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par suite de changement de tracé ou d'ouverture d’une routs
nouvelle. Si I'on part du principe absolu qui met la voie
publique hors du commerce, on doit conclure que le do-
maine public ne peut étre démembré, ni par conséquent
grevé d'une servitude. Mais cCest ne tenir aucun comple
du droit des riverains. Comme I'a trés-bien dit le rappor-
teur de la loi de 1842, M. Renouard, « la raison et la jus-
tice ne s'accommodent jamais de ces théses commodes et
partiales ou triomphe I'argumentation, et qui, 14 ou exis-
tent deux principes, se mettent a I'aise en s'établissant sur
un seul et en tenant 'autre pour non avenu (1). » Nous ne
contestons pas le droit de I'Etat, mais a c6té du droit de
I'Etat, il y a le droit des riverains; 'Etat peut supprimer
les vues et les issues, si l'intérét de la voirie I'exige, mais
il ne le peut qu’en indemnisant les riverains.

L'opinion contraire, qui n'admet pas que les riverains
aient un droit de servitude sur la voie publique, et qui leur
donne néanmoins une indemnité, est trés-embarrassée pour
trouver un fondement 4 cette indemnité. Il y en a qui re-
connaissent un droit aux riverains, mais ils disent que ce
n'est pas un droit de servitude, que cest un droit sui ge-
neris (2). Qu'est-ce donc que ce droit? et d’out nait-il? I1 est
impossible de le définir et d’en déterminer les caractéres.
Au fond, cette opinion ne différe de la nétre que par les
termes. Nous admettons aussi que les droits de vue et
d’issue des riverains sont des servitudes d’une nature par-
ticuliére; mais au moins nous disons quelle est la nature
de ces servitudes, et pourquoi elles n'ont pas tous les ca-
ractéres des droits qui dérivent du fait de 'homme. Notre
doctrine aboutit au méme résultat pratique, mais il nous
semble quelle est plus conforme aux principes. Quant aux
auteurs qui, tout en niant que les riverains aient un droit,
leur accordent une indemnits, ils sont souverainement in-
conséquents ; il suffit de lire Pardessus pour s'en convain

(1) Renouard, Rapport, dans Dalloz, au mot Voirie
p- 210, n°s 2 et suiv.

(2) Féraud-Giraud, Des modifications apportées au droit de propriété,
t. 11, n°® 443 et 586, suivi par Dalloz, au mot Voirie par terre, n° 122,
En ce sens, Orléans, 5 mars 1849 {Dalloz, 1869, 2, 217).
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la vente de I'héritage grevé de servitude. C'est que le fonds
servant, dans I'espéce, dépend du domaine public; et les
riverains n'y avaient de droits que parce que ce domaine
était destiné a l'usage des propriétés riveraines; donc du
moment ou le fonds servant cesse d’appartenir au domaine
public, il cesse de servir; cest dire, en d'autres termes,
que les servitudes s'éteignent. Si malgré cela les riverains
ont droit & une indemnité, cest qu'ils avaient un droit de
servitude fondé sur une convention tacite, convention qui
implique que I'administration, tout en conservant le droit
de changer l'état des lieux, ne peut le faire qu'en indem-
nisant les riverains.

135. L'indemnité suppose un droit l1ésé. Donc quand
les riverains -ont fait une entreprise sur la voie publique
sans droit, par tolérance, fit-ce méme par une concession,
ils n'ont droit & aucune indemnité (1). Ici revient dans toute
sa force le principe que les voies publiques sont hors du
commerce; I'administration peut tolérer ce qui lui parait
compatible avec les nécessités de la communication ; mais
du moment ou des inconvénients se produisent, elle a le
droit et le devoir de supprimer les empiéiements; elle use
de son droit sans léser un droit, donc elle ne doit aucune
indemnité ; quand méme elle aurait accordé une autorisa-
tion formelle, elle peut toujours la révoquer, sans étre
tenue d'indemniser le concessionnaire, car ces concessions
ne donnent aucun droit.

Le recours en indemnité est une action en dommages-
intéréis; et pour quil y ait lieu 4 dommages-intéréts, il
ne suffit pas qu'un droit soit 1ésé, il faut aussi qu'il y ait
un préjudice causé : comment demander la réparation d'un
dommage alors quon n'a pas souffert de dommage? La
commune construit un édifice sur une place publique; elle
diminue par la le prospect des riverains; est-ce a dire
quelle devra les indemniser? C'est une question de préju-
dice, c'est-a-dire de fait. Si la place publique, quoique
restreinte, reste assez grande pour que les riverains y exer-
cent leurs droits de vue, ils ne peuvent pas se plaindre;

(1) Pardessus, t. Ier, p. 102 et suiv., n° 41.
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cest le seul droit que leur donne ia_convention tqmte smir
laquelle reposent les serffltude?, qui leur app;rtl'c:m}lenh;
mais cette méme convention reserve tous les rplls4le
commune; elle ne s'est pas obligée a mamtemr‘a' ap aﬁe
publique T'étendue qu'elle avait lors des construﬁtl(i]n_s ; elle
ne peut done étre tenue a mdemmte,‘qual}d elle m{r}‘mute
simplement les avantages dont les riverains ci]c:&u:s&}len .
Sur ce point nous sommes d accord avee Pardessus .%1): .
IJindemnité étant une question .de’ dqmmz}ges-m&,fet:,:
le tribunal pourra prendre en considération .lav:f;utag.{iﬂqm
résultera pour les riverains des changements 051,1;11.: se
plaignent. Cela arrivera trés-souvent en matiére ‘a 1?;1e-
ment. Un riverain construit ou reconstruit en vertu dun
nouvel alignement qui avance toutes les constructions ri-
veraines. Provisoirement ceux quine sont pas encore dans
locas de rebatirsouffriront quelque préjudice des construc-
tions par lesquelles leurs vuesseront plus oumoins obscur-
cies et leurs issues entravées. Mais ce désavantage s‘era
compensé par un avantage plus grand qu ils retirer ont
plus tard de l'alignement. Dans celte espece, il a 6té juge
que les riverains navaient droit & aucune indemniié (2)
136. Reste a savoir qui doit payer cetle indemnité. En
principe, c'est la commune par e fait de laquelle la serxlrll-
tude est supprimée. D'ordinaire, la commune, quand ede
redresse ou supprime une rue, vend le terrain qui cesse de
servir 4 la circulation publique. Si le contrat de vente ne
dit rien des servitudes de vue et d'issue, elles setelpdront
comme nous venons de le dire, sauf le recours en indem-
pité contre la commune. L’acheteur ne sera pas tenu, car
il ne peut étre obligé qu'en vertu de son contrat, et nous
supposons que le contrat garde le silence (2). Si la com-
nune veut se mettre & l'abri de ce recours, elle doit sti-
puler dans I'acte de vente ou que Iacheteur sera tenu de

(1) Pardessus, t. Ier, p. 102, n° 41. Proudhon, Du domaine public, t. Ier,
n% 365 et 366. o = LEE : £

(2) Jugement du tribunal de Huy du 20 février 1862 (Jurispr uﬁe{gce’ f‘ira
tribunaua de premiére instance, par Cloes et Bonjean, t. XI, p. 210),avec
les observations de M. Cloes. == ey

(3} Liéze, 9 mars 1864 ! Pasicrisie, 1868, 2, 352).
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souffrir I'exercice des droits de vue et d’issue (1), ou qu'il
sera tenu de payer une indemnité. Cest cette derniére
clause qui est la plus juridique, car les servitudes sont
éteintes de plein droit dés I'instant ou la rue cesse de faire
partie du domaine public.

1373. L'application des principes que nous venons d’ét:-
blir présente de nouvelles difficultés, et la jurisprudence
témoigne combien il reste d'incertitude sur les principes
mémes. On construit un canal; la nouvelle voie navigable
doit traverser un domaine; I'Etat achéte les terrains de
gré a gré, et 1l est stipulé dans T'acle de vente que I'Etat
exécutera qualire ponts sur le canal, que la desserte de 1la
propriété aura lieu par les levées du canal et que I'on fera
les rampes nécessaires pour en rendre les abords faciles.
Des contestations s’élevérent entre les propriétaires du do-
maine et 'administration sur I'étendue et la portée de ces
clauses. Devant la cour de cassation, le préfet demandeur
soutint, au nom de I'Etat, que la convention et I'arrét de
la cour qui I'étendait & toute la propriété établissaient des
servitudes sur des dépendances du domaine public. Il était
mcontestable qu'il y avait servitude, et il était incontes-
table également que le canal faisait partie du domaine pu-
blic de I'Etat. Que décida la cour? Qu'il ne s'agissait pas
d’une partie du domaine public ancien et reconnu, dont le
caractére fit incontestable ; que le canal de Nivernais for-
mait une partie nouvelle et récemment constituée du do-
maine public; que le domaine, objet du litige, avait été
acquis sous des conditions imposées et acceptées par des
conventions volontaires et réciproquement obligatoires. La
cour conclut qu'il n’y avait pas, dans l'espéce, des ser-
vitudes constituées sur le domaine public, mais des servi-
tudes conventionnelles (2). Sans doute la servitude était
conventionnelle, mais quimporte? Est-il moins vrai qu'elle
grevait le canal de Nivernais, et ce canal n’étaii-il pas une
dépendance du domaine public? Le canal était nouvelle-
ment construit. Eh! qu'importe encore? Faut-il qu'une voic

(1) Liége, 12 décembre 1835 (Pasicrisie, 1835, 2. 358).
(2; Arrét de rejet du 17 juillet 1849 (Dalloz, 1849, 1, 313).
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pavigable soil ancienne pour apparienir au doman'ledli)?-
blic? Ces mulifs ne se dz:}cu{elnt pas; cest une de cets' };,L.l-
sions qui éludent les vraies cl}ﬁicu]tfzs_, au l_1eu de lles a o(;'—
der franchement. Il fallait dire : Qui, cg:st une ;_ervmu e
quune convention a établie sur le domaine pubhc. Il est
yrai que le canal n'est pas dans le commerce, mais la de;;
{ination publique du canal ne{‘npcch.e pas quil neﬂsoil
Tobjet de conventions et de droits qui ne portent pas ob-
stacle a cette destination ; donc la servitude est légitime-
ment constituée.
138. Peut-on avoir une servitude sur une promenade
publique? La question a été décidée négativement par l;x
conr de Poitiers, et Demolombe approuve cette décision.
1l est dit dans I'arrét que la promenade sur laquelle les ri-
verains avaient ouvert des vues était hors du commerce,
que le parc était destiné 4 la promenade et & .deg fete‘s
publiques, que les riverains ne pouvalent acquérir de ser-
vitude sur un terrain qui était hors du commerce, et quina
pas pour destination de procurer aux voisins des vues et
des issues (1). Il nous semble que la question a été mal
posée. 1l s'agit de savoir si une prom‘ehade ou toute autre
dépendance du domaine public peut éire grevée d'une ser-
vitude, lorsque cette servitude ne nuit pas a la destination
de Ja chose. Si l'on décide la question afﬁrmat'lvemem,
comme nous I'avons fait, il faut examiner en fait si les vues
des voisins empéchent les habitants de se promener dans
le parc. Cela n'est pas discutable. Est-ce que les passants
qui flinent dans les rues et les places publiques ne sont
pas vus par les riverains? cela les empéche-t-il de passer
et de flaner? Ceux quise proménent dans un parc sont-ils
empéchés de se promener parce qu on les voit des maisons
contigués? N'est-ce pas pour étre vus qu'un grand nqmb_re
de promeneurs se promeénent dans un parc? Nous n'insis-
tons pas; tous ceux qui ont jamais fréquenté un pare quel-
conque seront de notre avis.
139. Notre opinion a été consacrée par la cour de

(1) Poitiers, 31 janvier 1837(Dalloz, au mot Servifude, n® 67). Demolombe,
L XTI, p. 199, n° 098.
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Nancy dans une espéce plus sérieuse. Les murs des places
de guerre font partie du domaine public, donc ils sont hors
du commerce. Or, le mur, objet du litige, fut construit
en 1701, en exécution du traité de Riswick, pour complé-
ter I'enceinte de la ville de Nancy; il était donc, & ce titre,
hors du commerce; de plus, il servait a assurer la levée
des droits d’octroi et I'exécution des mesures de police que
peut exiger la streté publique. Cependant un propriétaire
pratiqua des ouvertures dans le mur de la ville, et il ouvrit
des jours dans le mur de sa maison, construit au-dessus du

mur de la ville ; double servitude, dit le tribunal de Nancy, .

contre laquelle réclamait la destination du mur. La cour
d’appel décida qua la vérité le mur de la ville était hors
du commerce, mais que tout ce qui en résultait, c'est que
le propriétaire de la maison contigué n’y pouvait faire
aucune entreprise contraire 4 la destination de la chose :
telles étaient évidemment les ouvertures quil avait prati-
quées dans le mur de la ville. Mais en quoi les vues ou-
vertes dans son propre mur génaient-elles les employés
de Yoctroi? car la défense de la ville n'était pas en cause.
Ces vues, dit trés-bien la cour, loin d’'entraver les mesures
de police et de surveillance que le mur est destiné a pro-
téger, rendent, au contraire, la fraude plus difficile. C'était
donc le cas d'appliquer le principe qui permet de consti-
tuer des servitudes sur une chose du domaine public,
pourvu que l'on ne porte pas obstacle a la destination de
Ia chose (1).

140. Les églises,ayant une destination publique, sont
placées hors du commerce ; ellesappartiennent au domaine
public municipal. Il a été jugé que les propriétaires con-
tigus ne pouvaient pas acquérir la mitoyenneté du mur de
Yéglise. La décision est juridique et conforme & I'ancienne
jurisprudence, avec une restriction toutefois; les termes
fles arréts sont tellement généraux quiils semblent pro-
scrire toute espéce de servitude sur une église (2). Cela est

(I) Nancy, 31 janvier 1838 (Dalloz, au mot Servifude, n° 76).

(2) Toulouse, 13 mai 1831, et arrét de cassation du 5 mai 1838 Dalloz,
au mot Servitude, n° 451). Comparez Dalloz, au mot Domaine public,
n°* 58 et 59.
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grop absolu ; il faut appliquer aux églises le prmcxgﬁe gé-
néral qui régit les biens pla_tces hors dl{ commerce. . ‘yt;la
donc lieu de distinguer ; si la servitude est ’%l}co:}lpatl e
avec le service du culte, avec l’a décence qu 1'1 em_ge, eii]le
ne pourra pas étre établie, et I'on pourra toujours en de-
mander la suppression. Mais sl la servitude ne géne en
sien la destination de V'église, il 0’y a pas de raison pour
faire une exception aux principes généraux : telle serait
I servitude qui consisterait a supporter la charge du voi-
sin. Cest T'avis de Troplong, et nous croyons quoé cest le
bon {1). : ; B _

La cour de Gand a appliqué le meéme principe atx ci-
metieres. Tant quils conservent leur destination publique,
ils sont hors du commerce. La cour constate néanmoins
que dans la Flandre il existe des passages publics pour
les piétons sur presque tous les cimetiéres qul entourent
les églises des communes rurales. Cest que le passage
n'empéche pas quele cimetiérene serve a1 ens_evehs_:sement,
car on ne fait pas d'inhumation sur la partie qui est ré-
servée aux piétons (2). :

141 11 nle faut p(uf confondre le domaine privé de I'Etat
avec le domaine public. Le premier est dans le commerce ;
il peut donc étre grevé de servitudes. Chose Ifemar‘qua’_ble
el qui vient & I'appui de notre doctrine, da-}usl I'ancien
droit, toutes les parties du dm_name de l E.tat e_talent fra}p-
pées d'inaliénabilité et par suite elles étaient imprescrip-
fibles. Mais linaliénabilité nempéchait pas I'établissement
de servitudes. Cela parait peu logique, et une dérogation
4 la rigueur du droit. A vrai dire, il n'y avait pas incon-
séquence, car les motifs qui ont fait établir I'inaliénabilité
du domaine de la couronne n’ont rien de commun ave‘cjles
servitudes. D’aprés notre droit moderne, les biens de I'Etat
sont aliénables et prescriptibles; ils sont donc aussi soumis
au droif commun en matiére de servitudes. 11 a été jugé,
par application de ce principe, que le droit de passage
pour cause d’enclave peut étre acquis par prescription sur

(1) Troplong, De la prescription, n° 173. En sens contraire, Dalloz, au
mot Domaine public, u° 59. Ag
(2) Gand, 8 mai 1846 (Pasicrisie, 1846, 2, 175).
VIL
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un immeuble dépendant du domaine privé de I'Etat (1).
Nous examinerous plus loin si ce passage peut sacquérir
par prescription. Il a encore été jugé, conformément au
méme principe, que l'article 671 sapplique aux bois de
I'Etat comme aux bois des particuliers (2). Nous revien-
drons sur cette disposition.

142. L’article 637 dit que les deux héritages doivent
appartenir A des propriétaires différents. Cest l'applica-
tion du vieil adage que personne ne peut avoir de servi-
tude sur sa propre chose. Le propriétaire de deux fonds
peut bien faire servir I'un de ces fonds a I'autre, mais cet

usage est l'exercice de son droit de propriété; c'est domne ™

I'exercice de la liberté et non d'un droit de servitude. Nous
verrons plus loin sous quelles conditions une servitude
peut naitre de cette destination du pére de famille.

143. Les deux héritages doivent-ils éire contigns? Il
y a des lois romaines qui semblent exiger la contiguité,
tout en admettant des exceptions a la régle. Duranton a
reproduit cette doctrine (3) ; puisque, dit-il, les servitudes
sont établies pour l'utilité des fonds, il faut, pour que ce
but puisse étre atteint, que les héritages soient contigus.
Dumoulin, au contraire, soutenait que cette opinion était
erronée (4), et c’est son avis qui a été consacré implicite-
ment par les auteurs du code civil. L’article 637, dans le
projet adopté par le conseil d’Etat, portait que les héri-
tages devaient éire voisins. Le Tribunat proposa de sup-
primer le mot voisins. « 1l peuty avoir, disait-il, des héri-
tages intermédiaires entre I'héritage a qui la servitude est
due et celui qui la doit. » On lit dans le rapport fait au
Tribunat par Albisson, que « la condition du voisinage n’est

pas tellement essentielle, qu'elle soit indispensable dans
une bonne définition (5). »

(1) Arrét de rejet du 19 janvier 1848 (Dalloz, 1848, 1, 5).

(2) Arrét de cassation du 13 mars 1830 (Dalloz, 1850, 1, 89). Comparez
le tome VIII de mes Principes, n° 92.

(3) Ce n’est pas la théorie romaine ; les jurisconsultes exizent le roisinage,
mais non la contiguité (Elvers, Die Servitutenlehre, p. 166, § 18).

(4) Duranton, t. V, p. 492, n° 434. Demoulin, Tractatus de dividuis et
individuis, 3 partie, n® 359 (t. 111, p. 252). .

(5) Observations du Tribunat, n° 1 (Lecré, t

. 1V, p. 173). R: t
d'Albisson, u° 3 (ébid., p. 185). D- 133)."Bappsy
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Il résulte de 1a que la contiguité West pas une condition
requise pour la validité de la servitude. On congoit, en
effet, quun fonds non contigu puisse rendre un service a
an autre fonds. Deux fonds ne sont pas contigus quand ils
sont séparés par un fonds intermédiaire ; or, I'existence de
ca fonds intermédiaire peut ne pas étre unobstacle & l'exer-
cice de la servitude : tel serait un chemin public; ou T'ob-
stacle peut n'étre que partiel ou temporaire. On voit que
la question est de fait plut6t que de droit. Il en est méme
ainsi du voisinage. En général, les fonds doivent étre voi-
sins pour que I'un procure un avantage & l'autre. Puis-je
stipuler le droit de puiser de I'eau a une fontaine, alors
que je n'ai pas de fonds-dans le voisinage de la fontaine?
Laservitude me serait inutile ; or, les servitudes n’ont été
éablies que pour l'utilité des héritages. Cependant le Tri-
bunat a eu raison de ne pas considérer le voisinage comme
une condition esséntielle de I'établissement des servitudes.
llse peut, en effet, que quelque éloignés que soient les deux
fonds, la charge imposée & l'un procure une utilité a
Vautre. Le droit de puiser de l'eau, fit-ce & une grande
distance, peut &tre d’une grande utilité, si dans le voisi-
nage il 0’y en a pas. Le législateur a bien fait de s’en rap-
porter a cet égard aux parties intéressées ; elles n'auront
garde de stipuler, c'est-a-dire de payer des droits-inutiles.
Cest pour ce motif que nous n'insistons pas sur des ques-
tions que l'on discute & 1'école et que la pratique igrore ().

N° 2. UNE CHARGE OU UN SERVICE.

144. L'article 686 dit que la servitude doit étre éta-
blie pour un fonds, ce qui signifie, d'aprés l'article 637,
quune charge est imposée & un héritage pour l'usage et
Vutilité d'un autre héritage. C'est un caractére essentiel de
la servitude; si le législateur a admis ces restrictions au
droit de propriété, cest parce qu'elles procurent un avan-
tage 4 un autre fonds : I'un est diminué, l'autre est aug-

(1) Comparez Aubry et Rau, t. 111, p. 63, notes L1 et 12, et les autorités
Qui y sont citées
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