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doit réunir les caractéres déterminés par larticle 2229.
Elle doit notamment étre continue. Or, comment trouver
la continuité dans une servitude qui peut varier d'assiette
d’une année a lautre? Il est certain que, dansl'espéce jugée
par la cour de Liyon (n° 102), il ne pouvait y avoir de pres-
cription, puisque chague année I'assiette de la servitude
changeait. La cour de cassation a décidé que l'action en

indemnité était prescrite aprés trente ans, bien que le pas- -

sage elt 6t6 exercé sur divers points du fonds assujetti (1).
Cela ne fait aucun doute, puisque la prescription de lac-
tion en indemnité court dés que la servitude est exercee.
Mais il est tout aussi certain que, dans cette espéce, le
mode dexercer la servitude n'était pas prescrit, puisque
le passage n'avait pas d'assiette fixe; ce qui exclut la con-
tinuité de la possession. Il se peut méme que l'action en

indemnité ne puisse se prescrire, quand le passage est -

exercé tantdt sur un fonds, tant6t sur un autre apparte-
nant & un propriétaire différent; il a été jugé que dans
cette hypothése laction en indemnité n'était pas prescrite,
parce que la possession ne réunissait pas les conditions
voulues par la loi (2); il faut en dire autant de lassiette
de la servitude.

104. 1l y a une difficulté trés-sérieuse, dans I'opinion
généralement admise, lorsque le fonds par lequel le pas-
sage s'exerce est un fonds dotal. On suppose que ce fonds
ne présente pas le trajet le plus court pour arriver a la
voie publique. Est-ce que néanmoins la servitude conti-
nuera & sy exercer aprés trente ans? La cour de cassa-
tion a jugé que dans I'espéce la prescription était impos-
sible, puisquelle tendait a grever un fonds inaliénable
dune servitude légale en dehors des conditions voulues
parlaloi. En effet, la servitude, quoique pouvant étre con-
stituée sur tous les héritages voisins, doif, dit le code,
étre prise du coté ol le trajet est le plus court du fonds
enclavé 4 la voie publique (art. 683). Donc le fonds dotal
ne devait pas étre grevé de la servitude en vertu de la

(1) Arrét de rejet du 21 mars 1831 (Dalloz, au mot Servitude, n° 894).

* Uomparez Metz, 19 janvier 1865 (Dalloz, 1865, 2, 52).
(2) Besangon, 17 janvier 1865 (Dalloz, 1865, 2, 31).

Aubry et Rau, t. 11T, p. 3l
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]oi’, et comme il est inaliénable, il ne peut étre démembrés
quen vertu de la loi (1). La décision est trés-juridique :
mais ne faut-il pas aller plus loin, et dire qu'une servitude
gtablie par la l((}il, dans l'intérét général, ne peut jamais
étre eontraire, dans son exercice, aux conditions :

loi elle-méme détermine? e

II. Effet de la preseription quant & Vindemnité.

105. Liarticle 685 dit que 'action en indemnité est
p::escmpttble. _Quelle est cette action? Il est certain que ce
west pas l'action en payement de lindemnits; celle-ci ge -
preserit d’aprés le droit commun : cela allait sans dire
Mais pour quil y ait lieu de payer I'indemnits, il faut ue
la dette soit arréiée, ce qui suppose que assiette deq la
servitude a été fixée, soit par convention, soit par Jjuge-
ment, et que le contrat, volontaire ou judiciaire, a augssi
réglé le montant de 'indemnité. L'article 685 ne p,arle as
de ce cas, quiil était inutile de prévoir, puisque cest l’g -
plication des principes élémentaires de droit. I traite j)e
lac_ctzm_@, en indemnité, cest-a-dire de l'action que le pro-
prictaire du fonds par lequel le passage est réclan?é a
contre le propriétaire enclavé, pour faire régler lindem-
nité a laquelle 11 est tenu en vertu de l'article 682. On a
demandé si cette prescription est acquisitive ou extinctive
Nous avons répondu d'avance 4 la question, en établissant
que la servitude d’enclave ne s'acquiert jamais par la
prescription (n° 99), par l'excellente raison que le passage
est fo)nlee sur la loi. Le propriétaire enclavé n'a rien 3
?cquerlr par la possession, sinon, dans lopinion générale
e mode flexercer le passage quand l'exercice de la ser-

vitude n'est pas réglé conventionnellement. Dans notre
Opolnllgn, la possession est toujours subordonnée 3 la loj
glen 2),1de sorte que le propriétaire enclavé n'acquiert
= par la possession; la possession n'est efficace que si

e est conforme & la loi, ce qui revient & dire que c'est

1 2 y Eaies
(1) Arrét de rejet du 20 Janvier 1847 (Dalloz, 1847, 1, 110), approuvé par

s note 80, critiqué par Demolombe, p. 104,n° 625,
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1a loi qui confére tous les droits au_gropréétaire,_en‘clavé;
maiselle les lui donne sous une condition, ¢est qu il indem-
nise le propriétaire, par le fonds duquel il passe, du dom-
mage qu’il lui occasionne. Cette obligation du propriétaire
enclavé donne un droit au propriétaire du fonds grevé de
la servitude de passage : Cest ce que Tarticle 685, a?_pell_e
I'action en indemnité. L'action est prescriptible, dit la loi,
Cest-a-dire qu'elle doit éire intentée dans les trente aus,
comme toute action; si le propriétaire assujetli reste trente
ans sans agir, son droil est éleint, en ce sens que le pro-
priétaire enclavé peut le repousser par la prescription.
Done il sagit d’une prescription extinctive. Cela est si
évident, qu'il ne vaudrait pas la peine d’en faire la re-
marque, sil ne se présentait dans lapplication une espece
de singularité qui,au premier abord, peut surprendre ceux
qui ne sont pas initiés & la science du droit. On lit dans
tous les auteurs et dans tous les arréts que la prescription
de T'action en indemnité, quoiqu'elle soit extinctive, ex1ge
" une possession revétue des caractéres exiges en ‘matiere
d’usucapion (1). N'est-ce pas dire que la prescription dont
parle Iarticle 685 est tout ensemble extinctive et acquisi-
tive? . o
Dans L'opinion générale, cela est vral. Le propriétaire
enclavé qui exerce pendant trente ans le passage par un
fonds, acquiert par cette longue possession une s:erwtude
sur ce fonds, en ce sens que lassiette en est 1rrevocab1§a_—
ment fixée par la prescription. Et en méme temps qu il
acquiert par la prescription acquisitive le mode dgxercer
le passage, il se libére de Yobligation de payer 1'1ndem—
nité, si le propriétaire du fonds servant est resté trente
ans sans intenter son action. De 14 suit que la prescription
oxtinctive se confond avec la prescription acquisitive et
qu'elle en prend les caracteres. Nous avons rejeté cette
opinion, Néanmoins nous maintenons le principe admis
par la doctrine et par la jurisprudence, que la prescription

}

1) Aubryet Rau, t. 111, p. 30, note 25, et les auntorités qui y sont citées.
Véy)ez les :;rréts rapportés dans Dalloz, au mot Servitude, n° 867. 11 i:éU:lt
ajouter Liége, 2 juin 1849 (Pasicrisie, 1850, 1, 289) et 11 avril 1861 (Pasicrisie,
1861, 2. 321).
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de l'action en indemnité, bien qu'étant extinctive, exige
une possession de méme nature que la prescription acqui-
sitive. En effet, I'action en indemnité implique que le pro-
priétaire enclavé exerce le passage sur le fonds voisin;
c'est 'exercice du passage, cest-a-dire la possession de la
servitude qui donne naissance a l'action; et pour que
laction se prescrive, il faut naturellement que le pro-
priétaire enclavé continue & exercer le passage, et que cet
exercice ait tous les caractéres d'une possession requise
pour la prescription, car c'est seulement I'exercice du pas-
sage a titre de servitude qui fait naitre I'action en indem-
nité, et qui par conséquent met le propriétaire du fonds
servant en demeure d’'agir. Nous avons vu des applica-
tions de ce principe en traitant des effets de la prescrip-

~ {ion en ce qui concerne le mode d’exercer le passage. Sup-

posons que le propriétaire enclavé passe tantot par un
fonds, taniét par un autre, sa possession ne sera pas con-
tinue; elle ne pourrait pas servir de base 4 une preserip-
tion acquisitive, et la prescription de I'action en indemnité
ne courra pas non plus. Pour qu'elle coure, il faut que
Pon sache quiy a droit, qui peut agir; tant que I'on ignore
sur lequel des fonds voisins le passage sera exercé, aucun
des voisins n'a qualité pour agir, ou il faudrait dire que
tous ont le droit d'agir, ce qui est absurde, puisque,
d’aprés la loi, le passage ne peut jamais éire exercé que
sur I'un des fonds, celui auquel il est le moins domma-
geable (n° 103). Mais si le passage est exercé pendant
trente ans sur le méme fonds, quoique tant6t sur une partie
de ce fonds, tant6t sur une autre, cela n'empéchera pas la
prescription extinctive de s’accomplir, car le passage a
Jiew sur un fonds déterming, a titre de servitude; ce qui
suffit pour mettre le propriétaire du fonds en demeure
d'agir. Donc en définitive la prescription de l'action en
indemnité se fonde sur la possession du propriétaire en-
clavé, et cette possession doit avoir les caractéres requis
pour la prescription acquisitive (1).

nu(%)[{l)ul‘anton, t, V, p. 468, nos 429 et 430; Marcads, t. 11, p. 602, art. 683,
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106. 11 y a quelque difficulté dans Tapplication du
principe, en ce qui concerne le commencement de la pres-
cription. Est-ce du jour o la servitude de passage est
réclamée et réglée, par convention ou par jugement, que
la prescription commence & courir? ou est-ce du jour ou
le passage est exercé & titre de servitude légale, alors
méme quil n’y aurait eu ni convention ni réglement judi-
ciaire? La question est importante, parce quil arrive trés-
souvent que le passage est pratiqué sans que l'exercice en
ait 6té réglé. L'opinion générale, sauf des dissentiments
restés isolés, est que la prescription court & partir du jour
ott la servitude légale est exercée. Cest une conséquence
logique des principes qui régissent la servitude de passage
ainsi que des principes sur la prescription. Le passage
pour cause d’enclave est établi par la loi, 'exercice seul
doit étre réglé par les parties intéressées, mais il se peut
que ce réglement soit inutile. Il n’y a qu'un seul fonds
_ par lequel le propriétaire enclavé puisse passer; et sur ce
fonds unique il n'y a qu'un seul endroit, le moins domma-
geable, sur lequel le passage puisse s'exercer : I'état des
lieux sert, en ce cas, de-réglement. Le propriétaire en-
clavé passe parce quil y a nécessité; donc il exerce la
servitude, aussi bien que si T'assiette en avait été déter-
minée par convention. Dés lors la prescription doit courir,
parce que le voisin est mis en demeure de réclamer son
indemnité.

Si l'opinion contraire a été soutenue, c'est parce que
Tarticle 682 suppose que le propriétaire enclavé doit avant
tout réclamer le passage. De 14 on a conclu que la servi-
tude n'existe pas de plein droit, que le propriétaire enclavé
a seulement une action pour l'obtenir, action que l'on a
comparée & celle qui nait de I'expropriation pour cause
d’utilité publique. Dans cette opinion, le propriétaire du
fonds par lequel le passage s'exerce ne peut demander d'in-
demnité que lorsque la servitude est accordée; son action
est une action en payement plutét qu'une action en indem-
nité, car lindemnité se régle nécessairement au momeng
o le passage est établi, de méme qu'il n’y a pas d’expro-
priation sans réglement de l'indemnité, Si nous n'avions
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d'autre disposition que celle de I'article 682, il y aurait
une difficulté de texte, mais la difficulté disparait en pré-
sence de larticle 685. Il ouvre au propriétaire du fonds
par lequel le passage s'exerce une action en indemnité, ce
qui suppose que le passage est exercé sans que lindem-
nité ait 66 réglée, par conséquent sans qu'il y ait eu un
accord sur l'assiette de la servitude. Il n'est pas parlé d'une
action appartenant au propriétaire enclavé, il n’a donc pas
besoin d'agir pour avoir droit au passage, son droit est
écrit dans la loi, et la loi ne fait que consacrer la néces-
sité. L'article 685 explique I'article 682; il résulte du texte
de ces dispositions, ainsi que de l'esprit de la loi, que le
mot réclamer n'a pas le sens qu’on Iui donne, ou, si I'on
veut, que le droit est »éclamé par cela seul que la servi-
tude est exercée (1). :

La jurisprudence est en ce sens. On a soutenu devant
la cour de cassation que le passage ne peut pas étre exercé
avant que la servitude ne soit réglée contradictoirement
puisque l'exercice sans réglement serait une voie de fait,
une véritable usurpation. La cour n'a pas admis ce sys:
téme (2). Il peut se présenter des cas ot un réglement de
la servitude est nécessaire. Supposons qu'il y ait plusieurs
fonds par lesquels le passage puisse Sexercer; le voisin
par le fonds duquel le propriétaire enclavé veut passer con-
tesle que son héritage soit celui auquel la servitude sera
le moins dommageable, ou celui par lequel le trajet sera le
plus court; le propriétaire enclavé passe sans tenir compte
de ces réclamations. Un proeés s'engage : la servitude est
établie sur un autre fonds. Le propriétaire enclavé est
coupable, dans ce cas, de voie de fait, personne ne pouvant
se rendre justice 4 soi-méme. Mais aussi, dans ce cas, il
'y aura pas de difficulté sur le commencement de la pr’es-
crlptlpn,_ puisque l'assiette de la servitude se trouvera ré-
glée judiciairement. Que si lo passage s'exerce sans con-

(1) Aubry et Rau, t. III, p. 30 et notes 26 ot 27
1° 539 bis 1. Demolombe, t. XI, p. 112, nos 634, 635, Duecaurroy, Bonnier

et Roustain, t. II, p. 22 : ir
(Répétz‘tiom; 2 le;,pp. %6%)) -n" 326. En sens contraire, Valette et Mourlon

2) Arrét de rejet du 23 aoiit 1827 (Dalloz, au mot Serwvitiuude, no 820, 29),

Demante, t. IT, p. 634,
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testation aucune, bien que sans réglement, il n'y a plus

d'usurpation, puisque la servitude a son principe dans la
loi, et le silence du propriétaire intéressé vaut consente-
ment ; I'équité est donc d’accord avec le droit.

107. Il se peut que le passage sexerce par plusieurs
fonds appartenant & différents propriétaires. Y aura-t-il
autant de prescriptions diverses de I'action en indemnité
quil y a d’héritages divers? L'affirmative nous parait cer-
taine. In effet chaque propriétaire a un droit & lui, naissant
du dommage que la servitude lui occasionne. Done le droit
de I'un est tout & fait indépendant du droit de autre. On
a invoqué devant la cour de cassation le principe de I'indi-
visibilité des servitudes pour en conclure que la prescrip-
tion, suspendue & I'égard de l'un des propriétaires assu-
jettis, était par cela méme suspendue 4 I'égard des autres.
La cour a rejeté cette opinion qui repose sur une vraie
confusion d'idées. On lit dans I'arrét que le principe din-
divisibilité doit s’appliquer lorsque le fonds asservi appar-
tient au méme propriétaire, que C'est en ce sens que la
servitude de passage ne peut se prescrire par fraction ().
Il fallait dire mieux, c’est que, dans le cas d’enclave, il n'est
pas question de prescrire la servitude de passage, puisque
la servitude existe en vertu de la loi. Clest 'action en in-
demnité qui se prescrit, action purement personnelle, qui
n'a rien de commun avec I'indivisibilité des servitudes.

103 bis. Les principes que nous venons d’exposer sup-
posent quil y a enclave, dans le sens 1égal du mot, telle que
nous I'avons définie d’aprés la doctrine et la jurisprudence.
Si le propriétaire n'est pas enclavé, il n'a pas droit 4 un
passage pour cause d’enclave. Par suite, il se trouve sous
I'empire des principes généraux qui régissent l'acquisition
des servitudes. Cest dire qu'il ne pourra pas réclamer de
passage en vertu de l'article 682, et comme le passage est
une servitude discontinue, il ne pourra invoquer la pos-
session. pour établir son droit; il lui faudra un titre. La
destination du pére de famille ne suffirait pas, puisqu'elle
exige aussi la continuité de la servitude. Il suit de 14 que

(1) Arrét de rejet du 31 décembre 1860 (Dalloz, 1861, 1, 376).
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s'il 0’y a pas d'enclave, il ne peut plus s'agir de la prescrip-
tion de l'action en indemnité; car cette action suppose
I'existence d'un passage fondé sur I'enclave. Donc la pre-
miére question que les tribunaux auront i examiner en
cette matiére sera §'il y a ou non enclave. Si le fonds n’est
pas enclavé, quelque longue qu'ait été la possession, elle
ne donnera aucun droit a celui qui a exercé le passage,
ni & celui par le fonds duquel il a été pratiqué : ce sera un
passage de pure tolérance, ce qui exclut tout ensemble
l'idée d'une servitude et le droit 4 une indemnité (1).

N° 3. EFFETS DE LA SERVITUDE DE PASSAGE,

108. Le passage que le propriétaire enclavé exerce est
une servitude. I1 faut donc appliquer les principes généraux
qui régissent les droits et les obligations des propriétaires
du fonds dominant et du fonds servant. Le propriétaire
enclavé ne peut pas demander que le voisin lui céde la pro-
priété du terrain par lequel le passage doit s'exercer; car
il ne s’agit pas d'une expropriation. Par la méme raison,
le voisin ne peut pas forcer le propriétaire enclavé a ache-
ter le terrain par lequel il passe; l'article 682 dit quels
sont ses droits : il doit étre indemnisé du dommage que
I'exercice du passage lui occasionne.

Le passage étant une servitude, le propriétaire enclavé
n'a que les droits qui appartiennent & celui qui jouit d'une
servitude de passage. 1l ne peut batir sur le fonds servant,
cela va sans dire; il ne peut y avoir des jours et des vues
que sous les conditions déterminées par la loi, puisque_ ces
jours et ces vues donneraient sur la propriété d'autrui. Il
ne peut céder le passage a un tiers, car les servitudes sont
altachées au fonds; il en est surtout ainsi du passage en
cas d’enclave, puisquil n'est accordé au propriétaire qu'a
raison de l'enclave (2).

(1) Demante, t. IT, p. 634,0° 539 bis 1. Liyon, 18 janvier 1827 (Dalloz, au
mot Servitude, n° 888); Nancy, 28 janvier 1833 (Dalloz, ibid., n° 819, 3°),
Besancon, 16 juillet 1866 (Dalloz, 1866, 2, 130).

{2) Duranton, t. V, p. 472, n° 432. Demolombe, t. XII, p. 119, n° 636,
637.




