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pect pour T'autorité de Tronchet, nous donnons la préfs-
rence au texte et a l'esprit de-la loi. 5
503. Celui qui bafit un mur de cléture SE;I' son héri-
tage peut-il forcer son voisin a en acquerir ﬁl mitoyen-
neté? Cette question est aussi controversce; elle ne 1101u§
parait pas douteuse, le texte la décide. Il permet ﬁ celui
qui veut construire un mur mitoyen de contrau}u re S?‘Ii
voisin & y contribuer; cest a lu'i a user de'ce droit, s1
veut une cloture commune. S'il n'en yse pas, il ne peut pas
ensuite exercer un droit que la loi ne lui accorde pas, cest-
a-dire contraindre son voisin a acheter la mitoyenneté.
Vainement dit-on que ce dernier drf_n"c est une conséquence
du premier. Il n'appartient qu au législateur de tirer ??tte
conséquence, car 1l s'agit de droits tout a fait efcelpbm}t:
nels, de dérogations au droit de pr‘oprléteret ala 51‘ fr
des propriétaires; ces restrictions sont de mte‘rprf;ld ion
la plus étroite : cela décide la question. 01; a imaging J?
ne sais quel mandat en verta duquel le propriétaire qui,
batit aurait construit au nom de son vglslz};ll\ous cmz{ons
que le mandat est volontaire; il parait qu %l y a aussi un
mandat foreé. Ce sont des suppositions toutes gratuites
que les auteurs font pour le besoin de la-cause et dont
nous prions nos jeunes lecteurs de se lletle_r (1)-', =
Il y a cependant un cas dans lequel ‘ce}ul'(.lul a conls‘ irure
le mur peut contraindre son voisin a élever une ¢ L 2
nouvelle. On suppose que le mur, qui était la propriét
exclusive de I'un des voisins, tombe en ruine ; dans ce cas,
il n’y a plus de mur qui sépare les ‘deux‘hem?ge‘s,ietﬁp%r
suite on rentre dansle texte et dans l'espmt de l article 66o.
La cour de Bruxelles I'a décidé ainsi, et cela n'est pas dou-
teux (2).
b} Du droit d’acquérir la mitoyenneté.

i. conDITIONS.

504. L’article 661 porte : « Tout propriétaire joignant
un mur a la faculté de le rendre mitoyen, en tout ou en

(1) Voyezles diverses opinions dans .-\_ui':r_\' et Rau, t. 11, p. 233 et pote 1,
ans Dalloz, au mot Servifude, n° 567. e
= ngllﬁl'uxelkus, 17 mai 1862 (Pasicrisie, 1863, 2, 247),
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partie, en remboursant au maitre du mur la moitié de sa
valeur ou la moitié de la valeur de la portion qu’il veut,
rendre mitoyenne, et moitié de la valeur du sol sur lequel
le mur est bati, » D'aprés la rigueur des principes, l'ac-
quisition de la mitoyenneté devrait &tre volontaire; les
auteurs du code l'ont considérée comme un devoir de bon
voisinage; I'Exposé des motifs dit que I'on a voulu préve-
nir des refus dictés par 'humeur et le caprice. Berlier
avoue que celui 4 qui la mitoyenneté est demandée peut
avoir intérét 4 la refuser (1); pourquoi donc la loi sacrifie-
t-elle cet intérét et oblige-t-elle le voisin 4 céder malgré lui
la copropriété d’'un mur qu'il est intéressé a conserver? La
seule raison.que I'on trouve dans les auteurs, clest que I'on
évite par 1 la construction de murs inutiles, la perte de ter-
rain quils auraient occasionnée ; en méme temps on donne
plus de streté aux habitations et on rend les villes d’un
aspect plus agréable (). Ce dernier motif n’est que secon-
daire, puisque la loi s'applique aux campagnes aussi bien
qu'aux villes; dans les villes, d’ailleurs, on a la cloture for-
cée ; mais l'intérét général, qui demande quon ne perde
pas un terrain précieux en consiructions inutiles, suffit
pour justifier la disposition de 'article 661, I'intérat gé-
néral I'emportant toujours sur les convenances privées.
3035. Puisque cette espéce d'expropriation est fondée
sur un intérét général, il s'ensuit que celul qui demande
la cession dela mitoyenneté n'est pas tenu de prouver un
intérét quelconque qu'il aurait & devenir copropriétaire ;
on ne peut pas davantage lui opposer la prescription, car
on ne prescrit pas contre I'intérét public. De méme celui
qui est propriétaire exclusif ne peut pas invoquer l'intérét
quil aurait & conserver son droit dans son intégralité. Il
a des jours dans son mur, quand la cléture sera devenue
mitoyenne, on lui en demandera la suppression ; il serait
donc trés-intéressé 4 refuser la cession ; cest précisément
pour cela que la loi I'y oblige. Le législateur n'a-t-il pas
Poussé trop loin la faveur qu'il accorde a la mitoyenneté?

1) Berlier, Exposé des motifs, n° 11 (Locré, t. IV, p. 180).
2) Duranton, t. V, p. 342, n° 321.

viI.
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Nous le croyons, mais il faut accepter la loi telle dqulglle
est, avec toutes ses conséquences. La comparalsonp e lar-
ticle 661 avec larticle 194 de la coutume de _tarls zie
laisse aucun doute sur le caractére qbso_lu du dro& qmi1 4
code a consacré. Larticle 194 paraissait congu cans tes
termes restrictifs ; il portait : « Si aucun veul batir qﬁn_ re
un mur non mitoyen, faire le peut en payant la Enm 1&;.‘ »
C'était subordonner la faculté d’acquérir la :mt_t? enne]? a
une condition, celle de batir; en effet, les m?tll S queri;r;
donne pour justifier cette restriction apportée a aLplmlpzl o
impliquent que le voisin qui demande la cess(;optc Z I
toyenneté veut batir. Mais le code ne reprodul lt) 4
condition ; méme dans I'ancien droit, on soutenal que, s
termes de la coutume étaientfér]onCJatlfs,‘qg ils prévoy alIEI'r
le cas ordinaire, ou le voisin veut batir, sans vou (])és
exclure les autres. Clest cette large mterpre\tatmnl que =
auteurs du code ont sanctionnée, en _re'ztram,h-an_t es mLa
qui semblaient impliquer une condition restrictive.
doctrine et la jurisprudence sont en ce sens (1). o
506. Du principe que le droit dexiger 11:31, ceialp i
la mitoyenneté est absolu, suit que cel}ul q.ul' a at ;gcon:
pour se dispenser de contribuer aux réparations e oo
structions d'un mur mitoyen, peut neanmomcsl elx)erg N
droit consacré par Varticle 661. La coutume de arls}ier
cidait formellement quil pouvait rentrer en sorn prig *
droit (art. 212), aprés avoir abandonné IEE mnc()]) eltm.ee ,(2)
les auteurs modernes enseignent la méme dOC.ilill mi'-
Comment se fait-il que celui qui a renonce au ;OI]N es i
toyenneté puisse revenir sur sa renonc;allf)rit. ;)l]la 5
voyons quune explication de cette faculté, cest qu a5
nonciation au droit d’acquérir la mitoyenneté n'es Il'ji(é-
admise. On doit bien permettre & celui ql'ult?st c?pro}()]ans
taire d'une chose d’abandonner sa proprieté; e’n(:(i?lfe"néral
notre opinion, ce droit cesse-t-il quand un intérét g

=5 == ol
tori ité ar ry et Rau,t. IT, p. 430, note o1, ©
; = g ités citées par Aubry et Rau, ) o
HI)D‘;?ﬁ)Lzz Lif ;%ltojb‘le;vitude, nlu 456 ; arrét de cassation du 3 juin I
Al ’ :
F 850, 1, 185 et 1a note). . = . - ple
\Dﬁ’l)loﬁ:e;i?&umu, t XI, p. 397, n° 357. Aubry et Rau, t. 11, p
note 59.
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sy oppose, et tel est le cas de la cléture forcée prévu par
Tarticle 663. La cloture n’étant pas forcée 4 la campagne,
rien n’empéche d’abdiquer la copropriété d’'un mur mitoyen.
Mais cela n'implique pas que I'on renonce au droit d'acqué-
rir la mitoyenneté gquand on y a un intérét quelconque.
Seulement la loi aurait da exiger un intérét, et nous n’en
voyons d'autre que celui que la coutume de Paris indi-
quait, la volonté de batir. Quand le voisin veut batir, on
comprend trés-bien qu’il puisse acquérir la mitoyenneté
apreés I'avoir abdiquée; car au moment ou il I'a abandon-
née, il n'avait pas de batiment qui s'appuyét sur le mur; il
w'avait done pas besoin du mur, tandis que sil veut batir,
il en a besoin, et cette nécessité se lie a un intérét géné-
ral. Dans le systéme du code, au contraire, il y a quelque
chose de contradictoire : il autorise I'abandon de la mi-
toyenneté pour se dispenser des charges, puis il permet
l'acquisition forcée de celte méme mitoyennets, sans inté-
rét ancun.

De la une difficulté trés-sérieuse. Peut-on renoncer an
droit d’acquérir la mitoyenneté? On est d'accord pour ad-
mettre la validité de cette renonciation, parce que, dit-on,
la faculté d’acquérir la mitoyenneté ne présente aucun ca-
ractére d'ordre public (1). Cela nous parait bien douteux.
Pourquoi la loi permet-elle 'expropriation forcée de I'un
des voisins au profit de I'autre? Cela ne suppose-t-il pas
quil y a un intérét général en cause ? Pourquoi la loi per-
met-elle 4 celui qui a abandonné la mitoyenneté de la re-
couvrer, bien que cet abandon implique une renonciation?
n'est-ce pas parce quil y a un intérét général en cause?
Sans doute, la loi n'est pas logique parce quelle n’a pas
défini cet intérét, ce qui est une source d'incertitudes et de
contradictions. Toujours est-il qu'il est difficile de conce-
voir que le copropriétaire d’'un mur mitoyen puisse revenir
sur 'abandon qu'il a fait de sa copropriété, et qu'il ne puisse
pas revenir sur une renonciation qu’il ferait au droit d’ac-
quérir la mitoyenneté. La loi est inconséquente, il est vrai;

(1) Aubry et Rau, t. II, p. 431 et les autorités qui sont citées dans la
note 60
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mais il faut du moins la rendre aussi conséquente que pos-
sible. :

Il y a une autre difficulté trés-sérieuse. Le propriétaire
du fonds qui joint le mur le gréve de la servitude de ne
pas batir ou de ne batir qu'a une certaine distance. Peut-il
encore, dans ce cas, acquérir la mitoyenneté du mur?
Non, du moins il ne peut pas l'acquérir avec cet effet que
le voisin ait le droit de batir contre le mur., N'est-ce pas
1a renoncer au droit d’acquérir la mitoyenneté? Quand
nous disons que la renonciation 4 ce droit est nulle, nous
entendons une renonciation faite par celui qui a le droit
de batir; il y a alors un intérét public & la cession forcée
de la mitoyenneté, qui s'oppose, a notre avis, a ce que l'on
y renonce. Mais sile voisin n’a plus le droit de béatir, I'in-
térét public cesse, et par suite la renonciation est de pur
intérét privé. La difficulté est donc déplacée; elle consiste
A savoir si I'on peut renoncer au droit de batir. L'aflirma-
tive est certaine; le législateur admet cette restriction au
droit de propriété, parce que, si elle déprécie le fonds ser-
vant, elle augmente I'utilité du fonds dominant; en ce sens
elle se concilie avec l'intérét général. De 14 suit que l'on
peut renoncer indirectement a acquérir la mitoyenneté,
au moins dans le but de batir, en se soumettant & une ser-
vitude quelconque qui empéche de batir, soit dune ma-
niére absolue, soit & une certaine distance ou & une cer-
taine hauteur (1).

50%. L’article 661 dit : « Tout propriétaire joignant
un mur. » 11 faut donc la contiguité pour que le voisin ait
la faculté de rendre le mur mitoyen. Le texte est formel,
et l'esprit de la loi ne laisse aucun doute. 1l s'agit d'acqué-
rir la mitoyenneté d'un mur, et la loi suppose, comme le
disait la coutume de Paris, que c'est dans le but de batir;
or, pour batir, il faut étre propriétaire du terrain qui
touche au mur; si ce terrain appartient au propriétaire du
mur, il faut I'exproprier, le forcer de vendre le {errain:
la loi ne permet l'expropriation que pour cause d'utilité

(1) Orléans 1T décembre 1848 Dalloz, 1849, 2, 22). Arrét de rejetdu
23 juillet 18,0 (Dalloz, 1850, 1. 264). -
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publique. Cest déja une grave dérogation au droit de pro-
priété que d’obliger le propriétaire du mur d’en céder la
copropriété; on ne peut aller plus loin sans dépasser la
loi. On objecte que le voisin peut demander la mitoyen-
neté, alors méme qu’il n’a pas l'intention de batir. Sans
doute; toujours est-il que la mitoyenneté suppose la con-
tiguité; en effet, qu'est-ce qu'un mur mitoyen? Cest celui
qui sépare deux héritages; or, on ne peut plus dire que le
mur sépare les deux héritages, alors qu’il y a un terrain
intermédiaire entre le mur et le fonds voisin.

Le principe n'est pas contestable, mais'application sou-
léve une difficulté sérieuse. On suppose que celui qui batit
laisse un petit espace entre le mur et la ligne séparative
des deux héritages ; il construit ainsi précisément pour em-
pécher son voisin de demander la mitoyenneté. Le voisin
pourra-t-il néanmoins Vacquérir? Si I'espace est assez con-
sidérable pour étre utile au propriétaire du mur, soif
pour y déverser les eaux pluviales ou ménagéres, soit
pour y placer une échelle et y faire circuler des ouvriers,
il n’y a aucun doute : 'on n'est plus ni dans le texte, ni
dans L'esprit de l'article 661. Mais si I'espace est si étroit
quil ne saurait étre d’aucune utilité au propriétaire du
mur, sil I'a laissé uniquement pour empécher son voisin
de réclamer la mitoyenneté, la question devient douteuse.
La cour de cassation a décidé que le voisin ne pouvait
acquérir la mitoyenneté quand il 0’y avait pas contiguité
absolue. Elle en a conclu que le propriétaire a le droit de
saffranchir de cette servitude et de s’assurer la propriété
exclusive de son mur, en laissant au dela un espace inter-
médiaire qui le protége contre I'exercice de la faculté in-
troduite par l'article 661. La cour de Rennes avait jugé
en sens contraire, en se fondant sur ce que le terrain inter-
médiaire formait une impasse sans utilité; I'arrét dit que
le propriétaire refusait de céder la mitoyenneté sans inté-
rét, par mauvaise humeur, malveillance et esprit de chi-
cane. A cela la cour de cassation répond que, quelque peu
important que soit le terrain intermédiaire, il suffit pour
maintenir le droit que le propriéiaire a entendu se réser-
ver. On n'a pas le droit de s'enquérir, ajoute la cour, des




586 DROITS REELS.

motifs qui le déterminent & agir ainsi; il use de son droit
de propriété, et le juge ne peut pas s'enquérir des motifs
pour lesquels il en fait tel ou tel usage (1).

I1 nous semble que cette décision est en opposition avee
le principe que la jurisprudence proclame i toute occa-
sion : c'est que l'article 661 est fondé sur un motif d’utilité
publique. La disposition est donc d'intérét général. Dés
lors il ne peut pas dépendre des propriétaires d’en rendre
lapplication impossible, en laissant un étroit espace de
terrain au deld du mur de cldture ; ce sont précisément ces
impasses que le législateur a voulu empécher. Or, n'est-il
pas de principe que les lois qui concernent I'ordre public
doivent toujours étre observées? et n'est-ce pas les violer
que de les éluder? Cela s’appelle faire fraude a la loi, et
ce que T'on fait en fraude de la loi est nul (2). Tout ce que
le propriétaire peut demander, cest que le voisin qui ré-
clame la mitoyenneté 'indemnise de la valeur que peut
avoir le ferrain intermédiaire.

508. Que faut-il entendre dans I'article 661 par le mot
mur? La cour de cassation a jugé, avec raison, que la loi
gapplique & toute espéce de cléture. Dans lespeéce, il y
avait une cloture en planches, connue au Havre sous le
nom de pal. Le tribunal avait admis le voisin & en acqué-
rir la mitoyenneté. C'était étendre la disposition de l'arti-
cle 661 4 un cas que le texte ne prévoit pas; or, la dispo-
sition est une dérogation au principe d’aprés lequel nul ne
peut étre contraint de céder en tout ou en partie sa pro-
priété; elle est donc essentiellement exceptionnelle, et par-
tant de stricte interprétation. La cour ajoute que les mo-
tifs qui ont fait admettre la cession forcée dela mitoyenneté
des murs n'existent pas pour les clotures en planches; en
effet, la juxtaposition des planches n'a pas les mémes in-

(1) Arrét de cassation du 26 mars 1862 (Dalloz, 1862, 1, 175). Dans le
méme sens, Douai, 7 aout 1845 (Dalloz, 1847, 4, 446). Aubry et Rau, t. 11,
p. 429 et note 50, et les auteurs qui y sont cités.

(2, Gand, 18 mai 1870 (Pasicrisie, 1870, 2, 358). Dans le méme sen.,
Bourges, 9 décembre 1837 (Dalloz, au mot Servitude, n°® 460); Caen,
27 janvier 1860 (Dailloz, 1860, 2, 204). Demolombe, t. XI, p. 394, n° 354, et
les auteurs qu'il cite. ’
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convénients que celle des murs. Est-ce & dire que le voisin
ne puisse pas demander que I'on remplace la cléture en
planches par un mur? Dans les villes et faubourgs, chacun
peut contraindre son voisin 4 construire un mur dont la
loi fixe la hauteur; une cléture en planches n’étant pas un
mur, le voisin peut certes exiger qu'elle soit remplacée
par un mur; mais, dans les campagnes, l'article 663 n'est
pas applicable, le propriétaire pourrait donc refuser de
céder la mitoyenneté d'une cloture en planches, sauf au
voisin a se clore de son ¢6té comme il 'entend (1).

509. L'article 661 est-il applicable quand le mur dont
le voisin veut acquérir la mitoyenneté appartient & un ba-
timent qui dépend du domaine public? La jurisprudence
et 1a doctrine s'accordent a décider que l'article 661 n'est
pas applicable. Ainsi il a été jugé.que I'on ne peut récla-
mer la mitoyenneté d'un mur qui fait partie d'une chapelle,
d’une église (2), d'un cimetiére (3), ni celle d'un mur de cl6-
ture d’un arsenal (4), ni la copropriété d'un mur de soute-
nement d’'une place publique (5). Toutes ces décisions sont
fondées sur un seul et méme motif : les immeubles qui
dépendent du domaine public ne sont pas dans le com-
merce, done ils ne peuvent étre grevés d'une servitude (5).
Nous avons examiné la question de principe plus haut
(n® 130). A notre avis, il n'est pas exact de poser comme
régle générale et absolue que les dépendances du domaine
public ne peuvent faire 'objet de conventions, ni étre gre-
vées de droits réels, notamment de servitudes légales ; !l
suffit, pour le prouver, de rappeler larticle 681 qui établit
une servitude légale sur la voie publique, laquelle fait ce-
pendant partie du domaine public, soit (}:e I'Etat, soit de
la province, soit de la commune. Est-ce & dire que, dans

1) Arrét de cassation du 15 décembre 1857 (Dalloz, 1858, 1, 56), Argét
de rejet du ler février 1860 (Dalloz, 1860, 1, 125). Aubry et Rau, t. 11, p. 429
ot note 52. e
lLLI:lU \'u)j.-ez, plus haut, p. 164, n° 140. Liége, 5 décembre 1860 (Pasicrisie,
1864, 2, 280). : (X =

(3) Jugen%ent de Lyon du 24 janvier 1366 (Dalloz, 1867, 3, 45).

(4) Douai, 21 aout 1865 (Dalloz, 1866, 5, 431). ; A o

(5) Aix, 24 juillet 1855, confirmé par un arrét de rejet du 16 juin 1856
(Dalloz, 1856, 2, 210; et 1856, 1, 423) :

(6) Dans le méme sens, Aubry et Rau, t. II, p. 429 et note 51.
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I'espéce, les tribunaux et les auteurs se soient trompés?
Nous adoptons leur décision, mais en la fondant sur un
autre motif.

Il ne s'agit pas de servitude en matiére de mitoyenneté.
Le code place, il est vrai, la mitoyenneté parmi les servi-
tudes légales, et les arréts qualifient de servitude I'obli-
gation queI'article 661 impose 4 tout propriétaire de céder
la mitoyenneté de son mur. Ce langage est impropre. La
mitoyenneté, de quelque maniére quelle soit acquise, est
une copropriété. La question n'est done pas de savoir si
les- biens du domaine public peuvent étre grevés d’une
servitude, elle doit étre posée dans les termes suivants
est-ce quun mur peut étre la copropriété du domaine pu-
blic et du domaine privé? Ainsi posée, la question n'est
pas douteuse. On ne congoit pas qu'un immeuble soit tout
ensemble une dépendance du domaine public et une pro-
priété particuliére, ce qu'il faudrait admettre si le mur
était mitoyen ; car la mitoyenneté est une copropriété qui
porte indivisément sur toutes les parties de la chose com-
mune. Dans 'espéce, cela est juridiquement impossible,
car le domaine privé et le domaine public sont deux droits
d’une nature différente; I'un est dans le commerce, I'autre
nest pas dans le commerce; or, une seule et méme chose
peut-elle étre tout ensemble dans le commerce et hors du
commerce? aliénable et non aliénable? prescriptible et im-
prescriptible? Cela ne se congoit pas; done la mitoyenneté
ne se congoit pas entre le domaine public et le domaine
privé. Il y a un arrét de la cour de cassation qui se rap-
proche de notre doctrine. Dans T'espéce, un propriétaire
demandait que la commune lui cédat 1a mitoyenneté d'un
mur qui soutenait une place publique. S'il s'était agi d’'une
simple servitude, le pourvoi aurait eu raison de dire que la
nature et la destination d’'une place publique n’empéchent
Pas que les habitants ne batissent contre le mur: elle est,
au contraire, destinée a étre entourée d’habitations ; dés
lors 1l et fallu décider, dans notre opinion (n°130), que le
mur de soutenement de la place publique pouvait étre grevé
d'une servitude légale. Mais il ne sagissait pas de servi-
tude. Aussi I'arrét de la cour de cassation ne prononce
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pas ce mot. Il part du principe que les places publiques
des villes et villages sont des dépendances du domaine
public et, & ce titre, inaliénables et imprescriptil.)les._ Puis
il dit que la mifoyenneté d'un mur donne i celui qui I'ob-
tient 1a copropriété de ce mur; d’ou il conclut que le mur
de soutenement de la place publique ne pouvait pas deve-
nir mitoyen, le mur étant inaliénable et impreseriptible
aussi bien que la place publique (1).

510. La jurisprudence n'est pas toujours conséquente
avec le principe sur lequel elle se fonde. 1l a été jugé que
le mur d'un hétel de préfecture peut devenir mitoyen par
application de T'article 661. L'arrét pose en prineipe qu'il
ne suffit pas quun immeuble soit destiné 4 un service pu-
blic pour que I'on puisse dire que par sa nature il est hors
du commerce (2). Par sa nature, non, mais par son affec-
tation a 'usage de tous. Sinon, comment saura-t-on s1 un
bien, qui par sa nature est dans le commerce, est mis hors
du commerce par la destination qui lui est dounée? Ou est
la différence légale entre un hétel de ville, un hétel de
préfecture et une place pub]iql}e? ' j

Un presbytére n'est pas destiné a un service public. Il a
6t6 décidé par le ministére de I'intérieur, en France, que
le voisin peut rendre mitoyen le mur d'un presbytére. La
décision est fondée sur ce que « les presbytéres ne sem-
blent pas présenter le caractére de biens placés hors du
commerce (3). » Nous venons de dire en quel sens cette
décision peut se concilier avec I'opinion que nous avons
enseignée.

Les cimetiéres, par contre, sont hors du commerce. (1
a été jugé quune commune pouvait acquérir la mitoyen-
neté d'un mur qui joint son cimetiére, bien que les voisins
ne puissent pas demander la mitoyenneté. du mur de cl6-
ture d'un cimetiére. On peut bien, dit le tribunal de Lyon,
avoir une servitude sur un héritage privé au profit d'un
héritage public; on ne peut pas avoir une servitude sur un

(1) Arrét précité du 16 juin 1856 (p :NT un!.P.IS s
(2) Paris, 18 février 1854 (Dalloz, 1854, 2, 178). :
(3) Bulletin du ministére de Uintérieur de France, 1868, p. 15.
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bien du domaine public au profit d'un héritage privé (1).
Si I'on admet notre opinion, la décision sera tout autre. La
mitoyenneté n'est pas une servitude, c'est une copropriéts.
Or, 1l est impossible qu'une seule et méme chose soit com-
mune, si le droit de chacun des communistes est d’'une
nature différente; cette différence exclut I'idée de commu-
nauté. Dés lors qu'importe qui demande la copropriété?
Qu’elle soit réclamée au nom dudomaine public ou au nom
du domaine privé, il y a toujours incompatibilité a ce que
ces deux domaines concourentdans une seule et méme chose,

5141. D’aprés l'article 661, on peut acquérir la mitoyen-
neté en tout ou en partie. Cela dépend de I'intérét qu'a le
propriétaire qui réclame la cession de la copropriété. Celui
qui achéte la mitoyenneté pour bétir peut construire une
maison moins large, moins haute que celle de son voisin :
il ne serait pas juste quil dat payer la partie du mur dont
il ne profite pas. Mais peut-il demander la copropriété
d'une partie de I'épaisseur du mur? La question était déja
controversée dans I'ancien droit (2), et il y a quelque doute.
On dit que le texte ne distingue pas; mais le vieil adage
que 1a ou la loi ne distingue pas, il n'est pas permis de
distinguer, est d’'une application trés-délicate. 11 y a des
cas ou il faut distinguer, c'est quand le motif méme sur
lequel la loi se fonde nous force a distinguer. N'en est-il
pas ainsi dans I'espéce? Pothier dit trés-bien que celui qui
achéterait seulement une partie de I'épaisseur ne profite-
rait pas moins de l'épaisseur entiére, ce qui serait injuste.
Si done le voisin réclame la cession de la mitoyenneté pour
batir, il nous semble qu’il doit payer tout le mur dont il
profite. Si ce n'était pas pour bétir, le juge pourrait, d’apres
les circonstances, admettre une cession partielle, car le
texte ne s’y oppose pas (3).

512. Celui qui réclame la miloyenneté doit rembour-
ser au propriétaire moitié de sa valeur, dit I'article 661, ou

(1) Jugement précits de Lyon du 24 janvier 1865 (p. 587, note 3).
(2) Pothier, De la société, n° 251

(3) Voyez les diverses opinions dans Demolombe, t. X1I, p. 400, n® 362

et suiv ; Dalloz, au mot Servitude, n® 461. 11 y a un arrét de la cour dt_a
Paris qui a admis la cession partielle en épaisseur dans des circonstances
exceptionnelles (Paris, 18 février 1854, dans Dalloz, 1854, 2, 178).
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la moitié de la valeur de la portion qu'il veut rendre mi-
toyenne, et moitié de la valeur du sol sur lequel le mur est
bati. La loi fait une différence entre le sol et le mur. Celui
qui demande la cession partielle de la mitoyenneté, ne
doit payer que la moitié de la partie du mur qu’il veut
acheter, mais il doit toujours la moitié du sol. Cela sup-
pose que lacharge que supporte le sol est la méme, quelle
que soit la hauteur du mur, ce qui certes n’est pas exact.
Lorsqu'il s'agit d'exhausser le mur mitoyen, la loi tient
compte de la surcharge qui en résulte pour le sol. Elle
aurait aussi dd tenir compte de la charge moindre qui pése
sur le sol, lorsque le mur n'est mitoyen que jusqu'a une
certaine hauteur.

Quant au mur, le voisin qui demande la cession de 1a
mitoyenneté doit payer la moitié de sa valeur. Ce n'est
donc pas la moitié de la dépense que le propriétaire a faite
en le construisant. La cession de la mitoyenneté est une
vente; or, dit Pothier, le prix d'une chose que I'on vend
est celui qu'elle vaut au temps de la vente. On doit donc
prendre en considération I'état du mur, sa solidité, les ma-
tériaux avec lesquels il a ét6 construit (1). Cest d'aprés ce
principe qu'il faut décider la question de savoir si I'acqué-
reur doit payer la valeur des pierres de taille qui consti-
tuent la cloture, alors qu'un mur en moellons lui suffirait.
Il doit la valeur, dit le code, ce qui est décisif; d’ailleurs
il profite de la solidité que donnent des matériaux plus so-
lides (2). Autre est la question de savoir si I'acheteur doit
la moitié de la valeur des fondements, quand le proprié-
taire les a faits plus solides & raison d'une fosse d'aisances
qui exige des fondations d'une solidité extraordinaire. On
a toujours admis, par un tempérament d’équité, que dans
ce cas l'acheteur ne doit que la moitié de la valeur de fon-
dations communes. C'était 'opinion de Pothier, ce qui est
d'un grand poids dans une matiére que les auteurs du cod
ont empruntée aux coutumes (3).

(1) Pothier, De la société, n° 254.

2) Voyez les diverses opinions dans Demolombe, t. XI, p. 403, n° 365.

(3) Pothier, De la société, n° 250 et les auteurs cités par Dalloz, au mot
Servitude, n° 466
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583. Le plus souvent, l'acquisition de la mitoyenneig,
dans le cas prévu par I'article 661, donne lieu a une exper-
tise, le propriétaire du mur ne pouvant guére connaitre la
valeur de la mitoyenneté dont on demande la cession. Qui
supportera les frais de l'expertise? Il a été jugé que les
frais étaient toujours a charge de I'acquéreur, alors méme
quil aurait fait des offres suffisantes. Les arréts disent
que les frais accessoires de la vente doivent étre supportés
par l'acheteur; I'article 1593 le dit pour la vente volon-
taire, a plus forte raison en doit-il étre ainsi quand le ven-
deur est forcé de vendre dans l'intérét et sur la demande
de celui qui achéte. Quant aux offres que l'acheteur fait,
elles ne peuvent pas le dispenser de cette obligation, par
la raison que nous venons de dire; sile propriétaire du
mur les refuse, ce n'est pas parce qu’il prétend que le prix
offert est insuffisant, c'est parce qu'il ignore la véritable
valeur de la chose, valeur que les gens de I'art peuvent
seuls estimer (1). Ces décisions sont fondées en droit et en
équité. Il y a cependant une réserve A faire. Si le proprié-
taire contestait le résultat de l'expertise, il y aurait pro-
cés, et les frais du proces, y compris ceux de I'expertise,
retomberaient & la charge de celui qui succombe : c'est le
droit commun (2).

2. DROITS DE L ACQUEREUR

514. Aux termes de l'article 661, le mur dont le voisin
demande la mitoyenneté devient mitoyen, c'est-a-dire que
'acheteur en devient copropriétaire. De 14 suit que le pro-
priétaire seul peut exercer le droit établi par cet article.
La loi le dit : « Tout propriétaire. » En effet, le mur mi-
toyen est un accessoire de limmeuble qu'il sert a clore;
pour étre propriétaire de I'accessoire, il faut étre proprié-
taire du principal. Celui qui n'est pas propriétaire de
I'héritage joignant le mur ne peut donc pas acquérir la

(1) Riom, 11 juillet 1838, et Limoges, 12 avril 1820 (Dalloz, au mot
Servitude, n® 467 ;

{2) 11 y a des avis divers sur tous ces puints. Voyez Aubry et Rau, t. IL
p. 430 et note 56, et Demolombe, t. XI, p. 406, n° 366.
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mitoyenneté. On est d’accord que le preneur na pas ce
droit; il ne I'a pas en son nom, puisquil est simple déten-
teur; il ne I'a pas au nom du bailleur, puisqu’il n’a aucune
qualité pour agir au nom du bailleur, et celui-ci ne peut
pas devenir propriétaire malgré lui. La cour de Bruxelles
a décidé le contraire dans une espéce ou le bail donnait
au locataire le droit de batir (1). C'est mal jugé, car le droit
de batir ne donne de droit au preneur qu'a I'égard du bail-
leur, il ne lui en donne aucun a 'égard du propriétaire du
mur.

On décide d'ordinaire que l'usufruitier, 'emphytéote, et
par conséquent le superficiaire, qui ont un droit réel dans
la chose, peuvent par cela méme réclamer la mitoyenneté
du mur en vertu de l'article 661 (2). 11 nous semble que le
droit réel qui appartient au possesseur ne lui donne aucune
qualité pour exiger la cession de la mitoyenneté. N'oublions
pas quiil s'agit d’acheter a titre d’accessoire la copropriété
d’'un mur; or, le droit réel ne confére pas la propriété. L'usu-
fruitier est possesseur précaire quant a la propriété; de
quel droit donc achéterait-il une dépendance du fonds dont
il a la jouissance? il achéterait en définitive pour le nu pro-
priétaire : qui lui donne ce droit? Il faut s’en tenir au
texte; le propriétaire seul peut demander la cession forcée
de la copropriété du mur.

515. Quel est l'effet de I'acquisition de la mitoyenneté?
L acquéreur devient copropriétaire du mur; par suite le
vendeur cesse d’étre propriétaire exclusif, ses droits ne
sont plus que ceux d'un communiste. Qu’il en soit ainsi &
partir de la cession, cela est de toute évidence. Mais la
cession n'a-t-elle pas un effet rétroactif? La doctrine et la
jurisprudence admettent presque généralement la rétroac-
tivité (). On pose comme principe que si le cédant a fait
dans le mur, pendant quil en avait la propriété exclusive,
des ouvrages quil ne pourrait pas faire & titre de commu-
niste, 'acquéreur en peut demander la suppression; de

{1) Bruxelles, 16 janvier 1819 (Dalloz, au mot Servitude, n® 455).

(2) Demolombe, t. X1, p. 394, n° 353.

(3; Aubry et Rau, t. 11, p.431 et note 61. Arrétde cassation du ler juillet
1861 (Dalloz, 1862, 1, 139).




