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un texte formel et avec les principes généraux. Tout ce
que les principes demandent, cest que la possession soit
publique; or, la possession peut étre publique quoique les
ouvrages soient souterrains; bien mieux, la chose méme
que l'on prescrit peut étre souterraine; I'article 553 le dit;
dés que les faits de possession sont publics, de maniére que
le propriétaire contre lequel on prescrit doive les connaitre,
Je but de la loi est atteint. Il a été jugé en ce sens qu'un
canal souterrain conduisant les eaux du fonds supérieur
dans le fonds inférieur était un ouvrage apparent, parce
quil s'annongait, & 'enirée du pré, par une ouverture ou
marque extérieure, ce qui constituait une publicité suffi-
sante (1).

203. Faut-il que les travaux soient faits sur le fonds
supérieur? C'est une question trés-controversée. La juris-
prudence constante de la cour de cassation décide que les
travaux doivent étre faits dans le fonds ou nait la source:
les auteurs sont divisés. Nous croyons que, d’aprés le texte
et T'esprit de la loi, il suffit que les travaux soient faits
dans le fonds inférieur. Le texte entre dans le détail des
conditions requises pour qu’il y ait prescription; or, il
n'exige pas que les ouvrages soient faits dans le fonds su-
périeur. On prétend que cette condition résulte des prin-
cipes (2). Il s’agit d'une prescription acquisitive fondée sur
la possession ; la question est donc de savoir quels sont les
caractéres que la possession doit réunir pour conduire 4 la
prescription. Nous avons déja cité I'article 2229 qui ré-
pond & la question; le seul caractére qui ait du rapport
avec notre espéce est que la possession doit étre 4 titre de
propriétaire. La difficulté se réduit donc a ceci : si le pro-
priétaire inférieur fait des travaux sur son fonds, travaux
qui sont destinés a faciliter la chute et le cours de l'eau

(1) Arrét de rejet du 13 avril 1830 (Dalloz, au mot Servitude, n° 154).
Comparez Duranton, t. V, p. 170, n” 180.

(2) Proudhon, Du domaine public, t. IV, n°® 1372-1374; Demolombe,
t. XI, p. 98,n° 80 La jurisprudence de la cour de cassation est en ce sens
(Dalloz, au mot Servitude, n® 152), Il faut ajouter les arréts récents. Voyez
un arrét du 8 février 1858 et la note (Dalloz, 1858, 1, 638) et arréts do

%3_lianwer 1867 (Dalloz, 1867, 1, 139), et du 17 novembre 1869 (Dalloz, 1870,
, 197).

DES SERVITUDES. 241

dans son héritage, et il jouit des eaux par suite ’de‘ ces
{ravaux, sa possession s:era—t-elle a titre de propriétaire?
Nous répondons que le juge pourra y voIr une possession
conduisant 4 la prescription; la possession est essentiel-
lement une question de fait que le juge {ippréglfa. Sans
doute si les travaux sont faits par le riverain mferieur_' sur
le fonds supérieur, la possession sera plus caractérisée;
encore pourrait-il résulter des cq‘constances de la cause
que de pareils travaux ont été f}uts .du‘ cqnsentemeut dp
propriétaire supérieur, il est vrai, mais a itre de bon voi-
sinage, de tolérance, donc a titre précaire, ce qui rendrait
la prescription impossible. Il ne faut donc pas d1re’ : par
cela seul que’les ouvrages sont faits sur le fonds supérieur,
la possession sera utile a la prescription. Et il ne faut pas
dire non plus : par cela seul que les travaux seront prati-
qués dans le fonds inférieur, la possession ne conduira pas
4 la prescription. L'article 643 n'exige quune chose, des ou-
vrages destinés a faciliter la chute et le cours de I'eau; et
Farticle 2229 veut que la possession solt a titre de pro-
priétaire. C'est au juge de décider si les ouvrages faits par
le propriétaire inférieur, soit dans son.fond‘s, soit dans le
fonds supérieur, révélent une possession a titre de pro-
priétaire. 5 ‘ ;
Voila les principes tels qu'ils résultent du texte méme
du code civil. On nous oppose 'ancien droit. En effet, Dunod
enseigne formellement que « les voisins doivent avoir fait
un canal dans le fonds d’oit la source sort pour en conduire
Feau dans le leur (1). » Nous tenons grand compte de la tra-
dition, mais & une condition, c’est qu'il soit prouvé que le
code civil I'ait maintenue. Comme droit positif, 'ancienne
jurisprudence est abrogée; on ne peut donc 1’i11quuer que
si le législateur a entendu la consacrer. On prétend que
les termes mémes de l'article 643 fournissent la preuve
que nous demandons : congoit-on que Lon fasse dans le
fonds inférieur des travaux qui facilitent la chute de l'eau?
Cela ne se congoit, dit-on, que si les ouvrages sont exécu-
tés dans le fonds supérieur. Nous répondons que cest une

(1) Duned, Traité des prescriptions, p. 83.
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question de fait; le juge appréciera les ouvrages, et sl
trouve quils ne sont pas destinés a faciliter la chute de
I'eau dans le fonds inférieur, il n’admetira pas la prescrip-
tion. Nous avons encore une autre réponse a faire a cette
objection de texte : la cour de cassation, qui a toujours
exigé que les ouvrages fussent pratiqués dans le fonds su-
périeur, avoue que l'article 643 ne le dit pas d'une ma-
niére bien explicite (1). Sur quoi donc la cour se fonde-
t-elle? Elle dit que cela résulte de 'esprit de la loi. Sur ce
point la cour de cassation se trompe évidemment. Nous ne
pronongons pas le mot d'évidence & la légeére : les textes
parleront pour nous.

Quand on invoque l'esprit de la loi, on devrait se don-
ner la peine de rechercher la volonté du législateur, car
Pesprit de la loi est bien ce que les auteurs du code ont
voulu. Consultons donc la discussion. Le projet soumis
aux délibérations du conseil d'Etat ne contenait que cette
seule disposition : « Celui qui a une source dans son fonds
peut en user a sa volonté. » Quand la discussion s’ouvrit,
Berlier proposa d'ajouter : « Sans préjudice néanmoins
des droits du propriétaire de I'héritage inférieur, quand il
a recu les eaux de cetie source pendant un temps suffisant
pour en prescrire I'usage. » Ainsi le premier auteur de
I'article 642 ne prononga pas méme le mot d'ouvrages, il
se contentait d'une possession suffisante pour prescrire.
Treilhard objecta que, pour prescrire, il fallait posséder
animo domini; or, dit-il, le propriétaire du fonds inférieur
ne peut ignorer que la source de I'eau qui traverse sa pro-
priété appartient au propriétaire du terrain ou elle nait.
Celui-ci seul a le droit d’en user ; s'il laisse couler les eaux,
il n'en résulte pas quiil ait entendu donner un droit au pro-
priétaire inférieur. Quest-ce que Treilhard oppose 4 la
proposition de Berlier? Que le seul fait de 'écoulement
des eaux sur le fonds inférieur ne donne aucun droit au
propriétaire de ce fonds. Cela est élémentaire. Constatons
seulement que Treilhard ne dit encore rien des ouvrages.

(1) Arrét de rejet du 5 juillet 1837 (Dalloz, au mot Servifude, n® 151, 1°,
p. 94).
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Berlier répondit qu'il ne contestait pas au maitre du fonds
oit la source jaillit la propriété des eaux; libre & lui de
jour donner telle destination qu'il lui plaira; mais st au
lien d'user des eaux il les laisse couler sur les fonds infé-
riears auxquels elles proﬁte_nt, ne sgra1t~ce pas porter
un grand préjudice & ces héritages, sile propriétaire de
la source pouvait, aprés plus de trente ans, supprimer ou
détourner le cours de la source, surtout sil y a eu des
ouyrages faits en considér:ahon de cetjéigt fle choses?
Berlier ajouta que la propmété‘de‘s eaux e[:'ilt d’'une nature
toute particuliére. Regnauld de Saint-Jean d Ar}gely al?onda
dans cet ordre d'idées; il invoqua l'usage, c'est-a-dire la
jurisprudence : elle exigeait des ouvrages, r_nais Regnauld
dit en termes formels qu'elle se contentait d'ouvrages faits
dans le fonds inférieur pour profiter des eaux. Voila donc
les partisans de la tradition qui I'nterpretent comme nous
interprétons l'article 642 : il faut des ouvrages, dit Male-
ville, la seule jouissance des eaux est insuffisante; il faut
quindépendamment de la possession, le propriétaire du
fonds inférieur ait fait depuis trente ans des ouvrages pour
Tusage des eaux. Tronchet donna un autre sens 4 la tra-
dition ; il prétendait que le propriétaire inférieur n'était
pas admis & prescrire; selon lui, la disposition proposée
par Berlier était une innovation; il conclut en disant qu’il
serait trés-difficile de prescrire si la possession n'était
attestée par des ouvrages exiérieurs. Toujours pas un mot
sur le point de savoir dans quel fonds les travaux devaient
dtre faits. Pour mieux dire, personne ne contesta ce que Re-
enauld avait dit, c'est que des ouvrages faits dans le fonds
inférieur fondent une possession suffisante pour la pres-
eription. Cambacérés parla en termes généraux de la né-
cessité d'ouvrages faits par le propriétaire inférieur. Re-
gnauld revint a la charge pour plaider la cause des
propriétaires inférieurs; lorsqu'ils s'étaient ménagé davan-
tage des irrigalions par des travaux ou des constructions,
on ne pouvait pas permettre au propriétaire de la source
qui les avait souffertes pendant trente ans de les rendre
tout & coup inutiles en dérivant les eaux de la source au
profit-d'un tiers, qui se trouverait ainsi enrichi parla ruine
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de celui auquel les eaux seraient enlevées. Le procés-ver-
bal de la séance constate que Tarticle fut adopté avec les
amendements de Berlier, Regnauld et Cambacéres (1).

Sinous n'avions, pour interpréter I'esprit de 'article 642,
que la discussivn du conseil d’Etat, il faudrait dire, sans
hésiter, que le législateur s'est contenté de travaux exté-
rieurs, cest-a-dire d’ouvrages qui manifestent l'intention
du propriétaire inférieur d’'user des eaux & titre de droit el
non 4 titre de tolérance. Pas un mot n'a ét6 dit au conseil
d’ott Ton puisse induire qu'il faille des travaux faits surle
fonds supérieur. Il a été dit, au contraire, el répété, que
des ouvrages faits par le propriétaire inférieur dans son
fonds suffisaient. Jusqu'ici nous cherchons vainement I'es-
prit de la loi que la cour de cassation invoque & I'appui de
sa jurisprudence. Les délibérations du conseil d’Etat té-
moignent décidément contre la doctrine consacrée par la
cour.

Nous arrivons au point décisif du débat. La question
de savoir si les ouvrages extérieurs exigés par le projel
du conseil d'Etat doivent étre faits sur le fonds supérieur
n'avait pas été soulevée dans la discussion, parce que fout
le monde étiat d'accord qu’il suffisait d'ouvrages faits dans
Je fonds inférieur. Au sein de la section de législation du
Tribunat, la question fut I'objet d'un examen sérieux. Ceux
qui pensaient que les travaux doivent étre faits sur le fonds
supérieur disaient : « Le propriétaire du fonds supérieur
étant propriétaire de la source, on ne peut prescrire contre
lui tout ou partie de cette propriéié, que par des moyens
qui impliquent un consentement a la perte de cette pro-
priété. On convient que le propriétaire inférieur ne peut
acquérir la prescription par une simple jouissance, et quil
doit faire des ouvrages extérieurs pour manifester l'intens
tion qu’il a de prescrire. Il faut donc que le propriétaire
supérieur connaisse cette intention, et comment la con-
naitrait-il si les ouvrages ne sont faits que dans le fond
inférieur? Et quand le propriétaire de la source aurait

(1) Séance du conseil d'Etat du 4 brumaire an x11, n°* 6 et 7 (Locré, & iV,
p. 164-166).
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connaissance des travaux, comment empéchera-t-il le pro-
priétaire inférieur de faire chez lui ce qui lui plaira? »
Ecoutons maintenant les partisans de I'opinion contraire.
Ils avouaient que s’il s'agissait d'une servitude établie par
le fait de 'homme, il faudrait se montrer plus rigoureux
et exiger que les travaux fussent faits sur I'héritage ser-
vant. Mais, dans l'espéce, la servitude dérive de I'état des
lieux ; le riverain inférieur tient sa jouissance, non d'une
gonvention expresse ou tacite, mais du bienfait de la nature.
Sile propriétaire supérieur est resté pendant le long espace
de trente années sans troubler cette jouissance, il est censé
avoir ratifié 'ouvrage de la nature. « Les ouvrages que le
propriétaire inférieur fait sur son fonds sont une décla-
ration formelle qu’il a dessein de prescrire, et si la pres-
eription s'accomplit, le propriétaire supérieur doit simputer
de n'avoir pas manifesté une volonté contraire. Il pouvait
pendant trente ans arrédter la prescription, soit en absor-
bant I'eau de la source, soit en la dérivant, soit en décla-
rant au propriétaire inférieur, par une protestation for- .
melle, quil n’entend pas laisser prescrire contre lui le droit
de changer le cours de I'eau. Dés qu'il n’a rien fait de tout
cela, son silence vaut consentement & ce que le proprié-
taire inférieur conserve ce que la nature lui a donné. »
Voila les deux opinions en présence: laquelle I'emporte?
La derniére opinion, dit le Tribunat, a prévalu. Et pour
lever le doute qu'aurait pu faire naitre le mot extérieurs,
la section de législation proposa d’y substituer le mot ap-
parents (1). Ainsi la question a été posée et résolue, et le
texte du projet a été modifié en conséquence. Il faut renon-
cer & se servir des travaux préparatoires si 'on n'en tient
auecun compte, alors qu'il y a une décision formelle dans
lesens de l'une des opinions qui se sont fait jour sur une
question controversée (2). Que répond-on a cela? On dit
que I'opinion que nous soutenons était, il est vrai, celle du

: {R{Obé‘»fl‘;aﬂﬂns de la section de législation du Tribunat, n°® 3 (Loeré,
- 1V, p. 173, 174).

(2) Ducaurroy, Bonnier et Roustain, t. I, p. 178, 4°; Aubry et Rau,t. ITI,
P. 37, note 17, et les autorités qui y sont citées. Il y a un arrét de Ronen
du 16 juillet 1857 en faveur de cette opinion (Dalloz, 1857, 2, 181).

VIL. 16




216 DROITS REELS.

conseil d'Etat et du Tribunat; mais que le texte de Yariit
cle 642 ne T'ayant pas consacrée, les principes doiven-
conserver leur empire (1). Quoi! il sagit, de I'aveu dela
cour de cassation, de rechercher l'esprit d'une loi qui n'est
pas trés-explicite. Et voila les auteurs mémes de la loi
qui nous disent ce quils ont voulu. Et on refuse de les
écouter, parce qu'ils n'ont pas écrit leur volonté dans un
texte! Cela méme n'est pas exact, car le texte a 6té mo-
difié¢ dans le sens de Iopinion unanime de ceux qui ont
préparé la loi. Avons-nous tort de dire que esprit de la
loi est évident, et qu'il témoigne contre la doctrine de la
cour de cassation?

11 est presque inutile d'invoquer les paroles des orateurs
du gouvernement et du Tribunat. Berlier, dans I'Exposé
des motifs, se contente de travaux apparents et spéciauz;
il entend par travaux spéciaux des ouvrages destinés a
faciliter la chute et le cours de I'eau dans le fonds infé-
rieur. Gillet interpréte la tradition comme l'avait fait Tron-
chet; lancien droit, dit-il, n'admettait pas la preserip-
tion en faveur du propriétaire du fonds inférieur; le code
Yadmet lorsque le propriétaire a pris possession du cours
de l'eau par des ouvrages apparents, si le propriétaire de
la source, averti par cette apparence méme, n'a rien fait
pendant trente années pour interrompre une jouissance
qui m'était pas la sienne (2). : ‘ :

204. Faut-il que les propriétaires soient contigus pour
pouvoir prescrire contre le maitre de la source? En prin-
cipe, il 0’y a pas de raison pour limiter aux propriétaires
immédiats le droit de prescrire contre le propriétaire de
la source. S'ils ne veulent pas ou ne peuvent pas user des
eaux, pourquoi ne permeitrait-on pas aux propriétaires
plus éloignés d’en user? La nature leur donne ce droit,
puisque la source est devenue un cours d’eau; mais le
propriétaire de la source conserve la propriété des eaux,
et il pourrait leur enlever cetie jouissance en absorbant

(1) Demolombe, t. XI, p. 98, n® 80. Quant aux arréts de la cour da
cassation, ils ne disent rien. $ T

(2) Berlier, Exposé des motifs, n°® 6 (Locré, t. IV, p. 179). Gillet,
Discours, n° 7 (ibid., p. 194).

DES SERVITUDES. 245

la source ou en la dérivant. Il leur importe done d’empé-
cher que le propriétaire de la source n'exerce son droit;
¢est dire quil y a lieu 4 convention et partant & prescrip-
tion. Mais les conditions seront-elles les mémes que pour
le propriétaire contigu? Non, dit-on, les travaux devront
étre faits sur le fonds ou nait la source. Cela résulte du
texte méme de I'article 643; il exige que les travaux soient
destinés a faciliter la chute de I'eau, ce qui signifie le pas-
sage de I'eau du fonds ou elle surgit dans le fonds contigu.
Cette condition ne peut donc pas étre remplie sur les fonds
plus éloignés. De la la conséquence que des ouvrages pra-
tiqués sur ces fonds seraient insuffisants pour acquérir la
prescription. Ils pourront toujours prescrire, mais en fai-
sant des travaux sur le fonds supérieur.

Telle est I'opinion générale, méme de ceux qui se con-
tentent de travaux faits sur le fonds inférieur (1). Il nous
semble qu’ils s'attachent trop a la lettre de la loi. Pour-
quoi la loi exige-t elle des ouvrages destinés a faciliter la
chute et le cours de I'eau? Comme I'a dit le Tribunat, c’est .
pour marquer la volonté du propriétaire qui manifeste par
la son intention d'user des eaux a titre de droit. Quelle doit
éire la nature de ces ouvrages? Ceci est une question de
fait que le 1égislateur n'a pas pu décider, le juge seul peut
le faire d'aprés les circonstances de chaque cause. Le texte
suppose qu'il y a un fonds supérieur, d’out les eaux fombent
sur le fonds inférieur, mais cela peut ne pas avoir lieu, les
deux fonds peuvent se trouver dans la plaine; il sera inu-
tile alors de faire des travaux pour faciliter la chute de
lean, puisqu'il n’y a pas de chute. Cela prouve que tout
dépend de la situation des lieux. La seule chose que I'on
puisse dire, c’est que plus on s'éloigne du fonds ou la source
prend naissance, plus il sera difficile que les ouvrages
soient apparents. Mais cela encore est une difficulté de
fait. Notre conclusion est qu'en cette matiére il faut sen
rapporter 4 I'appréciation du juge (2).

205. Des ouvrages existent soit sur le fonds inféricur,

() Aubr

(2] Comparez Marcads, t. 11, p. 559, art. 642, n° III. Demante, t 1I,
P. o753, n° 193 &is 111.

y et Rau, t. ITI, p. 38, note 19 et les autorités qu'ils citent.
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soit sur le fonds supérieur ; on suppose quils sont destinés
3 faciliter la chute et le cours de I'eau dans le fonds infé-
rieur; cela ne suffit pas pour quil y ait acquisition dela
servitude par prescription; la loi est formelle, elle veut
que les travaux soient faits par le propriétaire inférieur
qui réclame la servitude. La preuve incombe au deman-
deur: cest & celui qui prétend que son fonds jouit d'une
servitude a le prouver. Donc le propriétaire du fonds in-
férieur doit prouver que c'est lui qui a fait les travaux. Tel
est le principe. Pour I'application du principe, il faut dis-
tinguer. Si les ouvrages existent sur le fonds inférieur, le
propriétaire peut invoquer la présomption établie par l'ar-
ticle 553, aux termes duquel toutes constructions sur un
terrain sont présumées faites par le propriétaire, 4 ses
frais et lui appartenir, si le contraire n'est prouve. Le pro-
priétaire inférieur ayant une présomption légale en sa fa-
veur, est par celaméme dispensé de toute preuve (art. 1352),
sauf au propriétaire supérieur a faire la preuve contraire.
Par contre, les ouvrages faiis sur le fonds supérieur sont
présumés l'csuvre et la propriété du maitre de ce fonds, en
vertu de la méme présomption. C'est donc, en ce cas, al
propriétaire inférieur a combattre la présomption.

11 a 6t6 jugé par la cour de cassation que « les travaux
faits sur le fonds d’autrui sont présumés faits par celui 4
qui ils profitent, ou par ses ordres ou dans son intérét. »
De 14 la cour conclut quesi des ouvrages existent sur lo
fonds supérieur, destinés a faciliter 'écoulement des eaux
dans le fonds inférieur, de sorte que les travaux sont faits
exclusivement dans l'intérét de ce fonds, il y a présomp-
tion qu'ils ont été faits par le propriétaire dudit fonds (1}
Il y a erreur ici, ou malentendu. Des ouvrages existen
sur le fonds supérieur : quelle est la présomption légale
sur le point de savoir qui a fait ces travaux? L'article 353
répond : « Ils sont présumés faits par le propriétaire,:‘i
ses frais et lui appartenir. » Donc, loin quil y ait pré-

{1) Arréts de rejet du ler décembre 1856 (Dalloz, 1857, 1, 21) et du 1710
vembre 1869 (Dalloz, 1870, 1, 197). Dans le méme sens, Amiens, du 18 mal
1868, confirmé par un arrét de rejet du 17 novembre 1869 (Dalloz, 1869
1, 197).
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gomption 1égale en faveur du propriétaire inférieur, ilya
présomption légale en faveur du propriétaire supérieur.

Mais la loi ajoute, sauf la preuve contraire. Le proprié-
taire inférieur est donc admis & prouver que c'est lui qui a
fait les travaux. Comment se fera cette preuve? Elle peut

se faire par témoins, puisquil s'agit de faits purs et sim-
ples, lesquels de droit commun se prouvent par témoins,

quel que soit le montant du litige. Or, quand la preuve

{estimoniale est admissible, le juge peut aussi admettre les

présomptions dites de 'homme, parce quelles sont aban-

données aux lumiéres et 4 la prudence du magistrat. Le

propriétaire inférieur pourra donc alléguer, & ce titre, la

présomption que les travaux ayant 66 faits dans son inté-

rét, il est présumé en étre l'auteur. Ainsi ce que la cour

de cassation appelle une présomption légale en faveur du

propriétaire inférieur, est une présomption simple; et loin

d'étre dispensé de toute preuve, cest le propriétaire infé-

rieur qui est tenu de faire la preuve. Tout cela est élémen--
taire (1).

206, On demandesi les travaux exigés par l'article 642
pourraient étre remplacés par une notification que le pro-
priétaire inférieur ferait au propriétaire de la source, pour
lui signifier qu'il ait & s'abstenir de changements dans la
direction des eaux. Proudhon enseigne l'affirmative; il in-
voque la maxime que « la contradiction ouvre la carriére
4 la prescription de tout ce qui peut étre preserit (2). » La
maxime est formulée en ces termes par Dunod, et elle est
incontestable : mais reste a savoir si I'article 642 n’y a pas
dérogé, que ce soit a tort ou & raison, peu importe. Or,le
fexte est formel; les ouvrages sont une condition essen-
tielle requise pour que la prescription puisse s'accomplir
au profit du propriétaire inférieur. Cela n'est ni logique ni
juridique. Car qu'est-ce que les travaux faits par le pro-
priétaire inférieur? Une mise en demeure du propriétaire
supérieur. Est-ce qu'une notification directe, qui lui est
adressée par le propriétaire inférieur n'est pas une mani-

(1) Aubry et Rau, t. III, p. 39 et note 21.
(@) Proudhon, Du domaine public, t. IV, n° 1371 Dunod, De Io
Prescrintion, p. 37.
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festation plus certaine, plus énergique de sa volonté de
prescrire que des travaux qui, a la rigueur, peuvent éire
un acte de tolérance et de bon voisinage? Proudhon a done

raison en principe; mais le texte ne permet pas d’adopter
son opinion ; aussi est-elle restée isolée (1).

d) Ejffet du titre, de la destination et de la prescription.

207. Quel est Veffet du titre, de la destination du pére
de famille et de la prescription? Il y a beaucoup d'incerti-
tude sur cette question dans la doctrine et dans la juris-
prudence. En parlant du titre, nous avons déja dit que,
dans notre opinion, le droit que le propriétaire inférieur
acquiert, d’apres l'article 641, consiste dans une servitude
qui gréve le fonds dans lequel la source prend naissance.
Le texte et I'esprit de la loi ne laissent aucun doute sur ce
point. « Celui qui a une source dans son fonds, dit Varti-
cle 641, peut en user a volonté. » Cest dire quiil est pro-
priétaire de la source; or,le droit de propriété est illimité.
Donc le maitre de la source peut I'absorber en usages
agricoles ou industriels; s’il use de ce droit, la source né
deviendra pas une eau courante, et par suite les proprié-
taires inférieurs ne profiteront pas des eaux. Alors méme
que le propriétaire supérieur a laissé couler les eaux pen-
dant un temps immémorial, il peut toujours les retenir, les
dériver, les absorber, et enlever ainsi aux riverains la
jouissance qu'ils avaient eue. Ceux-ci ont donc grand in-
térét de limiterle droitabsolu du propriétaire de la source;
or, limiter l'exercice du droit de propriété, c'est créer une
servitude. Tel est l'objet du titre, de la destination du pére
de famille etde la prescription : c’est ce quiindique le texte
en disant, sauf le droit. Le propriétaire inférieur peut
donc acquérir un droit qui empéche le propriétaire supé-
rieur d’'user des eaux & sa volonté : voila la servitude (2).

(1) Voyez les autorités dans Aubry et Rau, t. III, p. 37 et note 16,
Il faut ajouter Massé et Vergé sur Zacharize, t. II, p. 161. note 6.
(2) Voyez. en ce sens, le rapport du conseiller rapporteur dans 'affaire

jugée par arrét du 20 mai 1828 (Dalloz, au mot Seriitude, n° 171, p- 9%,
note).
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Nous disons que tel est aussi Iesprit de la loi. Elle donne
aux riverains des eaux courantes le droit de s’ep servir,
mais ce droit pourrait étre andanti par le propriétaire de
la source, si celui-ci retenait les eaux et les empéche}n '_:le
couler sur les fonds inférieurs. Pour s'assuret: la jouis-
sance des eaux, les propriétaires inférieurs doivent donc
limiter le droit absolu du propriétaire de la source, Cest-
a-dire établir une servitude.

208. Lapplication de ce principe ne souffre aucun
doute quand le propriétaire inférieur invoque la destina-
tion du pére de famille.C'est 1a un mode d'établir les ser-
vitudes (art. 692), et la destination du pére de famille n'a
jamais d’autre effet. Il n'en est pas de méme du titre etde
la prescription. Le titre peut transférer la toute propriété,
aussi bien quune servitude; et on peut acquérir par la
prescription la toute propriété ou un d.émgmbremenff de la
propriété. De 1a la question de savoir si le propriétaire

.

inferieur peut acquérir la propriété des eaux de la source, -

par titre ou par prescription. On admet généralement que

le propriétaire de la source peut transmettre la propriété .
des eaux au propriétaire inférieur par un titre translatif

depropriété (1). Nous ayons combattu cetie opinion ('n°’191);

a Tappui de la notre, nous invoquerons les considérants
dun arrét de la cour de cassation et les observations
du rapporteur. Celui-ci dit formellement que le droit que
peut avoir acquis le propriétaire du fonds inférieur par
titre ou par prescription, et dont larticle 641 fait la ré-
serve, ne déplace pas la propriété, puisque la propriété
est inhérente au fonds; ce droit, conclut le rapport,
est moins une propriété quune servitude. L arrét de la
cour adopte cette maniére de voir; il décide que la pro-
priété d'une source est essentiellement inhérente au fonds;
les parties voudraient la transmettre quelles ne le pour-
raient pas,car la source ne se transporie pas d'un fonds
fans un autre. Quest-ce donc que le droit des proprié-
aires inférieurs dont parle I'article 6412 Une servitude, dit

{I) Aubry et Rau, t. I11, p. 39.

VP e—————




