien de plus élémentaire que le principe for-
mulé par Tarticle 637; il est ccpendal}t I"(\‘ndamcntal, Sl
Ja loi donne sa sanction aux actes qui créent des servi-
fudes, si elle permet de démembrer, d'amomdylf‘ un héri-
tage, cest pour augmenter l'utilité d'un autre he’t'i_tag’e dont
Ja culture, I'occupation, Pexploitation sont amehn?ees’p:.w
Pétablissement de la servitude. De 13 suit que s1l 'y a
pas d'héritage a améliorer, il ne peut pas éire question de
servitude ; ni quand on ne peut détacher une utilité quel-
conque d'un fonds pour en faire jouir un autre fonds. Voicl
un cas qui s'est présenté devant la cour de cassation; nous
préférons d’emprunter les exemples a la jurisprudence que
de les chercher, comme on le fait d’habitude, dans les lois
romaines. Deux communes limitrophes, situées sur les
bords de la mer, se disputaient la possession de del}x ro-
chers qui produisaient en assez grande abondance l'herbe
gonnue sous le nom de varech; chacune prétendait avoir
an droit exclusif & la récolte de ces herbages. L'une delles
avait en sa faveur une possession de plusieurs années;
elle y fut maintenue. L'autre se pourvut en cassation, et
soutint que le droit de recueillir le varech cqns[ituait une
servitude discontinue, que par suite ce droit ne pouvait
étre la matiére ni d'une prescription (art. 691), ni dune
possession. Il fut jugé que le droit de recueillir le varech
sur le rivage de la mer ne constituait pas une servitude,
puisquil 0’y avait ni fonds servant ni fonds dominant, que
dés lors l'article 691 était inapplicable (1).

Du principe que deux fonds sont nécessaires pour qu'il
¥ ait une servitude, il ne faut pas conclure que I'on ne peut
stipuler une servitude pour une maison que l'on se pro-
pose de batir, et que I'on ne peut imposer une servitude a
une maison que le voisin se propose de construire. Il y a

(1} Arrét de rejet du 5 juin 1839 (Dalloz, au mot Prescription, n° 122).
Comparez Pardessus, t. ler, p. 32.1n°13.
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120 DROITS REELS.

dans l'espéce deux immeubles, bien que sous condition; la
servitude sera conditionnelle, et les servitudes peavent
trés-bien s'établir sous condition, comme nous le dirons
plus loin (1).

129. 1l faut deux immeubles. Toul immeuble peut-il
étre grevé d'une servitude? et peut-on établir une servitude
en faveur de tout immeuble? Le mot Zérifage dont la loi
se sert doit étre pris dans le sens que la tradition y a atta-
ché ; or, cette expression n'a jamais désigné que les fonds
de terre et les batiments; il n'y a done que ces immeubles.
14 qui puissent former I'objet d'une servitude. Ce principe
est consacré par I'article 687 : « Les servitudes sont éta-
blies ou pour 'usage des batiments, ou pour celui des
fonds de terre. » De 1a I'antique division des servitudes en
urbaines et rurales. 1l s’ensuit que les plantes attachées
au sol par la nature, et considérées comme immeubles par
nature, ne sont pas susceptibles de servitude; bien moins
encore les objets mobiliers immobilisés par destination.
Cela est aussi fondé en raison. Les servitudes, de méme
que la propriété, sont perpétuelles dans l'intention de ceux
qut les établissent; il faut donc que les immeubles servants
et dominants aient une permanence telle, que la perpétuité
soit possible; or, les choses mobiliéres, telles que les
plantes, bien que faisant corps avec le sol, n'ont qu'une
existence temporaire, elles sont destinées par la nature
méme & étre détachées du sol. Quant anx meubles immo-
bilisés par destination, ils ne peuvent pas faire 'objet d'une
servitude, parce qu'ils cessent d'étre immeubles dés qu’on
les considére comme détachés du sol ou comme en étant
distincts. Restent les droits immobiliers; ce sont des im-
meubles fictifs, auxquels on ne peut appliquer la notion de
servitude. De 14 le vieil adage : Servilus servitulis esse
non potest (2).

La cour de cassation a fait T'application de ces prin-
cipes dans une espéce singuliére, et 'arrét est tout aussi
singulier. Une barriére séparait deux fonds; elle jouait sur

(1) Duranton, t. V, p. 487, n" 446.
121 Aubry et Rau, t. IT1, p. 69, note 1, et les autorités qui y sont citdes.
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un gond accroché a un chéne qui appartenait au proprié-
taire contigu. Celui-c1 abat l'art?re; il est cité en complami“;g.
L'action fut rejetée, par le motif que celui qui est proprie-
taire de I'arbre peut l'abattre 4 son gré; que S1 un arbre
pouvait étre I'objet d'une se.rwtude_, ce droit n eXlSLEl‘;}!t
que pendant que l'arbre serait sur pied, et que le proprié-
faire ne pourrait étre tenu a le remplacer, puisque les ser-
vitades cessent lorsque les choses se trouvent en un tel
état que T'on ne peut plus en user. Sur le pourvoi, la cour
décida « quil s'agissait d'une servitude qui n'avail pas été
reconnue avoir 6Lé établie par convention, servitude essen-
tiellement périssable avec 'objet, que la main des hommes
ne pourrait ni réparer ni perpétuer (1). » La cour admet
quil y a servitude, ce qui est contraire & l'article 686,
lequel ne reconnait d’autres servitudes que celles qui cou-
ternent les batiments et les fonds de terre. On pourrait
objecter que, dans I'espece, la servitude était établie pour
Pusage d'un fonds de terré, que l'on était donc daus les
termes de la loi. Nous répondons que si activement le mot
héritage signifie un fonds de terre ou un bitiment, il doit
avoir la méme signification dans le sens passif; il faut un
héritage servant comme il faut un héritage dominant; or,
un arbre n'est pas un héritage.

130. Faut-il que les immeubles soient dans le com-
merce? Au premier abord, on serait tenté de dire que la
question ne peut pas méme étre posée. Les immeubles qui
sont hors du commerce ne peuvent pas étre vendus (arti-
cle 1598); or, I'établissement d’une servitude est une alié-
nation partielle. Cela parait décisif et en théorie cela est
incontestable. Mais l'application du principe souléve de
grandes difficultés. Il y a des immeubles qui, par leur na-
ture,.sont dans le commerce, et qui ont ét¢ mis hors du
commerce par la destination que I'Etat ou la commune leur
ont donnée. Tels sont notamment les chemins, les routes,
les rues, que I'article 538 déclare dépendance du domaine
public, comme n’étant pas susceptibles d'une propriéte pri-

1) Arrét de rejet du 6 avril 1841 (Dalloz, au mot Action possessoire,
u® 436;
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vée. Il en est ae méme de tous les immeubles qui font parfie
de ce quon appelle le domaine public de I'Etat ou des
communes (1). Si ces choses ne sont pas susceptibles d'une
propriété privée, on ne peut pas méme leur donner le nom
dhéritage, puisque cette expression implique l'idée d’'une
propriété acquise par hérédité ; et on ne congoit pas davan-
tage que L'on détache de ces choses certaines utilités pour
en faire jouir d’autres fonds, atiendu que les biens du do-
maine public sont affectés dans leur entier & une destina-
tion publique (2).

Mais ce dernier point est-il bien exact? Est-il vrai, d'une
maniére abselue, que les choses placées hors du commerce
sont atfectées a I'usage de tous, en ce sens qu'aucune uti-
lité n'en peut étre détachée au profit des particuliers? La
question, encore une fois, semble étre décidée par le texte
du code. En effet, aux termes de l'article 1128, « il n'y a
que les choses qui sont dans le commerce qui puissent étre
'objet des conventions. » Ce que la loi dit des conven-
tions, la doctrine le dit des legs. Donc une chose qui est
hors du commerce ne peut faire I'objet dune servitude,
puisque les servitudes se constituent par contrat ou par
testament. Mais I'article 1128 est-il aussi absolu qu'il ena
air? Quand un terrain est mis hors du commerce parce
quil forme une rue, un chemin, une place publique, cest
que, par suite de sa nouvelle destination, il sert a I'usage
de tous. Nait donc la question de savoir si 'usage de tous
est compatible avec I'usage qui serait accordé & quelques
uns. L’affirmative est certaine. Au titre des Obligations,
nous dirons que l'article 1128 n’empéche pas que les choses
publiques ne fassent l'objet d'un bail, pourva que le bail
ne porte pasobstacle 4 la destination publique de la chose.
Pourquol n'en serait-il pas de méme des servitudes?

[1 y a des servitudes auxquelles la nature elle-méme
soumet les voles publiques aussi bien que les propriétés

1) Voyez le tome VI de mes Principes, p. 84, n° 62 et suiv.

{(2) C'est le principe du droit romain (Elvers, Die rémische Servitulen-
lehre, § 13, p. 123). Voyez, en ce sens, arrét de rejet du 13 février 1828
(Dalioz, au mot_Prescription, n° 188, 2°); Liége, 9 mars 1864 (Pasicrisié
1858,-2 333). Compa: ez Aubry et Rau, t. 111, p. 69 et note 2.
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particuliéres. Telle est la charge qui pése sur les fonds
inférieurs, assujettis 4 recevoir les eaux qui découlent na-
turellement des fonds supérieurs. Cest une loi de la nature,
dont aucun fonds ne peut Saffranchir; les eaux s'arréte-
ront-elles devant une route, par la raison qu'une terre a
ét6 convertie en chemin public? Vainement dit-on que la
destination publique des chemins empéche T'exercice de
toute servitude. 1l va sans dire que l'administration peut
faire tels travaux qu'elle juge convenables pour maintenir
la libre circulation des voies de communication, mais il ne

lui est pas permis de refouler les eaux sur les fonds supé-

rieurs. Donc la voie publique est grevée de la méme ser-
vitude que les fonds appartenant aux particuliers (1).

Il y a une autre servitude légale qui intéresse tous les
riverains. L article 681, placé au chapitre des servitudes
légales, porte que {out propriétaire doit établir les toits de
maniére que les eaux pluviales s'écoulent sur son terrain
ou sur la voie publique. Cest donc un droit pour les pro-
priétaires de faire verser les eaux pluviales sur un fonds
qui est hors du commerce; donc les rues et les chemins
servent & I'usage des propriétés riveraines. Inutile d'insis-
ter; les rues sont précisément destinées a l'usage des ri-
verains; c'est sur les rues qu’ils ouvrent leurs portes et
leurs fenétres ; sans les rues,on ne congoit pas de maisons
agglomérées. Bien loin que I'ouverture de fenétres et de
portes soit en opposition avec I'usage que le public en peut

faire, il faut dire qne les rues ont pour destination de ser-

vir aux propriétés riveraines.

131. Est-ce 4 dire que tout usage que les riverains font
des rues soit une servitude? Et toute espéce d'usage leur
est-il permis? La premiére question est controversée et elle
est douteuse. Il faut d'abord supposer que les héritages
riverains retirent quelque utilité des rues, car sans hé-
ritage il ne peut étre question de servitude. Quand un
propriétaire ouvre des fenétres donnant sur la rue, en ré-
sulte-t-il une servitude de vue (2)? Quand il pratique une

citté}] Aubry et Rau, t. 111, p. 8 et notes 2 et 3, et les autorités qui y sont
os.

{2) La question estla méme quand la vue est ouverte sur une riviére oa
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porte donnant sur la voie publique, acquierl-il une servi-
tude de passage? Il y a une question plus générale qui do-

. 'mine celle-ci. Les riverains qui batissent sur la voie pu-

blique agissent-ils 4 titre de droit ou par simple tolérance’
On prétend qu’il n’y a que simple tolérance, parce que I3
commune n'a pas le droit d’aliéner, fat-ce partiellement,
une rue tant quelle appartient au domaine public; et elle
ne peut pas davantage grever la rue de servitudes qui
Fempécheraient plus tard de la supprimer, si elle voulait
vendre le terrain(1). Cette argumentation n'est pas sérieuse.
Lorsqu'un propriétaire batit, il use de son droit; or, 'exer-
cice de ce droit serait impossible s'il ne pouvait pratiquer
des fenétres et des portes dans le mur qui donne sur la
voie publique. Il faut donc admettre qu’il agit & titre de
droit. Cela n'empéchera pas la commune de supprimer la
rue et de vendre le terrain, mais elle ne pourra le faire
qu'en indemnisant les riverains. Ce droit qui appartient
aux riverains ne leur est pas accordé gratuitement, ils se
soumettent & 'alignement et & toutes les charges commu-
nales. Il y a donc 14 une convention tacite en vertu de la-
quelle la commune permet aux riverains de batir aux con-
ditions établies par les réglements. Cette convention donne
naissance a une servitude. Cela est certain dés que 'on
admet que c'est a titre de droit que les riverains agissent;
en effet, ils ouvrent des rues sur un terrain appartenant a
autrui; voila bien le caractére essentiel de la servitude :
la rue, propriété de la ville, sert & 'utilité des héritages
riverains. On objecte que la rue est du domaine public
plui6ét que dans le domaine de la commune, c'est-a-dire
que les riverains s'en servent comme habitants de la ville,
quils se servent donc d'une chose qui appartient en com-
mun a tous, ce qui exclut toute idée de servitude (2). Nous
répondons que la rue est si bien dans le domaine de la
commune, que le terrain dont elle est formée a été acheté

un canal 1_Liég§-‘ 9 mars 1870 dans la Pasicrisie, 1870, 2, 208). Sur le droit
des riverains d'ouvrir des fenétres, voyez le tome VIII de mes Principes,
n° 47.

(1) Proudhon, Du domaine public, t. Ier, nos 363, 370. Toullier, t. III,
n° 479, 480 Favard, Répertoire, an mot Servitude, p. 136.

(2) Grenoble, 15 juillet 1824 ( Dalloz, au mot Servitude, n° 65).

DES SERVITUDES 155

par la commune, et qu'elle pourra le revendre si la rue est
supprimée. Nous sommes donc dans les termes de I'arti
cle 637 : un droit de vue ou de passage est Imposeé sur un
fonds appartenant & la commune, pour I'usage et T'utilité
des propriétaires riverains (1). Whk

On objecte encore que I'usage que les riverains font de
Ja rue men diminue en rien l'utilité, au préjudice du pro-
priétaire de la rue; quiil n'en résulte donc pas un démem-
brement de la propriété, ce qui est le caractére distinctif
des servitudes. En définitive, dit-on, ce prétendu droit de
servitude des riverains n'est que l'usage de la chose con-

‘formément 4 sa destination (2). Il y a du vrai dans cette

objection, mais elle n'est pas aussi décisive quelleena ]':Stir.
La servitude est une charge, donc elle diminue, en géné-
ral, la valeur du fonds servant; mais cela n'est pas de
Fessence de la servitude, Si j'ai un chemin de passage par
mon fonds et si je concéde a des tiers le droit dg,p‘ass’er
par ce chemin, il se peut trés-bien que ma propriété nen
éprouve aucune diminution de valeur; il est vrai aussi que
la destination de ce chemin est de servir au passage. Cela
nempéche pas qu'il 'y ait servitude. Il y a donc aussi
servilude quand une rue sert aux riverains, car un fonds
rend service 4 un autre fonds, et c'est 14 le caractére essen-
tiel de la servitude. :
132. On fait une autre objection qui nous conduira a
pxaminer la nature particuliére des servitudes établies sur
un fonds du domaine public. Ceux-14 mémes qui soutien-
nent que les droits exercés par les propriétaires riverains
sur la voie publique sont des servitudes, avouent qu'elles
n'ont pas tous les caractéres que présentent les servitudes
en général (3). Mais ol esi la ligne de démarcation? Et si
ces droits ne réunissent pas tous les caractéres qui distin-
guent les servitudes, n’en faut-il pas conclure que ce ne
sont pas de vraies servitudes? Ici est le neeud de la diffi-

1) Besangon, 29 avril 1841 (Dalloz. au mot Propriété, n° 166, 1°); Liége,
24 juin et 12 décembre 1335 (Pasicrisie, 1835, 2, 261 et 358); Aubry et Rau,
t. 111, p. 70 et note 5, et les autorités gu'ils citent.

(2) Massé et Vergé sur Zachariz, t. II, p. 196, note 2. g

(3) Demolombe, t. XIL. p. 203, n° 699. Comparez Pardessus, t. Ier, p. 97,
1° 40; Aubry et Ran, t. ILI, p. 69 et note 4.
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(1) Demolombe, t. XII, p. 198, n° 698, e
et les autorités qu'ils citent.

(2) « Quia publicorum usus non solum ex commodo se
et facie eestimantur. » (D'Argentré, sur la covtume de

chap. XXIII, p- 1136).

t Aubryet Ran,t. ITI,p. 69, note 3,

d ex ornatu etiam
Bretegne, art. 226,

t
culté. 1l n’y a rien d’absolu en fait de servitudes. Le code
jlui-méme donne ce nom & des charges et 4 des obliga-
tions dérivant de la situation des lieux, ou attachées an
voisinage, bien queces charges et ces obligations différent,
sous beaucoup de rapports, des servitudes établies par le
fait de 'homme. Cela est si vrai que les auteurs nient que
ce soient des servitudes. Il y a donc des servitudes de
diverses espéces. Eh bien, celles qui grévent les fonds du
domaine public forment une espéce particuliére, 3 raison
de la nature de I'héritage servant. Cet héritage a une des-
tination publique qui le place hors du commerce. De l4
une premiére conséquence sur laquelle tout le monde est
d'accord (1). Les droits exercés par les riverains dans I'in-
térét de leurs héritages ne peuvent pas comprometire 1a
destination publique des rues. Il y a plus, I'autorité com-
munale ne peut pas méme concéder de pareilles servi-
tudes, car il ne lui est pas permis de disposer, au profit
exclusif de quelques-uns, d'une voie publique qui doit ser-
vir 4 tous; ses concessions, si elle en fait, ne sont que des
actes de pure tolérance; elle peut toujours les révoquer.
Ainsi elle a souffert un empiétement sur une rue, prove-
nant d'un balcon, d'une cave; elle peut supprimer ce qu'elle
a toléré.

Une autre conséquence découle du méme principe. Les
voies publiques, quoique établies dans un esprit de perpé-
tuité, ne sont pas perpétuelles; c'est le droit et le devoir
de I'adminisiration de les redresser et méme de les sup-
primer quand un intérét public l'exige : tel serait un motif
de salubrité, ou I'avantage du commerce et de l'industrie,
ou méme l'embellissement de 1a ville, car cela aussi est
d'intérét public, comme le dit le vieux d’Argeniré (2. Il
va sans dire que la commune ne peut jamais aliéner un
droit qui est en méme temps un devoir. Donc quand elle
consent tacitement & ce que les riverains ouvrent des fe-
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nétres et des pories-dans leurs murs de ddevantéiili?ré;e
oblige pas, comme la loi lg dit des servitu es;r}a.serﬂ:
« & ne rien faire gui tende a diminuer l'usage 1e S
tude ou & la rendre plus incommode » (aryc ef ! 1‘.Ser:
commune, A la différence des prop}"}etalges l_es 0_ é‘zst i
vanis, en général, peut changer I'état des :e,ulxl‘; e
velle fait quand elle redresse une rue ou que cmm}l)e
prime. (est son droit mallenablel. Vqlla certes une gb]i 5
différence entre les servitudes qui greve-n)t la vme_pu}” q !
ot les servitudes qui grévent des propriétés par_tlcél 19.2:’?.
En conclura-t-on que ce ne sont pas dgs servitu est.‘ Ja
conclusion serait peu juridique; en effet, lei;1 cqtlvnaln 10123
des parties intéressées peuvent modifier les 1r01t}s C l(iprd
priétaire dominant, aggraver ou diminuer la %}irbe ]:
Vhéritage assujetti, sans que la gerwtufﬁe cess;a L,:;"_e ullée
servitude. Eh bien, la modification, qul peut étre stipu :
par des conventions, résulte,dans I'espece, de la nature du
s servant. 5 =
f[)l:l:;:l.crzl?:}est—ce qu'un droit, dira-t-on, que le proprié-
taire du fonds assujetti peut détru]‘re? et qu'est-ce quune
charge dont on peut se décharger a vologte!ﬂth}lilf r'eipog-
dons que si l'administration supprime les jours et les issues
en changeant I'état des lieux, elle sera tenue d mtdemmts?r
les propriétaires riverains. Chose remarquable! T{Ju‘ i
monde saccorde 4 reconnaitre que les riverains peuven
réclamer une indemnité, méme ceux qui nient quiils aient
une servitude (1); et la jurisprudence aussi, quolque fort
divisée sur le principe, s’e_est.pronom_:ée en faveur des rive-
rains (2). Dans notre opinion, le dro_it c}es riverains est évi-
dent; il découle logiquement du principe que nous venons
détablir. Si les riverains ont une servitude de vue et
dissue_sur la voie publique, 1’adn'1ini_strnimn ne peut pas
leur enlever ce droit sans les indemniser. On a soutenu le
contraire en France, lors de la discussion de la 1.01 )dLl
24 mai 1842 sur les portions de routes royales delaissées

(1) Voyez les auteurs cités dans Dalloz, au mot Voirie par terre, nf’{l_??:

(2} Cela est si bien recu que les cours ne donnent pas méme de mo ‘1115 3
elles admettent le droit comme un axiome, (Arrét de cassation du 5 juillet
1836 ; Dalloz, au mot Propriété, n° 151).
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