5 DROITS REELS.

servitude; si le propriétaire du fonds servant succombe
dans cette instance, il en devra supporter les frais (1).

1I. A Uégard des tiers.

254. Sous lempire du code civil, la propriété des im-
meubles se transférait & I'égard des tiers comme entre les
parties, par le seul offet du contrat, c'est-a-dire par le con-
cours de volontés des parties contractantes. Ce principe
Sappliquait également & la transmission des droits réels,
tels que les servitudes. 11 récevait exception pour les dona-
tions d'immeubles susceptibles dhypothéques (art. 939);
les servitudes ne pouvant étre hypothéquées, 1a donation
dune servitude n'était pas sujette a transcription. Nous
exposerons le systéme du code civil au titre des Obliga-
tions.

455%. 11 a été profondément modifié, en France et en
Belgique, par les lois nouvelles qui ont prescrit la trans-
cription des actes translatifs ou déclaratifs de droits réels
immobiliers. Aux termes de Iarticle 1* de notre loi hypo-
thécaire, ces actes doivent étre transcrits pour qu'on puisse
les opposer aux tiers de bonne foi. Au titre des Obliga-
tions, nous dirons les motifs de cette importante innova-

tion. Pour le moment, nous nous bornons 4 constater les

principes, et les conséquences qui en découlent quant aux
servitudes. Entre les parties, la servitude existe dés que
acte juridique qui la constitue a recu sa perfection. Est-ce
un acte a titre gratuit, il faut observer les formes prescrites
pour les donations et les testaments, mais il ne faut pas de
transcription. A T'égard des tiers, il faut distinguer. D’aprés
1a loi nouvelle (du 16 décembre 1851), la donation d'une
servitude est soumise & la transcription, car Yarticle 1%
veut que les actes entre vifs & titre gratuit translatifs de
droils réels smmaobiliers soient {ranscrils; il déroge sous
ce rapport & larticle 939 du code Napoléon. La loi hypo-
thécaire n'exige pas la transcription des actes de derniére

(1) Aubry et Rau, t. I11, p. 76 et notes 25 et 96. Duranton, t. V, p. 592,
nos 580 et 581. Pardessus, t. 1T, p. 130, n° 296. Toullier, t. 11, p. 338, n° 722,
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volonté : une servitude établi ' :

_ e par testament i
donc pas étre transcrite. L'innovation est plu;l ;ig;ﬁ&lt
f?((:}m{'le el‘J_‘ Cf; qui concerne les actes a titre onéreux. D’a rée
e tode civil, il ne fallait pas d’éerit pour la va,lid-ité é)e 1:.

servitude, ni entreles parties, ni 4 'égard des tiers D'aprés

la loi nouvelle, 1a servit ’exi

: o ude n’existe 4 I'ézard i
lorsque l'acte qui la constate a été transirit-diﬁsfzsg Sdggs
?

un éerit inci Scri
; et en principe un écrit authentique, puisque la

ou devant notaire (art. 2). Il n'y a pas a disti
1 2 s
| iisr sic;ricflpudfs apparentes et les s{:,rviiﬁ)udez Sfﬂgﬁf&ﬁgﬁ
el ?11,§sd‘gf_nér‘ale, elle s'applique 4 tous droits immo-
L .m 015: 1;101‘.1011 entre les diverses espéces de servi-
e, e
lise exigeant que le regi
Erc;ar;;l;izggt;?::‘sl 1eudr d_onne'des renseig?lementsoéiggt: u;fn
e es bl“(‘)lfzsqul peuvent grever un immeuble
o e pu llClte, introduit en Belgique par la 1 i
écembre 1851, a aussi été cons s e

décem : acré en I
une loi spéciale sur la transcription d 1855 ).

u 23 mars 1835 (1).
Ne 2, QUI PEUT CONSTITUER UNE SERVITUDE ?

156. i i
e ai - uI;led(‘:Doc:e nce; le dit pas, mais les principes ne lais-
o ute. Comme la servitude est un démembre-
e % loprlété, elle constitue une aliénation partielle
euble; or, le propriétaire seul peut aliéner, car

aliéner est i i
2 un des attributs essentiels du droit de propriété.

Lne s ' iétai
capacitt;«léﬂi(;’ pI:_1,§ d’étre propriétaire, il faut encore avoir la
o I{;temﬂer; les incapables qui, tout en étant pro
, e peuvent pas exercer les droits qui :
R 2uve es droits qui sont atta-
- Paiacpfoprl?t\é, ne pouvant pas disposerc‘l, ils ne ntef:-
éla meme constituer une servitude

(1) Aubry et Rau, t. III, p. 74 et suiv.
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Ist-ce & dire que la constitution soit nulle? Ngn; vaine-
rglietn:?eacggfogriétaire dit-il qu'il établit la servitude pour
sa part; dans le systéme du code_,’on_ne sait pas, tant (.1113
dure Tindivision, qui sera propriétaire de 11myleuble, e
droit de tous les communistes porte sur tout’llmmeuble,
cest le partage qui déterminera a qui il a toujours appar-
tenu. Et c’est aussi par le partage que Lexercice de la ser-
vitude deviendra possible. La ser.vxgude est un droit ré:ﬂ,
elle suppose une chose déterminde dans laquelle elle
Sexerce : concoit-on le droit de passer pour un tiers sur

i ble indivis? :

“nl];;lgei’usufruitier peut-il établir une servitude sur le
fonds dont il a 1a jouissance? Ici les interprétes ont repro-
duit les subtilités dont les auteurs du code croyaient avoir
tari la source. On convient, et la chose est évidente, que
P'usufruitier n'a point, & proprement p.a_,rle_r, droit de le
grever de servitudes qui obligent le propriétaire de ce fonds.
I1 peut néanmoins, dit Pardessus, concéder quelqu‘eg droits,
semblables pour leur exercice et leurs effels matériels aux
servitudes, pourvu quiils naffectent que sa jouissance él)
Il y aurait donc deux espéces de servitudes, 1es' unes des
servitudes & proprement parler, les autres que I'on ne ‘sazt
trop comment qualifier, matérielles, us.‘f,zfructuawes.-Qu’e§t~

ce en définitive? Défions-nous d'e ce qui est vague et indécis,

cela nest pas juridique. Non, l'usufruitier ne pfaut pas g:rei
ver le fonds de servitudes, par la raison décisive qu {l’n esd
pas propriétaire;il n'a qt}’upe possession précaire al e%ar

du nu propriétaire; celui-ci peut consentir des servitudes,
comme nous l'avons dit ailleurs (2), par cela meme T'usu-
fruitier ne le peut pas. Il peut sans doute permetire & un
voisin de passer, de puiser de I'eau, de faire tous les acées

qui constituent des servitudes, mals ce ne seront pas e;l

servitudes, et §1il prenait 'engagement de les _souféfmr, il

n'en résulterait quun droit de créance, une obligation qui

lui serait personnelle et qui, & ce titre,ne passeralt pas 4

Pacheteur du droit d'usufruit. :

(1) Pardessus, t.1I, p. 18, n° 247. Comparez Demolombe, t: XII, p. 237,
0> 736. Aubry et Rau. t. III, p. 72 egt npte 4. -
(2) Voyez le tome VII de mes Principes, n° 36, p. 47,
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II. Capacité daliéner.

160. Tout le monde est d’accord que, pour constituer
une servitude, il faut étre capable d’aliéner le fonds. Sur
ce point il y a un texte que l'on doit appliquer par voie
d'analogie : « Les hypothéques conventionnelles ne peu-
vent étre consenties que par ceux qui ont la capacité
d’aliéner les immeubles qu'ils y soumettent » (art. 2124 et
loi hypothécaire belge, art. 73). Toutefois, dans appli-
cation du principe, il y a quelque confusion. L’on va voir
combien il importe en droit d'étre précis ; le défaut de pré-
cision conduit & des erreurs jusque dans les matidres les
plus simples.

Quelles sont les personnes capables ou incapables d’alié-
ner? Duranton répond que cette condition n'est autre chose
que I'application du droit commun, tel que I'établit 1'arti-
cle 1124 en disant : « Les incapables de contracter sont
les mineurs, les interdits, les femmes mariées, dans les
cas déterminés par la loi. » Il résulterait de 1a qu'aucun
de ces incapables ne peut établir une servitude. Cela n'est
pas exact. Une servitude peut étre 16guée; or, la femme
mariée peut tester sans autorisation maritale (art. 2206);
elle peut donc aussi léguer une servitude sans Y étre auto-
risée. Il en est de méme du mineur (art. 904). D’un autre
¢oté, la servitude peut étre constituée par donation; or, la
oi exige une capacité spéciale pour faire une donation:
cest donc cette capacité spéciale qu'il faut pour donner
une servitude; la capacité générale de contracter ne suffit

pas. Nous coricluons que le constituant doit avoir la ca-
pacité d'aliéner, soit 4 titre onéreux, soit & titre gratuit,
Suivant le caractére de la disposition (1).

Il peut arriver qu'un incapable ait la capacité de con-
tracter : cela suffit-il pour quil ait le droit de consentir
une servitude? Il faudrait répondre oui, d'aprés le prin-
cipe, tel que Duranton I'a formulé. Ce serait une erreur.

a femme maride qui est séparée de biens peut contracter

(I) Duranton, t. V, p. 550, ne 537. Demolombe, t. XII, p. 237, n° 754
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pour les besoins de son administration ; néanmoins elle ne
peut pas consentir une servitude, car elle ne peat aliéner

ses immeubles (art. 1449, 1536 et 1576). La capacité de -

contracter ne doit donc pas étre confondue avec la capa-
¢ité d'aliéner. Il en est de méme du mineur émancipé; il
peut s'obliger pour les besoins de son administration, mais
il reste incapable de disposer de ses biens (art. 484), done
incapable de constituer une servitude.

161. Si une personne incapable d’aliéner constitue une
servitude, I'acte sera-t-il nul? Qui peut demander la nul-
lité? Sous quelles conditions? Sur tous ces points, on ap-
plique les principes généraux, tels que nous les avons

exposés au premier livre, en ce qui concerne les femmes

mariées, les interdits et les personnes placées sous con-
seil. Quant aux mineurs, le siége de la matiére est au titre
des Obligations. Duranton dit que les mineurs ne pourront
attaquer une constitution de servitude que pour cause de
16sion (1). Cela w'est pas exact. Quand méme la convention
ne leur causerait aucun préjudice, ils en peuvent deman-
der la nullité, si les formes prescrites pour les aliénations
nont pas 6té observées (art. 457-459); en effet, 'acte serait
nul en la forme, donc attaquable pour inobservation des
formes, quand méme le mineur ne serait pas 16sé (arti-
cle 1311). Il en serait de méme si la servitude était con-
sentie par une femme mariée, par un interdit, un prodigue
ou un faible d'esprit; les actes quils passent sans obser-
ver les formes prescrites par le code sont nuls, abstraction
faite de tout préjudice. La loi prescrit des formes pour la
garantie des incapables; ils sont donc lésés par cela seul
qu'ils n’ont pas joui des garanties que la loi a voulu leur
assurer.

162. Celui qui a établi une servitude sur un immeuble,
peut-ilen constituer de nouvelles? En principe,oul, puisque
la servitude n'est qu'un démembrement partiel de la pro-
priété, et la propriété peut étre restreinte demille maniéres
différentes. 11 y a cependant une restriction & ce droit :
clest quaux termes de l'article 701, « le propriétaire du

{1) Durauton, t. V, p. 550, n° 538.
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fonds Qébiteur de la servitude ne peut rien faire qui tende
4 en diminuer I'usage ou 4 le rendre plus incommode. »
La servitpde établie sur un immeuble donne un droit au
propriétaire du fonds dominant; ce droit ne peut lui étre
enlevé par une nouvelle servitude; il affecte I'héritace ser-
vant, le maitre n'en peut plus disposer que dans Pétat de
démgmbrement ol il se trouve. Il faut done que la nouvelle
servitude soit compatible avec celle qui gréve déja le
fonf.is. Quand est-elle compatible, quand ne ['est-elle pas?
Ceci est une question de fait (1). Le propriétaire du fonds
dominant doit prouver que la nouvelle servitude lui cause
un préjudice, en rendant sa servitude moins avanta-
geuse ou plus incommode; le seul fait quil existe déja
une servitude sur le fonds ne suffit pas pour motiver une
plainte, puisque c'est le droit du propriétaire du fonds
servant (2). Ce que nous disons du propriétaire qui a
constitué la servitude, s'applique naturellement au cas
ot un fonds grevé de servitude est possédé par un tiers
détenteur.

163. Un immeuble hypothéqué peut-l étre grevé de
servitude par le débiteur qui a consenti I'hypothéque? 11
faut appliquer & I’hypothéque le principe que nous ve-
nons d'établir pour les servitudes. Celui qui a hypothéqué
un fonds en conserve la propriété et le droit den dispo-
ser, doncf le droit de consentir de nouvelles restrictions a
sa propriété. Entre les parties, ces concessions sont par-
faitement valables. Quant aux tiers qui ont déja un droit
réel sur la chose, leur droit ne peut pas étre altsrs par
une concession nouvelle. Notre loi hypothécaire a consa-
cré ce principe (art. 45). Il donne lieu & de grandes diff-

cultés dans I'application ; nous y reviend ;
Hypothéques (3). J 1 ndrons au titre des

(1) Toullier, t. II, p. 258, n° 572. Demol
) . 5 A ombe, t. XII, p, 2
Aubry et Rau, t. III, p. 72 et note 6. e

(2) Rennes, 14 mars 1818 (Dalloz, au ]

( = A mot Servitude, n® 116 &

5‘ii___3)rAuhry et Rau, t. II, p. 72 et note 7. Duranton, t. V, p 255]3)' o8 546
. Demolombe, t. X1, p. 243, noe 748, 749, el el
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NO 3. QUI PEUT ACQUERIR UNE SERVIFUDE

- eurs gaccordent & enseigner que, pour
16;:[{:' %ﬁz :;l:vitude, on doit étre propriétaire du1 fmlr{i,s.
. r duquel elle est établie. 11 faut ajouter que le p :
i du qfonds dominant doit aussi étre capable de
L {itre gratuit, silaservitude est donnée ou léguée,
I‘ecevgil‘; it étr% capable de contracter, S la servitude es’i
B éma titre onéreux. Sur la condition de capacits,1
L doute ni aucune difficulté; on applique les
e a;mgnéraux. Il n'en est pas de méme de %a. .0011(311-
erncap tgo riété. Pourquoi faut-il étre Prop)rlletalre‘ du
annnds Zupprgﬁt duquel la servitude es!;tsgpuletejnl;ltn ?1111133
i 2 iétaire, la servitude est- 2
g;l?cl:sn tqt?eiﬁcfx?s% Ii){oy?r;,eune grande incertitude dans la
doii:m;érir une servitude, c’est améliorer la congmonec}i;
fondsqdominant, et comme c’easz;1 al:-o%iogz ?; Ifce)rnsosn%; I
Servltugite izgricgﬂs?mﬂtnc{)éﬁentel?r du fonds peut stlpuler;;
o 'S:mde pourvu qu'il soit capable de contracter e
ok ir, comme nous venons de le dire. Pqurqum d‘)f{c
?e 5?)((::1:?116 ,pose-t-elle en principe 'qu'il faut étre propi{;
tZire? C’est précisément pari:e cfluedc eﬁ’; 1; i?;:dps ggup iiﬁ; -
Vi : mais comme le fonds S P
- Sf:;tltril??"zlu?zij'il y soit représenté; par quﬂéi‘guéélfj
fgélteur’a—t-il qualité pour parler au nom du for;; lse e
il faut quil y ait un lien entre le possesseur e b o
et ce lien doit étre permanent,igzr(;pg’g;létgﬁgsql)e o
i i n espr =b
wmdlisessti;(;}flizésggtaérrlmiel:]rs cEl)ui nont aucun droil sur (}161
qued ne peuvent pas stipuler une serv%tude au nom 5
fondS : tefs sont les locataires et les fermiers. Sur c(ia po i
Iﬁ"on~ - ucun doute, et il nous mettra sur la voie du :;frle
. py_&ea Duranton demande pourquoi le ferm;er_te 3
%E(lzgggré n'ont pas qualité po&ir acqs_il:fe :21? :s;v;)rlé o
ce que 'on ne peut pas stipu 2
iloﬁpgtﬁ?rpégtru? (art. 1121); or, en stipulant une servi
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tude pour le fonds qu’il tient & bail, le preneur stipula
réellement pour autrui, car il ny a aucun lien entre luj
et le fonds, le bail n'engendrant, en principe, qu'un lien
d'obligation entre le preneur et le bailleur. 11 est sans
intérét comme sans droit. En effet, que lui importe que
le fonds acquiére une servitude? Pendant la durée de son
bail,il y est sans doute intéressé, mais pour satisfaire cet
intérét, il n'est pas nécessaire de stipuler une servitude,
un droit de créance suffit (1). Le principe est donc quil
faut avoir un droit dans le fonds, et que ce droit doit étre
permanent, perpétuel; ce qui nous conduit 4 la consé-
quence que le propriétaire seul peut acquérir une servitude,
car lui seul a avec le fonds ce lien permanent qui permet
de parler en son nom. Tout autre détenteur, etit-il un droit
réel, est sans qualité, puisque les droits réels ne sont que
temporaires, et ne donnent par conséquent ni intérét ni
qualité pour stipuler un droit perpétuel (2).
Dans Tapplication, la plupart des auteurs dévient du
principe que nous venons de formuler, et qui est celui du
droit romain (3). Ils traitent la doctrine romaine do subti-
lité. Quest-ce & dire? Une doctrine est-elle fausse par cela
seul qu'elle est subtile? Il faudrait au moins prouver en
quoi elle est fausse & force d'étre subtile. Et si le Pprincipe -

tel que les jurisconsultes romains T'ont formuls est faux,

il faut dire quel est le vrai principe. On chercherait vaine-
ment une ré

meilleur
sentent,
Cela n’est plus un
cipe. Cest ce
détails,

163, Le co
pour le fonds
principe, non,

ponse & ces questions dans les auteurs; les
s se bornent a décider les difficultés qui se pré-
tantdt par une raison, tantét par une autre (4).

principe, c’est 'absence de tout prin-
que nous allons voir en entrant dans les

propriétaire peut-il acquérir une servitude
qui lui appartient en partie? D’aprés notre
en ce sens du moins que celui qui n’est pro-

(I) Duranton, t. V, p. 559, no 549,
(2) Taulier, Theéorie du code civil, t. IT, p. 437.
#) Pothier, Introduction au titre XIIT de la couti

i4) Aubry et Rau, t. III, p. 73 et s

me d’Orléans, no9,
y sont cités,

uiv., et notes 10-12, et les suteurs qui




