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Objet da deuxième livre da Code civil
3t. — Nature des rapports divers entre la personne et la choee.
3. — Comparaison entre les droits réels et les droits de créance.
1. Le législateur après avoir, dans le premier livre du Code, posé les règles concernant la personne ou sujet du droit, va s'occuper, dans le second livre, de la chose, ou objet du droit.
On va donc étudier les choses en les considérant comme bieîiSf c'est-à-dire comme éléments du bien-être (1), et pouvant, à ce titre, faire partie du patrimoine.
Les biens ne peuvent constituer des éléments de bien-être
(1) L. 49, D. 50, 16, De verb. signif.
LÏV, IL DES BIENS
au profit de la personne qu'à cause des droits dont la personne, considérée comme sujet, peut se trouver investie sur ces biens.
La personne n'a donc en réalité que des droits; mais le langage ordinaire, parlé quelquefois par le législateur luimême, identifie le droit avec la chose ou bien qui en est robjet-
2. La personne va donc se trouver à chaque instant en relation avec la chose, c'est-à-dire que le sujet du droit va être en relation avec son objet.
Ces relations juridiques prennent le nom de rapports de droits.
Ces rapports entre la personne et la chose peuvent être immédiats ou médiats.
Le rapport est immédiat, lorsque le sujet affirme directemenl ï^on droit sur la chose, sans qu'il existe un intermé* diaire entre lui et celte chose : ce champ est à moi. Les rapports de cette nature constituent ce qu'on appelle : un droit réel; le type du droit réel, jus in re, c'est la propriété.
Le rapport est médiat, lorsque le sujet investi qu'on appelle créancier ne peut affirmer directement son droit sur la chose parce qu'il existe un intermédiaire entre lai et cette chose, intermédiaire qui est toujours une autre personne qu*on appelle débiteur; ex. ; un cheval m'est dû par Paul. Le rapport n'est pas immédiat; Tattirmation du droit prétendu sur le cheval ne peut se produire qu'en traversant, en quelque sorte, la personne d'un tiers désigné. Ces rapports médiats engendrent les droits de créance, jura ad rem^ dénommés quelquefois droits personnels^ appellation équivoque devant être bannie de toute bonne terminologie (1).
(!) Ainsi l^usufruit qui est un droit réel, peut, dans un certain sens, être appelé personnel, puisqu'il est inhérent à la personne da «ajet (art, 617), sans être cependanL altaeké à ta personne dans le sens de l'art, 11661
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3. Tons les droits réels sont absolus, c'esWà-diro qu'ils existent à l'égard de tous, erga omnes. Par conséquent ils engendrent à l'égard de tous le devoir d'en respecter les divers éléments. La violation de ce devoir impersonnel est réprimée principalement par la loi pénale.
Le droit de créance est au contraire purement relatif; il a pour terme correspondant une obligation dont l'accomplissement peut être assuré par des moyens civils d'exécution^ sur les biens et quelquefois sur la personne.
Tout droit réel est exclusif d'un droit de même nature sur la même chose. Ainsi, la même chose ne peut pas appartenir en même temps et d'une manière exclusive à deux personnes différentes. On trouve une importante application de cet aperçu dans les art. 2092 et 2093. C'est pour cela que le créancier hypothécaire, qui a un droit réel, exclut les créanciers simplement chirographaires.
Au contraire les droits de créance ne sont pas exclusifs les uns des autres ; la même chose peut être due par le même débiteur à plusieurs créanciers. Les créanciers ordinaires doivent donc concourir ensemble.
En outre, lorsque le sujet investi d'un droit quelconque vient à mourir, ce droit passe à ses héritiers ; mais la transmission ne s'opère pas de la même manière pour les droits réels et pour les droits de créance.
Les droits réels passent aux héritiers d'une manière indi-frise, il s'établit entre eux une copropriété; pour sortir d'indivision un partage sera nécessaire. Au contraire, les droits de créance ne passent aux héritiers que pro parte divisa. La mort du créancier originaire opère un partage de plein droit sur la tête de chacun des cohéritiers, il n'est pas besoin de partage (art. 1220); cela remonte au droit des XII Tables.
Les diverses choses susceptibles de constituer un bien, peuvent donc être l'objet soit d'un droit réel, soit d'un droit de créance.
UV. II. DES BIENS
Dans notre livre III, la loi les considère principalement en tant que pouvant être Tobjet d'un droit réel; voilà pourquoi la rubrique générale du livre parle Des biens et des différentes modifications de la propriété^ c'est-à-dire des différents droits réels, y compris le droit de propriété luimême.
Antres divisions des biens
7. -- Les questions relatives à la nature d'un bien relèvent de la loi
locale.
4. Le titre premier a pour objet l'indication des distinc^ lions qu'il convient d'établir entre les biens.
En droit romain on avait admis diverses divisions des choses correspondant aux points de vue différents qui pouvaient être adoptés. Mais la summa rerum divisiOy c'est-àdire la plus compréhensive, celle qui contenait toutes les autres, était la division en choses corporelles et choses incorporelles.
Théoriquement, cette division consistait à mettre d'un côté les cbioses qui peuvent être Fobjet de droits, et de l'autre les droits que l'homme peut avoir sur les choses. Dans l'application cette division était faussée par cette circonstance que le droit de propriété était confondu avec son objet. — Dans une telle classification, les meubles et les immeubles ne formaient qu'une subdivision des choses corporelles.
Par conséquent, le citoyen qui, après avoir institué un héritier, léguait à un ami tous ses meubles, et à un autre tous ses immeubles, n'épuisait pas son patrimoine ; il n'avait pas disposé des choses incorporelles, des créances ou actions, qui demeuraient à l'héritier institué.
Au contraire, en droit français, la summa rerum divisio est tout autre :
Akt. 546. Tous les biens sont meubles ou immeubles.
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Les choses incorporelles se trouvent donc distribuées soit dans la classe des meubles, soit dans celle des immeubles, d'après les précisions qui vont être faites.
Par conséquent si, une personne ayant, dans son testament, institué un légataire universel, lègue ensuite tous ses meubles à un ami, et tous ses immeubles à un autre, elle aura épuisé son patrimoine et il ne restera rien pour le légataire universel.
Jl convient de remarquer que Tart. 516 ne parle que des biens ou avantages constituant le patrimoine proprement dit, el ne vise pas les droits dé famille ni les droits politiques, etc., ni les choses qui, dans leur ensemble, n'appartiennent à personne et dont Tusage est commun à tous (art. 714).
5, L'intérêt qui s'attache à la distinction des biens en meubles et immeubles apparaît à certains points de vue particuliers dont voici les principaux :
1^ Les immeubles peuvent être grevés d'hypothèque, les meubles ne le peuvent pas ;
2*^ Le tuteur, comme nous l'avons déjà vu, n'a point, sur les immeubles, les mêmes droits que sur les meubles ;
3^ Les immeubles ne tombent pas de plein droit dans la communauté conjugale ;
¥ Les meubles et les immeubles ne se prescrivent pas d'après les mêmes règles ;
^0 Les immeubles ne peuvent pas être saisis à la requête d*un créancier dans les mêmes formes que les meubles ;
6° Celui dont les meubles ont été saisis encourt une responsabilité pénale, s'il les détruit ou détourne; celui dont lefe immeubles ont été saisis n'est punissable, s'il les détruit, que s'il a employé l'incendie ;
7^ Les meubles seuls peuvent être l'objet d'un vol ;
8° Enân dans les conventions relatives aux biens, les droits fiscaux sont perçus d'après un tarif différent pour les meti«« blés et pour les immeubles.
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6. L'andenne distinction établie entre les choses corpo* relies et les choses incorporelles n*a disparu qu'en tant qu'elle constituait une division générale des biens. Mais dans le droit pratique la loi moderne en a conservé plusieurs applications. Ainsi nous avons vu que TaUénation des meubles incorporels appartenant à des mineurs est soumise par la loi du 27 fé« vrier 1880 à des règles particulières ; de même le Code civil consacre» dans le titre de la VenUy un chapitre spécial au transport des créances et autres droits incorporels. La doctrine fait pareillement remarquer que la maxime : en fait de meubles possession vaut titre (art. 2279) ne concerne pas les meubles incorporels, etc.
On peut encore, en se plaçant à certains points de vue spéciaux qui seront examinés quand ils se présenteront, distinguer entre :
Les biens fongibles et ceux qui ne le sont pas ;
Les biens qui se consomment et les biens qui ne se consonunent pas par Tusage ;
Ces divisions présentent surtout de l'intérêt en matière d'usufruit et dans le droit des obligations.
La division la plus importante, celle qui donne lieu aux applications les plus générales est donc celle qui sépare les biens en meubles et immeubles.
7. La question de savoir si certains biens sont meubles ou immeubles ne peut être tranchée que par application de la loi du pays où ils se trouvent (Voy. 1. 1«', n^ H7). Cette solution est vraie en matière fiscale comme en matière civile. Par conséquent, lorsque la loi fiscale assujettit à un droit la transmission de biens meubles ou immeubles situés à l'étranger, et compris dans une succession ouverte en France, il faut consulter la loi étrangère quand il s'agit de déterminer le caractère mobilier ou immobilier des biens dont la transmission est sujette à l'impôt (1). Il sufQra, par exemple, que
(I) Cass. 6 avril 1887, S. 89, 1, 387.
les fonds publics étrangers, aient, d'après la loi qui les régit, le caractère mobilier pour être soumis au droit de mutation par décès, et ils demeureront soumis à ce droit quoi qu'ils aient été immobilisés dans l'intérêt spécial de celui à qui ils appartiennent (1). Cette circonstance ne saurait leur enlever le caractère qui les assujettit à l'impôt ; d'ailleurs la loi du 18 mai 1850, art. 7, qui établit cet impôt, ne distingue pas entre les fonds publics restés meubles et les fonds publics immobilisés dans un intérêt spécial.
(1) Cass. â8 juillet 1863, S. 63, i, 988.
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Solution
IS. — Les mines sont immeubles par nature. 18. — Des moulins, art. 519.
U. — Des récoltes, art. 520.
15. ^ Des bois, art. 521', — à l'égard des tiers acheteurs les récoltes
et coupes de bois sont traitées comme meubles.
16. — Cessation de l'incorporation au sol des arbres et récoltes pro-
venant d'un fait naturel ou de celui du propriétaire, art. 888, C. P.
17. — Cessation provenant du fait d'un tiers, art. 475, § 45, C. P. ;
art. iU, C. foresU
18. — Pour les immeubles par nature, l'incorporation au sol peut
émaner indifféremment du propriétaire ou d'un tiers; application aux tuyaux de conduite, art. 538.
8. Les immeubles sont les biens qui ne peuvent pas être transportés d'un lieu dans un autre, sans altération de leur
"substance.
C'est ce qui se vérifie dans les trois cas suivants :
Aht. 517. Les biens sont im- par leur destination, ou par l'obmeubles, ou par leur nature, ou jet auquel ils s'appliquent.
Mais il existe une quatrième classe purement artificielle, composée de meubles incorporels, à laquelle ne saurait s'appliquer l'idée de non déplacement ; ce sont les immeubles par la détermination de la loi. Il s'agit, conune nous le verrons, de certains meubles juridiquement traités comme s'ils étaient immeubles.
Parlons d'abord des immeubles par nature
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Art. S18. Les fonds de terre par leur nature. et les bâtiments sont immeables
C'est par leur incorporation au sol que les agrégats de matériaux constituant des bâtiments deviennent immeubles comme le sol dont ils sont l'accessoire. Il importe peu que les constructions ainsi incorporées au sol aient été élevées par le propriétaire lui-même ou par un tiers, par exemple par le preneur (1). Les questions d'indemnité qui pourront être débattues entre le propriétaire du sol et le constructeur n'enlèvent pas son caractère immobilier à la construction.
Mais les constructions qui ne sont pas définitivement in« corporées au sol, qui ne reposent pas sur des fondements, telles que les édicules et estrades établis sur champ de foire, les chalets rustiques dont l'emplacement toujours provisoire peut être changé à chaque saison, etc., conservent leur caractère mobilier.
Ce caractère mobilier peut même être uniquement envisagé dans les constructions ayant d'ailleurs la qualité actuelle d'immeubles, mais qu'il s'agit de détruire. Ainsi, lorsqu'un bâtiment encore debout est vendu pour être démoli, à un entrepreneur chargé de nettoyer le sol, la vente est mobilière, et la demande tendant à l'exécution de ce contrat a un caractère purement mobilier (2).
10. Faudrait-il admettre la même solution quand 11 s'agit de constructions faites par un locataire ou par un fermier, en vertu d'une clause formelle du bail qui l'autorise à construire et à demeurer propriétaire des constructions pendant la durée du bail, sauf, à l'expiration du bail, à rendre le fonds dans son état primitif?
Il s'agit de savoir quelle est, pendant la durée du bail, la nature des droits du preneur sur les constructions élevées par lui, et quelle est, par suite, la nature du droit conféré à
(4) Paris, i nov. 1886, S, 88, 2, 126. (2) Cass. â5 janv. 1886, D. 86, 6, 89.
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un achelenr, si les constructions sont vendues pendant la durée du bail.
Il n'y a, ce semble, qu'une seule solution acceptable :
D'abord, il est certain que la construction élevée par le premier est un immeuble ;
En second lieu, il est certain que le preneur est, d'après la teneur de l'acte de bail, reconnu propriétaire de la cons^traction, pour toute la durée du bail; il est dotic propriétaire d'un immeuble*
Par conséquent, si, pendant la durée du bail, il vend cette construction à un tiers, il vend bien réellement un immeuble.
Donc, pendant la durée du bail, le droit du preneur sur la construction dont il s'agit est un droit immobilier, et la vente qu'il peut en consentir à un tiers est une vente immobilière.
Celte solution est consacrée par de nombreux arrêts de la Cour de cassation, et elle nous paraît être une application aussi simple qu'exacte des principes les plus certains (1).
Elle est cependant combattue par tous les auteurs qui soutiennent que, dans la situation envisagée, le droit du preneur est purement mobilier, et que par suite la vente par lui consentie à un tiers est purement mobilière.
M. Laurent, qui défend énergiquement cette solution, reconnaît cependant que, dans le cas examiné, le droit paraît être en opposition complète avec la réalité (2) : « Voilà, dit-îl, une de ces subtilités juridiques qui sont en opposition avec la réalité matérielle des choses. Il y a un bâtiment qui est attaché au sol, donc immeuble ; néanmoins, le droit du propriétaire de cet immeuble est mobilier ; la subtilité juridique domine le fait (3). > L'aveu, on en conviendra, n'est pas de nature à recommander la solution préconisée.
(I) Cass. 19 avr. 4869, D. 69, i, 427; comp. Lyon, 18 fév. 1871, S. 71, 2, 81.
(8) làid., p. 518.
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Quoi qu'a en soit, il n'y a en réalité qu'une seule raison produite en faveur de cette solution, et voici comment elle est formulée par Demolombe :
< Que le droit du tiers constructeur soit mobilier, cela nous parait certain. Ces bâtiments, en effet, ne lui appartiennent pas, dans leur nature même de bâtiments et considérés comme tels; il n'est propriétaire ni du sol, ni de la superficie; il est vrai qu'il exploite les bâtiments dans leur état d'immeubles et d'après la destination qui en résulte. Mais c'est là ce que fait tout preneur, fermier ou locataire ; et pourtant le preneur n'a qu'un droit mobilier. Or, telle est précisément la position du tiers constructeur; il jouit des bâtiments qu'il a construits, au même litre qu'il jouit du sol^ en vertu de son contrat de bail, qui comprend désormais en effet les bâtiments aussi bien que le sol (1). >
M. Laurent revêt la même raison d'une formule un peu plus nerveuse : « Quelle sera la nature du droit que le preneur a sur ces constructions pendant la durée du bail? Le droit du superficiaire est immobilier parce qu'il est réel; par contre le droit du preneur est mobilier parce que c'est un droit d'obligation. Cela est admis par tout le monde^ pour ce qui concerne le droit du preneur sur les biens qui font l'objet du baiL Or le droit du preneur sur les constructions qu'il fait est identiquement le méme^ ce n'est pas un droit réel, donc ce n'est pas un droit immobilier; c'est un droit d'obligation, donc un droit mobilier (2). » Si le preneur vend la construction : c Ce n'est pas au moment de la vente que le droit sur la construction devient mobilier; il l'était, d'après la rigueur du droit, au moment même où le locataire a construit (3). >
L'équivoque parait manifeste; de ce que le droit résul
(1) T. IX, n* 467.
(3) Ibid., n* 446, p. Kl 8.
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tant du bail au profit du preneur est un droit de créance, par conséquent un droit mobilier, on en conclut, en dehors de toute logique, que son droit sur la construction est également mobilier.
Il est vrai que le bail ne donne au preneur qu'une action personnelle pour en poursuivre, le cas échéant, Texécutîon. S'il cède son bail, il est certain qu'il cède un élément mobilier de son patrimoine. Mais lorsque, en exécution de son bail, il a édifié une construction qui doit lui appartenir pendant toute la durée du bail, il est certain qu'il est propriétaire de cette construction, investi d'un droit réel sur cette construction. Si donc, d'après la définition de la loi, cette construction est un immeuble, il est investi d'un droit immobilier.
Il n'est pas vrai de dire que le preneur jouit des constructions au même titre quHl jouit du sol. S'il est troublé dans la jouissance du sol par un tiers qui prétend avoir quelque droit sur ce sol, il peut recourir contre le bailleur (art. 1725, 1796) ; mais s'il est troublé seulement dans la possession de la construction par un tiers qui se prétend propriétaire de cette construction seule, sans élever aucune prétention sur le sol lui-même, il aura de son chef, contre l'auteur du trouble, l'action réelle, qui pourra être l'action en revendication s'il a perdu la possession. Cette remarque suffit pour trancher la difficulté.
La vente que fera le preneur de la construction qui lui appartient est donc une vente immobilière*
On objecte que l'hypothèse doit être traitée comme celle de la vente d'une maison pour être démolie ; puisque la construction vendue est destinée à disparaître à la fin du bail, la vente n'a réellement pour objet que des matériaux (1). Cela est vraiment inadmissible : quand les parties ont inséré dans le
(I) Laubint, n* 416, p. 518.
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bail la elause autorisant le preneur à bâtir et à rester propriétaire du bâtiment jusqu'à la fin du bail, elles ont en vue, îion une maison à démolir, mais au contraire une maison à construire, considérée comme immeuble, et c'est comme immeuble qu'elle est ensuite vendue à un tiers.
Nous croyons donc que la Cour de cassation a eu raison de persister dans sa jurisprudence, et qu'il faut admettre au point de vue civil, comme au point de vue fiscal, toutes les conséquences dérivant du caractère immobilier de l'opération envisagée.
La construction pourra donc être hypothéquée du chef du preneur pour toute la durée du bail (1), c'est sur son pro* prtétaire spécial et non sur celui du sol qu'elle devra ôtre saisie (2), la vente qui en sera faite par le locataire ne sera pas opposable aux tiers si elle n'a pas été transcrite (3), etc.
12. Les mines sont immeubles, ainsi que les bâtiments, puits, galeries, etc. Les minerais, la tourbe, la pierre qui font partie intégrante du sol «ont pareillement immeubles ; les matières extraites sont au contraire meubles (L. 21 avril 1810, art. 8 et 9).
L'incoa^oration au sol nécessaire pour qu'une coostruc
tion soit immeuMe par nature» peut quelquefois résulter
d'ouvrages extérieurs ; ainsi,
Aar. 119. LsB moallas à vent aussi immeubles par leur na» ou à ean, fixés sur piliers et fai- tare. sant partie du bâtiment, sont
Une seule des deux conditions indiquées au texte suffît
pour qu'un moulin soit considéré conmie immeuble. La con«
jonctive et doit être remplacée par la disjonctive ou; c'est ce
qui résuite de la comparaison de notre article avec l'art. 631
qui en forme le complément. Les objets mobiliers formant
(1) Paris, 9 août 1889, Gas. Palais^ 89, 495, etc.
(2) Cass. 10 avril 1867, S. 67, 1, 277 ; Lyon, 18 fév. 1871, S; 71, 2. 81*
(3) Paris, 1" mars 1889, D. 91, 2, 38.
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partie intéfçrante du moulin^ tels que moulants, tournanis
▼irâDto) etc., sont également immeubles.
14« Les produits de nature diverse que donne la colture du
8(^9 dolTNit aussi, par application de la règle générale, de*
meurer immeubles par nature, tant que leur union arec le
sel est maintenue.
Avr. SâO. Les récoltes pendan* ïm fruits détachés^ (f^oiqae noo tes par les racines et les fruits enlevés, ils sont meubles. — Si des arbres non encore recneiliis, une partie seulement de la résent pareiilameat immeubles. ^ coke est ooupéei ceUe partie seule Dès que les grains sont coupés et est meuble (*)•
Le Code devait s'expliquer sur ce point parce que, autrefois, dans quelques coutumes, certaines récoltes étaient considérées comme meubles, dès avant leur séparation d'avec le sol, à une époque voisine de leur maturité. Aujourd'hui la séparation est nécessaire en principe. Cependant les fruits pendants par branches et par racines, quoique déclarés immeubles tant qu'ils ne sont pas séparés du sol, peuvent être frappés de saisie-brandon dans les six semaines qui précèdent répoque ordinaire de leur maturité (art. 626, C. pr. c).
Les bois sont soumis au même principe que les
recolles :
ÀBT. 5S1. Les coupes ordinai- viennent meubles qu'au fur et à fes des bois uiUis o« de ftatafes mesure que les arbres s&Bi mises en coupes réglées ne de- abattus.
Il faut cependant remarquer que la règle d'après laquelle les récoltes pendantes et les bois non coupés sont immeubles, ne présente qu'une vérité relative.
Us sont immeubles par rapport au propriétaire du fonds ; mais ils sont traités comme meubles relativement à celui qui les achète séparément du sol.
Il suit de là, que la vente de récoltes sur pied, coupes de bois taillis et de haute futaie, est réputée mobiUère pour la perception du droit d'enregistrement (2 O/O). L. 22 frim.
0 Art. 5â0.-* L. M, D. 6, i, De rei ftimd.; L. 3«, i^,î>.élà,%,Quœ in fraudent; L. 17, % 1, D. 19, 1, De acL empti tt effMf.
an VII, art. 69, g S, n^ 1 ; Loi 22 pluv. an VII, art. 1. —De plus, une telle vente, comme celle d*un bâtiment pour être démoli (1), ne confère à Tacheteur qu'une action purement personnelle contre le vendeur (2). En effet, la propriété de Tacquéreur d'arbres destinés à être abattus ne naîtra qu'au moment où ils seront séparés du sol par Tabatage. Dans l'intervalle de la vente à l'exploitation l'acquéreur ne peut donc être investi que d'un droit de créance en vertu duquel il pourra contraindre le vendeur à lui laisser exploiter la coupe vendue. Ce droit ne serait donc pas opposable à celui qui aurait postérieurement acquis du même vendeur la forêt elle-même, sol et superficie (3).
Si l'acheteur de la coupe devenait postérieurement acquéreur de la forêt elle-même, il ne devrait le droit de mutation afférent aux ventes immobilières que pour le terrain et non pour la coupe antérieurement vendue, sauf dans le cas où il serait établi qu'il n'y a en réalité qu'une vente unique, scindée en deux opérations pour frauder le fisc (4).
Les ventes publiques volontaires^ soit à terme, soit au comptant, de fruits et de récoltes pendants par racines et des coupes de bois taillis, sont faites en concurrence et au choix des parties par les notaires, commissaires-priseurs, huissiers et greffiers de la justice de paix, même dans le lieu de la résidence des commissaires-priseurs (L. g juin 1851, art. 1). Les ventes de coupes de haute futaie, aménagées ou non, sont de la compétence exclusive des notaires, sans qu'il y ait de raison décisive pour expliquer cette particularité.
16. Quand l'incorporation au sol des fruits, arbres et récoltes vient à cesser, le caractère immobilier de ces produits disparait, et ils deviennent meubles.
(1) 5t9>ra, Cass. 2K janv. 1886.
(2) Dijon, 28 mars 1876, D. 78, 2, 261.
(3) Arrêt précité, et la note ; Laurent, t. V, n* 432.
(4) BÂUDRT-LAGANTmERrE, 1. 1, n« 1217.
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La cessation de cette incorporation peut avoir lieu :
Soit naturellement,
Soit par le fait du propriétaire,
Soit par le fait d'un tiers.
L'incorporation au sol cesse naturellement par Textinction de la vie végétale. Un arbre mort n'est plus en réalité incorporé au sol, c'est un meuble dont l'enlèvement frauduleux pourra, suivant les circonstances, constituer un des vols prévus par l'art. 388, C. P. (1).
L'incorporation peut cesser encore par le fait du propriétaire.
Les récoltes, détachées du sol par la volonté du propriétaire, sont forcément laissées durant un certain temps, sous la sauvegarde de la foi publique. L'art. 388, § 2,C. P., prévoit le cas de vol de bois, dans les ventes, c'est-à-dire de bois coupés et laissés sur place. Le § 3 du même article ajoute :
« Quiconque aura volé ou tenté de voler dans les champs des récoltes ou autres productions utiles de la terre déjà détachées du sol, ou des meules de grains faisant partie des récoltes, sera puni d'un emprisonnement de quinze jours à deux ans, et d'une amende de seize francs à deux cents francs. »
La médiocre valeur du produit dérobé importe peu, et la disposition ci-dessus a été appliquée avec raison au fait d'avoir dérobé sur un pâtis appartenant à autrui, des ajoncs détachés du sol et disposés en gerbe. Ce n'est pas là un simple maraudage (2),
La circonstance nécessaire pour que l'art. 388, g 2 et § 3, soit applicable, c'est que les bois ou récoltes aient été coupés. C'est donc à tort que la Cour de Dijon a déclaré coupable de tentative de vol de bois dans une vente, un affouagiste qui, après le tirage au sort des lots d'une coupe, avait reculé par
(i) Toulouse, 9 avr. 1881, D. 82, 2, 150. (2) Cass. 4 nov. 1880, D. 81, 1, 44.
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des moyens frauduleux les limites des lots voisins pour agrandir le sien (1).
17. La cessation de l'incorporation peut aussi, nous l'avons fait remarquer, résulter du fait d*Un tiers.
Ce fait peut constituer, soil la contravention prévue par Fart. 475, S 15, du Gode pénal, punissant d'une amende de six à dix francs ceux qui déroberont, sans aucune des circonstances prévues en l'art. 388, des récoltes ou autres productions utiles à la terre qui, avant d'être soustraites» n'étaient pas encore détachées du sol, par exemple des sarments (2), soit le délit de maraudage réprimé par l'art. 36 de la loi du 28 septembre 1891 sur la police rurale.
Le même fait peut encore constituer la contravention réprimée par l'art. 144, Cod. forest., qui s'applique à :
« Toute extraction ou enlèvement non autorisé de pierre, sable, minerai, terre ou gazon, tourbe, bruyères, genêts, herbages, feuilles vertes ou mortes, engrais existant sur le sol des forêts, glands, faines et autres fruits ou semence des bois et forêts. »
Sont considérés à ce point de vue, comme produits du sol forestier: les mousses (3), les champignons (4), les œufs de fourmis (B), les truffes (6) ; cependant l'enlèvement frauduleux des truffes, quand leur production est le résultat d'une véritable culture, constitue le délit de vol de récoltes dans les champs, et non la contravention consistant à enlever les fruits ou semences des bois et forêts (7). Les fraises des bois
(1) 7 mars 1881, Observ. de M. Dbsjardins, Bévue critique^ 1882, p. 69.
(2) Montpellier, 10 mai 1881, D. 82, 2, 149.
(3) Cass. 24 not. 1848, D. 48, 5, 206.
(4) Amiens, 25 jany. 1861, D. 61, 5, 24S.
(5) Paris, 8 janv. 1866, D. 66, 2, 193.
(6) Cass. 27 nov. 1869, D. 70, 1, 159.
(7) Cass. 3 août 1878, D. 79, 1, 389.
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pourraient aussi être considérées comme produits du sol forestier, mais leur peu de valeur a fait reconnaître comme indifférent le fait de les recueillir (1).
18. Les divers cas d'incorporation au sol que nous venons d'examiner, ont pour résultat d'attribuer à la chose incorporée la qualité d'immeuble par nature. Il n'en est pas de même des objets placés sur im fonds pour le service et Texploitation de ce fonds. Ces objets ne deviennent immeubles que lorsqu'ils ont été placés sur le fonds par le propriétaire luimême, et alors ils sont immeubles par destination. Par conséquent, lorsqu'il s'agit d*immeubles par nature, il n'y a pas à rechercher s'ils ont été incorporés au sol par le propriétaire ou par un tiers non propriétaire du sol. Cette recherche est au contraire nécessaire quand il s'agit d'immeubles par destination.
Or, les tuyaux de canalisation pourraient aussi bien être considérés comme immeubles par destination que comme immeubles par nature. Théoriquement de bonnes raisons pourraient être alléguées à l'appui de l'une et de l'autre solution. La loi devait donc s'expliquer pour prévenir toute difficulté sur ce point:
ÂHT. 523. Les tnyaux servant à immeubles et font partie du fonds la conduite des eaux dans une auquel ils sont attachés (*)• maison ou autre héritage, sont
Puisque ces tuyaux font partie du fonds j ils sont donc immeubles par nature. Il n'y a pas lieu de distinguer, en ce qui concerne les maisons, entre les tuyaux intérieurs et les tuyaux extérieurs ni entre ceux qui amènent l'eau dans la maison et ceux qui servent à l'écoulement des eaux pluviales ou des eaux ménagères (3). La Cour de cassation a même jugé que les conduites d'eau placées dans le sol des rues d'une
(*) Art. 523. — L. i5, D. 19, i, De act. empti et vend.
(1) Besançon, 26 déc. 1843, 10 juin 1845, D. 46, 3, 162.
(2) Baudky-Lacantinerie, 1. 1, n* 1218.
commune, par une société concessionnaire, pour la distribution de Teau aux habitants, deviennent, par leur incorporalion dans le sol, des immeubles par nature, comme tous les objets mobiliers incorporés au sol, sans qu'il y ait lieu de rechercher si rincorporation a été faite par le propriétaire ou par un simple détenteur à titre précaire (1). C'est une application du principe qui a prévalu pour les constructions.
Si Tart. 823 parle uniquement des tuyaux servant à la conduite des eaux, ce n'est pas pour dénier la qualité d'immeubles aux tuyaux ayant une autre destination et qui seraient cependant incorporés au sol. Ainsi les tuyaux servant à la conduite du gaz font véritablement partie du fonds auquel ils sont attachés, mais non le compteur ni les appareils simplement adaptés aux conduites, lesquels pouvant s'enlever sans détérioration, n'ont pas même le caractère d'immeubles par destination (2).
g 2. — Immeubles par destination.
19. — Pour avoir ce caractère les objets doivent avoir été placés par
le propriétaire, art. 524.
20. — Cas où le propriétaire du fonds est simplement locataire des
objets par lui placés sur le fonds.
21. — Les objets doivent avoir été placés dans Tintérèt du fonds; —
distinction entre les objets placés pour le service du fonds, et ceux qui ont été placés à perpétuelle demeure.
22. — Objets placés pour le service du fonds : animaux et usten-
siles attachés à la culture par le propriétaire exploitant luimême,
Objets placés à perpétuelle demeure, art
19. Quand il s'agit d'immeubles par destination, il faut, nous l'avons déjà fait remarquer, vérifier tout d'abord si les objets mobiliers qu'on prétend, à raison de leur destination, devoir être soumis au régime des immeubles, ont été placés sur le fonds par le propriétaire lui-même.
C'est en effet la règle formulée dans rarlicle suivant lequel donne une nomenclature des principaux immeubles par destination.
Art. 624. Les objets que le pro- colombiers ; — Les lapins des ga-
priétaire d'an fonds y a placés rennes ; — Les ruches à miel ;
Sour le service et l'exploitation — Les poissons des étangs ; —
e ce fonds, sont immeubles par Les pressoirs, chaudières, alam-
destination. — Ainsi, sont immeu- bics, cuves et tonnes ; — Les us-
bles par destination, quand ils tensiles nécessaires à Tezploita-
ont été placés par le propriétaire tion des forges, papeteries et
pour le service et 1 exploitation autres usines; — Les pailles et
du fonds : — Les animaux atta- engrais. — Sont aussi immeubles
chës à la culture; — Les usten- par destination, tous effets mobi«
siles aratoires; — Les semences tiers que le propriétaire a atta-
données aux fermiers ou colons chés au fonds à perpétuelle
partiaires; — Les pigeons des demeure (').
De cette nomenclature, et des textes qui la complètent (art. B22, 523), il est permis de tirer la définition suivante :
Les immeubles par destination sont des objets mobiliers qui ont été attachés à un fonds, par le propriétaire lui-même ou l'un des copropriétaires par indivis (4), pour le service,
n Art. nu. - L. 17, 18, D. 19, 1, De act. empli, ; L. 2, § 1, L. 12, S 23, L. 26, D. 83, 7, De irutruc.
(!) Cass. 15 juill. 1867, D. 68^ 1, 26; Laurent, t. V, n» 435.
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Tutilîté OU l'agrément de ce fonds, mais qui néanmoins conservent, dans une certaine mesure, leur individualité originaire.
Il faut d'abord supposer l'existence d'un fonds. Ce fonds pourra être un domaine agricole, ou bien constituer soit une exploitation industrielle, soit ime exploitation commerciale, par exemple une hôtellerie, s'il s'agit d'un immeuble spécialement aménagé dans ce but exclusif, et impropre à tout autre (i), un établissement thermal (2), ou de bains (3), un théâtre (4), etc.
Il faut que les objets dont il s'agit aient été placés sur le fonds par le propriétaire lui-même, parce que, étant le seul représentant de l'intérêt du fonds, il a seul qualité pour créer des immeubles par destination.
Il convient d'ailleurs d'assimiler au propriétaire celui qui a I4 possession du fonds, cum anima dominh s^s qu'il y ait à distinguer entre le cas où il serait de bonne foi, et celui où il serait de mauvaise foi.
Mais le fermier, le locataire, ni même l'usufruitier n'ayant pas qualité pour représenter l'intérêt du fonds, ne peuvent créer des immeubles par destination. Ils peuvent seulement, au moyen d'une incorporation détruisant l'individualité de l'objet mobilier incorporé au fonds, créer dos immeubles par nature.
20. n arrivera quelquefois que le propriétaire du fonds sera lui-même simplement locataire des objets qu'il aura placés sur le fonds en cette qualité, et auxquels, par suite^ il n'aura pu conférer le caractère d'immeubles par destination.
Ainsi, par exemple, intervient une convention aux termes
(1) Gass. 2 août 1886, D. 87, 1, 293.
(2) Gass. 9 déc. 4885, S. 86, 1, 20i.
(3) Gaen, 26 mai 1886, D. 87, 2, 81.
(4) Laurent, t. V, n* 467; Demolombe, t. IX, n* 266.
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de laquelle un constructeur livre un moteur à gaz à un industriel, ou un ascenseur à un propriétaire à titre de location, moyennant le paiement de certaines redevances durant une période déterminée, la propriété de la machine devant demeurer au constructeur jusqu'au paiement intégral du dernier tenue, pour passer alors aux mains du propriétaire du fonds; il a été jugé qu'une telle convention présentait les caractères, non d'une vente sous condition résolutoire, mais d'une location accompagnée d'ime promesse de vente à réaliser après paiement intégral des redevances stipulées. Par conséquent, tant qu'un tel paiement n'a pas été effectué, le locataire de la machine n'en étant pas encore devenu propriétaire, ne peut lui conférer le caractère d'un immeuble par destination (1). On peut donc formuler la règle suivante :
Pour pouvoir donner à un objet mobilier le caractère d'immeuble par destination, il faut être à la fois propriétaire du fonds, et propriétaire du meuble à immobiliser.
21. Il faut encore que les objets aient été placés sur un fonds dans l'intérêt de ce fonds, c'est-à-dire pour son service, son exploitation, son utilité ou son ornement. La seule intention du propriétaire de l'immeuble ne suffit donc pas pour attribuer aux meubles qui le garnissent un caractère immobilier, il faut qu'à cette intention se joigne le fait matériel d'une adhérence durable (2). La destination ne peut donc résulter que des circonstances déterminées par la loi, et ne saurait dès lors dépendre de conventions intervenues entre le propriétaire et ses créanciers (3).
De même les circonstances appréciées par les juges du fait, peuvent démontrer, che? le propriétaire, l'intention de ne point immoMiser les objets placés sur le fonds (4).
(1) Lyon, 10 août i888, S. 88, 3, 113. (S) Cass. 5 fév. 1878, D. 78, 1, 166.
(3) Cass. 81 juiU. 1879, D. 80, i, 478.
(4) Cass. 31 avr. 1885, D. 85, 1, 392.
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Enfin il résulte de Tart. 824 qu'U y a deux classes d'immeubles par destination : La première comprend les objets que le propriétaire d'un fonds y a placés pour le service et Vex^ ploitation de ce fonds. Ces objets sont, à raison de cette seule circonstance, immeubles par destination, qu'ils aient été ou non placés à perpétuelle demeure ; ils sont énumérés dans les art. 822 et 524, aL 1 à 12.
La seconde classe comprend les objets que, dans un tout autre intérêt, par exemple, pour l'utilité ou l'ornement, le propriétaire a attachés au fonds àperpéiuelle demeure (art. 524, al. final).
La perpétuelle demeure n'est donc nécessaire que lorsque l'immobilisation a lieu dans un intérêt autre que l'intérêt agricole ou industriel du fonds (1).
22. Nous allons d'abord nous occuper des objets que le propriétaire d'un fonds y a placés pour le service et l'exploitation de ce fonds.
Il s'agit de reprendre \% nomenclature donnée par l'art. 524.
La loi parle d'abord des animaux attachés à la culture.
On peut à cet égard envisager deux situations différentes : d'abord celle d'un propriétaire exploitant son fonds lui-même, ensuite celle d'un propriétaire qui a confié l'exploitation à un fermier.
Dans la première hypothèse, qui paraît être celle qui a été envisagée par l'art. 524, il faut considérer comme attachés à la culture^ ou comme placés pour le service et l'exploitation du fonds, non seulement les animaux qui tirent la charrue, comme les chevaux et les bœufs, mais encore les vaches, moutons, etc., qui sont nécessaires à une exploitation rurale à raison de l'engrais qu'ils procurent.
(1) Laurent, t. V, n* 441; Baudry-Lvcantinerie, t. I, n» 4221 ; Contrày Demolombb, t. IX, rf* 2ÎJ4-256; Orléans, 28 déc. 4888, Gaz. Pal., 89, 99.
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Il faut en dire autant des animaux placés sur un domaine pour y être engraissés et ensuite vendus, à la condition que ces animaux soient destinés à consommer sur jJlace la récolte du domaine, et ne soient pas engraissés à l'aide d'une nourriture provenant du dehors. Par conséquent s'il se trouve sur no domaine un nombre d'animaux plus considérable que celui dont la récolte pourrait permettre l'engraissement, tout l'excédent serait meuble, et pourrait être saisi mobilièrement. Si le propriétaire soutenait que les animaux saisis sont immeubles, c'est à lui de fournir la preuve qu'ils étaient nécessaires à la consommation sur place des produits du fonds, c'est-à-dire nécessaires au mode d'exploitation adopté pour ce fonds. La circonstance que les animaux dont il s'agit n'ont pas été mis sur le fonds à perpétuelle demeure est indifférente d'après la remarque faite ci-dessus. Ce que nous venons de dire des animaux s'applique également, d'après les termes de l'art. 524, aux ustensiles aratoires placés par le propriétaire pour le service et l'exploitation du fonds.
L'hypothèque acquise sur le fonds s'étendra donc sur les animaux et ustensiles immobilisés. Mais ces objets reprendront leur nature mobilière s'ils sont définitivement séparés du fonds par le propriétaire ; ils cesseront alors de garantir exclusivement les droits des créanciers hypothécaires, et rentreront dans le gage commun de tous les créanciers (1). 23. Dans la seconde hypothèse, celle où l'exploitation a été confiée à un tiers,
Abt. 522. Les animaux que le meurent attachés au fonds par *'" * du fonds livre au Teflèt de la convention. — Ceux
fermier oa au métayer pour la qu'il donne à cheptel, à d'autres culture, estimés ou non, sont qu'au fermier ou au métayer, censés immeubles tant qu'ils de- sont meubles (*).
(•) Art. 5!^2. — Contr. L. li, D. 33, 10, De supellectile ; L. 2, S 1, D. 33, 7, De insirue.
(I) Douai, 16 déc. 1886, S. 88, 2, W\.
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La solution donnée par le texte doit également s'appliquer aux ustensiles aratoires livrés par le propriétaire au fermier ou métayer pour la culture du fonds ; elle doit également être étendue au croit du cheptel. Mais elle ne concerne pas les animaux et ustensiles placés sur le fonds par le fermier lui-même, et qui demeurent toigours meubles.
L'immobilisation dont nous parlons, a lieu, soit que les animaux livrés aient été estimés^ dit le texte, soit qu'ils ne l'aient pas été. Cela signifie que la règle d'après laquelle l'estimation des meubles vaut quelquefois vente, ne trouve pas ici son application.
L'estimation des animaux, quand elle a été faite, a donc simplement pour but de fixer la valeur que le fermier ou le métayer devra restituer au propriétaire à la fin du bail, conformément aux art. 1821 et 182S.
L'immobilisation des animaux ne se produit que tout autant qu'ils demeurent attachés au fonds par Veffet de la convention^ c'est-à-dire du contrat de bail. Par conséquent si, pendant la durée du bail, le propriétaire les vend au fermier, l'immobilisation cesse, quoique le fermier continuant de s'en servir pour l'exploitation du fonds, il n'apparaisse dans le mode d'exploitation aucun changement extérieur.
24. Pour les semences, la solution qui les déclare, dans tous les cas, immeubles par destination dérive de cette règle d'économie rurale que, sur chaque récolte aimueUe, le propriétaire qui exploite lui-même le fonds, doit mettre en réserve la quantité de grains nécessaire pour ensemencer les terres qui pourront ainsi être toujours cultivées. Les semences qui se trouvent sur un domaine exploité par le propriétaire sont donc immeubles par leur destination, et seront, à ce titre, virtuellement comprises dans le don ou le legs de ce domaine.
Il suit de là, et c'est l'hypothèse prévue par le Code, que lorsque le propriétaire, cessant d'exploiter lui-même, livre le
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domaine à on fermier ou à mi colon partiaire, et lui avance les semences nécessaires, ces semences passent entre les mains du fermier avec le même caractère d'immeubles par destination, et conservent ce caractère même avant qu'elles aient été jetées en terre. On aurait peut-être pu en douter parce que les semences livrées en tant que choses fongibles deviennent immédiatement la propriété de celui qui les reçoit. On aurait pu croire qu'elles sont meubles tant qu'elles n'ont pas été jetées en terre ; c'est pour écarter cette solution que le texte déclare ces semences immobilisées. Mais il faut bien comprendre quelle est l'étendue et la portée de cette immobilisation.
D'abord le propriétaire n'a fait qu'ime avance dont il doit être remboursé. Il a donc contre le fermier une action en restitution ou reddition de compte ; c'est en réalité cette action qui est déclarée immeuble par la loi.
Cette action doit donc produire son effet erga omne$; il suit de là que si un tiers, autre que le propriétaire, f^it pratiquer, en qualité de créancier, une saisie mobilière sur la récolte, il sera obligé, dans l'intérêt de l'exploitation, de laisser en dehors de la saisie mobilière, une quantité de grains équivalente à la semence qui a été avancée, semence qui, étant immeuble, ne peut être saisie mobilièrement.
Mais, d'un autre côté» les grains livrés comme semence étant devenus, vu leur caractère fongible, la propriété du fermier ou colon partiaire, ce dernier, en les détournant de leur destination pour les consommer dans son intérêt personnel, viole sans doute la loi du contrat, mais ne commet pas un vol ou autre délit punissable (1).
25. Les oignons des fleurs sont immeubles par nature quand ils ont été plantés. Avant d'être plantés ou après qu'ils sont ôtés pour être replantés, ils sont immeubles par desti-
(I) Arg. Rouen, i^ mai 1878, D. 79, 5, 450.
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nation* Quant aux arbustes placés dans des caisses mobiles, il parait impossible de les considérer comme destinés au service d'un fonds agricole. Tout au plus pourrait-on l'admettre ^[uand il s'agit d'un fonds commercial, tel qu'un hôtel de premier ordre dont l'exploitation exige des dépenses voluptuakes (1).
26, Nous placerons encore parmi les immeubles par destination, les arbustes et arbres plantés en pépinière. Cependanl cela n'est pas généralement admis. La plupart des nuleurs déclarent en eflfel que les pépinières doivent être considérées comme immeubles par nature. La conséquence nér(?ssnire d'une telle opinion serait de faire reconnaître aux pépinières la qualité d'immeubles aussi bien dans le cas où olli*H ont été plantées par le preneur que dans le cas où elles nnt été plantées par le propriétaire. Cependant tous les au- \e\ir^ soutiennent que les arbustes plantés en pépinière sont inpubles quand ils ont été plantés par le preneur. Pourquoi? Pairo que, d'après les uns, l'adhérence qui les unit au sol nVsr pas assez puissante, ni assez énergique pour prévaloir <'0Til.re la volonté du fermier pépiniériste (2); parce que, d'après les autres, il faudrait appliquer la doctrine ci-dessus ri^iuLée qui, du caractère mobilier du droit du preneur, fait résulter le caractère mobilier de tout ce que le preneur place sur le fonds (3) (n^* 10 et 14). Il était bien plus simple de ne voii^ dans les pépinières que des immeubles par destination. Ci'lle solution déjà indiquée par Marcadé (4), semble consacrt'v parla Cour de cassation qui emploie la formule même do l'art. 524, g 2, en déclarant : « Que les arbres composant une pépinière, lors même qu'ils ne sont pas adhérents au sol, peuvent être considérés comme immeubles tant qu'ils
(1} Voy. Laurent, t. V, n** 456 et 457. i-J] Demolombe, t. IX, n* 146.
(îij Laurent, t. V, n» 420. .
ii) Sur l'art. 5^24, § 2.
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font partie de rétablissement auquel ils ont été incorporés, pour son service et son exploitation (1). > Donc, ils sont immeubles quand ils ont été plantés par le propriétaire, et meubles quand ils ont été plantés par le preneur. Dans le premier cas ils deviendront meubles s'ils ont été transportés sur un terrain nouveau pour attendre le moment de la vente, ou lorsque, par la volonté du propriétaire, le sol sur lequel ils sont placés forme une propriété distincte de celle de la pépinière à laquelle ils avalent été rattachés (2).
27. Les pailles et engrais sont encore immeubles par destination. Du rapprochement de ces deux termes, on induit généralement que la loi entend parler seulement des pailles destinées à la litière des animaux. Quant à celles qui sont destinées à la nourriture des bestiaux, elles ne seraient pas immeubles par destination. Il faudrait encore admettre la même solution pour les foins et avoines dont la loi ne parle pas, et qui sont uniquement destinés à la nourriture des bestiaux (3). Cette interprétation parait trop étroite; c'est comme provision faite pour Tannée, que les pailles et fourrages, dans la mesure des besoins d'une exploitation rurale seulement, sont immeubles par destination (4).
Il faut, avant tout, que le fonds se suffise à lui-même. Il suit de là que le fermier n*est pas à la rigueur considéré comme propriétaire de ses pailles; il a seulement le droit d'en user selon leur destination, et cela est vrai même pour les pailles qu'il doit laisser en sortant en vertu de Tar* licle 1778 (5). Par conséquent, le propriétaire peut s'opposer à la vente des récoltes dont la paille est affectée à l'exploi-
(1) Cass. 5 juin. i880, D. 90, 1, 323.
(2) Cass. 3 juill. 4880, D. 80, 1, 321, et sur renvoi, Chambéry, 17 août 1881, D. 82, 2, 148.
(3) Laurent, t. V, n" 4îî8; Baudry-Lacantinkrie, t. I, n* 1224.
(4) Demolombe, t. IX, n- 249, 250.
(5) Cass. 30 août 1882, D. 83, 1, 213.
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taUon de son domaine, et les créanciers du fermier n*auraient pas le droit de faire saisir ces pailles (1). Donc le créancier qui aurait fait pratiquer une saisie sur une récolte en blé n'aurait pas le droit de faire transporter les gerbes dans leur état actuel; il devrait dépicquer sur place, laisser libre la paille et la balle, et faire emporter seulement le grain.
Il faut appliquer les mêmes règles aux échalas des vignes, palissades, haies sèches, etc. Ces objets deviennent immeubles par destination aussitôt qu'ils ont été placés en terre, même par un fermier ou un usufruitier qui, en agissant ainsi, doivent être considérés comme ayant agi pour le compte et comme mandataires du propriétaire, excepté quand il a été stipulé que le fermier pourrait enlever les échalas, etc., à la an du bail.
28. Les pigeons des colombiers sont encore immeubles par destination. C'est, dit-on, parce que ces animaux ayant conservé leur liberté naturelle ne sont pas véritablement possédés par l'homme, mais plutôt par l'immeuble lui-même où ils ont l'habitude de revenir, et dont ils sont comme un accessoire. — Mais en réalité les pigeons sont établis dans les colombiers pour le service et l'exploitation du fonds; il faut remarquer en effet que les pigeons de colombier se nourrissent d'eux-mêmes, comme ils peuvent, durant la plus grande partie de l'année, et que leurs produits annuels constituent un bénéfice assimilable aux fhiits. Il en est autrement des pigeons de volière ou domestiques dont les produits sont, avant tout, destinés à payer les frais d'entretien.
Il suit de là que, dans le cas de bail d'une maison des champs, ferme ou exploitation dans laquelle se trouve un colombier, ce colombier, à moins de réserves formelles de la part du propriétaire sera compris dans le bail, et le fermier
(1) Douai, 42 avr. 1848, Rec. de Douai, t. VI, p. 259.
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OU locataire aura le droit de jouir de ses produits comme des autres fruits.
La loi du 4 août 1789 autorisait les municipalités à faire des r^lements pour déterminer les époques de fermeture et d'ottTBrlure des pigeonniers. Mais comme les municipalités ne poayaient s'entendre pour adopter la même mesure dans l'étendue d'une certaine contrée; que dans certaines communes il existait des arrêtés, alors qu'il n'y en avait pas dans les communes voisines, les mesures locales demeuraient toujours inefHcaces. Pour remédier à cet inconvénient, H loi du 4 avril 1889, sur le Code rural (titre VI), donné aux préfets la mission de déterminer chaque année, après avis des Conseils généraux, pour tout le département, ou séparément pour chaque commune, s'il y a lieu, l'époque de Toilverture et de la fermeture des colombiers (art. 6). L'art. 7 de la même loi est ainsi conçu : « Pendant le temps de la clôture des colombiers, les propriétaires et les fermiers peuvent tuer et s'approprier les pigeons qui seraient trouvés sur leurs fonds, indépendanmient des dommages-intérêts et des peines de police encourues par les propriétaires des pigeons.— En tout autre temps, les propriétaires et fermiers peuvent exercer à l'occasion des pigeons trouvés sur leurs fonds, les droits déterminés par l'art. 4 ci-dessus. »
Aux termes de cet art. 4 : « Celui dont les volailles passent sur la propriété voisine et y causent des dommages est tenu de réparer ces dommages. Celui qui les a soufferts peut même tuer les volailles, mais seulement sur le lieu, au moment du dégât, et sans pouvoir se les approprier. » — C'est la reproduction de l'art. 12, $ 3, du titre II de la loi des 28 sept.-6 oct. 1791.
La jurisprudence admettait déjà que les pigeons devaient être assimilés aux volailles quant au droit pour le propriétaire lésé de les tuer sur son terrain, même en l'absence d'ar-
ré tés prescrivant la fermeture des colombiers (1); l'art. 7 de la nouvelle loi fait disparaître désormais toute difficulté à cet égard.
Il convient cependant de distinguer si la clôture des colombiers a été ou non prescrite par le préfet. Dans le premier cas, les pigeons peuvent être tués par le propriétaire ou fermier, même en l'absence de tout dommage immédiat causé par eux, et les oiseaux abattus, considérés comme gibier, deviennent la propriété du destructeur. Dans le second cas, les pigeons ne peuvent être tués qu'autant qu'ils causent des dégâts, et le destructeur n'est pas autorisé à se les approprier (2).
Les dispositions qui précèdent s'appliquent aussi bien aux pigeons dits de volière ou de pied qu'aux pigeons dits fuyards ou bisets (3), et même aux pigeons voyageurs, malgré l'encouragement que mérite leur éducation (4).
29. Les lapins des garennes comme les pigeons de colombier, et pour les mêmes raisons, sont considérés comme attachés au fonds, et par conséquent traités comme immeubles par destination.
Il en est autrement des lapins de clapier qui sont en quelque sorte sous la main de Thomme et gardés pour ses besoins plutôt que pour l'exploitation du fonds.
Les garennes sont des abris spéciaux en bois, bruyères, etc., quelquefois entourés de murs, établis pour y fixer les lapins qu'on se propose de multiplier.
Les lapins de garenne étant la propriété du maître du fonds, celui-ci est responsable du dommage causé par ces animaux aux récoltes des propriétés voisines, sans qu'il soit
(1) Limoges, 18 sept. 188i, S. 85, !2, 40.
(2) Voy. Annuaire de légisL franc., 1890, p. 205.
(3) V. Exposé des motifs ; Sénat, session 1876, annexe n* lOG, p. 986.
(4) Trib. civ. Troyes, 8 juill. 1889, Gaz. Pal., 89, 234.
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besoin d'articuler contre lui aucune faute, imprudence ou négligence (1).
Au contraire, quand il s'agit de lapins séjournant simplement dans un bois ou dans un terrain qui leur convient, comme les landes et les dunes, le propriétaire ne peut encourir aucune responsabilité à propos du dommage causé par ces animaux, lorsqu'il n'a commis aucune négligence, et a fait tout ce qui dépendait de lui pour les détruire (2). Dans ces conditions, les inconvénients résultant de la proximité d'un bois doivent être supportés comme étant la conséquence prévue d'une sorte de servitude de voisinage (3).
Les propriétaires des bois ou leurs représentants doivent donc détruire les lapins (et autres animaux nuisibles), par tous les moyens, sous peine d'encourir les suites de leur faute ou négligence. Us obtiennent dans ce but, le droit de détruire en tout temps les lapins qui sont dans leurs bois, à la condition d'être porteurs d'un permis de chasse.
Le projet de Code rural déposé au Sénat le 13 juillet 1876, contient sur la matière qui nous occupe, les dispositions suivantes :
« Art. 95- — Tout propriétaire d'un terrain, même clos, qui y possède une garenne ou un clapier, ou qui a négligé d'y détruire des terriers, est responsable du dommage causé par les lapins qui y sont établis. 11 encourt la même responsabilité si, n'ayant ni garenne, ni clapier, il néglige de détruire les lapins établis dans sa propriété sans son fait et s'oppose à ce que le propriétaire qui en souffre s'y introduise pour les détruire lui-même. »
« Art. 96. — Les préfets peuvent, dans les limites de leur département, permettre par leurs arrêtés, la vente et le col-
Ci) Cass. 29 cet. i889, S. 90, 1, 53.
(3) Cass. 16 janv. 1889, Gaz. Pal., 89, 263.
(3) Trib. paix, Dunkerque, 11 nov. 1885, Gaz. Pal.j 86, 78.
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portage des animaux malfaisants ou nuisibles à ragricultupe, dont la destruction a été régulièrement autorisée. >
30. Les riiches à miel deviennent immeubles comme faisant partie de lexploitation agricole. Cependant, il sera souvent difficile de les considérer comme rattachées à un do-* maine envisagé dans son ensemble, et U vaudra mieux le» traiter comme affectées au fonds p^irticulier ou à la pi^ce de terre où elles ont été établies.
Avant la loi du 4 avril 1889 on décidait que le maire seul avait le droit de prendre des mesures préventives à l'effet de garantir les personnes et les propriétés contre les accidents ou les dommages pouvant être causés par les abeilles (1). Ai^iourd'hui , d'après Tart. 8 de la loi précitée :
c Les préfets détermineront, après avis des conseils généraux, la distance à observer entre les ruches d'abeilles et les propriétés voisines ou la voie publique, sauf, en tout caa^ Taction en dommage s'il y a lieu. >
Il ne peut donc plus y avoir désormais controverse sur le point de savoir si le propriétaire d'une ruche doit être tenu pour responsable des accidents occasionnés par ses abeilles. La jurisprudence, d'ailleurs, avait déjà plus d'une fois admis le principe de cette responsabilité (3),
Les ruches à miel placées par le propriétaire sont donc immeubles par destination, et à ce titre ne peuvent être saisies mobilièrement (art. 592, C.pr. c.)* Mais quand elles ont été placées par un fermier elles demeurent meubles, et par conséquent peuvent être saisies. C'est cette hypothèse qui est envisagée par l'art. 10 de la loi précitée, ainsi conçu :
< Dans le cas où les ruches à miel pourraient être saisies séparément du fonds auquel eUes sont attachées, elles ne
(i) Cens. d*£tat, 30 mars 1867, S. 68, 2, 124. (3) Limoges, 5 déc. 1860, S. 61, S, 0; Trib. Bordeaux, 6 juin 1809, D. 70, 3,37.
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poarrOBt être déplacées que pendant les mois de décembre, janvier et février. •
Enfin, l'arU 9 de la même loi reproduisant une disposition analogae de la loi de 1791, porte :
c Le propriétaire d'un essaim a le droit de le réclamer et de s'en reasaisir tant qu'il n'a point cessé de le suivre; aatrement l'essaim appartient au propriétaire du terrain sur lequel il s'est fixé. >
31. Le Code, intentionnellement, ne parle pas des vers à soie. Ce ne sont pas en effet des animaux utiles à l'agriculture, quoiqu'ils servent à consommer la feuiUe du mûrier. Hais comme l'énumération donnée par l'art. B24 n'est pas limitative, quelques auteurs estiment que les vers à soie peuvent être considérés comme immeubles par destination, quand ila ont été placés sur le fonds, par le propriétaire, pour s&n exploiktHon (1). Mais nous ne voyons pas le rapport qui peut exister entre VexploiêaHan d*un fonds et l'éducation des vers à soie, industrie spéciale, ne touchant que de fort loin aux intérêts agricoles, et pouvant être pratiquée en chambre.
Les vers à soie ne sont donc pas immeubles. Dans le cas de vente d'une exploitation rurale sur laquelle se trouverait une magnanerie en activité, la question de savoir si les vers se trouvent compris dans la vente, serait donc une question défait
L'art. 11 de la loi du 4 avril 1889 reproduit une disposition de la loi de 1791 et décide que : c les vers à soie ne peuvent être saisis pendant leur travail. 11 en est de même des feuilles de mûrier qui leur sont nécessaires. >
32. Les poissons des étangs^ mais non ceux des réservoirs sont encore des mimeubles par destination. Ils forment le revenu normal du fonds exploité comme étang. Mais ils
(1) Voy. Baudry-Lacantinerib, 1. 1, n* 1094.
ir :- '
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deviennent meubles aussitôt que la bonde a été levée pour mettre Tétang en pèche, car ils se trouvent alors à la disposition du propriétaire comme ceux des réservoirs.
De même les pigeons des colombiers et les lapins des garennes deviennent meubles aussitôt qu'ils sont pris.
33. D*après l'art. 524, sont au nombre des immeubles par destination, les pressoirs, chaudières, alambicSy cuves et tonneSf placés par le propriétaire pour le service du fonds. C'est là une simple énumération qui doit être étendue aux foudres, tonneaux et barriques destinés à demeurer en cave pour la réception et la conservation du vin. Les futailles vendues avec le vin, et les tonneaux contenant la provision du propriétaire et de sa maison restent meubles.
34. Les exemples donnés par le texte sont tirés principalement de l'exploitation d'un domaine agricole. Il est certain cependant que l'arL 534, en déclarant immeubles par destination les objets mobiliers placés par le propriétaire sur son fonds pour le service et l'exploitation de ce fonds, s'applique aussi bien aux établissements industriels qu'aux domaines agricoles (i). La loi a cru cependant utile de mentionner spécialement :
Les ustensiles nécessaires à l'exploitation des forges^ papeteries et autres usines.
Cela ne veut pas dire évidemment que tout l'outillage sans exception dont se servent les ouvriers dans l'intérieur d'une usine sera immeuble. 11 faut combiner cette disposition de l'art. 524 avec celle de l'art. 528 ci-après qui contient la définition des meubles par nature.
11 faut d'abord distinguer entre les usines proprement dites, et les manufactures. Une usine est une construction spécialement destinée, d'après son plan, à utiliser une force motrice, telle que l'eau ou la vapeur. Si une usine est fixée
(1) Gand, 19 mars 1887, D. 89, 2, 118.
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sur des piliers, elle est immeuble d'après l'art. 519; si elle est sur Teau elle est meuble d'après l'art. 831 expliqué plus bas. Par conséquent les ustensiles servant à Texploitation seront meubles ou immeubles suivant que l'usine elle-même est meuble ou immeuble.
Pour les manufactures, il n'est pas nécessaire de faire ces distinctions. La manufacture est en effet un établissement dans lequel les travaux industriels se font à la main, aidée ou non aidée d'une machine à coudre. Par conséquent l'édifice dans lequel se réunissent les ouvriers ne constitue pas un moyen d'exploitation. L'outillage ne sera donc jamais attaché à un immeuble, et par conséquent demeurera meuble.
n en sera de même, à plus forte raison, des ustensiles employés pour l'exploitation d'une industrie ailleurs que dans une usine. Ainsi, par exemple, les presses d'imprimerie, s'il s'agit d'un atelier ordinaire seront meubles. Mais s'il s'agit d'une imprimerie montée sur le pied d'une usine proprement dite, il en sera autrement : ainsi seront immeubles les presses et machines à vapeur placées dans un immeuble par le propriétaire pour le service et l'exploitation de l'imprimerie installée dans cet immeuble, ainsi que les rayons destinés à supporter les papiers imprimés (1). Les conduites de gaz passant sous les voies publiques ou privées sont encore partie intégrante de l'usine (2).
Il faut adopter la même solution pour les moteurs à gaz (3) et généralement pour toutes les machines qui fournissent la force motrice. Il y a même raison de décider pour les chevaux placés dans les écuries d'un établissement industriel, mais seulement dans la mesure des besoins réguliers et normaux de cet établissement (4). Cette précision est même
(1) Limoges, 29 juin 4888, S. 88, 2, 205.
(2) Caen, 26 mai 1886, P. 87, 2, 81.
(S) Lyon, 40 août 1888, S. 88, 2, 113. (4) Gand, 49 mars 1887, D. 89, 2, 418.
textuellement faite, pour les mines, dans les paragraphes S et 3 de Tart. 8 de la loi du 21 avril 1810, ainsi conçus :
c Sont aussi immeubles par destination, les chevaux, agrès, outils et ustensiles servant à Texploitation. Ne sont considérés comme chevaux attachés à Texploitation que ceux qui sont exclusivement attachés aux travaux intérieurs des mines. »
35. Le principal intérêt que soulève la question de savoir si un objet mobilier est ou non immeuble par destination, consiste en ce que, si cet objet mobilier est devenu immeuble, il a pu être hypothéqué et devenir ainsi le gage des créanciers ayant une hypothèque sur le fonds, à l'exclusion des créanciers simplement chirographaires. Or, étant reconnu que l'hypothèque acquise sur un immeuble s'étend à toutes les améliorations survenues à l'immeuble hypothéqué (article 2133), il peut se faire que l'amélioration résulte précisément du placement dans le fonds hypothéqué d'un immeuble par destination. L'hypothèque existant déjà s'étendra de plein droit sur ce nouvel élément (1). En outre, pour apprécier ce résultat, il n'y a pas à distinguer si l'affectation immobilière dont il s'agit émane du débiteur principal lui-même, ou d'un acquéreur subséquent, tiers détenteur de l'immeuble; le droit de ce dernier se borne, en effet, à répéter le montant de ses impenses, à concurrence de la plusvalue, s'il y en a (2).
Enfin, les animaux et instruments attachés à l'exploitation d'un immeuble rural frappé de saisie réelle, sont implicitement compris dans la saisie (3).
Les immeubles par destination perdent ce caractère, et reprennent leur caractère mobilier quand le propriétaire les
(i) Caas. 2 août 1886, D. 87, i, 293.
(2) Ibid.
(3) Cass. 42 nov. 1890, S. 91, 1, 70.
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donné im les vend séparément (1). n en est autrement quand la vente du fonds et des immeubles qui y sont attachés est faite à la même personne par un seul et même acte. Dans ce cas, les immeubles par destination conservent ce caractère, quand même des prix distincts auraient été convenus pour le fonds et pour les immeubles par destination, si ces derniers ont été considérés comme devant rester attachés au fonds après la vente (2).
36. Uart. 524 établit une seconde classe dlmmeubles par destination, ce sont : tom effets mobiliers que le propriétaire a (attachés au fonds à perpétuelle demeure.
Cest seulement à Tégard des objets rentrant dans cette catégorie, qu'il peut être question de perpétuité. La loi ne l'exige pas quand il 6*agit d'une immobilisation résultant d'une destination industrielle ou agricole. Ce qui n'empêche pas que les objets immobilisés à ce point de vue peuvent en outre se trouver attachés au fonds à perpétuelle demeure, et alors on a pu décider que ces objets doivent être considérés comme immeubles par destination, soit en raison de ce qu'ils ont été destinés par le propriétaire à l'exploitation du fonds, soit à raison de ce qu'ils ont été attachés à ce fonds à perpétuelle demeure (3).
La difficulté, en cette matière» consiste à dégager avec précision l'intention qu'a eu le propriétaire d'attacher certains objets à son fonds à perpétuité. La loi présume cette intention dans certaines circonstances prévues; ainsi :
Art. B35. Le propriétaire est et détériorés, ou sans briser ou censé aToir attaché à son fonds détériorer la partie du fonds à des effets mobiliers à perpétuelle laquelle ils sont attachés. — Les demeure, quand ils y sont scel- glaces d*un appartement sont lés en plâtre ou à chaux ou à ci- censées mises a perpétuelle dément, ou lorsqu'ils ne peuvent meure, lorsque le parquet sur être détachés sans être fracturés lequel elles sont attachées fait
(1) Alger, 40 mars 1884, D. 85, S, 134.
(2) Limogea, 29 juin 4888, S. 88, 2, 20K.
(3) Cass.8 déc. 1885, S. 86, 1, S02.
une niche pratiquée exprès poor les recevoir, encore qu'elles poissent être enlevées sans fracture ou détérioration 0*
corps avec la boiserie. — Il en est de môme des tableaux et autres ornements. — Quant aux statues, elles sont immeubles lorsqu'elles sont placées dans
La première partie de rarticle pose un principe, dont l'application est faite ensuite successivement aux glaces d'ua appartement, aux tableaux et aux statues. Si ces objets sont placés comme Tlndique le texte, il n*y aura pas de doute ; dans le cas contraire les juges, auront à apprécier si, malgré cette circonstance, ils ne peuvent pas être considérés comme attachés au fonds à perpétuelle demeure. La doctrine et la jurisprudence sont en ce sens (1). Il est vrai que, d'après Texposé des motifs (2), le législateur parait avoir eu la pensée d'établir pour les tableaux, les glaces et les statues des règles précises afin de prévenir toute difficulté ultérieure. Mais par la force des choses le législateur n'a pu réaliser son intention reposant sur cette hypothèse que le système de construction par lui envisagé demeurerait toujours le même.
Par conséquent, pour les glaces, par exemple, il suffira que des signes extérieurs, qui pourront être autres que ceux indiqués par le texte, donnent la certitude d'une adhérence permanente, et démontrent ainsi la volonté du propriétaire de les attacher à perpétuité à la décoration de l'appartement (3).
Les objets mobiliers placés par le locataire avec l'autorisation du propriétaire, et faisant corps avec la boiserie de l'appartement, ne deviennent pas immeubles s'ils doivent demeurer la propriété du locataire à la cessation du bail, mais
O Art. 525. — L. 47, § 8, et 7, D. 19, 1, De acL empt.; L. 21, D. 33, 7, De instr.
(1) Demolombe, t. IX, n" 809 et suîv.; Aubry et Rau, g 16* ; Baudry-Lacantinerie, t. I, n* 1228; Contra, Laurent, t. V, n» i69.
(2) LOGRB, t. in, p. 30.
(3) Limoges, 29 juin 4888, S. 88, 2, 205.
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il en serait autrement s'ils devaient demeurer la propriété du bailleur (4).
L'immobilisation dont nous parlons cessera quand le propriétaire séparera définitivement les meubles immobilisés du fonds auquel ils ont été attachés à perpétuelle demeure. Hais une séparation momentanée ne leur fera pas perdre le caractère immobilier (2).
§ 3. — Antres espèoes d'immeubles.
S7. — Immeubles par l'objet auquel ils s'appliquent, art. 526 ; des
actions tendant à reven^qner un immeuble. 38. — Immeubles par une détermination de la loi.
37. Tous les objets qui, d'après les définitions et précisions qui précèdent, rentrent soit dansja catégorie des immeubles par nature» soit dans celle des immeubles par destination présentent tous ce caractère qu'ils constituent des éléments matériels ou corporels du patrimoine. Il est vrai qu'il en est ainsi uniquement à raison des droits dont la personne peut se trouver investie à leur occasion. Mais nous savons, que, sauf pour le droit de propriété qui a été confondu avec son objet, la loi a envisagé les autres droits en eux-mêmes, d'une manière abstraite, et les a distribués dans la classe des meubles et des immeubles.
Ce point de vue a donné naissance à une troisième classe
d'immeubles:
AjETT. SS6. Sont immeubles, par ces fonciers; — Les actions qui
robjet auquel ils s'appliquent, — tendent à revendiquer un im-
L'osufruit des cboses immobiliè- meuble.
res — Les servitudes ou servi-
A cette nomenclature il convient d'ajouter le droit d'hahU lotion et le droit d'usage quand il porte sur un immeuble.
Quelques précisions sont nécessaires en ce qui touche les actions qui tendent à revendiquer un immeuble.
(i) Cass. 43 nov. 4878, D. 79, 4, 447. (S) Casa. S fév. 4878, D. 78, 4, 450.
■ "fi^
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On peut réclamer un Immôuble en qualité de propriétaire; on exerce alors Faction proprement dite en revendication : c'est l'action par laquelle on se prétend propriétaire d'un immeuble dont on réclame en conséquence la possession.
On peut encore réclamer un immeuble en qualité de créancier. Il est vrai que dans le droit français moderne, la propriété) étant transférée par le seul effet des obligations (art. 711, 1138), les cas dans lesquels le créancier d'un immeuble n'est pas devenu par ce seul fait propriétaire de cet immeuble sont assez rares, mais cependant il peut s'en pré* senter. Il peut surtout arriver qu'une action personnelle ait pour résultat final de reconstituer un droit de propriété immobilière sur la tète du demandeur. Ce sont des actions de cette nature qui sont principalement envisagées par le texte; seulement l'expression ret^endiquer n'est pas employée dans son sens propre.
D'après l'opinion généralement admise les actions présentant un caractère immobilier dans le sens qui vient d'être indiqué seraient les suivantes :
i^ Les actions en nullité ou en rescision d'un contrat translatif de propriété immobilière, ou d'un droit réel immobilier;
2<» L'action en révocation d'une donation immobilière;
30 L'action en délivrance d'un immeuble dans les cas où cette délivrance doit rendre le demandeur propriétaire;
4^ L'action de réméré dérivant d'une vente d'immeubles;
8® L'action en résolution d'une vente d'immeuble pour défaut de paiement du prix ;
6<> L'action en rescision d'une vente d'immeubles pour lésion de plus des sept douzièmes (1).
Les difficultés que soulèvent certaines de ces actions seront examinées en leur lieu.
Des objets mobiliers ne peuvent pas devenir immeu
(i) Laurent, t. V, 487 à 495; BAVDRY-LAaNTiNXais, t. I, n* lt94.
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bles en vertu d'une détennination dérivant de la volonté de rhomme (1) ; même dans le cas de contrat de mariage, la clause de réalisation peut rendre un meuble propre (art» IBOO) mais non le transformer en immeuble. Mais on comprend qu'il puisse exister des meubles devenant immeubles par la déiermination de la loi.
Certaines dispositions législatives postérieures au Code civil, ont en effet permis de donner la qualité d'immeubles à certains droits incorporels ; ainsi:
D'après l'art. 7 du décret du 16 janvier 4808, « les actionnaires (de la Banque de France), qui voudront donner à leurs actions la qualité d'immeubles, en auront la faculté ; et dans ce cas, ils en feront la déclaration dans la forme prescrite pour les transferts. > — Cette immobilisation peut cesser au gré de celui qui l'a faite (L. 47 mai 4834, art. 8).
Cette faculté a été étendue aux propriétaires d'actions du canal du Midi par le décret du 40 mars 4810. Aux termes de Fart. 13 de ce décret c les actions de la Compagnie du canal du Midi, pour leur immobilisation, leur inaliénabilité, leur disposition et jouissance, sont assimilées, en tout, aux actions de la Banque de France. >
Une ordonnance du 2 avril 4847 décide que les rentes sur rËtat et sur les villes seront immobilisées lorsqu'elles sont acquises par les communes ou par certains établissements publics en remploi de biens immobiliers donnés ou légués.
L'art. 46 de la loi du 2 juillet 4862, a décidé c que les sommes dont le placement ou le remploi en immeubles est permis ou autorisé par la loi, par im jugement, par un contrat ou un testament, peuvent être employées en rentes 3 0/0 de la dette française, à moins de clauses contraires. Dans ce cas et sur la réquisition des parties, le matricule de ces rentes au grand livre de la dette publique, en indique
(I) Cass. 34 jaiU. 4879, D. 80, 4, 473.
raffectation spéciale. » Cette faculté de remploi en renies sur rÉtat a été étendue aux rentes françaises de toute nature par la loi du 16 septembre 1871, art. 29.
Un décret du l^ mars 1808 avait également autorisé rimmobilisation des rentes sur TÉtat pour la fondation de majorais. La loi du 12 mai 1835 ayant prohibé pour Tavenir toute constitution de majorats, Timmobilisation a pu produire son effet pour toute la durée assignée à ces majorais par Fart. 2 de la loi précitée, et les art. 1 et 2 de la loi du 7 mai 1849.
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CHAPITRE II
DBS MEUBLES.
39. — DJTision des meubles, art. 537; meubles par nature, art. 538.
40. — Précisions concernant les bateaux, bacs, etc., art 531, et les
matériaux, art. 533.
M. — Meubles par la détermination de la loi, art. 539 ; énumération. 43. —Actions et intérêts dans les compagnies; différences entre
Faction et Fintérèt.
43. — L'art. 539 ne doit recevoir d'application qu'à Tégard des so*
ciétés constituant une personne morale. Quid dans le cas de sociétés minières?
La loi divise les meubles en deux classes
Art. 537. Les biens sont meu- détermination de la loi. blés par leur nature, ou par la
Les biens qui sont meubles par leur nature se confondent
en réalité avec le droit de propriété en tant qu'il porte sur
des meubles. Le législateur a cru nécessaire d'en donner la
définition suivante :
Art. 538. Sont meubles par maux, soit qu'ils ne puissent
leur nature les corps qui peu- changer de place que par l'effet
vent se transporter d'un lieu à d'une force étrangère, comme
un autre, soit qu'ils se meuvent les choses inanimées (*). par eux-mêmes, comme les ani-
Les animaux sauvages, à Texception des poissons des
étangs et des lapins des garennes sont toujours des meubles
par nature. Les animaux domestiques seuls peuvent être
immobilisés.
Pour éviter la possibilité d'une confusion entre cer
O Art. 528. - L. 98, D. 50, 16, Dt verb. signif.
tains meubles et quelques autres objets qui sont immeubles par destination, la loi a cru devoir faire les précisions suivantes :
Art. tSdi. Les bateaux, bacs, sera expliqué dans le Code de la navires, moulins et bains sur procédure civile, bateaux, et généralement toutes Art. 532. Les matériaux prousines non fixées par des piliers, venant de la démolition d*an el ne faisant point partie de la édifice, ceux assemblés pour en maison, sont meubles : la saisie construire un nouveau, sont de quelques-uns de ces objets meubles jusqu'à ce qu*ils soient peut cependant, à cause de leur employés par l'ouvrier dans une importance, être soumise à des construction 0« formes particulières, ainsi qu'il
Un moulin simplement posé sur piliers, sans y être fixé par ciment ou crampons est donc meuble ; il serait immeuble dans le cas contraire, quoique ne faisant partie d*aucun bâtiment proprement dit (1).
Les bacs el passages d'eau, constituaient, avant la Révolu- Lion, des propriétés d'une nature féodale. Le droit exclusif de tenir bacs, coches ou voitures d*eau sur les canaux et rivières fut donc supprimé, provisoirement par la loi du 28 mars 1790, et définitivement par celle du 25 août 4792 (art. 9). Il fut donc libre à tout citoyen d'établir des bacs ou bateaux sur les cours d'eau navigables. Mais dans l'intérêt de la navigation et de la sûreté personnelle des citoyens, la loi du 6 frimaire an VII ordonna la prise de possession, au nom de la nation, avec indemnité, de tous les bacs, autres que ceux établis pour le seul usage (Tun particulier ou pour l'exploitation d'une propriété circonscrite par les eaux.
L'art. 8 de la loi du 6 frimaire ajoute que les bacs de cette catégorie ne pourront être maintenus, et qu'il ne pourra en être établis à l'avenir qu'après que les détenteurs ou propriétaires en auront fait vérifier la destination et constater qu'ils ne peuvent nuire à la navigation. C'est aux préfets qu'il appartient de statuer, sur l'avis des ingénieurs en chet
O Art. 532. — L. 17, g 10, 11 ; L. 18, S *, D. 19, 1, De acU empt. (1) Bruxelles, 24 mai 1834, Pas.y 24, 122.
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(Décret du 3S mars 18S2, art. 4). La loi de frimaire prescrit encore à radministration de prendre l'avis des municipalités intéressées, mais il ne parait pas que cette prescription soit toigours observée (1)«
Un particulier ne peut légalement établir un bac privé que du jour où il a obtenu l'autorisation administrative (S). Si le bac est établi par le propriétaire pour le service et Texploilation du fonds il sera immeuble (3).
Les barques lavandières sont meubles par nature (4). Mais une barque placée par un propriétaire sur un étang et exclusivement affectée à la pècbe, c'est-à-dire à Texploitation de rétang peut être considérée comme immeuble par destination (S).
Quant aux matériaux, nous ferons seulement remarquer que ceux qui auront été momentanément détachés du mur ou de rédi^ce dans lequel ils étaient encastrés pour y être immédiatement replacés comme cela a lieu pour effectuer certaines réparations, ne cessent d'être immeubles (6).
La loi s'occupe de la seconde catégorie de meubles
dans l'article suivant :
Abt. 5S9. Sont meuhles par la ses appartiennent aux oompa*
détermination de la loi, les obli- gnies. Ces actions ou intérêts
gâtions et actions qui ont poar sont réputés meubles à Tégard de
objet des sommes exigibles ou chaque associé seulement) tant
des effets mobiliers, les actions que dure la société. — Sont aussi
OQ intérêts dans les compagnies meubles par la détermination de
de finance^ de commerce ou d*in- la loi, les rentes perpétuelles ou
dnstrie, encore que des immeu- viagères, soit sur TËtat, soit sur
Ikies dépendants de ces entrepri- des particuliers.
Le texte parle d'abord des obligations ou actions qui ont
(i) Voy. Bosquet, Des bacs particuliers^ Revue critique, 1876, p. ^0 et suiv.
(2) Cass. 18 juilL 1857.
(8) Lauhent, t. V, n« 408.
(4) Cass. 27 mai 1878, D. 79, 1, 7fiL
(S^ Bkltjens, Encyclop. du dr. civ. Belge^ sur Fart. 524, n* 27 bis et sur Fart. 531, n» 2.
(0) Arg. Cass. 5 fév. 1878, D. 78, 1. 156.
pour objet des sommes ou des effets mobiliers. Il s'agit tout simplement des rapports de créance improprement désignés par l'expression corrélative ofeit^^a^ton, plus particulièrement employée quand il s'agit d'exprimer le même lien de droit, envisagé à l'égard du débiteur, c'est-à-dire la dette. La loi a voulu dire que les dettes et les créances de sommes d'argent ou d'effets mobiliers, sont mobilières.
La loi ajoute qu'il s'agit de créances ayant pour objet des sommes étant ou pouvant devenir exigibles^ afin de distinguer ces créances des rentes dont il sera parlé plus loin» sorte de créances dont le capital est perpétuellement inexigible.
Les droits de créance sont donc déterminés par leur objet. La créance ayant pour objet im meuble doit donc toujours être meuble, quand même elle serait garantie par un privilège ou une hypothèque sur un immeuble; le privilège et l'hypothèque étant des accessoires qui ne peuvent modifier la nature juridique de la chose principale.
Il y a cependant une précision à faire en ce qui concerne les mines. Une mine peut être en effet concédée à quelqu'un qui n'est pas propriétaire de la surface. Dans ce cas, le concessionnaire est obligé de payer au propriétaire de la surface, une redevance sur le produit de la mine, redevance qui est fixée par le décret de concession. Or, d'après les art. 18 et 19 de la loi du 21 avril 1810, le droit à cette redevance, qui, en soi, est un droit de créance mobilière, constitue cependant un droit immobilier qui vient s'ajouter à la surface et l'augmenter en quelque sorte.
Il faudra faire rentrer dans la catégorie des meubles par la détermination de la loi :
Les obligations de faire ou de ne pas faire, et les droits actifs qui y correspondent (art. 1142);
L'usufruit des choses mobilières, et l'usage quand il porte sur des meubles ;
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Les offices ministériels ;
Les droits résultant d'une propriété littéraire, artistique ou industrielle ;
Les droits de concession d'un péage, les fonds de commerce considérés dans leur ensemble (1)^ etc.
42. La loi parle ensuite des actions ou intérêts dans les compagnies de finance, de commerce ou d'industrie.
En général le mot œtion sert à désigner la faculté qui appartient à une personne de poursuivre en justice la reconnaissance de son droit. Dans notre art. 529, cette expression désigne les titres représentant une partie déterminée du capital ou de l'avoir d'une société, et en même temps le droit qui appartient à tout associé de prendre part aux bénéfices de la société tant qu'elle dure, et de venir au partage du fonds social lorsque cette société est dissoute.
Le mot intérêt a absolument la même signification ; l'art. 33, C. com., l'emploie dans son sens large, comprenant également l'action. Mais dans notre texte, les mots action et intérêt sont employés dans un sens antithétique, ainsi que dans l'art. 91, § 3, C. com., tel que Ta rédigé la loi du 23 mai 1863. I
Quelle différence y a-t-il donc entre l'intérêt et l'action? I
Cette question» qui a donné lieu à d'intéressantes discus- |
siens (2), peut être réduite à des termes fort simples : ^^
Vaction oblige seulement l'associé à fournir une portion du capital social, et la responsabilité de l'associé est limitée ~t
par son apport. Viniérêt, au contraire, engage la responsa- ^j
bilité de l'associé d'une manière indéfinie (art. 22, 24, 26 1|
et 33, C. com.). Pour ne parler que des deux formes principales de sociétés, nous remarquerons : 1^ que dans la |
(1) Cass. 43 mars 4888, D. 88, 4, 351.
(2) Voy. Beodakt, Berne cr iVtçMe, 4869, p. 435, et 402; Batbie, ibid.y p. 328 et 418.
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société anonyme, il n'y a que des actions^ ce qoi revient à dire que les sociétés anonymes sont des associations de capitaux; i9 que dans les sociétés en nom collectif, il n'y a que des iniéréls^ c'est-à-dire que les sociétés en nom collectif sont des associations de personnes.
De ces données qui sont exactes, les auteurs» en génial, et la jurisprudence (1), ont tiré la conclusion suivante : Tintérét étant la conséquence d'un rapport juridique établi ifUuitu penanm n'est pas cessible; l'action ne présentant pas ce caractère est cessible. Il est impossible d'accoter cette formule (S). Dans les sociétés où il n'y a que des capitaux engagée, il est manifeste que les actionnaires peuvent transmettre leurs parts, car ils ne sont grevés d'aucune obligation personnelle» et ils agissent comme des propriétaires, disposant librement d'une chose qui leur appartient. Mais quand il s'agit d'une société où les personnes elles-mêmes sont t^iues d'une obligation propre, il est évident qu'elles ne peuvent avoir la prétention de se substituer, quant à leurs œigagements personnels, un autre débiteur. Mais la raison en est qu'on ne peut pas transporter à un autre les obligations dont on est tenu, et non parce que l'intérêt considéré en lui-même serait incessible.
Du reste, sous le rapport de la classification des biens, le seul qui doive nous occuper actuellement, il n'y a aucune différence utile à établir entre l'action et l'intérêt.
En effet, les sociétés commerciales constituent des personnes morales ou êtres de raison distincts de chacun des associés. C'est la société, être de raison, qui est propriétaire, créancier, débiteur, et non les associés considérés individuellement. Par conséquent, s'il y a des immeubles dans la société, ces immeubles appartiennent à la société et non aux
(1) Cass. 9 fév. 1887, S. 88, 1, 177.
(2) Voy. notre Traité de la Cession^ t: I, n" 186, 187 et suir.
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associés. Ces demiars n'ont qu'une action ou intérêt que h ioi dédare meuble. Il en est ainsii dit le texte, à regard de chaque associé seulement. La loi oppose ainsi les associés, non aux tiers, mais à la société^ qui demeuFe seule propriétaire. Par conséquent, tant que la société dure, et n'est pas liquidée, Ids associés n'ont qu'un droit de nature mobilière et non un droit indivis et privatif de copropriété qui puisse les autoriser à demander la licitation (1). De ce que le fonds social appartient à la société, il en résulte encore que, quand même il serait mobilier, ij n'entre pas dans la communauté ]figal8 existant entre un associé et sa femme ; la communrnité, dans ce cas, est seulement créancière de l'émolumatf procuré au mari par la société (2). C'estrà-dire que Faction considérée comme droit mobilier tombera en comnmnauté.
43. Il résulte des explications qui précèdent que l'art. 829 ne peut recevoir d'application qu'aux sociétés constituant des personnes morales. Il ne saurait donc être appliqué aux assodations commercialâs en participation qui n'ont pas d'existence à l'égard des tiers (art. 47, 80, G. com.), ni aux sociétés civiles puisque la qualité de personnes morales distinctes de la personne de chacun des associés, ne leur appartient pas (Comp. art. 1836, 1840, 1864 et 1873). Dans toutes ces hjrpothèses, les biens composant le fonds social appartenant aux associés eux-mêmes, la nature de leur droit est déterminé par la nature des choses sur lesquelles il porte.
H y a cependant à cet égard une grave difficulté provenant de ce que la loi du 21 avril 1810, tout en déclarant que l'exploitation des mines n'est pas un acte de commerce (art. 32), dédde cependant que les actions ou intérêts dans ime
(1) Gass. 15 noY. 1887, S. 88, i, 410; Bordeaux, 30 mars 1886, S. 88, 2, 181.
(2) Paris, 48 mars 1888, D. 89, % 138.
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société formée pour l'exploitation des mines sont meubles (art. 8). Les auteurs sont portés à généraliser la question que soulèvent ces textes : « Voilà donc, dit M. Laurent, une société civile à laquelle Tart. 529 s'applique. En faut-il conclure que, dans toute société, il y a un corps moral distinct des associés, et que, partant, l'art. 529 est applicable à toutes les sociétés (1) ? Demolombe parait disposé à admettre l'affirmative, du moins pour toute société civile qui aurait un siège fixe, tout en reconnaissant que cette solution est un peu exùensive du texte de l'art. 529 (2).
En ce qui nous concerne, il nous est impossible de voir dans les dispositions de la loi du 21 avril 1810 autre chose qu'un jus singtUare motivé suffisamment par la condition particulière d'une mine.
Nous remarquerons d'abord que l'art. 8 déclare meubles les actions ou intérêts non seulement dans une société minière, mais encore dans une entreprise^ en employant cette expression par opposition au mot société. .Par conséquent si toute société constitue une entreprise comme le dit l'art. 529, toute entreprise ne constitue pas une société, et l'art. 8 de la loi du 21 avril 1810 donne la qualité de meubles aux intérêts dans une entreprise minière quand même cette entreprise ne constituerait pas une société.
Pourquoi cela? Parce que d'après l'art. 7, g 2, de la même loi, une mine, quoique appartenant à plusieurs personnes, forme un tout indivisible : « Une mine, porte le texte, ne peut être vendue par lots ou partagée sans une autorisation préalable du gouvernement. > Par conséquent, le copropriétaire d'une mine ne peut sortir d'indivision au moyen d'une licitation. Une hypothèque par lui consentie sur sa part indivise serait inopérante, puisque le créancier ne pourrait poursuivre la vente de la portion hypothéquée. Peu im-
(i) T. V, n» mi.
(2) T. IX, n* 415.
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porte que la copropriété résulte d'une société proprement dite, ou d'une concession faite à plusieurs individus réunis dans une entreprise commune. Fallait-il donc déclarer qu'un associé, ou un copropriétaire, considéré comme tel, serait indéfiniment tenu de participer à une exploitation alors qu'il n'aurait peutrétre plus les moyens nécessaires pour la soutenir (1)? Evidemment non; en conséquence l'art. 8 de la loi du 21 avril 1810 a déclaré que les actions ou intérêts dans une société ou entreprise pour l'exploitation des mines seront réputés meubles conformément à Fart. 5i9 du Code civile ce qui veut dire en imitation^ et non par application de cet article.
Donc, le copropriétaire ou associé peut sortir d'indivision en vendant son intérêt dans la mine, sans recourir à la voie de la licitation ; il vend un metible et non un lot ou fraction immobilière de la mine, ce qu'il ne pourrait faire sans une autorisation spéciale.
Telle est, à notre avis, la vraie signification de l'art. 8 de la loi de 1810 ; mais elle n'a pas pour résultat d'attribuer à la société minière, qui demeure société civile, une personnalité morale. Par conséquent, le jugement qui serait pris seulement contre le directeur d'une société minière serait sans effet à l'égard des autres associés (2).
La Cour de cassation s'est écartée de cette doctrine à l'occasion de l'espèce suivante : Une société formée pour l'exploitation d'une mine fut déclarée dissoute par arrêt de justice* Cependant l'exploitation continua, et la Cour décida que les intéressés n'étant plus que de simples concessionnaires, exploitant en commun la mine qui leur avait été concédée, leur droit élait un droit immobilier (3). Mais Tex-
(4) Voy. Pardessus, Cours de dr. comm., n» 975; Dalloz, Hépert., y Mines, n* 92.
(2) Nancy, 18 mai 1872, S. 72, 2, 197.
(3) Cass. 3 janv. 186», D. G5, 1, 31.
ploilation en commun était demeuré une entreprise dans le sens de la loi de 1810, et» par suite, les intérêts dans cette entreprïse étaient toujours meubles, au sens de la même loi. La jurisprudence avait d'ailleurs toujours admis que lé fait setll d'exploiter une mine dans un intérêt commun établit une société entre les copropriétaires ou exploitant d'une mine (1).
L'art. 829 est terminé par la disposition suivante
Sont aussi mettbles par ta déterminatiun de la loi, les rentes perpétnelles ou viagères soit sur VÉtat^ soit sur des particuliers.
L'origine des rentes est connue : autrefois le prêt à intérêt était prohibé par application des doctrines de l'Église catholique. L'Église, en effet, n'admettait pas la légitimité de l'intérêt propter usuram pecunise; elle le tolérait seulement propter periculi pretium. Mais comme les transactions ohilnaires ne présentaient que rarement le peeuniœ periculumy les gens timorés ne pouvaient guère tirer aucun parti de leur argent. Alors on imagina la. rente constituée en perpétuel ou en viager (2). Ainsi le capitaliste qui avait à disposer d'une somme de 10,000 francs, l'employait à acheter Une rente annuelle perpétuelle de 800 francs, par exemple, ou une rente simplement viagère^ mais alors d'un chiffte plus élevé. Celui qui prenait l'argent vendait la rente dont il devenait débiteur. Le débi-rentier pouvait racheter la rente en remboursant ultérieurement le capital reçu; mais le crédi-rentier ne pouvait pas exiger ce rembourseUietit.
Les rentes ainsi établies moyennant l'aliénation d'utië somme d'argent ou d'un capital mobilier quelconque portaient le nom de rentes constituées.
Elles pouvaient aussi être établies moyennant la cession
(i) Lyon, 43 août 1828; Lyon, SOjuill. 1833. (2) C. Regimini^ 1, lîb. 8, til. 5, Extrav. comm.
GHAP. n. DBS lOUBLIS, ART. 530. K9
d'un immeuble et se nommaient dans ce cas^ rénieê fon^ cièrcSé
Les rentes fonciëree étaient considérées^ non comme le prix de Timmeoble baillé à rente^ mais comme un démembrement du droit de proprïété que le cédant se réservait sur cet immeuble. La rente foncière était donc partout immobflière.
Les rentes constituées étaient également inuneubles dans la plupart des coutumes.
La loi du 7 octobre 1789 ayant autorisé le prêt à intérêt rendit plus rare les occasions d'établir des rentes constituées.
Les rentes foncières furent déclarées rachetables par la loi du 4 août 1789; les formes et les conditions du rachat furent réglées par la loi des 18-29 décembre 1790. La loi du 11 brumaire an YI! mobilisa virtuellement toutes les rentes en disposant qu'à Tavenir elles ne pourraient plus être bypo^ théquées. Enfin aujourd'hui, d'après la disposition finale de l'art. 589, les rentes perpétuelles ou temporaires, foncières ou constituées, sur l'Etat où sur des particuliers, sont toujours meubles puisqu'elles ont pour objet des prestations mobilières.
45. Potir compléter cette disposition, 11 fallait reproduire la déclaration des lois de 1789 et 1790 concernant la faculté de racheter les rentes foncières. Tel est le but de l'article suivant, le dernier qui ait été inscrit dans le Gode, en vertu de la loi du 30 ventôse an XII :
Abt. 530. Toate rente établie à les elauBes et conditions du ra-
perpétuité pour le prix de la chat. ^ Il lui est aussi permis
vente d'un immeuble, ou comme de stipuler que la rehte ne
condition de la cession à titre pourra lui être remboursée au'a-
onéreux ou gratuit d'un fonds près un certain terme, lequel ne
immobilier, est essentiellement peut jamais excéder trente ans :
racbetable. — Il est néanmoins toute stipulation contraire est
permis au créancier de régler nulle.
On remarquera que le législateur ne se sert pas des mots reniei foncières pour désigner les rentes établies dans les
conditions qui précèdent. C'est qu'en effet, il n'existe plus aujourd'hui de rentes foncières dans l'ancienne acception de l'expression. Celui qui acquiert un immeuble à charge de rente en devient plein et entier propriétaire, et l'aliénateur n'a contre lui qu'une créance d'arrérages dont le débi-rentier peut se libérer par le paiement d'un capital en argent.
Les anciennes rentes foncières ont été pour la plupart rachetées, et il ne s'en crée pas de nouvelles, pas même avec les modifications résultant de l'art. 530 précité, lequel ne présente guère qu'un intérêt théorique.
Il faut cependant noter les différences qui peuvent exister entre les rentes établies moyennant l'aliénation d'un immeuble en vertu de l'art. 530 et que l'on continue d'appeler rentes foncières et les rentes constituées moyennant l'aliénation d'un capital mobilier, en vertu de l'art. 1909.
11 faudra d'abord rechercher ce que les parties ont entendu faire.
Si les parties ont entendu réaliser une vente et un achat, en fixant comme prix le service d'une rente, bien qu'elles aient d'abord déterminé un prix en argent, l'opération rappellera l'ancien bail à rente, et la rente sera foncière, régie par l'art. 630.
Si au contraire les parties ont entendu faire une vente ordinaire pour un prix capital payable au vendeur, et si elles ont ensuite nové cette créance du vendeur en lui substituant le service d'une rente perpétuelle, la rente se trouve établie moyennant l'aliénation d'un capital mobilier, et dérive du contrat de constitution de rente prévu par l'art. 1909 (1).
Mais ce n'est pas seulement dans le cas de vente d'un immeuble qu'il peut y avoir établissement d'une rente foncière ; une telle rente peut encore être établie, suivant la formule de Tari. 530, comme condition de la cession à titre onéreux
(4) Laurent, t. XXVII, n» 44.
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OU gratuit d'un fonds immobilier. Ainsi, une donation ou un legs peut être fait à charge par le donataire ou le légataire de servir une rente. De même un échange peut être fait de deux immeubles d'inégale valeur, à la charge par la partie qui reçoit l'immeuble le plus considérable de servir une rente à l'autre, etc.
46. Voici maintenant les différences qui peuvent résulter des deux modes de constitution de rente autorisés par la loi :
i^ En cas de rente foncière, ayant pour cause l'aliénation d*un immeuble, le crédi-rentier peut stipuler que le remboursement de la rente n'aura pas lieu avant trente ans. En cas de rente établie moyennant l'aliénation d'un capital mobilier, la clause de non remboursement n'est valable que pour un délai maximum de dix ans (art. 1911);
i9 Les parties peuvent régler comme bon leur semble le taux des arrérages de la rente foncière ; il n'en est pas de même dans la rente constituée. Cette opération étant considérée par la loi comme une variété du prêt à intérêt (art. 1909) , le taux des arrérages ne peut dépasser le chiffre fixé par la loi du 3 septembre 1807 ;
3"" Dans la rente foncière, il est permis au créancier de régler les clauses et conditions du rachat ; de le soumettre, par exemple, au paiement d'un capital qui serait supérieur au capital correspondant au chiffre convenu de la rente. Ce ne serait pas là une stipulation usuraire , mais simplement la détermination d'un prix de vente.
Dans la rente constituée, au contraire, le créancier ne peut stipuler le remboursement d'une somme supérieure à celle qu'il a reçue ;
4<> Le créancier d'une rente foncière établie comme prix de la cession d'un fonds a un privilège pour le paiement des arrérages; il n'en est pas ainsi du créancier d'une rente constituée ;
5^ La vente d'un immeuble moyennant une rente foncière
6i LTV. Il, TIT. I. DISTINCTION D» BONS.
peut donner lieu à la rescision pour cause de lésion de plus des sept douzièmes (art. 1674); le contrat de constitution de rente ne peut donner lieu à une telle rescision (arL 1118) ;
6<» Le créancier d'une rente constituée ne peut demander la résolution du contrat, pour défaut de paiement des arrérages, qu'autant que le debi-rentier est resté deux aimées sans les payer (art. 1912) ; le créancier d'une rente foncière n est pas obligé d'attendre l'expiration de ce délai.
46 bis, La législation particulière à la Tunisie consacre une dérogation notable aux règles qui précèdent.
Les immeubles habbousy d'après la loi musulmane, sont des biens de mainmorte ordinairement constitués au profit d'une mosquée ou d'un établissement pieux. Ils peuvent rètre aussi au profit de toute personne privée, enfants nés ou à naître, ou bénéficiaires quelconques; ce sont alors de véritables substitutions, et nous aurons à en reparler à l'occasion des substitutions permises.
Ces biens sont inaliénables; mais la jurisprudence a trouvé un moyen détourné d'obvier aux inconvénients résultant de cette inaliénabilité. Lorsqu'un bien de cette nature est l'objet de travaux qui le revivifient, un usage ancien reconnaît au possesseur une ftorte de propriété superficielle sur les conëtruc lions et réparations qu'il a faites* Quelle que soit la plus* value que l'immeuble puisse acquérir, le titulaire du habbons ne peut désormais en reprendre la jouissance ; il n'a droit qu'au paiement d'une rente perpétuelle, non rdchetable, qui grève la terre.
L'immeuble est dit alors tenu en enzel. L'enseliste (débirenlier) est en réalité le maitre de l'immeuble, sous W condition du paiement de la rente. Lorsqu'il transmet sa tenure à un tiers, il perçoit un prix représentant la valeur du do** maine titile qui lui appartient (1).
(4) Voy. Notice de M. Challamrl, Annuaire delégi$l, 4886, p. 177.
LT
CHAP. n. DES HBUBLES, ARt. 533 A 536.
Laid du !•' juillet 1885 sur la propriété foncière eu Tunisie, place au nombre des droits réeU immobiliers Tenzel et la pente de î'enzel (art, 13). Un décret du 21 octobre 1885 règle les formalités suivant lesquelles un eilzel peut être établi sur les immeubles habbous; enfin un décret beylical du 23 mal 1886, autorise cette constitution pour le rite malékite.
47. Les rédacteurs du Code civil ont cru devoir terminer le chapitre relatif à la distinction des biens, en édictant les règles suivantes sur la signification de certaines expressions concernant les meubles qui peuvent être employées soit dans les dispositions de la loi, soit dans les dispositions de Thomme :
Ait. 988. Le mot meuble^ employé seul dans les dispositions de la loi ou de l'homme, sans autre addition ni désignation, ne comprend pas l'argent comptant, les pieireneSy les dettes actives, les livres, les médailles, les instroments des sciences, des arts et métiers, le linge de corps, les chevaux, é(]nipages, armes, grains. Tins, foins et autres denrées; il ne comprend pas aussi ce qoi fait Tobjet d'un commerce.
Art. 534. Les mots meubles meublanU ne comprennent que les meubles destinés à l'usage et à romement des appartements, comme tapisseries, lits, sièges, daces, pendules, tables, porceuines et autres objets de cette oatore. — Les tableaux et les statues qui font partie du meuble d*mi appartement y sont aussi compris, mais non les collections de tableaux qui peuvent être
dans les galeries ou pièces particulières. — Il en est de môme des porcelaines : celles seulement
3ui font partie de la décoration 'un appartement, sont comprises sous la dénomination de metibles meublants.
Ait. 535. L'expression biens meubles^ celle de mobilier ou ^'effets mobiliers^ comprennent généralement tout ce qui est censé meuble d'après les règles ci-dessus établies. — La vente ou le don d'une maison meublée ne comprend que les meubles meublants.
Art. 536. La vente ou le don d'une maison, avec tout ce qui s'y trouve, ne comprend pas l'argent comptant, ni les dettes actives et autres droits dont les titres peuvent être déposés dans la maison ; tous les autres effets mobiliers y sont compris (*).
Ces articles étalent parfaitement inutiles. Il s'agit uniquement, dans les hypothèses qu'ils prévoient, d'une recherche d'intention. Les juges ne sont donc liés par les définitions qu'ils contiennent que s'il n'est pas établi que les contractants ou le disposant ont entendu donner aux termes par eux
O Art. 586. — L. 19, § 1, L. 92, D. 82, 1, De leg.; L. 42, $ 45, D. 33, 7, De instrue.
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employés une signification différente de celle que là loi leur attribue (1). Donc toute décision fondée non sur le texte des articles précités, mais sur la volonté des parties échappe à la censure de la Cour suprême.
(1) DiUiOLûMBB, t. IX, n« 443; Aubry et Rau, S ^^^ ^t< et note 7 ; Daudry-Lagantinerie, t. I, n» 1254; Appert, Interprétaiion des twtorUéSy Remue critique^ 1878, p. 277,
CHAPITRE III
DIS BIBNS DANS LBUR RAPPORT AVBG GBUX QUI LES POSSEDENT.
§ 1«'. — OénéralitéB.
48. — La propriété collective a précédé la propriété individuelle.
49. ~ En quel sens il peut y avoir des cas dlnaliénabilité sous le
régime de la propriété individuelle.
50. >- Nécessité de distinguer, à cet égard, entre les biens apparte-
nant à des particuliers, et ceux appartenant à des collectivités, art. »37.
M. — Distinction entre le domaine public et le domaine privé des personnes morales publiques.
48. Après avoir classé les biens d'après leur nature intrinsèque, leur affectation ou leur objet, le législateur va s*eii occuper dans leur rapport avec ceux qui les possèdent.
Ceux qui les possèdent , rexpression ne doit pas être
prise dans son sens technique, comme se référant à la possession juridique proprement dite dont il est parlé dans les art, 549 et 550. Il s'agit de tous ceux qui, dans le sens ordinaire et large du mot, détiennent des biens pour en retirer les avantages divers qu'ils peuvent procurer.
Les modes suivant lesquels ces avantages peuvent être recueillis au profit de l'homme ne sont pas toujours les mêmes.
A cet égard, l'activité humaine peut se produire dans la forme collective, coname dans la forme individuelle.
Dans le premier cas, on aura le régime d'une propriété collective^ et dans le second, celui d'une propriété individuelle.
Ce qui caractérise la propriété individuelle, c'est, pour le propriétaire^ le droit de disposer librement de sa chose.
Sous le régime d'une propriété collective, il n'est pas
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possible de concevoir pour les unités qui y sont soumises, Texercice d'une telle faculté.
C'est seulement à partir du moment où la propriété individuelle a été constituée que la faculté d'aliéner, ou Yaliénabiliié a fait son apparition dans le domaine du droit. Nous pouvons même remarquer que chez presque tous les peuples, il est possible de déterminer avec une suffisante exactitude l'époque historique de la transformation de la propriété collective en propriété individuelle.
Calte transformation a été ordinairement le résultat d'un partage du sol effectué sous les ausfâces de la puissance publique entre tous les citoyens réunissant certaines conditions. La réalité de ces partajges primitifs est reconnue et constatée, même par les auteurs les moins disposés à admettre comme constante et générale rantériorité de la propriété collective sur la forme individuelle (1).
Lg droit individuel de {^opriété n'étant rien autre chose que la faculté de disposer (art. 544), c'est-à-dire d'aliéner, il y a véritablement antinomie entre ce droit et la notion de rinaliénabilité.
ri semble donc que, sous le régime de la propriété individuelle, il ne doit plus y avoir de place pour un cas quelconque d'inaliénabililé.
49. Cependant il est souvent question de l'inaliénabilité d'une chose, c'est-à-dire de cas dans lesquels un individu» propriétaire d'une chose, ne peut pas, quoique propriétaire, aliéner cette chose.
Mais pourquoi, dans certains cas, le propriétaire ne peut-il pas aliéner sa chose ?
Si l'impossibilité d'aliéner tient à quelque circonstance personnelle au propriétaire lui-même, il y aura alors inca^
{{) Voy. FusTEL DB CouLANGBs, Etude sur la propriété à Sparte; Béa&ees et travaux de rAcadémie des Sciences, mai 4880, p. 6S7.
CHAP. m. JdjimàsajTé, abt. B37. 67
paeiti d'aliéner pour le ppoprétaire et non pas inaliénabilité de la chose.
&, aa contraire, l'impossibilité d'aliéner provient d'une Ginrasiance inhérente à la chose elle-même, alors il y aura véritaU^oaent inaliénabilité.
Or, quelle peut être cette circonstance étrangère à la personne et inhérente à la chose qui va rendre toute aliénation impossible?
Cette circonstance ne peut être qu'une altération du droit de propriété individuelle, provenant d'un maintien accidentel du vieux principe de la propriété collective, ou d'un retour total ou partie à ce principe (1).
50. C'est qu'en effet, la propriété collective n'a pas com- I^tem^it dispaini, et ne pouvait pas complètement dispa- Ttitre.
A côté des biens appartenant individuellement aux particuliers, ii en est d'autres qui appartiennent soit à la nation, soit à des collectivités moins étendues, et qui demeurent soumis à un r^ime spécial. L'observation est faite par le lé* gislateur lui-même qui semble avoir voulu résumer dans le texte suivant les aperçus qui précèdent :
ÂKT. 967. Les particuliers ont pas à despartieuliers, sont admi-
la libre (Ûsposition des biens qui nistrés et ne peuvent être aliénés
leur appartiennent, sous les mo- que dans les formes et solvant
difications établies par les lois, les règles qui leur sont particu-
— Les biens qui n'appartiennent Hères (*)•
Ainsi donc, pour les particuliers, aucune restriction n'est apportée à la faculté de disposer librement^ c'est-à-dire, a aliéner les biens qui leur appartiennent, sauf l'observation des règles spéciales concernant leur capacité personnelle.
Au nombre des particuliers il faut placer les personnes morales privées qui ne se rattachent par aucun lien à l'orga*
0 Art 537. — L. 6, pr. % 4, D. 4, 8, De divis. renm; L. I, S i» 1^- 39, 3, De aqua et aquœ; L. 3 C, 10, 33, Deprœd. decurion. (1) Voy. notre Traité de la eeeeion^ t. l,nV7 k 10.
nisatioû politique ou administrative de TÉtat, par exemple aux sociétés de commerce (t. I, n« 217).
Les biens qui n'appartiennent pas à des particuliers sont ceux qui appartiennent aux diverses personnes morales publiques dont nous avons indiqué plus haut la constitution (t. !«•, no» 202 à 208). Ce sont :
1« L'État;
i9 Les départements ;
S"" Les communes ;
4* Les établissements publics.
SI. Les biens appartenant à ces diverses personnes morales, sont de deux sortes : les uns par leur nature ou leur affectation spéciale ne sont pas entrés dans la propriété individuelle, ils sont destinés à Tusage et à la jouissance du public, et sont demeurés, en conséquence, soumis au régime de la propriété collective. Ils sont hors du commerce, ne peuvent jamais être acquis par prescription, et sont inaliénables tant que dure leur affectation. Cette inaliénabilité a été définitivement consacrée en France par Tordonnance de Moulins (février 1566), qui s'appliquait même à la plus grande partie des biens comprenant le domaine privé de l'État. Par conséquent, aujourd'hui, il ne peut exister des droits au profit des particuliers sur des biens de cette nature, qu'en vertu de concessions antérieures à l'ordonnance de 1566.
Dans la période actuelle, leur aliénation consistera le plus souvent dans une opération ayant pour but final de les faire passer dans le patrimoine privé ordinaire. Us forment ce qu'il est convenu d'appeler le domaine public. Il y a donc le domaine public de l'État, le domaine public communal et le domaine public départemental; les principes qui leur sont applicables sont les mêmes.
Les autres biens appartenant à ces personnes morales ne sont grevés d'aucune affectation spéciale, et leur appartiennent au même titre que les biens ordinaires qui sont dans le
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patrimoine des particuliers. Us forment ce qu'on appelle le domaine privé ; il y a donc le domaine privé de l'État, le domaine privé du département, le domaine privé de la commune et celui des établissements publics.
§ 2. — Du domaine puldic, application de la propriété collective.
5â. — Domaine public de TÉtat, art. 538; voies de communication
par terre.
U3. — Charges imposées aux riverains.
&i. — Déclassement des routes ; effets.
Des édifices affectés à un usage public
6^ — Des objets mobiliers, spécialement des objets d'art; L. du 30 mars 1887, applicable en Algérie et dans les pajs de protectorat.
52. Le Code civil s'occupe en premier lieu du domaine public de l'Etat.
ÂaT. 538. Les chemins, routes toutes les portions du territoire
et rues à la charge de TEtat^ les français qui ne sont pas suscep*
fleuves et rivières navigables ou tibles d'une propriété privée, sont
flottables, les rivages, lais et re- considérés comme des dépen-
lais de la mer, les ports, les ha- dances du domaine public ( ). vres, les rades, et généralement
Il faut d'abord remarquer que la formule faisant rentrer dans le domaine public toutes les portions du territoire français qui ne sont pas susceptibles d'une propriété privée justifie nos précédents aperçus touchant la persistance, dans une certaine mesure, de l'ancienne propriété collective. C'est le
O Art 538. — Tôt. tit. D. 1, 8, De divisione rerum, D. 43, 12, De flutn.j D. 43, 15, De rip. mun.
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régime de cette propriété collective qui constitue la théoiis du domaine public.
L'art. 538 place d'abord dans le domaine public le$ ehemim, routes et rues à la charge de VEtat. Ces dernières expressions ne signifient pas que les chemins, routes et rues à la chai*ge des départements et des communes font partie du domaine privé ; ces voies de communication font partie du domaine public soit départemental, soit communal. On peut donc affirmer, d'une manière générale, que toutes les voies de communication formant la grande voirie terrestre, ou la petite voirie^ sont une dépendance du domaine public, c'est-àdire qu'elles sont soustraites à la propriété individuelle. C'est là une conséquence forcée de l'opération qui a substitué le régime de la propriété individuelle à celui dd la propriété collective. Il a fallu laisser en dehors de l'appropriation privée les parcelles nécessaires aux diverses voies de communication en général comme à la construction des édifices publics. Ce sont les choses ainsi réservées qui sont l'origine du domaine public actueL Le fait de ces réserves n'est pas une conception purement hypothétique. Denys d'Halicarnasse affirme que, lors du premier partage effectué par Romulus, il y eut un fonds de réserve formellement exclu de l'appropriation privée ; certaines terres furent attribuées aux besoins du culte, et d'autres formèrent le domaine public (1). Quant aux routes de nouvelle origine, on les ouvre suivant les règles de l'expropriation, en vertu d'une réserve implicite qui oblige la propriété individuelle à subir, dans son propre intérêt, les retranchements nécessaires aux besoins de la collectivité.
53. Le voisinage des routes soumet les propriétés riveraines à certaines obligations assez graves, et qui ont trait : à l'alignement, aux édifices qui menacent ruine, aux saillies,
(1) Liv. 2, chap. 3, S SL
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aux plaBtotionS) à ressartement^ à récoulement des eaux pluTîales. Nous aurond roccasien de revenir sur cee points à propos des servitudes.
Les riverains des routes sont, en compensation, Investis de certains avantages consistant notamment dans les droits de vue et d'écoulement des eaux pluviales. Pour les eaux ménagères il n'y a pas de texte qu'il soit possible d'invoquer peur accorder aux riverains le droit de les déverser sur la voie publique^ mais en fait la tolérance de l'administration y supplée^
Ce sont là de véritables droits de servitude, n y a cependant quelques difficultés à cet égard que Ton cherche à éluder dans la pratique. Ainsi quand une ville met en vente un terrain dépendant de la voie publique, et sur lequel les riverains exercent des droits de vue et d'écoulement des eaux, on insère dans le cahier des charges une clause avertissant les acquéreurs de Texistence de ces droits, et leur imposant l'obligation de les respecter. Cette clause est obligaloire pour l'adjudicataire (1).
64. Les riverains jouissent pareillement du droit d'accès. Pour en faciliter l'exercice, une loi du 24 mai 1842, relative aux portions de route déclassées, porte dans son art. 2 : c En cas de déclassement, il sera réservé, s'il y a lieu, eu égard à la situation des propriétés riveraines, et par arrêté du préfet en conseil de préfecture, un chemin d'exploitation dont la largeur ne pourra excéder cinq mètres. »
Le déclassement dont nous venons de parler donne encore ouverture, au profit des riverains, au droit de préemption^ droit d'acquérir, par préférence à tous autres, les parcelles de routes déclassées. L'exercice de ce droit est réglé par la loi du 24 mai 1842 combinée avec l'art. 61 de la loi du 3 mai 1841. Le droit de préemption a pour but final d'empêcher le
(1) Gass. 15 avr. 1890, S. 91, 1, 38; Cass. 2 août 1889, S. 90, 1, 140.
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morcellement de la propriété, en favorisant la réunion aux propriétés voisines de parcelles considérées comme en ayant été détachées. Il est donc exercé en vertu d'une sorte de réserve implicite faite au profit de la propriété riveraine au moment de l'ouverture de la route. C'est donc un droit réel opposable au tiers à qui l'administration aurait transmis la parcelle déclassée, sans mettre le riverain en demeure d'agir en préemption. Dans l'opinion contraire le riverain n'aurait qu'un droit de créance qui lui permettrait seulement d'obtenir des dommages-intérêts contre l'administration, dans le cas où l'aliénation serait déjà accomplie (1).
Dans l'acception usuelle du mot rotUe, il faut comprendre toutes les dépendances destinées à en assurer la conservation, les accotements, fossés et talus tant en déblai qu'en remblai (S).
55. Les chemins de fer construits par l'Etat, ainsi que les chemins de fer concédés, font également partie du domaine public national. L'Etat est propriétaire du sol; les actions réelles intéressant cette partie du domaine public doivent donc être intentées par l'Etat, représenté par le préfet, ou contre lui.
Les compagnies concessionnaires n'ont qu'un droit d'exploitation qui, de sa nature, est mobilier. Le transfert de ce droit n'est donc passible que du droit proportionnel établi en matière mobilière (3).
De ce que le droit des compagnies est mobilier, il suit encore que les compagnies ne sauraient intenter les actions possessoires contre ceux qui troublent leur jouissance. Hais la jurisprudence les admet cependant à intenter ces actions, à cause surtout de leur caractère conservatoire (4).
(1) Dijon, 3 mai 4871, D. 74, 2, 53.
(2) Cass. Belge, 19 avr. 1883, Pas., 83, 1, 4877.
(3) Cass. âO joill. 4886, S. 87, 4, 332; 45 mai 4864, D. 64, 4, 4â5.
(4) Cass. 5 nov. 4867, D. 68, 4, 447.
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En cas de déclassement, les parcelles déclassées doivent appartenir aux compagnies quand elles ont été primitivement achetées par elles (i), elles doivent revenir àTEtat, si le chemin de fer construit par l'Etat a été remis, pour Texploitation, à une compagnie après son achèvement. A l'expiratien de la concession les chemins concédés font retour à l'Etat (2).
56. Après avoir parlé des voies de communication terrestres, l'art. 538 range dans le domaine public de la nation :
Les fleuves et rivières navigables au flottables.
Un cours d'eau commence à être navigable lorsqu'il peut porter bateau, soit naturellement, soit à l'aide d'ouvrages d'art, n est flottable quand il peut servir au transport des bois par flottage au moyen de trains. Les rivières qui ne sont pas flottables avec trains de bois, mais seulement à bHehes perdues jjie font pas partie du domaine public (L. 18 avril 1829, arU i^).
Dans les colonies, tous les cours d'eau, sans distinction, sont une dépendance du domaine public (3).
La domanialité des cours d'eau est une conséquence de leur navigabilité. Donc la domanialité disparaîtrait, si les eaux d'un cours d'eau se divisant en plusieurs bras non navigables allaient se perdre dans les terres ou dans la mer. Si au contraire ces bras se rejoignaient après leur séparation pour reconstituer le cours primitif, ils ne cesseraient pas de faire partie du domaine public (4).
Le caractère navigable ou flottable d'une rivière, nécessaire pour son incorporation au domaine public, est constaté par un acte du chef du pouvoir exécutif. Une ordonnance du
(!) Ck>ns. d*État, 11 déc. 1874, D. 75, 3, 8K.
(2) Sur le régime des tramways, Voy. Babckhausbn, Bévue critique, 1877, p. 825.
(8) Cass. 22 mai 1878, S. 78, 1, 859.
(4) Cons. d'État, 80 nov. 1877, D. 78, 3, 90; Besançon, 14 mars 1888, D. 90, 2, 27.
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10 juillet 1836 rendue en exécution de l'art. 3 de la loi sur la péehe fluviale du 15 avril 1829 a donné la nomenclature de la plupart des cours d'eau navigables ou flottables, nomencla» ture modifiée et complétée par des décrets ultérieurs. La déclaration de navigabilité faite en vertu des documents législatifs précités, ne disparaît pas par suite de la vente plus ou moins régulière que pourrait faire l'Etat d'un cours d'eau navigable au profit d'une ville (1).
L'administration étant seule compétente pour constater la navigabilité actuelle d'un cours d'eau, les tribunaux civils, si une question de navigabilité vient à surgir à l'occasion d'un litige, devront surseoir à statuer jusqu'à la décision, sur ce point, de l'administration. Il en sera de même quand il s'agira de savoir si une rivière était autrefois navigable à une certaine époque en remontant en arrière (2).
La rive externe d'un cours d'eau navigable ou flottable appartient au riverain, mais doit supporter la servitude de hâlage ou marchepied. Les berges ou rives internes font au contraire partie intégrante du cours d'eau et dépendent du domaine public, ainsi que les murs, quais de soutènement, écluses, barrages, biefs, digues, ports, gares, bassins, ponts et passerelles.
Le lit d'un fleuve s'étend latéralement jusqu'à la ligne bair gnée par les plus hautes eaux, sans débordement, A l'em^ bouchure du fleuve, o'est-à-dire à l'endroit où il se jette dans la mer, il faudra tenir compte de l'élévation des eaux provenant du fait naturel de la marée montante. Les arrêtés de délimitation sont pris par le préfet en vertu de la loi du 22 décembre 1789-8 janvier 1790- Nous verrons plus loin quelle est la nature du recours appartenant aux particuliers contre les arrêtés de délimitation.
Les canaux de navigation et rivières canalisées apppiFr
(l) Lyon, 26 jaill. 4888, S. 88, 2, 229.
(â) Cons. d'État, 47 août 4864, D. 65, 3, 8K.
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tiennent au domaine public quand les travaux ont été effectués par TEtat. lien est de même des canaux qui ont été l'objet d'une concession temporaire, leur condition est semblable à celle des voies ferrées.
Quant aux canaux qui ont fait l'objet d'une concession peiw pétuelle, il n'existe aucune loi qui en ait attribué la propriété à la nation. Un canal de grande navigation peut donc constituer une propriété particulière, et former la matière d'un contrat de droit commun, sous la charge de demeurer affecté à l'usage public (1).
Les cours d'eau non namgablesni flottables, nommés aussi petites rivièresy sont textuellement exclus du domaine public (art. 538 et 644); nous en parlerons à l'occasion des articles 856 et suiv.
Les eaux qui alimentent les fontaines publiques des villes, font partie du domaine public municipal, et sont dès lors inaliénables et imprescriptibles, sans distinction entre celles qui sont indispensables à la satisfaction actuelle des besoins communaux, et les eaux superflues et surabondantes (2).
Le domaine public maritime comprend
Les rivages de la mer y les ports^ les havres et les rades, ainsi que les étangs salés qui sont en communication avec la mer.
L'étendue des rivages de la mer est appréciée différemment suivant qu'il s'agit de l'Océan ou de la Méditerranée. Pour les côtes de l'Océan on applique la règle tracée par l'Ordonnance de 1681 sur la marine : c Est réputé bord ou rivage delà mer tout ce qu'elle couvre et découvre pendant les nouvelles et pleines lunes jusqu'où le plus grand flot de mars se peut étendre. » Pour la Méditerranée qui n'a point de marée,
(1) Ck)nB. d'Étal, 21 juill. 4870, D. 72, 8, 20; Gaas. Belge, 29 juin 1876, Pas., 76, 4, 848.
(2) C;aM.i9 fév. 1889, 8.89,1,208; Cass. 90 avr. 1889, S. 89, 4,
le rivage comprend la portion du sol qui se trouve baignée par le flot d'hiver qui s'avance le plus loin (1).
De ce que le rivage de la mer fait partie du domaine public, il suit qu'il doit être toujours librement accessible à tous, et qu'aucun ouvrage ne doit y être toléré qui nuirait à cette facilité de l'accès. Mais cela ne fait pas obstacle à ce que l'administration concède aux communes riveraines de la mer, lorsqu'elles sont fréquentées par les baigneurs, le droit d'établir des cabines sur le rivage. Presque toujours les communes concessionnaires donnent à bail, par voie d'adjudication ou autrement, l'exploitation de cette sorte de privilège.
Si l'arrêté ministériel a pour résultat de créer un monopole de nature à léser le droit des tiers, il pourra, sur le recours des parties intéressées, être annulé pour excès de pouvoir (2). Mais il paraîtrait difficile d'annuler le bail intervenu entre la commune concessionnaire et son fermier, sous prétexte, comme Ta jugé la Cour de cassation (3), que les rivages de la mer étant hors du commerce, ne peuvent faire l'objet d'aucune convention. La convention avait simplement pour objet une concession essentiellement temporaire et révocable (4). Du reste pour couper court à toutes ces dificultés, l'art. 2 de la loi du 20 décembre 1872 a autorisé, au profit de l'État, la perception de redevances à titre d'occupation temporaire ou de location des plages et de toutes autres dépendances du domaine maritime*
De même l'administration peut autoriser des constructions qui devront être enlevées à la première invitation. Tant qu'elles durent, ces constructions n'en constituent pas moins, pour celui qui les a élevées, au regard de toute personne
(1) Inst., Ub. II, t. II, § 3.
(2) Cons. d'État, 80 avr. 4868, D. 63, 3, 64. (8)7juill. 1869,8.69,1,418.
(4) Batbie, Revue critiquey 1870, p. 81 ; Contra^ Serhiqny, Retme critique, 1872, 641.
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privée, un droit de propriété immobilier, soumis à toutes les règles du droit commun ci-dessus indiquées à Toccasion de Tart. §18 (n® 9). Par conséquent le propriétaire de ces constructions pourra intenter les actions possessoires contre ceux qui le troubleraient dans sa jouissance; il pourra aussi hypothéquer son immeuble qui sera d'ailleurs soumis de plein droit à l'hypothèque légale de sa femme. Mais le retrait de l'autorisation fera évanouir tous les droits concédés comme s'il y avait eu perte de la chose (1).
La nation possède aussi pour sa défense un domaine
public militaire dont les éléments sont divers :
Art. 540. Les portes, mars, guerre et des forteresses, font fossés, remparts des places de aussi partie du domainepublicf).
Il faut ajouter à cette énumération le sol qui comprend les ouvrages de défense dont il s'agit, et qui s'étend, à partir de la rue qui est située à l'intérieur de la ville le long de l'enceinte des fortifications jusqu'à l'extrémité des glacis en plan incliné où s'arrêtent les derniers travaux concernant la défense de la place.
La création, classement ou suppression des places de guerre appartient au pouvoir législatif (LL. 10 juillet 1791, 17 juillet 1819, 10 juillet 1851). La délimitation des parties attribuées au domaine public a lieu par arrêté, à partir duquel les propriétés voisines sont soumises à diverses servitudes qui varient suivant qu'elles sont plus ou moins éloignées de la place de guerre (Décr. du 10 août 1853), et dont l'établissement, d'après ime jurisprudence constante, ne donne lieu à aucune indemnité (2).
60. Ce n'est pas seulement à propos du domaine militaire, que les questions de délimitation peuvent se poser. Il faut
O Art. 540. — L. 8, S % L. 9, g 4, D. 4, 8, De divis. rtr.; L. 3, D. 43, 8, Ne quid in loc. pubL
(1) Gaotibr, Précis des mat. admin.^ p. 209.
(2) Cass. 27 déc. 1869, D. 70, 1, 479.
:fc- 1^ zroi -sk: nmà- bt il ic- 3l ^ rifawiiliffi 178M ji»- "Hff^ "Th fPf^;i:x IL «r^ ± TUL -■"■■7*' 2 antociif admaîstn-
ÊS^ 2- L'WJ ;-*?*- lOIUS? ie- tiiwu.iiw> MSIC5HHBÎ 4« CMMCTB»-
ï=t. £L rmirzi?^ : iLznziisrrauaL x'apK ce ditâl;
î^ £ - -îça^^ CL îucDaiaf &i^bl e: as fViii»alf> Biffliïi:^i iSF iizîiîs gril»"»!' linfiseBDe de TiKtioB ooDS-
BOB: CtS^ -fTHEZL
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i« C^fUBCL ^Xxa: àésde çne la rédamation dv riverain ne f^ûi léwlçanect se prD±ïzirp çae sc»ns Sonne d'un recours P^'^ ewès de poTirrccr riîrc^iiLil »3:1 dîrecteBie&t, soit après n^war» an miaistre, e4 teniaint à rannulatâon de l'arpèlé, aîMï qu'à la iwtuitîon des paitseûes indûmoit comprises dsi» la déiimilation (2^ L administratian. en eifel, a missi<m «i'^ conaerrer le domaine public, mais n*a pas le droit de le
ri J Voy, Aucoc, Bemte eriHqme^ 1809, p. liH ; CHamwHia, ihid., 1* 4ïî,i; Aucoc, iW^/., p. 438; SEaaiONT, iHd., p. 97; BàTOiB, OtA, f/ aft/; RaviaCHOW, ibid., 1871-4872, p. 275.
i^} C, d'ÉK 18 man 1872, D. 72, 3, 82.
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créer on de Tétoidre aux dépens de la propriété privée, sanB une expnqNriation régulière.
D'après la €our de cassation, le propriétaire lésé peut, s'il le préfère, porter directement son action devant l'autorité judiciaire. L'autorité judiciaire n'ayant pas qualité pour annuler l'acte, ni pour critiquer la délimitation abusive, considérera l'acte réputé illégal comme un acte administratif d'an genre particulier. Ce que le Conseil d'État appelle une délimitation nulle, comme entachée d'excès de pouvoir, sera pour le tribunal une délimitation administrative distincte de la délimitation naturelle. La parcelle mal à propos comprise dans la délimitation administrative sera considérée comme fmppée d'expropriation indirecte et déguisée. L'État ne sera pas privé du fruit de son usurpation, le riverain ne rentrera pas en possession de ce qui lui a été enlevé, puisqu'on le suppose fictivement exproprié, mais son droit se résoudra en une indenmité qui sera réglée à dire d'experts. Tel est le résumé (1) du système adopté par la Cour de cassation (2) qui, finalement, a décidé que lorsqu'il s'agit de déterminer les limites anciennes du domaine public, et que la solution ne doit et ne peut avoir aucime influence sur les limites actuelles, la compétence de l'autorité administrative cesse, puisque le domaine public est désintéressé (3).
Le Tribunal des conflits a admis la même solution, avec ce tempérament que le tribimal saisi devra d'abord rechercher s'il y a eu empiétement, et, dans le cas] de l'affirmative, impartir au préfet un délai pour qu'il modifie sa délimitation. C'est seulement dans le cas où l'administration n'obéirait pas à cette mise en demeure que le tribunal pourrait la condamner à payer une indemnité au demandeur (4). L'invention
(1) LAFsaRiÈRE, Revue critique^ 1872, p, 853.
(2) Cass. 5 avr. 1876, D. 78, 1, 11,
(3) Cass. 4 fév. 1891, D. 91, 1, 366; obsery. deM. BaiifOND, Bévue critique, 1891, p. 637.
(4) Conflit, i*' mars 1873, D. 78, 3, 65 ; adde, 11 janv. et l*'marsl883.
d'une lelle procédure montre bien le peu de fondement de la compétence des tribunaux judiciaires qui, sous prétexte de défendre le droit de propriété, admettent une sorte d'expropHation déguisée que le Conseil d'État repousse avec raison.
La Cour de cassation a étendu sa jurisprudence aux colonies (1); elle admet encore que l'État seul, à Texclusion des particuliers, peut invoquer le caractère domanial d'un terrain (3), et que l'autorité judiciaire, en statuant sur une question de propriété entre deux riverains d'un cours d'eau délimîlé par un arrêté administratif, peut constater le changement de lit de la rivière et attribuer à une partie le terrain abandonné par les eaux et occupé par l'autre partie, pourvu que les juges, en statuant ainsi sur une question de propriété privée, n'aient aucunement contesté le droit de l'administration de maintenir l'ancien lit, s'il lui convient de ne pas admettre comme définitif le changement du lit de la rivière (3).
61. [l faut aussi considérer comme faisant partie du domaine public, les édifices affectés à un usage public, tels que les arsenaux, casernes, bibliothèques, musées nationaux, etc. (4). Les édifices simplement affectés à un service public deviennent indisponibles, en fait, par leur affectation, mais ne cessent pas, en droit, d'appartenir à l'État, ou au département, ou à la commune.
Ces affectations résultent de décisions ministérielles intervenant dans les formes prescrites par la loi du 31 janvier 1833, coDiplétée par l'ordonnance réglementaire du 14 juin 1833 et le décret du 24 mars 1852; avant ces documents législatifs, il n'y avait pas de formes spéciales (8). (Voy. Loi du ^9 décembre 1873).
(1) Cas». âO janv. 1887, S. 88, 1, 478.
m Ibid., Cass. 27 fév. 1878, S. 78, 1, 216.
(3) Arrêt précité du 20 janv. 4887.
{i) AuBRY et Rau, s 169, texte et note 9.
(5) Cona. d'État, 13 janv. 1847, D. 47, 3, 8i.
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Toute affectation est d'ailleurs révocable, et il appartient au pouvoir compétent d'en limiter la durée, en appréciant les exigences de l'intérêt public (1).
Les biens affectés étant devenus indisponibles, le service
affeclalaire ne peut jamais opposer la prescription à l'État.
L'affectation peut aussi avoir des meubles pour objet
ainsi c'est l'État qui fournit le mobilier nécessaire à la Cour
de cassation et aux Cours d'appel (Décr. du 20 juiU. 1853).
Pour que des objets mobiliers fassent ainsi partie du domaine public, et deviennent à ce titre inaliénables et imprescriptibles, il faut soit une décision formelle, soit un acte qui leur donne aux yeux de tous le caractère d'utilité générale que l'État a voulu leur imprimer, tel que le placement dans un dépôt public, musée, collection nationale, etc. (2).
La loi du 30 mars 1887 a, du reste, prescrit, dans cet ordre d'idées, certaines mesures pour assurer la conservation des objets d'art ayant un intérêt historique ou artistique.
D'après l'art. 8 de cette loi, il doit être fait, par les soins du ministre de l'instruction publique et des beaux-arts, un classement des objets mobiliers appartenant à l'État, aux départements, aux communes, aux fabriques et autres établissements publics, dont la conservation présente, au point de vue de l'histoire ou de l'art, un intérêt national. L'art. 8 est formel et n'exige pas la réunion de ces deux points de vue. Malheureusement, l'art. 15 du décret réglementaire du 3 janvier 1889 semble restreindre la portée de la loi; il dit et au lieu de ou^ réservant ainsi le bénéfice de sa disposition aux objets dont la conservation présente un intérêt national au double point de vue de l'histoire et de l'art, ce qui laisserait en dehors des protections de la loi, les manuscrits, etc., des bibliothèques publiques non enrichis d'enluminures ou
(1) Trib. Seine, 24 déc. 1884, Rev. (Tadmin.^ 85, 1, 70.
(2) Dijon, 8 mars 1886, S. 00, 2, 34; Gomp. Lyon, 19 déc. 1873, D. 76, 2, 89.
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ornementations artistiqiies. Mais on peut soutenir qu'un décret ne peut avoir pour résultat de modifier la loi (l)é
Les objets classés appartenant à TÉtat sont inaliénables et imprescriptibles; ceux qui appartiennent aux départements^ communes ou établissements publics ne peuvent ôt^ restaurés, réparés, ni aliénés par vente, don ou échange, qu*avec l'autorisation du ministre de Tinstruction publique et des beaux-arts (art. H). L'aliénation faite en violation de cette disposition est nulle ; la revendication pourra ôtre exercée pendant un délai de trois ans, comme dans le cas de perte ou de vol (art, 13] ; des dommages-intérêts pourront en outre être réclamés, dans tous les cas, pour injfraction aux dispositions légales (art, 12 et 13).
11 importe de remarquer que la loi du 30 mars 1887 n'abroge ni ne confirme les lois antérieures relatives à Finaliénabiljté de certains objets et aux revendications qui peuvent se produire à la suite d'aliénations irrégulières ; elle ajouter seulement à la législation existante quelques dispositions nouvelles dans Tintérét de la conservation d'objets précieux (2). Cette loi ne s'applique pas aux collections appartenant à des particuliers ou même à des établisselnents d'utilité publique, qui ne sont en réalité que des fondations particulières dues à l'initiative privée.
c La présente loi, dit l'art. 16, est applicable à l'Algérie. ~ Dans cette partie de la France, la propriété des objets d'art ou d'arcbéûlogie, édifices, mosaïques, bas-reliefs, statues, médailles, vases, colonnes, inscriptions qui pourraient exister sur et dans le sol des immeubles appartenant à l'Etat ou concédés par lui à des établissements publics ou à des par^ticuliers, sur et dans les terrains militaires, est réservée à TElaL > C'est un nouvel exemple de ces réserves dont nousr
(1) DccEOCOt Lqx du 30 mars 1887, e<c., broch. in-8, 4889. (â) BappùTt au Cous, d Élat, /. O/f., ISSâ, annexe au n* 364.
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arons parlé plus haut (n» K8), faites dans rintérêt de la coOec- UYité.
L'arL 17 ajoute qae t les mêmes mesured seront étendues à tous les pays placés soUs le protectorat de la France, et dans lesquels il n'existe pas déjà une législation spéciale. »
Ces derniers mots font allusion à un décret du 7 mai 1886 concernant la Tunisie et contenant des dispositions analogues à celles qui font l'objet de la loi de 1887. La première partie de l'art» 17 se réfère au Cambodge et à l'Ânnam^ pays où il exîBle un grand nombre d'objets d'art et de monuments présentant un très grand intérêt.
S 3. — Autres applications dans l'intérêt public de la propriété eoUective.
Des monopoles ; règles concernant leur établisilement
64. — Appropriation privée imparfaite dans les cas de la propriété
intellectuelle ou industrielle.
fSfk -* Limitation nécessaire de cette propriété, qaant à la dorée ; son caractère mobilier.
63. Les vieux principes dé la propriété collective, exercée par l'Etat au nom et dans l'intérêt de tous, aboutissant par suite à la constitution d'une sorte de domaine public, trouvent encore leur application dans la société moderne, par le maintien de certains monopoles.
Sous l'influence des idées féodales, dont le caractère principal était l'extension irrationnelle de l'idée de propriété à des élémente qui ne pouvaient en être l'objet, on avait admis autrefois que le droit de faire le commerce éteit une propriété du prince, et que nul ne pouvait trafiquer sans y être autorisé et suivant les limites de son autorisation.
Ce principe servit de prétexte à l'établissement de nombreux monopoles.
Hais depuis la Révolution, la liberté de l'industrie et du commerce forme la règle.
On peut cependant admettre que, par suite de puissantes considérations fondées soit sur les nécessités de la défense nationale et de la sûreté publique, soit sur un grand intérêt fiscal, la loi retire aux particuliers le droit individuel de fabriquer ou de vendre certains produits, pour le rendre à la collectivité.
C'est ce qui s'est produit pour la fabrication et la vente des poudres à feu et des tabacs. C'est aussi ce qui a eu lieu pour la fabrication et la vente des allumettes chimiques. Mais il faut observer pour ce dernier monopole, qu'en vertu de la loi du 2 août 1872, il a pu être concédé, par voie d'adjudication à une compagnie : « de sorte qu'il s'agit d'un monopole de l'Etat exploité dans un intérêt privé, la pire de toutes les atteintes au principe de la liberté industrielle (1). «
L'administration des postes et celle des télégraphes et téléphones constituent encore des monopoles justifiés par la nécessité de donner au public des garanties qui, certainement, ne résulteraient pas de la libre concurrence.
Une loi est toujours nécessaire pour la constitution d'un monopole au profit de l'Etat et l'Etat ne pourrait transporter à un tiers un monopole ainsi concédé, sans obtenir l'appro* bation législative (2). Il ne saurait jamais en être créé au profit des particuliers. Tout arrêté ministériel qui aurait pour résultat effectif ou possible de créer un monopole serait annulable pour excès de pouvoir (3). L'autorité municipale ne pourrait pas également, sous prétexte de régler au point de vue de la salubrité, les conditions d'exercice de certaines industries, créer un monopole au profit d'un entrepreneur
(1) DuGROCQ, Cours de dr. admin., t. II, n** 1236.
(2) Cons. d*État,24 jailL1891,o6«erv.de U.Bbèuoud, Revue criiiquet 1891, p. 625.
(3) Cons. d'État, 30 avr. 1863, D. 63, 3, 64.
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et au préjudice des autres (1), ni concéder à un particulier le monopole de la distribution des eaux (S).
Mais une viUe étant propriétaire de sa voirie, peut valablement conférer à une société le droit exclusif de placer une canalisation pour le gaz dans le sol des rues et places dépendant de la voirie urbaine, et de fournir le gaz nécessaire pour l'éclairage public, mais non pour celui des particuliers (3).
64. Les droits incontestables de la collectivité ont encore pour résultat de tenir en échec plusieurs droits individuels à regard desquels il est impossible de concevoir une appropriation parfaite.
Ainsi, l'appropriation individuelle, sauf les restrictions précédemment indiquées, produit. son effet d'une manière parfiaite quand il s'agit des immeubles et des meubles proprement dits.
Le résultat nécessaire, c'est la perpétuité de la propriété ; une propriété individuelle temporaire ne se comprendrait pas; ce serait la reconstitution, à terme, de la propriété collective.
n n'en est pas de même en ce qui concerne la propriété littéraire ou artistique et la propriété industrielle.
Quelle que soit l'originalité d'une œuvre intellectuelle ou d*une invention, il estcertain que l'auteur en a puisé certains éléments dans le fonds commun d'idées représentant le résultat accumulé du travail de l'humanité tout entière durant les siècles écoulés. 11 est donc certain que le domaine public (des idées) et l'auteur sont entrés, l'un et l'autre, pour une certaine part impossible à déterminer, dans la production de l'œuvre nouvelle.
(1) Cass. 12 fèv. 1881, D. 81, 1, 185.
(2) Cons. d'État, 17 fèv. 1882, D. 84, 3, 17.
(3) Cass. 8 août 1888, D. 84, 1, 81 .
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D'un autre côté, Tauteur ne peut exploiter son œuvre qu'en la publiant, c'est-à-dire en eonviant le public à l'apprécier et à en jouir lui-même.
Par conséquent, le droit individuel, en pareille matière, est en conflit permanent avec le droit de la collectivité. Ce conflit permanent rend impossible toute appropriation pat' faite^ et voilà ce qui explique la limitation, quant à la durée, d'une propriété qui, par suite, ne peut être qu'imparfaite. A l'expiration du délai imparti par la loi, l'œuvre tombera dans le domaine public {t^ensu lato)^ c'est-à-dire dans le domaine du public.
65. La propriété littéraire et artistique a donc été déclarée temporaire. La loi du 14 juillet 1866, complétant les lois antérieures, a fixé à cinquante ans le temps durant lequel la propriété littéraire survit à l'auteur, quelle que soit la qualité de ceux qui lui succèdent.
Les mêmes considérations ont fait limiter à cinq, dix ou quinze ans le droit résultant des brevets d'invention (L. g juillet 1844, art. 4. — V. L. 28 mai 1868).
Quant aux marques de fabrique, la situation est différente. On peut concevoir, en effet, l'appropriation individuelle d'une marque de fabrique ou de commerce par suite de l'usage public qui en a été fait. Néanmoins, la loi subordonne le droit de revendiquer la propriété exclusive d'une marque à son dépôt au greffe du tribunal de commerce dans les conditions réglées par la loi du 3 mai 1890, portant modification à l'art. 2 de la loi du 23 juin 1857.
Les droits patrimoniaux résultant de la propriété littéraire^ artistique ou industrielle sont traités comme s'ils constituaient des droits réels mobiliers. Ils sont protégés par des dispositions spéciales, notamment contre la contrefaçon et la concurrence déloyale, et, vis-à-vis des étrangers, par des conventions diplomatiques conclues avec les divers pays. La véritable propriété n'a pas besoin de ce genre de protection.
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§ 4* — Domaine privé de TÉtat.
66. — Ce qu'a comprend ; lais et relais de la mer, L. 16 6dpt. 1807.
67. — Biens racante^ arti 539; biens dôsafléctés, aft. 541. Règles sur
la désaffectation en général des bie&é appartenant aux peN sonnes morales publiques.
66. Le domaine privé de TEtat, ou> pom* employer l'exprèsdon courante, le domaine de VEtat^ comprend tous les biens 9m n'ont aucune destination publicpie» et que l'Etat possède comme les posséderait un simple particulier.
Parmi ces biens nous trouvons d'abord les lais et relaie de la mer. La circonstance que Fart. S38 en fait mention dans une énumération de choses appartenant au domaine public est indifférente. Les expressions domaine publie^ domaine de fEUU n'ont qu'une valeur doctrinale, et la loi les emploie quelquefois Tune pour l'autre.
Les lais sont des alluvions qui se forment sur les propriétés riveraines, les relais sont les terrains que l'eau abandonne insensiblement en se retirant.
L'art. 41 de la loi du 16 septembre 1807 permet au gouvernement de concéder, aux conditions qu'il aura réglées, non seulement les lais et relais déjà formés, mais encore les lais et relais non encore formés considérés comme créments fBtuis, c'est-à-dire le droit d'endigage. Le concessionnaire aura donc le droit d'élever des digues sur une partie du littoral, et il deviendra propriétaire du sol qu'il aura ainsi soustrait à l'empire des eaux.
Les concessions de lais et relais de la mer étant considérées comme une aliénation de biens nationaux, les difficultés pouvant s'élever à leur occasion seront portées devant le conseil de préfecture conformément à la loi du 38 pluviôse anVllI.
Le domaine privé comprend encore les iles et altetrissements qui se forment dans les fleuves navigables (art. 860),
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les droits de pèche dans ces mêmes fleuves, les droits de
chasse dans les forêts domaniales, les droits de péage, etc.
En outre
Art. 539. Tous les biens vacants tiers, ou dont les successions sont et sans maître, et ceux des per- abandonnées, appartiennent au sonnes qui décèdent sans héri- domaine public (),
c'esL-à-dire au domaine de l'Etat. Il faut notamment ranger
dans cette catégorie les biens attribués n'importe comment
à de prétendues communautés religieuses n'ayant qu'une
existence apparente parce que l'autorisation nécessaire pour
leur donner l'existence civile leur fait défaut. Si les
propriétaires des biens donnés ou légués à ces communautés
ne les revendiquent pas en temps utile, ces biens sont sans
mailre et font retour à l'Etat (1).
Abt. 541. Il en est de même des nent à TEtat, s'ils n'ont été vala-
terrains des fortifications et rem- blement aliénés, ousi la propriété
p^rU des places qui ne sont plus n'en a pas été prescrite contre
places de guerre : ils appartien- lui (**).
11 en est de même s'il s'agit du sol d'une grande route, etc. n y a dans ce cas désaffectation d'un terrain ayant fait partie du domaine public; un acte administratif est nécessaire pour que ce résultat se produise. Le terrain ne deviendra prescriptible qu'après déclassement de la route ou de la place forte.
Cette solution est de tout point justifiée, quand un acte administratif a été nécessaire pour placer une chose dans le domaine public. Mais quand le domaine public est le résultat de circonstances naturelles, on peut soutenir que la disparition de ces circonstances suffit pour faire entrer la chose dans le domaine privé (2). Par conséquent lorsque la mer, en se retirant, a permis au rivage de se transformer en relai, le relai
O Art. 539. —Tôt. tit. C. 10, 40, De bon. vac. ; L. 2, C. 10, 12, De petit, bon, subL {**) Art. 541. — L. 30, D. 8, 2, De serviLprœd. urb. (4) Laurent, t, VI, nM 66.
(^} Voy. Besançon, 44 mars 1888, D. 90, 2, 29.
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deTiendra, dès sa formation, immédiatement prescriptible.
Pour les immeubles domaniaux affectés à un service public, la désaffectation sera prononcée par le ministre compétent aussitôt qu'ils seront reconnus inutiles au service qui les détient (Voy. L, 29 décembre 1873, art. 24) ; ils seront remis à l'administration des domaines pour être aliénés conformément à la loi du 1« juin 1864.
En ce qui concerne les édifices départementaux; il appartient au conseil général de statuer ou de délibérer sur leur affectation et désaffectation, selon les distinctions résultant des art- 46 à 49 de la loi du 10 août 1871.
Pour ce qui concerne les immeubles des communes, il faut, d*après la loi du 5 avril 1884 (art. 61, 68, 167), distinguer entre l'affectation légale qui a eu lieu en vertu d'une loi, et qui ne peut être rapportée que par une loi, et l'affectation administrative résultant d'une délibération du conseil municipal, et qui peut être révoquée au gré du conseil, à moins qu'elle n'ait été consentie pour une durée déterminée, et que le terme ne soit pas encore arrivé.
La désaffectation d'un immeuble communal consacré au culte en exécution du Concordat doit être prononcée' par décret (1). Il doit en être de même pour les édifices consacrés an cidte Israélite (L. 5 avril 1884, art. 167).
Le pouvoir exécutif doit respecter le patrimoine des communes comme celui des établissements publics ; il n'aurait pas le droit de transférer la propriété des biens hospitaliers d'une commune ou d'un établissement à une autre personne morale (2).
S 5.— Domaine des communes et établissements publics.
Droits des concessionnaires dans les cimetières
(1) Cons. d'État, 22 mai i885, D. 86, 3, 424.
(2) Cass. 42 nov. 4879, D. 80, 4, 86.
LIT. Il, TIT. I. DISTINCTION DES BTINS.
71* ' Domaine privé des eommunes^art. tf4â; biens patrimoniaux;
jouissance des habitants.
73, ~ Domaine des établissements publics.
68. Le Code eivil ne contient aucune disposition concernant le domaine public des communes. Les principes qui le régissent sont les mêmes que pour le domaine public national. Nous avons eu incidemment l'occasion d'en indiquer quelques applications particulières. Il se compose d'ailleurs : l"* des chemins vicinaux, 2® des chemins ruraux, S» des places, rues et passages, 4* des chemins de fer communaux, 8« des canaux communaux, 6^ des églises catholiques paroissiales, 7* des temples prolestants consistoriaux.
69. il y a eu quelques difficultés en ce qui concerne les églises et les cimetières. Remarquons d'abord qu'il s'agit uniquement des églises paroissiales rendues au culte par le Concordat. En effet, les églises cathédrales appartiennent à l'Etat, et pour les églises paroissiales postérieures au Concordat, le titre ou Torigine de la construction détermine la propriété.
On a soutenu que la propriété des églises paroissiales appartenait aux fabriques; on a même revendiqué cette propriété pour rÉtat (1). En fait toute controverse a cessé, et on reconnaît que les communes ont été rendues propriétaires par un décret du 11 prairial an III. Il en est autrement en Savoie. Sous Tempire des lois sardes les églises et leurs dépendances appartenaient aux fabriques, et l'annexion de la Savoie au territoire français n'a porté aucune atteinte aux droits acquis des fabriques (2).
Le décret du 30 décembre 1809 charge les fabriques de veiller à r entretien et à la conservation des temples; il est admis, en conséquence, par la doctrine et la jurisprudence, que le maire et la fabrique ont également le droit d'intenter tonte action à Teffet de faire cesser les usurpations et servitudes
(1) Appert, Hevue critique, 1877, p. 787.
(2) Trib. Chambéry, 4 fév. 4880, U. 80, 8, 81.
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exercées sur ces édifices, notamment dans le bat de faire délaisser les bancs et chapelles occupés sans tit^re, et de faire détraire ou enlever les bâtiments adossés par des particuliers aoz mars des ^lises (1).
En ce qoi concerne les cimetières, il s'agit d'abord de savoir s'ils font partie du domaine pablic de la commune ou de son domaine privé. Quelques auteurs les placent dans le domaine privé, d'abord parce que la commune en retire certains produits, et en outre parce que les concessions peuvent attribuer aux particuliers un droit perpétuel. Mais il n'est pas vrai que le domaine public soit nécessairement improductif, d'un autre côté rien ne s'oppose à ce que des droits réels perpétuels grèvent le domaine public lorsqu'ils sont conformes à la destination de ce domaine (3). C'est donc avec raison que la jurisprudence range les cimetières dans le domaine public de la commune (3). Quelle que soit d'ailleurs la solution admise sur cette question, nul ne peut, sans autorisation, élever des constructions ou creuser des puits dans un certain rayon autour des cimetières placés bors des villes, bourgs et villages (Décret du 7 mars 1808).
70. Mais en quel sens peut-on considérer le droit du concessionnaire comme un droit réel?
L'ordonnance du 6 décembre 1843^ divise les concessions dans les cimetières, en perpétuelles^ trentenaires et temporaù res (art. 3). Il ressort d'une circulaire du 80 décembre 1843, que les concessions faites à titre perpétuel ne constituent point des actes de vente, et n'emportent pas un droit réel de propriété en faveur du concessionnaire, mais simplement un droit de jouissance et d'usage avec affectation spéciale et nominative. Mais ce droit nous parait être un droit réel.
Il suit de là :
(4) DuCROCO, t. II, n* 1-408.
(3) Cens. d'Etat, 49 mars 4863, D. 68, 3, 38.
(3) Lyon, S4 janv. 4866, D. 67, 3, 48.
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l*' Que la commune reste en définitive propriétaire du 1er- ^ raîn concédé;
50 Que toutes les actions réelles à Toccasion du sol des cîmetiéres doivent élre intentées par ou contre la commune;
3" Que le concessionnaire, en cas d'empiétement ou de trouble apporté à sa jouissance, a ijualité pour agir directement contre l'auteur du trouble;
4* Que les communes, malgré les concessions déjà faites, peuvent décider la translation du cimetière sur un autre point de leur territoire; dans ce cas les concessionnaires ont droit d'obtenir dans le nouveau cimetière un emplacement égal en superficie au terrain qui leur avait été concédé, et les restes qui y auraient été inhimiés seront transportés aux frais de la commune (Ord. du 6 décembre 1843^ art. 5).
5"* Les terrains concédés ne devenant pas la propriété des concessionnaires, ne doivent pas être considérés comme entrant dans la masse des successions à partager^ etc-
Mais si les concessions de sépulture dans un cimetière échappent ainsi à Tempire des règles ordinaires du droit de propriété au point de vue de leur Iransmissibilité à des tiers, il n'en est pas moins certain que le droit spécial qui en résuUe appartient d'abord au concessionnaire lui-même; ou aux membres de la famille au nom de laqueOe la concession peut être considérée par les juges du fait comme ayant été obtenue (1), et que ce droit passe ensuite aux héritiers dans la proportion de leurs parts héréditaires (â). Les tombeaux de famille suivent les mêmes règles que les concessions, et ne peuvent être transmis à titre onéreux (3).
71, Occupons-nous maintenant du domain© privé des communes-
(4) Bordeaux, îï fév. 18B7, S. 88, % m. f^} Nancy, M mai 4889, S, B% 2, 188,
[3) Arrèi précité de Bordeaux ï trîb. cîv, Seine, 2îï oci. 1885, Gti^^ Pa'afs, 8:;, 1*29.
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Les origines de la propriété communale sont diverses : tantôt eQe a pour cause, perdue dans la nuit des temps» la répartition primitive du sol à Tépoque où dominait la vie pastorale, ou bien encore les débris des propriétés indivises des communautés agricoles du moyen âge, tantôt l'attribution des terres vacantes faite aux municipalités romaines par les empereurs, ou les concessions à titre onéreux ou gratuit faites par les seigneurs ecclésiastiques et laïques (1).
Le domaine privé de la commune comprend :
i^ Des biens patrimoniaux, soumis aux modes de jouissance du droit commun et dont le produit doit être porté en recette au budget municipal ;
2* Des biens communaux :
Art. S42. Les biens commu* d'une ou plusieurs communes naux sont ceux à la propriété ou ont un droit acquis (*). au produit desquels les oabitants
Il s'agit plutôt d'un droit acquis à la jouissance individuelle, car la propriété de ces biens appartient toujours à la commune elle-même comme personne morale, ou à la section de commune, selon les cas ; les sections de commune ayant leur personnalité distincte.
En effet, les décisions de l'autorité publique qui, dans un intérêt administratif» séparent des portions de communes, ne peuvent exercer aucune influence sur les droits de propriété ou de copropriété dont ces fractions étaient précédemment investies. Par conséquent, un village séparé d'une commune pour être réuni à une autre commune voisine, sera considéré comme formant une section de commune à partir du moment où cette séparation lui a créé des intérêts distincts, et il conservera la copropriété indivise des biens de la commune dont il a été distrait (2).
O Art .542. — L. 6, S 1, D. 1, 8, De dtvis. rer.
(4) DuCROCQ, Icc. cit., n" 4364.
(2) Gass. 46 avr. 4889, D. 90, 4, 224.
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La eommune ou section de commune étant seule propriétaire, les habitants de la commune ne sauraient être considérés comme des copropriétaires en état d'indivision. Il n'y a donc pas matière à partage proprement dit entre habitants d'une commune (L. SI prairial an IV; avis du Cens. d'Btat du 16 mars 1888; art. 92, C. For.).
Mais le conseil municipal à qui il appartient de régler le mode de Jouissance des biens communaux, peut, au point de vue de la jouissance seulement, procéder à leur répartition. La question s'est alors posée de savoir si, pour être admis à la jouissance des communaux, il faut avoir son habitation personnelle dans la commune, ou s'il suffit d'y être propriétaire.
Quelques arrêts ont déclaré qu'il suffisait d'être propriélaire (1). Cette décision est principalement fondée sur Tar^ ticiê IBy seot. 3 de la loi du 10 juin 1793, aux termes duquel : < Dans le cas où l'assemblée des habitants aura déterminé la jouissance en commun de tout ou partie d'un communal» les propriétaires non habitants qui jouissaient du droit d'y conduire leurs bestiaux, continueront d'en jouir comme les autres habitants. > Mais ce texte, qui d'ailleurs n'est plus en vigueur» semble plutôt supposer qu'il pouvait exister des propriétaires, non habitants, et ne jouissant pas du droit de conduire leurs bestiaux. D'ailleurs l'art. 543, en définissant les biens communaux : ceux à la propriété ou au produit desquels les habitants d*une commune ont un droit acquis, semble exclure les simples propriétaires (3).
72. Enfin les établissements publics ont aussi un patrimoine. Nous avons déjà fait connaître, en parlant de leur constitution comme personnes morales, le régime auquel leurs biens sont soumis (t. I*', n« 216).
(1) Ca88« » août 4872, D. 72, i, 408.
(2) Ghambéry, 23 janv. 1866, D. 66, 2, 79.
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g 6. — Droits divers qu'on pent avoir sur les biens.
Enmnération; art. B
74. — Les particuliers peuyent-ils établir des droits réels autres que
oem qui ont été prévus par la loi?
73. Après avoir réglé, comme on vient de le voir, la condition des biens dan? leurs rapports avec ceux qui les possèdent, la loi a cru nécessaire d'indiquer, par aperçu, les droits qu'on peut avoir sur les bien» ;
Art. 643. On peut avoir sur jouissance, ou seulement des les biens, ou un droit de pro- services fènciers à prétendre, priété, ou un simple droit de
Les droits auxquels se réfèrent le texte sont *
i^ l^e (}roit de propriété, qui se confond ayec son o})Jet| et doQt tous les autres droits sont des démeml)reme»tB ;
2« L'usufruit, l'usage et l'babitatiou détachés de 1^ propriété à titre de droits réels distincts;
3^ Les servitudes ou services fonciers;
4^ I^a superficie, droit do propriété limité à \^ swface (Wt, M9, 853, 664).
Qi^e faute-i} décider à l'égard de l'emphytéose tempor^dre» qui n'est rien autre c}i03e que le droit de jouir d'un immeuble appartenant à autrui moyennant une redevance périodique î On soutient quo l'emphytéose engendre un droit réel parce que le droit actuel n'aurait pas sur ce point, abrogé expressément ou tacitement le droit antérieur ('!). Mais l'empliytéose aujourd'hui n'est qu'un bail d'une durée plus louguç que les baux ordinaires. C'est pour ce motif que V^rt. %ii9f reproduisant textuellement l'énumération donnée par T^rtide 6 de la loi du 41 brumaire an VU des }>ien9 suaceptil^les d'hypothèque, a eu soin d'en retrancher le drQi( d'çnphytéose (2).
(1) Alger, 8 avr. 4878, S. 78, 2, 296; comp. Cass. S2 Juin 188B, S. 88, 1, 150.
(2) Demolohbe, t. IX, n» 49i; Aubrt et Rau, $ 224 hii; Baudrt- Lacantinerie, 1. 1, n*" 1204.
'r^^pr*^^
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Nous devons cependant constater que la loi du i^ juillet 1885 sur la propriété foncière en Tunisie place remphytéose au nombre des droits réels immobiliers (art. 13), mais cela s'explique par la nature particulière des baux perpétuels en Orient, notamment de Venzel (n® 46 bis).
Aux droits réels principaux ci-dessus énumérés, il convient d'ajouter certains autres droits réels qui ne peuvent exister que comme accessoires d'une créance; ce sont :
1* Le gage (art. 2072);
2» L'antichrèse (art. 2085; L. 23 mars 1855, art. 2);
3<» Le privilège (art. 2095) ;
4^ L'hypothèque (art. 2114).
74. On se demande si les particuliers peuvent, par leurs conventions ou dispositions, créer d'autres droits réels que ceux qui ont été établis et organisés par le Code.
Les uns soutiennent que la loi qui détermine et organise les droits réels est une loi d'ordre public, que les particuliers ne peuvent la changer, et qu'une telle loi, dansl'énumération des droits réels qu'elle reconnaît, doit être nécessairement considérée comme limitative (1). Les autres admettent au contraire que chacun peut démembrer sa propriété comme il le juge à propos, pourvu qu'il ne résulte du démembrement opéré aucune situation contraire aux lois ou à l'ordre public (â).
Théoriquement cette dernière opinion parait devoir être suivie. En réalité la controverse manque d'objet. L'intérêt de la discussion se rapporte en effet, principalement aux anciennes tenures parmi lesquelles on distinguait :
L'emphyiéose, dont nous avons déjà parlé;
Le bail à rente;
(1) DEuoiOMBE, t. IX, n* 519; Valette, Priv. et hyp., u I, p. 491.
{û) ToTJLLiER, t. III, n^ 69; Demante et Colmet de Santerre, t. II, n* 378 bis, IV ; Dccaurroy, Bonnier et Roustain, t. II, n* 69.
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Le bail à cens;
Le bail à complant;
Le bail à domaine cohgéable ou convenant;
Le bail à locatairie perpétuelle, à culture perpétuelle, à métairie perpétuelle;
Le bail soit à vie, soit à longues années ;
Les champarts.
Toutes ces tenures se présentent comme des variétés du bail
Les lois de la Révolution ont supprimé et prohibé toute redevance féodale, et ont déclaré mobilières et rachetables» nonobstant toute clause contraire, les redevances foncières autrefois perpétuelles et irrachetables.
Or, nous ne voyons nulle part que, pour l'avenir, les tenures elles-mêmes dont nous venons de parler, dégagées de toute féodalité et de toute redevance perpétuelle et irrachetable soient défendues. Elles pourraient donc être établies, mais comme variétés du bail, et par conséquent ne produisant qu'un simple droit de créance. Est-ce qu'il pourrait dépendre de la volonté des parties de leur faire produire un droit réel? Autant vaudrait soutenir que l'emphy téose ou plus généralement le contrat de bail engendrera ou non un droit réel suivant que les parties contractantes l'auront décidé.
Sa définition, art
77. — De la feicalté d'aliéner; elle est de Fessence de la propriété
individuelle.
7S. — Impossibilité pour un propriétaire de se rendre ineapable, ou de rendra son suecesseur incapable d'aliéner.
79. — L'art. 544 suffît pour faire rejeter toutes les clauses d'inalié-
nabilité.
SO. -^ Nécessité de distinguer la condition résolutoire de la clause oontenant prohibition d'aliéner, soit dans les actes à litre gratuit, soit dans les actes à titre onéreux ; — clause pénale.
81* — Hypothèse où la défense d'aliéner porte sur des biens appartenant déjà au successenr.
M. — * Actes à titre onéreux, vente.
Peat-il y avoir une propriété temporaire
75. Le titre II du Code civil est consacré au régime de la propriété.
Il s'agit de la propriété indimduelle.
Quelle est l'origine et la base de cette propriété ?
iÙÙ Lnr* U, TIT. II. DE LA PROPRIÉTÉ.
Le problème semble facile à résoudre. S'il a été obscurci, c'est que, dans la discussion, on a souvent confondu la question de Torigine et de la légitimité de la propriété considérée comme institution, avec la question relative à la légitimité de la proprié Lé j en tant qu'elle profite, aujourd'hui, à tel propriétaire actuel ou à telle classe de propriétaires.
On est assez généralement porté à admettre que la propriété individuelle a pour origine la prise de possession du sol qui a été ensuite fécondé par le travail. C'est là une hypothèse purement gratuite qui n'explique rien. Il faudrait commencer en effet par démontrer qu'il y a eu une époque où on a pu constater, sur un point ou sur un autre, cette prise de possession individuelle. Or, c'est ce qu'il est impossible de faire.
Ce qui est, au contraire, historiquement prouvé, c'est, chez tous les peuples, la préexistence d'une propriété collective exercée suivant des modes divers. Mais au fur et à mesure que la civilisation avance, que les progrès divers tendent à revêtir une forme durable dans les institutions, quels droit de Tindividu se dégage de l'étreinte de la collectivilé, peu à peu apparaît la notion de la propriété individuelle, et alors, sous rinfluence d'un événement quelconque, immigration, conquête, etc., se produisent ces partages primitifs dont nous avons parlé, et la propriété individuelle est bientôt substituée à la propriété collective.
Chez les peuples occidentaux cette substitution s'est faite assez promptement et assez généralement. Chez les peuples orientaux la forme collective a plus longtemps persisté et persiste même encore. Chez certains peuples pasteurs vivant sous la tente, le sol a été partagé entre les tribus. Il en est encore ainsi d'une partie du territoire algérien. Le gouvernement cherche à rendre possible entre chaque famille d'une tribu le partage du sol qui lui appartient.
11 faut citer, à cet égard, l'art. 3 de la loi du 26 juillet 1873 :
PROPRIÉTÉ rNDlVlDUBLLB, ART. 544. 101
€ Dans les territoires où la propriété collective aura été constatée au profit d'une tribu ou d'une fraction de tribu, par application du sénatus-consulte du 32 avril 1863, ou de la présente loi, la propriété individuelle sera constituée par l'attribution d'un ou plusieurs lots de terre aux ayants-droit et par la délivrance des titres opérée conformément à l'art. 19 ci-après. La propriété du sol ne sera attribuée aux membres de la tribu que dans la mesure des surfaces dont chaque ayant-droit a la jouissance effective ; le surplus appartiendra, soit au douar comme bien communal, soit à l'État comme biens vacants ou en déshérence par application de l'art. 4 de la loi du 16 juin 1851 (1). »
Dans d'autres conditions le gouvernement procède par voie de concessions gratuites, surtout pour attirer les colons. Quelquefois, il consolide les droits précaires des indigènes. Ainsi, durant de longues années les détenteurs de terres dans les établissements français de l'Inde, n'ont eu, sauf exception, qu'un droit révocable sur ces terres. Mais, à l'imitation de ce qui fut pratiqué souvent par les peuples anciens pour leurs colonies, un décret du 16 janvier 1854 a disposé que les détenteurs du sol, à Pondichéry, qui acquitteraient l'impôt réglementaire, deviendraient propriétaires incommulables.
C'est par des procédés analogues que la propriété individuelle a été créée chez tous les peuples.
L'histoire des développements de la propriété individuelle n'est rien autre chose que l'histoire du progrès de la civilisation dans l'humanité. Proposer de rétablir la propriété collective sous une forme quelconque, c'est tout simplement proposer à l'humanité de revenir en arrière.
Considérée comme institution, la propriété individuelle est la condition même de la liberté.
(I) Sur l'application de la loi de 1873, Voy. Cass. 48 nov. 1888, D. 89, 1, 17 et la note.
IV
Envisagée comme but à atteindre par les prolétaires, elle constitue le stimulant le plus puissant du travail et de Féconomîe.
£nân elle peut, sans que son caractère soit altéré, se combiner avec l'association et offrir à chaque associé la perspective de percevoir, pour son compte personnel, une part dans le3 bénéfices de l'association.
76. La définition de la propriété doit donc mettre en relief r indépendance personnelle du propriétaire :
Aet. ÎS44. La propriété est le solue, pourvu qu'on n'en fasse droit de. jouir et oisposer des pas un usage prohibé par les lois choses de la manière la plus ab- ou par les règlements (*)•
Le propriétaire a donc, pour employer les expressions consacrées :
10 hejus utendi, c'est-à-dire le droit de retirer de sa chose tous les services qu'elle peut rendre ;
2* Le >U5 fruendiy le droit d'en retirer tous les produits quelconques ;
3" Le jm abutendiy c'est-à-dire le droit d'en disposer à sa fantaisie, notamment au moyen d'une aliénation.
77. La faculté d'aliéner est de l'essence même de la propriété ; la suppression de cette faculté serait la suppression de la propriété individuelle.
Chaque fois que, dans la théorie de la législation actuelle, on voit apparaître l'idée d'inaliénabilité, on se trouve toujours en présence d'une hypothèse où l'appropriation privée n'existe pas, ou bien subit une altération plus ou moins profonde dans l'intérêt d'une collectivité. C'est ce que nous voyons dans le cas de domaine public, etc.
Mais, chaque fois que Ton se trouve en présence du droit individuel de propriété maintenu dans toute son intégrité, il n'y a plus de place pour l'inaliénabilité proprement dite
O Art. 544. — L. 1, § 4, 13, D. 39, 3, De aquà et aquœ ; L. 21, C. 4, 35, Mandati,
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mais seulement pour une incapacité d'aliéner. C'est ce qui se vérifie pour la dot sous le régime dotal (!)•
Le législateur est donc rationnellement impuissant à créer un cas d'inaHénabiKté tout en respectant l'intégrité du droit de propriété individuelle. Il ne pourrait créer un cas d'inalié* nabilité qu'en faisant sortir une chose du domaine privé pour la faire rentrer plus ou moins complètement dans un domaine collectif. La volonté humaine pourrait«elle faire ce que le législateur ne peut point?
En d'autres termes : Le propriétaire qui se propose d'empêcher une personne (son successeur) de disposer de son bien, peut-il atteindre ce but, soit en rendant la propriété inaliénable, soit en rendant le propriétaire incapable (2)?
Il est certain que théoriquement on ne peut concevoir comme possible que l'un ou l'autre de ces deux procédés. Or, nous avons vu que dans tous les cas d'inaliénabilité prévus par la loi, la circonstance qu'une chose est inaliénable, tient uniquement à ce que le législateur, déterminé par des raisons reconnues suffisantes, a jugé convenable de la faire sortir du patrimoine privé pour l'incorporer d'une manière plus ou moins complète à un patrimoine collectif ou considéré comme teL Un propriétaire peut vendre seulement sa chose pour servir par exemple de voie de communication publique, et par conséquent, pour être incorporée à un domame public existant déjà et finalement devenir ainsi inaliénable.
78. Mais teUe n'est pas l'hypothèse qui soulève la difficulté que nous examinons. Il s'agit d'un propriétaire transmettant sa chose à un successeur dans des conditions où il entend que la chose transmise demeure dans le patrimoine privé de ce dernier, tout en voulant néanmoins que ce successeur ne
(4) Voy. notre Traité de la Cession^ 1. 1, n» 19.
(2) Voy. notre Traité de la Ceiêianj t. I, n«» 27 à 41.
puisse pas l'aliéner. C'est bien ainsi qu'il convient de poser la question ; il importe qu'il n'y ait pas d'équivoque : l'auteur de la transmission contenant prohibition d'aliéner veut tout à la fois que la chose transmise entre dans le patrimoine de son successeur et en même temps que ce dernier ne puisse l'aliéner. Cette constatation suffit à démontrer d'une manière invincible que l'auteur d'une transmission ne saurait à aucun point de vue avoir la prétention d'imprimer à une chose le caractère intrinsèque de l'inaliénabilité, mais qu'il peut tout au plus aspirer à rendre son successeur incapable d'aliéner.
Réduite à ces termes, la question est facile à résoudre ; la capacité des personnes est régie par la loi d'une manière souveraine. Il n'appartient pas aux particuliers d'en modifier les règles; ce n'est que très exceptionnellement, lorsque plusieurs personnes forment ensemble une société, plus spécialement quand il s'agit d'une société conjugale^ plus spécialement encore quand elles stipulent le régime dotal, qu'elles peuvent arriver indirectement à une modification de leur capacité, ou à frapper d'indisponibilité certains biens dotaux de la femme.
Mais en dehors de ces hypothèses il est impossible de concevoir comment un propriétaire, jouissant d'ailleurs de la capacité générale d'aliéner, pourrait, par une clause quelconque, se rendre ou rendre son successeur incapable d'aliéner. Le législateur a eu plusieurs fois l'occasion de formuler une vérité aussi évidente. D'après l'art. 4o94, t tous ceux auxquels la loi ne Tinterdit pas peuvent acheter ou vendre. » — Vendre, c'est-à-dire aliéner.
Donc chaque fois qujun individu est propriétaire, il peut aliéner, et il ne peut pas, par une convention, abdiquer cette faculté. Lorsqu'un individu est rendu, n'importe conmient, propriétaire d'une chose ou titulaire d'un droit, il peut désormais aliéner cette chose ou ce droit. Il résulte des termes
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bien formels de Tart. 1594 que la loi seule, et non pas la volonté humaine, peut interdire à un propriétaire la faculté d'aliéner.
Ce que nous disons de l'aliénation de la propriété, doit s'étendre aux démembrements de la propriété et à tous les droits réels. Une personne ne peut donc se priver par convention du droit d'hypothéquer ses biens. Une telle convention devrait être considérée comme nulle, et non comme engendrant une simple obligation de ne pas faire se résolvant en dommagesintérêts en cas d'inexécution. La doctrine contraire, qui a été soutenue (1), tendrait, en se généralisant, à valider indirectement toutes les prohibitions d'aliéner. A l'inverse, l'existence sur un fonds d'un droit réel quelconque au profit d'un tiers, d'une hypothèque légale, par exemple, n'a pas pour effet de frapper d'inaliénabilité cet immeuble, qui passe seulement aux mains de l'acquéreur avec les charges qui le grèvent (2).
79. Pour contester des solutions aussi évidentes il serait puéril d'alléguer soit la liberté des conventions, soit la liberté des dispositions à titre gratuit ; cela reviendrait à déclarer qu'il est permis d'user de la liberté dont on jouit pour anéantir cette même liberté chez soi-même ou chez les autres. Le vrai principe de solution qui domine toute la matière est contenu dans la définition même du droit de propriété telle qu'elle est donnée par l'art. 644 du Code civil. Qu'il s'agisse de transmission contractuelle à titre onéreux ou de disposition à titre gratuit, la propriété dont le sort est réglé est et demeure toujours la même : c'est le droit de disposer des choses de la manière la plus absolue.
Telle est l'essence du droit de propriété individuel et il
(i) Voy. Observ. sur un arrêt de la Ch. des requêtes (22 août 1882) par M. Planiol, Revue critique, 1883, p. 670. (2) Cais. 16 avr. 4889, D. 00, i, 481.
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n'est pas possible à la volonté humaine d'y apporter la moindre altération.
La Cour de cassation Ta fonnellement proclamé dans un arrêt du 6 juin 4853 dont nous croyons devoir reproduire les termes.
La Cour ;
Vu les art. 544, 1572, 1594, 1598, C. C, et aussi l'art. 6 du même Gode ; — Attendu que la libre disposition des biens est une maxime d'ordre et d'intérêt public, résultant de l'esprit, comme du texte de la loi, et notamment des art. 544, 1594 et 1598, C. C; — Attendu que cette maxime ne peut fléchir devant la volonté de l'homme ; qu'une propriété quelconque ne peut être déclarée inaliénable que dans les cas prévus par la loi où elle a cru devoir permettre une dérogation formelle au principe fondamental de la libre disposition des biens, attribut et caractère essentiels de la propriété ;
— Attendu en effet qu'une clause d'incessibilité de la nature de celles contenues en l'acte dont s'agit au procès, tend à modifier en dehors des conditions et des cas déterminés par la loi et à mettre ainsi hors du commerce des choses qui, dans l'état actuel de la législation doivent y rester soumises ; que dès lors cette clause ne peut avoir force obligatoire...
— Attendu qu'en jugeant obligatoire la clause d'inaliénabîlité dont s'agit au procès, et, en annulant la cession faite en contravention d'icelle, le jugement attaqué a formellement violé les art. 544, 1172, 1594 et 1598, C. C; Casse. »
80. Nous devons encore faire une observation qui s'applique également aux actes à titre onéreux comme aux actes à titre gratuit. Il ne faut pas confondre les clauses contenant prohibition d'aliéner avec les clauses constitutives d'une condition résolutoire. On sait que dans le droit moderne, la propriété peut être valablement transférée sous condition résolutoire. Le Code civil le permet positivement pour toute sorte d'actes soit à titre gratuit, soit à titre onéreux : si le donateur notamment
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veut s'assurer le retour des biens donnés, il a un moyen facile, c'est de le stipuler; mais il y a une grande différence entre le cas où Tinderdiction formelle d'aliéner a été imposée à une personne et l'hypothèse où un droit résoluble dans le cas d'un événement déterminé a été constitué. Donc, on ne doit pas de la possibilité de créer un droit résoluble conclure à la légitimité d'une clause prohibitive de la faculté d'aliéner.
On peut se demander à ce sujet si, dans le cas d'une clause prohibitive d'aliéner, l'infraction à cette clause pourrait être considérée comme constituant l'événement conditionnel dont la réalisation devrait entraîner la résolution du droit de propriété. Nous trouvons sur ce point, dans le recueil de Dalloz, sous l'arrêt précité du 6 juin 1853, une note ainsi conçue :
c On admettait autrefois une distinction que la doctrine maintient aujourd'hui aussi bien par rapport aux dispositions à titre gratuit qu'aux contrats à titre onéreux. C'est entre la défense d'aliéner pure et simple et le cas où il y est ajouté une peine en cas d'infraction, et même où il est stipulé, à défaut d'une clause pénale proprement dite, que la vente ou la donation sera résolue si les biens vendus ou donnés viennent à être aliénés. Dans ce cas, on reconnaît à la prohibition un effet obligatoire. Les tiers-acquéreurs peuvent être poursuivis et la résolution s'opère avec les mêmes effets qu'au cas d'exercice du droit de retour. Mais il faut cela; autrement, quoique faite au mépris de la défense, la transmission de propriété n'en est pas moins valable et elle opère tous ses effets. >
L'auteur de la note cite à l'appui de sa proposition un arrêt de la Cour d'Orléans du 6 août 1841 et un arrêt de rejet du l*' mars 1845 (D. 45, 1 , 101). Mais ces décisions n'ont aucun rapport direct avec la difficulté soulevée.
Il ne faut pas en effet qu'il y ait d'équivoque. Peut-on valablement stipuler dans une vente ou une donation que le contrat sera résolu si l'acheteur ou donataire aliène l'immeuble
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objet du contrat? Dans cette hypothèse, la prohibition d'aliéner n'est pas textuellement formulée. Seulement, l'acheteur ou donataire aura intérêt à ne pas aliéner pour éviter la résolution imposée. Or, la situation ne serait-elle pas identiquement la même si la clause était ainsi rédigée : L'acquéreur ne pourra pas aliéner, et s'il contrevient à la prohibition, la transmission sera résolue?
Malgré les termes employés dans cette seconde hypothèse, n'y a-t-il pas véritablement interdiction d'aliéner?
L'acquéreur ne sera-t-il pas tenu perpétuellement en échec et paralysé dans l'exercice de son droit d'aliéner par la crainte d'encourir la résolution? Cela est évident, et nous croyons qu'il faut traiter cette hypothèse comme celle où la prohibition illicite d'aliéner aurait été protégée par une clause pénale ordinaire.
La clause résolutoire devrait en effet être considérée comme constituant une véritable clause pénale; et, dans cette hypothèse, il semble plus juridique, comme l'admet Demolombe, de déclarer non écrites tout à la fois la condition de ne pas aliéner et la clause pénale qui a pour but de garantir l'ac* complissement de cette condition.
c En effet, dit Demolombe, le donataire ou le légataire ne pourrait encourir la clause pénale qu autant qu'il aurait contrevenu à la condition; or, cette condition étant réputée non écrite comme contraire à la loi, il ne saurait y contrevenir, puisqu'il en est relevé; donc il ne peut encourir la clause pénale, puisque la contravention qui seule pouvait la lui faire encourir ne peut légalement se réaliser (1). >
Mais Demolombe ajoute immédiatement que la clause pénale dont il parle t n'annonce pas non plus que le disposant ait subordonné l'existence même de sa libéralité à la condition et que rien ne prouve qu'il ne l'aurait pas faite s'il avait
(i) Donations entre vifs et testament. y (. I, no S98.
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SU que celte condition fût illicite. La conséquence en est qu'il faut tenir la libéralité pour pure et simple (1). »
On pourrait évidemment faire le même raisonneinenl dans le cas d'un contrat à titre onéreux»
Or il faut remarquer que Demolombe raisonne sur un exemple qu'il formule de la manière suivante :
€ Je lègue ma maison à Primus, sous la condition qu'il ne l'aliénera pas; et s'il l'aliène je veux qu'il paie à Secundus, cent mille francs, ou je déclare léguer ma maison à Secundus. » Mais dans cette dernière hypothèse (legs de la maison à Secundus en cas d'aliénation) la libéralité se trouve donc résolue de plein droit par le seul fait de l'aliénation. Il s'agit là d'une véritable condition résolutoire et par conséquent, la solution adoptée doit naturellement être étendue à toutes les hypothèses où l'auteur de la transmission a déclaré, que, en cas de contravention à sa prohibition, la propriété se trouverait résolue de plein droit.
Toutes les solutions qui précèdent doivent indistinctement recevoir leur application dans les aliénations à titre gratuit, comme dans celles à titre onéreux; c'est-à-dire que la défense d'aliéner ne produira jamais d'effet, qu'il faille la considérer comme nulle ou comme non écrite.
81. Nous devons encore faire une autre observation également commune aux contrats à titre onéreux et aux dispositions à titre gratuit.
Dans les diverses espèces examinées par les auteurs, ou jugées par la jurisprudence, la clause prohibitive d'aliéner a invariablement pour objet les biens eux-mêmes transmis par le vendeur ou bien par le donateur ou testateur. C'est précisément la circonstance, que la prohibition est imposée par celui-là même qui, ayant été propriétaire des biens transmis, paraissait avoir quelques titres à en régler la des-
(4) Ibid.
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tiûée, qui a fait quelque peu hésiter sur la manière dont â convenait de trancher la difficulté. Mais il ne faut voir là qu'une circonstance purement accidentelle ; il pourrait aussi bien arriver qu'un vendeur, donateur, ou testateur déclarât vendre, donner ou léguer un immeuble à lui appartenant à la condition que l'acquéreur n'aliénerait jamais tel autre immeuble déjà entré dans son patrimoine. Si ordinairement, il ne s'agit que des immeubles mêmes transmis par l'auteur de la prohibition, c'est que l'intérêt qu'il peut y avoir à imposer une telle prohibition ne se rencontrera le plus souvent qu'à l'égard des biens transmis, mais théoriquement, on peut concevoir que la prohibition s'applique à d'autres objets.
Nous prétendons que les deux hypothèses sont absolument identiques et qu'il n'y a pas de raison pour traiter plus favorablement la défense d'aliéner quand elle porte sur les objets transmis que lorsqu'elle porte sur des objets appartenant déjà à l'acquéreur.
82. Il convient maintenant, vu la singulière importance du sujet, d'examiner en détail la portée et la signification des diverses clauses prohibitives d'aliénation sur lesquelles la jurisprudence a eu l'occasion de se prononcer :
1° Dans les contrats à titre onéreux ;
i^ Dans les donations et testaments.
1® Contrats à titre onéreux. —Les clauses tendant à prohiber ou à restreindre la faculté d'aliéner sont par la nature même des choses, fort rares dans les contrats à titre onéreux. Il n'est pas cependant impossible d'en trouver des exemples, et précisément l'arrêt de la Cour de cassation du 6 juin 18B3 que nous avons cité se référait à une défense d'aliéner insérée dans un contrat à titre onéreux.
Nous pouvons en dire autant d'un arrêt de la Cour d'Orléans du 6 août 1844, suivi d'un arrêt de rejet du i^ mars 4843 (D. 43, 4, 404).
Le principe général qui domine la matière est celui de
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l'art. 6 du Code civil : c On ne peut déroger par des conventions particulières aux lois qui intéressent Tordre public et les bonnes mœurs. »
Or, la propriété individuelle est la base principale de notre organisation sociale* Son attribut constitutif est la liberté de disposer; donc toute convention qui tendrait à détruire ou même seulement à restreindre cette liberté en dehors des cas autorisés par la loi doit être considérée comme radicalement nulle. Par conséquent, dans la vente, toute clause qui tendrait à restreindre dans la personne de l'acheteur la liberté d'aliéner à son tour serait nulle et de nul effet.
83. n en serait de même dans le louage de toute clause qui aurait pour but de diminuer le droit de disposition appartenant au bailleur, et cependant, il importe de le remarquer, une semblable clause semble présenter, pour le preneur, un grand intérêt. Le contrat de louage, surtout quand il s'agit de biens ruraux, établit des rapports personnels souvent assez fréquents entre le propriétaire et son locataire ou fermier. Le preneur peut avoir été déterminé au contrat par la considération de la personne du propriétaire. Il pourrait donc avoir intérêt à ce que le propriétaire n'eût pas la faculté d'aliéner pendant toute la durée du bail. Mais l'intérêt dont nous parlons, quelque légitime qu'il paraisse et quelle que soit son importance dans l'ordre des rapports ordinaires de la vie usuelle, n'est après tout qu'un intérêt de pure convenance sans valeur juridique.
En matière d'indivision, la convention permise de demeurer dans l'indivision durant cinq ans n'enlève pas aux contractants la faculté d'aliéner leur part indivise. Ce n'est qu'en matière de dotalité que le législateur admet la validité d'une convention dont le résultat est de rendre certains biens inaliénables. Mais nous avons vu qu'il s'agissait alors plutôt d'une incapacité de la femme que d'une inaliénabilité proprement dite.
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Comment serait-il possible d'ailleurs d'admettre qu'ime convention aurait la force de rendre un bien inaliénable? Une lelle convention, juridiquement analysée, aboutirait forcément à ceci que le jus ahutendi, le droit de disposer n'aurait pas été compris dans la transmission. C'est donc qu'il aurait été réservé par Taliénateur. Mais cela est contraire à l'hypothèse ; l'aliénateur ne s'est réservé aucun démembrement du droit de propriété. Le jus abutendi demeurerait doûc en quelque sorte en l'air, sans support juridique. On aurait un droù de disposer tout à fait isolé et manquant de sujet, ce qui serait absurde. Il est donc impossible, à quelque point de vue que l'on se place, de soutenir Tefflcacité d'une prohibition entière ou restreinte d'aliéner.
84. 2® Donations et testaments. — Toutes les raisons qui ont été d-dessus déduites se réunissent pour frapper d'inefficacUé les prohibitions d'aliéner insérées dans les donations et les testaments; elles ont même un degré nouveau de gravité dans les dispositions à titre gratuit. On peut admettre en eflfet que dans les contrats à titre onéreux, la situation des parties est égale; chacun défend sa position et la clause illicite paraît être l'œuvre des deux contractants. Il n'en est pas de même dans les dispositions à titre gratuit. L'auteur de la libéralité impose sa loi; le bénéficiaire la subit. C'est ce motif, combiné avec certaines considérations d'ordre social ou politique, qui a fait admettre que dans les actes à titre gratuit les conditions illicites seraient censées non écrites et que la disposition principale serait exécutée comme si elle était pure et simple.
La prohibition d'aliéner insérée dans un legs ou dans une donation sera donc réputée non écrite. Il n'y a aucune difficulté, et tout le monde est d'accord lorsqu'il s'agit d'une prohibition d'aliéner imposée d'une manière absolue sans restriction et sans limites.
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tion différente quand il s'agit d'une prohibition simplement temporaire?
Il nous semble qu'en pareille matière il n'y a même pas une raison de douter. Il suffit de remarquer en effet que toutes les raisons qui ont été produites pour établir le caractère nettement illicite de toute clause prohibitive ou restrictive de la faculté d'aliéner ont ime valeur intrinsèque tout à fait indépendante de la durée de la prohibition dont il s'agit. Voudra-t-on prétendre qu'une prohibition temporaire présente moins d'inconvénients qu'une prohibition indéfinie. Cela d'abord est très contestable, car si une loi imprudente venait à tolérer des interdictions temporaires d'aliéner, on pourrait voir, sous l'influence de certains entraînements, de certains préjugés, de semblables interdictions périodiquement renouvelées par rapport aux mêmes biens et se reproduire d'une manière Indéfinie. Mais en l'absence d'une telle loi, il faut reconnaître que les décisions validant une clause prohibitive d'aliéner, sous prétexte qu'elle est purement temporaire, seraient au plus haut degré entachées d'arbitraire. Quelle serait effectivement la limite d'une semblable interdiction?
La Cour de cassation a clairement formulé les vrais principes dans l'arrêt précité du 6 juin 1883 (1) et il est fâcheux qu'elle n'en ait pas toujours rigoureusement déduit les véritables conséquences. On a soutenu en effet, et la jurisprudence a quelquefois admis, que la condition.de ne pas aliéner doit être considérée comme licite, lorsqu'elle est seulement relative et temporaire^ et qu'elle se trouve d'ailleurs justifiée par un intérêt sérieux (2). C'est, dit-on, ce
(1) Voy. encore Cass. 20 mai 1879, S. 80, 1, 14; P. 1880, 20 et le renvoi.
(3) Yoy. Demolombe, Donat. et teêt., 1. 1, n<" 294 à 308 inclus, et les arrête et aatorités qui sont cités. Voy. aussi Laurent, t. XI, n<^ 460 à
qui peut arriver dans trois cas, à savoir : lorsqu'elle a pour but de garantir :
A. — Soit l'intérêt du disposant ;
B. — Soit l'intérêt d'un tiers ;
C. — Soit même aussi l'intérêt du légataire ou du donataire
On donne comme exemple du premier cas les hypothèses dans lesquelles le donateur se serait réservé un droit d'usufruit, un droit d'usage ou d'habitation, ou même un droit de passage sur l'immeuble donné ; ou encore une rente payable aux dépens des revenus ou fermages de cet immeuble; on admet que dans ces hypothèses l'intérêt que pourrait avoir le donateur à ne point se trouver en rapport avec des gens qu'il ne connaît pas suffit pour légitimer la prohibition d'aliéner qa'il imposera au donataire î... Il est difficile on en conviendra de pousser plus loin l'esprit de tolérance. U suffira donc qu'un donateur se réserve un droit de passage ou un simple droit de vue — pourquoi en effet limiter la solution à un droit de passage? — pour que le donateur puisse méconnaître ouvertement l'essence du droit de propriété et enchaine la liberté du donataire !
Comme exemple d'une condition de ne pas aliéner imposée au donataire ou légataire, dans le but de garantir l'exercice d'un droit, réservé par le disposant au profit d'un tiers, on cite le cas où le prémourant des époux aurait fait défense an légataire de la nue-propriété de ses biens d'aliéner tant que vivra son conjoint survivant auquel il en a laissé l'usufruit. Mais qu'est-ce que cela peut faire à l'usufruitier survivant que la nue-propriété demeure sur la tète du légataire originaire ou qu'elle soit transmise à un autre?
Enfin comme exemple des cas où la défense d'aliéner
470^ ainsi que les arrêts et auteurs cités. Cass. 9 mars 1868, S. 68, 1, 204; Angers, 13 oct. 1878, S. 79, 2, 822; P. 78, 204 avec les Dotes et renvois ; Paris, 14 juin 1883, D. 83, 2, 172, note.
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aurait été imposée dans Fintérét du bénéficiaire lui-même, on suppose que le bénéficiaire, jeune homme de vingt ans» a été prémuni contre son inexpérience par une défense d'aliéner jusqu'à un certain âge ou avant de s'être établi par mariage.
Quoi de plus légitime, dit-on, que les motifs qui ont inspiré de semblables prohibitions? Celui qui les a édictées n'avait-il pas un intérêt suffisant pour agir ainsi t et la loi ne doit-elle pas protéger et sanctionner un tel intérêt?
Pour justifier ce point de vue on pourrait peut-être invoquer certains motifs d'un arrêt de la Cour d'Orléans du 9 août 1841. Il s'agissait d'une rente viagère formant partie du prix de la vente d'un Immeuble, laquelle rente avait été stipulée incessible. La Cour a décidé par les mêmes motifs que ceux qui ont déjà été exposés, que la défense d'aliéner la rente était nulle; mais, abordant surabondamment un autre ordre d'idées, elle sgoute :
c Que la défense d'aliéner n'est donc pas obligatoire lorsque surtout celui qui l'a imposée ou stipulée n'a aucun intérêt civilement appréciable à en exiger l'exécution; attendu que dans la cause, X... créancier de la rente, n'a pas d'intérêt à Vincembilité de la rente, puisque cette rente, n'étant pas insaisissablcy peut être l'objet des poursuites de ses créanciers et passer en leurs mains par suite de l'expropriation forcée : — Attendu que cet intérêt matériel et civil, le seul que la loi puisse prendre en considération, se rencontre encore moins dans la personne de Y... débiteur de la rente et qui pourtant demande seul la nullité de la cession, puisque la rente est le prix de ce qu'il a reçu et que n'ayant à payer au cessionnaire que ce qu'il aurait dû payer au cédant, sa position ne peut être aggravée (1). >
Dans les espèces citées plus haut, l'intérêt matériel et
(1) Adde, Alger, SM) janv. 1879, D. 79, 2, 143.
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civilj pour parler comme la Cour d'Orléans, est encore moins appréciable peut-être que dans le cas jugé par cette Cour. Nous croyons même qu'U serait impossible de trouver une hypothèse dans laquelle la prohibition d'aliéner serait justifiée par un véritable intérêt civilement appréciable. Nous allons plus loin encore : quand même on se placerait en présence de l'intérêt le plus respectable, le plus légitime qui se puisse imaginer ; en présence d'un intérêt civilement appréciable, nous pensons toujours que la défense d'aliéner imposée pour protéger un tel intérêt est illicite et doit être comme non écrite. Il ne s'agit pas en effet de rechercher le mobile plus ou moins sérieux qui a dirigé l'auteur de la prohibition, de rechercher si l'intérêt qu'il a voulu protéger est plus ou moins légitime, plus ou moins respectable, mais de vérifier si le mode de protection par lui adopté, c'est-àdire la défense d'aliéner, est ou non contraire à la loi.
En demeurant ainsi fidèle au principe, en ne reculant pas devant ses conséquences logiques, la jurisprudence éviterait des distinctions arbitraires difficiles à justifier et dont il semble impossible de faire la synthèse. De plus, elle rendrait inutile l'examen de certaines questions secondaires qui viennent encore obscurcir le débat. Comment régler en effet les conséquences de la condition d'inaliénabilité dans les hypothèses où l'on voudra la considérer comme valable? La prohibition d'aliéner entraîne-t-elle la défense d'hypothéquer et de consentir des droits réels, tels que servitude, usufruit? Entraîne-t-elle la défense de disposer par testament? Enfin emporte-t-elle la défense de saisir?
88. Les dons et legs qui s'adressent aux établissements publics et principalement dans un but de bienfaisance, sont naturellement régis par les principes que nous venons d'exposer. Il est certain que toute défense d'aliéner les objets donnés ou légués devrait être considérée comme non écrite; une telle défense lorsqu'elle est formellement exprimée a évi-
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demment pour but et aurait évidemment pour effet de mettre les immeubles légués bors du commerce, et cela, à perpétuité. Ce serait purement et simplement la reconstitution de la mainmorte. La Cour de Lyon a eu l'occasion de formuler à cet égard les véritables règles à appliquer (1). Cependant il reste quelques précisions à faire. 11 arrivera le plus souvent dans le cas de don ou legs d'un inmieuble à un établissement de bienfaisance» que la destination spéciale dudit immeuble sera indiquée dans l'acte de disposition. Puisque la libéralité s'adresse à une personne morale dont la vie civile doit durer indéfiniment, on peut rationnellement admettre que le disposant a pensé que l'immeuble dont s'agit demeurerait indéfiniment affecté, suivant la destination indiquée, et par conséquent ne serait pas aliéné.
Hais en réalité, il ne faudrait pas voir dans une telle libéralité l'intention d'édicter une véritable prohibition d'aliéner. Si, néanmoins, d'après les circonstances du fait, il paraissait que l'affectation perpétuelle de l'immeuble devait être entendue comme équivalant à une défense d'aliéner, cette défense devrait être considérée comme non écrite par application de l'art. 900 du Code civil. La volonté bienfaisante du disposant ne serait pas pour cela méconnue, car l'établissement bénéficiaire de la libéralité serait à perpétuité grevé de l'obligation de consacrer aux fins de la donation ou du legs, soit l'immeuble lui-même, soit le prix provenant de son aliénation; seulement les administrateurs de l'établissement conserveraient leur liberté pour apprécier, sous le contrôle de l'autorité administrative, la convenance d'une aliénation.
Nous n'avons pas à examiner les nombreuses difficultés qui ont été soulevées, surtout dans ces derniers temps, par l'appUcation des principes que nous venons de rappeler. La
(1) Voy, Lyon, 22 mars 4886, D. 1886, 2, 84. — Voy. encore Lau- REKT, toc. et/., n- 266, 267.
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jurisprudence a plusieurs fois admis avec raison des demandes en révocation de donations faites à des établissements de bienfaisance ou à des corporations religieuses pour inexécution des conditions, dans des hypothèses où l'inexécution résultait d'une désaffectation ou d'une aliénation de l'immeuble donné. Mais nous ne saurions approuver certaines décisions desquelles il semblerait résulter que toute libéralité faite à une personne morale devrait, à raison uniquement de la destination des objets donnés, être considérée comme emportant valablement prohibition d'aliéner à perpétuité. Gela est véritablement excessif. Toutes les raisons qui doivent faire proscrire ou considérer comme non écrite la prohibition formelle ou implicite d'aliéner se retrouvent avec un incontestable surcroît de gravité, dans les libéralités qui s'adressent aux établissements publics.
89. Le droit de propriété constitué sur des objets complètement susceptibles d'appropriation privée, c'est-à-dire en dehors des cas où il s'agit de propriété intellectuelle ou industrielle, est de sa nature perpétuelle. La propriété individuelle semble donc soustraite à toute limitation dans le domaine du temps. C'est ce qui parait avoir été reconnu par un arrêt de la Cour de cassation du 8 juiUet 18S1 (D. 1851, 1, 198). Cependant le Code civil présente positivement deux cas dans lesquels on peut retrouver une propriété certainement temporaire : le premier est relatif au cas où un absent réparait^ ou encore à celui où son existence est prouvée après l'envoi définitif en possession. Dans ces deux hypothèses^ d'après l'art. 132 du Code civil, il recouvre ses biens, mais dans l'état où ils se trouvent, c'est-à-dire que les droits consentis à des tiers par les envoyés en possession sont maintenus. Donc les envoyés en possession ont été propriétaires pendant un temps déterminé et cessent de Tétre pour Tavenir.
Le second cas est prévu par l'art. 958 relatif à la révocation des donations pour cause d'ingratitude. D'après cet article la révo-
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cation ne préjudicîera ni aux aliénations faites par le donataire ni aux hypothèques et autres charges réelles qu*il aura pu imposer sur Tobjet de la donation, pourvu que le tout soit antérieur à l'inscription de l'extrait delà demande en révocation en marge de la transcription prescrite par l'art. 939 du Code civil. On cite encore l'hypothèse prévue par Fart. 618 relatif à la cessation de l'usufruit pour abus de jouissance, mais comme l'usufiniit n'est qu'un démembrement de la propriété essentiellement temporaire, on peut mettre ce cas de côté.
Le Code civil prévoit donc certains cas dans lesquels on retrouve une propriété temporaire. Pourquoi donc, se demande H. Laurent, les parties ne pourraient-elles pas créer une propriété temporaire en édictant une résolution non rétroactive c'est-à-dire une résolution qui, lorsqu'elle s'opérerait, laisserait intacts les droits réels concédés par le bénéficiaire pendant la durée de son droit intérimaire (1)?
Nous ne voyons pas d'objection à une semblable solution. L'essentiel c'est que la propriété ne soit jamais vacante et que le droit individuel soit toujours transmis d'une tète sur une autre sans jamais disparaître. 11 ne pourrait disparaître, en effet, qu'en étant absorbé dans une propriété collective, ce qui serait destructif de la propriété individuelle. Mais du moment qu'on admet des combinaisons dont le jeu laisse intacte la propriété individuelle, tout en la rendant temporaire sur certaines tètes, il n'y a pas d'inconvénient à admettre la légitimité d'un tel procédé. Par conséquent, nous considérerons comme valable la clause par laquelle un acheteur n'aura acquis la propriété que jusqu'à son décès, la propriété devant à ce moment se résoudre sans condition, sans effet rétroactif. Le décès opérera dond la transmission du droit de propriété au profit du vendeurs s'il est encore vivant, ou de ses héritiers, s'il est mort. Il entera de même dans le cas
(i) Laurent, t, VI, n- 112 et 113.
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d'un legs fait dans de semblables conditions. Maintenant, si on demande quel peut être Tintérèt d'un vendeur ou d'un testa Leur pour insérer de semblables conditions qui peuvent ètro réduites à néant par l'effet des concessions de droits réels ou des aliénations consenties par le propriétaire intérimaire, nous répondrons qu'il nous est impossible de l'apercevoir et que nous nous sommes laissé aller à examiner la difficulté uniquement par déférence pour les auteurs qui Tonl posée.
g 2. — De la propriété individuelle au point de vue des limitationB dont elle est l'objet.
00. — D'après l'art. 544 la propriété est un droit limité; les limitations résaltant de la loi ne sont pas des restrictions.
M,^ Individualité du propriétaire résaltant de la propriété des noms propres, enseignes, etc.
d^. — Individualité du bien possédé, assurée par les actions en bornage, en partage, etc.
93. » Limitation résultant du droit d'expropriation pour cause d'utilité publique. Doctrine sur la prédominance de Tintérètou du droit collectif sur le droit individuel; réfutation.
9i, — Le droit d'expropriation a pour cause une réserve implicicitement faite au profit de la collectivité à Tépoque où a été constituée la propriété individuelle.
î)îi. — Principe de Tindenmité préalable, art. 545.
96. — Sur quoi peut porter l'expropriation; de Texpropriation por-
tant sur le tréfonds, abstraction faite de la substance.
97. — De l'expropriation quant à l'usufruit et aux servitudes.
Contre qui peut-il être exercé
100. ' Du jugement prononçant l'expropriation à défaut de cession amiable, ses effets.
*0i. — De l'indemnité.
\ùà. — Compléments du système de l'expropriation publique résultant des lois spéciales, notamment de la loi du 30 mars 4887.
î 03. — De l'expropriation publique dans les colopies et en Algérie.
104. — Expropriations mobilières pour cause d'utilité ou d'intérêt publics.
Conclusion
90. L'art. S44 ne se contente pas de dire que la propriété est le droit de jouir et de disposer des choses de la manière la pins absolue ; il ajoute : pourvu qu*on n'en fasse pas un usage prohibé par les lois ou par les règlements.
Cette formule revient à déclarer que la propriété est un droit limité, et il faut bien qu'il en soit ainsi.
n n'y a pas, en effet, de droits illimités; tout droit individuel est limité par le droit égal et semblable appartenant à autrui.
Tout droit est en outre limité par sa nature intrinsèque; de sorte que la description d'un droit comporte forcément l'indication des limites qui le circonscrivent. L'indication de ces limites, qui ne pourraient être dépassées sans empiétement sur le droit d'autrui, ne saurait donc jamais constituer une restriction.
Quand la description d'un droit émane du législateur, elle est contenue dans une loi ou dans un règlement.*
Le véritable sens de l'art. 844 est donc celui-ci :
La propriété est le droit de jouir et de disposer des choses, de la manière la plus absolue, sans aucune restriction, dans toute l'étendue des limites naturelles de ce droit, telles qu'elles sont décrites par les lois ou règlements.
Or, tous les auteurs considèrent comme constituant des restrictions, les dispositions légales contenant simplement des limitations, c'est-à-dire l'indication des limites normales du droit de propriété. Cette manière d'envisager le fonctionnement du droit individuel de propriété conduit, comme nous allons le voir, à la théorie la plus irrationnelle; la plus inconsistante qu'il soit possible d'imaginer.
91. Le fonctionnement du droit de propriété, qu'il s'agisse de la propriété imparfaite concernant les productions de
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rindustrie et de Tintelligence, ou bien les éléments ordinaires du patrimoine, Implique tout d'abord le respect de l'individualité même du propriétaire.
Cette individualité se traduit d*abord par la possession d'un nom patronymique. Il ne faut pas confondre les difficultés concernant l'état des personnes avec les contestations relatives au droit de porter un nom propre de famille (Voy. t. m, n« 37).
La propriété des noms propres n'est pas absolument soumise aux mêmes règles que la propriété ordinaire. Âinsi^ les noms ne peuvent s'acquérir par la prescription. Hais cette règle ne met pas un obstacle absolu à ce que le nom patronymique d'une famille se modifie par l'effet de la possession, si cette possession offre des caractères d'ancienneté, de loyauté et de bonne foi suffisants pour la légitimer aux yeux des juges du fond (1).
A l'inverse, la propriété ^d'un nom patronymique est imprescriptible, en ce sens que le silence gardé par les ayantsdroit, pendant un temps plus ou moins long, sur l'usage de leur droit par un tiers, ne peut faire obstacle à la revendica* tion de ce nom (2)«
En dehors de toute contestation sur la propriété, la jouissance du nom propre est en outre protégée par le principe général de l'art. 1382 contre tout usage dommageable que pourrait en faire un tiers pour nuire à celui qui le porte, en l'attribuant, par exemple, dans un roman à un personnage odieux (3). "*
La propriété du nom emporte pour toute personne qui exerce par eHe-méme un commerce ou une industrie, le droit d'inscrire son nom sur ses enseignes, plaques» annonces et factures, et l'exercice de ce droit ne saurait, à loi
(1) Paris, 80 mai 1879, D. 79, 2, 137 (solut. impl.).
(â) Paris, 99 jaiil. 1879, D, 80, % 103.
(3) Trîb. Seine, 18 nov, 1889, S. 90, % 119.
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seul, constituer un acte de concurrence déloyale à l'égard d'une personne portant le même nom et exerçant la même industrie (1).
Si l'enseigne au lieu du nom du commerçant portait une 4énomination arbitraire destinée à faire connaître rétablissement commercial, sa propriété serait limitée à la localité dans laquelle est située la maison de commerce qui, la première, a adopté la dénomination dont il s'agit (2).
Quant aux noms qui servent à désigner les localités, leur usage commercial est permis à tous pour indiquer la provenance des produits réellement tirés des lieux indiqués (3)«
Un titre de journal, de même qu*un nom propre, peut aussi constituer une propriété privée appartenant à celui qui, le premier, en a fait le dépôt (4).
92. A l'individualité du propriétaire, garantie par la possession du nom, doit correspondre l'individualité de la chose appropriée garantie par l'action en bornage.
L'existence de haies, barrières ou constructions formant clôture, ne met pas obstacle à l'action en bornage, du moment que les clôtures dont il s'agit n'ont pas été établies contradictoirement entre les intéressés, et ne présentent pas le caractère des bornes usitées. Peu importe que les propriétaires soient d'accord sur la délimitation de leurs propriétés (5).
Enfin le droit de propriété individuelle a pour conséquence de donner à tous les copropriétaires d'une même chose le droit de sortir d'indivision par un partage (art. 815). Tant que dure l'indivision, le copropriétaire a le droit d'user de la chose commune suivant sa destination, à la condition de
(4) Paris, 6 avr. 1887, S. 88, 2, 435.
(2) Cass. 2 oct. et 24 fév. 4888, D. 84, 4, 846 et saiv. (trois arrôte).
(3) Cass. 4*' mai 4889, D. 90, 4, 470.
(4) Caen, 25 mars 4886, S. 87, 2, 7.
(5) Cass. 4 mars 4879, D. 79, 4, 483.
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ne porter aucune atteinte au droit réciproque de jouissance qui appartient aux autres communistes (1).
On ne peut pas dire que, dans cette hypothèse, le droit du copropriétaire subit une restriction; il est simplement limité par le droit égal de l'autre copropriétaire.
93. De même les prétendues restrictions apportées à la propriété ne sont en réalité que des limitations. Il en est ainsi notamment de la plus importante de toutes, de l'expropriation pour cause d'utilité publique.
On oppose ordinairement, en cette matière, le droit individuel à l'intérêt général, et on soutient que Yintérêt général peut exiger, dans certains cas, le sacrifice d'un droit indim^ duel (2)! Mais tous les auteurs n'osent pas affirmer avec cette crudité une doctrine qui n'est rien autre chose que la négation même du droit; et Demolombe, pour la produire, altère volontairement les termes de la formule; il invoque pour expliquer les restrictions dont il parle : c une considération toute-puissante, aussi essentielle que nécessaire, à savoir : la prédominance, pour le plus grand bien de tous et de chacun, de Yintérêt général et collectif sur Vintérét particulier et individuel (3). » S'il s'agissait en effet d'un intérêt particulier et individuel en présence d'un intérêt général» il n'y aurait pas de difficulté; mais il s'agit, ce qui est bien différent, d'un droit individuel*
Aussi M. Laurent adopte le procédé inverse. Il n'admet pas, et avec raison, que l'intérêt général puisse exiger le sacrifice d'un droit individuel, l'intérêt ne pouvant jamais l'emporter sur le droit* « Mais, dit-il, la société a aussi ses droits, parce qu'elle a des devoirs qu'elle ne pourrait pas remplir si elle ne pouvait imposer à ses membres certaines
(i) Gass. 47 mai 4887, S. 90, 4, 845; Bordeaux, 31 mai 4887, S. 88, 2,427.
(2) Voy, notre Traité de la Cession, t. I, n»27.
(3) Demolombe, t. IX, n* 554.
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obligations ou restrictions. 11 y a donc deux droits en conflit, ce qui implique que l'un modifie l'autre : le droit du propriétaire est modifié en ce sens qu'il est restreinJL dans l'usage qu'a voudrait faire de sa propriété ; le droit de la société est limité, en ce sens qu'elle ne peut jamais enlever à un citoyen son bien, sauf pour cause d'utilité publique et moyennant une juste et préalable indemnité (1). >
Hais pourquoi imaginer un conflit entre deux droits parfaitement harmoniques, pour le trancher par une réciprocité de sacrifices imposés?
94. La vérité est qu'il n'y a pas conflit entre deux droits égaux et semblables. Au moment de la constitution de la propriété individuelle, il a été implicitement et quelquefois formellement {n« 52) entendu que le pouvoir social se réservait le droit de retirer du domaine individuel, pour les faire rentrer dans le patrimoine commun, moyennant indemnité, toutes les choses dont l'utilité publique réclamerait la possession.
Tel est le fondement légitime et rationnel du droit d'expropriation, nn'y a donc pas antinomie entre le droit de propriété individuelle et le droit d'expropriation, puisque la propriété individuelle n'a pu être fondée que sous la condition nécessaire et acceptée d'un retour partiel au principe de la propriété collective.
L'expropriation pour cause d'utilité publique peut être» en effet, très exactement définie de la manière suivante :
Rétablissement, moyennant indemnité, de la propriété collective pour toutes les parcelles réclamées par l'utilité publique.
Or, s'il en est ainsi, comment la réalisation d'une condition nécessaire au fonctionnement*régulier delà propriété individuelle pourrait-elle jamais être considérée comme constituant une restriction apportée à cette même propriété?
La nécessité pour la propriété privée de subir les démem-
(4) T. VI, no 132.
■"larip^' '
brements nécessaires à la constitution ou reconstitution du domaine public, a été reconnue de tout temps (1). Sous Tanden régime l'expropriation s'appelait retraitd*uMitépubliquej désignation qui exprime bien son origine et son caractère. Mais l'indemnité quelquefois n'était pas allouée, ou bien était mal ou tardivement payée (2). « C'est, dit M. de Tocqueville, une des grandes revendications qu'élevèrent les assemblées pro« vinciales lorsqu'on les réunit en 4787 (3). »
95. Aussi le principe d'une juste et préalable indemnité, après avoir été proclamé par presque toutes les constitutions depuis 1791, a-t*il été inséré dans le Code civil :
Abt. 84K. Nul ne peut être pablic[ae, et moyennant une juste idei]
contraint de céder sa propriété, et préalable indemnité Qsi ce n'est pour cause d^atiiité
Il convient d'abord de remarquer que ce principe concerne seulement la réparation du dommage résultant d'un transfert de propriété opéré par le fait d'une expropriation pour cause d'utilité publique. C'est ce principe qui est réglementé, quant à son application aux immeubles, par la loi du 3 mai 1841 et ceUe du 27 juiUet 1870.
Mais quand il s'agit de dommages subis par suite de travaux publics, en dehors de toute translation de propriété et par conséquent en dehors de toute expropriation réelle, il y a lieu simplement à une action en réparation du préjudice causé, portée soit devant les tribunaux judiciaires, soit devant les tribunaux administratifs selon les distinctions qui seront faites plus loin.
O Art 645. — L. 14 S 4, D- 8, 6, Quemad. servit. omitL; L. 41, D. 21, 2, De evicL; L. IB, D. 6, 1, De reivind.; L. 17, C. 8, 12, De operib. pubL; L. 6, D. 48, 18, De quœst.; Orotius, De jure pacte j liv. 1, c. 1 ; Montesquieu, Esprit des lois^ Ut. 16, ch. 15.
(1) Quum via publiea vel fluminis impetu, vel ruina amiua est, vieinus proximus viamprœstare debety L. 14 S i, D. 8, d, QunMd. servit, amitt.
(2) Exposé des motifs de la loi du 3 mai 1841, Ch. des députés» séance du 20 mai 1840.
(3) V ancien régime et la RévoL, p. 357.
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96. La loi du 3 mai 1841 s'applique, disons-nous, aux immeubles seulement.
Toute propriété bâtie ou non bâtie peut donc être expropriée. U a été reconnu que l'administration pouvait exproprier le tréfonds sans exproprier la surface (1). Une expropriation ainsi limitée au sous-sol entraine cependant la nécessité de faire sur la surface tout ce qu'exige la confection du travail envisagé ; il y a là une cause distincte de dommages. Le Conseil d'État a jugé que l'expropriant était de plein droit autorisé par le fait de l'expropriation à procéder à ces travaux extérieurs sur la surface, et que l'appréciation du dommage en résultant appartenait au conseil de préfecture (2)« Cette décision est contestable : il n'est pas vrai de dire que l'expropriant a le droit de faire sur les terrains non expropriés tout ce que comporte l'exécution du travail en vue duquel il a poursuivi l'expropriation; il doit, pour agir régulièrement, procéder par voie d'occupation temporaire et suivre la marche édictée à cet eiret(Décr. du 8 fév. 1868), sinon son entreprise est justiciable de l'autorité judiciaire (3).
97. L'expropriation du fonds emporte naturellement celle des objets mobiliers attachés au fonds à perpétuelle demeure, mais non des immeubles par destination qui peuvent être et sont détachés de l'immeuble par le propriétaire avant toute expropriation.
L'usufruit peut aussi être directement exproprié. Pour les servitudes prédiales, il faut faire certaines précisions :
i^ S'il s'agit d'une servitude grevant une parcelle nécessaire pour un travail public, l'administration fera exproprier direc-
(i) Casa. 1" août 1866, D. 66, i, 305 ; décidé que la voie de l'expropriation et la procédure delà loi du 8 mai 4841 doivent être suivies pour l'établissement d*an tunnel dans un terrain dont on n'acquiert pas la surface, Trib. conflits, 13 féy. 187K, D. 75, 8, 113.
(2) Cons. d'Etat, 6 mai 1887, D. 88, 3, 88.
(3) Bréuond, Observ. sur l'arrêt précité, Bévue critiqtie, 1889, p.
^'''^Vjr^'^lffr
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tement le propriétaire, et le titulaire de la servitude aura droit à une indemnité spéciale.
2» S*il s'agit d'une servitude portant sur un terrain appartenant déjà à l'Etat, la jurisprudence décide que la servitude n'ayant pas d'existence indépendante, et étant plutôt une qualité utile du fonds, sa suppression pour cause d'utilité publique ne constitue pas une dépossession, que par suite l'Etat n'a pas à observer les formalités prescrites par la loi du 3 mai 1841 ; il n'a qu'à ordonner la suppression de la servitude, sauf à fixer une indemnité comme en matière de travaux publics (1).
98. Le droit d'exproprier, c'est-à-dire de retirer une parcelle de la propriété privée, n'appartient qu'à l'Etat, au déparlement, aux communes, et aux compagnies subrogées à leurs droits, c'est-à-dire aux personnes morales représentant une collectivité;
Ce droit d'expropriation ne peut être exercé qu'en vertu d'une déclaration d'utilité publique résultant soit d'une loi, soit d'un décret suivant les distinctions faites par la loi du 27 juillet 1870. Si des difficultés s'élèvent sur le sens et la portée de l'acte déclaratif d'utilité publique, l'interprétation sera donnée par un décret en Conseil d'Etat, s'il s'agit d'un décret, et par une loi nouvelle s'il s'agit d'une loi (2).
99. Ce droit peut être poursuivi contre toute personne, qu'il s'agisse d'une personne privée ou d'une personne morale. S'il s'agit d'employer un bien national à un travail d'utilité publique nationale, il n'y aura pas lieu de recourir à l'expropriation ; il suffira d'un acte d*affectation changeant la destination du bien, tout en le laissant dans le domaine public ou privé de l'État.
Quand en vertu d'un intérêt départemental ou communal
(1) Gass. 26 avr. 1868, D. 65, 1, 467.
(2) Conseil d'Etat, 20 avr. 1868, D. 69, 3, 28.
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on veut exproprier un bien du domaine national, dans la pratique Tacte déclaratif d'utilité publique suffit, et le bien peut être cédé amiablement, par arrêté ministériel, au département ou à la commune; sinon, le tribunal prononce l'expropriation et le jury règle l'indemnité. Les principes sur la conservation du domaine national exigeraient Vintervention du pouvoir législatif pour rendre possible cette expropriation ; c'est une réforme à opérer (1).
100. Quand la procédure administrative réglée par la loi du 3 mal 1841 aura fait connaître les parcelles qui sont précisément nécessaires pour le travail envisagé, il pourra être procédé soit à leur cession amiable, soit à leur expropriation.
Nous avons déjà vu (t. III, no433), que la loi autorise les représentants des incapables à consentir cette cession amiable. Les difficultés relatives à l'étendue et aux conditions de la cession amiable seront portées devant les tribunaux judiciaires (2).
A défaut de cession amiable, le tribunal de la situation est mis à même de prononcer l'expropriation et de transférer la propriété au profit de l'expropriant (L. 3 mai 1841, art. 13 et 14).
Le jugement devra constater que chacune des formalités prescrites par la loi a été remplie, et que les pièces justificatives ont été produites (3) ; mais il n'a pas à s'occuper de la condition du bien exproprié (4).
Ce jugement n'est susceptible que de recours en cassation, de la part de l'expropriant tant qu'il n'a pas acquiescé, de la part de l'exproprié dans le délai de trois jours à partir de la signification.
(1) Voy. Collet, Exprop. du domaine^ Revue crilique^ 1870, p» i55, etc.
(S) Cons. d'£tat, 80 janv. 1868, D. 70, 3, 110.
(3) Cass. 11 mars 187a, D. 1% % 35.
(4) Gaas. 14 nov. 1876, D. 77, 1, 70.
Le jugement d'expropriation doit être publié et transcrit. D*âprè9 la loi de 1841, le but de cette dernière formalité n'est pas de transférer la propriété à l'expropriant, car ce transfert est produit par le fait même de la prononciation du jugement, mais de mettre, aux termes de l'arU 17, les créanciers hypothécaires et privilégiés en demeure de s'inscrire dans ia quinzaine à l'effet de conserver leur droit d'hypothèquo au regard de l'administration, c'est-à-dire de recevoir des offres et de les débattre devant le jury. En l'absence de cette inscription, ils seront traités comme de simples créanciers chlrographaires.
La loi du 23 mars 1855 n'a pas modifié cette situation ; il a été formellement déclaré par les commissaires du gouvernement devant la commission du Sénat, c qu'il n'était pas dérogé k la loi du 3 mai 1841, sur l'expropriation pour cause d'uliiité publique (1). »
Par l'effet du jugement d'expropriation le droit de l'exproprié se trouve donc immédiatement transformé en un droit, désormais mobilier, à une indemnité; il a perdu le jus abu^ iendi, et ne peut plus valablement conférer à des tiers des droits réels sur l'immeuble exproprié. Mais, en fait, il conserve la possession de l'immeuble tant qu'il n'a pas perçu le montant de l'indemnité; c'est en ce sens que l'indemnité doit être pt'éalable.
101, Cette indemnité sera débattue devant le jury à suite des offres notifiées par l'expropriant à tous les ayants-droit dont les uns devront être déclarés par le propriétaire luimême sous sa responsabilité, et dont les autres doivent se faire connaître eux-mêmes (art. 21, L. 3 mai 1841).
Pour l'usufruitier, l'indemnité consistera dans le droit aux intérêts de la somme allouée pour la propriété, sans préjudice du droit à une indenmité distincte s'il exerçait une in-
(i) Rapport au Sénat, p. 18.
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duslrie spédâle dans Timmeuble exproprié (1). Pour Tuftager une indemnité unique, une fois payée, sera arbitrée d'après les éventualités de l'avenir. L'exception de déchéance opposée par l'expropriant à l'usufruitier qui a réclamé, en dehors du délai fixé par l'art. SI, une indemnité à raison de la dé* prédation de son usufruit, constitue un litige sur le fond du droit, et le jury ne doit accorder, en ce cas, qu'une indemnité éventuelle (2).
Quant aux créanciers hypothécaires ils ne sont pas tenus de se faire connaître à l'expropriant dans les termes de l'art. 21 de la loi du 3 mai 1841 ; l'inscription de leur hypothèque en temps utile suffit pour garantir leurs droits sur l'indemnité (3).
Les fermiers et locataires ont également droit à une indemnité pour la rupture forcée du bail. La jurisprudence la leur accorde quand même ils resteraient en possession jusqu'à l'expiration du bail, à cause de la précarité de leur possession (4).
Le jury doit comprendre dans l'indemnité tous les dom-*mages qui sont la suite directe de l'expropriation, même sur des parcelles non expropriées (5), mais non ceux dont l'existence n'est pas actuellement certaine (6).
Réciproquement, le jury doit compenser l'indemnité attribuée au propriétaire avec la plus-value Immédiate et spéciale résultant des travaux, de façon, toutefois, ^'une indemnité quelconque soit toujours allouée.
Dans tous les cas, la décision du jury est souveraine et ne peut être revisée par la Cour de cassation (7).
(1) Lyon, 9 avr. 1870, D, 71, 3, 24.
(â) Cass. 2 mai 1882, D. 84, 1, 296.
(8) Cass. 23oct. 1888, D. 81, 1, 461.
(4) Paris, 14ianv. 1873, D. 78, 2, 187.
(5) Cass. 12 juin 1888, D. 89, 1, 253; Cass. 10 juill. 1888, Rev. géru (fadmin.j ocX. 1888, p. 204.
(6) Cass. 16 janv. 1877, D. 77, 1, 471.
(7) Cass. SOoct. 1889, D. 90, 1, 468.
102. Diverses lois spéciales sont venues compléter le système sur l'expropriation publique que nous venons d'exposer.
Nous mentionnerons d'abord la loi du 28 juillet 1860 sur le reboisement des montagnes. Les propriétaires peuvent être tenus de reboiser, et s'ils ne le font pas, ils peuvent être expropriés,
La loi du 30 mars 1887 dispose que l'expropriation pour cause d'uliUté publique d'un immeuble classé comme monument historique ne pourra être poursuivie qu'après que le minisire do Tinstruction publique et des beaux- arts aura été appelé k présenter ses observations. Les servitudes d*alignement et autres qui pourraient causer la dégradation des monuments ne sont pas applicables aux immeubles classés (ai'L 4).
Diaprés TarL 5 de la même loi, le ministre de l'instruction publique et des beaux-arts pourra, en se conformant aux prescriptions de la loi du 3 mai 1841, poursuivre l'expropriation des monuments classés ou qui seraient de sa part l'objet d'une proposition de classement refusée par le particulier propriétaire. — H pourra, dans les mêmes conditions, poursuivre l'expropriation des monuments mégalithiques, ainsi que celle des terrains sur lesquels ces monuments sont placés-
Si rimmeuble n'était classé que partiellement, par exemple, pour la façade seulement, il est incontestable que le propriétaire pourrait s'opposer à une expropriation partielle et réclamer l'expropriation totale.
Un décret du 7 mars 1886 avait déjà réglé pour la Tunisie, sur des bases analogues, le classement et la conservation des immeubles devant être considérés comme monuments historiques.
103. Dans les colonies, l'expropriation pour cause d'utilité publique n'est pas réglementée d'une manière uniforme.
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Pour la Martinique, la Guadeloupe et la Réunion, le sénatusconsulte du 3 mai 1856 a reproduit les principales dispositions de la loi du 3 mai 1841, sauf quelques modifications commandées par la situation particulière de ces pays.
Les Iles Saint-Pierre et Miquelon ont été placées sous le même régime par un décret du 5 juin 1863, et les Établissements français de Tlnde par un décret du 14 septembre 1880. Les autres colonies pour lesquelles il n'y a pas eu de règlements spéciaux sont encore régies par la loi du 10 mars 1810.
Un décret du 18 février 1878 a réglementé la matière de l'expropriation pour la Cochinchine. Les dispositions de ce décret ont été reproduites dans un autre décret du 16 février 1889 concernant le Sénégal, Ces décrets suppriment la formalité préalable du décret déclaratif d'utilité publique et confèrent aux gouverneurs le pouvoir de constater et de déclarer, en conseil privé, l'utilité publique après une enquête administrative. Les tribunaux prononcent ensuite Texpropriation, et un jury de cinq membres reste chargé de fixer le montant des indemnités.
Un décret analogue a été publié le 2 juin 1881 pour la Guyane.
En Algérie, Texpropriation a fonctionné assez longtemps par simple voie de fait ou prise de possession opérée par l'administra tion sans formalités protectrices delà propriété privée.
Un arrêté du 9 décembre 1841 et l'ordonnance du l^*" octobre 1844 ont organisé un système régulier d'expropriation donnant des garanties suffisantes, et fixant le point extrême de la période durant laquelle le régime de l'expropriation de fait avait pu fonctionner. Les arrêtés du gouverneur général en date du 5 mai 1848 et du ministre de la guerre en date du l** juillet suivant ont prorogé cette période jusqu'au 1*^ janvier 1845 (1).
(1) Voy. Trib. conflits, 12 mai 1877, D. 77, 3, 83, avec les notes et renvois.
IV
104. En principe, Texpropriation pour cause d'utilité publique ne reçoit d'application qu'aux immeubles. Dans certains cas, cependant, l'administration est autorisée à acquérir ou même à détruire des objets mobiliers déterminés.
Ainsi, diverses lois, notamment l'art. 489, C. P., la loi du 30 juin 1866, donnent à l'administration le droit d'ordonner l'abatage des animaux atteints de maladies contagieuses, et même de détruire les objets matériels susceptibles de propager la contagion.
Dans un autre ordre d'idées, la loi du 3 vendémiaire an V règle les réquisitions de moyens de transport des armes et vivres de guerre; une loi du 19 brumaire an III permet les réquisitions de subsistances et autres fournitures pour cause de nécessité publique; une loi du 13 fructidor an V autorise l'enlèvement par les salpêtriers commissionnés par l'État, des matériaux auxquels est attaché du salpêtre, à charge d'indemnité pécuniaire ou de remplacement par des matériaux neufs; la loi du l"" août 1874 réglemente la conscription des chevaux, afin d'en permettre la réquisition dans les cas qu'elle détermine.
Il faut surtout mentionner le droit accordé à l'administration par l'arrêté du 13 nivôse an X, de faire apposer les scellés sur les papiers, cartes, plans, mémoires militaires se trouvant dans la succession de tout officier supérieur décédé, à l'exception des travaux dont le défunt était lui-même l'auteur. Cette mesure a pour but de permettre à l'administration d'exercer tm droit de préemption sut les documents précités, c'est-à-dire une véritable expropriation mobilière. Dans ce cas, il y a lieu d'ordonner une expertise ayant pour objet de déterminer la nature des papiers, leur valeur et la dépréciation pouvant résulter, pour les autres objets laissés aux héritiers, de la séparation des documents réservés à TEtat, ou de l'acquisition partielle de ces documents (1).
(1) Poitiers, 15 mars 1880, D. 80, 2, 153.
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n a été jugé que ce droit de préemption s'applique même aux œuvres d'un ancêtre du défunt (1).
105. n peut arriver que radministration, dans l'exercice des pouvoirs qui lui sont attribués, porte, par ses actes, atteinte à la propriété ou aux droits qui en découlent, mais sans élever la prétention de devenir propriétaire au moyen de l'expropriation.
II faut, à cet égard, envisager les actes qui emportent privation momentanée de la jouissance ou possession de la chose , avec ou sans l'enlèvement de certains matériaux.
Il s'agit du droit reconnu à l'administration, tant avant que depuis 1789, de prendre sur les terrains des particuliers qui, 1^ ne sont pas clos de murs ou de clôtureséquivalentes, par exemple un fossé établi dans certaines conditions (2), 2^ qui ne sont pas attenant à des habitations, les matériaux nécessaires pour l'exécution des travaux publics, autres que ceux qui ont pour objet des constructions ou des bâtiments (3) et même de pratiquer des fouilles et d'occuper temporairement ces terrains.
L'administration exerce son droit dans les formes prescrites par un décret du 8 février 1868. Les difficultés sur le point de savoir si l'entrepreneur a excédé les limites de son autorisation, ou si le terrain désigné se trouvait dans un cas d'exemption doivent être portées devant le conseil de préfecture (4).
Pour le règlement de l'indemnité, on tient compte seulement du dommage causé à la surface. D'après la loi du 16 novembre 1807 (art. 55), il n'y a lieu au paiement des matériaux enlevés que lorsqu'ils ont été extraits d'une carrière
(1) Ibid.
(2) Cons. d'Etat, 8 août 1872, D. 73, 3, 11.
(3) Yoy. L. 21 mai 1886, 15 juill. 1845.
(4) Trib. conflits, 26 déc. 1874, D, 75, 3, 82; Cons. d'Etat, 15 déc. 1876, D. 77, 8, 17.
déjà en exploitation. Cette disposition exorbitante soulève de justes objections, et on réclame depuis longtemps qu'il soit toujours tenu compte des matériaux enlevés, sans distinction entre les carrières ouvertes et les carrières à ouvrir (1).
Quelquefois les travaux à exécuter ne donneront lieu à aucun enlèvement de matériaux, mais seulement à une occupation temporaire. Le cas est encore réglé par le décret du 8 février 1868.
Dans tous les cas l'autorité judiciaire est incompétente pour connaître des demandes qui tendraient à la suppression ou à la suspension d'un travail public (2).
106. L'art. S44 fait encore allusion aux limitations de la propriété résultant des règlements. Il s'agit du droit qtii appartient à l'autorité municipale de prescrire, dans l'intérêt général, certaines mesures pouvant modifier l'exercice du droit de propriété (3). Nous avons déjà eu l'occasion d'en parler à propos de l'effet rétroactif des lois (t. I*', n^ 69). Il nous suffira de rappeler que, suivant la jurisprudence, les mesures de police prises par l'autorité municipale ne doivent pas réglementer le mode particulier suivant lequel sera exercé le droit de propriété (4); les règlements municipaux ne doivent pas, notamment, déterminer la nature et l'importance des travaux qui doivent être effectués en vue de garantir la salubrité et la sûreté publiques (5). La jurisprudence du Conseil d'Etat est dans le même sens (6).
107. L'examen rapide que nous venons de faire des principales limitations du droit de propriété, nous montre que, dans
(1) Voy. MiGNERET, I^evue critique, 1873-1874, p. 151.
(2) Cass. 21 oct. 1889, D. 90, 1, 460.
(3) Voy. Gass. 16 déc. 1886, S. 88, 1, 398 et la note; Cass. ^0 juin 1836, S. 36, 1, 847.
(4) Voy. Gass. 18 juin 1887, S. 88, 1, 396, etc.
(5) Cass. 26 juill. 1886, S. 88, 1, 88.
(6) Gons. d'Etat, 7 mai 1886, S. 88, 1, 77.
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l'état actuel de la société, bien que la base du système soit la propriété individuelle, il y aurait impossibilité à concevoir la vie sociale, si les principes de la propriété collective ne reprenaient pas, dans certaines circonstances, une influence légitime; mais, remarquons-le bien, cette influence ne peut être employée que pour donner une plus grande vigueur au régime de la propriété individuelle, et non pour l'affaiblir. Le législateur doit donc s'abstenir de toute ingérence dans les actes privés de disposition ou d'administration ; il doit répudier tout système hypocrite de protection ou de direction d'une classe par une autre, et s'inspirer uniquement de la Déclaration des droits de Hhomme^ affirmation nette et catégorique de l'individualisme rationnel, c'est-à-dire tempéré par les limitations qui précèdent.
§ 3. — Notion de raccession.
i08. — Inutilité de l'art. K46.
109. — Signification donnée à ce texte par la jarisprudence; application aux canaux d'amener, etc.
Limitations apportées à la libre culture
108. Le propriétaire a le droit de percevoir pour son compte personnel tous les produits de sa chose, par la raison unique, mais suffisante, qu'il est propriétaire. Le droit aux fruits et aux produits est en effet l'un des éléments constitutifs de la propriété individuelle, jm fruendi. Il était donc inutile de chercher une autre manière d'expliquer le droit aux fruits et de dire :
Art. IM. La propriété d'une unit accessoirement, soit natu-
chose, soit mobilière, soit immo- rellement, soit artificiellement.
bilière, donne droit sur tout ce — Ce droit s'appelle droit Woc-
qu'elle produit, et sur ce qui s'y cession O.
Cette explication était d'autant plus inutile qu'elle repose
O Art. 546. — L. 6, D. 41, 1, De adquir. rer dom.; L. «, D. C, 1, De rei vind.; L. 49, g 13, D. 34, 2, De aiir. arg. leg.
sur une singulière équivoque relativement au sens véritable du mot accessio. Cette expression signifie simplement une chose accessoire par rapport à une autre considérée comme principale. Ainsi les fruits sont une accessio (1), mais ne sont pas acquis par accessio. Jamais ce mot n'a signifié un moyen d'acquérir, modus adquirendi.
Quoi qu'il en soit, le texte de Tart. 646 pose le principe de deux applications différentes de ce qu'il appelle le droit â^ac^ cession ; il l'admet : V sur les produits de la chose, cas réglé par le chapitre I* du titre II ; 2« sur ce qui vient s'unir à la chosej hypothèse réglée par le chapitre II. L'art. 546 n'a pas d'autre bul que d'annoncer quel va être l'objet des deux chapitres qui suivent.
109. Cependant la jurisprudence a voulu lui trouver une autre signification. On a prétendu que Tart. 546 voulait dire que le propriétaire d'une chose est légalement présumé propriétaire des accessoires qui en forment une dépendance nécessaire, de telle sorte qu'il est dispensé de prouver spécialement son <lroit sur l'accessoire. Il suffit de lire le texte pour se convaincre qu'il ne dit rien de semblable (2). Quoi qu'il en soit, sur le fondement de cette interprétation arbitraire, on est aujourd'hui d'accord en Belgique et en France pour décider qu*en vertu du prétendu principe découvert dans l'article 546, le propriétaire d'un moulin est, jusqu'à preuve contraire, pré.sumé propriétaire du canal qui y amène l'eau, des francs-bords de ce canal, ainsi que du bief d'aval créé de main d'homme qui le dessert, et des berges de ce bief jusqu'à la crête (3). Mais on n'est pas allé jusqu'à admettre une solu-
(1) La rubrîqae du Ut. I, lib. 22, au Dig. est en effet ainsi conçue: De usiiriê et frucîibus et ec^usis et omnibus accbssionibus. Voy. Db- MOLOMiïE, t. IX, n" K72 et 573.
(2) Laurent, t. VI, n* 185.
(3) Caas, 26 mai 1878, D. 79, 1, 351 ; Cons. d'État, 6 août 1881, D. 83, 3, 11 ; Liège, 23 mai 1881, Pas,, 81, 2, 304, et les nombreux ar-
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lion semblable en faveur du riverain d'un chemin rural public. D'après la Cour de cassation, le propriétaire riverain qui se prétend propriétaire d'un tel chemin, doit rapporter la preuve de son droit de propriété. Vainement il prétendrait, pour se dispenser de rapporter cette preuve, qu'il existe en faveur des riverains des chemins ruraux une présomption légale de propriété fondée sur l'art. 546 et sur le voisinage et la contiguïté; rart« 546, dit la Cour suprême, est inapplicable au cas où le litige porte sur un terrain distinct et séparé des propriétés riveraines, et une présomption légale fondée siu* la contiguïté et le voisinage n'a de fondement dans aucune loi (1). Cela est vrai, mais il en est de môme de la présomption de propriété fondée sur Taccession, elle n'est écrite nulle part.
110. Le droit aux fruits, mal à propos qualifié droit d'accession, implique pour le propriétaire la liberté de diriger à son gré l'exploitation de sa chose pour lui faire donner les fruits qu*il préfère. H y a cependant quelques exceptions à noter :
Ainsi l'établissement du monopole du tabac a eu pour con^ séquence d'en supprimer la libre culture. Cette culture n'est possible que dans certains départements ou arrondissements, et elle ne peut être entreprise que par ceux qui ont fait une déclaration préalable à l'autorité préfectorale et qui se soumettent à certaines obligations (S).
Des considérations d'un autre ordre ont fait décider que les propriétaires de forêts ne peuvent les défricher qu'après une déclaration faite à la sous-préfecture au moins quatre mois à l'avance pendant lesquels l'administration peut signifier au propriétaire une opposition au défrichement (art. 219,
Cessation de la bonne foi ; conséquences
111. La propriété étant le droit de jouir de sa chose, c'està-dire d'en recueillir tous les produits» il semblait inutile de répéter encore une fois que :
Art. 547. Les fruits naturels maux, — Appartiennent au proou industriels de la terre, — Les priétaire par droit d'accession {*)• firuits civils, — Le croit des ani-
Les rédacteurs du Code civil ont certainement voulu reproduire la loi romaine d'après laquelle : qud ratione atUem plantœ, quœ terra coalescunty solo cedunt^ eadem ratione frumenta quoque quas sata sunt, solo cedere intelUgunlur. Mais il faut remarquer qu'en droit romain il n'était question à ce sujet du fait qualifié accession, que pour trancher les difficultés qui pouvaient surgir au cas où les impenses
n Art. 547. — JusT. Inst., $ 19, 33, 87, lib. 2, lit. I; L. 6, S 2, D. 6, 1, 7)e rei vind.; L. 25. L. 28, § 1, D. 22, 1, De usuris; L. 26, D. 41 , 1, De adquir, rer. dont, ; L. 7, C. 3, 32, De rei vind.
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auraient été faites sur un fonds par un autre que le propriétaire (1). Mais jamais les Romains n'ont songé à l'accession pour expliquer les droits du propriétaire lui-même sur les fruits de sa chose.
Quoi qu'il en soit, il faut distinguer entre les fruits et les produits.
Tout ce que peut donner ou procurer une chose est compris dans la dénomination générale de produits.
Quand les produits sont périodiques ils constituent des fruits ou revenus. Il n'est pas nécessaire que la périodicité soit régulière. Ainsi les bénéfices pécuniaires résultant de l'exploitation d'une propriété littéraire doivent être rangés dans la classe des fruits et revenus (2). Hais il faut que les revenus soient donnés directement par une chose frugifère. Ainsi les redevances minières dues au propriétaire de la surface ne sont pas à proprement parler des fruits de cette surface (3); mais comme elles remplacent les produits que l'art. 598 assimile aux fruits, il faut bien les traiter comme des fruits.
La distinction entre les fruits et les produits présente un grand intérêt en matière d'usufruit (art. 582) et en matière de louage (art. ITÔO).
Les produits peuvent quelquefois passer dans la catégorie des fruits en vertu d'une destination donnée à la chose par le propriétaire. Ainsi, les bois de haute futaie qui ne donnent lieu qu'à des produits extraordinaires, donneront lieu à des fruits quand ils auront été aménagés par le propriétaire et mis en coupes réglées. Les art. 591 et 592 présentent de ce fait une application importante.
La loi divise les fruits en trois classes :
(1) L. 9, pr. D. 41, 1, De adquir. rer. dom,
(2) Paris, 18 mai 1877, D. 80, % 63.
(3) Lyon, 7 juin 1882, D. 84, % 22.
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Les fruits naturels ;
Les fruits industriels;
Les fruits civils.
Les art. 583 et 584, expliqués ci-après, en donnent la définition.
Ainsi donc les fruits proprement dits, et les produits appartiennent au propriétaire, et celui qui cesse d'être propriétaire, cesse» par cela même, d'avoir droit aux fruits.
Cependant le propriétaire exproprié pour cause d'utilité publique, peut détenir l'immeuble jusqu'au paiement de l'indemnité, et il a droit aux fruits jusqu'à la même époque, quoiqu'il ait cessé d'être propriétaire. C'est une conséquence nécessaire du caractère de Tindemnité dont le paiement doit être préalable à la dépossession effective. Si le propriétaire qui a perdu la faculté de disposer par le seul effet du jugement d'expropriation ne conservait pas le droit aux fruits jusqu'au paiement de l'indemnité, il serait, par le fait, dépouillé de toute possession utile sans indemnité préalable.
112. La question de l'acquisition des fruits du sol ne présente aucun intérêt et par conséquent aucune difficulté à l'égard du propriétaire qui a préparé lui-même la récolte.
Mais que décider lorsque les frais de la récolte ont été faits par un tiers?
Dans ce cas,
Abt. 848. Les fruits produits rembourser les frais des labours, par la chose n'appartiennent au travaux et semences faits par des propriétaire qu*à la charge de tiers 0*
Le texte, il faut le remarquer, subordonne le droit de propriété, quant aux fruits, au remboursement des frais. Il reconnaît donc sur les produits un droit réel au profit des tiers dont il parle. Quels sont ces tiers? -- Ce ne sont pas des ouvriers ou travailleurs qui, ayant agi par ordre du
O Art. 548. — Gauts, II, 75, 76; L. 6, L. 9, D. 41, 1, De adquir. rer. dom.; JusT. /n</., S 32, lib. â, tit. I.
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maître, le représenlenl et n'ont contre lui qu'un droit de créance et non un droit réel. Ce ne sont pas davantage ceux qui peuvent réclamer les fruits en qualité de fermier, usufruitier, etc. n s'agit des tiers qui ont fait les frais de labour , etc., parce qu'ils ont considéré la chose comme étant à eux, attendu qu'ils la possédaient comme si elle leur avait appartenu.
113. Il faut distinguer, en effet, entre la propriété et la possession.
La propriété est le droit ; la possession est le fait qui correspond au droit.
Régulièrement, celui qui est investi de la propriété a seul le droit de réaliser des faits de possession, il a seul le jus possidendi.
Donc, quand le fait émane de celui qui est investi du droit, on peut dire que tout est dans Tordre, car le fait est en rapport avec le droit.
Mais il peut arriver que le droit appartienne à une personne, et que le fait soit posé par une autre. Le fait n'est plus en rapport avec le droit ; il y a conflit entre le fait et le droit. Il y a donc lieu pour le propriétaire de faire appel à la garantie publique, c'est-à-dire de recourir à l'action protectrice de son droit, à l'action en revendication.
L'action en revendication est celle par laquelle une personne se prétend propriétaire d'une chose, et par suite en rédame la possession. On dit de celui qui exerce cette action qu^il agit au péHtoire.
Cette action est donnée contre tout possesseur.
La possession est le fait de détenir une chose pour son compte exclusif, cum animo hanc rem sibi habendi. La bonne ou mauvaise foi sont indifférentes au fait même de la possession.
La possession est donc un fait qui ne peut être détruit que par la preuve qu'il est contraire au droit, c'est-à-dire par la
'^^'^'jwffvr'
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revendication du propriétaire admise par les juges du pétitoire*
Mais tant que cette preuve n*a pas été faite et admise, le propriétaire, qui ne saurait se rendre justice à lui-même, ne peut se livrer à aucune entreprise contre le fait de la possession. A plus forte raison en est-il ainsi de celui qui ne soulève aucune prétention quant à la propriété.
Le fait de la possession, dans Tintérèt du maintien de Tordre, est donc protégé pour lui-même, par le législateur, abstraction faite de toute préoccupation touchant la propriété. Les actions instituées pour protéger le fait de la possession sont les actions possessoires. On dit de celui qui exerce ces actions quil agit au possessoire. Rationnellement, le fait de la possession ne peut produire d'autre conséquence que d'engendrer, le cas échéant, le droit de recourir aux actions possessoires. Mais la possession, avec l'adjonction de certaines circonstances, peut encore produire le droit aux fruits, et conduire à la propriété au moyen de la prescription.
114. Le demandeur en revendication qui veut changer rétal des choses résultant du fait de la possession aura donc à faire la preuve de son droit. Si cette preuve n'est pas faite, ou est jugée insuffisante, le défendeur, c'est-à-dire le possesseur, triomphera sans avoir aucune justification particulière à fournir (1).
11 y a» dès lors, un grand avantage à jouer le rôle de défendeur dans l'instance en revendication, c'est-à-dire au péti Loire. Chacune des parties aura donc intérêt à se prétendre investie de la possession, afin de s'assurer le rôle de défendeur- Cela revient à dire qu'il faut prévoir, entre les mêmes parties, la possibilité d'un litige portant précisément sur la possession, en d'autres termes d'une instance au possessoire.
Lins Lance au possessoire devant avoir pour résultat final
0) Cass. 26 mars 4879, D. 81, i, 83.
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d'assigner à chaque partie le rôle qui lui appartiendra dans Tinstance au pétitoire, il en résulte nécessairement que le litige sur la possession doit être jugé avant la question de propriété.
De là il suit :
1** Que le possessoire et le pétitoire ne peuvent jamais être cumulés (art. 25, G. pr. c). Non seulement les deux actions ne peuvent pas être intentées ensemble devant le même juge, car le juge de paix, juge du possessoire, serait incompétent pour connaître du fond du droit, et le juge ordinaire le serait pour connaître de la possession en premier ressort; mais de plus les deux actions ne peuvent être instruites ni jugées simultanément, même devant les juges respectivement compétents.
^ Que le demandeur au pétitoire n*est plus recevable à agir au possessoire (art, 26, G. pr. c), attendu qu'en vertu d*une présomption, excessive peut-être, il est censé avoir renoncé à sa possession, ou avoir reconnu qu'il n'avait pas la possession. Mais le défendeur au pétitoire, qui n'a renoncé à rien, pourrait demander qu'il soit sursis au jugement sur la propriété, et assigner au possessoire le demandeur pour obtenir contre lui les dommages-intérêts résultant du trouble apporté à sa possession (1).
3<> Que le défendeur au possessoire ne pourra se pourvoir au pétitoire qu'après que l'instance au possessoire aura été terminée (art. 27, C. pr. c).
115. Les précisions que nous venons de faire supposent que l'action en revendication sera dirigée contre un véritable possesseur et non contre un simple détenteur, un fermier, par exemple,, ou un locataire. Cependant comme le demandeur peut ne pas savoir si celui qui, en fait, détient la chose litigieuse, la possède pour son propre compte ou pour le
(1) Comp. Cass. 5 août 1845, S. 46, i, 46.
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compte d'autrui, on admet que Taction peut être dirigée contre tout détenteur, sauf à ce dernier à faire connaître celui pour le compte de qui il possède (art. 1727).
Mais que décider si le propriétaire qui intente Faction est précisément celui au nom de qui la détention est exercée? Il s'agit par exemple du bailleur qui revendique sa chose à la fin du bail, ou du nu-propriétaire qui agit à la fin de l'usufruit? Il faut, comme en droit romain (1), admettre la recevabilité de l'action, car il se peut que la preuve de la propriété soit, pour le demandeur, plus facile à fournir que toute autre, sauf au défendeur à opposer l'exception tirée d'un contrat encore en cours d'exécution, ou de la non extinction d'un droit d'usufruit, etc.
L'instance étant liée au pétitoire, comment le demandeur justifiera-t-il de ses prétentions à la propriété?
La preuve la plus ordinaire est celle qui résulte d'un titre, c'est-à-dire de l'un des faits juridiques ayant pour conséquence la transmission de la propriété, succession, donation, testament ou contrat. La preuve de l'existence du titre se fait d'après les règles ordinaires (art. 1317 à 1369). Elle peut notamment résulter d'un acte authentique qui a une force probante, quant au fait constaté, aussi bien à l'égard des tiers qu'entre les parties. Il importe peu que le revendiquant n'ait pas été personnellement partie dans l'acte produit, s'il établît sa qualité de successeur de ceux qui y ont figuré.
Un jugement transcrit conformément à la loi du 23 mars 1855, est équivalent au titre dont il constate l'existence, et pourra être opposé au possesseur, sauf à ce dernier s'il n'y a pas été partie, à se pourvoir par la voie de la tierce-opposition.
La preuve résultant du titre n'est efficace qu'autant qu'il est établi que l'auteur de la transmission était propriétaire
(1) /M/*, L. -4, t. VI, § 2 ; L. 9, D. 6, 1, Dt rei vind.
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lui-même. Une preuve semblable doit être fournie pour chaque transmission successive, en remontant à une époque suffisante pour fonder la prescription au profit du revendiquant.
Finalement le revendiquant peut se borner à invoquer la prescription, pourvu que sa possession ait réuni les caractères exigés par la loi pour fonder la prescription (art. 2229), et il n'y a pas à s'arrêter à cette apparente difficulté qu'en agissant au pétitoire le demandeur parait avoir renoncé à la possession ; il n'a pas renoncé aux effets déjà produits par la possession (1), mais seulement à recourir ultérieurement à l'action possessoire.
116. Hais il peut se faire que le revendiquant se trouvant dans le cas de ne pouvoir triompher qu'en invoquant la prescription, soit privé de ce moyen parce qu'il aurait perdu la possession avant la prescription accomplie. En droit romain, il aurait pu, dans une telle situation, recourir à l'action Publicienne. C'est-à-dire qu'on aurait pu considérer fictivement l'usucapion seulement commencée comme ayant été achevée, et, sur le fondement de cette fiction, accorder l'action réelle à celui qui s'était trouvé in conditione usuca^ friendi.
On a soutenu que la publicienne pouvait encore être exercée dans notre droit moderne (2). Il est d'abord assez étrange de soutenir qu'une fiction du vieux droit romain se trouve maintenue dans notre loi actuelle sans qu'un seul texte en fasse mention. D'un autre côté il semble qu'une telle opinion tende à transporter sur le terrain du pétitoire, une contestation appartenant exclusivement au possessoire.
On suppose en effet que le possesseur, qui était en voie
(1) Cass. 9 juin 1851, D. 53, i, 166.
(9) ZACHARiiE, S 218 ; Deiiolombe, t. IX, n« 481 ; Pothibr, De la posseuiany n» 83; De lapropriété^ n» 292; Conirà, Laurent, t. VI, n» 469.
d'usiicapion, a perdu la possession et veut revendiquer contre le nouveau possesseur. Il faut examiner quelle est la condition de ce dernier. S'il a la possession annale, il neutralisera la possession du revendiquant, fût-elle même plus longue, et empêchera Faction publicienne de produire son effet. S*il n'a qu'une possession de moins d'une année, il n'aura point interrompu la possession annale du revendiipliiBt. Ce dernier pourra donc toujours agir par l'action possessoire.
117. Mais si aucune des parties n'a possédé pendant un an, au lieu d'accorder provisoirement la préférence au possesseur actuel, jusqu'à ce que le revendiquant soit en état de justifier de sa propriété, Pothier décidait que le possesseur, porteur d'un juste titre, devait l'emporter sur celui qui possédaîL sans titre, et être reçu, par conséquent, à agir au pétitoîre, ou, en d'autres termes, à exercer la publicienne (1).
De cet aperçu, la jurisprudence a déduit que, dans les procès en revendication, le revendiquant doit l'emporter quand il démontre qu'il a un droit meilleur que celui de son adversaire (2).
Cette théorie conduit aux applications suivantes :
Si les deux parties produisent chacune un titre émané du même auteur, la préférence doit appartenir à celui qui le premier a fait transcrire son titre (3). Si les titres émanent d'auteurs différents, le défendeur doit l'emporter : actore non probante^ rem ahsolvitur.
Si le revendiquant n'allègue ni titre ni prescription, le défendeur doit triompher s'il possède à titre de propriétaire. Si la possession du défendeur n'est pas suffisamment caractérisée, la Cour de cassation décide que les juges du fait
(1) De la propriété, n»292.
[% Cass. 22 juin 1864, D. 64, 1, 412, et sur renvoi, Roaeo, 1" fév. 1865, D. 66, 2, 171.
(3) Laurent, t. VI, n» 171 ; Voy. Pothier, Propriété^ n»326.
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Irancheronl la question de propriété d'après les circonstances de la cause (1)*
118. Voyons maintenant quelle est la condition du possesseur qui succombe dans l'action en revendication. Il doit d'abord restituer la chose revendiquée, ou payer des dommages-intérêts s'il est dans l'impossibilité de la restituer, soit parce qu'il s'est laissé condamner quoique ne la possédant pas (2), soit parce qu'il l'aurait aliénée au profit d'un tiers qui en serait devenu propriétaire par prescription (3).
Si la chose a péri, le possesseur mis ainsi dans l'impossibilité de la restituer, devra-t-il payer des dommages-intérêts?
n faut distinguer suivant qu'il était de bonne ou de mauvaise foi. Le possesseur de bonne foi n'est pas tenu des cas fortuits» même postérieurs à la demande (art. 1379). Il n'est pas non plus tenu des détériorations survenues par cas fortuit, ni même de celles provenant de son fait avant l'introduction de l'action, parce qu'on ne saurait lui reprocher d'avoir négligé sa propre chose. Si néanmoins, le possesseur avait tiré profit des dégradations par lui faites, il devrait restituer au propriétaire une somme égale à ce profit (art. 1632). A l'inverse, il devra obtenir le remboursement des impenses utiles par lui faites pour améliorer le fonds revendiqué, mais dans la mesure seulement de l'augmentation de valeur résultant de ces impenses (4) au moment de la restitution. Nous parlerons plus loin des constructions par lui faites. Il devra supporter les impenses d'entretien, qui sont une charge des fruits, et les impenses
(1) Cass. 29 janv. 1884, D. 84, 1, 314; Cass. 10 janv. 1860, D. 60, 1, 74 ; 16 avr. 1860, D, 60, 1, 251 ; 11 nov. 1861, D. 62, 1, 94.
(2) Cass. 14 fév. 1860, D. 60, 1, 108; Comp. L. 25, D, 5, 3,^ De hœred. petit, ; L. 5, 6, 7, D. 1, De rei vind.
(3) Laurent, t. VI, n* 174.
(4) Cass. 11 janv. 1887, S. 87, 1, 225 ; Comp. Nîmes, 27 juill. 1887, D. 89, 2, 79.
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voluptuaires, sauf à enlever les choses susceptibles d'être détachées sans détérioration, et en rétablissant les lieux dans leur ancien état. La jurisprudence, assez arbitrairement, accorde le droit de rétention au possesseur de bonne foi pour les remboursements qu'il peut exiger (1). Mais il a certainement un droit d'action. Il devra diriger son action contre le propriétaire actuel, et non contre le vendeur de ce propriétaire, sauf le recours de ce dernier contre son vendeur, s'il y a lieu (2)*
Quant au possesseur de mauvaise foi, il est tenu même des détériorations antérieures à la demande, et en outre de la perte totale survenue par cas fortuit (art. 1379).
Le défendeur qui succombe doit restituer la chose cum omni causa (3), c'est-à-dire avec tous les produits qu'elle a pu donner.
Cette solution ne comporte aucune difficulté quand
le possesseur était de mauvaise foi :
Art. 549. Le simple possesseur de rendre les produits avec la
ne fait.les fruits siens que dans le chose au propriétaire qui la re-
cas où il possède de bonne foi : yendique (*)• dans le cas contraire, il est tenu
Théoriquement, il devrait en être de même du possesseur de bonne foi. La bonne foi ne pouvant le dispenser de rendre une chose qui ne lui appartient pas, ne devrait pas le dispenser de restituer les fruits qui ne lui appartiennent pas davantage.
Cependant la loi accorde les fruits au possesseur de bonne foi soit parce qu'il les a dépensés comme revenus, soit parce qu'il les a reçus avec l'espoir légitime de les conserver. Daas tous les cas il eût été excessif de soumettre le possesseur de
O Art. 549. — L. 48 in pr., D. 41, 1, De adquir. rer. dam.
(1) Cass. 25 mai 1853, D. 52, 1, 279 ; Bastia, 9 juill. 1856, D. 56, % 262; Voy. Laurent, t. VI, n« 181.
(2) Cass. 11 janv. 1887, S. 87, 1, 223.
(3) Avec toute chose : sur le sens du mot causaj voy. notre Traité de la cession, t. II, n» 490.
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bonne foi à une restitution qui aurait pu souvent devenir mineuse; il gardera donc les fruits perçus, il n'est pas nécessaire qu'il les ait consommés.
120. 11 s'agira donc de savoir dans quel cas le possesseur doit être considéré comme ayant été de bonne foi.
Abt. KKO. Le possesseur est de ignore les vices. — Il cesse d'être
bonne foi cfuand il possède comme de bonne foi du moment où ces
propriétaire, en vertu d'un titre vices loi sont connus (*). translatif de propriété dont il
n importe peu que l'ignorance du possesseur quant à son litre ou aux vices du titre provienne d'une erreur de fait ou d'une erreur de droit, à moins que le vice ne consiste dans une infraction à une loi d'ordre public (1).
Par titre il faut entendre ici toute cause légale d'acquisition, et non l'acte écrit ou instrument qui constate le fait d'une vente, d'un échange, etc.
Quidj si Terreur porte sur l'existence du titre? En d'autres termes le titre putatif, c'est-à-dire le titre qui n'a d'existence que dans l'opinion erronée du possesseur, équivaut-il à un titre réellement existant? C'est là une vieille controverse que nous retrouverons en matière de prescription. Malgré les termes de l'art. 880 qui semblent faire de l'existence d'un titre translatif de propriété une condition distincte de la bonne foi, on admet généralement que la croyance excusable et plausible (2) à l'existence d'un titre, peut tenir lieu du iitre lui-même et autoriser la rétention des fruits perçus (3).
Mais lorsqu'un titre existe, l'erreur qui porterait sur l'étendue et la portée du titre ne saurait évidemment donner
O Art. 550. — Gaius, II, § 43; L. 109, D. 50, 16, De verb. signif, (4) Cass. 11 janv. 1887, S. 87, 1, 226; Liège, 20 juill. 1880, D. 81, S, 41.
(2) L. 9, D. 41, 8, Pro legaio.
(3) Demolombe, t. IX, n» 602 ; Aubry et Rad, § 206, texte et note 15 ; Demajntb et Colmet de Santerre, t. II, n* 885 bis lY ; CoH' ira, Laurent, t. VI, n* 208.
à l'indu possesseur un droit aux fruits. Ainsi un individu est devenu acquéreur d'une parcelle avec certaines limites ; il se trompe sur la portée de son titre, et pousse son exploitation en dehors des limites qui lui appartiennent légitimement, il sera responsable de son erreur, et ne pourra pas invoquer Fart 550 pour garder les fruits. Il en-sera de même si le possesseur s'est trompé, non pas sur le titre et sa véritable portée, mais sur la portée de ses propres actes. Ainsi Facquéreur d'un terrain dont le sous-sol renferme une carrière, a sans le vouloir et sans avoir l'intention d'empiéter sur la propriété du voisin, poussé l'exploitation de la carrière en dehors de ses limites légitimes, il ne pourra, quoique ayant agi sans mauvaise intention, invoquer le bénéfice de l'article 650 (1).
Le défaut d'existence civile est exclusive de la bonne foi. Une communauté religieuse non autorisée, condamnée après annulation d'une libéralité à elle faite, à restituer les biens donnés, ne pourrait être considérée comme ayant été de bonne foi et comme ayant fait les fruits siens d'après l'article 649 (2).
Enfin, il faut remarquer que la possession de bonne foi dont parlent les art. 649 et 660 est la même que celle qui peut servir de base à la prescription acquisitive. Elle ne peut donc exister légalement que sur les choses susceptibles d'être acquises par prescription.
121. L'erreur du possesseur portera le plus souvent sur l'existence d'un vice particulier empêchant le titre d'acquisition de produire son effet translatif.
Ainsi il peut arriver :
1^ Que celui de qui le possesseur tient la chose n'en ait pas été propriétaire ;
(1) Cass. 30 avr. 1890, D. 94, 1, 867.
(2) Lyon, 12 juill. 1878, D. 80, 2, 145; Cass. belge, 11 mars 1870, /><w., 1870, 1, 187.
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^ Qu'il n'ait pas eu la capacité de l'aliéner;
3** Que son consentement ait été entaché de quelque vice produisant la nullité, relative ou absolue, de la convention ou de la disposition ;
4* Que le titre soit nul pour vice de forme.
Dans toutes ces hypothèses on peut admettre, d'une manière générale, que Tignorance, par le possesseur, du vice affectant son titre lui permettra de se dire de bonne foi.
Mais ces hypothèses, dans la pratique, peuvent quelquefois se trouver réunies.
Ainsi, il peut arriver qu'un individu achète une chose à celui qu'il croit être propriétaire et qui cependant ne l'est pas; à ce point de vue l'acheteur est de bonne foi. Mais en même temps l'acheteur savait que le vendeur, propriétaire apparent, était mineur ou, pour un autre motif, incapable d'aliéner; ou bien encore l'acheteur a employé des manœuvres frauduleuses pour déterminer à vendre celui qu'il croyait être le vrai propriétaire. A ce point de vue il est de mauvaise foi.
Dans ces conditions, le possesseur se trouve exposé à subir soit l'action en revendication de la part du vrai propriétaire, soit l'action en rescision ou en nullité de la part de celui qui lui a transmis la chose.
S'il est actionné en revendication par le vrai propriétaire pourra-t-il, pour garder les fruits perçus, alléguer qu'il était de bonne foi vis-à-vis du propriétaire, puisqu'il avait réellement cru que la chose appartenait au vendeur?
Nous ne le pensons pas : théoriquement le possesseur qui succombe dans l'action en revendication devrait toujours rendre les fruits. L'art- 649 ne l'autorise à les garder que dans l'hypothèse où il ignore les vices de son titre ; or, dans l'espèce envisagée, son titre consiste dans un contrat annulable dont il connaît les vices. Cette circonstance suffit pour le constituer de mauvaise foi. Voici en effet comment les choses doivent se passer : le propriétaire revendiquant con-
dut à la restitution de la chose et de tous les fruits. Le possesseur ne peut invoquer sa prétendue bonne foi qu'en la faisant reposer sur un titre ; il devra donc produire son titre. Or le demandeur qui défend son droit de propriété a incontestablement le droit de discuter le titre produit.
Supposons maintenant que le possesseur soit actionné par le vendeur en nullité de l'aliénation soit pour cause d'incapacité, soit à raison du dol ou de la violence, etc. Si le possesseur croit toujours avoir traité avec le vrai propriétaire, il défendra purement et simplement à l'action en nullité, sauf à subir les conséquences de l'annulation du contrat. S'il succombe, il devra restituer les fruits, non par application de l'art. S49, mais par application des règles ordinaires sur la rescision des contrats.
Si le possesseur a découvert que celui avec qui il a traité n'était pas le véritable propriétaire, pourrait-il lui opposer le défaut de propriété pour résister à la rescision demandée ? Evidemment non, mais il pourrait appeler en cause le vrai propriétaire, pour mettre ce dernier en situation de faire valoir son droit. Toutefois, le vrai propriétaire ainsi appelé en cause, ne peut pas être obligé de produire sa revendication dans des conditions peut-être défavorables. U pourra donc réclamer sa mise hors d'instance, attendu qu'il ne prend aucun intérêt au débat engagé, et sous la réserve de faire valoir son droit de propriété quand et comme bon lui semblera.
Le possesseur qui, d'après les distinctions qui précèdent, pourra être considéré comme ayant été de bonne foi, pourra donc garder les produits qui ont le caractère de fruits, comme ceux des coupes ordinaires de bois taillis ou de haute futaie mis en coupe réglée, comme ceux des mines ou carrières en cours d'exploitation lors de sa prise de possession. Mais il devra restituer les produits qui n'ont pas le caractère de fruits, par exemple la moitié du trésor qui lui aurait été
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diixihjiée jure soli^ les matériaux provenant de la démolition d'un édifice et qui auraient été réservés pour la reconstruction, ainsi que les produits des mines et carrières ouvertes par lui depuis la prise de possession.
122. L'art. 549 prévoit uniquement l'hypothèse où le litige ayant porté sur la propriété d'un immeuble, il s'agit de la restitution des fruits produits par cet immeuble. La jurisprudence a étendu la même solution à tous les cas où le possesseur d'un immeuble est tenu de le délaisser à suite d'une action personnelle dirigée contre lui soit en annulation, soit en résolution d'un contrat (1) et même à des hypothèses tout à fait étrangères aux contestations sur des immeubles. Ainsi, il a été jugé que la résolution d'un contrat de rente viagère pour défaut de paiement des arrérages, n'oblige pas le crédi-rentier à restituer les arrérages qui lui ont été versés, ces arrérages étant des fruits qu'il a fait siens comme les ayant reçus de bonne foi (2). Il a encore été décidé en matière d'entreprise de travaux publics, que les ouvriers et fournisseurs auxquels les fonds d'un cautionnement avaient été mal-à-propos distribués par un syndic, n'étaient pas tenus de restituer les intérêts de ces sommes comme les ayant reçues de bonne foi (3). Ces décisions pouvaient être mieux justifiées par l'application d'autres principes.
133. Le possesseur de bonne foi est, en ce qui concerne les fruits, traité comme le vrai propriétaire : Quia quoad fructus aUinei, loco domini pêne est (4). Il suit de là qu'il acquiert les fruits naturels ou industriels par le fait seul de leur séparation, que la séparation résulte d'une perception opérée par lui ou ses préposés, ou qu'elle résulte d'un coup
(4) Voy. Laurent, t. VI, n«« 389 à 244 ; Cass. 8 mars 1886, S. 87, 4» 873.
(3) Cass. 18 mars 4888, S. 90, 1, 169. CI) Grenoble, 4 juin 1890, D. 91, 3, 195.
(4) L. 48 pr., D. 41, 1, De adquir. rer. dom.
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de vent, d'une chute naturelle ou de l'acte d'un voleur ou maraudeur. Dès la séparation le possesseur peut donc exercer à l'égard des tiers, les droits et actions attachés à la propriété, sauf compte à établir plus tard entre lui et le véritable propriétaire.
L'application de cette règle aux fruits naturels et industriels ne comporte aucune difficulté. Il n'en est pas de même pour les fruits civils. D'après l'art. 586, les fruits civils s'acquièrent jour par jour, sans nécessité d'une perception distincte de l'écliéance quotidienne. Mais comme l'art. S86 se trouve dans le U Ire de Vusu fruits que l'art. 850 emploie l'expression rendre qui semble impliquer xme réception préalable, ou a soutenu que le possesseur de bonne foi ne peut acquérir, même les fruits civils, que par leur perception et non par leur échéance quotidienne (1). Dans cette opinion, il n'aurait aucun droit sur les fruits civils de l'année courante, non plus que sur ceux des années précédentes qu'il n'aurait pas perçus. Mais s'il avait cédé sa créance quant aux fruits civils à un tiers, il serait considéré comme les ayant réellement perçus.
L'opinion contraire nous parait résulter avec évidence de la combinaison des textes : l'art. 549 attribue en effet au possesseur de bonne foi les fruits qui, d'après l'art. 547 appartiennent au propriétaire; or, c'est cet art. 547 qui consacre la distinction entre les fruits naturels ou industriels et les fruits civils. Donc parmi les fruits attribués aux possesseurs de bonne foi se trouvent les fruits civils avec leur caractère de fruits civils. Or le caractère distinctif et unique des fruits civils étant de s'acquérir jour par jour, la question disculée revient à se demander : si des fruits attribués par la loi au
(1) Demolombe, t. IX, n» 627 et 628; BAUDRY-LACANTiNiaiiE, t. I, n" 1274; Casa. 80 juin 1840, D. RéperL, v» Contrat de mariage, n» 3W3, !■; Gaen, 26 fév. 1847, D. 47, 2, 186 ; Contra, Zacharwb, S 201 ; Laurent, t. VI, n* 206 ; Orléans, 11 janv. 1840, D. Jiépert., V Propriété^ n" 305, 8».
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simple possesseur avec le caractère qui les rend susceptibles d'être acquis jour par jour, ne doivent pas cependant être acquis par perception réelle ! C'est-à-dire qu'il y a contradiction dans des termes mêmes de la question, ce qui prouve que la question n'existe pas.
124. Le possesseur doit être de bonne foi à chaque perception de fruits; mais comme il ne s'agit, dans notre matière, que de la bonne foi personnelle, l'héritier d'un possesseur de mauvaise foi pourra faire les fruits siens, pourvu qu'il soit de bonne foi. Le possesseur cesse d'être de bonne foi du moment où il connaît les vices de sa possession. Mais comme la mauvaise foi ne se présume pas, c'est au revendiquant à prouver la cessation de la bonne foi. Or le possesseur a été informé du vice de sa possession tout au moins par le fait même de la demande dirigée contre lui. Donc le point de départ de rindue jouissance des fruits ne peut être fixé à une époque postérieure àlasigniflcationdel'sgoumement en revendication par lequel le propriétaire aura fait connaître l'objet de sa prétention avec l'exposé sommaire des moyens (art. 61, C. pr. c.) (1). Le possesseur devra donc restituer tous les fruits perçus à partir de la demande, même ceux qu'il aurait négligé de percevoir (2) ; c'est d'ailleurs une conséquence de l'effet purement déclaratif des jugements (3).
Le même effet déclaratif et par conséquent rétroactif du jugement sur le fond du droit, commande les solutions suivantes :
Si le possesseur triomphe en première instance et en appel, mais si, l'arrêt ayant été cassé par la Cour de cassation, il succombe devant la seconde Cour, il devra la restitution des fruits depuis la demande originaire.
Si la décision en dernier ressort rendue en faveur du pos-
(4) Gaas. li janv. 1887, S. 87, i, 225.
(2) Gais. 2 avr. 1878, S. 79, 1, 261.
(3) Cass. 4 juin. 1882, D. 82, 1, 353.
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sesseur a été rétractée à suite de requête civile fondée sur un motif autre que le dol de ce possesseur, la décision disparaissant par Tefifet rétroactif de la requête civile, le possesseur sera encore tenu de la restitution des fruits depuis la demande (1).
En cas de désistement par le demandeur, ou de péremption de Tina tance, si le procès est ultérieurement repris, le possesseur ne devra les fruits à partir de la première demande, que si cette demande Ta réellement constitué en état de mauvaise toi; question de fait à trancher par les juges.
La Cour de cassation avait d'abord décidé que l'arrêt condamnant à une restitution de fruits devait constater en termes formels la mauvaise foi (2) et non pas seulement une possession indue (3). C'était là une rigueur excessive (4). Aujourd'hui la Cour suprême admet plus libéralement que Tarrêt qui condanme à une restitution de fruits celui dont il reconnaît Tindue possession ne viole pas les art. 849 et BBO, lorsque la mauvaise foi du possesseur résulte, sinon d'une déclaration formelle, du moins de l'ensemble des constatations qui établissent que ce possesseur n'ignorait pas les vices du titre translatif par lui invoqué (8).
La question de savoir si le possesseur doit être condamné aux intérêts dos fruits qu'il doit restituer a soulevé quelques difficultés dans la jurisprudence. En principe les restitutions de fruits ne portent intérêt que du jour de la demande (6). Mais on peut^ croyons-nous, distinguer entre ces intérêts et ceux que îe propriétaire réclame pour le passé à partir de
(1) AuBRY et Hâu, t. II, p. 274, note 25; Cantrà, Demolombe, t. IX, n' 634.
(S) Cass, 3 mal 1869, D. 69, i, ââ4.
(3) Cass, 7 janv. 1861, D. 61, 1, 384.
(4) LAra£NT, t. VI, n" 227.
(5) Cass. 23 janv. 1889, Gaz. Pal., 89, 64.
(6) Cass. 10 juilL 1849, D. 49, 1, 253.
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chaqnie perception (1), à titre de dommages-intérêts et en vertu de l'art. 1382 (2).
Le possesseur de mauvaise foi pourra, dans un cas, triompher de l'action du propriétaire, c'est lorsqu'après avoir commencé de posséder de bonne foi d'une manière utile pour la prescription, il sera devenu de mauvaise foi. La mauvaise foi qui survient, c'est-à-dire la connaissance du vice qui affecte le titre de la possession, n'empêche pas en effet la prescription de courir. Or, par l'effet de la prescription, on considère le prescrivant comme ayant été propriétaire dès le commencement de la possession, et non pas seulement depuis l'accomplissement de la prescription. Il est donc logique de décider que le prescrivant pourra retenir tous les fruits, non plus comme possesseur, mais comme propriétaire.
Les règles ci-dessus concernent les possesseurs à titre particulier d'un immeuble déterminé ; nous examinerons au titre des Successions^ la condition de l'héritier apparent, possesseur de bonne ou de mauvaise foi d'une hérédité.
Les art. 129 et S26, C. pr. c, règlent la manière dont doit se faire la liquidation et la restitution des fruits.
(1) Gam. 8 fév. 4864, D. 64, 1, 72.
») LâUMOT, t. VI, n* 284 ; CoiUrà, Gand, 4" juin 4889, Pas., 90, 2,
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CHAPITRE II
nu DROIT d'accession sur ck qui s'unit et s'incorpore a la chose.
1S5. — Principe général sur les accroissements que peut recevoir la chose.
125. La notion générale de la propriété individuelle suffit pour expliquer comment tout ce qui est produit immédiatement par les forces organiques de notre chose, tombe de soi-même, dans notre propriété, comme une accessio, un accroissement.
Le droit romain, et ensuite notre Code civil ont donné par des règles positives une extension considérable à ce principe. Certains objets, en effet, qui n'ont pas été produits par les forces organiques de notre chose, mais qui y ont été unis d'une manière permanente, accidentellement ou intentionnellement, par un événement naturel ou par l'action de rhomme, sont aussi considérés comme de simples acces^ siones ou accroissements de notre chose qui, par un motif quelconque, se trouve jouer le rôle principal (1).
C'est cette idée que le législateur a résumée de la manière
suivante :
Art. K51. Tout ce qui s'unit et au propriétaire, suivant les règles s*încorpore à la chose appartient qui seront ci-après établies (*).
Les règles auxquelles le texte fait allusion concernent les
immeubles et les meubles. Ces règles ont uniquement pour
objet de trancher ime question de propriété. Il ne faut pas
les confondre avec d'autres règles ayant pour objet de
résoudre une question d'obligation. Ainsi Fart. 4615 déclare
que l'obligation de livrer une chose comprend des accessoi^
Tes; il est manifeste que, dans ce texte, les accessoires sont
f) Art. K51. — L. 7, S 8-i3, D. 41, i, De adquir. rer. dom. (1) Voy. Marezoll, Dr. pr. des Romains^ TraducL PeUaty % 96.
considérés dans un tout autre point de vue, et non comme aecessùmes. Ainsi le licol d'un cheval vendu est un accessoire dans le sens de Fart. 161S, mais n'est pas une accessio dans le sens de notre rubrique.
SECTION PREHIËRE.
Mm éfH 4*ae«e88loB relatlTement mnx. choses imaiehllléres»
DÎYision de la section
126. En ce qui concerne les immeubles, le Code applique le principe de l'accession :
1^ Aux constructions, plantations et autres ouvrages qui peuvent être faits au-dessus ou au-dessous du sol (art. 5S2 à 555);
2*» Aux accroissements résultant du voisinage des fleuves et rivières (art. 586 à 563) ;
i^ A certains animaux qui, en s'établissant sur un fonds, en deviennent les accessoires (art. 864).
S l*^ — Da droit d'aocession k l'égard des ouvrages faits au-dessus ou au-dessous du sol.
127. — Présomption résultant de l'art 882 ; propriété du dessus ; applications.
138. — Pn^riété du dessous. Gonséquencea des fouilles résultant soit de travaux ordinaires, soit de travaux extraordinaires.
120. — Droit au produit des fouilles ; réserves résultant de la loi du 90 mars 1887 sur la conservation des monuments historiques, et pour la Tunisie du décret du 7 mars 1886.
180. — Autres limitations résultant de la législation sur les mines. Historique.
m. — Loi du 21 avril 1810.
13S. — Mines. Ck>ndition du propriétaire de la surface avant la concession de la mine.
183. — Effets du décret de concession, droit à une redevance.
134. — Droit à indemnité pour les dommages résultant des travaux.
Le droit de propriété individuelle implique pour le
propriétaire la faculté d'user librement de sa chose, sauf les
réserves explicites ou implicites, stipulées dans l'intérêt de
la collectivité.
Art. 55S. La propriété du sol faire au-dessous toutes les con-
emporte la propriété du dessus structions et fouilles qu'il jugera
et du dessous. — I^ propriétaire à propos, et tirer de ces fomlles
peut faire au-dessus toutes les tous les produits qu'elles peuvent
})lantations et constructions qu'il fournir, sauf les modincations
ugeà propos, sauf les exceptions résultant des lois et règlements
établies au titre des Servitudes relatifs aux mines et des lois et
ou Services fonciers, — Il peut règlements de police f).
La loi commence par déclarer que la propriété du sol emporte la propriété du dessus. Cela signifie que l'espace aérien situé au-dessus d'un fonds, est la propriété exclusive de ce fonds. Par conséquent celui qui bâtit sur son fonds ne peut établir aucune espèce de construction en projection sur l'héritage du voisin, ou sur le sol de la voie publique, sans être muni d'une autorisation, ni jeter un pont sur un canal appartenant à autrui (1).
11 résulte du même principe qu'il y aurait délit de chasse
(*) Art. 552. — L. 24, D. 8, 1, De servituL; L. 21 $ 4, D, 43, 24, Quod vi aut clam; L. 8 et 9, C. 8, 84, De servit. et<muâ. (1) Cass. 4 déc. 1888, S. 90, 1, 105.
sur le terrain d*autrui sans le consentement du propriétaire, de la part du chasseur qui, après avoir fait lever sur son fonds une pièce de gibier, la tirerait au moment où, ayant pris son vol, elle se trouve au-dessus de la propriété d'autruî (1).
Mais les particuliers doivent supporter sans indemnité le passage au-dessus de leur fonds des fils télégraphiques ou téléphoniques. Il ne résulte en effet aucun dommage d'une telle situation.
Théoriquement le propriétaire peut donc élever des constructionB jusqu'à une hauteur indéfinie, mais il appartient à l'autorité municipale, dans l'intérêt de la sûreté et de la salubrité publiques, de Umiter la hauteur maxima des édifices (8), et il ne serait pas possible d'acquérir par une longue possession un droit alHus tollendi contre les termes de l'arrêté (3).
Le propriétaire peut donc faire, dans les limites qui viennent d'être indiquées, toutes plantations, constructions, etc. Ces constructions et améliorations s'incorporent à l'immeuble pour ne former qu'un seul tout avec lui. Par conséquent les améliorations faites à un immeuble dotal par le mari peuvent bien donner à celui-ci droit à une récompense ou indemnité, mais ne sauraient lui conférer un droit sur l'immeuble ou sur le prix en provenant (4).
Le droit de disposer de la région supérieure n'est pas diminué par cette circonstance que le sol serait commun à plusieurs copropriétaires. L'un des copropriétaires d'une
(1) Paris, 18 avr. 1864, cité en noté au-dessous d'une décision en sens contraire du trîb. corr. Douai, 43 déc. 1879, D. 80, 3, 103.
(2) Cass. 30 mars 1827, D. RéperLy v« Commune, n«866.
(3) Quelques auteurs admettent le contraire en droit romain pour expliquer l'existence d'une servitude altius tollendi mentionnée dans quelques textes, L. 2, L. 32 S 4, D. 8, 2, De servU.prœd. urb.
(4) Lyon, 11 mars 1886, S. 88, 2, 7.
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allée commune aurait donc le droit de placer de chaque côté de la porte d'entrée des plaques-enseignes indiquant sa profession» du moment qu'il ne cause ainsi aucun préjudice aux autres communistes qui pourraient, le cas échéant, user du même droit (1).
128. La propriété du sol emporte également la propriété du dessous.
L'art. 652 déclare à ce sujet que le propriétaire peut faire au-dessous toutes les fouilles qu'il jugera à propos.
Ce droit est d'abord limité par la défense faite aux propriétaires dont les terrains avoisinent une source d'eau minérale de se livrer à des travaux de sondage dans un certain rayon appelé périmètre de protection (L. du 23 juillet 1836 et décret du 28 janvier 1860). La loi n'accorde aucune indemnité aux propriétaires des fonds sur lesquels est établi le périmètre de protection tant que cette servitude reste à l'état latent (2).
Sauf cette réserve et celles qui pourraient résulter de titres ou conventions contraires (3), tout propriétaire a le droit, en principe, de pratiquer sur son terrain des fouilles qui auront pour effet de couper les veines d'eau qui le traversent (4) ; il pourra aussi établir des puits sans modifier l'état des lieux au point de vue de l'écoulement des eaux (5). Il ne devra aucune indemnité pour les sources ainsi supprimées chez les voisins, ni même pour les infiltrations provenant de son puits, mais causées par le débordement d'un canal appartenant à un tiers, dont les eaux, en refluant, ont augmenté le débit de la source jaillissante dans le puits (6).
(1) Caen, 19 avr. 1886, S. 87, 2, 221.
(2) Cass. 30 janv. 1878, D. 79, 1, 75.
(3) Cass. U fév. 1882, D. 88, 1, 197.
(4) Cass. 25 oct. i886, S. 87, 1, 373.
(5) Cass. 22 juin. 1889, D. 90, 1, 166.
(6) Ihid.
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Mais le droit du propriétaire d'agir sur son fonds comme il l'entend ne va pas jusqu'à lui permettre de corrompre une des veines d'eau qui s'y trouvent (1), ni de contrevenir à la convention qui aurait été conclue entre lui et son voisin pour réglementer l'usage des eaux d'une source (2).
Dans les hypothèses qui précèdent, le propriétaire n'est tenu d'aucune indemnité parce qu'en agissant comme il l'a fait, il s'est borné à user de son droit de propriété conformément à l'art. 582; il n'a exécuté sur son fonds que des travaux ordinaires.
Mais s'il s'agissait de travaux extraordinaires ^ la solution devrait être différente. Ainsi l'Etat lui-même ou un concessionnaire de travaux publics qui, en perçant un tunnel, soit pour rétablissement d'un chemin de fer, soit pour l'établissement d'un canal d'irrigation, aurait supprimé une source appartenant à un riverain, devrait une indemnité à ce dernier (3).
11 en serait de même d'une ville qui, en établissant un égout dans le sol d'une rue, déterminerait des mouvements de terrain ayant pour effet d'endommager les propriétés riveraines. Hais alors, dans l'évaluation de l'indemnité due aux riverains, il faudrait tenir compte tant de la mauvaise qualité du terrain dans lequel ils ont bâti, que de la faute qu'ils ont pu commettre en ne prenant pas toutes les précautions exigées par la nature du sol (4).
11 est manifeste que, dans de telles hypothèses, le caractère des travaux ainsi entrepris dans un but d'utilité publique, dépasse tout à fait les prévisions de l'art. 582, qui se réfère uniquement à la manière dont un propriétaire, dans
(1) Besançon, 6 mars 1888, D. 89, 2, 223.
(2) Cass. 35 oct. 1886, S. 87, 1, 373.
(3) Cons. d*£tat, 22 mai 1886, S. 87, 3, 13; Cons. d'Etat, 8 août 1885, S. 87, 3, 26; Cons. d'Etat, 4 déc. 1885, D. 80, 5, 432.
(4) Cons. d'Etat, !•' juili. 1887, S. 89, 3, 38.
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des conditions ordinaires, use de sa propriété en vue de son utilité privée.
129. L*art. BK3 porte que le propriétaire peut tirer des fouilles faites dans son fonds tous les produits qu'elles peu^ vent fournir, sauf les modifications des lois et règlements relatifs aux mines et des lois et règlements de police.
SI les fouilles pratiquées dans le terrain d'un particulier ont amené la découverte de monuments, ruines, inscriptions ou objets pouvant intéresser Tarchéologie, l'histoire ou Tari, le maire devra en aviser le préfet. Sur le rapport du préfet, et après avis de la commission des monuments historiques, le ministre de l'instruction publique et des beaux-aris pourra poursuivre l'expropriation dudit terrain en tout ou en partie pour cause d'utilité publique, suivant les formes de la loi du 3 mai 1841 (L. du 30 mars 1887, art. 14).
En Tunisie, d'après un décret du 7 mars 1886, nul ne peut faire des fouilles à l'effet de rechercher des antiquités, même sur son propre terrain, sans en avoir, au préalable, et à des conditions débattues avec les intéressés, obtenu l'autorisation par écrit de l'administration (art. 25). Les objets d"art ou d'antiquité découverts dans des fouilles, pourront, k quelque condition que la fouille ait été autorisée» devenir la propriété de l'Etat, si l'administration les revendique pour lui dans un délai de six mois. Passé ce délai, la revendicalion ne pourra plus être exercée. Dans tous les cas le possesseur devra être indemnisé ; et en cas de contestations au sujet de l'indemnité, il y aura lieu à une expertise dans les formes réglées par le décret (art. 33).
130. Les droits du propriétaire sur le sous-sol sont encore limîlés par la législation sur les mines.
Le régime auquel sont soumises les mines, minières et carrières a toujours oscillé entre celui de la propriété individuelle el celui de la propriété collective plus ou moins représeiUée par l'Etat.
CHAP. II. AGGlSSlONy ART. 582. 161
A Athènes les mines appartenaient à la République; à Rome il ne paraît pas que la région souterraine ait été 80us<^ traite, dans le principe, à l'appropriation privée. Néanmoins, des usages locaux, dont Torigine remonte certainement aux premiers âges de la propriété individuelle et étaient un vestige de l'état antérieur, donnaient à tous le droit de prendre dans les carrières de pierre ce qui était nécessaire aux constructions, sauf une indemnité préalable à payer au propriétaire (i).
Quant aux mines proprement dites, elles pouvaient, comme les carrières, appartenir aux particuliers (2). Certaines cependant ne pouvaient entrer dans le patrimoine privé (3); c'était probablement celles qui, après une conquête, suivie d'un partage de terres, avaient été attribuées au peuple ou à l'empereur. L'exploitation était libre, sauf une redevance à payer ail propriétaire de la superficie (4) et une autre redevance distincte à payer au fisc (8). Cette redevance conservée par les rois de la première et de la seconde race a été l'origine du droit que la royauté finit par s'attribuer sur les mines, conmie conséquence autant de la souveraineté que d'un droit prétendu de propriété (6). La confusion qui régnait alors entre la notion de la souveraineté et celle de la propriété favorisa singulièrement la constitution de ce droit régalien au profit du roi représentant l'État, et lui permettant d'en disposer au nom de l'État (7).
D n'était plus question des droits du propriétaire de la surface, moins encore de ceux de l'inventeur.
La Révolution changea sur ce point le cours des idées. La
(i) L. iS S 1, D. 8, 4, Communia prad. (3) L. 3 S 6, D. 28, 9, De rébus, eor. (3) L. 4, ibid.
(A) L. 8, L. 6, C. il, 6, De meialL
(5) L. i, â, C. ii, 6, De metall.
(6) Ord. de Charles VI, 1413; de Louis XI, sept. 1471.
(7) Edit de Louis XV de 1722, etc.
loi du 42 juillet 4791 déclara que : « Les mines sont à la disposition de la nation », non pas que la nation en soit propriétaire, c en ce sens seulement que les substances ne pourront être exploitées que de son consentement et sous sa surveillance. » Cette loi reconnaît ensuite le droit du propriétaire de la surface et celui de l'inventeur : le premier a un droit de préi* férence, pour obtenir la concession, et peut même exploiter
^ sans autorisation s'il ne descend pas au-delà de 100 pieds, le
L second est préféré aux autres demandeurs en concession si
le propriétaire n'use pas de son droit. C'est un système transactionnel; les droits privés sont reconnus, et ceux de l'Étal se résument dans le droit d'autorisation, improprement qualifié droit de concesssion.
<; 131. La loi du SI avril 1810 consacra ces principes, et sauf
i' l'exercice du droit dit de concession, fit définitivement en-
trer les mines dans la propriété privée individuelle :
« L'acte de concession, dit l'art. 7, donne la propriété perpétuelle de la mine, laquelle est dès lors disponible et transmissible comme tous les autres biens, et dont on ne peut ^ être exproprié que dans les cas et selon les formes prescrites
pour les autres propriétés, conformément au Code civil et au Code de procédure civile. »
L'art. 81 de la même loi ajoute : c Les concessionnaires an- ^ térieurs à la présente loi deviendront, du jour de sa publica-
tion, propriétaires incommutables, sans aucune formalité * ' préalable.... à la charge seulement d'exécuter, s'il y en a, les
conventions faites avec les propriétaires de la surface. > Ç Mais la loi de 1810 s'écarte du système de la loi de 1791,
i: en ce que désormais il n'y a plus de droit de préférence pour
le propriétaire de la surface, ni pour l'inventeur. Elle accorde .■\ au propriétaire de la surface une redevance annuelle fixée
t ' par le décret de concession, et permet au gouvernement de
[ prononcer la déchéance du concessionnaire dans certains
'i cas déterminés.
CHAP. ir. ACCESSION, ART. 582. 469
Cette loi du 24 avril 4840, modifiée par celle du 27 juillet 4880, constitue aujourd'hui le régime légal de la propriété minière. Elle distingue, suivant la nature des substances minérales ou fossiles renfermées dans le sein de la terre, entre : Les mines (art. 2, L. 47 juin 4840) ; Les minières (art. 3) ; Les carrières (art. 4).
432. Mines. — Avant qu'un décret de concession ait en quelque sorte constitué TindividuaUté de la mine, le propriétaire de la surface, qui est en même temps propriétaire du soussol, peut faire par lui-même des recherches sur sa propriété, ou céder à un tiers le droit de les faire. Le droit de recherche ainsi aliéné est un droit réel immobilier, qui peut être transporté à un tiers par celui qui l'a acquis (4) ; mais qui n'est pas susceptible d'hypothèque, puisque l'art. 2448 ne le mentionne pas. L'acte qui l'établit ou qui le transmet n'est donc pas soumis à la nécessité de la transcription.
Les contestations relatives aux substances extraites antérieurement à toute concession, sont de la compétence des tribunaux judiciaires (2), mais l'extraction de ces substances ne saurait résulter d'une exploitation proprement dite qui demeure prohibée tant que la concession n'a pas eu lieu.
Le gouvernement demeure libre de choisir, pour la concession à accorder, entre l'inventeur, le propriétaire de la surface, ou toute autre personne paraissant présenter des garanties plus sérieuses d'une bonne exploitation.
Par conséquent, toute convention intervenue entre les futurs concessionnaires et l'un des propriétaires de la surface, par laquelle ce dernier se réserverait le droit d'exploiter luimême la mine ou portion de mine située sous son immeuble serait entachée d'une nullité absolue et d'ordre public (3).
(4) Cass. 3 mars 1879, D. 79, 1, 430.
(2) Trib. conflit», 15 mars 1878, D. 74, 3, 37.
(3) Cass. 7 aoûl 1877, D. 78, 1, 25.
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133. Le décret de concession a pour effet immédiat de détacher Juridiquement du sol le tréfonds minier compris dans la concession, et d'en faire une propriété désormais dis* tinote. A partir de cet acte tous les droits du propriétaire de la surface, si d'ailleurs il a été mis en demeure de les faire valoir, sont en quelque sorte purgés en faveur du concessionnaire (1). L'application du tarif des redevances établies par le décret de concession doit être faite sans tenir compte des arrangements différents intervenus antérieurement entre les parties (2). Nous pensons néanmoins qu'après la concession, les parties pourraient valablement s'entendre pour diminuer le chiffre des redevances.
Ces redevances ne sont pas des tvuiis mais plutôt des portions du capital II faut cependant les assimiler aux fruits puisqu'elles tiennent lieu des produits considérés euz*mémes comme des fruits (art. 598). C'est donc à tort qu'il a été Jugé que le bénéfice de l'art. K49 ne pourrait être invoqué par celui qui les aurait perçues et qui serait dans le cas de subir une demande en restitution (8) (n^ 111).
Le droit à la redevance exercé par le propriétaire de la surface et comme une sorte d'accessoire de cette surface, est un droit immobilier. L'hypothèque portant sur le fonds s'étend de plein droit sur cette redevance. (L. 81 avril 1810, art. 18 et 19).
Le droit à la redevance devient mobilier s'il est cédé à un tiers (4). Dans ce cas, il est soustrait à l'hypothèque, et les créanciers hypothécaires perdent cette partie de leur gage. C'est une éventualité qu'ils ont acceptée.
134. Le droit à la redevance laisse intact le droit de réclamer des dommages pour la réparation du préjudice résultant
(1) Paris, 22 mars 1879, D. 80, 2, 4Î5.
(2) Ibid.
(3) Lyon, 7 juin 1882, D. 84, 2, 22.
(4) Cass. 27 oct. 4885,;S. 87, i, 2K2.
wr^
de rétablissement des travaux relatifs à la mine (1). L'in^ demnité est réglée pour les travaux faits à la surface, d'après les distinctions faites par les art. 43 et 44 de la loi de 1810 applicables, d'après la Jurisprudence, même à l'hypothèse où les besoins de l'exploitation rendraient nécessaire l'établissement temporaire d'une voie ferrée. Les propriétaires de la mine ne réclamant, en ce cas, aucune cession de propriété, ne sauraient être tenus d'exproprier conformément à la loi de 1841 (2).
Les dommages causés par les travaux souterrains doivent être évalués d'après les règles ordinaires, et non par application des art. 43 et 44 (arg. art. 15) (3). Ces dommages consistent le plus souvent dans l'ébranlement des édifices et le tarissement des eaux de source. La Jurisprudence n'accorde d'indemnité, pour tarissement des puits ou sources, qu'aux propriétaires dont les fonds se trouvent au-dessus de la mine (4), ou tout au moins dans son voisinage immédiat (5). Le principe de cette indemnité est' dans l'art. 15 de la loi de 1810. Par application du droit commun, elle est refusée, même dans le périmètre d'exploitation, à ceux qui ne sont pas au-dessus des travaux qui ont occasionné le dommage, ou Toisins immédiats (6).
136. Minièreê et carrières. ^ La loi du 9 mai 1866, a modifié, en ee qui touche les minières, la loi de 1810. Si l'exploitation des minières doit avoir lieu à ciel ouvert» le propriétaire n'est tenu qu'à une déclaration préalable faite au préfet qui en
(!) Cass.U juill. 4876, D. 78, !, 381.
(2) CoDs. d'Etat, 9 juiil. 1878, D. 76, B, S4.
(8) Cus. 93 juiil. i862, D. 62, i, 969.
(4) Cass. 27 janv. 1888, D. 88, 1, 297.
(5) Ca«i. Belge, i! avr. 1888, D. 88, 2, 278.
(6) Cass. 27 janv. 4888, D. 88, 4, 297, 49 août 4879, S. 72, 4, 383; Riom, 24 fév. 4884, D. 84, 2, 433; Contra, Paradan, Bévue critique, 1872, 4873, p. 324. Comp. Cass. 24 juiil. 4888, D. 86, 4, 326: Cass. 18 juin 1883, D. 83, 4, 443.
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donne acte. Si Texploitation doit être souterraine, elle ne peut avoir lieu qu'avec une permission du préfet (art. 57 et 58 de U loi de 1810 modifiée par celle de 1866).
Pour les carrières, leur exploitation à ciel ouvert a lieu sans permission, conformément aux règlements généraux ou locaux et sous la surveillance de la police (L. de 1870, art. Si). Quand l'exploitation a lieu par galeries souterraines, elle est soumise à la surveillance administrative des ingénieurs des mines (art. 82). Les tourbières ne peuvent être exploitées qu'en vertu d'une autorisation préfectorale.
Le propriétaire peut exploiter par lui-même ou par un fermier. Dans le dernier cas, et pourvu qu'il demeure étranger à l'exploitation, il n'est pas responsable des fautes commises par les exploitants en contravention aux mesures de police imposées par l'autorité administrative (1).
11 peut aussi, tout en gardant la propriété de la surface, aliéner au profit d'un tiers le droit d'exploiter les minières ou les carrières qui se trouvent dans le tréfonds. La cession du droit d'exploiter à perpétuité ces minières ou carrières confère à l'acquéreur une propriété immobilière distincte de celle du sol, analogue à celle qu'un décret de concession fait d'une mine (2). Par conséquent la propriété de la partie du tréfonds composée de substances minérales étant complètement distincte de celle de la surface du sol, les actes de possession exercés sur celle-ci ne pourront exercer aucune influence sur le tréfonds au point de vue de la prescription acquisitive (3).
135 bis. La législation minière a dû être modifiée pour les colonies.
Dans la Nouvelle-Calédonie , le régime des mines avait
(1) Cass. 49 juin 1888, D. 90, 4, 266.
(2) Liège, 48 avr. 4889, Gaz. Pal., 89, Supp. 5.
(3) Ibid.
d'abord été fixé par un arrêté du gouverneur du 13 septembre 1873.
Cet arrêté organisait deux modes d'acquisition du droit d'exploiter les mines situées dans les terrains domaniaux : la prise de possession et Vacte de concession.
Ce régime donna lieu à des abus ; on s'occupa plutôt de trafiquer de mines qui pouvaient si aisément être acquises, que de les exploiter sérieusement.
Un décret du 22 juillet 1883 s'efforça de ramener, dans la mesure du possible, le régime des mines de la colonie à celai de la métropole. En terrains domaniaux^ les recherches étaient libres. Partout ailleurs il fallait un permis de recherche donnant lieu au paiement d'une redevance, mais ne conférant aucun droit de préférence,
Ce décret fut très mal accueilli dans la colonie, et un nouveau décret du 30 juin 1885 en a suspendu provisoirement l'application.
Pour les Établissements français de Vlnde^ un décret du 25 novembre 1884 a reproduit les principales dispositions de la loi du 21 avril 1810, avec certaines modifications ; — nous citerons notamment l'art. 34 déclarant que le propriétaire d'une mine est toujours libre d'en suspendre l'exploitation et l'art. 40 assurant au concessionnaire un droit de priorité pour l'acquisition des terrains domaniaux situés dans le périmètre de sa concession.
Pour le Tonkin, le régime minier fait l'objet d'un décret du 16 octobre 1888.
Les mines s'acquièrent par occupation dans tout terrain libre dé droits antérieurs ou par adjudication publique.
Le» sujets ou protégés français peuvent seuls devenir propriétaires de mines, possesseurs ou exploitants. — Ne sont considérées comme françaises que les sociétés constituées selon la loi française, ayant fait enregistrer leurs statuts en France ou dans les colonies et pays de protectorat, et dont
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le conseil d'administration est composé en majorité de Fran* çais. — Les fonctionnaires et agents français, et les employés asiatiques ne penvrat acquérir des mines que par succession ab inteêtat.
En Algérie^ les mines, minières et carrières sont, diaprés l'art. 8 de la loi du 16 juin 1881, régies par la même législation qu'en France.
En conséquence de cette disposition, un arrêté du 24 mars 188S a promulgué en Algérie les diverses lois ooneemant les mines, notamment la loi du 91 avril 1810, celle du S7 avril 1888, etc.
Plus tard ont été successivement promulgués, la loi du 6 mai 1866, celle du 27 juillet 1880, le décret du 98 septem-^ bre 1882, etc.
Il faut encore citer un décret spécial du 8 janvier 1888 portant que les concessionnaires de mines dont le titre de con* cession est antérieur à la loi du 16 juin 1881, sont reconnus propriétaires de leurs mines.
136. En laissant de côté les cas particuliers résultant d'une exploitation minière, le dessui et le deêêouidn sol se trouvent le plus souvent réunis dans la môme main. Mais cette réunion n'est pas essentielle. On peut concevoir que les étages supérieurs d*une maison appartiennent à une personne, que le reK-de-chaussée et le sol appartiennent à une autre, tandis que la région souterraine appartiendrait à une troisième (1). n faut cependant convenir qu'une pareille division se présentera rarement. Aussi la loi a présumé qu'en l'absence de toute preuve contraire (2), la propriété du sol, du dessui et du dessous serait considérée comme appartenant au propriétaire du sol lui-même, c'est-à-dire de la surface, avec une suffisante épaisseur pour les travaux de culture et les fondements des
(i) Alger, 23 nov. 4888, Bev. d'Alger, 4889, 53. (2) Cass. 44 nov. 1888, L. 91, 4, 459.
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édiflces. Mais il importe de voir en quels termes la loi a
exprimé cette présomption :
Abt. tt63. Tootes oonstraotionB, judice de la propriété qa^un
plantations et onvraRes sur un tiers pourrait avoir acquise ou
terrain ou dans l'intérieur, sont pourrait acquérir par prescrip-
présoméa faits par le propriétaire tion, soit d'un souterrain soua le
a ses frais et lui appartenir, si le bâtiment d'autrui, soit de toute
contraire n'est prouvé; sans pré- autre partie du bâtiment (*).
Nous voyons d'abord que la présomption est établie au profit du maître seul du terrain^ c'est-à-dire de la surface. Par conséquent celui qui est devenu propriétaire, il y a déjà quelque temps, d'un terrain nu, sur lequel s'élèyent aujourd'hui des constructions importantes, et sous lequel s'étendent des caves spacieuses, aura seulement à prouver qu'il était originairement propriétaire du terrain nu, pour être présumé être aussi propriétaire des constructions et des caves.
Mais cette présomption légale ne comporte pas de réciprocité. Celui qui a un titre lui attribuant la propriété seulement des régions supérieures d'un immeuble ne pourra être présumé propriétaire des régions inférieures (1). De même celui qui a un titre lui assurant la propriété d'une cave ne pourra être présumé propriétaire des régions supérieures.
Voilà donc une première présomption en vertu de laquelle celui qui était propriétaire d'un terrain nu est également propriétaire du sous-sol et des constructions et plantations, et cette présomption est un titre légal permettant d'agir au pétitoire (3).
Il importe peu que les constructions aient été élevées par un tiers ou par le propriétaire lui-même.
Les constructions élevées, notamment par un preneur, appartiennent donc en principe au propriétaire du sol, à moins que ce dernier n'ait renoncé au droit d'accession, et
O Art. 553. — Arg. ex. L. 7 g 10, D. 41, i, Dtf adquir. rer. dont. (i) Gomp. Toulouse, iS fév. iSSS, D. S9, S, 55, dont la décision est exacte au fond, mais dont les motifii sont inadmissibles. (2) Cass. 95 avr. iSSS, D. SS, 1, iiS.
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par conséquent ne sont pas susceplîbles d*être grevées d'hypothèque du chef du preneur (1}<
Si donc le propriétaire n'a pas renoncé au droit d'accès^ sioDp le jugement décidant quil doit rester propriétaire des constructions élevées par le preneur, n*emporte pas mutation de droits immobiliers, et ne donne ouverture qu'an droit fixe (â).
Si au contraire le propriétaire avait renoncé dans le bail à son droit d'accession, Tacle ultérieur par lequel il se rendrait acquéreur des constructions élevées par le locataire sur le terrain loué, opérerait vente de droits immobiliers (Voy. iupràj Jx'^'iQ et 11), et donnerait lieu au droit proportionnel établi par Tart, 19, g 7, de la loi du 22 frimaire an VU (3),
Si le preneur a été autorisé par une clause de son bail à enlever les constructions à l'expiration du bail, il pourra user de cette faculté et même en faire profiter un sous-loca* taire; mais si cette faculté ne lui a pas été donnée, il ne pourra la donner au sous-locataire qu'il meta sa place (4),
Telle est la signification de la première présomption attribuant au propriétaire d'un terrain, les constructions qui s*élèvent au-dessus.
137. La loi contient en outre une deuxième présomption distincte de la première :
Le propriétaire est encore présumé avoir fait construire les édifices et les souterrains à ses frais. C'est-à-dire qu'il est présumé ne rien devoir à titre d'indemnité.
Mais remarquons bien que cette double présomption peut être détruite par la preuve contraire.
Voyons comment pourra fonctionner cette preuve ;
La loi présume d*abord que les constructions ou plan
(1) Paria, A nov. ISSd, S, 88, 2, 12iî.
(2) SoU Régie, 8 août 1885, S. 87, % 90.
(9) Trib. Sein<î, 15 juill, 1887, S, 88, % 235. (i) Nancy, S mars !8S9, S, 90, 9, 137.
laUons appartiennent au propriétaire du terrain qui les supporte, mais le contraire pourrait être établi : ainsi, par exemple, il pourrait être prouvé par litres que Tun des auteurs du propriétaire actuel du sol,* en a autrefois détaché la superficie, en tout ou en partie, au profit d'un tiers, ou bien qu'un tiers aurait acquis par prescription un souterrain pu un bâtiment.
La même preuve pourrait être faite au sujet des plantations : il pourrait être établi que les arbres qui s'élèvent sur le sol d'un propriétaire appartiennent à un autre que le propriétaire. Cela n'a rien d'étonnant ; ainsi les arbres plantés sur le sol des chemins publics peuvent appartenir aux riverains qui cependant ne sont pas propriétaires du sol, lequel est imprescriptible. C'est ce qui a lieu dans les cas prévus par les lois du 28 août 1792 et du 9 ventôse an XIII. — La propriété des arbres quand elle est ainsi séparée du sol ne perd pas son caractère immobilier. Elle peut dériver d'un titre, d'une convention et même de la prescription (1).
Voilà pour ce qui concerne la preuve contraire à la première présomption d'après laquelle le propriétaire du sol serait propriétaire des bâtiments et constructions ; il s'agissait donc d'une question de propriété.
139. Voyons la preuve contraire à la seconde présomption de notre art. 553, celle qui consiste en ce que le propriétaire du terrain est censé avoir fait Jui-mème et à ses frais, les constructions et plantations. Peu importe, bien entendu, qu'il soit ou non encore débiteur de ces frais. Or, il peut arriver que la preuve contraire démontre qu'en fait ces constructions ou plantations ont été faites par un tiers et aux frais de ce tiers. Que devra-t-il en résulter? Notons d'abord que cette circonstance est tout à fait indifférente à la solution de la question de propriété. Que les plantations et constructions aient été faites par le propriétaire lui-même et à ses frais, ou
(1) Cass. 18 mai 18^8, S. 58, 1, 662.
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qu'ellfis aient été faites par un tiers et aux frais de ce tiers, c'est tau jours le propriétaire du boL qui est propriétaire du dessus et du dessous, comme le dit l'art* 35â.
Mais alors pourquoi se préoccuper de la question de savoir qui a fait ces constructions et plantations et aux frais de qui elles ont été faites?
On s*en préoccupe, non pour trancher la question de pro^ priété qui est toute tranchée, mais seulement pour savoir si le propriétaire du soi ne doit pas payer une indemnité au tiers qui a fait flaire les constructions à ses frais, et dans quelle mesure 11 pourra devoir cette indemnité.
Par conséquent la deuxième présomption de notre article se réduit à ceci : en principe le propriétaire du terrain est censé avoir fait faire lui-même les constructions et plantations qui en garnissent la superficie, par conséquent, et jusqu'à preuve du contraire, il ne doit de ce chef d'îndem* nité à personne; mais si au contraire il est prouvé que ces plantations et constructions ont été faites par autrui, alors le propriétaire du sol pourra être tenu de payer une indemnité au tiers selon les distinctions consignées dans Tart. 555.
140. Mais avant d'étudier ce dernier texte qui prévoit le cas oit un individu a fait avec ses propres matériaux des constructions sur le sol d'autrui, il faut examiner le cas inverse, celui où le maître du sol a fait des constructions sur son propre terrain» mais avec les matériaux d' autrui :
Aax. B54. Le propriétaire du valeur; il peut aussi être Congo I qui a fait des construction?, damné à des dommages et intèplanlations et ouvraffes avec rets, s'il y a lieu: mais lepropriédes matériaux qui ne lui appar^ taire des matériaux n*a pas le tenaient pas, doit en payer la droit de les enlever (*),
Il s'agit, bien enienàUyd ouvrages effectués avec les choses appartenant à autrui, et non de l'immobilisa Lion par destination agricole ou industrielle.
O Art. 554. — L. 23 S 7, D. 6, 1, De reû vind ; L. i,%ï>, 47, 3, ùc tigno juncto.
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ht difficulté ne porte pas sur une question de propriété; c'est le maître du sol qui devient propriétaire des bâtiments par accession. Les matériaux, en effet, ont perdu leur individualité propre. La question était de savoir s'il fallait per<» mettre à Tancien propriétaire des matériaux d'exiger la dé« moUtion de Tédifice pour leur rendre leur ancienne individualité? La négative était évidente, car cela eut abouti à la destruction d'une valeur, sans utilité pour personne. Il suffi* sait donc d'assujettir le propriétaire du sol à payer à titre d'indemnité une somme d'argent avec laquelle l'ancien propriétaire des matériaux pourra s'en procurer d'autres. La même solution doit être admise pour le cas où le propriétaire a fait sur son terrain des plantations avec des arbres ou plantes appartenant à autrui. En droit romain on accordait au propriétaire des arbres le droit de les revendiquer, tant que ces arbres n'avaient pas pris racine dans le fonds (1). Les termes absolus de l'art. BB4 ne permettent pas de maintenir aujourd'hui cette opinion, d'autant qu'il serait souvent assez dif&eile de vérifier si une. plante a ou non pris racine. Gomme dans le cas de construction, il y aura lieu simplement à in* demnité.
Cette indemnité sera, bien entendu, de toute la valeur des matériaux ou des plantes et du préjudice résultant de la pri* vation qui en a été Imposée à leur propriétaire. Mais s'il y avait eu fraude ou faute dans l'emploi des matériaux d'au* trui par le maître du sol, ce dernier pourrait en outre être condamné à de plus amples dommages-intérêts.
Quelques auteurs admettent que le propriétaire des matériaux peut les revendiquer lorsque, ayant été séparés du sol, ces matériaux ont recouvré leur individualité. Mais cette solution ne saurait être étendue aux plantations, même séparées du sol, car leur individualité a été transformée par leur séjour dans le sol.
U) L. 7, S 18, D. 41, 1, De adquir. rer. dom.
^^^^2WV5^
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Enfin, Tart. 554 ne règle que les rapports purement privés, et laisse toute son action à Tempire des lois pénales. Par conséquent si le maître du sol s'était procuré les matériaux d'autrui à Taide d'un vol, il pourrait en outre être poursuivi et puni pour vol.
141. Revenons maintenant au cas dont nous avons parlé précédemment, celui où quelqu'un a fait sur le sol d'autrui des constructions ou plantations avec ses propres matériaux. Remarquons toujours qu'il ne s'agit pas ici d'une question de propriété, que c'est toujours le propriétaire du sol qui devient propriétaire des constructions et plantations, et qu'il n'y a à débattre entre lui et le constructeur qu'une simple question d'indemnité. Ce cas est réglé par l'article suivant :
Art. 555. Lorsqae les planta- valeur des matériaux et du prix
tîone^ constructions et ouvrages de la main-d'œuvre, sans égard
ont G lé faits par un tiers et avec à la plas ou moins grande aug-
ses matériaux, le propriétaire du menlation de valeur que le fonds
fonds a droit ou de les retenir, a pu recevoir. Néanmoins, si les
ou d'obliger ce tiers à les enle- plantations, constructions et ou-
ver. — Si le propriétaire du vrages ont été faits par un tiers
fonds demande la suppression évincé, qui n'aurait pas été con-
des plantations et constructions, damné à la restitution des fruits,
elle est aux frais de celui qui les attendu sa bonne foi, le proprié-
a faîtes, sans aucune indemnité taire ne pourra demander la
pour lui; il peut même être suppression desdits ouvrages,
condamné à des dommages et plantationsetconstructions;mai8
intérêts, s'il y a lieu, pour le il aura le choix, ou de remboar-
préjudice que peutavoir éprouvé aer la valeur des matériaux et du
le propriétaire du fonds. — Si le prix de la main-d'œuvre, ou de
propriétaire préfère conserver rembourser une somme égale à
ces plantations et constructions, celle dont le fonds a augmenté
il doit le remboursement de la de valeur (*).
La question est de savoir si, lorsque un tiers a construit ou planté sur le terrain d'autrui, le propriétaire du fonds devenu propriétaire de la construction ou de la plantation, est obligé de les garder, en payant une indemnité quelconque?
Rationnellement la négative est certaine; un propriétaire ne peut pas être obligé de conserver, même à prix réduit, des constructions dont il ne veut pas. 11 doit donc pouvoir con*
O Art. 558. — L. 37, 88, D. C, i, De rei. vind.; L. 7 § 10, H, 12, D. i43, 1 j De adquir. rer. dom.
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Iraindre le conslrucleur à les enlever et à rétablir la surface dans son élat primitif. Mais comme la théorie admise sur l'accession le déclare propriétaire de ces constructions, il doit, s'il le préfère, pouvoir les garder, sauf à payer une indemnité au constructeur, en vertu du principe que nul ne doit s'enrichir aux dépens d'autrui. Le montant de cette indemnité doit, naturellement, être calculé sur la plus-value que les constructions ou plantations ont procuré à l'immeuble.
On ne voit pas, tout d'abord, comment la bonne ou la mauvaise foi du constructeur envisagée à l'époque de l'exécution des travaux, pourrait venir modifier dans un sens ou dans un autre ces solutions rigoureusement conformes aux principes les plus certains (1).
Cependant le législateur s'en est écarté vis-à-vis du possesseur de bonne foi, et vis-à-vis du possesseur de mauvaise foi.
142. Le possesseur de bonne foi ne peut jamais être contraint d'enlever ce qu'il a édifié ou planté, et il a toujours le droit d'exiger une indemnité consistant, au choix du propriétaire, dans le paiement de la plus-value que les constructions ou plantations ont donnée à son immeuble, ou dans le remboursement de ce que ces travaux ont coûté.
Pourquoi, dans ce conflit, a-t-on fait prévaloir l'intérêt du possesseur sur celui du propriétaii'e? C'est, dit-on, parce que le constructeur de bonne foi n'a rien à se reprocher, et en outre parce que le propriétaire aurait pu abuser de la nécessité où se trouvait le possesseur d'enlever les constructions pour s'enrichir à ses dépens; celui-ci aurait été contraint ou de supprimer les ouvrages en pure perte, ou de les céder à vil prix (2).
Celte dernière considération légitime la restriction imposée
(1) Comp. Laurent, l. VI, a«i6-2.
(^) LocRÊ, t. IV, p. 09.
iââ
au droit du propriétaire. Le législateur doit en effet statuer autant que possible de manière à garantir l'indépendance de chaque partie.
143. Vis-à-vis du possesseur de mauvaise foi, le propriétaire peut, à son gré, conserver pour lui les constructions ou plantations en remboursant, non la plus-value qui en résulte, mais le montant total de ce que le possesseur a dépensé, ou contraindre ce dernier à les enlever ou à rétablir le terrain dans son état primitif. Si cela n'était pas possible, par exemple si les travaux consistaient en défrichements, le propriétaire, qui ne peut s'enrichir aux dépens d'un possesseur de mauvaise foi, devrait rembourser à ce dernier la plus-value (1).
Le propriétaire qui peut n'offrir que la plus-value au possesseur de bonne foi, devra donc offrir la totalité de Timpense au possesseur de mauvaise foi. Mais on fait remarquer que le propriétaire en menaçant le possesseur d'exiger l'enlèvement des ouvrages, obligera ce dernier à capituler. C'est possible. Mais tine loi qui n'est bonne qu'à la condition de prévoir de tels expédients doit être révisée.
La plus-value, quand il y aura lieu de la rechercher, devra être appréciée à l'époque, non de la construction, mais de la restitution, sauf pour les plantations (2). Elle consistera dans la valeur intrinsèque et utile ajoutée par les ouvrages à la propriété, c'est-à-dire dans la valeur vénale (3). 11 n'y aura donc pas lieu de tenir compte des revenus, excepté quand les constructions auront influé directement sur le revenu (4).
144. Le tiers-possesseur, soit de bonne, soit de mauvaise foi, peut-il exercer le droit de rétention sur l'immeuble jusqu'à ce que le propriétaire ait payé les indemnités mises à sa charge ?
(1) Comp. Cass. 11 janv. 1887, S. 87, 1, 9r2b.
(2) Paris, 22 déc. 1851, D. U, 5, 573.
(3) Cass. 26 juill. 1838, Dalloz, Répert,, y* Propriété, n« 431.
(4) Pau, 27 juill. 1868, D. 68, 2, 239.
Demolombe soutient énergiquement l'affirmative, mais c en même temps, comme après tout ce droit de rétention ne repose aujourd'hui sur aucun texte, comme il n'est pas même fondé, en principe, sur la vraie cause efficiente du droit de rétention, à savoir : la commune origine des deux obliga* tions, nous admettons, dit le même auteur, qu'il appartiendra aux magistrats d'ordonner que le possesseur délaissera Timmeuble même avant d'avoir reçu le paiement de ses indemnités (1). > Ce qui revient à dire que le droit de rétention ne saurait exister, en l'absence d'un texte, même au profit du possesseur de bonne foi (2). Cependant la jurisprudence l'accorde sans difficulté (3).
145. L'art. S57 ne s'applique qu'aux ouvrages nouveaux et non aux réparations ou impenses nécessaires et utiles qui doivent être réglées entre le propriétaire et le possesseur par la nature des travaux, et non par la considération de la bonne ou de la mauvaise foi. Ainsi, pour les travaux nécessaires, le possesseur doit être indemnisé complètement ; pour tes travaux utUes, le propriétaire est tenu jusqu'à concurrence de son enrichissement. Nous reviendrons sur ces distinctions à propos de Fart. 1381.
146. Il faut voir maintenant à quels tiers-possesseurs s'applique l'art. SS&.
D'abord il est manifeste qu'il ne saurait recevoir d'application au copropriétaire qui construit sur le fonds commun. Ce copropriétaire n'est pas un tiers. Sans doute, il doit supprimer les constructions par lui faites, mais c'est parce qu'il a violé le droit des autres communistes, et non en vertu de
(1) T. IX, no 682.
(2) AcBBY et Rau, t III S â56 bisj texte et note 13 ; Mourlon, Examen crilique, etc., 2« partie^ n"* 23i ; BAUDBY-LAGAKrnNBRiB, t. I, nM290.
(a) Cass. 23 déc. 1873, D. 74, 1, 241; Liège, 20 joill. 1880, D. 81, 2, 4i ; Douai, 12 janv. 1891, D. 91, 3, 222.
VîàvL 555. Cependant les arrêts en décidant quU ne saurait joiûrdes avantages réservés par la loi au possesseur de bonne foi (1), semblent impliquer Tapplication de Tart. 555.
L'art. 555 ne peut s'appliquer qu'aux tiers qui détiennent l'immeuble en qualité de possesseurs juridiques, et qui sonl évincés, comme le dit le texte, à la suite d'une action en revendication.
Cat article ne peut donc être étendu, par voie d'analogie, aux cas où il y a un lien d'obligation entre le propriétaire et celui qui détenait l'immeuble. Ainsi un vendeur agit en rescision ou en résolution de la vente, le donateur agit en révocation de la donation; si la rescision ou révocation est prononcée, il n'y a plus de titre que l'acheteur ou donataire puisse opposer au demandeur; les parties doivent être remises» au même et semblable état que devant et les constructions doivent disparaître. C'est un point que presque tous les auteurs admettent, du moins en principe (2). Mais la jurislu'udence, entraînée par une apparente analogie, consacre lexlension aux rapports d'obligation d'une disposition excep- Uoimelle faite pour les droits réels. Ainsi, à propos d'une résolution de vente pour inexécution des conditions, il a été jugù que l'acquéreur ayant élevé des constructions après le cuîiimencement de l'instance en résolution pouvait être considcré comme un possesseur de mauvaise foi dans le sens de ïiiH. 556, et que le juge pouvait accorder au vendeur l'option eiilre l'enlèvement des constructions ou leur conservation moyennant le remboursement de la valeur des matériaux et do la main-d'œuvre (o).
147* C'est encore une vieille question controversée que
11) Pau, 5 mai 1890, D. 91, 2, 213; Comp. Cass. 7 aoûti8dâ| D. Hépert,, v* Propriitéy n» 449.
(S; Demolombe, t. IX, n» 601 bù; Laurent, t. VI, n^ 271, 272, 873. Comp, Demante, t. II, n"" 322 bis I ; Aubry et Rau, % 204, note 18.
(a; Cass. 8 mars 1886, D. 87, 1, 298; Comp. Demante, loc. cii.
CHAP. ir. ACCESSION, ART. S5o. 185
celle de savoir si Tart. 885 s'applique aux détenteurs à titre précaire, preneurs, usufruitiers, emphytéotes. Mais en jurispradence elle ne se discute plus. On admet que le mot tiers, dans Tart. 85o, revêt deux acceptions distinctes : que dans toute la première partie de cet article, et jusqu'au mot « néanmoins », il s'entend de quiconque a détenu le fonds, par opposition au propriétaire, par conséquent du locataire et autres délenteurs précaires ; que dans la partie finale, au contraire, il s'entend du possesseur juridique en voie d'usucapion, à qui une position meilleure est assurée.
On décide, en conséquence, que le propriétaire bailleur peut exercer l'option ouverte par l'art. 585, entre la conservation des constructions moyennant indemnité ou leur suppression ; mais qu'il doit faire connaître son intention avant l'expiration du bail, sinon le preneur pourra les enlever à cette époque (1). Il aura suffisamment fait connaître son option en mettant en vente, à la fois, le fonds affermé avec les constructions ; dans ce cas le preneur, à la fin du bail, ne pourra enlever les constructions, et ne pourra agir en indemnité que contre le vendeur (2).
La même question peut être posée au sujet des constructions faites par un usufruitier; nous l'examinerons à l'occasion de l'art. 599.
S 2. — Accession résultant du voisinage des eaux.
Des relais, art
450. — Quand, comment et à qui Talluvion e.st-elle acquise? 151. — Du partage de Talluvion.
452. — De» alluvions arlificielles résultant de travaux exécutés par l'Etat.
(4) Casg. 8 mai 4877, D. 77, 4, 308.
(2) Paris, 30 avr. 4877, D. 79, 2, 77.
153. — Des tocs et étangs; art. 558; des dommages causés aux ri-
yerains.
De l'avulsion, art
455. — Des îles et îlots dans les cours d*eau navigables, art. 560.
156. — Des fies dans les cours d*eau non navigables, art. 561 ; cas de
rart. 56S.
157. — A qui appartiennent ces cours d*eau? Influence de Tart. 563
sur la solution de la question.
158. — Les cours d'eau sont des choses communes; conséquences.
L*acce8sion dont nous venons de parler jusqu'à ce
moment pourrait être légitimement appelée industrielle ou
artificielle^ puisqu'elle suppose des constructions ou travaux
effectués de main d'homme. Nous allons maintenant étudier
une autre espèce d'accession purement naturelle résultant
du travail et de l'action des eaux :
Art. 556. Les attérissements et qu'il s'agisse d'un fleuve ou accroissements qui se forment aune rivière navigable, flottable successivement et imperceptible- ou non; h la charge, dans le ment aux fonds riverains d'un premier cas, de laisser le marfleuve ou d'une rivière, s'appel- chepîed ou chemin de baient alluoion. — L'alluvion pro- lage, conformément aux règlefite au propriétaire riverain, soit ments (*).
En droit romain, l'alluvion s'appliquait seulement aux agri arciftnii ou arcifinaks^ et non aux agri limitati. Les premiers étaient ceux qui étaient naturellement limités par le fleuve lui-même; leurs limites étaient donc variables conmie le flot, et par suite ils profitaient directement de l'alluvion (1).
Les agri limitati étaient des parcelles concédées gratuite* ment au nom du peuple, dont l'origine remonte aux assigna» lions de terres faites à l'époque de Numa, et dont la contenance était déterminée par un arpentement officiel, de sorte que l'excédent de mesure restait public. Par conséquent un champ romain limitatus s'arrêtait au fleuve, non pas parce
(•) Art. 566. — L. 7 s; 1, D. 41, 1, De adquir. rer. dom. ; L. 16, ibid.
(1) Voy. SicuLUS Flaccus, De cond. agror.j et les écrivains gromatiques.
CHAP. n. ACCESSION, ART. 557. 187
que le fleuve était là, mais parce que là s'arrêtaient les limites de la concession. Par conséquent Talluvion qui se formait en dehors de ces limites appartenait au premier occupant (1).
149. Cette distinction entre les agri arcifinales et les agri limitati peut encore aujourd'hui être admise en droit français, du moins en principe, mais appliquée d'une manière un peu différente qu'en droit romain. Ainsi, quand même l'État viendrait à faire des concessions le long d'un fleuve, en Algérie, par exemple, le champ concédé, quoique ofSciellement mesuré pour qu'on puisse en connaître l'étendue, ne serait pas limitatuB dans le sens romain. L'État en faisant la concession aurait concédé en même temps le droit à toute alluvion future. Mais nous allons trouver un cas à'ager limitatus dans l'article suivant.
Art. 557. Il en est de même ralluvion, sans qae le riverain
des relais que forme Feau cou- du côté opposé y puisse venir ■
rantequise retire insensiblement réclamer le terrain au*il a perdu,
de Tune de ses rives en se por- — Ce droit n'a pas lieu à regard
tant sur l'autre : le propriétaire des relais de la mer (*). de la rive découverte profite de
A propos de ces derniers mots, nous rappelons que les lais et relais de la mer appartiennent au domaine de l'État qui, par conséquent, peut les vendre, concéder, etc. Supposons qu'une étendue fixe d'un lai de mer ait été concédée à un particulier. Elle formera un ager limitatus dans le véritable sens romain; elle ne profitera pas de Fallu vion qui se formera par suite de l'agrandissement du lai ou relai. Celte alluvion profitera au domaine de l'État. Pourquoi? Parce que, ici, c'est véritablement une quantité fixe qui a été concédée. L'État ne pouvait pas, en effet, concéder le droit à l'alluvion future, puisque le Code ne reconnaît pas le droit d'alluvion à l'égard des relais de la mer.
(•) Art 557. — L. 7 S 1, D. 44, 4, De adquir, rer. dom. (4) L. 16, D. 44, 4, /)e adquir. rer. dom.
^''^'*^?BHPWP^-^
150. L'alluvion est un accroissement insensible ; il résulte des matières laissées par Teau le long de la rive (lai). Le relai est la portion du lit que les eaux laissent à sec en se retirant insensiblement. L'expression attérissement est générale, mais désigne quelquefois les accroissements plus rapides et plus considérables que les alluvions ordinaires.
Les riverains deviennent propriétaires des terres d'alluvion en vertu de la loi, sans avoir besoin d'en prendre possession, et sans qu'il y ait à distinguer si la rivière est ou non flottable. Seulement, lorsqu'il s'agit d'une rivière navigable ou flottable, le propriétaire riverain qui profite de l'alluvion est tenu de laisser le marche-pied ou chemin de halage donl nous parlerons plus longuement sur l'art. 680.
Pour que rattérissement procure aux riverains la propriété, il faut d'abord qu'il se produise d'une manière lente et successive, c'est-à-dire dans des conditions où l'État pourrait, au moyen de travaux préventifs, en arrêter la formation. L'État deviendra donc propriétaire des masses de matières brusquement déposées contre la rive, ou du terrain laissé à découvert par suite du retrait subit des eaux (i).
Il faut de plus qu'il y ait contiguité entre l'attérissement et la rive. Ce sera là une simple question de fait; l'existence d'un îlot entre la terre ferme et l'attérissement, détruirait cette contiguité (2). La seule preuve que le demandeur sera tenu de faire, c'est que son fonds est borné par le lit de la rivière et n'en est séparé par aucun autre fonds, notamment par aucune voie publique. Mais il ne faudrait pas confondre le chemin de halage avec un chemin public. Le chemin de halage constituant une servitude sur la propriété privée, le sol qui en est grevé ne cesse pas d'appartenir au riverain. Ce dernier doit donc profiter de l'attérissement qui se serait formé le long du chemin de halage.
(1) Cass. 8 déc. 1803, D. 64, \, 445.
(2) Grenoblp, 20 déc. 1879, D. 80, 2, 8i.
Si la rivière est longée par un chemin public, c'est le propriétaire du chemin, c'est-à-dire l'État, le département ou la commune qui profitera de l'attérissement (1).
L'alluvion n'est acquise à celui que la loi appelle à en profiter, qu'à partir du moment où le terrain d'alluvion dépasse ]a limite atteinte normalement par les plus hautes eaux. Jusqu'à ce moment, le riverain n'a qu'une expectative qui peut même être détruite par les travaux ordonnés par l'Etat.
Mais les riverains ont le droit d'exécuter des ouvrages dans le but de faciliter la formation des alluvions, à la condition de ne nuire ni aux tiers, ni à la navigation. C'est un point qui ne fait aujourd'hui difficulté ni dans la doctrine, ni dans la jurisprudence (2). L'administration favorise quelquefois ces travaux, et en concède le résultat à titre de créments futurs.
151. Le partage de l'alluvion entre les ayants-droit suppose deux opérations distinctes :
La première consiste à déterminer la ligne médiane du fleuve, d'après le talweg. Il n'y a pas de difficulté si la médiane doit donner une ligne droite. Si elle doit donner une ligne courbe, il faudra, pour la construire, joindre les points symétriques des deux rives de distance en distance, prendre le milieu de chacune de ces lignes, et tracer une courbe passant par chacun de ces points milieux. Cette courbe sera la médiane cherchée (3).
La seconde opération consiste à procéder au lotissement entre les riverains d'un même côté.
(!) Casa. 17 juill. 1844, Dalloz, Hépert., v« Propriété, n" 472; Cass. 26 avp. 1843, S. 43, 1, 820.
(2) Demoumcbe, t. X, n- 65, 66 et 68; Aubry et Rau, t. II, % 203; L4UREST, t. VI, n* 283, et les arrêts cités par Dalloz, Bépert., v' Propriété, n* 570.
(8) Voy. RiTTiNOAUSEN, Revue de Législ. (Wolowskî), t. IV.
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Plusieurs systèmes ont été proposés (!)• Nous signalerons notamment celui qui résulte d'un arrêt de la Cour d'Agen(2). Il consiste à tracer deux lignes parallèles partant de chaque extrémité de la tète de Théritage qui formait l'ancienne rive, et tombant perpendiculairement sur Taxe du nouveau lit. C'est l'application littérale de la règle tracée par les Insti-^ tûtes de Justinien (3). Ce système est préconisé, avec quelques corrections, par les meilleurs auteurs.
Lorsque le cours d'eau forme des sinuosités, on trace une ligne droite fictive qui représente la direction de la rivière, et c'est sur cette ligne que l'on abaisse les perpendiculaires qui doivent être tirées des fonds riverains.
Si le cours d'eau forme des angles saillants ou rentrants ou des coudes qui en changent la direction, il faudra tracer des lignes brisées à chaque angles ou des lignes courbes, et c'est sur ces lignes que l'on abaisse les perpendiculaires qui déterminent la part de chacun des riverains. Si la ligne fictive prise pour axe du cours d'eau est telle qu'il devienne possible d'abaisser d'un même point extrême d'un héritage plus d'une perpendiculaire, on pourra prendre pour ligne de délimitation la bissextrice de l'angle formé par les perpendiculaires (4).
152. Demandons-nous maintenant à qui appartiennent les alluvions artificielles résultant de travaux exécutés par l'État? La question a soulevé de longues controverses qui ne paraissent pas encore épuisées.
D'abord nous croyons qu'il faut laisser de côté le cas où, malgré les travaux exécutés au nom de l'État, les attérisse-
(1) Voy. Chardon, Traité des atluvions, n'* 47i et suiv., Estranoin et DuBRECiL, LégisL des eaux^ t. I, p. 85 à 89; Ph. Dupin, Enc^lop. du droit, y Atluvion, n*» 38.
(2) 25 janv. 4854, D. 54, 2, 229.
(3) /f}«r. S 12, lib. II,Ut. 1.
(4) Laurent, t. VI, n» 294; Aubry et Rau, t. Il, p. 251 et note 30.
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ments se sont formés d'une manière successive et imperceptible; ils constituent alors des alluvions dans le sens des art. 556 et 657, et doivent profiter aux riverains. Ils ne sont en effet que le résultat de l'action lente et naturelle des eaux sur laquelle les travaux de l'État n'ont eu qu'une influence peu appréciable.
La question se pose nettement quand les attérissements se sont formés d'une manière perceptible et en quelque sorte instantanée, c'est-à-dire avec une rapidité relative, et sont le résultat prévu, immédiat et nécessaire des travaux entrepris*
Dans un premier système on attribue la propriété des attérissements aux riverains par application des art. 556 et 557. On réserve seulement à l'État le droit de se prévaloir de l'art. 30 de la loi du 16 septembre 1807 aux termes duquel : « Lorsque par suite des travaux ordonnés ou approuvés par le gouvernement, des propriétés privées auront acqpiis une notable augmentation de valeur, ces propriétés pourront être chargées de payer une indemnité qui pourra s'élever jusqu'à la valeur de la moitié des avantages qu'elles auront acquis (1). >
D'après le second système, au contraire, les attérissements qui sont le résultat immédiat et direct des travaux entrepris par l'État, et qui par suite se sont formés d'une manière perceptible et instantanée, ne peuvent pas être considérés comme des alluvions dans le sens des art. 566 et 557. En conséquence, ils doivent appartenir à l'État et non aux riverains (2). Ce système repose principalement sur l'art. 41 de la loi du 16 septembre 1807 aux termes duquel : « Le gou-
(1) DSHOLOMBB, t. X, n» 69; Laurent, VI, n» 284; Marais, Revue criii^^tue^ 1870, p. 97; Agen, 3 mai 1876, D. 78, 5, 886.
(2) Cass. 7 avr. 1868, S. 68, 1, 392; Cons. d'Ëtot. 30 jaill. 1875, Lebon, 75, 549; Choppard, Revue critique^ 1879, p. 739; Dblboy, Reuue critique, 1891, p. 243, 310.
vemement concède aux conditions qu'il aura réglées, les marais... le droit d'endiguage, les accrues, attérissemenU et alluvions des fleuveSy rivières et torrents, quant à ceux de ces objets qui forment une propriété publique ou domaniale. » Cet article manifestement inapplicable aux alluvions naturelles régies dans tous les cas par l'art. 586, C. C, s'applique donc forcément aux alluvions apparues à la suite de travaux publics.
Une ordonnance du 23 décembre 1823 réglant les conditions et formalités requises pour opérer les concessions auxquelles se référait la loi de 1807, affirmait nettement les droits de l'État. Néanmoins, en présence des décisions judiciaires qui avaient reconnu le droit des riverains, la Chambre de commerce de Rouen soumit, en 1849 au ministre des Travaux publics, un projet de loi qui, pour clore les controverses antérieures , attribuait formellement à l'État, la propriété des alluvions artificielles.
La commission chargée d'examiner ce projet, déclara qu'il n'y avait pas lieu de faire une loi sur la question de propriété des alluvions artificielles, mais qu'il convenait d'appliquer aux propriétés appelées à retirer un avantage, soil comme défense, soit comme accroissement, des travaux exécutés par l'État, le privilège de la plus-value écrit dans l'art. 30 de la loi du 16 septembre 1807.
Le gouvernement se conforma à l'avis de la commission et fit plusieurs déclarations dans ce sens. Mais la Cour de cassation maintint les droits de l'État sur les alluvions artificielles (1), et la jurisprudence, sauf quelques dissidences, se prononce dans ce sens.
Néanmoins, pour mettre fin aux controverses qui durent encore, divers projets de loi sont successivement intervenus. Nous mentionnerons seulement celui du 24 janvier 1880 (i)
(1) Arrêt précité du 7 avr. 1868.
(2) J, ofT. du U fév. 1880, p. 170i.
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dans lequel le droit de TEtat sur les formations de terrain résultant de travaux publics est formellement reconnu (art, 69), et celui du 9 décembre 1890 qui n'est en réalité qu'une reproduction de celui de 1880 tel que le Sénat l'avait modifié (1). Le projet attribue aux riverains un droit de préemption sur les terrains interposés.
La conclusion de tout ce qui précède, c'est que Palluvion doit être le résultat de l'œuvre de la nature et non d'une œuvre artificielle.
il suit du même aperçu que le droit d'alluvion ne peut recevoir d'application à l'égard des rivières canalisées et des canaux faits de main d'homme, qu'ils appartiennent à TEtat, ou qu'ils appartiennent à des particuliers. Il faut en dire autant des biefs inférieurs ou supérieurs des moulins et autres usines, les attérissements qui peuvent se former le long des francs-bords .de ces cours d'eau artificiels demeureront une dépendance de ces francs-bords eux-mêmes. Tout le monde est d'accord sur ce point (2).
153. En vertu de motifs analogues combinés avec les principes de la limitatio.
Art. 558. L'allavion n'a pas vienne à diminuer. — Récipro-
liea à l'égard des lacs et étangs, quement le propriétaire de l'é-
doDt le propriétaire conserve tang n'acquiert aucun droit sur
toujours le terrain que Teau les terres riveraines que son
coavre quand elle est à la hau- eau vient à couvrir dans des
tear de la décharge de l'étang, crues extraordinaires (*). encore que le volume de l'eau
L'étang est en effet un lac artificiel dont les eaux sont retenues au moyen de digues et de chaussées dans lesquelles sont pratiquées, aux points les plus bas, des bondes servant à le mettre à sec. La hauteur et la largeur sont présumées avoir été calculées sur le volume d'eau que l'étang peut rece« voir sans que les fonds voisins soient inondés (3).
O Art. 858. — L. 7 S 16, L. 42, pr. D. 41, 1, De adquir, rer. dom.
(1) Chambre, séance du 9 déc. 1890, ann. n« 1072.
(2) Dbmolombb, l. X, n*** 39, 44, 45; Laurei^t, t. VI, n*" 289.
(3) Cass. 14 avr. 1852, S. 52, 1, 160.
Par la force des choses, l'étang et les terres riveraines sont, l'un par rapport aux autres et réciproquement, des fonds limitaii^ La limitatio est double.
Ll CD résulte que pour tous les terrains compris dans rétang, !a hauteur de la décharge conserve la possession, de sorte que les conditions requises pour raccomplissement d'une prescripLion aux dépens de ces terrains, ne peuvent se rencontrer, du moins tant que dure la destination de Tétang, ce qui est une question de fait. Réciproquement la hauteur de la décharge existant dans le même état depuis plus de trente ans assure le bénéfice de la prescription pour tous les terrains susceptibles d*ètre recouverts par les eaux (1). Si le déversoir est trop bas, les terrains couverts en temps ordinaire dépendent de l'étang (2).
Chacun peut faire dans son fonds des retenues d'eau pour établir un étang, sauf le droit pour l'administration représentée parle préfet d'en ordonner la suppression en cas de danger ou d1nsalubrité(L. H sept. 1792), sur l'avis conforme du conseil municipal (3).
Le proprié laîre d'un étang est naturellement responsable du dommage qui peut en résulter pour les propriétés voisines. De plus, comme l'établissement d'une digue desUnée à retenir une énorme masse d'eau, est une menace permanente pour les propriétés d'aval, les riverains ne sont pas tenus d'attendre que le dégât ait été subi pour agir contre le propriétaire s'il laisse la digue en mauvais état (4).
Il y a controverse sur le point de savoir si les riverains peuvent réclamer des dommages lorsque leurs fonds ont été submergés, non par l'effet d'un vice des ouvrages, mais par suite d'une crue extraordinaire et accidentelle. La jurispru-
(1) Cass. i7 dèc. 1838, S. 99, 1, 499.
(2) Cass, n mars 1867, D. 67, 4, 270.
(3) Cons. d Élat, 8 août 1882, D. 84, 3, 5. (i) Liège, %1 juin 1889, Pas., 89, 2, 365.
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deiKSQ rejette toute action de la part des riverains qui ne se fonde pas sur le mauvais état d'établissement ou d'entretien des ouvrages. Elle considère les crues extraordinaires comme constiluant un cas de force majeure, et les crues ordinaires comme étant une suite de l'exercice régulier du droit de propriété; c'est aux riverains à se garantir (1). Nous aurons à examiner, sur l'art. 1283, s'il n'y a pas lieu de distinguer entre le fait et la faute.
154. L'action des eaux qui produit une aUuvion, c'est-àdire un accroissement, peut, à l'inverse, produire un décroissement, c'est-à-dire une avulsion, tantôt imperceptible et constituant une simple érosion de la rive, tantôt, au contraire, instantanément appréciable, comme dans le cas suivant :
ART. $59. Si un fleuve ou une mer sa propriété ; mais il est tenu
riyière, navigable oa non, enlève de former sa demande dans Tan-
par one force subite une partie née : après ce délai, il n'y sera
considérable et reconnaissable plus recevable, à moins qae le
d'un champ riverain, et la porte pro})riétaire du champ auquel la
vers un champ inférieur ou sur partie enlevée a été unie, n'eût
la rive opposée, le propriétaire pas encore pris possession de
delà partie enlevée peut récla- celle-ci (*).
L'hypothèse, qui comprend le cas de superposition aussi bien que celui de juxtaposition^ ne présente qu'une importance théorique, car on ne trouve dans les recueils aucune décision qui s'y réfère.
Dans tous les cas, le propriétaire de la partie enlevée ne peut reprendre que sa terre ; l'action qui lui appartient à cet effet est donc mobilière.
L'union ou la superposition étant un accident, celui dont les terrains ont été enlevés n'est pas tenu de réparer le dommage causé par l'adjonction. Mais il devrait les dommages causés par sa faute lors de l'enlèvement.
155. L'action des eaux peut encore produire des attérissements autres que les alluvions :
O Art, 559. — L. 7 S :î, D. 41, 4, De adquir. rer. dom, (4) Cass. 47 déc. 4838, S. 39, 4, 499.
Aht* 560. Les iles, îlots, atté- navigables ou flottables, ap{>ar« risiiemenis, qui se forment dans tiennent à l'Etat, s'il n'y a titre le lit des fleuves ou des rivières ou prescription contraire (").
Cette décision est contraire au droit romain qui attribuait ces îles aux riverains. Les lois romaines, sur ce point n'ont jamais été admises en France où ces iles ont toujours été attribuées à l'État. Mais quel est le fondement de cette attribuLion? Est-ce parce que Tart. 538 attribuait au domaine public les rivières navigables et flottables que Ton a cru devoir atiribuer à l'Etal les iles qui se forment dans ces cours d'e^iu? Non, mais parce que la nécessité d'assurer la navigation et la flottaison exigeait que l'État, et non les particuliers riverains, eût la libre disposition des îles qui pourraient se fonuer. Seulement il faut remarquer que ces îles n'entrent pas dans le domaine public de l'État, comme cela parait rcsuUer de quelques décisions (1), mais dans son domaine privé ; voilà pourquoi notre article admet au profit des tiers litre ou prescription contraire; ce sont les seuls moyens de combattre la présomption résultant de l'art. 560 (2).
Du FL^sle, les altérissements dont nous parlons ne devienuenL susceptibles de prescription que lorsqu'ils ont émergé au-deasus du plenissimum flumen, c'est-à-dire au-dessus du point le plus élevé que peut atteindre le niveau du fleuve sans déborder au-dessus de celle de ses rives qui est la plus basse.
156. Kn ce qui concerne les îles formées dans les cours d'eau iiun jKivigables ni flottables, comme il n'y avait pas à se préoccuper des nécessités de la navigation, on pouvait, sans aucun inconvénient, les attribuer aux riverains. C'est ce qui a été fai t :
0 Art. K60. — Contra, L. 7 g 13, L. 29, 56, 65 § 2, 3, D. 41, i. De ad. quir. rer. dom.; Gaius, II, g 70, 72.
(1) Voy. Grenoble, 23 déc. 4879, D. 80, 2, 84.
(2) Lyon, 19 juin. 1877, D. 78, 2, 254.
Art. 561. Les îles et attérisse- pag formée d'aa seal côlé, elle ments qui se forment dans les appartient aux propriétaires ririvières non navigables et non verains des deux cotés, à partir flottables, appartiennent aux pro- de la ligne qu'on suppose tracée priétaires riverains du côté où au milieu de la rivière {*). nie s'est formée : si l'île n*est
Nous devons tout d'abord faire une remarque importante : si l'art. 560 attribue au domaine les îles formées dans les rivières navigables, ce n*est pas par le motif que ces cours d*eau appartenaient déjà à l'Etal; à l'inverse, de ce que Fart. 561 attribue aux riverains les lies formées dans les cours d'eau non navigables, il ne faut pas en conclure que les riverains sont propriétaires de ces cours d'eau eux-mêmes et de leur lit.
L'art. 561 ne peut être invoqué que par celui qui était déjà propriétaire riverain au moment de la formation de l'île (1).
Mais, il ne peut être question que des îles proprement dites, car
Art. 562. Si une rivière ou un conserve la propriété de son
fleuve, en se formant un bras champ, encore que l'île se soit
nouveau, coupe et embrasse le formée dans un fleuve ou dans
champ d'un propriétaire riverain, une rivière navigable ou flotta-
et en fait une île, ce propriétaire ble Cl*
Si le champ ainsi entouré par les eaux gêne la navigation, l'Etat pourra l'exproprier.
157. C'est à propos des îles proprement dites formées dans un cours d'eau non navigable ni flottable que s'élève la question de savoir à qui les cours d'eau appartiennent.
Nous n'insisterons pas sur l'argument historique tiré de ce que les petites rivières étaient généralement attribuées dans l'ancien droit aux seigneurs hauts-justiciers, et qu'elles pouvaient aussi appartenir aux seigneurs du fief et autres riverains quand ils avaient titre ou possession (2) ; cela nous mènerait trop loin.
O Art. 564. — L. 7 S 3, L. 29, 56, 65 S 2, 3, D. De adquir. rer dom. n Art. 562. — L. 7 S 4, D. 41, 4, 1)e adquir. rer. dom.
(1) Orléans, 15 janv. 4886, D. 86, 2, 230.
(2) Amiens, 5 août 4875, D. 77, 2, 488.
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Il faut aussi mettre de côté ropîmon qui distingTie entre la propriété du lit, que Von pourrait attribuer aux riverains et celle de Teau courante qui appartiendrait au public. On ne peut pas scinder ces deux choses qu'il est impossible de concevoir séparées (1). U s'agit de savoir si les cours non navigables ni flottables, tels qu'ils sont constitués, appartiennent aux riverains,
La négative résulte avec évidence du texte suivant :
Art, ËidS. Si un neuve ou une vellement occupés prennent, à
rivière navigable, flottable ou titre d'indemnité, Vancien lit
non, se forme un nouveau cours abandonné, chacun dans la pro-
en abandonnant son ancien lit, portion du terrain qui lut a été
les propriétaires des fonds nou- enlevé (')*
11 résulte en effet de cet article :
1« Que les propriétaires du fonds nouvellement occupé Be conservent pas la propriété du nouveau lit, puisqu*on leur a donné en remplacement le lit abandonné ; 2* que les riverains de Tancieu lit n'étaient pas propriétaires de ce litj car autrement on n'aurait pas pu les en dépouiller gratuitement pour l'attribuer aux riverains, dépossédés, du lit nouveau. Op Veau» aqua pro/luens^ ne peut pas être Tobjet d'une attribution différente du fonds lui-même. Donc, il résulte bien de notre article que les rivières non navigables ni flottables n*appartiennent en aucune façon aux riverains, ni pour Teau, ni pour le lit sur lequel elle coule,
A qui appartiennent donc ces cours d'eau ? forment-ils une dépendance du domaine public? 11 est impossible de le soutenir sérieusement en présence des art- 538 et 644 qui ne classent dans le domaine public que les cours d'eau nari* gables et flottables. A qui donc peuvent appartenir les cours d*eau non navigables ni flottables puisqu'ils n*appar tiennes l ni aux riverains, ni au domaine public? La vérité est qu'ils n'appartiennent à personne et doivent être classés au nombre
C) hvL K63. — Cantr- L. 7 S B, D. il, 1, ûc adquin rei\ dom.
il) Ca«s, ââ déc. \%m, D. 87, 1,477,
de ces choses dont parle Fart. 714, qui n'appartiennent à personne, mais dont l'usage est commun à tous. C'est le système consacré par la Cour de cassation (1).
Seulement il faut remarquer que les cours d'eau dont nous parlons, ne sont pas choses communes au même titre que l'air et la lumière, par exemple. L'air et la lumière sont choses communes par essence. Les cours d'eau non navigables ni flottables ne sont choses communes que par la raison que le législateur n'a pas cru devoir les attribuer aux riverains ni au domaine public. Les décisions portant qu'ils ne sont pas susceptibles d'appropriation privée (2), consta* tent plutôt le résultat d'un état actuel de la législation, qu'un caractère intrinsèque de ces cours d'eau. Car si le législateur l'avait voulu, il aurait pu les attribuer aux riverains ou au domaine public, ainsi que cela a eu lieu pour les colonies. Il a préféré laisser ces cours d'eau tout à fait communs; il a accordé exclusivement aux riverains certains droits dont ils peuvent seuls profiter. Ces droits sont notamment : le droit d'alluvion, le droit aux îles, et surtout le droit si précieux d'irrigation réglé par l'art. 644.
158. Voici donc comment nous croyons devoir formuler notre doctrine.
1® Le législateur a laissé les cours d'eau dans la classe des choses communes ;
i9 Mais il a accordé aux riverains certains droits exclusifs par rapport à ces cours d'eau, ces droits ne sont donc qu'une pure concession de la part du législateur, et non la consé* quence d'un prétendu droit de propriété qui porterait sur le cours d'eau lui-même;
3« En dehors des droits exclusifs accordés aux riverains par
(i) Gass. 20 fév. 1888, D. 88, 4, 362; Cass. n déc. 1886, S. 87, 1» 477 ; Trib. de l'Empire (Allemagne), 20 not. 4884, S. 87, 4» 27. (2) Cons. d'État, il juill. 1879, D. 80, 3, 47.
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un lexle formel, Tusage des cours d'eau non navigables ni QoLlables esl commun à tous les citoyens.
Ue ce que les cours d'eau dont il s'agit n'appartiennent pas aux riverains, il suit :
10 Que les riverains n'ont pas à payer l'impôt foncier pour le lit de ces cours d'eau (L. 3 frim. an VII) ;
2"^ Qu'ils n'ont droit à aucune indemnité pour le lit de la rivière quand elle est employée pour des travaux d'utilité publique, ou quand elle est déclarée navigable ou flottable (1) ;
3^ Que dans le même cas il ne leur est pas dû d'indemnité pour la perte du droit d'irrigation que leur accorde l'art. 644, excepté lorsqu'ils ont exercé ce droit par des barrages ou travaux quelconques ;
4* Qu'un riverain n'a pas le droit de faire réduire à la moîtio de la largeur du cours d'eau, un barrage établi dans toute cette largeur par un autre riverain, pourvu d'ailleurs que ce barrage ne lui soit pas dommageable, et ne s'appuie par sur sa rive.
Mais les riverains étant tenus de l'entretien et du curage des cours d'eau non navigables ni flottables (L. 14 floréal an XI), ayant un titre pour profiter des alluvions, etc., il faut en induire qu'ils ont seuls le droit de profiter du produit du curage et d'extraire du lit de la rivière des sables et graviers, et qu'il est interdit aux non-riverains de faire de telles extractions (3).
Enfin, dans le cas où la rivière se dessécherait sans se creuser un nouveau lit, soit naturellement, soit par l'effet de travaux opérés dans un intérêt général, le lit desséché appartiendrait aux riverains, en vertu des art. 551 et 561 (3).
Maintenant, de ce que, en dehors des droits exclusifs conférés aux riverains, nous considérons les cours d'eau non na-
(1) Voy- Casa. 6 mai 1861, D, 61, 1, 273. (à) Cass. 20 fév. 1888, D. 88, 1, 262. (3) Cass, ^2^2 déc. 1886, S. 87, 1, 477.
Tigables ni flottables comme choses communes, il suit que les riverains ne pourraient pas s'opposer à ce que d'autres personnes traversent ou descendent ces rivières en bateau, soit que ces rivières bordent seulement leur héritage, soit qu'elles le traversent, et qu'ils ne pourraient pas non plus changer la direction des eaux (1).
Mais, comme d'un autre côté, cette chose commune est laissée en dehors de l'appropriation privée, toute acquisition par prescription de servitude sur ces cours d'eau est impossible (2).
Pour l'application des règles ci-dessus, il n'y a pas à distinguer entre les cours d'eau non navigables et flottables et les simples ruisseaux. Les ruisseaux rentrent dans la catégorie de ces cours d'eau, et leur lit n'appartient pas aux riverains (3).
Enfin, nous ferons remarquer que, pour l'Algérie, bien que les cours d'eau aient été placés dans le domaine public par la loi du 16 juin 1851, les riverains n'en ont pas moins conservé les droits de propriété et d'usage qu'ils avaient légalement acquis avant cette loi. La jouissance de ces droits pourra donc faire l'objet d'une action possessoire (4).
§ 3« — De Taocession à Tégard de certains animaux.
150. — Application du principe à certains animaux ; Loi du 4 avril
159. Le Code applique le principe de l'accession à certains animaux qui, en s'établissant sur un fonds, en deviennent les accessoires.
(1) Aix, 12 août 1876, D. 77, 2, 175.
(2) Trib. de l'Empire (Allemagne), 20 nov. 188A, S. 1887, 4, 27. (8) Pau, 28 mars 1887, D. 89, 5, 189 ; Trib. Cosne, 31 août 1881, D.
(4) Cass. 10 déc. 1878, D. 79, 1, 184.
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Ainsi :
Art, fiC4. Les pigeons, lapina, taire de ces objets, pourvu qu'ilî
poissons, qui passent dans un n'y aient point été attirés par
aulpe colombier, garenne ou fraude et artifice (*). étang, appartiennent au proprié-
Cet arlîcle no s'applique pas aux pigeons domestiques, aux pigeons de volière et aux pigeons voyageurs (1).
U faut que les animaux dont il s'agit n'aient point été atliî'ês par fraude ou artifice; donc :
Le fait de placer des Irappes qui permettent au gibier de passer des propriétés con ligues dans une autre propriété close de murs et rem pèchent de sortir, ne constituant ni fraude, ni artifice, ne donne pas lieu à des dommagesintérêts;
De même, le fait du propriétaire riverain qui reçoit le poisson dans son réservoir au moyen d'une écluse et en profitant du courant qui s'établit soit au moment des marées, soiL lors des grandes pluies, ne constitue pas un acte abusif et illicite à Tégard des voisins, mais n*est que Texercice légitime du droit de propriété (â).
Mais qu'arrivera-t-il si les animaux dont il s'agit ont été attirés par fraude ou artifice? Cette circonstance n'empêche pas qu'ils ne soient devenus les accessoires du fonds sur lequelils ont été attirés. Donc, ils ne pourront être, en droit, l'objet d'une revendication d'ailleurs .impossible en fait. Polhier décidait en conséquence que leur ancien mai Ire pouvait seulement obtenir des dommages-intérêts en l'éparation du préjudice à lui causé (3)» C'est probablement la même solution que l'art* 064 a voulu consacrer en employant une formule équivoque.
O Art. mi.~L.nz.%T>^M,i, De adquir, rer. dam, (î) Trib. Louvain, S janv, 187S, fias,, 7fi, 3, tJI- (s!) Bordeaux, 20fêv. iSSH, a 89, % m, (3) Propriété^ ïi^\WJ,
CependaDt l'actioD en revendication est possible quand il s*agit d'animaux entièrement domestiqués et par conséquent reconnaissables. Aussi, Fart. 5 de la loi du 4 avril 1889 porte :
€ Les volailles et autres animaux de basse-cour qui s'enfuient dans les propriétés voisines ne cessent pas d'appartenir à leur maître quoiqu'il les ait perdus de vue. — Néanmoins celui-ci ne pourra plus les réclamer un mois après la déclaration qui devra être faite à la mairie par les personnes chez lesquelles ces animaux se sont enfuis. »
SECTION II
■ittbIUéves.
460. — La théorie de Taccession en fait de meobles a peu d'impor-
tance dans le droit moderne, art. 565.
Art. 566 à
160. La théorie, de l'accession en matière mobilière, a pour objet de faire apparaître la personne de celui à qui appartient l'action en revendication quand deux choses appartenantàdes propriétaires différents ont été réunies, confondues ou mélangées, ou lorsqu'une chose a été transformée par celui qui n'en était pas propriétaire.
Or, sous l'empire des principes modernes, la revendication des meubles n'a lieu que fort exceptionnellement. Par conséquent le champ d'application des règles concernant l'accession mobilière sera, théoriquement, bien limité. En fait, il l'est encore davantage car les recueils ne présentent aucune exemple qui s'y réfère.
Quoi qu'il en soit le législateur a cru devoir s'en occuper :
Abt. 665. Le droit d*acces8Îon, de Téquité naturelle. — Les rè-
quand il a pour objet deux cho- gles suivantes serviront d*exem-
ses mobilières appartenante deux pie au juge pour se déterminer, .
maîtres différents, est entière- dans les cas non prévus, suivant
ment subordonné aux principes les circonstancesparticulièresf).
O Art. 565. — L. 7 S 8, 43, D. 41, 4, De adquir. rer. dom,
Mais ces règles sont des exemples législatifs, desquels le juge ne peut s'écarter, de telle sorte qu'il parait impossible de trouver un seul cas dans lequel le juge ne pourra appliquer l'une des règles qui vont suivre.
Nous ferons seulement une observation : c'est que ces règles concernent uniquement les meubles corporels et sont sans application aux meubles incorporels. Ainsi la faculté, accordée par une société aux anciens actionnaires de souscrire par préférence à une nouvelle émission d'actions, ne saurait être considérée comme une chose qui s'unisse de plein droit aux anciennes actions par voie d'accession ou d'accroissement (1).
161. Nous allons nous borner à reproduire les articles du Code ; tout commentaire étant inutile pour des textes qui ne correspondent plus à une véritable utilité pratique. Il s'agit : de l'adjonction, de la spécification et du mélange.
Art. 566. Lorsque deux choses appartenant à différents maitres, qui ont été unies de manière à former un tout, sont néanmoins séparables, en sorte que Tune puisse subsister sans l'autre, le tout appartient au maître de la chose qui forme la partie principale, à la charge de payer à l'autre la valeur de la chose qui a été unie.
Art. (567. Est réputée partie principale celle à laquelle 1 autre n'a été unie que pour Tusage, l'ornement ou le complément de la première.
Art. 568. Néanmoins, quand la chose unie est beaucoup plus précieuse que la chose principale, et quand elle a été employée a IMnsu du propriétaire, celui-ci peut demander que la chose unie soit séparée pour lui être rendue, même quand il pourrait en résulter quelque dégradation de la chose à laquelle elle a été jointe.
Art. 569. Si de deux choses unies pour former un seul tout, l'une ne peut point être regardée comme l'accessoire de l'autre, celle-là est réputée principale qui est la plus considéranle en valeur, ou en volume, si les valeurs sont à peu près égales.
Art. 570. Si un artisan ou une personne quelconaue a employé une matière qui nelui appartenait pas, à former une chose d'une nouvelle espèce, soit que la matière puisse ou non reprendre sa première forme, celui qui en était le propriétaire a le droit de réclamer la chose qui en a été formée, en remboursant le prix de la main-d'œuvre.
Art. 571 . Si cependant la maind'œuvre était tellement importante qu'elle surpassât de bêaacoup la valeur de la matière employée, l'industrie serait alors réputée la partie principale, et l'ouvrier aurait le droit de retenir la chose travaillée, en rem-
(i) Rennes, 30 juin 4879, Cass. IS juill. 1880, D.82,i,36.
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boursant le prix de la matière au propriétaire.
Art. 572. Lorsqu*une personne a employé en partie la matière qui lui appartenait, et en partie celle qui ne lui appartenait pas, à former une chose d'une espèce nouvelle, sans que ni Tune ni l'autre des deux matières soit entièrement détruite^ mais de manière qu'elles ne puissent pas se séparer sans inconvénient, la chose est commune aux deux
Fropriétaires, en raison, quant à un, de la matière qui lui appartenait; quant à Fautre, en raison à la rois et de la matière qui lui appartenait, et du prix de sa main-d œuvre.
Art. 573. Lorsqu'une chose a été formée par le mélange de plusieurs matières appartenant a différents propriétaires, mais dont aucune ne peut être regardée comme la matière principale, si les matières peuvent être séparées, celui à rinsu duquel les matières ont été mélangées, peut en demander la division. — Si les matières ne peuvent plus être séparées sans inconvénient, ils en acquièrent en commun la propriété dans la proportion de la quantité, de la quahté et de la
valeur des matières appartenant à chacun d'enx.
Art. 574. Si la matière appartenant à l'un des propriétaires était de beaucoup supérieure à Tautre par la quantité et le prix, en ce cas le propriétaire de la ma* tière supérieure en valeur pourrait réclamer la chose provenue du mélange, en remboursant à l'autre la valeur de sa matière.
Art. 575. Lorsque la chose reste en commun entre les propriétaires des matières dont elle a été formée, elle doit être licitée au profit commun.
Art. 576. Dans tous les cas où le propriétaire dont la matière a été employée, à son insu,àformer une chose d'une antre espèce, peut réclamer la propriété de cette chose, il a le choix de demander la restitution de sa matière en même nature, quantité, poids, mesure et bonté, ou sa valeur.
Art. 577. Ceux qui auront employé des matières appartenant à d autres, et à leur insu, pourront aussi être condamnés a des dommages et intérêts, s'il y a lieu, sans préjudice des poursuites par voie extraordinaire, si le cas y échet.
De l'usufruit; définition, art
164. — L'usufruitier et le nu-propriétaire ne sont pas en état d'in-
division.
165. — L'usufruit est essentiellement temporaire ; évaluation de
Tusufruit d'après les tables dressées pour apprécier la durée de la vie humaine.
166. — Comment l'usufruit peut être établi, art. 579 ; divers cas
d'usufruit légal.
167. — Les ministres du culte ont-ils un droit d'usufruit légal sur
les immeubles affectés à leur logement?
168. — Jouissance de la communauté sur les propres des époux.
169. — L'usufruit peut aussi être établi par la volonté de l'homme;
capacité, preuve;
Comparaison de l'usufruit avec d'autres droits
i62. L'établissement de la propriété individuelle eut pour résultat immédiat de donner une consistance juridique à certains droits réels, démembrement du dominium^ dont il était impossible de concevoir l'existence avant la constitution de ce dominium individuel.
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Déjà TaFL 543 nous avait appris qu*on peut avoir sur les biens ;
1* Un droit de propriété, supposant la réunion des Irois étéments ; jits utendi^ fruendi^ abutendi ;
2*^ Un simple droit de jouissance ; ce qui implique une séparation opérée entre les divers attributs dont la réunion forme le droit de propriété; on suppose que le propriélairê se réservant, ou réservant pour un de ses ayants-cause, le droit de disposer, a transféré à un autre la jouissance seulement, c*est'à-dire le jus utendi et fruendt; il y a dans ce cas constitution d'usufruit;
3^ Ou seulement des services fonciers à prétendre, c'est-àdire qu'on pourra quelquefois prétendre, sur un fonds de terre, des ser\'1ces d'un genre particulier, non pour soi per* sonnellenienl, mais uniquement pour l'avantage d'un autre fonds dont on serait propriétaire.
Or, dans les deux dernières h j^po thèses, il y a une ebose qui est asservie; tantôt eUe est grevée d'une jouissance, lan' tôt elle est grevée de services fonciers. Dans les deux cas on peut dire qu'il existe une servitude pesant sur la chose, au profil de la personne dans un cas, au profit d'un fonds dans l'autre cas.
On peut donc, en droit français comme en droit romain, reconnaître deux sortes de servitudes ; 1*> les servitudes personnelles, 2" les servitudes réelles on prédiales.
Les servitudes personnelles sont celles qui ont trait à la jouissance ou à Tusage d'une chose, ce sont : l'usufruit, l'usage et l'habitation, dont s'occupe notre chapitre lit. — ÎUsl vrai que le Code ne les appelle pas serviiudes personnelles, parce que cette expression aurait pu rappeler le souvenir des servitudes féodales, mais il est certain qu'il n'a pas voulu leur enlever le caracLère qui les distingue des ser^nces fonciers.
Cela posé, voyons comment le Code définit l'usufruit
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qm est la principale des servitudes établies pour Tava otage
de la personne ;
Art. S78, L'nsufrait est le droit prié taire Id-mème, mais à la de joQir des choses dont un autre charge d'en conserver la suhsa fa propriété , comme le pro- lance (*).
Les rédacteurs du Code ont certainement voulu traduire la définition classique du droit romain :
Usiiêfructus est jus alîenis reàm utendi fruendi^ salva tB' rum mbstantia (1).
Mais la traduction adoptée peut soulever quelques criliques :
D'abord il semble que le législateur n'ait songé qu'à rendre ridée d'un jus fruendi^ en négligeant celle du ji^ uiendif facullé de se servir de la chose»
En second lieu l'expression jus fruendi est traduite par son équivalent en français, droit de jouir. Mais dans le langage juridique, les deux expressions ne sont pas rigoureusement équivalentes; en latin jus utendi désigne un des attributs de la propriété, par conséquent un droit réel; en français, Texpression droii de jouir n'est pas aussi sacramentelle, et ne désigne pas nécessairement un droit réeL Ainsi Je locataire, pour ne parler que de lui, a le droit de jouir, et cependant il n'est pas investi d'un droit réel- La critique la plus grave porte sur la manière dont on a traduit les mots : Salva rerum substantia^ à la charge dVft CQmerver la substance.
La substance c'est la manière d'être d'une chose qui permet de lui donner le nom substantif qui la distingue des autres* D'après certains auteurs, les mots ; salva rerum, à charge de conserver.,, voudraient dire que Tusu fruitier ne peut pas changer la substance, et que la substance périssant, Tusufruitier s'éteint, mais cela n'avait pas besoin d'élre dit*
O Art, 578, — L. 1, D. 7, J, De muf,; L. 2S, D. 80, 10, De verb, Mign.
{{) L, l, D. 7, i.Deuëuf,
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La vérité est que, parmi les choses, il en est certaines dont on ne peut jouir qu'en en détruisant la substance, par exemple les denrées comestibles; d'autres au contraire dont on peut jouir» ia substance restant sauve. OPj Fusufruil étant essentiellement temporaire, il est manifeste à priori, qu*il ne peut être réellement constitué que sur les choses pouvajilj par leur nature, survivre en quelque sorte à la jouissance dont elles seront Tobjet- C'est l'idée qu'exprimait Ulpienea disant ; ususfrucius constiiui potest jure civiii earum rerum quarumsalva suh&taniia uiendi fruendi potest esse facultas (1) ; c'est là encore l'idée reproduite par Justinien quoique avec un peu moins de clarté* Dans la définition latine, Texpressîon aalvâ rerum substanliâ se réfère uniquement à Vasmtte du droit d'usufruit» aux choses sur lesquelles il peut être établi. Au contraire, en traduisant par ces mots r à la charge d'en conserver la substance, le législateur français parait s'être référé à l'une des obligations de Tusufruitier, à robligalion de conserver; et alors on peut se demander : pourquoi avoir inséré cette obligation dans la définition de l'usufruit* alors qu'il en existe bien d'autres? il fallait les y insérer toutes ou aucune.
Enfin, l'art. S78 n'indique pas que le droit d'usufruit est essentiellement temporaire»
Néanmoins, et sauf ces observations, la définition donnée par le Code est vraie en ce sens qu'elle ne contient pas d'erreur ^ seulement elle ne présente pas les conditions voulues pour toute bonne définition*
Pour définir l'usufruit d'une manière rigoureusement et scientifiquement exacte, il faudrait dire :
L'usufruit est raltribution temporaire faite à un autre que le propriétaire et à litre de droit réel de la faculté d'user et de jouir, suivant l'intention du constituant, d*une chose non consomptible par le fait de cet usage ou de cette jouissance*
(1) heg. au â4, § 26. *
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Le droit de jouissance qui serait constitué sur des choses dont on ne peut jouir qu'en les consommanti donnerait lieu à un quasi'Usufruitj soumis à des règles particulières.
184. L'usufruit ainsi séparé de la propriété revêt une forme distincte {usufruit formel) qui empêche de le confondre avec la jouissance attachée à la propriété {ueufruit causal), et avec la propriété elle-même. L'usufruitier, d'un côté, le propriétaire, désormais appelé nu-propriétaire, de l'autre, sont investis de droits différents et distincts sur la chose ; ils ne sont donc pas en état d'indivision, et par suite il n'y a pas lieu entre eux à licitation ou partage (1).
Mais on peut concevoir le partage de la nue-propriété quand il y a plusieurs nu-propriétaires (3), et le partage de l'usufruit formel quand il y a plusieurs usufruitiers. On a même admis qu'il y avait lieu à une licitation ou partage de la jouissance quand l'usufruit formel sur une chose se trou-* vant en concours avec l'usufruit causal sur cette même chose, il y a en réalité une jouissance indivise. C'est ce qui a lieu quand l'usufruitier n'est appelé d'après son titre qu'à une fraction (le quart, la moitié) de la jouissance (3).
165. La séparation établie entre l'usufruit et la nue-propriété est essentiellement temporaire, elle ne pourra jamais dépasser la durée de la vie du titulaire de l'usufruit même lorsque l'usufruit a été constitué pour un nombre déterminé d'années ; il s'éteindra si l'usuft'uitier meurt avant l'expiration de la période indiquée. Dans un seul cas l'usufruit a une durée certaine, fixée à trente ans, c'est lorsqu'il a été constitué au profit de personnes morales publiques (art. 619). Donc, sauf ce cas, l'usufruit est toujours un droit incertain et aléatoire quant à sa durée.
(1) Gass. 11 janv. 1888, D. 89, 1, 53; Dijon, 24 déc. 1883, S. 84, S, 28.
(2) Gaen, ^ août 1880, S. 81, 3, 118; Orléans, 8 déc. 1881, S. 83, !2, 113.
(3) Ca88. 25 août 1879, S. 80, 1, 181.
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Cependant il sera quelquefois nécessaire d'obtenir une évaluation suffisante de l'usufruit estimé relativement à la nuepropriété. C'est ce qui aura lieu notamment en cas de vente de biens grevés d'usufruit, en cas de vente de l'usufruit ou quand il s'agit d'établir une quotité disponible.
En matière fiscale, l'usufruit est considéré par la loi du ââ frimaire an VII comme éqidvalant, dans tous les cas, à la moitié de la valeur de la propriété (art. 18 et 16).
Quelques décisions ont étendu l'application de cette règle aux autres matières. Mais plus généralement on reconnaît que l'évaluation de l'usufruit doit être faite d'après les tables de la mortalité humaine, sauf les modifications pouvant résulter de la santé et des infirmités particulières de la personne (1)«
On suit ordinairement les tables dressées par Deparcîcux (2).
Voici ces tables :
1° Réductions à opérer, en cas de vente, sur le prix d'un immeuble grevé d'usufruit.
Jusqu'à 35 ans, la moitié de sa valeur ou 10/20
De 35 à 50 ans, le tiers du prix 6/20 ou mieux 33/100
De 50 à 65 ans, le quart du prix, ou S/20 ou 25/100
De 65 à 70 ans, les 3/20 du prix ou 15/100
Après 70 ans, les 2/20 du prix, ou 10/100
PROPRIÉTÉ
USOFROn
(1) Demolombe, t. X, n» 2^ big.
{2) Annuaire Bur. des longiL, 1842, p. 178.
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Ce tableau peut être appliqué en dehors de T hypothèse d'une vente. Ainsi un mari décède laissant deux enfants, un légataire universel et sa veuve donataire de Tusufruit de la moitié de tous ses biens, en vertu de son contrat de mariage, La succession donne un actif net de 60.000. La veuve survivante, âgée de 58 ans, aura droit à l'usufruit de 30.000. Le légataire universel ayant droit à la quotité disponible qui était du tiers, soit 20.000 verra son legs réduit de la valeur attribuée à l'usufruit de la veuve. D'après la table ci-dessus et l'âge de la veuve (83 ans) son usufruit vaut un quart de 30.000 francs, c'est-à-dire 7.800 fr. La quotité disponible ue sera donc que de 12.800, somme qui reviendra au légataire universel au lieu de 20.000 fr. qu'il aurait eus, si la teuve n'avait pas eu d'usufruit (1).
2» Vie probable à divers âges.
A 20 ans, probabilité de vivre encore 44 ans 1 mois.
30 ans — 36 ans 6 mois
40 ans — 28 ans 3 mois.
80 ans — 20 ans 3 mois.
88 ans — 16 ans 7 mois.
60 ans — 12 ans 11 mois-
65 ans — 9 ans 10 mois,
70 ans — 7 ans 1 mois.
75 ans — 8 ans 2 mois.
80 ans — 3 ans 9 mois.
85 ans — 2 ans 11 mois.
90 ans — 2 ans 6 mois.
95 ans — 1 an 9 mois,
100 ans — 1 an.
11 n'est pas sans intérêt de rapprocher de celle table de probabilité, celle qui était admise du temps d'Ulpien (2) ; si
(1) Voy. H. Clément, Etudes, etc., p. 34.
(2) L. 68, D. 35, % Ad teg. Fatcidiam.
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les deux tables sont exactes, il résulte de leur comparaison que la durée moyenne de la vie humaine aurait augmenté dans la période moderne.
Depuis le premier âge jusqu'à 20 ans, on estimait Fusu-
lA UJ.I. VVfXUJLU^ O AX UUTOU.» U,C7 T OU.» UU.A C7A •••••• «è ••••••• •
De 20 à 2B ans —
28 ans.
25 à 30 ans —
28 ans.
30 à 35 ans —
22 ans.
35 à 40 ans —
20 ans.
40 à 50 ans, autant d'années moins une qu'il
en manque à l'usufruitier pour avoir 60 ans.
De 50 à 65 ans —
9 ans.
•56 à 60 ans —
7 ans.
Après 60 ans, quel que soit l'âge de l'usufruitier
8 ans.
Comment l'usufruit peut-il être séparé de la i
ûue-pro-
priété?
Aai. 679. L'usufruit est établi l'homme (*).
par la loi, ou par la volonté de
En parlant d'un usufruit établi par la loi, le législateur a, dit-on, envisagé la jouissance légale accordée au père pendant le mariage et au survivant des père et mère, après la dissolution du mariage sur les biens de leurs enfants mineurs de dix-huit ans (art. 384). Mais nous avons démontré plus haut (t. 111, n°" 188-189), que cette jouissance n'était pas un véritable usufruit.
n n'y a donc véritablement usufruit légal que dans les hypothèses suivantes :
1^ Dans le cas de l'art. 784, lequel attribue au père ou à la mère qui succède à son enfant en concours avec des collatéraux autres que des frères ou sœurs ou descendants d'eux, l'usufruit du tiers des biens qu'il ne recueille pas en propriété ;
C) Art. 579. — Paul, Sent., lib. III, tit. 6, § 17 ; L. 3 pr. S * «t 3» D, 7, 2, De usuf.; Gai. II, % 30, 32, 33.
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2« Dans le cas de Tart. 767, modifié par la loi du 9 mars 1891, qui accorde sur la succession du prédécédé, un droit d'usufruit au conjoint survivant qui ne succède pas à la pleine propriété, et contre lequel n'existe pas de jugement de séparation de corps passé en force de chose jugée;
3^ Dans le cas de la loi du 14 juillet 1886, sur les droits des héritiers et des ayants-cause des auteurs, qui accorde au conjoint survivant, outre les droits qui peuvent résulter pour lui du régime de la communauté, la jouissance des droits que. Tauteur prédécédé a laissés dans sa succession ab intestai.
4® Dans le cas prévu par la loi du 25 mars 1873, qui règle la condition des déportés à la Nouvelle-Calédonie. Cette loi donne à la veuve du déporté qui habitait avec son mari, en cas d'existence de descendants légitimes, le tiers en usufruit tant de la concession faite au déporté que des autres biens qui auraient été acquis par ce dernier dans la colonie. L'arti» cle 14 reconnaît des droits semblables- au mari de la femme déportée.
Lors de la discussion de la loi du 9 mars 1891, il a été formellement reconnu que les deux dernières lois que nous venons de citer continueraient à recevoir leur application, sans aucune modification, nonobstant le nouvel art. 767. Par conséquent, dans le cas de propriété littéraire on pourra dire qu'il s'agit, en quelque sorte, de deux successions distinctes : Tune relative aux droits d'auteur sera régie par la loi de 1866, l'autre comprenant le surplus des biens sera réglée par le Code civil, sans que dans aucun cas le droit de réserve puisse recevoir aucune atteinte (1).
167. Y a-t-il d'autres cas d'usufruit légal; et notamment le droit de jouissance accordé par les lois aux curés sur les presbytères, ou aux évèques sur les hôtels épiscopaux peutil être considéré comme un véritable usufruit?
(1) Sénat, séance du 2 déc. 1S90, /. ofT. da 8, Déb. parL, p. 1108.
?^s^f|prT 1
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La Cour de cassation a quelquefois admis raffirmalive (1); d'autres fois elle a déclaré que le droit de jouissance dont il s'agit était un droit sut generis (2) ce qui ne veut rien dire. Certaines Cours ont adopté cette formule commode qui n'explique rien (3), ou ont déclaré qu'il s'agissait d'un usufruii spécial (4). Le Tribunal des conflits a jugé de son côté qu'il s'agissait non d'un droit d'usufruit, mais d'un droit de jouissance 8ui generis (5). Il a été mieux inspiré quand il a vu dans cette jouissance un droit d'habitation personnelle (6). Cette solution est la seule exacte. SI le droit dont nous parlons était un droit d'usufruit, il faudrait admettre que le titulaire peut le céder, le vendre, l'hypothéquer, ce qui est absurde. 11 faut donc reconnaître qu'il s'agit d'un droit d'habitation, et nous en reparlerons à propos de Y habitation (infrà, no 254).
168. On cite encore souvent comme étant un droit d'usufruit établi par la loi, Ja jouissance qui appartient à la communauté sur les biens propres de chacun des époux (article 1401), ou au mari sur les biens propres de sa femme (articles 1530 et 1549); mais cette jouissance ne constitue pas un véritable usufruit; elle ne pourrait être hypothéquée, et résulte d'ailleurs, non de la loi, mais de la volonté expresse ou présumée des époux.
169. L'usufruit proprement dit peut encore être établi par la volonté de l'homme manifestée par une convention, soil à titre gratuit, soit à titre onéreux, ou par un testament.
Si l'usufruit est établi par convention sur un immeuble, il ne sera opposable aux tiers que si son établissement a été
(1) Cass. 17 déc. 1884, D. 85, 1, 289; 9 juin 1882, D. S% I, 389.
(2) Cass. 16 fév. 1883, D. 83, 1, 361«
(3) Toulouse, 24 déc. 1885, D. 86, 2, 265.
(4) Poitiers, 29 juin 1888 (deux arrêts) D. 83, 2, 160.
(5) Trib. confl., 15 déc. 1883, D. 85, 3, 57.
(6) Trib. confl., 14 avril 1883, D. 83, 8, 85.
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rendu public au moyen de la transcription (art. 939, C. C, L. 23 mars 1885, art. 1).
L'usufruit d'un immeuble peut encore s'acquérir par la prescription avec juste titre et bonne foi, par dix ans entre présents et par vingt ans entre absents, et sans titre ou bonne foi par trente ans (art. 2262, 2265, 2279).
Enfin il est certain aujourd'hui que l'usufruit ne pourrait pas, comme en droit romain, être constitué, offtcio judicis^ à suite d'une instance en partage.
Pour pouvoir constituer valablement un droit d'usufruit sur une chose, il faut être propriétaire de cette chose et capable de l'aliéner.
Indépendamment de la question de savoir si le fait juridique lui-même est valable, la constitution d'un droit d'usufruit pourra être prouvée par témoins s'il y a un commencement de preuve par écrit (1).
Pour arriver à la constitution du démembrement de propriété qui nous occupe, les parties ne sont pas tenues d'employer l'expression sacramentelle usufruit. En cas de difficulté, il faudra rechercher quelle a été leur intention.
Y a-t-il usufruit quand le vendeur, en vertu d'une clause du contrat, est autorisé à retarder la livraison de la chose et à en conserver la jouissance durant un temps plus ou moins long? Demolombe voit dans ce cas un bail tacite (2); M. Laurent y voit au contraire un véritable usufruit (3). Il faut avant tout rechercher si les parties ont entendu constituer un droit réel au profit du vendeur. Dans le doute il vaut mieux, ce semble, admettre qu'elles n'ont eu en vue qu'un droit de créance, et ne voir dans l'espèce qu'une variété du bail.
Le propriétaire peut aussi concéder un droit d'usufruit
(1) Laubbnt, t. VI, n* 340.
(3) T. X, n» 280 bU.
(3) T. VI, n* Ui.
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à plîisîeurs personnes existantes au momeat de la donation ou du décos du disposant. Il y aura autant d'usufruits différents que de personnes appelées à jouir les unes après les autres.
Toute personne peut devenir titulaire d'un droit d'usufruit, sauf l'observa Lion des règles concernant la capacité de recevoir.
Les personnes morales peuvent aussi devenir usufruitières. La loi le suppose, mais n'envisage l'hypothèse que pour déterminer, dans ce cas particulier, la durée de l'usufruit (art 619).
Le propriélaire jouit d'ailleurs de la plus grande
liber lé pour attribuer à un tiers lejitë tUendi et fntendi.
ÂRTp 580. L'usufruit peut être jour, ou à condition (*). établi, ou purement ou o certain
L*usufruit est établi purement et simplement quand Fade conslilulif ne renferme ni terme, ni condition. Le droit de l'usufruitier s'ouvre alors immédiatement s'il est constitué entre vifs» et dès Tin s tant de la mort du testateur s'il a été constitué par testament. Mais l'usufruitier ne pourra réclamer les fruits qu'à compter du jour de la demande en délivrance ou du jour auquel cette délivrance lui aurait été volontairement consentie.
L'usufruit peut être établi sous condition soit suspensive, soit résolutoire. Dans le cas de condition suspensive, il ne s'ouvre que lorsque la condition s'accomplit; dans le cas de condition résolutoire, il s'ouvre immédiatement, sauf à cesser si la condition s*accomplit.
Il peut encore être établi à certain jour, c'est-à-dire à larmei ex die ou ad dîem, à partir d'un certain Jour, ou jusqu'à un certain jour.
Quand l'usufruit est établi ex die y à partir d'un certain jour, il peut se faire que le terme envisagé arrive postérieu-
O Art. &80, - L. 4, D. 7, !, De usuf.
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rement au décès du disposant. Ainsi, par exemple, ce dernier peut laisser l'usufruit, même des biens dont au jour de son décès il n'a que la nue-propriété, l'usufruit appartenant déjà à un tiers (1). Le droit du nouvel usufruitier ne s'exercera que lors de l'extinction du droit appartenant à l'ancien. Mais pour qu'il en soit ainsi, il faudra que l'usufruitier existe au moment de l'arrivée du terme, puisque l'usufruit ne peut pas s'ouvrir dans la personne des héritiers du titulaire désigné. Donc, par la force des choses l'usufruit constitué ex die est en même temps conditionnel.
Quand l'usufruit est établi ad diemj il commence immédiatement, mais l'arrivée du terme indiqué en entraîne l'extinction.
L'usufruit peut porter sur toute espèce de choses
susceptibles de procurer un bénéfice quelconque : donc
Art. 581. Il peut être établi blés ou immeubles (*). sur toute espèce de biens meu-
II peut dès lors être constitué sur une universalité, sur des créances, sur un bail à ferme, sur une emphytéose existant déjà, ou sur le droit de participer en qualité de commanditaire aux bénéfices réalisés par une société commerciale (2). Mais il ne pourrait porter sur une servitude réelle séparément du fonds auquel eUe appartient.
Théoriquement, il faut limiter la formule générale de Tart. 584 par l'observation que nous avons déjà faite au sujet des choses susceptibles d'être consommées par l'usage ordinaire auquel elles sont destinées (n<> 163). Nous verrons plus loin comment on est arrivé à créer un quasi-usufruit sur les choses de cette nature.
173. Le caractère de l'usufruit étant bien déterminé par les précisions qui viennent d'être faites, nous pouvons main-
O Art. 581. — L. 3 pr. S 1 et 2, L. 7, D. 7, !, De usuf.
(1) Rouen, 20 déc. i8K2, D. 84, 2, 409; Bordeaux, 16 juin 1863, D. dS, 2, 157 ; Rennes, 19 mai 1863, D. 63, 5, 230.
(2) Caas. 10 déc. 1878, D. 79, 1, 224.
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tenant le comparer avec les autres droits, et voir tout de suite comment il s'en distingue.
L'usufruit se distingue d'abord de la propriété, en ce qu'il ne peut se confondre avec l'objet auquel il s'applique, en outre, il est seulement un démembrement de la propriété elle-même;
II diffère de la copropriété précisément parce qu'il constitue une séparation bien tranchée entre deux des attributs de la propriété et le troisième, tandis que la copropriété donne à chacun une portion indivise dans tous les attributs réunis de la propriété.
Il diffère du droit de superficie, en ce que la superficie divise la propriété par couches physiques, alors que l'usufruit en sépare seulement les attributs. Il en diffère encore en ce que l'usufruit est essentiellement temporaire, tandis que le droit de superficie dure toujours (1).
îl diffère des servitudes prédiales, en ce qu'il appartient à une personne considérée comme individu, tandis que les servitudes prédiales n'appartiennent qu'à la personne considérée comme propriétaire du fonds auquel elles sont attachées activement ou passivement.
Il diffère du bail en ce qu'il constitue un droit réel, et il diffère de tous les autres droits réels parce qu'il est viager, ou a terme et qu'il s'éteint par la destruction de la substance juridique de la chose.
SECTIOIK PREMIÈRE.
Des drol%§i de l'asiifmitler.
$ l<^ -- Acquisition des fruits; — quasi-usufruit; biens incorporels.
174« -- Division de la matière.
17£i. — Droits résultant de la jouissance, spécialement en ce qui concerne les fruits, art. 585.
(1) Voy. Cass. 27 avril 1891, S. 91, 1, 369 et la note de M. Labbé.
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Sur une propriété littéraire
174. D'une manière générale, les droits de Tusufruitier peuvent être rattachés à trois ordres d'idées :
i^ Le droit de jouissance ;
2<> Le droit d'administration ;
3^ Le droit de disposition;
Qu'il s'agisse d'un usufruit établi par la loi, ou d'un usufruit établi par la volonté de l'homme, les règles à appliquer sont les mêmes.
Il faut cependant remarquer que dans le cas d'usufruit conventionnel ou testamentaire, le titre constitutif peut apporter aux droits de l'usufruitier des modifications plus ou moins importantes en ce qui touche la jouissance et l'administration, mais non en ce qui touche la faculté de disposition.
Parlons d'abord du droit de jouissance
Art. 582. L'usufruitier a le triels, soit civils, que peut prodroit de jouir de toute espèce de duire l'objet dont il a l'usufruits, soit naturels, soit indus- fruit (*).
Le mot jouir employé par le texte n'est pas exact. Pris
O Art. 582. — L. 28 pr. 8 1, D. 22, i, Z)e usuris et fruci.; L. 1, L. 7 pr., L. 9 et 15 S 6, L, 59 § 1, L. 68 S 1, D. 7, 1, De usuf.
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dans son sens technique il donnerait seulement l'usufruil des fruits, et impliquerait par conséquent l'obligation d'en restituer la valeur. Il faut entendre l'article comme s'il y avait : l'usufruitier a le droit de jouir de la chose en s'en appropriant tous les fruits.
L'usufruitier peut retirer de la chose tous les services qu'elle peut rendre, tous les fruits, et même les produits orc^aires assimilables aux fruits.
Ainsi les produits d'une mine ou d'une carrière non encore en exploitation ne sont pas des fruits. Même lorsque l'exploitation a commencé, les matières extraites ne sont pas en réalité des fruits de la mine, ce sont des parties du fonds lui^méiTie. Cependant en exploitant régulièrement une mine, le propriétaire traite le fonds comme il traiterait un capital afin de lui faire produire un revenu normal. C'est ce qui a permis d'assimiler les produits d'une mine ou carrière exploitée à des fruits, et de les attribuer à l'usufruitier (art, 598).
Mais il n'a pas droit aux produits extraordinaires qui ne sont pas des fruits, par exemple aux produits d'une carrière non ouverte, aux coupes d'une futaie non réglée, etc.
La loi, du reste, donne pour les fruits les définitions
suivantes :
Aht. 583. Les fruits naturels Art. 584. Les fruits civils sont
sont ceux qui sont le produit les loyers des maisons, les inlé-
sponlané de la terre. Le produit rets des sommes exigibles, les
et le croit des animaux sont aussi arrérages des rentes. — Les prix
des fruiU naturels, r— Les fruits des baux à ferme sont aussi ran*
induf^triels d'un fonds sont ceux gés dans la classe des fruits ci-
qu'on obtient par la culture (*). vils (**).
Ces distinctions, sur lesquelles il est inutile d'insister, ont
surtout de l'importance en ce qui concerne' la manière dont
0) Art. 583. — L. 77, D. KO, 46, Dt verb. signif.; L. 36 S 5, D. 5, 3, De hœred. petit,
(*•) Art. 584. — L. 124, D. 50, 16, De verb. signif. ; L. 36, D. 22, 1, De iMur. et fruct,; L. 62, D. 6, 1, De rei vind.; L. 8 S 1, D. i2, :>, De rebn auct, jud, poss.
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Tusufruitier acquiert les fruits. Elles sont également importantes pour régler les bases du partage à effectuer entre Tusufruitier et le nu-propriétaire pour les fruits dont la révolution ne s'opérerait pas complètement pendant la durée de l'usufruit.
Ainsi, il faut, à ce point de vue, distinguer trois catégories de fruits :
1^ Les fruits qui ont été préparés avant l'ouverture du droit d'usufruit, et qui doivent être recueillis pendant l'usufruit;
f Ceux qui sont préparés et recueillis durant l'usufruit;
3^ Ceux qui sont préparés durant l'usufruit et doivent être recueillis après son extinction.
Pour les fruits de la deuxième catégorie, il ne peut jamais y avoir de difSculté; l'usufruitier les prend tous.
Mais que faut-il décider pour les fruits de la première catégorie, et pour ceux de la troisième? Ainsi l'usufruitier quand il entre en possession de son droit, trouve des récoltes qui ont été semées avant l'ouverture de l'usufruit, des maisons depuis longtemps mises en location. Quel sera son droit sur ces récoltes et loyers?
De même, à l'expiration de l'usufruit, le nu-propriétaire trouve des récoltes qui ont été préparées par l'usufruitier, des loyers venant à échéance après la cessation de l'usufruit; quel sera son droit?
La loi règle d'abord le partage des fruits naturels ou
industriels.
Art. 585. Les fraits naturels et récompense de part ni d'autre industriels, pendants par bran- des labours et des semences^ ehea ou par racines au moment mais aussi sans préjudice de la où rusarruit est ouvert, appar- portion des fruits qui pourrait tiennent à l'usufruitier. — Ceux être acqaise au colon partiaire, qui sont dans le môme état au s'il en existait un au commencemoment où finit Tusufruit appar- ment ou à la cessation de l'usatiennent au propriétaire, sans fruit O-
O Art, 685. — L. 27 pr.; L. 48 § 1, L. 59 S 1, D. 7, 1, De wuf.; L. 13, D. 7, 4, Quib. mod. ususf. et uauê amitt. ; L. 32 % 7, L. 42, D. 33, 2, De IMU et usuf, Ug.
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L'économie de cet article aboutit à cette conséquence que les fruits naturels et industriels ne sont acquis à l'usufruitier que par la perception qu'il en fait.
Par conséquent, si l'usufruit commence un peu avant la récolte, l'usufruitier gagne cette récolte quoiqu'il n'ait fait aucune dépense pour la préparer; par contre, si l'usufruit vient à prendre fin un peu avant la récolte de la dernière année de sa durée, l'usufruitier perdra cette récolte, quoiqu'il l'ait préparée à ses frais, et le propriétaire en profitera.
La loi a voulu, pour éviter toute difficulté et diminuer d'autant les procès, établir une compensation telle quelle entre ce que l'usufruitier gagnera et ce qu'il perdra, en supposant que les choses se passent comme nous venons de le dire. Mais les choses peuvent se passer autrement; il peut arriver que l'usufruitier ne gagne rien au début de son usufruit parce qu'il aura commencé le lendemain de la récolte, et qu'il perde au contraire à la fin, parce que l'usufruit aura cessé la veille de la récolte. Cette éventualité n'a pas arrêté le législateur parce que l'éventualité contraire peut aussi se réaliser; les situations respectives de l'usufruitier et du nupropriétaire paraissent donc soumises à des chances aléatoires égales.
Voilà donc comment se partagent les fruits naturels et industriels; le partage est dominé par cette règle que les fruits de cette nature ne sont acquis à l'usufruitier que par la perception.
Il n'en est pas ainsi des fruits civils
Art. 586. Les fruits civils sont usufruit. Cette règle s'applique
réputés s'acquérir jour par jour, aux prix des baux à ferme, comme
et appartiennent à Tusufruitier, aux loyers des maisons et aux
à proportion de la durée de son fruits civils (*).
La règle que les fruits civils s'acquièrent jour par jour n'est faite que pour les fruits soumis à une périodicité quelconque, annuelle, décennale, etc. Le Code suppose, ce qui a
O Art. 586. — L. 25 S 3, L. 26, D. 7, 4, De usuf.; L. 9 S 1, ibid.
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lieu le plus souvent, que ces fruits ne deviennent exigibles que terme échu. Dans ce cas il devra être fait compte à l'usufruitier ou à ses représentants, d'une valeur correspondante au nombre de jours pendant lequel l'usufruit a existé durant la dernière période. Mais il peut arriver qu'en vertu du Utre ou de l'usage l'usufruitier ait perçu d'avance la dernière annuité ou le dernier terme. C'est ce qui a lieu quelque* fois pour les loyers; dans ce cas, il devra restituer au nupropriétaire une valeur correspondant au nombre de jours qui restait à courir depuis celui où l'usufruit a pris fin, jusqu'à l'expiration de la période alors en cours. Mais, par la force des choses, il ne sera pas possible d'appliquer Tarticle 586 aux produits ayant le caractère de revenus, mais qui échappent à toute condition de périodicité.
179. Il n'y a pas de difficulté pour l'application de notre article aux fruits civils ordinaires. Mais la loi, innovant sur le droit antérieur, ajoute que cette règle s'ïipplique également au. prix des baux à ferme.
Cela parait tout d'abord contraire à réquitô en ce que le partage devra avoir lieu d'après des bases bien différentes, selon que l'usufruitier aura exploité lui-même le fonds ou l'aura affermé. Mais on peut encore justifier la solution adoptée par la loi en faisant remarquer qu'elle fait, en définitive, à l'usufruitier et au nu-propriétaire une position Identique soumise à des chances aléatoires égales. Cela sera vrai dans la plupart des cas. Mais %\ Ton suppose un usufruit constitué ad tempus, devant finir à un terme certain, il pourra arriver que l'usufruitier s'arrange de manière à ne jamais rien perdre ou à perdre fort peu durant la dernière année. Ainsi supposons que l'usufruit ait été constitué pour durer jusqu'au i^ juillet d'une certaine année. Il est certain que si Tusufruitier exploite par lui-même il ne touchera rien de la récolte, tandis que s'il afferme le fonds, il touchera un semestre des fermages. L'usufruitier agira alors selon que son
TiRC'u,';-«tr-
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intérêt le guidera. Mais cette éventualité ne doit pas nous faire critiquer la solution du Code. N'oublions pas, en effet, qu'un usufruit à terme ne peut être constitué que par la volonté de l'homme; or, du moment q\xe le constituant a voulu apposer un terme certain à l'usufruit, cela prouve qu'il a entendu autoriser l'usufruitier à agir comme nous venons de le dire. D'ailleurs l'indication d'un terme dans l'acte constitutif ne peut pas détruire toute aléa, puisque l'usufruitier peut mourir avant le terme indiqué, et que l'époque de sa mort reste toujours incertaine.
180. L'usufruitier peut donc, au moyen d'un bail à ferme régulier transformer les fruits industriels en fruits civils. Le pourrait-il aussi en vendant une récolte sur pied, et que faudrait-il décider si l'usufruit venait à prendre fin antérieurement à toute perception de la part de l'acheteurî
Remarquons d'abord qu'il y a deux questions dans une :
1® La vente est-elle valable et opposable au nu-propriétaire?
2» En la supposant valable, à qui le prix devra-t-il revenir?
On a soutenu, non sans quelque raison, que l'usufruitier ne faisant siennes les récoltes que par la perception, se trouvait dans l'espèce avoir vendu en réalité la chose d'autrui, que par conséquent la vente est nulle et non opposable au nu-propriétaire (1).
Mais la jurisprudence et quelques auteurs estiment au contraire qu'une pareille vente pouvant constituer un acte de bonne et sage administration rentre dans les pouvoirs de l'usufruitier, alors surtout que l'usufruitier peut faire des baux de neuf années, entraînant l'aliénation de neuf récoltes, et que la vente dont il s'agit peut être ramenée aux propor-
(1) Dbmolombe, t. X, n* 858, 859; Laurent, t. VI, n" 477, 478; Pascaud, Bévue critique, 1875, p. 499 et trib. civ. Sancerre, 48 août 4874, reproduit dans le texte.
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lions d'un bail ayant pour objet les soins à prendre pour Fenlèvement de la récolte (1).
C'est dans ce système qu'il y a Ueu d'examiner la seconde question : à qui doit revenir le prix de vente? La Cour de cassation décide que si la récolte vendue sur pied a été perçue en partie par l'acheteur au moment où l'usufruit prend fin, l'usufruitier ou ses ayants-cause auront droit à une partie du prix proportionnelle à la valeur des fruits perçus , le surplus appartenant au propriétaire en représentation des fruits non perçus qui lui appartiennent (2). La solution parait équitable, mais peu en harmonie avec les motifs sur lesquels elle repose. Si la vente est validée comme pouvant être ramenée aux proportions d'un bail restreint, le prix devient un fruit civil et doit être réparti comme tel d'après la règle de l'art. 686.
181. L'art. 886 a eu principalement en vue, il faut le reconnaitre, les fruits qu'il est possible, à raison de leur perception périodique et régulière, de répartir également sur chacun des jours de l'année. Comment faudra- t-il procéder quand il s'agira de certains revenus tout à fait irréguliers?
La question s'applique notamment :
1^ Aux usines et manufactures exploitées par l'usufruitier lui-même, et ne fonctionnant que durant une partie de l'année :
i^ Aux mines et carrières exploitées également par rusu» fruilier;
3^ Aux actions dans les compagnies induslrielles, dont les dividendes payables à époque fixe, sont tantôt forts et tantôt faibles ;
4® Aux constructions qui ne sont susceptibles d'être louées que durant une certaine période de l'année^
(1) Zachâri^, t. II, p. 14; Deuânte, t. II, n"" 4di, bù IV; Baudey- Lacamtinerie, t. I, n"" 43^.
(2) Cass. 0 août 1881, S. 82, i, 369.
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Il est un point certain, c'est que les fruits dont il s'agit ne peuvent pas être rangés dans la classe des fruits industriels, puisque Tart. 583 § 2 déclare que les fruits industriels sont ceux gu*on obtient par la culture, et que Tart. 585 suppose qu'ils sont ou ne sont pas, à une époque envisagée, j^^ndanls par branches ou par racines. Ils sont donc forcément des fruits civils, quisqu*il n'existe pas d'autre catégorie de fruits dans laquelle on puisse les classer. D'ailleurs l'analogie est manifeste entre les fruits civils énumérés dans l'art. 584 et les revenus dont nous parlons. Pour tous ces revenus la périodici lé existe; ils pourraient tous être portés en recelte, pour un chiffre approximatif de prévision, dans le budget annuel domestique. Leur irrégularité ne tient pas à un défaut de périodicité, mais uniquement à l'incertitude de leur qtiantunij ou à cette circonstance que quelques mois seulement de l'année suffisent pour les produire en bloc. Il est donc facile de leur appliquer le principe de l'acquisition proportionnelle.
Ainsi, une usine qui ne peut fonctionner que durant deux mois de Tannée a donné, pour cette période, un bénéfice de 10,000 fr. L'usufruit a existé précisément durant ces deux mois; l'usufruitier gardera-t-il la somme entière de 10.000 fn qui représente en réalité un revenu annuel, ou ne pourra-l-îl garder que les deux douzièmes de ce revenu? Il nous semble que le bon sens juridique impose cette dernière solution {!). On objecte que cela donnera lieu à des restitutions de fruits, à des comptes que la loi a voulu éviter (2). Il n'est pas surprenant que les inconvénients que la loi a voulu éviter dans les cas ordinaires ne puissent pas être évités dans les cas extraordinaires. D'ailleurs, même pour les cas ordinaires, pour les loyers, nous avons vu que, s'ils ont
(i) Laurent, t. VI, n" 400 à 402.
{%) Demolombe, t. X, n- 280, 281 ; voy. Trib. Seine, 30 jaill. 1857, le Droit du 29 août 1857.
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été perçus d'avance, comme cela se pratique souvent, il y aura forcément lieu à une restitution.
La solution qui précède ne saurait être étendue à la partie des bénéfices qui, dans une société commerciale, est mise en réserve conformément aux statuts. Ces parties de bénéfice n'ayant pas le caractère de fruits ne sauraient être distribuées à ce titre aux propriétaires d'actions ou de parts d'inlérèts, ni à plus forte raison être réclamées par l'usufruitier (1).
182. Nous avons déjà eu l'occasion de remarquer que l'usufruit ne peut normalement porter que sur les choses susceptibles de survivre en quelque sorte à la jouissance dont elles peuvent être l'objet.
Celte règle combinée avec une pratique admettant seulement les constitutions d'usufruit à titre singulier, eut d'abord pour résultat de soustraire à toute application de l'idée d'usufruit, les choses consomptibles primo usu^ même dans le cas d'un legs d'usufruit portant sur la généralité des biens (2). Mais quand la loi Papia eut permis formellement les libéralités se traduisant par un usufruit du tiers des biens (3), un sénatus-consulte généralisant la mesure, autorisa les constitutions d'usufruit à titre universel, c'est-à-dire portant sur une quotité de l'universalité des biens (4). Or, dans l'universalité pouvaient se trouver des choses qux primo usu consu* mantur. En conséquence, on déduisit du sénatus-consulte précité la possibilité de faire porter l'usufruit sur les choses consomptibles et on imagina le quasi-usufruit, qui ressemble sous certains rapports au prêt de consommation, et dont récononaie est résumée comme suit :
(1) Bruxelles, â9 mai 1885, D. 85, S, 276.
(2) CiCEHON, Top,, n» 3.
(3) Ulp., Reg,, t. XV.
{4) L. 1, D. 7, 6, De uêuf. ear. rer,
IV. m
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Art. 587. Si Tasufruit com- de s'en servir, mais à la charge
prend des choses dont on ne peut d*en rendre de pareille quantité,
faire usage sans les consommer, qualité et valeur, ou leur esti-
comme l'argent, les grains, les mation, à la fin de l'usufruit 0liqueurs, l'usufruitier a le droit
(]'est la même hypothèse que celle qui est prévue dans les textes anciens, celle d'un usufruit portant sur une universalilé et comprenant des choses consomptibles. Mais Thypo thèse prévue n'exclut pas celle d'un usufruit directement constitué à titre particulier sur des choses consomptibles.
L'usufruitier doit, d'après le texte, rendre, à la fin de l'usufruit, des choses de pareille quantité^ qualité et valeur (que celles qu'il a reçues) ou leur estimation. 11 ne peut pas être tenu de restituer plus qu'il n'a reçu; si donc il a restitué ce qu'il a reçu en pareille quantité et qualité, il sera libéré de son obligation quelle que soit la valeur des choses restituées.
Au lieu de se libérer par une restitution en nature, l'usufruitier (ou ses représentants) pourrait-il se libérer en offrant resUmation, c'est-à-dire la valeur des choses? L'affirmative a ses partisans qui voient, dans l'art. 887, un véritable droit d'option accordé à l'usufruitier. Mais les uns ont soutenu qu'il pouvait se libérer en offrant l'estimation d'après la valeur des choses au moment de Vouverture de Tusufruitj et les autres qu'il devrait au contraire restituer la valeur des choses au moment de la cessation de Vusufruit.
La vérité est que Fart. 887 n'accorde aucune option à Tusufruitier, mais prévoit deux hypothèses différentes : l» Celle où les objets soumis à l'usufruit ont été livrés à l'usufruitier avec estimation; 2® Celle où ces objets lui ont été livrés sans estimation. Dans le premier cas l'usufruitier doit rendre le prix d'estimation, dans le second cas il doit
y) Art. 587.— L. 1, 7, D. 7, 1, />e usuf. ear. rer.; Cicbron, Top., n*3.
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restiiuer des choses semblables à celles qu'il a reçues, en même quantité et qualité (1).
Le quasi-usufruit imaginé d'abord pour les choses consomptibles primo ttsu a pu être étendu à dea objets n'ayant pas ce caractère, mais considérés par les parties comme fùngibles^ c'est-à-dire susceptibles d'être remplacés par d'autres. Ainsi un cheval peut être l'objet d'un véritable usufruit, et devra être restitué in apecie à la fin de l'usufruit. Mais si l'usufruitier est autorisé par son titre à disposer de ce cheval, saiif à en restituer un semblable à la fin de l'usufruit, il y aura quasi-usufruit. Par conséquent, pour les choses coDsomptibles il n'y a de possible qu'un quasi-usufruit, pour les autres choses susceptibles d'un usufruit proprement dit, on peut concevoir un quasi-usufruit, si elles ont été considérées comme fongibles.
183. L'usufruit établi sur un fonds de commerce (â), porte directement sur le fonds considéré comme univerMaSj distinct, par conséquent, des marchandises destinées à l'alimenter. C'est donc un usufruit proprement dit et non un quasi-usufruit. L'usufruitier ne devient pas propriétaire des marchandises, mais il a le pouvoir de les vendre puisqu'il est obligé de continuer l'exploitation du fonds de commerce. Il est dans la même condition que le mari administrateur et usufruitier des biens de la femme, autorisé à ce titre à vendre les meubles propres quand ils sont destinés à être vendus. A la fin de l'usufruit, l'usufruitier devra restituer le fonds de commerce dans l'état où il l'a pris, sauf indemnité pour les marchandises qui manqueront (3).
Dans le cas où un tel usufruit aura été constitué avçc estimation, quel effet cette estimation produira- t-elle? Il
(1) Demolombe, t. X, no 293; Laurent, t. VI, n* 408 ; Baudry-La^
CANTINBRIB, t. I, n» 1338.
(2) Voy. Toulouse, 18 déc. 4832, S. 32, 2, 29.
(3) Laurent, t. VI, n'- 417 à 42-2.
:i32 Liv. II, Tir. m. usufruit.
faudra rechercher sur quoi restimation a réellement porté; si elle a porté sur les marchandises seulement, elle n'aura produit d'autre effet que celui de fixer la valeur des marchandises comprises dans le fonds, et, par suite, de déterminer l'étendue de la restitution que devra faire l'usufruitier. Sîais que décider si l'estimation a porté sur Je fonds tout entier, marchandises, clientèle, enseigne commerciale el matériel compris? Même dans cette hypothèse, il semble manifeste que l'estimation ne doit pas être considérée comme opérant vente au profit de l'usufruitier. L'usufruitier, avonsnous dit, doit restituer le fonds de commerce dans l'état où il l'a pris. Or il peut arriver que, sous le rapport du matériel, diî l'enseigne, commerciale, des marchandises, Fusufruilier restitue exactement ce qu'il a reçu. Mais que sous le rapport de l'achalandage, le fonds soit tout à fait déprécié, la clientèle ayant notablement diminué ou disparu, l'usufruitier devra de cGchefuneindemnitéàapprécieràdired'experts. L'estimation, s'il y en a eu, aura fixé à forfait les limites de cette indemnité.
Si au contraire l'exploitation normale de la part de l'usufruitier avait eu pour résultat une augmentation de la clientèle, et par conséquent une amélioration du fonds, nous croyons qu'aucune indemnité ne lui serait due et que le n a-propriétaire devrait en profiter (arg. art. 899) (1).
184. Quand la jouissance normale de l'usufruitier a simplement pour effet de diminuer la valeur de la chose sans la détruire, il n'y aura jamais lieu, de plein droite à quasi-usufruil:
Art. 589, Si l'usufruit com- de s'en servir pour Tusage au-
])rond des choses qui, sans se quel elles sont destinées, et n*esl
consommer de suite, se détério- obligé de les rendre, à la fin de
rent peu à peu par Tusage, l'usufruit, que dans l'état où elles
comme du linge, des meubles se trouvent, non détériorées par
:iieublants, l'usufruitier a le droit son dol ou par sa faute 0*
O Art. 589. — L. 45 S i à 4, D. 7, 1, De usuf, ; L. 9 g 3, D. 7, 9, /Je U8uf. et quem. cav.
(1) Baudry-Lacantinerie, t. I, n» iSiS; Contra, Laurent, t. VI, u- 423.
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Mais les parties pourront stipuler qu'il n'existera sur ces objets qu'un quasi-usufruit. La disposition qui précède n'est pas applicable aux meubles devenus immeubles par destination.
185. Dans toutes les hypothèses examinées jusqu'à ce moment, on voit que le droit d'usufruit a été constitué sur des éléments du patrimoine ayant une durée indéfinie ou perpétuelle. Par conséquent lorsque l'usufruit viendra à cesser par une cause quelconque, la chose qui en était l'objet se trouvant ainsi affranchie de la servitude personnelle, fera retour d'une manière utile au nu-propriétaire dont le dominium complet sera ainsi reconstitué.
Mais l'usufruit peut être constitué sur des meubles incor- •porels d'une durée limitée. Dans ce cas, si la chose, objet du droit, arrive à son terme extinctif pendant la durée de l'usufruit, l'usufruit s'éteindra faute d'aliment, sans qu'il reste ou persiste aucun élément pouvant faire utilement retour au nu-propriétaire.
Entre ces deux situations bien tranchées, il en est une en quelque sorte mixte, celle de l'usufruit constitué sur un droit de créance.
La créance a en effet une durée essentiellement temporaire; elle n'a été créée qu'en vue de son extinction future par un paiement ou autre satisfaction admise par le créancier.
Or ime créance peut être l'objet d'un droit d'usufruit, puisqu'elle produit des fruits. L'art. 584 place en effet au nombre des fhiits civils, les intérêts des sommes exigibles, en opposant ainsi ces sommes aux rentes dont le capital n'est pas exigible.
Donc, si la créance est payée pendant la durée de l'usufruit, le paiement entraîne l'extinction de la créance; l'extinction de la créance entraîne celle de l'usufruit, mais la chose payée profite au nu-propriétaire.
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De là a suit que l'usufruitier d'une créance n'a en principe d'autre droit que celui de percevoir les intérêts de la créance, mais non d'en demander ou d'en recevoir le capital. Cependant le contraire a été jugé (1) et tous les auteurs décident que l'usufruitier a le droit de toucher le capital à l'échéance pour te placer de nouveau (2), et que la soltUion contraire priverait rusu fruitier de son droit de jouir (3).
Une telle solution ne peut s'expliquer que par la confusion qu'on a faite entre le cas d'un usufruit général, dans lequel se trouvent des créances, et le cas d'un usufruit particulier constitué sur une créance déterminée. Chez Demolombe, la confusion n'existe pas seulement dans la pensée, elle se traduit nettement dans la formule employée (4).
Or, il est manifeste que dans le cas d'un usufruit général, portant sur tous les biens, l'usufruitier a incontestablement le droit d'exiger et de recevoir le remboursement des créances et des rentes pour en opérer un placement nouveau. Pourquoi? Parce que, vu la généralité de son titre qui l'appelle à jouir de tous les biens, il a le droit d'exercer cette jouissance sur les deniers remboursés comme sur les créances encore existantes.
Mais la situation n'est plus la même dans le cas d'un usufruit constitué à titre particulier sur une créance déterminée non encore exigible. Si le testateur a dit : Je lègue à un tel Vtisu fruit de ma créance sur Paul^ il est manifeste que le droit de l'usufruitier ne peut s'exercer que tout autant que la créance sur Paul existera. Si le débiteur vient à payer à l'échéance, il n'y a plus de créance, et si on autorisait l'usufruitier à recevoir le capital pour le placer de nouveau, wr
(4) Nancy, 47 fév. 4844, Dalloz, Ripert.^ v« Usufruit^ m 299, S»; Cass. 24 janv. 4845, D. 45, 4, 404.
(2) Laurent, t. VI, n- 413.
(8) Baudry-Lacantinerie, t. I, n' 4844.
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Pierre, par exemple, il se trouverait que l'usufruitier jouirait
d'un droit autre que celui qui a été envisagé par le constituant. En un mot, le constituant a entendu limiter le droit de l'usufruitier à la perception des intérêts tant que la créance subsistera. On ne pourrait admettre une opinion différente, par voie d'interprétation de la volonté du disposant, que s'il s'agissait d*une créance déjà exigible au moment de la constitution de l'usufruit (1).
La solution contraire a pour résultat de supprimer purement et simplement l'usufruit d'une créance en le remplaçant par autre chose de tout différent; avoir l'usufruit d'une créance, ce sera avoir l'usufruit des capitaux pouvant en provenir et, par conséquent, la possibilité de transformer un usufruit en quasi-usufruit. Le nu-propriétaire, pour se garantir contre les dangers pouvant résulter d'une telle transformation, aura la faculté d'exiger une caution (arg., art. 604, C. C, et art. 39, L. 3 mai 1844), et s'il n'en trouve pas, le tribunal pourra lui imposer un placement déterminé offrant toutes garanties pour le nu-propriétaire (2).
On reconnaît cependant que l'usufruitier d'une créance ne peut ni Faliéner, ni la nover, ni même proroger l'époque de son exigibilité (3), que ses créanciers ne peuvent la saisir, et qu'enfin il n'est responsable envers le nu-propriétaire que si, faute de poursuites exercées en temps utile^ la créance devenait irrécouvrable, il suit de là que le nu-propriétaire ne peut pas recevoir le remboursement de la créance, et que le débiteur qui paierait entre ses mains ne serait pas valablement libéré envers l'usufruitier.
188. Dans les autres hypothèses qui nous restent à examiner, si le droit temporaire sur lequel l'usufruit a été constitué vient à prendre fin, avant qu'aucune autre cause d'ex-
(1) Comp. Toulouse, 21 juin 1887, D. 88, 2, 77.
(2) Cass. 3 nov. 4881, S. 85, 1, 12.
(3) Paris, 5 juin 188i, D. 82, 9, 137.
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linclion de l'usufruit se soit produite, Tusufruit s'éteindra faute d'objet, sans que Tusufruitier soit soumis à aucune restitution, et par conséquent le droit du nu-propriétaire est forcément réduit à l'expectative assez 'médiocre de voir l'usufruit s'éteindre avant l'évanouissement du droit qui en forme l'objet.
C'est ce qui arrivera quand l'usufruit aura été constitué :
Sur un bail;
Sur un autre usufruit ;
Sur une rente viagère ;
Sur une propriété littéraire ;
Sur un brevet d'invention.
Quand l'usufruit porte sur un bail à ferme, la jurisprudence décide que le droit de l'usufruitier ne se borne pas au quasi-usufruit des choses fongibles, consistant à ne jouir des fruits de la ferme que sous la condition d'en rendre de pareils ou leur estimation. L'usufruitier doit recueillir tous les fruits de la ferme et profiter de tous les avantages du bail, sans être tenu à aucun compte ni restitution (1). Par conséquent, si le bail prend fin durant l'usufruit, le fermier, qui dans l'espèce joue le rôle de nu-propriétaire, n'aura rien à recevoir, ce qui est tout naturel et a été prévu lorsque l'usufruit a été créé.
187. La même solution doit être adoptée pour le cas où un usufruit a été établi sur un autre usufruit. L'objet direct du droit constitué au profit du second usufruitier est le droit même d'usufruit existant déjà, et non pas les fruits qu'il permet de percevoir. Ce n'est donc pas un cas de quasi-usufruit. Le second usufruitier ne sera donc jamais tenu de la restitution des fruits perçus ou de leur valeur (art. 4568).
Mais il n'y a pas lieu d'étendre cette solution au cas d'un
(i) Cass. 19 janv. 1857, D. 89, 4, 279; Montpellîep, 13 mars 1836, D. «7, 2, lCO;voy. Caen, 23 mai 1808, S. 69, 2, 18.
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usufiodt portant sur des redevances périodiques stipulées pour un temps déterminé ou sur un droit à des annuités. Chacune de ces annuités constitue au capital, dont l'usufruitier a le droit de jouir, sauf à les rendre à la fin de l'usufruit.
188. Il faut, au contraire, et pour les motifs ci-dessus indiqués, appliquer cette solution à l'hypothèse d'un usufruit constitué sur une rente viagère.
ÂRT.588.L'a8afraîtd'une rente usufruit, le droit d'en percevoir viagère donne aussi à l'usufrui- les arrérages, sans être tenu à tier, pendant la durée de son aucune restitution.
Cela avait à peine besoin d'être dit. Si le législateur a cru nécessaire de s'expliquer sur ce point, c'est parce que la décision qu'il consacre avait soulevé dans l'ancien droit des objections singulières qu'on est surpris de voir reproduire de nos jours.
Les arrérages d'une rente viagère, dit-on, comprennent en réalité un mélange de capital et d'intérêts. Chaque année le crédi-renlier reçoit une partie du capital représentée par tout ce qui est payé en sus du taux ordinaire de l'argent. Il épuise donc la substance, et les principes s'opposent à ce qu'un droit d'usufruit, impliquant l'obligation de conserver la substance, aboutisse à donner la faculté d'absorber cette même substance. On voudrait donc que le nu-propriétaire eût le droit de toucher les arrérages, sauf à payer à l'usufruitier l'intérêt annuel, au taux ordinaire, du capital moyennant lequel la rente a été constituée (1).
Il est vrai que de la part du débi-rentier le service de la rente comprend en réalité \m mélange de capital et d'intérêts, liais il faut envisager l'opération au point de vue de celui qui reçoit. Or le crédi-rentier ne reçoit les arrérages qu'à Utre de revenus, et c'est précisément pour augmenter la somme de ses revenus annuels qu'il a effectué ce qu'on a appelé un placement à fonds ou à capital perdus. C'est donc
(I) Laurent, t. VI, n' 42?5; Baudry-Lacantinerie, t. I, n* \U7,
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le droit de percevoir uniquement des revenus qui forme l'objet de l'usufruit constitué sur une rente viagère, et l'art. 588 ne mérite aucune critique.
189. Les brevets d'invention, qui n'ont qu'une durée limitée, peuvent aussi faire l'objet d'un droit d'usufruit.
Si l'usufruitier ne pouvant ou ne voulant pas exploiter lui-même, les parties s'entendent pour aliéner le brevet par voie de cession totale, ou attributions de licence, le prix des cessions constituera un capital dont l'usufruitier aura la jouissance.
Si l'usufruitier assume lui-même les risques de l'exploitation directe, il gardera pour lui tous les bénéfices de l'exploitation.
Cette solution a été contestée par cette considération, que le brevet ayant une durée limitée, sa jouissance, si on apjdiquait les règles ordinaires, pourrait en absorber la propriété entière; que le brevet pourrait ainsi tomber dans le domaine public avant l'extinction de l'usufruit, sans qu'il en restât rien pour le nu-propriétaire. En conséquence on a conclu qu'U fallait procéder à une ventilation des bénéfices de l'exploitation, en distinguant, d'un côté ce qui provient du travail de l'usufruitier ou des capitaux par lui engagés, et de l'autre ce qui provient de l'invention brevetée (1).
Mais cela est souverainement arbitraire; la solution admise quand l'usufruit porte sur un usufruit ou sur une rente viagère s'impose quand il porte sur un brevet d'invention. Tant pis pour le nu-propriétaire, si le brevet tombe dans le domaine public avant l'extinction de l'usufruit. C'est une conséquence naturelle du caractère périssable du brevet L'usufruitier, par application de l'art. 588, n'est tenu à aucune
(i) V. Picard et Olin, Brevets, etc., n» 469 ; Trib. civ. Grenoble, 30 janv. 4851, cité par Bianc, p. 504.
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indemnilé pour les années expirées, et ne peut en réclamer aucune pour les annuités acquittées (1).
Notons que Tusufruitier peut exercer Taction en contrefaçon, pourvu que les formalités voulues par la loi de 1844 pour que la constitution de Tusufruit assimilée à une cession partielle soit régulière à regard des tiers, aient été remplies (2).
190. De même Tusufruitier d'une propriété littéraire ne doit restituer à la fin de son usufruit que les titres qui rétablissent. Quand Tusufrùit s*est ouvert, il a dû accepter la situation telle qu'elle se présentait. Si à ce moment une édition de l'œuvre envisagée était encore en cours, l'usufruitier verrait son droit de jouissance paralysé jusqu'à l'entier épuisement de cette édition. Par contre, si au moment de la cessation de l'usufruit, une édition faite par l'usufruitier est en cours de publication^ le propriétaire devra attendre que cette édition soit épuisée, sauf à s'en rendre acquéreur pour reconquérir plutôt sa liberté d'action.
§ 2.— Droits de rnsufruitier sur les arbres ; sur les mines ; augmentations ; améliorations ; constructions.
191. — Droits de l'usufraitier sur les bois, taillis et pépinières,
art. K90 ; 492. — Sur les hautes faUies, art. 591, 593 ; 193. — Sur d'autres arbres ou produits forestiers, art. 593, 594.
494. — Extension de l'usufruit sur les augmentations dont profite
la chose, art. 596.
495. — Quid des primes de remboursement et lots attachés à cer»
taines valeurs ?
Carrières et tourbières
201. — Exploitations minières dont le nu-propriétaire doit s'abste-
nir ; principe de Fart. 599 S 1 .
202. — Améliorations faites à la cbose par l'usufruitier; indemnité
refusée par Fart. 599 § 2.
203. — Quid en ce qui concerne les constructions ? conlroyerse. ^4. — Solution proposée.
191. Le Code va maintenant s'occuper de l'usufruit en tant qu'il porte sur les bois taillis, les arbres des pépinières, les arbres de haute futaie et les arbres fruitiers.
Les taillis sont des bois destinés à être coupés à des époques périodiques et régulières, et par conséquent ayant le caractère de fruits;
Art. 590. Si l'usufruit com- liveaux, soit de futaie, qu'il prend des bois taillis, l'usufrui- n'aurait pas faites pendant sa tier est tenu d'observer l'ordre jouissance- — Les arbres qu'on et la quotité des coupes, confor- peut tirer d'une pépinière sans la mément à l'aménagement ou à dégrader, ne font aussi partie de l'usage constant des propriétai- l'usufruit qu'à la charge par Tares ; sans indemnité toutefois en sufruitier de se conformer aux faveur de l'usufruitier ou de ses usages des lieux pour ieremplahéritiers, pour les coupes ordi- cément (*). naires, soit de taillis, soit de ba-
Ce texte ne s'applique pas aux arbres de pur agrément, mais seulement aux coupes qui sont de véritables fruits. Il en résulte que ces coupes doivent appartenir à l'usufruitier, sans qu'il y ait à distinguer si les taillis étaient ou non aménagés lors de l'ouverture de l'usufruit.
Si, à cette époque l'usufruitier ne trouvait aucun aménagement établi, par exemple, parce que le bois était récemment planté ou parce que le dernier propriétaire jouissant d'une manière abusive avait détruit lui-même les aménagements antérieurs, il devrait pour le mode d'exploitation suivre l'usage général des propriétaires possédant des fonds de même nature.
Les pépinières sont établies le plus souvent pour Tenlre-
O Art. 590. - L. 9 § 6, 7, D. 7, ^ De usuf, ; L. 40 S ^, D. 18, 1, i>' contr. empt.
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lient de la propriété, quelquefois dans le but d'obtenir un revenu annuel. Dans ce dernier cas l'usufruitier doit les exploiter de façon à laisser à la fin de son usufruit la même quantité de plantes d'âge et de force pour être vendues qu'il en a trouvées en entrant en jouissance. Dans le premier cas il ne pourra en employer les produits qu'à repeupler les taillis, à réparer les haies vives, et à remplacer les arbres qui viennent à manquer sur le domaine.
Assez communément, l'usufruitier ne peut arracher les plantes que lorsque la tige a une circonférence de il à 14 et même 20 centimètres, et une hauteur d'un mètre. Dans certains lieux, on ne peut transporter les arbres forestiers que lorsqu'ils ont 8 ans, et les arbres fruitiers que lorsqu'ils ont 6 ans; toujours à la condition de les remplacer par un nombre égal de nouvelles plantes (1).
192. Les bois de haute futaie ne sont pas considérés comme des fruits, et par conséquent l'usufruitier ne peut pas les exploiter.
Cependant
Art. 591. L'usufruitier profite sent périodiquement sur une cer-
encore, toujours en se confor- taine étendue de terrain, soit
mant aux époques et à Tusage qu'elles se fassent d'une certaine
des anciens propriétaires, des quantité d'arbres pris indistinc-
partîes de bois de haute futaie tement sur toute la surface du
qui ont été mises en coupes ré- domaine ('}. glées, soit que ces coupes se fas-
il faut pour cela qu'il s'agisse véritablement de coupes réglées. Des coupes faites sans ordre, sans suite ni méthode, pour donner satisfaction à la fantaisie ou à des besoins extraordinaires, pour empêcher les arbres de dépérir, etc., ne sauraient autoriser l'usufruitier à agir de la même manière. Du reste, la question de savoir si les coupes d'une certaine quantité d*arbres pris indistinctement sur toute la surface du domaine, constituaient, de la part du propriétaire, la per-
O Art. 591. — L 9 g 6, 7, D. 1, 7, De usuf. (1) Clément, loc, cil,, n» 13.
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ceplion d'un revenu périodique, ce qui est l'essence d'une coupe réglée, constitue une question de fait qu'il appartient aux tribunaux de résoudre. Si néanmoins le propriétaire avait pour habitude de couper chaque année un certain nombre d'arbres de haute futaie épars sur la propriété, en les remplaçant par de jeunes plantes, l'usufruitier aurait le même droit, quoique, en principe, les art. 590 et 591 ne s'appliquent qu'aux forêts (i).
Mais,
Art. 592. Dan* tous les au- ou brisés par accident ; il peat
très cas, Tasufraitier ne peut m6m^, pour cet objet, en raire
toucher aux arbres de haute fu- abattre s'il est nécessaire, mais
taie: il peut seulement employer, à la charge d'en faire constater
pour faire les réparations dont la nécessité avec le proprié-
il est tenu, les arbres arrachés taire f).
Il importe de remarquer que l'usufruitier ne peut pas s approprier, même pour son chauffage, les arbres qui meurent, ni ceux qui sont arrachés ou brisés par accident. Il est seulement autorisé à les employer aux réparations dont il est tenu (2), ce qui laisse de côté les grosses réparations (3).
Toute contravention à la règle qui précède autoriserait le propriétaire à agir tout de suite en dommages contre l'usufruitier» sans attendre la cessation de l'usufruit (4), car le dommage peut être immédiatement apprécié, à la différence de ce qui a lieu en cas de coupe anticipée d'un bois taillis.
Les art. 591 et 592 ne s'appliquent qu'aux bois et forêts. Le nu-propriétaire a le droit de faire couper, sans indenmité, les arbres de haute futaie épars sur sa propriété, lorsqu'ils sont arrivés à maturité complète, sans devoir l'intérêt du prix à l'usufruitier. Ils constituent un capital que le nu-pro-
O Art. 592. — L. 11 , 42 pr., D. 7, 4, De usuf. (4) Laurent, t. VI, n* 437; Comp. Angers, 28 nov. 4878, D. 80, 2,86.
(2) Toulouse, 23 mai 1881, S. 81, 2, 141.
(3) Paris, 27 mai 4878, D. 78, 4, 362.
(4) Bourges, 45 juill. 4873, s. Cass., S. 75, 4, 205.
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priétaire a le droit d'encaisser à Tépoque voulue, celle de la pleine maturité, passée laquelle arrive la période de dépérissement et de diminution de valeur (1).
193. Dans la pratique, on admet encore le même droit pour le propriétaire quand il s'agit d'abattre des arbres épars dans les champs^ nuisibles aux récoltes, et à la conservation desquels l'usufruitier n*a aucun intérêt, ou bien si le propriétaire, obligé de faire de grosses réparations nécessaires, veut y employer du bois provenant du domaine. Il serait absurde de le forcer à aller acheter des bois semblables à ceux qu'il a chez lui.
L'usufruitier, du reste, en vertu d'un moUf analogue, ne
sera pas obligé d'aller se procurer ailleurs des échalas :
Art. 593. Il peHt prendre, dans ou périodiques; le tout suivant
les bols, des échalas pour les vi- F usage du pays ou la coutume
gnes ; il peut aussi prendre, sur des propriétaires (*)• les arbres, des produits annuels
Si l'usufruitier ne prend pas ses échalas dans les coupes régulières qu'il a le droit de faire, il ne peut les prendre que pour les vignes dépendant du domaine soumis à Tusufruit.
Il peut prendre sur les arbres non seulement les fruits proprement dits, mais encore certains produits tels que : les feuilles des mûriers, des ormes, des frênes, les fleurs des tilleuls, les glands, les faines, la coupe des oseraies, les bran* ches des arbres, etc.
L'usufruitier, en effet, a généralement, d'après les usages,, droit aux coupilles ou chutes provenant de l'ébranchage des arbres. Il peut couper les oseraies tous les trois ans; l'ébranch^e a lieu ordinairement tous les cinq ou six ans pour les bois tendres, tels que : tilleuls, peupliers, aulnes, bois blancs; et tous les neuf ou douze ans pour les bois durs, tels que : chêne, charme, hêtre. Quant aux haies, on a
(•) Art. 593. — L. 10, D. 7, 1, De u*vf.
(1) Voy, Amiens, 6 fév. 1889, Rec. d'Amiens, 89, 80.
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rhîibitude de les élaguer tous les quatre ou cinq ans (1). Enfin,
AftT, 594. Les arbres fruitiers dent, appartiennent à rosufruiçjui meurent, ceux même qui lier, à la charge de les remplacer soni arrachés ou brisés par acci- par d'autres H.
Celle règle ne concerne que les arbres plantés par la main de rhomme, et non les arbres fruitiers sauvages qui naissent spontanément.
Par arbres fruitiers, il faut entendre ceux dont les fruits servent à la nourriture de Thomme. Une vigne ne peut être considérée comme un arbre ; si la vigne vient à mourir, Tusufruilier n*est pas tenu de la replanter.
194, La jouissance appartenant à Tusufruitier s'étend naturellement sur tout ce qui vient augmenter le fonds ou le capital soumis à l'usufruit. La loi fait une application de ce principe à Talluvion :
Aut. 596. L'usufruitier jouit de luvion à Fobjet dont il a Tusu- Tïnigmentation survenue par al- fruit (**).
CtUte disposition ne saurait être étendue ni à Tile qui se fonnerait dans le lit de la rivière, car elle constitue une propriété distincte du fonds:
Ni aux terres d'avulsion entraînées vers le fonds soumis à TusufuiL
Mais il pourra réclamer son droit de jouissance sur le lit abandonné par un fleuve ou par une rivière qui envahit ce fonds. L'usufruitier qui souffre de l'envahissement doit obtenir par une juste compensation la jouissance du lit abandonné, de même que le nu-propriétaire en obtient la nue-propriété.
195. En vertu du principe dont l'art. 596 n'est qu'une application, il faut encore décider que les primes de remboursement et les lots attachés aux obligations émises par certaines sociélés ou compagnies, doivent profiter au propriétaire pour
{') Art. 504. — L. 42, D. 7, 4, De usuf. n Art. 596. — L. 9 8 4, D. 7, 1, Z)e usuf. {ï} Yoy. Clément, loc, cit., no 44.
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la hue-propriété et à l'usufruitier pour la jouissance : c Attendu, comme le dit la Cour de cassation, que cette prime forme un surcroit du capital, qui appartient au nu-propriétaire de Tobligation, et dont la jouissance seule peut être réclamée par l'usufruitier (1). »
Cependant certaines décisions refusent tout droit à l'usufruitier, sous prétexte que le lot ou la prime n'est pas un fruit, mais un donum fortune comme le trésor (2). Mais il y a cette différence avec le trésor qu'on ne paie rien pour acquérir ce dernier, tandis que pour acquérir la chance de gagner la prime de remboursement ou le lot, on paie une somme égale à la retenue faite chaque année sur les intérêts de l'obligation (3).
Comme cette retenue sur les intérêts annuels parait être effectuée aux dépens de l'usufruitier, une opinion s'est produite qui attribue à l'usufruitier la propriété même du lot ou de la prime de remboursement (4).
En principe, cette solution est inadmissible ; Vusufruitier prend les choses dans l'état oie elles sont (art. 600) ; voilà la règle. Les valeurs à lots ou à prime existant au moment de l'ouverture de l'usufruit, ne sont frugifères, pour l'usufruitier, que dans la mesure de l'intérêt annuel qu'elles produisent. Les circonstances qui ont déterminé le taux de cet intérêt lui sont étrangères, et il serait inexact de prétendre qu'il subit un retranchement. Il n'a jamais eu aucun droit sur la retenue opérée.
Cependant on pourrait soutenir qu'il en doit être autrement pour les valeurs à lots ou à prime que l'usufruitier aurait
(1) Cass. 44 mars 1877, S. 78, 4, 1 ; Paris, 43 avr. 4878, S. 78, 2, AU.
(!2) Lyon, 29 mai 4884, S. 83, 2, 79 ; Trib. Château-Thierry, 20 déc. 4882, S. 84, 2, 403,
(3) Baudry-Lacantinerie, t. I, n» 4345.
(4) Ibid.
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acquises lui-même, durant l'usufruit, dans le but de placer les capitaux dont il aurait obtenu le remboursement en qualité d'usufruitier. Comme dans ce cas il a choisi le placement, on peut dire qu*0 supporte en réalité la diminution des intérêts.
Une espèce s*est présentée qui se rapproche beaucoup de rhypothèse qui vient d'être examinée : il a été jugé que lorsqu'un usufruit porte sur des actions d'une société industrielle, et que l'usufruitier a consenti, dans l'intérêt de la société, à des retenues sur ses dividendes, ses héritiers ne peuvent prétendre à la propriété des actions émises par la société en représentation des capitaux constitués par les retenues opérées sur ces dividendes (1). La Cour se fondait principalement sur le principe de l'art. 599 qui ne permet pas à l'usufruitier de réclamer une indemnité pour les améliorations apportées à la chose objet de l'usufruit. Mais Fart. 599 n'avait rien à faire dans la question. La Cour ajoutait qu'il devait en être ainsi, alors surtout que l'usufruitier avait pris part au vote des statuts stipulant que les actions nouvelles appartiendraient aux actionnaires. Cette circonstance suffisait pour avoir constitué l'usufruitier gérant d'affaires pour le compte du nu-propriétaire. Mais, différemment, l'usufruitier aurait dû profiter exclusivement d'une valeur créée avec ses économies.
Quant aux droits réels accessoires que le propriétaire
du fonds pouvait invoquer, il va de soi que l'usufruitier
doit pouvoir les invoquer aussi :
Aht. 597. Il jouit des droits dont le propriétaire peut jouir, de servitude, de passage, et gé- et il en jouit comme le propriénéralement de tous les droits taire lui-même {*),
Aucun doute n'était possible sur ce point, et une disposition particulière à cet égard était inutile.
O Art. 597. — L. 12, D. 8, 5, C(mm.prœd.; L. 2, D. 7, 6, Si umf> pelatur, (i) Paris, 1" juin. 1887, D. 88, 2, 243.
CHAP. I. DROITS DB L'USUFRUITIER, ART
11 est reconnu que Fusufruitier jouit, à Texolusion du nupropriétaire, du droit de chasser sur les terres soumises à son Usufruit, mais sans pouvoir détruire le gibier.
Il ftiut tenir compte toutefois des règles particulières concernant l'exercice de certains droits*
Ainsi le droit de requérir l'acquisition intégrale d*un immeuble partiellement exproprié, conformément à l'art. 50 de la loi du 3 mai 1841, n'appartient qu'à celui qui a la pleine propriété de cet immeuble. Ëû conséquence cette réquisition ne peut être faite par l'usufruitier sans le consentement et, à plus forte raison, malgré l'opposition du nu-propriétaire, et réciproquement (1).
Il a encore été décidé que, lorsqu'il s'agit d'une parcelle de terre située dans une commune riveraine de la mer, si l'usufruitier et le nu-propriétaire habitent l'un et l'autre en dehors de la commune, le droit de prendre part à la récolté du warech ou goémon de rive appartient à l'usufruitier, à Texclusion du nu*proprié taire (î).
197. En ce qui concerne les mines et carrières, Tapplicatîon de la règle formulée par l'art. 597 pouvait soulever des difficultés.
Sous l'empire des principes de la loi du 28 juillet 1791, aujourd'hui abandonnés, on considérait les mines comme étant l'accessoire de la propriété du sol, et le propriétaire de la surface avait seul le droit de les exploiter jusqu'à une certaine profondeur (û» 130). Ce point de vue permettait de se demander ce qu'il adviendrait d'une mine exploitée dans un sol grevé d'usuft:uit?
A la question ainsi posée, voici comment répondait le Code civil antérieurement à la loi du 21 avril 1810, pour fixer les droits de l'usufruitier i
(1) Cass. 22 féT. 1886, D. 86, 1, 380.
(2) Caen, 13 nov. 1885, S. 87, 2, 16i.
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Art. 598. 11 joait aussi, de la la permission da gouvernement,
même manière que le proprié- — 11 n*a aucun droit aux mines
taire, des mines et carrières qui et carrières non encore ouvertes,
sont eji exploitation à l'ouverture ni aux tourbières dont Texploila-
de Tusufruit ; et néanmoins, s'il tion n'est point encore commen-
s'agit d'une exploitation qui ne cée, ni au trésor qui pourrait
puisse être faite sans une con- être découvert pendant fa durée
cession, l'usufruitier ne pourra de l'usufruit (*). en jouir qu'après en avoir obtenu
Il faut, pour le moment, laisser de côté ce qui concerne les carrières.
En tant qu'il s'applique aux mines, Tart. 898 se bornait, en définitive, à rechercher quelle était la destination du fonds soumis au droit d'usufruit, s'il était ou non destiné à donner des produits miniers. Si la mine était déjà ouverte avant la constitution de l'usufruit, l'usufruitier avait droit aux produits ; si la mine n'était ouverte qu'après la constitution de l'usufruit, l'usufruitier n'avait aucun droit aux produits. Celte solution reposait donc sur cette idée, que la mine était un accessoire du fonds.
Mais la loi de 1810 a complètement séparé, comme on l'a vu plus haut (n*»* 131 et 132), la propriété de la mine et la propriété du sol. La mine n'est donc plus un accessoire du sol, et par conséquent l'usufruit constitué sur le sol ne peut donner aucun droit sur les produits de la mine, que celle-ci soit ouverte avant ou après l'établissement de l'usufruit (1). Sous ce rapport la distinction résultait de l'art. 598 n'a plus aujourd'hui aucune application.
Il n'y a que deux situations à envisager :
1<> Celle où un usufruit est directement constitué sur une mine;
2<> Celle où un usufruit est constitué sur un sol auquel pourrait être due une redevance minière.
Examinons d'abord la première hypothèse
(•) Art. Îi98. - L. 9 ^ 2, 3, L. \S § 0, 6, D. 7, 1, De usuf. (1) Gautier, lac. cit., p. 386.
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Un droit d'usufruit peut être directement constitué sur une mine par le concessionnaire lui-même, peu importe que ce dernier soit ou ne soit pas propriétaire de la surface. Celle constitution peut être faite à titre particulierj comme elle peut résulter d'une disposition universelle par laquelle un propriétaire attribuerait à un tiers l'usufruit de tous ses biens au nombre desquels se trouverait une mine concédée et exploitée.
Dans les deux cas l'usufruitier ayant le droit de jouir comme le propriétaire lui-même, succède au droit d'exploi talion.
n n'a plus besoin d'obtenir la permission du gouvernement pour jouir de ce droit, la loi du 21 avril 1810 ayant placé les mines sous l'empire du droit commun. Cependant la disposition finale de l'art. 7 de celle loi porte qu'une mine ne peut être vendue par lots ou partagée sans autorisation. Cette disposition a pour but d'empêcher les exploitations partielles qui pourraient compromettre le sort de la mine» 11 suit de là que si l'usufruit était constitué sur une partie seulement de la mine, comme une exploitation partielle pourrait en être la conséquence, l'autorisation du gouvernement serait nécessaire.
L'art. 698 n'attribue à l'usufruitier la jouissance des mines que si elles sont en exploitation à l'ouverture de l'usufruit. D'où la question suivante :
L'usufruitier appelé par une disposition générale à jouir de tous les biens du disposant et qui trouve dans les biens de ce dernier une concession de mine dont Tesploitalion n'a pas été commencée, pourrait-il prétendre au droit d'exploiter lui-même comme usufruitier? Il faut répondre que c'est là une question d'intention (1).
L'usufruitier de la mine devra Texploiler dans les mêmes
(1) Demoloube, t. X, n* 432; Lyon, 4" juilL 1840, S. 41, 1, 34.
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conditions que le propriétaire lui-même. Il pourra faire toute sorte de travaux et ouvrir de nouveaux puits. Il ne sera pas libre de suspendre les travaux ou de restreindre Tentreprise, car le propriétaire ne \e pourrait sans engager sa responsabilité (L. Il avril 1810* art. 49 et 80). Si donc il fait les dépenses que le propriétaire aurait pu être obligé de faire pour assurer la continuité de l'exploitation, il pourra, croyons-nous, en obtenir le remboursement, au moins à concurrence de la plus-value, car il ne s'agit pas ici d'amélioraiionM daps le sens de Fart. â99. Il pourrait aussi se soustraire à la nécessité de supporter ces dépenses, en renonçant à son usufruit sur la mine (arg. art. 609).
199. La seconde situation à eiiaminer est celle où un usa* ft*uit est constitué sur un sol auquel pourrait être due une redevance minière. Nous savons en effet que cette redevance est immobilière et qu'elle demeure attachée en quelque sorte à la surface (n"" 183).
Cette redevance n'est pas à proprement parler un ftniit, elle représente plutôt une portion du fonds lui-même (1)« A cause de cela quelques auteurs n'accordent à l'usufruitier que les intérêts de la redevance (S). Mais comme la rede« vance représente une part des produits que l'art. 598 assi* mile aux fruits, elle est d'après l'opinion commune et, à raison de sa périodicité, attribuée à l'usufruitier de lit surface dont elle augmente le revenu. Dans quels cas cette attribution a-t-eUe lieu?
Deux hypothèses seulement sont à prévoir :
\^ La mine exploiêée par un tiers ééait déjà ouwHe au moment où a commencé Vueufruit aur la aurfaee. Dans ce cas, l'usufruitier percevra la redevance annuelle pendant la durée de l'usufruit;
(1) En ce sens, Lyon, 7 juin 4882, D. 8i, 2,22.
(2) Gautibr, loc. ci$.y p. 316.
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3^ La concession de la mine a eu lieu postérieurement à la constitution de Vusufruit. Il résulte de Fart. 598 que Tusufruitier n'ayant aucun droit sur les mines qui n'étaient pas encore en exploitation quand son usufruit a pris naissance, n'a aucun droit sur la redevance.
Les minières sont régies par les mêmes principes que les mines.
200. Carrières et tourbières. — L'exploitation des carrières et tourbières n'étant qu'un mode particulier de l'exploitation de la surface, l'art. 898 n'est pas, à ce point de vue, modifié par la loi de 1810. Il devra donc être appUqué purement et simplement.
L'usufruitier ne pourrait donc se livrer à l'exploitation d'un filon ou d'une carrière découverte postérieurement à la naissance de son droit, car ce serait altérer la substance de la chose. Nous pensons néanmoins qu'il pourrait ouvrir une mamière pour amender le fonds dans lequel elle se trouverait, pourvu queTaffouillement de la mamière ne compromette pas l'aménagement général de l'exploitation tel qu'il a été réglé par le maître du fonds. Nous pensons encore que l'usufruitier pourrait tirer du fonds des pierres et matériaux pour effectuer les réparations dont il est tenu (1). Ce n'est pas là, en effet, ouvrir une exploitation, et il serait absurde d'obliger l'usufruitier d'aller acheter peut-être assez loin et à grands frais, les matériaux dont il a besoin et qu'il a sous la main. L'esprit de la loi n'est pas contraire à cette extension de la jouissance de l'usufruitier. Ce que la loi ne permet pas à l'usufruitier, c'est de commencer une véritable exploitation.
soi. Mais le propriétaire lui-même pourrait<*il, après le commencement de l'usufruit, ouvrir une exploitation sur le fonds grevé de cet usufruit?
(1) DcMOLOMBE, t. X, n* 433 et les aatorités citées ; BuRV, Légi$l. des minesy n» 4809, cité par Beltjens, îoc, cit., sur l*art. 4598, n* 44 ; Contra Laurent, t. VI, n' 454.
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La solution de celte question se trouve implicitement contenue dans le texte suivant :
Art. 599 s 1. Le propriétaire que manière que ce soit, nuire ne peut, par son fait, ni de quel- aux droits de 1 usufruitier.
A la rigueur, ce paragraphe était inutile. Nous savons en effet que l'usufruit est un droit réel, opposable à tous. Nous avons dit qu'au droit réel correspondait le devoir (n® 3), sorte d'obligation impersonnelle et négative, pesant sur tout le monde, de ne rien faire contre le droit réel. Ce que dit l'art. 599 du nu-propriétaire est vrai de tout le monde, et n'est pas plus vrai pour le propriétaire que pour le premier venu. Seulement, la loi a voulu insister et dire, surabondamment, que ce nu-propriétaire, quoique propriétaire, n'était pas, sous ce rapport, distingué des autres, et devait, comme tout autre, ne rien faire contre le droit de l'usufruitier.
Il est donc bien certain qu'il ne pourrait pas, en principe, commencer une exploitation qui nuirait à l'usufruiUer. 11 faut cependant faire une précision : s'il s'agissait d'exploiter une mine, puisque l'exploitation peut être concédée à un tiers à rencontre du propriétaire lui-même, elle peut à plus forte raison être concédée à rencontre de l'usufruitier. Or, si elle peut être concédée à un tiers à rencontre de l'usufruitier, il n'y a pas de raison pour que le tiers-concessionnaire ne soit pas ie nu-propriétaire lui-même.
Mais s'il s'agissait d'une exploitation libre, pour laquelle aucune concession n'est nécessaire, par exemple, de l'exploitation d'une carrière découverte après le commencement de l'usufruit, il est manifeste que le nu-propriétaire ne pou^ rait pas l'entreprendre malgré l'usufruitier, il devrait prendre des arrangements avec lui, et l'intérêt de ce dernier lui commanderait de se mettre d'accord avec le nu-propriétaire.
202. Le nu-propriétaire, qui doit s'abstenir de tout acte contraire ou nuisible aux droits de l'usufruitier, peut au contraire faire tous les actes ayant pour objet la conservation
:''I^W!Wl'lii^l';k^^
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de la chose. Ces actes profitent indirectement à Tusufruitier.
Néanmoins, le nu-propriétaire ne pourra rien réclamer de ce
chef à Tusufruitier.
Art. 599 s 2. De son côté, Ta- peut cependant, ou ses héritiers,
safraitier ne peut, à la cessation enlever les glaces, tableaux et
de l'usufruitier, réclamer au- autres ornements qu'il aurait fait
cane indemnité pour les amé- placer, mais à la charge de réta-
liorations qu'il prétendrait avoir tlir les lieux dans leur premier
faites, encore que la valeur de la état (*). chose en fut augmentée. — Il
Il n*y a pas de difficulté pour Tapplication du dernier paragraphe, mais il n'en est pas de même en ce qui concerne le précédent qui donne lieu à une question fort débattue.
Nous voyons que l'usufruitier ne peut prétendre à aucune indemnité au sujet des améliorations, c'est l'expression dont se sert le législateur, qu'il aurait faites à la chose. La question est de savoir s'il faudrait adopter la même solution dans le cas où 11 aurait fait, non pas de simples améliorations, mais des constructions.
203. Certains auteurs n'hésitent pas à adopter l'affirmative, car le mot amélioration, employé dans son sens large, leur parait comprendre même les constructions, comme le prouve Tart, 2133; tant pis pour l'usufruitier qui savait à quoi il s'exposait en construisant. Le propriétaire a donc le droit de garder, sans indemniser l'usufruitier, les constructions que celui-ci a faites, et l'usufruitier, de son côté, n'a pas le droit de les enlever, même en rétablissant les lieux dans leur premier état. La jurisprudence paraît vouloir se prononcer dans ce sens (1).
Mais d'autres jurisconsultes pensent au contraire que les constructions faites par un usufruitier sont régies, non par
0 Art. 599. — L. 16 S 6, 7; L. 16, D. 7, 1, De wuf.; L. 12, D. 33, 3, De %au et usuf. leg,
(1) Proudhon, De Vusufruit, t. III, n»» 1435, 1451 ; Docaurroy, Bonnier et Roustain, t. II, n«» 190, 192 ; Baudry-Lacantinerie, t. I, n* 1337 ; Cass. 4 nov. 1885, S. 86, 1, 113 ; Comp. Besançon, 5 avr. 1887, S. 89, 2, 62.
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Tapt. 559, mai? par Tari. 555, et que, par suite, le propriétaire ne peut les conserver qu'à la condition de payer à Tusufruitier, assimilé à un possesseur de mauvaise foi, ce qu'elles loi ont coûté. En effet, dit-on, l'équité proteste contre le refus de toute indemnité h l'usufruitier qui a élevé des construclions peut«étre considérables ; il est puéril d'insister sur le mol amélioration fort improprement employé par l'art. 2133 pour prétendre que ce mot comprend même les constructions. EnAn, on ne peut pas dire que l'usufruitier est censé avoir voulu faire une libéralité au nu-propriétaire, puisque le droit moderne n'admet plus les présomptions de donation (1).
Une troisième opinion enseigne que les constructions faites par rusufpuitier ne peuvent tomber sous l'application de TarL 599, parce que ce ne sont pas des améliorations, et qne l'art. 555 est inapplicable parce que l'usufruitier n'est pas le possesseur de mauvaise foi évincé dont parle cet article. Par conséquent, si le propriétaire l'exige, il devra démolir les constructions et rétablir les choses dans leur ancien étal; il a même le droit de démolir pour rétablir l'état ancien. Par conséquent, si le propriétaire tient à conserver les constructions, il devra s'entendre à l'amiable avec l'usufruitier (2).
204. Nous croyons ce dernier système préférable- Mais il doit être amendé en ce qu'il s'applique, sans distinction, à toutes les constructions. Voici donc celui que nous proposons :
Le principe de solution nous parait devoir se trouver dans la combinaison des deux points suivants qui sont au-dessus de toute controverse :
1^^ L'usuft-uitier doit conserver la substance; s'il la dénalurt^ la cessation de l'usufruit peut être prononcée pour abus de jouissance, en vertu de l'art. 618 ;
(1) DuvxBOisn sur TonixiBit, t. Il, n"" 437 ; Demolombb, t. X, n*643; l, XI, n- 095, 696. Cass. Belge, 37 janv. 4887, S. 87, 4, 29. (â) Laurent, t. VI, n*" 487 à 490.
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2^ L'usufruitier a incontestablement le droit cf améliorer le fonds, en respectant la substance.
Or, de quelles améliorations parle Tart. 599 g 2 ? N'est-il pas évident qu41 parle uniquement des améliorations que l'usufioiitier a eu le droit de faire parce qu'elles ne portaient pas atteinte à la substance? Evidemment, et personne n'ose*» rait soutenir le contraire.
Mais on suppose que Tusufruitier a fait des constructions..* Et d'abord avait-il le droit de les faire?
Oui, si ces constructions constituent une amélioration du fonds; non, dans le cas contraire.
C'est qu'en effet, il y a deux espèces de constructions; il y en a qui ont le caractère d'améliorations, il en est d'autres qui n'ont pas ce caractère. La distinction était faite par le droit romain ; ainsi Ulpien déclare que l'usufruitier n'a pas le droit d'élever des constructions sur le fonds, à l'exception de celles qui seraient nécessaires pour loger la récolte : née aBdificium quidem poêiturum in fundo^ ni$i qitoad fructum pereifriendum neoesse sit (1).
N'est-il pas manifeste que les constructions nécessaires pour loger les récoltes sont une amélioration du fonda, puisque l'usufruitier avait le droit de les faire. Or, c'est aux constructions de cette nature que nous appliquerons l'art. 599 et nous dirons : L'usufruitier ne peut prétendre aucune in^ demnilé pour les améliorations qu'il prétendrait avoir faites, quand même ces améliorations consisteraient dans des cons-> tructions qu'il avait le droit d'établir en sa qualité d'usufruit tier (2). De plus il ne pourra pas enlever ces constructions, c'est-pà-dire détruire une amélioration qu'il a entendu procurer au fonds d'une manière définitive et irrévocable. Il sera d'ailleurs largement indemnisé, si l'usufruit dure asses long?^
(1) L. 48 s 6, D. 7, i,Deuiuf.
(2) Comp. Besançon, 8 avr. 1887, S. 89, 2, 62.
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lemps, par raugmentation obtenue dans la jouissance, Tulililé, Tagrément, Féconomie, etc.
Supposons maintenant qu'il s'agisse de constructions ayant pour effet de détruire ou tout au moins de modifier la subslauee de la chose; l'usufruitier avait-il, en cette qualité, le droit de les élever? Evidemment non; ainsi, par exemple, un usufruit a été constitué sur un champ cultivé en potager; Tusufruitier arrache les plantations et élève une maison sur le champ dont il s'agit. 11 a, parle fait, détruit la substance; le nu-propriétaire agissant en vertu de l'art. 618 peut faire prononcer contre lui la cessation de l'usufruit pour abus de jouissance. Qui oserait soutenir qu'une construction ayant détruit la substance de la chose peut être considérée comme une amélioration de cette même chose? La situation ne peut donc être régie par l'art. 599. Sera-t-elle régie par l'art. 553? Mais si on assimile ainsi l'usufruitier au possesseur de mauvaise foi, il en résultera que l'usufruitier qui a détruit la substance par une construction, sera mieux traité que l'usufruHier qui l'a améliorée au moyen d'une construction puîsqull obtiendra une indemnité.
La vérité est que l'usufruitier qui a construit en changeant ainsi la substance de la chose, n'a pas construit pour le fonds, mais pour lui-même, pour jouir à sa fantaisie pendant la durée de l'usufruit, et sous la réserve de remettre la chose en son état ancien en reprenant les matériaux. Le nu-proprielaire a en quelque sorte accepté cette réserve implicite en n'agissant pas immédiatement pour faire prononcer la déchéance de l'usufruit.
La condition du possesseur de mauvaise foi est différente; 11 a construit pour le fonds, définitivement, dans la pensée qu'il en deviendrait peut-être propriétaire. Il n'a donc pas le droit d^enlever la construction si le propriétaire veut le garder, niais il peut alors obtenir une indemnité, car on ne peut s'enrichir à ses dépens.
*rji'
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La conclusion, c'est que le propriétaire et l'usufruitier auront intérêt à s'entendre à l'amiable, sinon l'usufruitier démolira les constructions pour profiter des matériaux, et rétablira les lieux dans leur ancien état.
Cette nécessité d'un accord amiable sera surtout manifeste si l'usufruitier a édifié les constructions partie sur le fonds soumis à son usufruit, et partie sur un sol lui appartenant. Dans ce cas il n'y a pas d'indivision et par conséquent, à la fin de l'usufruit, il n'y aura pas lieu à licitation. Une Cour a jugé qu'alors il y aurait lieu de prescrire la vente simultanée des constructions avec le sol sur lequel elles reposent pour, le prix de la vente, être attribué aux intéressés proportionnellement à leurs droits (1). Rien de mieux si les parties sont d'accord pour recourir à un tel expédient, mais il n'est pas possible de le leur imposer et de faire subir au nu-propriétaire une véritable expropriation pour légitimer en quelque sorte l'empiétement commis par l'usufruitier.
Enfin, quel que soit le système qu'on adopte sur Tapplicalion de l'art. 899 aux constructions, il faut remarquer que cet article régit uniquement les rapports du nu-propriétaire avec l'usufruitier lui-même et non avec les tiers. Ainsi le mari d'une femme usufruitière qui a élevé des constructions sur le sol dont sa femme avait l'usufruit, est un tiers au regard du nu-propriétaire, lors même qu'il aurait agi en qualité de chef de la communauté, et il pourra se prévaloir de l'art. 585 (2).
S 3. — Droit d'administration et de disposition de l'asufruitier; actions qui lui appartiennent.
205. -^ Droit d'administration appartenant à l'usafroitier ; baux des immeubles, art. 595.
(i) Besançon, 5 avr. 1887, S. 89, 1, 62. (2) Dijon, 4" mars 1891, D. 91, 2, 332.
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5K)6. — Aatres actes passés par rosufruitier.
Actions appartenant à rusafruitier
240. — Dans quelle mesure Tusufi^uitier unirersel peut ezercèf les actions qui appartenaient au constituant.
205. Le droit de jouissance appartenant à Tusufruitier implique naturellement le droit d'administration. L'usufruitier administre pour son compte et non pour celui du nupropriétaire qu'il ne représente pas, si ce n'est pour les actes relatifs à la conservation de la chose.
Dans le cas où l'usufruit est constitué par testament, le testateur ne pourrait pas séparer l'administration de la jouissance pour l'attribuer à une personne autre que l'usufruitier, quand même ce dernier serait mineur. Au nom de qui, en effet, cet administrateur administrerait-il? Au nom du testateur défunt? Cela n'est pas possible. Au nom de l'usufruitier majeur? Mais une personne ne peut être représentée que par un mandataire constitué par elle-même. Quant à l'usufruitier mineur il n'a d'autres représentants que ceux que la loi lui donne (1).
L'usufruitier a donc nécessairement le droit d'administrer;
il a par conséquent le droit de passer des baux :
Art. 505. L'usufruitier peut renouvelés, et pour leur durée,
jouir par lui-même, donner à aux règles établies pour le mari
ferme à un autre, ou même ven- à l'égard des biens de la femme,
dre ou céder son droit à titre au titre du Contrai de mariage
gratuit. S'il donne à ferme, il et des Droits respectifs det
doit se conformer, pour les épo- époux (*). ques où les baux doivent être
Autrefois les baux passés par l*usufruilîer prenaient fin
en même temps que son usufruit. Le locataire ou fermier
pouvait seulement exiger qu'on le laissât achever l'année
(*) Art. Wô. — Gai. II, S 30 ; L. 12, % 2, L. 67, D. 7, 1, De usuf.; L. 9, S 1, D. 10, 2, Loc. cond.; L. 25 § 4, D. 24, 3, SoluL mairiitu (1) Voy. Gass. 10 mai 1867, D. 67, 1, 200.
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courante, et réciproquement on pouvait exiger de lui qu'il Fachevât (1).
Le Code civil est allé plus loin et peut-être trop loin. Pour faciliter la conclusion des baux à des conditions plus avantageuses, il a autorisé l'usufruitier à passer des baux n'excédant pas neuf ans. Un nouvel acte de bail ne pourra pas intervenir plus de trois ans avant l'expiration du bail courant, s'il s'agit de biens ruraux et plus de deux ans avant la même époque s'il s'agit de maisons. De celte manière le nupropriétaire, ce qui est encore excessif, ne peut jamais être lié pour plus de douze ans, s'il s'agit d'une ferme et de onze ans s'il s'agit d'une maison.
En principe le nu-propriétaire ne peut attaquer qu'à la cessation de l'usufruit les baux faits par l'usufruitier en violation des dispositions de la loi. Cependant le nu-propriétaire pourrait agir immédiatement si les dlauses du bail lui causaient d'ores et déjà un préjudice actuel, et constituaient de la part de l'usufruitier bailleur un véritable abus de jouissance (2).
Dans tous les cas, la nullité des baux fondés sur la fraude ou la violation de la loi, en ce qui touche leur durée et l'époque de leur renouvellement est purement relative, le nu-propriétaire seul peut l'invoquer (3).
206. Il a fallu une disposition formelle pour qu'un bail d'immeubles passé par l'usufruitier pût être opposé au nupropriétaire pour une période quelconque postérieure à la cessation de l'usufruit. Cette solution ne pourrait être étendue à aucune autre hypothèse. De ce que l'usufruitier administre uniquement pour son compte, et ne représente pas le nu-propriétaire, il suit que tous les actes par lui passés doi-
(1) PoTHiER, Douaire, n« 270 ; Louage^ n^ 312 et 315.
(2) Poitiers, 22 mars 4881, D. 81, 2, 450.
(3) Douai, 48 mars 4852, D. 53, 2, 20 ; THb. civ. Seine, 8 déc. 1885 , Gaz Pal., 86, Suppl. 66.
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vent forcément, sauf Tunique exception admise par la loi, cesser de produire leurs effets au moment même où Tusufruit prend fin.
Ainsi, le contrat par lequel l'usufruitier d'un immeuble en a assuré la récolte contre la grêle pour une période fixe, est néanmoins subordonné à la condition d'une durée égale de son usufruit, et par conséquent se trouve virtuellement résolu par le décès de l'usufruitier arrivé avant l'expiration du terme de cette période (1).
Ainsi encore les baux ou locations que l'usufruitier pourrait consentir sur des objets mobiliers, cesseront en même temps que cessera l'usufruit. La même solution sera applicable aux baux des animaux. Cependant s'il s'agissait d'un troupeau donné à bail avec un bien rural, le bail de ce troupeau étant un accessoire du bail du bien rural devra durer aussi longtemps que ce dernier bail (2). C'est la loi territoriale et non la loi nationale de l'usufruitier étranger qui doit être appliquée pour tout ce qui concerne la nature et la durée des baux (3).
207. Le droit d'usufruit faisant partie du patrimoine de l'usufruitier peut être aliéné par lui, soit à titre gratuit, soil à litre onéreux, de même qu'il peut être saisi par ses créanciers et vendu à leur requête.
11 n'est plus nécessaire aujourd'hui défaire remarquer que ce n'est pas seulement l'exercice du droit, mais le droit luimême qui entre dans le patrimoine de l'acquéreur, tel qu'il existait dans celui de l'aliénateur et toujours soumis par conséquent aux mêmes chances originaires d'extinction.
L'aliénation ou vente de l'usufruit peut résulter soit d'une convention formelle insérée dans un contrat ordinaire, soit d'une procédure impliquant nécessairement l'intention de
(1) Cass. 9 nov. 1887, S. 89, 4, 273.
Ci) Laurent, t. VI, n» 473.
(3) Laurent, Dr. civ. intem., t. VII, p. 411.
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raliéner. Ainsi Tusufrui Lier d'une maison qui a conféré hypo- Ihèque, conjointement avec le nu-propriélaire, sur la pleine propriélé de celle maison, qui Ta laissé saisir j qui a ensuite provoqué la conversion de la vente forcée en vente volonlaire, et qui finalemenl Ta laissé adjuger sans réclamation, doit être considéré comme ayant mis en vente et vendu son droit d*usufruit {!).
208. L'usufruitier qui a vendu son droit a fait réellemeat sortir de son patrimoine le droit aliéné; il n'est plus usufruîller et demeure désormais complètement étranger à Tusufruil; sa personne ne sera plus envisagée que pour apprécier les chances d^extinction de Tusufruit-
Il suit de là que le ci-devant usufruitier qui a cédé son droit ne répond pas, vis-à-vis du nu-propriétaire à qui» personnellemenl, il ne devait rien, de la mauvaise gestion du cessionnaîre(î)-
Cest le cessîonnaire qui est véritablement devenu usufruîlier, c'est-à-dire investi d'un droit donl les chances d'extinction continuent de reposer sur la tète de l'ancien usufruitier; il transmettra ce droit à ses propres héritiers, il pourra Taliéliera son tour dans les mêmes conditions, et l'hypothéquer s'il porte sur un immeuble.
Il pourra en outre intenter Loutes les actions qui appartenaient à rusufruitîer et destinées à assurer Tusage et la jouis* sance de la chose objet du droit transmis.
309, Quelles sont ces actions?
La principale est d'abord Taction confessoire ayant pour but spécial de faire reconnailre le droit d'usufruit et d'en procurer le libre exercice, peu importe que Tobs taule ou le trouble apporté à ce libre exercice provienne du nu- propriétaire ou d*un Uers-
(I) Casa. 28 mai 1877, D. 77, 2, im,
{%) Lkmmr, U VI, ïC 476 ; Conirà^ Demûlomiîe, t. X, n* 363 ; Au- BRY et Rau, % '230-
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Le défendeurà cette action devra restituer les fruits et autres profits dont le trouble ou Vempêchement a pu priver Tusufrui- Lier* L'action confessoire, en effet, doit procurer à Vusufruilier les mêmes avantages que la revendication au propriétaire.
Cette action peut être intentée, même après Textinction de l'usufruit, par exemple quand elle a pour but, de la part des héritiers de l'usufruitier, de faire constater l'existence au profit de leur auteur d'un droit d'usufruit dont ce dernier a été privé de son vivant, et dont ils réclament l'émolument.
La possession de l'usufruit, quand il porte sur un immeuble, est également garantie par les actions possessoires. Ces actions peuvent être dirigées non seulement contre les tiers, mais aussi contre le propriétaire. Presque toujours le même fait constituera un trouble vis-à-vis de l'usufiruitier quanta la possession de son droit d'usufruit et vis-à-vis du nu-propriétaire quant à la possession corporelle de la chose dans laquelle il est représenté par l'usufruitier. Voilà pourquoi Tari- 614 oblige l'usufruitier à dénoncer toute espèce d'usurpation au propriétaire; mais ce n'est pas pour lui refuser l'çxercice des actions possessoires (1).
Ou a soutenu que l'usufruitier a un mandat tacite du propriétaire pour poser tous les actes conservatoires de la chose sujette à l'usufruit, qu'il est en quelque sorte le représenta lU légal du nu-propriétaire et qu'à ce titre il aurait qualité pour intenter même une action en revendication (2).
Nous croyons aussi que l'usufruitier pourrait intenter une action en revendication au sujet, par exemple, d'un terrain usurpé, mais en tant que cette action se confondrait avec son action confessoire. Il peut aussi faire tous les actes conservatoires, mais uniquement pour assurer l'intégrité de son droit. Il ne représente le nu-propriétaire ni en vertu d'un
i\) MouTOR, Possession^ p. 172.
U) Beltjens, loc. cit.j sur l'art. 599, n* L
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mandai tacite qui ne résulte de rien, ni en vertu d'un mandat légal qu'on ne trouve nulle part dans la loi (1).
Par conséquent la décision intervenue entre lui et les tiers au sujet de la chose soumise à l'usufruit, n'aura jamais force de chose jugée à l'égard du nu-propriétaire qui n'aurait pas été mis en cause. Ainsi, par exemple, l'usufruitier a l'action en bornage contre le propriétaire ou l'usufruitier du fonds voism, le bornage sera obligatoire pour lui, mais ne pourra rètre pour le nu-propriétaire (2).
210. L'usufruit constitué sur un objet particulier porte également sur toutes les actions attachées à cet objet, mais l'usufruit universel constitué sur tous les biens d'une personne ne comprend pas toutes les actions appartenant au de cujus.
L'usufruitier, même universel, n'est en effet qu'un successeur particulier. Par conséquent il ne peut, à ce titre, exercer généralement les actions diverses dépendant de la succession du de cujus (3), mais seulement celles qui ont pour objet la réalisation des droits compris dans l'usufruit, avec tous leurs accessoires, tels que privilèges, hypothèques ou cautionnements ; il pourra notamment intenter l'action en résolution d'une vente pour non paiement du prix (4).
Quant aux actions qui tendraient à faire rentrer dans l'hérédité du constituant des biens qui ne s'y trouvaient plus au moment de l'ouverture de la succession, elles appartiennent uniquement à l'héritier qui seul a le droit de prendre un parti à cet égard. Ainsi l'usufruitier ne saurait exercer l'action en rescision pour cause de lésion en matière d'immeubles, ni les actions en nullité pour vices du consentement, d'un contrat
(1) Laurent, t. VII, n- 46, 48.
(2) L. 4S 0, D. 40, 1, Fin.reg,; Genty, Usufruit, p. 1Ô2.
(3) Proudhon, II, n*« 475, 476 ; Aubry et Rau, t. VII, 8 716.
(4) Voy. Proudhon, t. III, n- 1445 ; Limoges, 9 avr. 1862, D. 65i, 2,95.
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d'aliénation passé par le constituant » ni l'action en réméré (1).
11 ne pourrait pas non plus agir contre rhérilier nu-propriétaire pour le forcer à intenter ces actions, dans le but d'obtenir ensuite la jouissance du fonds qui serait ainsi recouvré (2).
SECTION II
Des obllf atlons die l'iuivflmlller.
S l•^ — Obligations de faire inventaire et de fournir
caution.
211. — Deux époques à distinguer en matière d'usufruit, art. 600. 312. — Nécessité d*an inventaire des meubles et d'un état des immeubles.
318. ^ Le titre constitutif peut-il contenir une dispense à cet égard! 314. — Nécessité d'une caution, art. 601.
En matière d'usufruit, il importe de distinguer deux
époques : i^ Le moment où le droit prend naissance; 2^ le
moment où, en fait, il peut être utilisé, exercé par le titulaire.
Ces deux époques sont nettement indiquées dans le texte
suivant :
Art. 600. L'usufruitier prend taire, ou lui dûment appelé, an
les choses dans Tétat où elles inventaire des meubles et un état
sont ; mais il ne peut entrer en des immeubles sujets à l'osa-
jouissance qu'après avoir fait fruit (*)• dresser, en présence du proprié-
O Art. 600. — L. 65 S i» I>. 7, 1, De wuf.; L. 12, D. 33, 2, De «i» et usuf. leg,
(1) Voy. Proudhon, n* UU ; Aubry et Rau, t. II, S 231.
(2) Gomp. Nancy, 22 mars 1887, D. 87, 2, 177.
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Le paragraphe premier se réfère à la première époque; il signifie que le droit d'usufruit fait impression sur la cliose telle qu'elle se trouvait au moment où nait le droit- Tant mieux pour l'usufruitier si la chose, à ce moment, se trouve en bon état et en plein rapport; tant pis pour lui si, au même moment, elle est au contraire en mauvais état. II n'a pas a se plaindre s'il a acquis l'usufruit à titre onéreux, car il a vérifié la chose et l'a acceptée telle qu'elle était (art. 1614) ; il a moins encore à se plaindre s'il a recueilli l'usufruit à Litre gratuit et dans aucun cas il n'a action contre le nu-propriétaire, pour l'obliger à mettre la chose en bon état. lien serait autrement, bien entendu, si le nu-propriéLalre avait dégradé la chose postérieurement à la constitution du droit, car alors il aurait violé l'art. 599, § 1, et aurait engagé sa responsabUité.
L'usufruitier doit subir les baux passés par le propriétaire dans les conditions de Fart. 1743, mais il peut les résilier au cours de l'usufruit pour passer un bail nouveau (1).
212. Voilà pour ce qui concerne la position de Tusufruilier envisagée au moment précis de l'ouverture de son droit. Il s'agit de savoir, maintenant, si, en fait, sa jouissance effective pourra commencer au même moment.
Le deuxième paragraphe de notre article répond négativement ; il subordonne l'entrée en jouissance à la confection d'un inventaire.
Cet acte sert à établir la consistance des choses que l'usufruitier a reçues, et qu'il doit conserver, entretenir et plus tard restituer.
Le nu-propriéiaire a le droit d'exiger que Tin ven taire soit fait en la forme authentique. Mais si les parties sont majeures elles peuvent s'accorder pour y procéder par acte sous-seing privé rédigé en double original. Dans tous les cas, les frais
(4) Douai, 28 nov. 488», Gaz. Pal., 86, 33.
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sont à la charge de l'usufruitier, car c'est lui, d'après le texte, qui doit faire dresser l'inventaire.
Le défaut d'inventaire n'entraîne pas, par lui-même, déchéance du droit d'usufruit. L'art. 1442 qui prononce une déchéance pénale ne saurait être généralisé. Si l'usufruitier n'est pas déjà en possession, le propriétaire sera fondé à refuser la délivrance jusqu'à ce que l'inventaire soit fait, mais l'usufruitier ne perdrait pas pour cela son droit aux fruits. Enfin, à défaut d'inventaire, la consistance des choses soumises à l'usufruit pourra être prouvée par tous les moyens, titres, témoins, présomptions et même la commune renommée (1).
L'omission de l'état des immeubles produit le même effet, c'est-à-dire que le propriétaire prouvera, comme il le pourra, ijue les immeubles restitués à la fin de l'usufruit étaient dans un état meilleur quand l'usufruitier les a pris. L'omission de l'état ne le dispense pas de faire cette preuve en élevant contre l'usufruitier une présomption que ce dernier les aurait reçus en bonne état. L'argument d'analogie que, dans l'opinion contraire, on prétend tirer de l'art. 1731 n'existe pas. Il n'y a en effet aucune similitude de situation entre le locataire à qui la chose louée a dû être livrée en bon état (art. 1720), et l'usufruitier qui doit la prendre dans l'état où elle se trouve (2).
L'inventaire ne doit pas nécessairement contenir l'estimation des biens meubles qui y sont décrits ; le texte ne l'exige pas (3), à moins que l'usufruit n'ait été établi par donation (art. 948), ou qu'il ne comprenne des choses consomptibles par le premier usage. Il n'est dû qu'au moment de l'entrée
(1) Pau, S8 mai 1887, S. 88, 2, 417; Dbiioloiibe, t. X, n» 472; Au- Bftv et Rau, s 229 ; Contra, Laurent, t. VI, n» 503.
(2) Laurent, t. VI, n» 504.
(3) Contra, Proudhon, Usufruit, t. II, n» 789.
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en jouissance, en présence du nu-propriétaire, ou lui dûment appelé. Les juges du fait pourront apprécier si le nu-propriétaire est fondé à réclamer ultérieurement un récolement avec Teslimafion des meubles (1). C'est ce qui pourra avoir lieu lorsque le nu-propriétaire ou toute autre partie intéressée n'aura pas pu assister à Finventaire. Mais alors les frais du second inventaire seront supportés paf celui qui l'aura rendu nécessaire.
Le nu-propriétaire n'est pas le seul qui doive être appelé à Tinventaire. Toutes les personnes intéressées doivent aussi être mises à même d'y assister, par exemple les cohéritiers» les colégataires d'Usufruit, et même, dans le cas où l'usufruit a été établi sur plusieurs têtes, les légataires en second ou Iroisièlne ordre dont le droit n'est qu'éventuel.
213. On se demande si le titre constitutif de Tusufruit pourrait valablement contenir, dans l'intérêt de l'usutTuitier, une dispense de procéder à l'inventaire ou à l'état des immeubles. Il est d'abord certain qu'une telle dispense serait dépourvue de tout effet à l'égard des héritiers réservataires du disposant si elle devait avoir pour résnllaL de porter atteinte à la réserve (art. 1094) (2). A l'égard de tous autres héritiers la clause sera valable ; en ce sens que l'usufruitier ne sera pas tenu de faire procéder lui-même et à ses frais à un inventaire ; mais le nu-propriétaire pourrait y faire procéder à ses frais personnels*
Quid si le donateur ou testateur défend au nu-propriétaire de réclamer l'inventaire, même à ses frais, et ajoute une clause pénale portant qu'il donne à l'usufruitier la pleine propriété dans le cas où le propriétaire voudrait méconnaître sa volonté et exiger l'inventaire?
On dit qu'une telle clause est nulle parce qu'elle tendrait
(4) Cass. 22 mai 4988, D. 84, 4, 272.
(2) Voy. Bordeaux, 42 avr. 4854, S. 51, 2, 527.
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à favoriser la mauvaise foi el le vol (1)- Mais c'est là une évidente exagération; une telle clause n*enlève pas au nupropriélaire son droit d'action contre Tusufruitier ; eUe le place absolument dans une situation identique à celle où il se serait placé lui-même, s'il avait permis à Tusufruitier d'entrer en jouissance sans inventaire préalable, A défaut d'inventaire, il pourra établir, comme il le pourra, la consistante des objets compris dans l'usufruit, et Tordre public parait complètement désintéressé dans une semblable question.
Il faut enfin remarquer que dans le cas où le légataire de la nue-propriété serait obligé de demander la délivrance ou renvoi en possession de son legs, conformément aux art. 1004, 1006 et 1014, rien ne rempécherait, malgré la défense de faire inventaire, de détailler et énumérer dans sa demande tous les objets sur lesquels porte l'usufruit de manière à avoir ainsi tous les éléments d'un véritable inventaire-
214. L'inventaire des meubles et l'état des immeubles sont utiles pour déterminer la nature et Timportance des restitutions que doit opérer Tusufruitier, mais il fallait trouver une garantie pour le paiement des indemnités pécuniaires qui peuvent être mises à sa charge- En conséquence,
Art, 601 . Il donne caution de sufpuit légal du bien de le ors
jouir en bon père de famille, s'il enfants, lo vendeur ou le doaa-
n'en est dispensé par Tacie leur aous réserve d'usufruit, ne
consUlutif de rusufruit ; cepen- sont pas tenus de donner caa-
dant» les père et mère ayant Tu- tion (*) .
La caution doit être fournie par tout usufruit] er^ à tous ceux qui ont actuellement ou qui pourront avoir un jour un droit de propriété sur la chose grevée d*usufruit; quelle que soit d'ailleurs la nature de cette chose, qu'il s'agisse de meubles ou d'immeubles;
La responsabilité de la caution quant à la gestion de Tusu-
O Art. GUL — L/S»7, 9, D, 7, 9, De muf. quemad, cav. {h} Laurent, t- 71, n*» 497, 498,
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fruitier dure autant que l'usufruit. Toute cause qui mettra fin à l'usufruit considéré en lui-même, entraînera, par cela seul, l'extinction du cautionnement pour l'avenir.
C'est la loi sous l'empire de laquelle a été passé l'acte constitutif de l'usufruit qui détermine les obligations de l'usufruitier au point de vue de la nécessité de fournir caution (1); nous n'avons ici à nous occuper que de la loi française.
D'un autre côté, l'engagement de la caution étant déterminé par la considération de la personne de l'usufruitier prendra fin pour l'avenir, si la personne de l'usufruitier vient à changer. C'est ce qui arrivera si l'usufruitier, usant de la faculté que lui reconnaît l'art. 895, aliène son droit au profit d'un tiers. Mais, pour être ainsi libérée, la caution devra notifier le nouvel état de choses au nu-propriétaire, afin que ce dernier puisse réclamer une nouvelle caution du nouvel usufruitier.
L'obligation de fournir caution comporte les trois exceptions suivantes résultant du texte de l'art. 601 ; sont dispensés :
l"" Le père ou la mère ayant la jouissance légale des biens de ses enfants; mais nous savons que cette Jouissance n'est pas un véritable usufruit (t. III, n9 188);
2° Le vendeur ou le donateur sous réserve d'usufruit, par suite d'une interprétation de la volonté probable des parties;
30 Le mari usufruitier des biens dotaux (art. 1550).
i^ Celui à qui cette dispense a été accordée par l'acte constitutif de l'usufruit. Il n'est pas nécessaire que cette dispense soit expresse; elle peut être tacite et résulter de l'ensemble de la disposition. Les juges du fait apprécient souverainement, par interprétation de la volonté du disposant, la signi-
{{) Weiss, Îoc. cit.y p. 779.
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fication, retendue et la portée de la clause contenant la dispense de fournir caution (4).
215. Le droit d'accorder une telle dispense est une conséquence de la faculté de libre disposition appartenant à celui qui a constitué l'usufruit; son exercice implique donc que rien ne limite la disponibilité de la chose entière. Or cette disponibilité est certainement limitée pat* la présence d'hélitiers réservataires (art. 1094), il est donc légitime de décider que la dispense de donner caution ne peut être valablement appliquée à l'usufruit établi sur des biens dont la nue-propriété forme la réserve des héritiers du constituant (2). Mais la Cour de cassation juge invariablement le contraire à cause des termes absolus de Tart. 601, et par cette considération
I que si la dispense de fournir caution peut avoir pour consé-
I quence de diminuer en fait la garantie du nu-propriétaire,
I elle ne porte cependant, au point de vue du droit, aucune
I atteinte à la réserve qu'elle laisse elle-même parfaitement
intacte (8). Mais 11 n'est pas vrai de dire que la réserve I demeure intacte quand la dispense de fournir caution aura
pour effet de la réduire à l'état de droit purement nominal,
si l'usufruitier est insolvable.
216. L'Usufruitier dispensé de fournir caution demeure néanmoins tenu de jouir en bon père de famille. Donc, s'il commet des abus de jouissance, puisqu'il pourrait alors être déclaré déchu de son droit (art. 618), à plus forte raison pourra-t-il être soumis à la nécessité de fournir caution.
11 en sera de même en cas d'expropriation pour cause d'utilité publique de tout ou partie du bien grevé d'usufruit. DAns
1 (i) Cass. 28 oct. 1889, D. 90, 1, 67.
(2) Demolombb, t. X, tk* i93; Laurent, t. Vl, n» 518; Baûdry-L*-
j GANTINERIB, t. I, n"" 4365.
i (3) ÀUBRY et Rau, t. VII, s 329, note 6 ; Dbmante et Colmet de San-
! TERRE, t. II, n» 442 bis, III ; Cass. 5 juiU. i876, S. 77, 4, 346 ; Tou-
louse, 1" fév. 4877, S. 78, 2, 264.
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ce cas en effet : une seule indemnité est fixée par le jury^ eu égard à la valeur totale de Vimmeuble, Le nu-propriétaire et Vusufruitier exercent leurs droits sur le montant de Vindem^ nitéy au lieu de l'exercer sur la chose. C*est ce que déclare la loi du 8 mai 1841 dont l'art. 39 ajoute encore :
€ L'usufruitier sera tenu de donner caution ; les père et mère ayant l'usufruit légal des biens de leurs enfants en seront seuls dispensés. >
La dispense de fournir caution est révoquée dans ce cas, parce que l'expropriation crée une situation que le disposant ne peut avoir envisagée au moment où il accordait cette dispense. Mais pour qu'il en soit ainsi, il a faUu un texte fojrmel.
En dehors des cas prévus ci-dessus par des textes limita* tifs, il nous parait impossible que la dispense de fournir caution puisse être judiciairement révoquée, soit à raison de changements survenus dans la position de l'usufruitier, soit à raison de changements survenus dans l'état de la chose grevée d'usufruit.
Une telle dispense est en effet irrévocable. Il en est certai*» nement ainsi quand il s'agit de la dispense stipulée par Uti vendeur ou donateur avec réserve d'usufruit; cette dispense constitue la loi du contrat, et d'après l'art. 1134, le contrat aussi bien que la clause tacite qu'il renferme est irrévocable. Il en est de même de la dispense contenue dans un contrat de mariage ou une donation, actes irrévocables de leur nature. Enfin, quand la clause est contenue dans un testament, la mort du testateur la rend irrévocable (1).
Voilà pour le droit; rationnellement, les changements ultérieurs ne sauraient venir modifier cette solution.
En effet : la dispense de fournir caution impUque nécessairement que ces changements ont été prévus. Du moment que le disposant s'est demandé s'il était opportun de dis-
(!) Laurent, t. VI, nr 516 et suiv.
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penser l'usufruitier de la nécessité de fournir une caution, c'est qu'il a envisagé les éventualités qui pouvaient se produire dans l'avenir. En réduisant le recours du nu-propriétaire à l'action personnelle contre l'usufruitier seul, il a voulu que ce dernier portât le risque de ces éventualités, et affranchir l'usufruitier de l'ennui de trouver une caution, sauf, bien entendu, les cas où ces éventualités périlleuses seraient le résultat d'actes personnels imputables à l'usufruitier lui-même, et à la condition que ces actes personnels portent sur la chose même grevée d'usufruit. On trouve des décisions rendues dans ce sens et inspirées par les vrais principes. Ainsi, il a été jugé que le donataire en usufruit n'est pas déchu de la dispense à lui accordée par cela seul que les immeubles originairement soumis à cet usufruit ont été aliénés et convertis en capitaux en dehors de son fait personnel, dans l'espèce, par suite de la nécessité de sortir d'indivision (1).
217. En regard de ces décisions on peut en citer d'autres qui sont véritablement exorbitantes. Ainsi la Cour de Nancy avait décidé que les tribunaux peuvent ordonner malgré la bonne gestion reconnue de l'usufruitier, que, par les soins d'un notaire, les valeurs au porteur seraient converties en titres nominatifs au nom du nu-propriétaire et de l'usufruitier, chacun pour leur droit, et que celles des valeurs qui ne sont pas susceptibles d'une telle immatriculation seraient déposées à la Banque de France (2). Cet arrêt a d'ailleurs été cassé (3).
(i) Orléans, 2 juin 4888, D. 89, 2, 247; Contra, Proudhon, t. II, n* 865 ; Comp. Demolombb, t. X, n* 500 ; Aubry et Rau, t. II, p. 478, note 31.
(2) Nancy, Si mai 4886, S. 86, i, Si4 ; Voy. dans le même sens, Dijon, 6 déc. 1886, S. 87, 2, 60.
(3) Casa. 11 jaill. 1888, S. 88, 1, 368, arrêt conforme de la Cour de renvoi, Besançon, 6 juin 1889, D. 90, 2, 92.
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La Cour suprême, en effet, se borne à faire une dîslincLioii dont elle ne s'écarte jamais :
Elle déclare que la dispense de fournir caution concédée à l'usufruitier par le titre constitutif de l'usufruit a pour objet et doit avoir pour conséquence de lui assurer la libre jouissance des valeurs comprises dans cet usufruit, suivant leur forme au moment où il vient de s'ouvrir, et sans que cette jouissance puisse, dès l'origine, être modifiée ou transformée par des mesures conservatoires prises dans rintérèt du nupropriétaire (1). De telles mesures peuvent intervenir au cours de l'usufruit, dans le cas seulement où il est établi que l'usufruitier met en péril par ses actes ou par un changemen L survenu dans sa situation personnelle les droits du nu-propriétaire (2) ou encore lorsque l'usufruitier en possession des valeurs sur lesquelles porte son droit, leur donne une destination dangereuse et abusive (3).
En ce qui concerne les faits personnels pouvant amener un changement dans la position de l'usufruitier, la Cour de cas-* sation est très large; ainsi elle admet que le légataire universel en usufruit peut, nonobstant la dispense de caution et d'emploi, être astreint à faire emploi en rentes sur TÉtat, lorsque à raison du désordre régnant dans ses affaires, et de certaines ventes d'immeubles héréditaires à lui léguées en propriété, ventes dont il n'a pas rendu un compte satisfaisant quant àVusage par lui fait duprix^ et qui d'ailleurs n'étaient pas dans les prévisions du testateur, il a notablement dimi* nué sa solvabilité, et a mis en péril les intérêts du nu-propriétaire. La Cour ajoute qu'à cet égard les constatations des juges du fait sont souveraines (4).
(i) Comp. Demolombe, t. X, n® 497.
(2)0388. 7 déc. 1891, D. 92, ï, 68; 26 mars 1889, D. 89, t, 463; HjuilL 1888,8.88,1,868.
(3) Paris, 15 juin 1877, D. 78, 2, 168.
(4) Cass. 22 oct. 1889, S. 90, 1, 183.
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On trouvera peut-être que la Cour de cassation, quand il s'agit de changements survenus au cours de Tusufruit, sacrifie trop facUemont àVintérêt du nu-propriétairç,le8 droits accordés à Tusufruitier, non seulement par un texte formel, mais encore par la volonté expresse du disposant.
21S. On remarquera toutefois que, dans les hypothèses ci-dessus exaniinées, l'usufruitier n'est pas nécessairement soumis à la nécessité de donner caution, mais seulement à certaines garanties jugées suffisantes pour le nu-propriétaire.
Il n'est pas en effet toujours facile de trouver une cautiop, et le législateur devait prévoir une telle éventualité :
Il s'occupe d'abord des immeubles et des choses consomp*
tibles :
Abt, 60*2. Si Tusufruitier ne dues,et le prix en provenant est
trouve pas de caution, les im- pareillement placé ; — Les inté-
msubles sont donnés à ferme ou rôts de ces sommes et les prix
mifï en séquestre; — Les sommes des fermes appartiennent, dans
comprises dans Tusufruit sont ce cas, à rusufruitier (*). placées; — Les denrées sont ven-
L'usufruiLier qui ne trouve pas une caution, c'est-à-dire une personne disposée à garantir sa gestion, pourra la rem* placer par un gage en nantissement suffisant (art. 2041).
Mais le gage pourra être aussi difficile à trouver qu'une caution. Dans ce cas les immeubles seront donnés à ferme ou à loyer. En attendant le nu-çroprié taire pourra retenir rimmeublCf et il conservera le droit de rétention quand même il aurait consenti antérieurement à la délivrance du legs, et alors même qu'un jugement aurait envoyé en possession le légataire de l'usufruit (1).
Le bail devra être passé d'un commun accord entre l'usufruitier et le nu-propriétaire puisqu'ils y sont intéressés l'un et Tâutre. il a même été jugé que le bail passé aux enchères publiques, sur rinitiative du propriétaire, après que l'usu-
f) Art. 60!^. - L. £i S i, D. 36, 8, Ui leg. velfidei. servand.
a)Cass. aajanv. 1878, 1,316.
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fruitier a été mis en demeure de fournir caution, sera opposable à ce dernier (1) .
S'il n'est pas facile de trouver un fermier, ce qui pourra se produire dans le cas d'une grande exploitation, l'immeuble sera mis en séquestre. Il ne s'agit pas ici d'un séquestre dans le sens propre de l'expression, car la chose n'est pas litigieuse (art. 1056), mais d'un gérant salarié qui versera les revenus entre les mains de l'usufruitier.
Les sommes comprises dans l'usufruit, dit Tart. 602, sont placées. Mais l'article ne dit pas par qui. Les intéressés doivent naturellement s'entendre à cet égard. Dans ce cas ils supporteront l'un pour le capital, l'autre pour les intérêts, les conséquences de l'insolvabilité du débiteur commun, sauf le cas de faute personnelle à l'un d'eux, si l'usufruitier, par exemple, tenu de conserver la chose, avait négligé d'interrompre la prescription.
Si les parties ne peuvent se mettre d'accord pour le place* ment à effectuer, les tribunaux détermineront la nature, les conditions et les délais de l'emploi que devra faire l'usufruitier, mais sans pouvoir l'obliger à subir le concours d'une tierce personne pour l'assister dans ses opérations (2). Les créances comprises dans l'usufruit ne seront pas vendues puisqu'elles constituent des placements tout trouvés.
L'usufruitier ayant le droit de percevoir directement l'intérêt des sommes placées, devra demeurer nanti des titres. Le nu-propriétaire agira donc prudemment en faisant signifier aux débiteurs de n'avoir pas à payer le capital entre les mains de l'usufruitier.
219. La loi s'occupe ensuite des meubles non fongibles qui dépérissent par l'usage normal qu'on peut en faire :
(1) Ibid.
(2) Cass. 8 nov. 1881, D. 83, 1, 174.
^"^'^srmm^'-
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. Art. 603. A défaut d'une eau- pourra demander, et les juges
tîon de la part de l'usufruitier, pourront ordonner, suivant les
le propriétaire peut exiger que circonstances, qu'une partie des
les meubles qui dépérissent par meubles nécessaires pour son
l'usage soient vendus, pour le usage lui soit délaissée, sons sa
Sriz en être placé comme celui simple caution juratoire, et à la
es denrées ; et alors l'usufrui- charge de les représenter à Tez-
tier jouit de l'intérêt pendant son tinction de L'usiuruit (*). usufruit : cependant l'usufruitier
Il résulte de là que les meubles dont la vente n'aura pas été exigée, et qui n'auront pas été confiés à l'usufruitier, parce qu'ils ne lui étaient pas nécessaires, doivent être laissés à la garde du nu-propriétaire. Il s'agira le plus souvent d'objets de luxe plutôt que d'utilité réeUe ; le nu-propriétaire ne devra donc, en principe, de ce chef, aucune indemnité à l'usufruitier, excepté dans le cas où le propriétaire avait l'habitude d'en retirer lui-même un profit pécuniaire pour le louage, le spectacle ou autrement (1).
Les juges auront donc à apprécier quels sont les meubles que l'usufruitier pourra garder sous sa simple caution jura* toire^ c'est-à-dire en promettant sous la foi du serment d'en jouir en bon père de famille ; mais à la charge de les représenter à Vextinction de Vusufruit c'est-à-dire, pour employer la formule de l'art. 589, dans Vétat où ils se trou^eront^ non détériorés par son dol ou par sa faute.
220. L'usufruitier qui manque de ressources et par conséquent de crédit, ne doit pas souffrir des difficultés qu'il éprouvera pour trouver une caution ; par suite
Art. 604. Le retard de donner droit; ils lui sont dus du moment caution ne prive pas l'usufruitier où l'usufruit a été ouvert Hdes fruits auxquels il peut avoir
Mais ce texte doit se combiner avec l'art. 1014, et par suite
le légataire d'usufruit n'aura droit aux fruits qu'à compter
du jour de sa demande en délivrance, qu'il s'agisse d'un legs
O Art. 603. — L. 5 8 1, D. 36, 3, Ut leg. vel fidei. servand. n Art. 604. — L. 65, 8 i, D. 7, 1, De usuf. (1) Proudhon, t. II, p. 410 ; Comp. Aubry et Rau, t. II, p. 476, note 21 ; Laurent, t. VI, n" 523,
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d'usufruit sur une chose détenninée, ou sur une universalité ou quote-part d'universalité,
§ 2. — Obligations de rusuifhiitier relativement aux réparations.
221. — Distinction entre les grosses réparations et les réparations
d'entretien, art. 606.
222. — Obligations respectives de Tusufruitier et du nu-proprié-
taire à cet égard, art. 605.
228. — Le nu-propriétaire est-il obligé de faire les grosses réparations ?
Il s'étend aussi aux meubles meublants
221. Supposons maintenant l'usufruitier en plein exercice de son droit de jouissance. Il doit conserver la substance de la chose (art. 578), donc il doit l'entretenir, car les choses non entretenues périssent plus ou moins rapidement. Il doit donc tenir la chose en bon état de réparations.
Les réparations à faire peuvent concerner les meubles aussi bien que les immeubles, et dans l'un comme dans l'autre cas on doit les distinguer en grosses réparations et en réparations d'entretien.
En ce qui concerne les immeubles, la loi pose nettement
la distinction :
Art. 606. Les grosses répara- murs de soutènement et de dotions sont celles des gros murs et ture aussi en entier. — Toutes des voûtes, le rétablissement des les autres réparations sont d'enpoutres et des couvertures entiè- tretien. res; — Celui des digues et des
Par gros murs, il ne faut pas entendre seulement les quatre
murs formant le périmètre du bâtiment, mais tous les murs
IV
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de refend qui s'élèvent à partir du sol jusqu'au sommet de rédiflce et qui supportent les poutres, les charpentes et les cheminées. Les murs de cloison, en briques, bois ou autres matières, ayant pour objet la distribution de Tintérieur ou la séparation des bâtiments, ne sont pas des gros murs.
L'adjectif entier qu'on trouve dans le texte, ne s'applique pas à toutes les réparations qui y sont indiquées, et même en ce qui concerne les réparations auxquelles il s'applique, il ne doit pas être pris géométriquement à la lettre.
Ainsi il s'applique aux couvertures ; le rétablissement des couvertures devient donc une grosse réparation, quand il s'agit de la totalité ou de la presque totalité de la couverture. Les réparations de détail, telles que le remplacement des tuiles ou des ardoises, ou des lattes hors de service par des matériaux neufs, sont des réparations d'entretien.
Toute reconstruction à neuf, totale ou même simplement partielle d'un gros mur, ordinaire ou mitoyen (1), est une grosse réparation. S'il n'y a pas reconstruction, c'est uue simple réparation d'entretien ; il en est ainsi dans le cas de simple récrépiment .
Par poutre, il faut entendre non seulement les pièces de charpente ainsi spécialement désignées, mais encore les sommiers, les poutrelles et autres pièces de la charpente des combles de l'édifice.
La substitution d'une seule poutre neuve à la place d'une poutre pourrie est une grosse réparation. Les solives et les traverses ne donnent lieu qu'à des réparations d'entretien.
Quant au rétablissement des digues, des murs de soutènement et de clôture, il ne saurait y avoir de difficulté.
Toutes les autres réparations, dit l'art. 606, sont des réparations d'entretien.
Gela veut-il dire qu'il n'existe pas ou ne puisse pas exister
(l) Cass. 25 juin 1877, D. 78, 1, 36:^.
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d'autres grosses réparations que celles énoncées dans le texte qui serait ainsi restrictif? Nous ne le pensons pas. Ainsi un plancher qui menace ruine par suite du imauvais état des solives sur lesquelles il repose, nous paraît donner lieu à une grosse réparation quoique Thypothèse ne soit pas spécialement prévue par Tart. 606.
Cet article s'occupe uniquement des réparations. à faire aux bâtiments; mais le principe de la distinction qu'il établit entre les réparations d'entretien, et d'autres d'une nature plus grave est général, et nous verrons qu'il y a lieu de rappliquer, même quand il ne s'agit pas de bâtiments.
Enfin nous remarquerons :
i® Que les réparations d'entretien sont une conséquence de la jouissance de la chose;
2® Que les grosses réparations ne sont jamais rendues nécessaires que par un accident, un cas fortuit, ou par la vétusté.
Cela posé, à la charge de qui les réparations ont-elles
été mises selon leur nature?
Art. 60S. L'asufraitier n'est été occasionnées psir le défaut de
tenu qa'aux réparations d'entre- réparations d'entretien, depuis
tien. — Les grosses réparations l'ouverture de l'usufruit; auquel
demeurent à la charge du pro- cas l'usufruitier en est aussi
prîétaire, à moins qu'elles n'aient tenu f) •
Parlons d'abord des réparations d'entretien.
L'usufruitier en est tenu... Donc, s'il ne les fait pas le nupropriétaire peut l'actionner en justice pour l'y contraindre en vertu de l'art. 618. Mais dans quelle mesure ?
Il faut distinguer : en ce qui concerne les réparations d'entretien dont la nécessité existait avant la naissance de l'usufruit, il est certain que l'usufruitier ne saurait en être tenu. D'après l'art, 600 il doit prendre en effet la chose dans l'état où elle est, et il ne doit la rendre que dans le même état.
(•; Art. 605. — L. 7S 2, D. 7, 1, De usuf.; L. 29, D. 39, 2, Dedamno inf.; L. 32 g 5, 33, 2, Dt t*«u ti muf. leg.
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S'il veut la réparer, il le fera; mais il en résultera une amélioration pour laquelle nous savons qu'il ne pourra pas réclamer d'indemnité. Il n'est donc réellement tenu que des réparations d'entretien dont la cause est postérieure à l'ouverture de son droit.
De ce que l'usufruitier n'est grevé d'aucune obligation personnelle ; de ce qu'il est seulement investi d'un droit réel, il suit que, pour les réparations d'entretien, il est seulement tenu propter rem. Pourrait-il s'exonérer de ces réparations en renonçant à son droit ?
En ce qui concerne les réparations à venir dont la nécessité n'a pas encore apparu, même en germe, il le pourrait certainement.
Mais en ce qui touche les réparations qui ont leur cause dans la jouissance personnelle qu'il a eu de la chose, il ne le pourrait pas. On a soutenu, il est vrai, qu'il pourrait obtenir ce résultat en offrant de restituer les fruits par lui perçus depuis le jour où sa jouissance a commencé à rendre ces réparations nécessaires. Mais cette solution arbitraire, qui donnerait lieu à d'inextricables difficultés pour déterminer ce moment avec précision, est repoussée formellement par les termes de l'art, 605, portant d'une manière générale et sans distinction que l'usufruitier est tenu.
Parlons maintenant des grosses réparations
En principe l'usufruitier n'en est pas tenu, excepté dans un seul cas : celui où ces réparations seraient rendues nécessaires par le défaut de réparations d'entretien.
Les grosses réparations demeurent à la charge du nupropriétaire, dit l'art. 605. Gela signifie simplement que si le propriétaire veut faire ces réparations, il doit en supporter seul la dépense, et ne peut rien réclamer à l'usufruitier, quelque grand que soit pour celui-ci l'accroissement de revenu qui en résulte.
"'Mï^^jrçi;?
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Mais si le nu-propriétaire ne veut pas faire ces grosses réparations, l'usufruitier aura-t-il action contre lui pour l'y contraindre? En un mot, le nu-propriétaire en est-il tenu? n y a sur ce point une vive controverse; les uns disent oui, les autres disent non ; il nous semble que le tort des uns et des autres est d'avoir voulu trouver un principe de solution dans Tart. 605.
224. En effet, les partisans de l'affirmative raisonnent ainsi : Qu'a voulu faire le législateur [en rédigeant l'art. 60o? Trancher par un seul article, vis-à-vis de l'usufruitier comme vis-à-vis du nu-propriétaire, la question d'obligation relative aux réparations à faire. Or, il a tranché cette question par une distinction entre les réparations d'entretien et les grosses réparations ; il a déclaré que l'usufruitier était tenu des premières, et pareillement il a voulu dire que le propriétaire était tenu des secondes. L'idée qu'il s'agissait d'exprimer pour le propriétaire, est évidemment la même que celle qui avait déjà été exprimée pour l'usufruitier; seulement le législateur ne l'a pas rendue dans les mêmes termes; il a dit que les grosses réparations étaient à la charge du propriétaire. Cela signifie qu'il en est tenu, et que s'il n'y fait pas procéder, l'usufruitier a une action pour l'y contraindre (1).
Les partisans de la négative acceptent le même point de départ, et reconnaissent que le législateur a voulu trancher d'un seul coup la même question d'obligation visà-vis de l'usufruitier et vis-à-vis du nu-propriétaire. Mais ils soutiennent qu'elle n'a pas été tranchée de la même manière. En effet, à l'égard de l'usufruitier, la loi dit qu'il est tenu. A l'égard du nu-propriétaire, la loi dit-elle qu'il est tenu des grosses réparations? non; la loi dit seulement
(1) Delvincourt, t. I, p. 150, note 8;Toullier, t. lï, p. 827; Laurent, t. YI, n^ 548 et les auteurs cités.
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qu'elles sont à sa charge; donc elle dit implicitement qu'il n'est pas tenu (1).
225. En ce qui nous concerne, nous pensons que ce n'est pas l'art. 605 qui doit fournir le principe de solution. Voici, en effet comment il faut comprendre cet article : La loi commence par s'occuper des réparations d'entretien et elle dit que l'usufruitier en est tenu. Cela signifie deux choses : i^ que ces réparations sont à la charge de l'usufruitier ; 2<> que s'il ne les fait pas, le nu-propriétaire a action contre lui pour l'y contraindre. Ces deux propositions sont rendues par un seul mol : l'usufruitier est tenu.
Pour les grosses réparations, la loi avait à s'explicpier sur les deux mêmes propositions; or elle ne s'est expliqué que sur une seule. Elle se borne à dire que les grosses réparations sont à la charge du propriétaire ; et même remarquons qu'elle ne les met pas à la charge du nu-propriétaire ; elle dit qu'elles demeurent à sa charge. Cette formule rend bien clairement cette idée, que la loi ne s'explique pas encore sur la question de savoir s'il en est tenu. La loi se borne à dire que, l'usufruit étant constitué, les grosses réparations demeurent ce qu'elles étaient avant, mais la loi laisse entière la question de savoir si le nu-propriétaire en sera tenu vis-à-vis de l'usufruitier.
Pans la question envisagée, les auteurs ont donc eu tort de chercher un principe de solution dans un article qui ne le contient pas.
Où trouverons-nous donc ce principe?
Dans l'article suivant :
Art. 607. Mi le propriétaire, tusté, ou ce qui a été détruit par ni rusofruitier, ne sont tenus de cas fortuit (*). rebâtir ce qui est tombé de vé-
O Art. 607. — L. 6 S 1, L. 8, L. 6Î5 g 1, L, 46 S 1, L. 47, 49 S U D. 7, ^ De usuf,
(1) Demolombe, t. X, n* 584; Dsmante, t. II, n» 449 bis IV; Ducadrroy, BoNNiER et RousTAiN, t. II, ïi* 204; Baudry-Lacantinbrib, t. I, n* 4376.
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Nous allons démontrer que l'art. 607 contient la réponse à la question posée, et que, par suite, il n'est pas aussi inutile qu'on l'a dit.
Les auteurs en effet, en donnant à l'art. 605 une portée qu'il n'a pas, ont été conduits à déclarer ouvertement que Fart. 607 n'avait aucune espèce de sens, et que, par quelque bout qu'on le prenne, il était impossible d'en rien tirer.
Voici leur raisonnement : Cet article ne peut pas s'appliquer à la perte totale de la chose, car dans ce cas l'usufruit est éteint, et il n'y a plus de question. Il ne peut donc s'appliquer qu'à la perte partielle. Or, il ne peut être question que de grosses réparations, puisqu'il s'agit de rebâtir ce qui est tombé. Mais nous savons déjà que l'usufruitier n'est pas tenu des grosses réparations ; donc, en tant qu'il s'occupe de l'usufruitier, l'art. 607 ne fait que répéter fort inutilement ce qui est déjà dit dans l'art. 605. En tant qu'il s'occupe du nu-propriétaire, l'art. 607 n'a pas plus de sens; car si on décide que, d'après l'art. 606, le propriétaire n'est pas tenu, l'art. 607 contient une répétition inutile, et si on adopte l'opinion que, d'après l'art. 605, le nu-propriétaire est tenu, il y a contradiction flagrante, puisque l'art. 607 dit qu'il np l'est pas. Aussi tous les auteurs sont-ils d'accord pour rayer cet article du Code.
Dans notre système d'interprétation, au contraire, cet article est important; et pour en apprécier la signification, il faut se rappeler les deux points suivants que nous avons déjà mis en relief:
i^ Les grosses réparations à faire à un immeuble ne peuvent être nécessitées que par la vétusté ou les cas fortuits ; donc l'art. 607 concerne les grosses réparations ;
2o La question de savoir si le nu-propriétaire est tenu des grosses réparations est laissée entière par l'art. 606.
Voyons donc si elle n'est pas tranchée par l'art. 607.
Or, elle l'est formellement, car l'article décide en propres termes que le nu-propriétaire n'est pas tenu, etc. Ainsi donc.
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l'art, 607, en tant qu'il concerne le nu-propriétaire, n'est pas inutile, puisqu'il tranche une grosse difficulté que ne résolvent pas d'autres textes.
Mais alors quel est le sens de cet article en tant qu'il s'oc- «nipe de l'usufruitier? Le voici :
Nous avons vu qu'en principe, l'usufruitier n'est pas tenu des grosses réparations ; que cependant, et par exception, il peut en être tenu lorsqu'elles sont la suite d'un défaut d'entretien de sa paru Ce point étant rappelé, voici ce qui arrivera : le nu-propriétaire actionnera l'usufruitier pour le contraindre à faire des grosses réparations rendues nécessaires par son défaut d'entretien ; en fait il est constant que jamais l'usufruitier n'a fait la moindre dépense d'entretien; néanmoins, en vertu de l'art. 607, l'usufruitier pourra repousser la demande, en prouvant que ce n'est pas le défaut d'entretien, mais la vétusté ou le cas fortuit qui a rendu ces grosses réparations nécessaires. Sans doute, la loi n'avait peut-être pas besoin de s'exprimer à cet égard puisque cela pouvait suffisamment résulter de l'art. 605, mais la loi a bien fait d'insister sur ce point afin que les juges vérifient avec soin le point de savoir si l'état défectueux de l'édifice ne dérive pas plutôt do la vétusté que d'un défaut d'entretien.
Il y a même un cas où l'art. 607 était indispensable : c'est celui où Tusufruitier s'est mis en possession sans avoir fait dresser un état de l'immeuble. Dans ce cas la doctrine et la jurisprudence (1) que nous avons cru, il est vrai, ne pas devoir suivre (ci-dessus, n® 212), admettent que l'usufruitier est présumé l'avoir reçu en bon état ; on veut lui appliquer l'art. 605, § 2; il opposera l'exception tirée de Tart. 607,
226. Sans entrer dans toutes ces distinctions la jurisprudence s'est nettement prononcée en faveur du nu-proprié-
(I) Voy, les autorités citées par Laurent, t. VI, n» 50i.
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taire. Il est invariablement jugé que le nu-propriétaire ne peut être contraint par l'usufruitier, ni directement, ni indirectement, à faire les grosses réparations dont peut avoir besoin la chose grevée d'usufruit (1). Mais lors de la cessation de l'usufruit, l'usufruitier ou ses ayants-cause peuvent répéter ces impenses, à concurrence de la plus-value résultant à cette époque des travaux effectués (3).
227. Tout ce que nous venons de dire ne concerne que les immeubles par nature. Il faudra appliquer les mêmes règles aux immeubles par destination. Ainsi, par exemple, il s'agira d'une charrette; si l'usufruitier n'est pas exact à l'entretenir elle périra bientôt. S'il l'entretient avec soin, elle durera plus longtemps, mais voilà tout. Il arrivera un moment où il ne sera plus possible delà réparer, où il faudra la mettre au rebut. L'usufruitier devra-t-il la remplacer ? Evidemment non, elle a péri par vétusté ; l'art. 607 qu'on a voulu déclarer inutile sera applicable par analogie, les débris devront être rendus.
228. Pour les meubles il sera très facile de distinguer entre les grosses réparations et les réparations d'entretien quand il s'agira de navires, bateaux à vapeur, bains sur bateaux, etc. Ainsi seront de grosses réparations celles qui seront faites aux ponts, fonds de cale et parois qui remplissent dans le vaisseau les mêmes fonctions que les voûtes et les murs d'une maison. Quant aux calfatage, enduits et réparations partielles, l'usufruitier devra les supporter jusqu'au moment où la vétusté de la chose les rendra inutiles (3).
229. Il faudra adopter une solution analogue s'il s'agit d'un animal; et même le cas est prévu par la loi ;
(1) Cass. 1" avr. 4889 (rés. par la Cour d'appel), S. 89, i, 217; Toulouse, S3 mai 1881, D. 82, S, 273.
(2) V. les arrêts précités. Contra^ Liège, 30 janv. 1884, Pas., 84, 2, 173; Bruxelles, 22 déc. 1881, Pas., 82, 2, 171.
(3) Proudhon, t. IV, p. 728.
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Art. 615. Si rusuftuit n'est éta- tier, celui-ci n'est pas tenu d'en bli gue sur un animal qui vient à rendre un autre, ni d'en payer pénr sans la faute de l'usufrui- l'estimation (*).
On suppose que ranimai est mort de vieillesse, de maladie ou par accident; c'est la vétusté ou le cas fortuit de Tart. 607.
S'il y a plusieurs animaux considérés ut singuli, il y a autant d'usufruits distincts que d'animaux ; la mort de chaque animal entraine l'extinction de Tusufruil correspondant.
Quand les animaux sont considérés dans leur ensemble, ut universitaSy ils forment un troupeau :
Art. 616. Si le troupeau sur de lui rendre compte des cuirs ou
lequel un usufruit a été établi de leur valeur. -— Si le troupeau
périt entièrement par accident ne périt pas entièrement, l'usa-
ou par maladie, et sans la faute fruitier est tenu de remplacer,
de l'usufruitier, celui-ci n'est jusqu'à concurrence du croît, les
tenu envers le propriétaire que tètes des animaux qui ont péri p.
C'est encore la distinction entre les réparations d'entretien et les grosses réparations qui domine la matière. La loi veut en effet que les tètes mortes soient remplacées par le croU, c'est-à-dire en nature, par des tètes vivantes et par conséquent à l'aide du croît actuel et futur, et non du croit passé qui a été ou est censé avoir été vendu et n'existe plus (t). Voilà ce qui s'appelle entretenir un troupeau. S'il fallait pour le compléter recourir au croit antérieur, ce ne serait plus entretenir le troupeau, ce serait le reconstituery le rebâtir en quelque sorte. Ce serait une grosse réparation dont l'usufruitier n'est pas tenu. Voilà comment nous résolvons la question controversée qui s'élève au sujet du croît.
On a soutenu que l'usufruitier doit employer tout le croît, même le croît passé, t II est certain qu'un bon père de famille le ferait, dit M. Laurent, donc l'usufruitier doit aussi le
(•) Art. 615. — L. 70 S 3, D. 7, 1, De wuf.
n Art. 616. — JusT. Inst.y II, 1, S 88 ; L. 68 g 2, L. 69, 70, D. 7, 4, De uêuf.
(1) Comp. Demolombe, t. X, n» 31B; Aubry et Rau, t. II, p. 539, note 15.
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faire (1). » C'est absolument comme si Ton disait : Il est certain que dans tel cas un bon père de famille ferait telle grosse réparation, donc Tusufruitier doit aussi la faire I On oublie que la loi a limité les obligations de l'usufruitier aux réparations d'entretien uniquement pour ne pas le soumettre à l'obligation de faire tout ce qu'un bon père de famille serait porté à faire lui-même ; autrement la limitation n'aurait pas de sens.
230. En ce qui concerne les meubles meublants, il faut encore admettre les mêmes principes que pour les immeubles, en observait que Tart. 889 n'a pas pour effet xie dispenser l'usufruitier des petites réparations d'entretien.
g 3. — Contribution de rnsnfruitier aux cl^arges, dettes et frais de procès.
231. — Charges annuelles dont Tusufruitier est tenu, art. 608.
232. — Contribution de rusufruitier et du nu-propriétaire pour les
charges extraordinaires, art. 609.
233. — Leur contribution aux dettes, d'abord dans le cas d*un usu-
fruit particulier, art. 611 ;
234. •— Ensuite dans le cas d'un usufruit universel, art. 612.
235. — Application aux legs de rente viagère, etc., art. 610.
Moyens d'exécution
237. — Champ d'application des art. 610 et 612. 288. — Contribution aux frais de procès, art. 613 ;
239. — Spécialement dans le cas d'actions possessoires, art. 6U.
231. Les réparations d'entretien sont généralement susceptibles d'être acquittées avec les revenus courants, et elles présentent un certain caractère de régularité et de périodicité. Il y a encore d'autres charges que l'usufruitier doit supporter seul:
Art. 608. L'usufruitier esttenu, tage, telles que les contributions pendant sa jouissance, de toutes et autres qui dans l'usage ^sont les charges annuelles de l'héri- censées charges des fruits (*).
O Art. 608. — L. 7 S 2, L. 27 S 4, L. 52, D. 7, 1, De u$uf. (1) T. VI, n*» Î536.
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Il s'agit des charges qui pèsent sur le revenu : ce sont Timpôt foncier, la contribution des portes et fenêtres, etc-
Le texte assimile aux contributions les autres charges qui, dans Tusage, doivent être acquittées avec les fruits. Cela doit s'entendre de certaines impositions particulières qui frappent une ville ou un département, en dehors même des centimes additionnels qui, bien que destinés à une commune, sont compris dans les contributions publiques et versés en même temps qu'elles dans la caisse des receveurs de l'État.
Il y a d'autres charges que l'héritier devra supporter, quoiqu'elles ne soient pas annuelles, parce qu'elles sont imposées sur les revenus ; elles ont trait : au passage des troupes, aux réquisitions de denrées en temps de guerre, au curage des cours d'eau non navigables ni flottables (L. du 14 floréal an XI), à l'entretien et à la réparation des chemins, aux centimes additionnels imposés dans une circonstance extraordinaire, et généralement à toutes les charges imposées sur le revenu.
L'usufruitier étant tenu des charges publiques, en devient débiteur personnel vis-à-vis de l'Etat, et est inscrit comme tel sur les rôles des contributions.
Indépendamment des charges publiques, l'usufruitier est encore tenu de celles qui résultent du titre constitutif de l'usufruit, ou des conventions qui ont établi des droits réels sur les fonds soumis à l'usufruit, ou d'une disposition de la loi : il doit par exemple contribuer au paiement de la clôture forcée exécutée au cours de l'usufruit (1).
232. A côté des charges frappant exclusivement sur le revenu, et devant à ce titre être supportées par l'usufruitier seul, on peut concevoir qu'il en survienne d'anives pendant la durée de Vusufruit^et grevant par leur nature la propriété tout entière. Il en sera ainsi, par exemple, dans le cas d'un emprunt
(1) Paris, 27 mai 1878, D. 78, 1, 362.
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forcé, d'une subvention de guerre imposée par une armée ennemie, d'une indemnité due aux entrepreneurs qui, sur Tordre du gouvernement, ont procédé au dessèchement de marais insalubres (L. 16 sept. 1807), etc.
Ces charges extraordinaires, se traduisant par une diminution portant à la fois sur la jouissance et sur la propriété, doivent être réparties entre l'usufruitier et le nu-propriétaire :
Art. 609. A l'égard des charges obligé de les payer, et Tusafrai-
qai peuvent être imposées sar la tier doit lai tenir compte des
Î propriété pendant la durée de intérêts. — Si elles sont avancées
*a8ufrait,rusafruitier et le pro- par rusufruitier, il a la répôti-
priétaire y contribuent ainsi tion du capital à la fin de l'usu-
qu'il suit : — Le propriétaire est fruit.
C'est le nu-propriétaire qui est débiteur personnel des charges dont il s'agit. Il est donc tenu d'en acquitter le paiement sur tous ses biens personnels. Il ne pourrait donc soulever la prétention de se libérer par la vente d'une partie du fonds soumise à l'usufruit, comme il pourrait le faire dans le cas différent prévu dans l'art. 612. Il ne pourrait procéder ainsi que dans le cas de dessèchement de marais, à cause de la disposition exceptionnelle de l'art. 21 de la loi du 16 septembre 1807. Par conséquent, s'il ne peut acquitter en entier le montant de la charge, et si l'usufruitier refuse d'en faire l'avance, le nu-propriétaire devra remplir son obligation avec ses propres biens. S'il n'en possède pas, il vendra son droit de nue-propriété (1).
Le principe de l'art. 609 doit également recevoir, le cas échéant, son application aux charges d'intérêt privé qui intéressent à la fois la propriété et la jouissance. Ainsi, par exemple, il est question d'exercer, après la mort de celui qui a constitué l'usufruit, une faculté de rachat par lui stipulée. Il faudra donc rembourser le prix à l'acheteur, si les intéressés
(1) Laurent, t, VII, n» 10; Comp. Demante, t. II, n» 451 6w, et Demolombe, t. X, n* 615.
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sont d'accord pour faire cette opération. Dans ce cas, l'héritier nu-propriétaire contribuera au remboursement pour le capital, et l'usufruitier y contribuera pour les intérêts.
233. Dans Thypothèse particulière où un usufruit a été constitué par legs, il est facile de comprendre que le constituant pouvait avoir des dettes, et, alors naît la question de savoir si le légataire de l'usufruit peut être tenu de contribuer, dans une mesure quelconque, au paiement de ces dettes.
D'abord, un legs d'usufruit ne contenant pas une vocation, même éventuelle, à la propriété, ne parait pouvoir être qu'un legs particulier.
Or, il est de principe qu'un légataire particulier n'est pas astreint à payer les dettes (art. 871 et 1024).
Donc un légataire quelconque d'usufruit, ne devrait jamais être tenu des dettes. Mais cela n'est vrai que lorsque l'usufruit porte sur un ou plusieurs biens déterminés :
Art. 611. L'usufruitier à titre payer, il a son recours contre 2e
particulier n'est pas tenu des propriétaire, sauf ce qui est dit à
dettes auxquelles le fonds est rarticle 1020, au titre (fe« />(ma-
hypothéqué : s'il est forcé de les iions entre-vift et des TestameiUs.
Si le nu-propriétaire est en même temps le débiteur personnel de la dette, l'usufruitier qui l'a payée aura contre le nu-propriétaire l'action en répétition qu'il pourra exercer immédiatement (1). Si, au contraire, le nu-propriétaire n'est pas débiteur personnel, l'usufruitier qui a payé étant subrogé aux droits du créancier, a son recours immédiat contre le débiteur, aussi bien pour les intérêts que pour le capital. Il pourra aussi agir contre le nu-propriétaire comme negotiO" rum gestor, mais seulement à la fin de l'usufruit, et pour le capital seulement, car en payant, il a géré l'affaire du nupropriétaire, quant à la nue-propriété seulement, en sauvant la chose de l'expropriation.
(1) Baudry-LacantineriE) 1. 1, n*" 1885.
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L'art. 1020 auquel renvoie notre texte, porte que le testateur peut imposer à ses héritiers l'obligation de désintéresser le créancier hypothécaire avant de délivrer l'immeuble à l'usufruitier. Il est évident qu'en pareil cas il ne peut être question de recours à exercer.
Si les biens libres de la succession sont insuffisants pour acquitter les dettes, les legs particuliers d'usufruit subiront, comme les legs particuliers en nue-propriété, une réduction proportionnelle- De même, si le disposant a porté atteinte à la réserve par ses libéralités, les legs d'usufruit, comme les legs de propriété, seront soumis à l'action en réduction, sauf à appliquer, s'il y a lieu, l'art. 9Î7.
234. La situation ne sera plus la même si l'usufruit, au lieu de porter seulement sur im ou plusieurs biens déterminés, porte généralement sur tous les biens, ou sur une quotepart des biens. Il y aura dans ce cas legs particulier d'un usufruit universel ou à titre universel» Les difficultés portant sur le point de savoir si le legs de l'usufruit de tous les meubles ne peut pas être considéré comme un legs à titre universel, ne présentent aucun intérêt quant aux points qui ont été réglés par la loi (1). Quelle que soit l'opinion admise à cet égard, l'usufruitier a le droit de percevoir tous les revenus du patrimoine, ou d'une quotité de patrimoine. Quant à la jouissance, il ressemble à un légataire universel ou à titre universel, il a donc paru équitable de le faire contribuer au paiement des dettes, quant aux intérêts, dans la proportion de sa vocation à la jouissance. C'est cette contribution que la loi a réglé de la manière suivante :
Art. 612. L'osufruitier, ou uni- suite la contribution aux dettes à
versel, ou à titre universel, doit raison de cette valeur. — Si Tusu-
contribuer avec le propriétaire fruitier veut avancer la somme
au paiement des dettes, ainsi qu'il pour laquelle le fonds doit con-
suit : •— On estime la valeur du tribuer, le capital lui en est res-
fonds sujet à usufruit; on fixe en- titué à la fin de l'usufruit, sans
(1) Toulouse, 16 mars 1882, S. 83, 2, 73, note de M. Labbé.
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aucun intérêt. — Si l'usufruitier des intérêts pendant la durée de ne veut pas faire cette avance, le l'usufruit, ou de faire vendre propriétaire a le choix, ou de jusqu'à due concurrence une payer cette somme, et, dans ce portion des biens soumis à rasacas, l'usufruitier lui tient compte fruit.
On voit que le législateur, en ce qui concerne la contribution à laquelle il soumet l'usufruitier universel ou à titre universel, l'assimile au légataire universel ou à titre universel de la propriété, il déclare le premier tenu pour les intérêts dans la même proportion que le second est tenu pour le capital. Or, les légataires universels doivent supporter non seulement les dettes proprement dites, nées dans la personne du défunt et transmises à ses successeurs, mais encore les charges de la succession nées après la mort du testateur, telles que legs , frais funéraires, frais de scellés ou d'inventaire. Donc les légataires d'un usufruit universel ou à titre universel devront également contribuer au paiement de ces charges, quoique l'art. 612 ne parle que des dettes. L'art. 1024 prouve bien que le mot dettes comprend quelquefois les charges.
L'estimation du fonds, dont parle l'art. 612, c'est-à-dire de Vensemble des biens sur lesquels porte l'usufruit, est nécessaire dans quatre cas :
1^ Lorsque le testateur a légué l'usufruit de tous ses immeubles;
2° Lorsqu'il a légué l'usufruit de tous ses meubles ;
3<> Lorsqu'il a légué l'usufruit d'une quote-part de ses immeubles;
4° Lorsqu'il a légué l'usufruit d'une quote-part de ses meubles.
Dans ces quatre cas l'estimation est indispensable pour faire apparaître la part contributoire de l'usufruitier dans le service des intérêts.
Une telle estimation est au contraire inutile, quand cette part contributoire apparaît d'elle-même, comme dans les deux cas suivants :
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Lorsque le testateur a légué l'usufruit de Tuniversalité de son patrimoine; Tusufruitier doit alors payer les intérêts de toutes les dettes ;
Lorsque le testateur a légué l'usufruit d'une quote-part de tous ses biens; l'usufruitier doit alors payer une part correspondante d'intérêts.
Notons encore que Testimation des biens soumis à l'usufruit, dans les cas où elle est nécessaire, n'est pas à elle seule suffisante. Il faudra encore évaluer les autres biens de la succession. Il faut savoir en effet ce que représente la valeur des biens soumis à l'usufruit comparée à la valeur de tous les autres biens.
L'usufruitieruniverselouàtitre universel sera donc tenu de contribuer au service des intérêts des dettes dans la proportion résultant des opérations qui viennent d'être indiquées. C'est à-dire que les créanciers auront le droit de le poursuivre directement dans ces limites. Mais cette contribution qui a trait aux rapports des héritiers avec l'usufruitier, ne modifie aucunement l'obligation aux dettes dont se trouvent tenus les héritiers vis-à-vis des créanciers. En conséquence ces derniers demeurent toujours autorisés à agir directement contre les héritiers, sauf tel recours que de droit de la part de ceux-ci (1).
235. La loi fait une application spéciale des règles que nous venons d'exposer au service des rentes viagères et des pensions alimentaires :
Art. 610. Le legs fait par un grité, et par le légataire à titre testateur, d*ane rente viagère ou universel de l'usufruit dans la pension alimentaire, doit être proportion de sa jouissance, sans acquiUé par le légataire univer- aucune répétition de leur part, sel de Tusufruit dans son inté-
Cette disposition doit s'appliquer également à toute autre rente ou pension semblable dont le testateur aurait été luimême chargé, et qui se trouverait passivement dans sa succession.
Il arrive assez souvent que la même personne soit à la fois
(1) Cass. 23 avr. 1888, S. 89, 1, 25.
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attributaire d'un usufruit universel ou à titre universel et en même temps légataire d'une rente. Ainsi par exemple le conjoint survivant peut être en vertu de son contrat de mariage gratifié d'une rente viagère, et en vertu d'un testament fait par le prémourant, légataire d'un usufruit universel ou à titre universel. Dans ce cas il devra se payer à lui-même les arrérages de la rente, à l'égard desquels il se produira comme une sorte de confusion (1).
236. Chaque fois que l'usufruitier devra en vertu des règles ci-dessus pourvoir au service des intérêts de dettes non exigibles, ou dont le capital n'est pas exigé, il n'y aura aucune difficulté, et il paiera tous les intérêts ou la part d'intérêts mise à sa charge.
Lorsqu'il s'agira de payer le capital, la loi indique trois moyens différents :
1^ L'usuft^uitier peut avancer le capital qui devra alors lui être restitué sans intérêts à la fin de l'usufruit; à ce moment les intérêts ne courront pas de plein droit, mais seulement du jour de la demande (2);
2* Si l'usufruitier ne peut ou ne veut faire cette avance, le propriétaire pourra payer lui-même le capital, et dans ce cas l'usufruitier lui tient compte des intérêts pendant la durée de l'usufruit ;
3* Le nu-propriétaire, qui peut-être n'a pas de capitaux disponibles, pourra, s'il le préfère, faire vendre jusqu'à due concurrence la pleine propriété des biens soumis à l'usufruit. Le nu-propriétaire et l'usufruitier devront se mettre d'accord pour le choix des biens à vendre; en cas de dissentiment les tribunaux décideront (8).
(1) Cass. 14 août 1889, S. 91, 1, 372; Gaen, IB juiU. 1890, Bec, arréU de Caen et Houen, 90, 175.
(2) Note sous Trib. Anvers, U déc. 1883, Pas., 84, 3, 131 ; Comp. Laurent, t. VII, n" 30, 95.
(3) Bruxelles, 15 avr. 1881, Pas., 81, t2, 231.
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Dans tous les cas Tusufruitier aura finalement la jouissance seulement de ce que le testateur aura laissé d'actif. Du reste, les parties majeures et maîtresses de leurs droits^ sont libres de déroger aux règles contenues dans les art. 609, 610 et 612 et leurs conventions à cet égard seront souverainement interprétées par les juges du fait (1).
237. Enfin les règles des art. 610 et 613 concernant les cas d'un usufruit constitué par testament, doivent être étendues à tout usufruit universel ou à titre universel résultant :
i^ De la loi, dans les divers cas d'usufruit légal ci-dessus indiqués (n« 166);
f D'une Institution contractuelle ou donation de biens à venir (art. 1082 et suiv.).
Dans le cas d'un usufruit établi à titre onéreux, il ne peut évidemment être question de contribution aux dettes. L'acheteur paie le prix au vendeur qui reste chargé des dettes et arrérages dont il était tenu et qu'il pourra éteindre désormais avec l'argent versé entre ses mains ou avec les intérêts que cet argent produira.
238. De même, dans les cas de constitution d'usufruit à titre onéreux, il ne saurait, en principe, être question de la contribution de l'usufruitier aux frais des procès concernant la jouissance. Le constituant, en effet, est alors garant des troubles et évictions dont l'usufruitier aurait à souffrir, et par conséquent c'est à lui de répondre aux actions relatives à cette jouissance, et à en supporter tous les frais.
Mais il peut au contraire être tenu de contribuer aux frais quand il s'agit d'usufruit constitué à titre gratuit, sans clause de garantie, puisque dans cette hypothèse le constituant ne doit pas la garantie.
C'est dans cet ordre d'idées que se place le législateur en décidant :
(i) Cass. 20 cet. làw), D. 91, 1, 271.
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Art. 613. L'asnfruitier n'est des autres condamnations auxtenu que des frais des procès quelles ces procès poorraienl qui concernent la jouissance, et donner lieu.
Il faut considérer trois hypothèses :
4** La première et la plus fréquente est celle où le procès porte sur la pleine propriété de la chose; il intéresse donc à la fois la jouissance et la nue-propriété. En principe la mesure de la contribution de Tusufruitier et du nu-propriétaire sera déterminée par l'importance de leurs intérêts respectifs dans la contestation.
Quand y aura-t-il lieu à cette contribution?
Si le propriétaire seul a figuré dans l'instance, par exemple dans un procès en revendication de la chose, s'il gagne son procès et que, pour un motif quelconque, il ne puisse obtenir de son adversaire le paiement des frais, il aura un recours contre l'usufruitier dans la proportion de ses droits à la chose, car ce dernier profite du jugement et peut s'en prévaloir pour la jouissance (1).
Si le propriétaire succombe, l'usufruitier, qui n'était pas en cause, ne saurait être tenu des frais, car le jugement qui donne gain de cause au tiers ne peut lui être opposé.
Si l'usufruitier a seul figuré dans l'instance, ce qui peut arriver, le jugement rendu en sa faveur profitant au nu-propriétaire, celui-ci devra contribuer aux frais dans la mesure de son intérêt. Si l'usufruitier succombe, il supportera seul les frais, car il est en faute de n'avoir pas dénoncé le trouble au propriétaire, ainsi que le prescrit l'art. 614 expliqué plus loin.
La contribution sera réglée par analogie avec ce qui est prescrit par l'art. 609 : c'est-à-dire que le propriétaire fera l'avance du capital des frais et autres condamnations dont parle l'art. 613, telles que dommages, etc., et l'usufruitier lui en paiera les intérêts annuels, à moins que celui-ci en
(1) PROUDHON, t. IV, n' 1760.
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fasse les avances, sauf à les recouvrer au terme de sa jouissance.
2^ La seconde hypothèse est celle où le procès concerne uniquement la nue-propriété; tel est le cas où le testateur ayant légué l'usufruit d'un fonds à ime personne, et la nuepropriété à une autre, l'héritier légitime soutient que le legs de la nue-propriété n'est pas valable. Le nu-propriétaire étant seul intéressé, doit seul supporter les frais.
3^ Enfin la troisième hjrpothèse est celle où le procès concerne seulement la jouissance, dans le cas, par exemple, d'un litige entre deux légataires prétendant, chacun, à un droit d'usufruit sur la même chose. Le propriétaire étant désintéressé dans un tel procès n'a pas à contribuer aux frais.
Il en sera de même du procès que l'usufruitier, à l'occasion de sa jouissance, pourra avoir avec des tiers ne soulevant d'ailleurs aucune prétention sur le fonds lui-même.
239. La solution sera encore la même si l'usufruitier intente une action possessoire ou défend seul à une telle action ; il ne pourra répéter contre le propriétaire les frais et dommages auxquels il sera condamné.
Pour éviter ce résultat, l'usufruitier pourra ne pas user
lui-même de son droit et se conformer aux prescriptions
suivantes :
ART. 614. Si, pendant la durée faute de ce, il est responsable de
de l'usufruit, un tiers commet tout le dommage qui peut en
quelque usurpation sur le fonds, résulter pour le propriétaire,
on attente autrement aux droits comme il le serait de dégrada-
du propriétaire, l'usufruitier est tiens commises par lui-même f), tenu de le dénoncer à celui-ci :
L'usufruitier doit en effet veiller à la garde de la chose. Si donc un tiers se livre à une entreprise quelconque sur le fonds soumis à l'usufruit, l'usufruitier, quoique pouvant intenter lui-même les actions possessoires, doit en avertir le nu-propriétaire le plus tôt possible. Les délais de dénonciation
O Art. 614. — L. iSS 7, D. 7, 1, De usuf.
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relatifs au fermier (art. 1768) ne sont pas applicables; les tribunaux apprécieront sll est en faute.
Le nu-propriétaire averti, agira ou n'agira pas pour faire cesser le trouble.
Si le propriétaire agit et obtient gain de cause, Tusufruitier devra contribuer avec lui, de la manière ci-dessus indiquée, en cas d'insolvabilité du tiers, car l'action possessoire les intéressait tous deux.
Si le propriétaire succombe, l'usufruitier, qui a accompli son devoir, ne sera soumis à aucun recours.
Si l'usufruitier n'avait pas satisfait aux prescriptions de l'art. 614, il devra rembourser les dépens à titre de dommages-intérêts.
SECTION III
Gofiimeiit l'asufrplt prend fin.
240. — Enamératîon des causes d'extinction de l'asufruit, art. 617.
Abus de jouissance, art
249. — Autres causes d'extinction de i'nsnfruit et du quasi-usufmil*
250. — Conséquences de l'extinction de l'usufruit; restitutions à
effectuer.
251. — Responsabilité de l'usufruitier; ^ spécialement en cai
d'incendie.
240. Tout démembrement de la propriété portant sur le/iw utendi et le jus fruendi est essentiellement temporaire, car s'il était perpétuel il serait destructif du droit lui-même de propriété, ainsi réduit à n*êlre qu'un vain mot. La loi devait donc consacrer cette idée que l'usufruit est temporaire. Mais
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comment fallait-il la traduire dans le droit pratique? Fallaitil décider que l'usufruit durerait uniformément un nombre d'années invariablement fixé? Cela eût été dangereux et aurait pu donner lieu à de graves inconvénients. La loi a préféré consacrer purement et simplement le principe de l'intransmissibilité du droit d'usufruit aux héritiers de l'usufruitier. £n conséquence elle a déclaré que l'usufruit constitué sur la tète d'une personne périrait avec elle, tout en admettant d'autres causes d'extinction pouvant se produire avaii^ le décès du titulaire :
Art. 617. L'asafrait s'éteint:— même tète, des deaz qualités
Par la mort naturelle et par la d'asufraitier et de propriétaire ;
mort civile de l'asafruitier; — Par — Par le non-usage au droit pen-
Texpiration du temps pour lequel dant trente ans; — Par la perte
il a été accordé; — Par la con- totale de la chose sur laquelle
solîdation ou la réunion, sur la l'usufruit est établi (*).
C'est d'ailleurs à la loi territoriale qu'il appartient de gouverner d'une manière générale les modes d'extinction de l'usufruit (1).
241. La mort naturelle de l'usufruitier, (il n'y a plus de mort civile), est donc la première cause d'extinction prévue par la loi. A cause de cela, on peut dire que l'usufruit est attaché à la personne. Mais, remarquons-le bien, ce n'est pas, comme on le dit trop souvent, parce que l'usufruit est attaché à la personne qu'il périt avec elle ; c'est au contraire parce que la loi a voulu qu'il périsse avec elle qu'il est permis de le dire attaché à la personne. La loi qui a créé l'usufruit, aurait pu lui assigner en effet une tout autre durée.
L'usufruit cesse donc à la mort naturelle de l'usufruitier, quelle que soit d'ailleurs l'époque de cette mort et la manière dont elle arrive; quand même elle serait le résultat d'un assassinat commis par le nu-propriétaire sur la personne de
0 Art. 647. — Gai., II, S 80; Paul, Sent., III, 6 S 33 ; Jdst. ImL, II , 4, S 3; L. 16 pr. S i, 3, C. 3, 83, De usuf. et hab. (4) Laurent, Dr. civ. intem., t. VU, p. 448.
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Tasufruitier. Ce n'est qu'en matière de succession qu'une condamnation pour meurtre enlève son droit de propriété au meurtrier (art. 727).
242. Il peut arriver que l'usufruit soit constitué sur la tète d'une personne n'ayant pas d'existence physique, mais seulement une existence juridique. Les personnes de cette catégorie peuvent ne mourir jamais, telles que les communes, les départements, les établissements d'utilité publique. 11 fallait donc limiter à un nombre fixe d'années, la durée de l'usufruit qui pourrait être constitué à leur profit :
C'est du reste la loi territoriale qui fixe la durée maxima
de l'usufruit appartenant à des personnes morales (1).
Abt. 619. L'asufruit qui n'est dare que trente ans O* pas accordé à des particuliers ne •
Il va sans dire que si l'établissement usufruitier venait à être supprimé avant l'expiration des trente ans, l'usufruit cesserait. 11 en serait de même dans le cas où une congrégation religieuse autorisée cesserait de jouir de l'autorisation nécessaire.
Pour que l'art. 619 reçoive son application, il faut qu'il soit démontré que l'intention du disposant a été de constituer un véritable usufruit; ainsi le legs d'une certaine quantité de denrées, ou d'une somme d'argent à verser annuellement dans les caisses d'un établissement public, ne constituerait pas un droit d'usufruit, mais engendrerait un simple droit de créance pouvant être perpétuel (2).
De même, la jouissance d'un terrain remis par une ville à une congrégation enseignante autorisée pour devenir l'assiette d'un établissement d'enseignement à élever par celte
0 Art. 619. — L. 56, D. 7, 1, De usuf.; L. 68, D. 35, 2, Ad leg. FcUcid.
(1) Laurent, Droit ci», intem.y t. VII, p. 418.
(2) Laurent, t. VII, n* «3.
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dernière, ne saurait constituer un usufruit limité à la durée assignée à l'usufruit des êtres moraux (1).
La combinaison de la règle envisagée avec les principes sur la prescription acquisitive trentenaire peut donner lieu à une situation singulière. Nous avons vu ci-dessus (n* 167) que l'usufruit peut s'établir par la prescription trentenaire. Si donc une personne morale a possédé un droit d'usufruit ad usucapionem^ elle ne l'aura acquis qu'à la dernière minute de la trentième année. Mais alors elle sera considérée comme l'ayant depuis trente ans, et devra par conséquent le perdre par application de l'art. 619; par conséquent le droit d'usufruit n'aura pris naissance que pour mourir dans le même instant. Cela est tout à fait rationnel; en fait la jouissance a duré trente ans, et la loi ne veut pas que la jouissance exercée à titre d'usufruit par les êtres de raison dure plus de trente ans. L'observation conduit à un résultat pratique important. Les personnes morales, et surtout les communes, qui exercent l'action confessoire au sujet d'un usufruit par elles prétendu, souvent n'ont pas de titre et invoquent la prescription trentenaire. II faut les prendre au mot : puisqu'elles invoquent la prescription trentenaire, c'est qu'elles ont joui pendant trente ans au moins ; donc l'usufruit revendiqué est éteint.
243. La deuxième cause d'extinction prévue par l'art. 617 est tirée de l'expiration du temps pour lequel l'usufruit a été constitué. Le constituant ne pourrait pas s'arranger de manière à ce que l'usufruit durât plus longtemps que la vie du titulaire, mais il peut l'établir pour un moindre temps, et par conséquent si le terme fixé arrive avant la mort de l'usufruitier, l'usufruit prendra fin du vivant de ce dernier.
Le terme envisagé peut être un âge atteint par une tierce personne :
(4) Gass. U juin. 1883, D. 84, i, 185.
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Art. 620. L'asofrait accordé épocpie, encore que le tiers aoit jusqu'à ce qu'un tiers ait atteint mort avant Tâge nxé 0un âge fixe, dure jusqu'à cette
Mais il ne faut voir dans cette disposition qu'une règle d'interprétation faite pour le juge, au cas où l'acte ne contiendrait aucun éclaircissement sur la volonté du disposant ; ce dernier aurait pu manifester une volonté différente.
244. Une troisième cause d'extinction est la consolidcUion, résultant» dit Tart. 617, de la réunion, sur la même tète, des deux qualités d'usufruitier et de nu-propriétaire.
En principe, la consolidation doit s'opérer sur la tète de l'usufruitier, car autrement tout mode extinctif serait une consolidation. Néanmoins, si le nu-propriétaire devenait acquéreur ou donataire de l'usufruit, il y aurait aussi consolidation.
Il résulte de là une métamorphose de l'usufruit formel en usufruit causal.
Il y a des cas cependant où, malgré la réunion des deux qualités opérée sur la même tête, l'usufruit continuera de conserver son caractère d'usufruit formely lorsqu'il s'agira, par exemple, d'appliquer l'art 612 relatif à la contribution aux dettes : ainsi, le légataire d'un droit d'usufruit universel ou à titre universel achète à l'héritier la nue-propriété ; l'usufruit cesse par consolidation, et néanmoins il sera considéré comme durant encore, en ce sens que l'usufruitier devra continuer à ce titre, et sa vie durant, le service de sa part contributoire d'intérêts.
Il en sera de même, si un tiers devient par suite de ventes successives acquéreur de l'usufruit et de la nue-propriété. La situation juridique créée par la constitution de l'usufruit ne continuera pas moins d'exister dans les rapports de l'usufruitier et du nu-propriétaire jusqu'à l'expiration de la durée légale de l'usufruit, indépendamment du fait des ventes in-
O Art. 620. — L. 42, C. 8, 38, De usu et hab.
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tervenues. Par suite, rusufruitier ne sera pas fondé à réclamer, dès l'époque de ces ventes, le remboursement des capitaux par lui avancés pour le paiement des dettes de la succession (1).
245. Le non-usage du droit pendant trente ans est encore une cause d'extinction de l'usufruit. Les trente ans commencent à courir à partir du dernier acte de possession fait par rusufruitier lui-même, ou de son chef et en son nom par un intermédiaire. Il s'opère alors, au profit de la propriété, comme une sorte de prescription extinctive à laquelle il convient d'appliquer les principes qui régissent la suspension de la prescription en cas de minorité, interdiction, etc.
Il n'en est pas ainsi de la propriété qui, de sa nature, est perpétuelle. Il serait contradictoire qu'il en fût ainsi, puisqu'il faudrait au bout de trente ans faire rentrer la chose dans la propriété collective, c'est-à-dire dans le domaine de l'Etat (art. 539).
Cependant, en matière de concessions, on peut concevoir que le non-usage ou l'abandon de la concession puisse faire perdre le bénéfice du droit concédé ; c'est ainsi que dans le cas où une mine est réputée abandonnée, le retrait de la concession peut être prononcé (L. 27 avril 1838, art. 6). De même en matière de brevets d'invention, le breveté qui n'aura pas mis en exploitation sa découverte ou son invention, en France, dans le délai de deux ans à dater du jour de la signature du brevet, ou qui aura cessé de l'exploiter pendant deux années consécutives, 'sauf excuses admises par les tribunaux, sera déchu de tous ses droits (L. S juillet 1844, art. 32). Ces solutions s'expliquent à cause de la persistance des droits de la collectivité.
Pour l'usufruit la raison est différente; elle tient à cette circonstance qu'il s'agit d'un démembrement civil de la
(1) Cass. 7 nov. 4887, S. 90, 1, 442.
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propriété, laquelle, par le seul effet de sa nature, tend toujours à se reconstituer.
Il n'y a pas lieu, sous ce rapport, à distinguer entre les meubles et les immeubles, sauf, en matière de meubles, l'application au profit des tiers de l'art. 2279. Que décider quant aux intérêts d'une créance grevée d'un droit d'usufruit? La question doit surtout être envisagée au regard du débiteur à qui on les réclame. Aussi pensons-nous qu'ils doivent être soumis à la prescription quinquennale de l'art. 2277, et non à la prescription trentenaire résultant de l'art. 617 (1).
246. Au lieu d'un abandon résultant du non -usage, on peut concevoir une renonciation de la part de l'usufruitier.
Cette renonciation peut être expresse ou tacite, et n'est
soumise à aucune forme, elle peut résulter d'un simple acte
unilatéral. Mais elle ne saurait tacitement résulter de ce fait
que le nu-propriétaire et l'usufruitier se seraient entendus
pour procéder ensemble à la vente de la chose soumise à
l'usufruit :
Art. 621. La vente de la chose Tasufruitier; il continue de jouir
sujette à usufruit ne fait aucun de son usufruit, s'il n'y a pas
changement dans le droit de formellement renoncé Q.
C'est-à-dire que, dans ce cas, l'usufruitier continue de jouir de son usufruit sur le prix de la chose.
La renonciation ayant pour résultat de diminuer le patrimoine,
Art. 632. Les créanciers de 1er la renonciation qu'il aurait l'usufruitier peuvent faire annù- faite à leur préjudice (**).
Vis-à-vis des créanciers une telle renonciation faite gratuitement, doit être traitée comme un acte de libéralité pour
O Art. 621. — L. 29, D. 7, 5, Quib. mod. Uiusf. amiU. ; L. 17 S â, D. 7, 1, De usuf.
n Art. 622. — L. 1, L. 3 S 2, D. 32, 8, Quœ in fraud.
(1) Nîmes, 24 mars 1890, S. 90, 2, 80; Contra, Cass. 9 janv. 1867, S. 67, 1, BO.
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rannulation daquel il suffit d'établir la fraude du renonçant (1).
Hais envisagée au regard du nu-propriétaire, cette renonciation n'est pas une véritable donation, soumise pour sa validité aux formalités ordinaires des donations; elle constitue seulement la libération anticipée d'une servitude (2).
247. Enfin l'usufruit s'éteint encore, comme le déclare le paragraphe final de l'art. 617, par la perte totale de la chose sur laquelle il est étàblU
La destruction ou changement de la substance, entraînant le changement du nomen appellativumy pourra être considérée comme une perte totale entraînant l'extinction de l'usufruit. Mais il faut entendre cela avec modération, et rechercher avant tout l'intention qui a présidé à la constitution de Tusufiruit. Ainsi il ne faudrait pas, sauf clause formelle dans l'acte constitutif, admettre la solution romaine concernant le quadrigey d'après laquelle, par la mort d'un seul des che- |
vaux composant l'attelage, l'usufruit était perdu sur les '
autres (3). Nous ne voyons là qu'une perte partielle.
Art. 628. Si une partie seule* ou au'il s'écroale de vétuslé,
ment de la chose soumise à Fusa- Tusufruitier n'aura le droit de i
fruit est détruite, l'usufruit se jouir ni du sol ni des matériaux,
conserve sur ce qai reste (*). — Si Tusufrait était établi sur un
Art. 624. Si Vasafruit n*est domaine dont le bâtiment faisait
établi que sur un bâtiment, et partie, Tusufruitier jouirait du i
que ce bâtiment soit détrait par sol et des matériaux (**)•
un incendie ou autre accident,
On se demande si l'usufruit renaît quand la chose est j
ramenée à son état primitif.
On distingue, en général, entre le cas où la chose n'a fait
0 Art. 623. — L. 84 S 2, L. 53, D. De usuf. n Art. 624. — L. b 8 2, L. 9, 10, D. 7, 4, Quib. mod. uiusf. amiti.
(4) Cass. 11 nov. 1878, D. 79, 1, 416.
(2) BeltjenSi Encycîop., sur l'art. 62^, art. 6; Conirày Laijrent, t. VII, n* 75.
(3) L. 10 S 8, D. 7, 4, Quib. mod. ususf, amitt.
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que changer de nature, et celui où elle a été réelleménl détruite. Dans le premier cas l'usufruit revit si la choBc recouvre son ancienne forme avant Texpiration du laps de trente ans; dans le second l'usufruit ne revit jamais. L'art. 704, qui donne une solution différente en matière de servitudes réelles, ne saurait être étendu par analogie (i). Ces distinctions n*ont guère qu'une importance scolasUque; la pratique les ignore.
Si la chose périt par le fait d'un tiers dans des conditions de nature à engager la responsabilité de ce tiers, l'usufruit sera toujours éteint, mais l'usufruitier aura action contre celui par la faute de qui l'usufruit aura été perdu.
Dans le cas d'incendie, l'usufruitier qui a fait assurer son droit percevra l'indemnité correspondante. 11 a aussi le droit de recevoir, sans l'intervention du nu-propriétaire, rindwnnité due au locataire qui a fait assurer le risque locatif, et dans ce cas la société d'assurances ne peut imposer à l'osu* fruitier, comme condition du paiement de l'indemnité, l'obligation de reconstruire le bâtiment incendié (2).
Les circonstances que nous venons de prévoir ne sont
pas les seules qui peuvent entraîner l'extinction du droit
d'usufruit :
Art. 618. L'usufruit peut aussi nir. — Les juges peuvent, saicesser par Tabus que l'nsufrui- vaut la gravité des circonstances, lier fait de sa jouissance, soit en on prononcer l'extinction absocommeltant des dégradations sur lue de Pusufruit, ou n'ordonner le fonds, soit en le laissant dépé- la rentrée du propriétaire dans rir faute d'entretien. — Les cré- la jouissance de l'objet qui en est anciers de Tusufruitier peuvent grevé, qae sous la charge de intervenir dans les contestations, payer annuellement à rusufraipour la conservation de leurs tier, ou à ses ayants-cause, une droits; ils peuvent offrir la répa- somme déterminée jusqu'à Tinration des dégradations com- stant où l'usufruit aurait dû mises, et des garanties pour l'ave- cesser (*) .
O Art; 618. .— JusT., InsL, II, 4 S 3; L. 38, D. 6, 1, De rei vind.
(1) I^MOLOiiBB, t. X, n" 713 ter et 7U; Aubry et Rait, S «34; Demante, t. II, n* 472 bis IV; Laurent, t. VII, n- 70 et suiv.
(2) Trib. Bruxelles, 23 nov. 1881, Pas., 82, 3, lîi et la noie.
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Les faits d*abus de jouissance signalés par le texte sont des exemples purement énonciatifs. Tout fait causant un dommage non réparable matériellement, comme la dévastation d'une haute futaie, constitue un abus de jouissance, quand même il n'y aurait pas eu dol ou mauvaise foi de la part de l'usufruitier.
Théoriquement, et d'après la lettre du texte, tout abus de jouissance permet de prononcer l'extinction absolue, et sans indemnité, de l'usufruit au profit du nu-propriétaire, qui trouvera ainsi, dans la prévarication de l'usufruitier, l'occasion de réaliser un gain.
En fait, les tribunaux, appréciateurs souverains des circonstances, prononceront rarement l'extinction de l'usufruit.
La déchéance absolue appliquée par les juges a évidemment les caractères d'une peine civile; de là il suit :
Qu'elle ne peut être prononcée que pour des actes personnels à l'usufruitier (1).
Qu'elle ne peut atteindre l'usufruitier mineur;
Qu'elle ne peut anéantir rétroactivement les droits réels et hypothèques consentis par l'usufruitier sur la .chose, comme le ferait une condition résolutoire tacite (3).
Au lieu de prononcer la déchéance, les juges pourront se borner aux autres mesures moins graves dont parle le texte , ou même, ainsi que nous l'avons déjà dit (n° 216), révoquer la dispense de fournir caution (3).
Si un jugement étranger constate des abus de jouissance sur des biens situés à l'étranger, et soumis à l'usufruit avec des biens situés en France, ce jugement pourra servir d'élément d'appréciation en France, en ce qui concerne les biens
(1) Cass. 6 août 4872, Rev. not. 4244.
(2) Proudhon, t. II, !!•• 2476, 2492; Laurent, t. VII, n* 86; Contrat Demolombe, t. X, n» 750; Demante, t. II, n* 465 bis; Ducaurroy, BoNNiER et RonsTAiN, t. II, n"" 228.
(3) Liège, 7 août 1886, Pas., 87, 2, 134.
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qui y sont situés, sans qu'il soit nécessaire de le rendre exé* cutoire (1).
249. Aux causes spéciales d'extinction que nous venons d'examiner, il faut ajouter, conformément au droit commun, celles qui peuvent résulter :
10 De l'accomplissement de la condition résolutoire sous laquelle l'usufruit aurait été établi;
i9 De la résolution du droit du constituant, lorsque celle résolution a une cause antérieure à la constitution de l'usufruit ;
3^ De la réalisation de la prescription acquisitive au profil d'un tiers, possédant soit à titre d'usufruitier, soit à titre de propriétaire.
Dans les cas de quasi-usufruit, il n'y a de possibles que les quatre causes d'extinction suivantes :
La mort de l'usufruitier,
La consolidation,
L'arrivée du terme.
L'événement de la condition résolutoire.
250. L'usufruit ayant pris fin, la chose qui y était soumise doit être restituée au nu-propriétaire, dans l'état où elle se trouve après qu'il en a joui en bon père de famille, par conséquent non dégradée ou détériorée par le fait ou la faulede l'usufruitier.
Le nu-propriétaire rentre de plein droit dans la possession et la jouissance légale de sa chose, à partir du moment où l'usufruit est éteint. Le nu-propriétaire ne saurait, en effel, être soumis à la nécessité de former une demande en justice pour recouvrer une possession qu'il n'a jamais perdue, puisque l'usufruitier ne détenait la chose qu'à titre précaire. Le nu-propriétaire peut donc intenter immédiatement les actions possessoires et percevoir les fruits naturels ou civils.
(1) Beltjens, loc. cU,, sur Tart. 618, n« 21.
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Ceci revient à dire que le nu-propriétaire rentrant de plein droit dans la possession et la jouissance de la chose, Tusufruitier est, dès le même jour, débiteur des fruits, soit naturels, soit civils, et doit en faire compte au propriétaire sans que celui-ci ait besoin de former une demande en justice. Il n'y a pas lieu en effet d'appliquer Tart. 1483 fait pour les obligations conventionnelles, à l'occasion desquelles le créancier pouvait stipuler des intérêts, à une matière où il s'agit d'un droit réel (1). A partir du moment où l'usufruit a pris fin, l'usufruitier ou ses héritiers détiennent indûment la chose ; donc, s'ils perçoivent des intérêts, ces intérêts comme tous les fruits appartiennent au propriétaire et lui sont dus ; s'ils n'en perçoivent pas, ils empêchent le propriétaire d'en percevoir et lui doivent des dommages.
S'il s'agit de l'usufruit d'une maison, le propriétaire devra, à l'extinction de l'usufruit, laisser à l'usufruitier ou à ses héritiers un délai suffisant pour le déguerpissement. Ce délai sera apprécié par le juge, car il ne serait pas possible de prendre pour règle les délais indiqués en l'art. 1736 fait uniquement pour les locations verbales (2). Le juge fixera également l'indemnité qui devra être accordée au propriétaire pour privation de jouissance pendant le délai dont il s'agit.
251. C'est quand le moment de la restitution est venu, qu'il y a lieu de mesurer l'étendue de la responsabilité qui pèse sur l'usufruitier.
D'abord il n'est pas tenu des cas fortuits, c'est ce qui résulte des art 618, 616, 617 déjà expliqués. Mais, spécialement, que faut-il décider si l'immeuble soumis à l'usufruit a péri par un incendie? La question est de savoir si, dans ce cas, il suffit à l'usufruitier, pour être libéré, de prouver qu'il y a eu incendie, sauf au nu-propriétaire à établir que l'incendie a été occa-
(1) Laurent, t. VII, n» 96; Con/rd, Dbmolombe, t. X, n» 037.
(2) Contràj Demolombe, t. X, n» 628.
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sionné par la faute de rusufruitier, ou bien au ooulraire, Vusufruitier ne doii-il pas être déclaré responsable, à moins qu'il ne prouve que Tincendie a eu lieu sans sa faute ?
La question est tranchée au titre du bail pour les rapports entre propriétaire et locataire. L*art. 1733 dispose que le preneur est responsable de Tincendie à moins qu'il ne prouve que rincendie est arrivé par cas fortuit, force majeure ou vice de construction. Or, Tart. 1733 n'est pas une disposition exceptionnelle, spéciale au bail; il n'est au contraire que l'application rationnelle des principes de droit commun en matière de responsabilité civile et de preuve. C'est à celui qui allègue le cas fortuit, à en fournir la preuve (art. 1303 et 131S). Or, l'incendie ne constitue pas par lui-même un cas fortuit. Par conséquent il ne suffit pas, pour que l'usufruitier dégage sa responsabilité vis-à-vis du nu-propriétaire, qu'il prouve que l'immeuble objet de l'usufruit a péri dans un incendie, il faut de plus qu'il démontre que cet incendie a eu lieu sans sa faute (1).
Hais l'usufruitier ne saurait être déclaré responsable de l'incendie arrivé par la faute d'un locataire insolvable qu'il aurait placé dans l'immeuble. L'usufruitier a en effet le droit de louer (art. S95), et il ne peut encourir aucune responsabilité à l'occasion d'un légitime exercice de son droit, à moins qu'il n'y ait eu de sa part faute ou négligence.
Comment faut-il, à cet égard, mesurer sa responsabilité? L'usufruitier est tenu de Jouir en bon père de famille^ c'est* à-dire qu'il est tenu d'apporter dans sa gestion les soins qu'on peut attendre du type abstrait d'un bon père de famille (art. 1137) ; c'est-à-dire qu'41 est tenu de la faute légère appréciée in abstracto^ selon la théorie générale qui sera exposée sur l'art. 1137.
(1) Cass. 4 juin. 1887, D. 89, 1, 3M; Contra, PaoUDHON, t. IV,
n'» itiiil et suiv.; Demolombe, t. X, n« 628.
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Usages forestiers, art. 636, compétence
252. On peut théoriquement concevoir que Vusus seul soit détaché de la propriété, à titre de servitude personnelle.
Selon la pure doctrine du droit romain primitif, l'usager avait le droit de retirer de la chose tous les services, mais il devait laisser tous les fruits. Ce n*est que par une interprétalion bienveillante de la volonté du constituant (freni^na tn^erpretatio)^ qu'on finit par lui accorder dans certains cas une portion de fruit limitée à ses besoins personnels.
De ce que Tusage n'était, en soi, que le droit de se servir , im uiendiy il en résultait :
1" Qu'il était personnel et ne pouvait être cédé;
t" Qu'il était indivisible.
Voyons maintenant comment il a été envisagé en droit français.
D'abord le droit d'usage comprend en lui-même l'habitation qui n'est autre chose que l'usage d'une maison. Quant à son étendue, nous allons voir que c'est un droit d'usuflruit limité aux besoins de la personne. De sorte que, chez nous, l'usage contient quelque chose de plus qu'en droit romain, c*est-à-dire dans tous les cas un certain droit aux fruits proportionné aux besoins, et quelque chose de moins en ce sens que le droit aux services, qui était sans limite en droit ro«
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main, se trouve en droit français limité aux besoins personnels.
253. Le droit d'usage étant ainsi devenu un petit usufruit, il était naturel de le soumettre, pour sa constitution, aux mêmes règles que l'usufruit lui-même.
Art. 625. Les droits d'usage et ment caution, et sans faire des
d'habitation s'établissent et se états et inventaires (**)•
perdent de la même manière Art. 627. L'asager, et celai
que Tasafruit (*). qui a un droit d'habitation, doi-
Art. 626. On ne peut en vent jouir en bons pères de
jouir, comme dans le cas de famille.
rusufruitfSans donner préalable-
L'usage laissant, ou pouvant laisser, une certaine utilité actuelle à la propriété aurait pu, à la rigueur, avoir une durée indéfinie. Mais cela aurait produit des inconvénients à cause de son caractère de servitude établie au profit de la personne ; on aurait pu l'employer à créer une espèce particulière d'aristocratie. Il a donc été déclaré temporaire comme l'usufruit.
Mais la perpétuité d'un tel droit n'aurait pas d'inconvénient si on pouvait le concevoir uniquement comme droit réel. Il existe certains droits d'usage qui ont ce caractère et qui sont perpétuels : ce sont les droits d'usage prédiauxy appartenant principalement aux communes, et auxquels se réfère l'art 636. Mais le Code n'avait à s'occuper que de l'usage, servitude personnelle, et par conséquent temporaire.
Il faut que l'intention des parties d'établir cette servitude personnelle à titre de démembrement de la propriété soit certaine. Les juges du fait sont investis à cet égard d*un droit souverain d'appréciation. Ainsi ils peuvent décider que la convention aux termes de laquelle des enfants s'obligent à fournir à leurs parents un logement < dans une certaine maison, ou auprès de cette maison >, ne crée pas au profil
O Art. 625. — L. 3 8 3, D. 7, 1, De Uêuf.; L. 1, D. 7, 8, De Uiu et hab.
n Art. 626. — L. 13 pr., L. 61) S 1, D. 7, {,'De u$uf.
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de ceux-ci un droit réel d'habitation, mais seulement un droit de créance (1).
254. On dit souvent qu'il n'y a pas d'usage établi par la loi. Cela est vrai, en ce sens qu'il n'y a pas de cas d'usage légal créé au profit de certaines personnes. Mais on rencontre de véritables cas d'usage ou plutôt d'habitation établis par la loi dans l'intérêt d'une fonction.
Ainsi nous avons déjà eu l'occasion de remarquer (n® 467) que le droit accordé aux curés sur les presbytères et aux évéques sur les palais épiscopaux ne peut être considéré comme un usufruit mais constitue au contraire un droit d'usage ou d'habitation :
< Les palais épiscopaux qui appartiennent à l'État, sont, suivant une décision du tribunal des conflits, affectés administrativement à Tévêque pour son habitation personnelle^ et l'autorité judiciaire est incompétente pour connaître des droits et obligations qui résultent de cette affectation spéciale (2). » Quelques décisions avaient admis sur ce point la compétence des tribunaux judiciaires (3). Il n'y a, du reste, aucune distinction à faire à cet égard entre le curé et l'évêque (4).
Le droit dont il s'agit est, disons-nous, attaché au titre de la fonction. Il ne doit pas être considéré comme un émolument rentrant dans le traitement. Par conséquent le titulaire est fondé à en réclamer Texercice quoiqu'il n'ait pas encore été installé. Il peut, en vertu de son droit privatif, actionner directement le tiers qui occupe indûment le logement qui lui est dévolu (S).
L'étendue du droit d'habitation dont nous parlons est
(1) Cass. 24 déc. 1887, S. 88, 1, 412.
(2) Trib. Conflits, 14 avr. 1883, D. 88, 3, 85. (8) Angers, 25 janv. 1883, D. 88, 2, 174.
(4) Ibid.
(5) Touloase, 24 déc, 1885, D. 86, % 265.
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déterminé et limité par le caractère de sa destination. L'État ou la commune, propriétaires de Tédiflce, peuvent donc, à ce titre, faire les actes de propriété qui ne sont pas de nature à diminuer les droits de Thabitant.
Ainsi, les affiches contenant les lois et autres actes de l'autorité peuvent être apposées à Textérieur des presbytères (1). Les préfets ont le droit de faire pavoiser les palais épiscopaux, et les maires peuvent ordonner la décoration extérieure des presbytères à Toccasion des fêtes nationales (2). Les arrêtés pris à cet eifet constituent des actes administratifs dont il n'appartient pas à Tautorité judiciaire de connaître (3).
255. Les particuliers jouissent de la plus grande latitude pour établir les limites du jus utendi séparé de la propriété :
Aht. 028. Les droits d'usage et Art. 030. Celui qui a l'usage
d'habitation se règlent par le des fruits d'un fonds, ne peut en
titre qui les a élablis, et reçoi- exiger qu'autant qu'il lai en faut
vent, d'après ses dispositions, pour ses besoins et ceux de sa
plus ou moins d'étendue. famille. — Il peut en exiffer pour
Art. 629. Si le titre ne s'expli- les besoins même desenrantsqai
que pas sur l'étendue de ces droits, lui sont survenus depuis la con-
ils seront réglés ainsi qu'il suit, cession de l'usage O*
De ce qu'en droit romain l'usager pouvait retirer de la
chose tous les services, il en résultait, comme nous l'avons
remarqué, que l'usager, à l'inverse de l'usufruitier, devait
exercer son droit par lui-même; d'où la conséquence qu'il ne
pouvait ni le louer ni le céder.
256. En droit français, l'usage n'est plus personnel dans le même sens; cependant la conséquence a été maintenue :
Art. 031. L'usager nepeutcéder Art. 634. Le droit d'habitation ni louer son droit à un autre (**). ne peut être ni cédé ni louéC";
(*) Art. 630. — L. 12, 10, D. 7, 8, De usu et habit. n Art. 631. — L. % 8, 11, D. 7, 8, Deusuet hab, (•") Art. 034. — L. 8, D. 7, 8, De usu et hab. — Contra, JusT. Inst., II, £> § 5; L. 13, C. 3, 33, De usuf. et habit. (i) Cass. 16 fév. 1883, D. 83, 1, 361.
(2) Trib. Conflits, 15 déc. 1883, D. 85, 3, 57.
(3) Ibid.
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Nous disons qu'en droit français, l'usage n'est plus personnel; il Test si peu qu'on discute une question qu'il était impossible de poser en droit romain : celle de savoir si l'usager d'un fonds a le droit de jouir par lui-même, ou s'il ne peut qu'exiger du propriétaire la portion de fruits qui lui revient. Cette dernière opinion a été produite, à cause de l'expression exiger employée par l'art. 630, sauf quand il s'agit de meubles, auquel cas seulement s'appliquerait l'obligation de donner caution et de jouir en bon père de famille. On a encore proposé de distinguer selon que l'usager absorbe ou n'absorbe pas la presque totalité des fruits. Mais toutes ces distinctions sont arbitraires et méconnaissent le caractère réel du droit appartenant à l'usager et qu'il peut exercer par lui-même en occupant le fonds, comme le suppose manifestement le texte suivant :
Art. 085. Si l'usager absorbe butions, comme Tasufruitier. —
tout les fruits du fonds, ou 8*il S'il ne prend qu'une partie des
occupe la totalité de la maison, fruits, ou s'il n'occupe qu'une
il est assujetti aux frais de cul- partie de la maison, il contribue
lure, aux réparations d'entre- au prorata de ce dont il jouit 0* tien, et au paiement des contri-
L'hypothèse prévue par ce dernier paragraphe donnera lieu à une sorte d'usage en commun qui pourra engendrer bien des difficultés. Si la jouissance respective est devenue impossible à raison des sentiments d'inimitié existant entre les parties, et des querelles incessantes qui en sont la suite, les juges pourront nommer des experts chargés de rechercher les mesures à prescrire pour accorder aux parties une jouissance déterminée et divise (4).
257. En droit romain, l'usage considéré comme restreint aux services {uti) était indivisible, car on ne peut se servir d'une chose pour une partie aliquote, un tiers, un quart, etc.
Il résultait de là :
O Art. 635. — L. 18, D. 7, 8, De usu et hab, (i) Cass. 7 nov. 4888, S. 89, i, 46».
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1« Que le legs d'une partie de Tusage d'une chose élail impossible : tisiis pars legari non potest (1) ;
2° Que lorsque l'usage d'une chose était concédé à plusieurs personnes, les divers usagers n'obtenaient pas un seul et même usage pro indiviso^ mais il y avait autant d'usages distincts sur la totalité qu'il y avait d'usagers. Hais par la force des choses, on pouvait concevoir un partage de fait : concursu partes flunL Donc, si l'un des titulaires venait à faire défaut n'importe à quel moment, sa disparition profilait aux autres yure non decrescendi, et non au propriétaire.
Faudrait-il admettre la même doctrine en droit français? On décide généralement que l'usage est chez nous pareillement indivisible. Mais on oublie que là loi moderne en a fait un petit usufruit. Donc rien n'empêcherait de léguer l'usage de la moitié d'une chose , d'une maison , par exemple. Eu vertu de quoi viendrait-on limiter à cet égard les pouvoirs du disposant? L'usage pourrait donc être constitué de manière que l'accroissement profitât toujours au propriétaire, contrairement à la décision du droit romain. Donc l'usage, en lui-même, n'est plus indivisible; mais le constituant pourrait l'envisager sous un aspect indivisible.
Les besoins de l'usager comprennent ceux de sa famille
et de ses commensaux. C'est surtout en ce qui concerne le
droit d'habitation q l'il est intéressant de le constater :
Art. 632. Celui qui a un droit Art. 633. Le droit d'habitation
d'habitation dans une maison, se restreint à ce qui est néces-
peut y demeurer avec sa famille, saire pour rhabitation de celai à
quand même il n'aurait pas été qui ce droit est concédé, et de sa
marié à l'époque où ce droit lui famille ("). a été donné ( ;.
La famille comprend même les enfants survenus depuis la
constitution du droit, mais non les enfants adoptifs qui
demeurent dans leur famille naturelle.
(•) Art. 63â. — L. 2, 3, 4, n, 6, 7, 8, D. 7, 8, De uiu et hab.
C) Art. 633. — Ibid.
(i) L. 19, D. 7, 8, De usu et hab.
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Faut-il comprendre dans la famille les gendres, les petitsenfants, etc.? La solution doit dépendre de Tusage du pays, el des circonstances qui peuvent éclairer le juge sur Tintention probable du constituant. En général il y aurait abus à l'admettre, à moins que toutes ces personnes n'habitassent ensemble au moment de la constitution du droit.
Les ministres du culte, quoique n'ayant droit qu'à un logement personnel dans les édifices qui leur sont affectés, doivent cependant avoir le droit d'y recevoir non seulement leurs serviteurs ordinaires, mais encore les membres de leurs familles demeurant habituellement avec eux, sœurs, neveux, etc.
Le droit d'usage dont il vient d'être parlé ne doit pas
être confondu avec les droits (Tusage, pouvant appartenir
aux habitants d'une ou plusieurs communes ou sections de
communes, soit sur les bois et forêts de l'État, soit sur les
bois de la commune ou d'autres communes, soit sur des bois
appartenant à des particuliers :
Art. 636. L'usage des bois et ticulières. forêts est réglé par des lois par-
Le Code forestier contient les principales dispositions applicables à la maUère (art. 63, 64, IH, H2, 118, 120).
Les droits d'usage dont il s'agit sont en principe perpétuels. Le propriétaire qui les subit est cependant autorisé, s'il s'agit d'usage en bois, à s'en affranchir par le cantonne'^ menty c'est-à-dire en abandonnant en toute propriété une partie de son fonds pour libérer le reste, et, s'il s'agit d'un usage qui ne puisse être converti en cantonnement, à le racheter moyennant indemnité. Il y a exception quand il s'agit de pâturage qui serait devenu d'une absolue nécessité pour les habitants d'une ou de plusieurs communes.
Les lois du 28 ventôse an XI et du 14 ventôse an XII ont ordonné aux commîmes et aux particuliers qui se prétendaient fondés par titres ou possession en droits de pâturage.
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passage, chauffage et autres usages de bois, de produire leurs titres et actes possessoires dans un certain délai, sons peine de déchéance. Mais cette déchéance n'est pas encourue de plein droit et doit avoir été prononcée par rautorilé administrative. Ce droit de frapper les usagers de déchéance ne passe pas aux acquéreurs de biens domaniaux; il s'éteint définitivement par suite de l'aliénation de ces biens (1).
Toutes les questions de propriété concernant les droits d'usage, la possibilité et la défensabilité des bois des particuliers, sont de la compétence des tribunaux civils ordinait*e8, 11 en est de même des contestations sur le règlement d'indemnité pour rachat d'un droit d'usage, ou sur le refus il^n usagers de consentir au cantonnement.
(i) Liège, 4 avr. 4889, Gaz, Pal., 89, Suppl. i.
s'agît des servitudes prédiales, constituées au
profit d*un fonds, par opposition aux servitudes personnelles
constituées au profit de la personne.
Art. 637. Une servitude est une ta^e appartenant à un autre procharge imposée sur un héritage pnétaire ('). pour l'usage et Tutilité d'un héri-
Ce sont des démembrements plus ou moins considérables du dominium portant exclusivement sur le jus utendi; c'est donc avec raison que la loi leur a donné la dénomination de services fonciers.
Ces services fonciers constituent une charge^ dît le texte ; cela est vrai au point de vue passif, c'est-à-dire en envîsa-. géant le fonds qui en est grevé et qu'on appelle fonds servant. Mais il vaudrait mieux se placer au point de vue actif, au regard du fonds qui en profite, et dire que la servitude est un droit. C'est d'ailleurs ce qu'on fait toujours quand on définit l'usufruit ou l'usage; on s'occupe toujours de ce qui entre dans la composition du patrimoine.
La loi ajoute que la charge dont il s'agit est imposée sur un héritage, La locution est équivoque en ce sens qu'elle tendrait à faire croire que, dans le rapport de droit
O Art. 637. - Gai., II, 14; L. 45 % 1, D. 8, 1, De serv.; L. 1 8 4, D. 8, 4, Cùmm. prœd.
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appelé servittidey la personne, c*est-à-dire le sujet du droit, n'apparait pas; or, dans tout rapport il faut bien qu'il y ait une personne. En outre, il n'est pas exact de dire qu'un héritage, en d'autres tenues un objet matériel, subit une charge, ou profite d'un avantage. Ce qui est vrai, c'est que la charge est imposée sur quiconque sera propriétaire d'un héritage, au profit de quiconque sera propriétaire de tel autre héritage. Tel est le sens de l'art. 637.
Il faut donc qu'il y ait nécessairement deux héritages, voisins l'un de l'autre. II n'est pas nécessaire qu'ils soient contigus, mais ils doivent appartenir à des propriétaires différents. En effet, l'avantage résultant pour le fonds dominant de l'existence d'une servitude, constitue, ainsi que nous l'avons remarqué, un démembrement de la propriété du fonds servant, qui vient augmenter la propriété du fonds dominant auquel il s'ajoute. Or, si les deux héritages étaient réunis dans le patrimoine du même propriétaire, il est manifeste que ce dernier en exerçant son droit de propriété pourrait appliquer l'un à l'utilité de l'autre. Mais en le faisant, il n'opérerait pas un démembrement de la propriété. Aussi, d'après l'art. 706, toute servitude est-elle éteinte quand le fonds dominant et le fonds servant se trouvent réunis dans la même main. Tout cela s'exprime par l'adage : nemini re$ sua servit.
L'art. 637 emploie franchement le mot servitudes dont le législateur n'avait pas voulu se servir pour caractériser l'usufruit et l'usage. Mais pour calmer les susceptibilités persistantes, la loi s'empresse d'ajouter que :
Art. 638. La servitude n'éta- héritage sur l'autre, blit aucune prééminence d'un
Elle ne peut donc avoir pour origine ou pour but la constitution d'une sorte d'aristocratie foncière.
261. Elle ne peut en réalité avoir pour but que l'utilité des héritages ; à ce point de vue :
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Art. 639. Elle dérive ou de la loi, oa des conventions entre les situation natarelle des lieux, ou propriétaires, des obligations imposées par la
Cette classification n*est pas heureuse; d'abord on ne voit pasla différence qui pourrait exister entre les servitudes dérivant de la situation des lieux, et les servitudes établies par la loi, puisque c'est en définitive la loi qui fixe et détermine les servitudes dérivant de la situation des lieux. On a prétendu qu'il y avait entre ces deux classes de servitudes celle différence que, pour les servitudes dérivant de la situation des lieux, les magistrats auraient, en général, un pouvoir d'appréciation plus large qu'en ce qui concerne les servitudes établies par la loi. Mais cela est tout à fait arbitraire ; où serait la mesure de cette latitude d'interprétation? La loi a formulé, dans l'un et l'autre cas, des règles qui s'imposent au juge avec la même autorité. Nous ne voyons donc pas de différence entre ces deux prétendues classes de servitudes ; elles nous paraissent toutes dériver en réalité de la volonté raisonnée de la loi.
Nous commençons donc par réduire à deux les classes de servitudes indiquées par l'art. 639.
Maintenant, est-il vrai de dire qu'il y a des servitudes établies par la loi? Est-il vrai de prétendre que les limitations tracées par la loi à la propriété individuelle, constituent de véritables démembrements de la propriété?
Théoriquement, la négative est certaine. La propriété est en effet un droit limité par la loi (art. 544). Les limitations légales de la propriété ne peuvent pas être considérées comme des démembrements de cette même propriété. C'est la propriété entière qui, tout en étant limitée, demeure intacte et non démembrée. Par conséquent les diverses limitations dont la propriété a été l'objet constituent le régime légal de la propriété, et non des servitudes.
Mais le législateur s'est laissé influencer par l'idée chimérique d'un prétendu droit naturel d'après lequel chaque
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homme aurait, chez lui, le droit illimité de tout faire. Quand il a fallu limiter ce droit, il a semblé qu'on le démembrait en lui imposant une véritable servitude.
La confusion créée par ce faux point de vue a eu pour résultat d'introduire dans le titre IV, sous la rubrique des servitudes ou services fonciers^ un certain nombre de dispositions ne concernant pas en réalité les véritables servitudes, mais contenant des règles sur l'exercice du droit de propriété, ou de simples obligations de voisinage ayant un caractère purement persoimel.
Il faut remarquer, en effet, que presque toutes les prétendues servitudes dérivant de la situation des lieux ou établies par la loi, se réduisent finalement à l'obligation de payer une somme d'argent, comme, par exemple, lorsqu'il s'agit de réparations à faire à un mur mitoyen. C'est pour ce motif que l'art. 1370 les qualifie d'engagements, d'obligations personnelles et non de servitudes. Cet aperçu parait plus exact que celui qui est autorisé par l'art. 639. Cependant il ne faudra pas méconnaître que ces obligations semblent reposer activement et passivement sur la tète des possesseurs quelconques des héritages, et ne faire qu'un avec la chose elle-même. Nous aurons d'ailleurs l'occasion de revenir amplement sur l'examen de ces difficultés qu'il nous suffit ici d'indiquer.
DES SERVITUDES QUI DERIVENT DE LA SITUATION DES LIEUX
§ 1«. — De récoulement des eaux.
262. — Plan.— De récoulement naturel des eaux; règle de l'art. 640.
263. — Modifications résultant de la convention ou de la prescrip-
tion.
264. — Le propriétaire du fonds supérieur doit s'abstenir de tout
ce qui pourrait aggraver la servitude; notamment à regard des eaux pluviales.
265. — Quid des sources découvertes par l'effet de travaux effectués
sur le fonds supérieur? Eboulements, avalanches.
266. — Modifications résultant des lois sur les irrigations et le
drainage. ^ Syndicats.
262. C'est une partie du régime légal de la propriété que nous allons étudier dans ce chapitre, sous la dénomination de règles concernant les servitudes dérivant de la situation des lieux. Ces règles ont pour objet ;
Les charges et avantages résultant des eaux, art. 640 à 646(1);
Le bornage, art. 646 ;
La clôture, art. 647 et 648;
Le législateur s'est d'abord occupé de la condition respective des fonds qui, ne se trouvant pas sur le même plan, sont, à cause de la déclivité du terrain, supérieurs ou inférieurs les uns par rapport aux autres.
Art. 640. Les fonds inférieurs inférieur ne peut point élever de
sont assujettis, envers ceux oui digue qui empêche cet écoule-
sont plus élevés, à recevoir les ment. — Le propriétaire supé-
eaux qui en découlent naturelle- rieur ne peut rien f^ire qui
mentsans que la main de l'homme aggrave la servitude du fonds
y ai t contribué. •— Le propriétaire inférieur (*) .
O Art. 640. -- L. i S 10, 13, L. 3 pr. et $ 4, D. 89, 3, De aquâ et aquœ pluv.
(1) Voir, sur cette matière, Traité des eaux de source^ etc., par M. Nadault de Buffon, Paris, 1870.
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Il s'agit d'abord des eaux qui découlent naturellement du fonds supérieur sans que la main de l'homme y ait travaillé.
Cet article s'applique :
lo Aux eaux pluviales tombées directement sur le fonds, ou provenant des fonds supérieurs, ou même de la voie publique;
2<> Aux eaux provenant de la fonte des neiges ;
3*> Aux eaux de source.
L'art. 640 a pour but unique d'imposer au fonds inférieur une charge, et non de lui attribuer un droit.
Par conséquent le propriétaire du fonds supérieur pourrait retenir et absorber les eaux pluviales arrivant naturellement sur son fonds, et dont il est devenu le propriétaire par accession, de même qu'il pourrait absorber l'eau d'une source qui lui appartient* En agissant ainsi durant de longues années, il ne perdrait pas le droit de changer encore son mode de jouissance et de laisser les eaux à leur cours naturel.
Le propriétaire du fonds inférieur se trouve donc, par la disposition des lieux, à la discrétion du propriétaire du fonds supérieur. Il pourra être privé des eaux pluviales, quel que soit son intérêt à en profiter ; il pourra être obligé de les subir quelque désagrément qui en résulte pour lui. Mais il ne saurait être tenu à aucun acte positif, par exemple à faire disparaître les obstacles qui, s'étant formés naturellement sur son fonds et sans sa participation, rendent plus ou moins difficile récoulement des eaux (1).
263. Cette situation pourra être modifiée soit par une convention, soit par l'effet de la prescription.
Le propriétaire du fonds inférieur pourra en effet acquérir par prescription un droit de servitude sur les eaux pluviales découlant du fonds supérieur au moyen de travaux apparents exécutés par lui sur ce dernier fonds (2). Mais pourra-t-il se
(1) Cass. 9 jaill.iSSd, D. 84, 1,277.
(2) Cass. 10 noT. 1886, S. 90, 1, 447.
libérer de la servitude légale qui l'oblige à recevoir ces mêmes eaux, en faisant obstacle pendant trente ans à l'écoulement de ces eaux au moyen, par exemple, d'un barrage qui, établi sur son fonds, a pour résultat de les faire retluer sur le fonds supérieur?
La Cour de cassation a jugé l'affirmative (1) en considérant qu'il s'agit ici de la prescription extinclive d'une servitude légale.
Théoriquement, on peut soutenir que la charge résultant de l'art. 640 n'est pas une véritable servitude, mais une conséquence nécessaire de l'exercice normal du droit de propriété (2). Donc, en agissant comme on vient de le dire, le propriétaire du fonds inférieur prétendait plutôt acquérir une servitude, au préjudice du fonds supérieur, consistant à ne pas recevoir les eaux en provenant, que se libérer d'une servitude proprement dite. A ce point de vue, les travaux destinés à faire obstacle à l'écoulement des eaux auraient dû être faits, au moins en partie, sur le fonds supérieur. Mais nous savons que le législateur a considéré, par erreur, les charges résultant de la situation des lieux comme constituant un démembrement de l'intégrité naturelle du droit de propriété (n« 261). A ce point de vue il s'agit bien d'une prescription extinctive, et il suffit que le propriétaire du fonds inférieur fasse sur son propre fonds les travaux destinés à empêcher l'écoulement des eaux (3).
Ces travaux seront quelquefois eJDTectués sur le fonds inférieur par l'autorité publique. Le propriétaire pourra en profiter, et arriver ainsi, après trente ans de possession, à aJDTranchir son terrain de la servitude établie par l'art. 640. En
(i) Ibid.
(2) Demolombe, t. XI, !!•• 48 et 49.
(3) AUBRY et Rau, l. III, y 240, texle el note 26 ; Laurent, t. VU, n« 878. >
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attendant, il pourra agir au possessoire en cas de nouvel œuvre émané du propriétaire supérieur (1).
264. La disposition naturelle des lieux étant la seule cause de la charge imposée au fonds inférieur, le propriétaire du fonds supérieur doit s'abstenir de tous travaux qui auraient pour résultat d'augmenter la pente du terrain ou de rendre récoulement des eaux plus rapide ou plus considérable (3), de manière à causer au fonds inférieur un préjudice appréciable (3). Il doit de plus conserver aux eaux leur état naturel; il ne saurait obliger le voisin à recevoir des eaux contaminées ou viciées, par son fait, soit parce qu'elles auraient reçu le contenu de fosses d'aisance (4), soit parce qu'elles auraient traversé des dépôts artificiels de matières nuisibles (S).
En un mot, la main de l'homme ne doit en rien contribuer à rendre plus onéreux l'écoulement des eaux.
Donc, Tart. 640 n'est pas fait pour les eaux pluviales qui tombent directement de la toiture sur le fonds inférieur (6). Cette situation fait l'objet d'une disposition spéciale (art. 681).
Quant aux eaux pluviales qui tombent du toit sur le fonds supérieur lui-même, et coulent ensuite, selon la pente du terrain, sur le fonds inférieur, le propriétaire de ce dernier fonds est obUgé de les recevoir, pourvu que l'écoulemenl naturel ne soit pas aggravé par leur chute de la toiture. Ainsi, il pourrait arriver qu'à raison de la largeur restreinte du terrain sur lequel s'effectue la chute des eaux, cette chute occasionne au propriétaire du fonds inférieur un préjudice équivalant à celui de la chute directe des eaux du toit sur son propre terrain (7).
(1) Cass. 2 avr. 1878, D. 78, 1, 381.
(2) Bordeaux, 40 juill. 4888, S. 90, 2, 205.
(3) Cass. 49 avr. 4886, S. 90, 4, 467.
(4) Cass. 5 déc. 4887, D. 88, 1, 205.
(5) Pau, 42 déc. 4887, D. 89, 2, 230.
(6) Besançon, 24 juin 4889, S. 90, 2, 205.
(7) Besançon, 21 juin 4889, S. 90, 2, 205.
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Dans les limites qui viennent d'être indiquées, tout propriétaire doit donc répondre de la direction que prennent ses eaux pluviales sur les terrains inférieurs appartenant à des particuliers. Mais il a le droit de déverser ces eaux sur la voie publique, même en y ajoutant les eaux ménagères. Dans ce cas, 11 n'a pas à répondre de la direction que donne ensuite la commune aux eaux par elle reçues (1).
26S. De ce que la main de l'homme doit tout à fait demeurer étrangère à l'écoulement des eaux, il suit encore que l'art. 640 ne peut être invoqué pour les sources qui ont été découvertes par suite de travaux exécutés dans ce but. On a soutenu une opinion différente pour le cas où la source aurait été découverte par l'effet de travaux exécutés dans un but tout autre, par exemple en creusant un fossé. Mais le texte résiste à cette distinction. Dans tous les cas l'influence de la main de l'homme s'est fait sentir, et d'ailleurs comment prouver que les travaux n'avaient pas eu pour but réel la découverte de l'eau?
Par conséquent, et sans qu'il y ait à procéder à une recherche d'intention, lorsque par des travaux quelconques, fouilles, exploitation d'une carrière, etc., le propriétaire d'un fonds a fait surgir à la surface des eaux souterraines qui n'avaient pas jusqu'alors d'issue extérieure, le propriétaire du fonds inférieur n'est pas obligé de les recevoir. Il en est de même des eaux brusquement accumulées par un événement de force majeure, par exemple par les inondations provenant des torrents ; chacun a le droit de s'en préserver.
En cas d'afflux d'eaux artificielles, l'action négaloire peut être dirigée contre le maître du fonds supérieur contigu, lors même qu'il ne ferait que les recevoir de plus haut (2).
Ce que l'art. 640 dit de la chute naturelle des eaux, est éga-
(1) Cass. 15 mars 1887, S. 87, 1, 157.
(2) Cass. belge, 28 fév. 1889, Pa$,, 90, i, 139.
lement vrai des éboulements de toute sorte et avalanches pouvant descendre des fonds supérieurs. Néanmoins la contravention à un arrêté prescrivant Tenlèvementde matériaux obstruant un fossé dépendant de la voie publique, ne pourrait être excusée sous prétexte que ces matériaux proviennent d'un mur écroulé sous Faction des pluies, et constituant un fonds supérieur par rapport au fossé (1).
266. Les lois du 29 avril 1845 sur les irrigations^ et du 10 juin 1854 sur le drainage ont apporté certaines modifications à l'art. 640.
L'art. 3 de la loi du 29 avril 1845, donne à tout propriétaire le droit de faire écouler sur les fonds inférieurs les eaux qu'il a amenées artificiellement sur son fonds pour Varroser, à la condition que les fonds inférieurs ne soient pas des maisons ou des cours, jardins, parcs ou enclos attenant à l'habitation.
L'art. 3 de la même loi permet au propriétaire dont le fonds est submergé par quelque cause que ce soity de se faire concéder le droit de passage à travers les fonds voisins pour conduire les eaux encombrantes, soit à une rivière, soit sur la voie publique. Cela peut s'appliquer aux eaux provenant d'un puits artésien (2).
La Cour de cassation a décidé avec raison qu'il y avait lieu à l'établissement de cette servitude par cela seul que les eaux dont elle est destinée à faciliter l'écoulement doivent être employées à l'irrigation (de jardins ou vergers) quand même elles serviraient aussi à alimenter des usines (S) et que celui qui subit le passage des eaux n'est pas fondé à se plaindre de ce que les eaux, après avoir traversé sa propriété, sont employées, sans aggravation de la servitude, à Tarrosement de fonds autres que ceux primitivement envisagés (4).
(1) Cass. 6 mai 1887, D. 88, 4, 332.
(2) Baudry-Lacantinerie, t. I, 4429.
(3) Casa. 29 juin 18^9, S. tiO, 4, 766.
(4) Casa. 23 avr. 4856, S. 56, 4, 575.
La loi du 10 juin 1854 porté également que tout propriétaire qui veut assainir son fonds par le drainage ou aulre mode d'assèchement, peut moyennant une juste et préalable indemnité, en conduire les eaux soulerrainement ou à ciel ouvert, à travers les propriétés qui séparent ce fonds d'un cours d'eau ou de toute autre voie d'écoulement.
Les dispositions des lois sur les irrigations et le drainage ayant pour but de procurer le passage à des eaux qui sont comme enclavées, on décide qu'elles doivent être interprétées d'après les mêmes principes que ceux de l'art. 682 relativement à la servitude de passage pour cause d'enclave {!).
Les divers intéressés peuvent se réunir pour former des associations syndicales en vue d'un système d'irrigation commune ou de drainage. Ces associations, quand elles avaient été approuvées par un arrêté préfectoral, étaient reconnues, quoiqu'étant de simples sociétés civiles, comme ayant la fa* culte de plaider par leurs syndics (2).
Les associations formées sans l'intervention de rautorilé pubbque ne jouissaient pas de cet avantage. Mais en vertu de la loi du 21 juin 1865, elles sont reconnues comme personnes morales, si leur formation a été entourée de la publicité voulue. Ces associations libres ne sont pas cependant des établissements d'utilité publique, et leurs travaux n'ont pas le caractère de travaux publics appartenant aux syndicats formés avec la participation de l'administration.
Ces associations jouissent, comme les particuliers, des facilités accordées pour l'irrigation par les lois du ^9 avril 184u et du 11 juillet 1847, sur lesquelles d'ailleurs nous aurons à revenir plus loin (n*« 283 à 286).
§ 2. — Des sources.
267. — Droits du propriétaire sur les sources jaillissant dana son fonds, art. 644.
(i) Cass. i" juin 4863, D. 64,.l, 486. (S) Cass. 6 juin. 1864, D. 64, i, 424.
268. — Modifications pouvant résulter de la convention ou de la
prescription, art. 642.
269. — Les ouvrages dont parle Tart. 64S peuvent-ils n*ôtre effec-
tués que sur le fonds inférieur ?
Application aux fonds non contigus
271. — Le propriétaire d'une source peut-il en céder les eaux en
toute propriété?
272. — Cas où les eaux d'une source vont se confondre avec une
eau courante.
273. — Restriction aux droits du propriétaire quand Teau de la
source est nécessaire à un groupe d'habitants, art 643.
274. — De rindemnité qui lui est due en ce cas; difficultés relatives
à la prescription de cette indemnité.
275. -* Des sources d*eau thermale, etc., périmètre de protection
résultant de la loi du 22 juillet 1886.
287. L'art. 640 et les lois qui le complètent, ayant réglé comme on vient de le voir la situation respective des voisins, il s'agit maintenant de déterminer les avantages que le propriétaire peut retirer d'une source qui se trouve chex lui»
ART. 641.Celuiqui aunesource priétaire du fonds inférieurpoordans son fonds peut en user à sa rait avoir acquis par titre ou par volonté, sauf le droit que le pro- prescription (*}.
Les eaux de source sont celles qui sortent du sein de la terre, et peuvent, suivant leur importance, devenir l'origine d'une fontaine, d'un ruisseau, ou d'un cours d'eau quelconque.
On dit quelquefois que les eaux souterraines sont res nullius jusqu'à leur apparition à l'intérieur. C'est là une équivoque : une res nulltus est une chose qui pourrait appartenir à quelqu'un, mais qui, accidentellement ou par une disposition de la loi, n'appnrtient actuellement à personne. Mais les choses qui n'ont pas assez de consistance pour former l'objet d'un droit sont comme n'existant pas. On ne peut pas dire qu'elles sont nt*//tu«, ce ne sont même pas des res. Toiles sont les molécules isolées, tenues en suspension dans les eaux, et devant contribuer à la formation des alluvions;
(") Art. G41. — L. 1 S 12, L. 24, 26, D. 3», 8, DeaquA et aquœplue.
telles sont les eaux souterraines tant qu'elles circulent dans le sous-sol sans qu'il soit possible de les capter. Elles n'existent pas encore à l'état de source, et ne pourront devenir l'objet d'un droit que lorsqu'elles constitueront une source.
La propriété du sol eiAporte alors naturellement la propriété de la source soit que les eaux y émergent naturellement, soit que leur apparition résulte de travaux spéciaux.
Dans les deux cas, si les eaux proviennent de veines se trouvant toutes dans le même fonds, il ne peut y avoir aucun doute sur l'individualité du propriétaire. Si les eaux jaillissant dans un fonds proviennent au contraire de veines situées dans un fonds supérieur, le véritable propriétaire de la source sera celui du fonds dans lequel se trouvent les veines alimentaires supérieures.
Par conséquent les eaux qui, après avoir jailli pour la première fois sur un fonds supérieur, rentrent sous terre et ressortant plus loin sur un fonds inférieur, au moyen d'une canalisation artificielle, appartiennent exclusivement à titre de source au propriétaire du terrain où elles naissent, et le propriétaire du fonds inférieur ne peut prétendre qu'elles se sont unies ou incorporées à son fonds par accession (1).
Il y a un grand intérêt à savoir qui est propriétaire de la source, car celui-là peut en user à sa volonté^ c'est-à-dire l'absorber en entier, ou la détourner quand même elle donnerait naissance à un cours d'eau sur lequel des usines ou des prises pour l'irrigation seraient établies de temps immémorial (2).
Cette solution ne se discute plus; différemment, ce serait faire prévaloir, sans motifs légitimes, l'avantage des usiniers ou usagers sur les droits du propriétaire, armer les particuliers
(1) Aix, 44 déc. 1882, D. 8i, 2, 92.
(2) Cass. 18 févr. 1858, J. />. 58, 287.
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des mêmes privilèges que Tautorité, et introduire dans la loi une sorte d'expropriation dans un intérêt privé (1).
Enfin, pour l'application de ces principes, il n'y a pas lieu de distinguer entre le cas où la source est détournée par le propriétaire lui-même, et celui où elle est détournée par une compagnie expropriant pour cause d'utilité publique, le terrain où jaillit la source (2). Si, en effet, l'expropriant est tenu d'une indsmnité pour tous les dommages résultant directement de l'expropriation, il n'en est pas de même pour les actes qu'il pose comme substitué à l'exproprié, et à l'égard desquels l'exproprié lui-même n'en devrait pas.
Les règles qui précèdent n'ont été édictées que dans l'intérêt des fonds où naît une source. Elles sont donc inapplicables au cas où les eaux formant l'objet du litige dérivent de sources situées sur des fonds dont ni le demandeur ni le défendeur ne se prétendent propriétaires. Dans ce cas, celui qui se prétend troublé dans sa possession plus qu'annale des eaux d'une source par de nouveaux ouvrages ayant moins d'une année de date, peut être admis à prouver, suivant les règles ordinaires, les faits de nature à établir sa possession légale (3). Les faits ainsi établis et la décision qui interviendra ne seront pas opposables au propriétaire de la source s'il veut, en la détournant, user du droit que lui reconnail l'art. 641.
268. Ce droit peut être l'objet de conventions particulières ayant pour effet d'en restreindre l'étendue ou l'exercice, et qu'il appartient aux tribunaux d'interpréter (4). Ainsi la convention intervenue entre les propriétaires de deux fonds pour régler entre eux d'une certaine manière l'usage des eaux d'une source, a pour résultat d'enlever à celui dans le fonds
(1) Nadault de Buffon, loc. ci7., p. 32.
(2) Conlrà, Trib. civ. Boulogne, 17 déc. 4885, Gaz. Pal.^ 86, 428.
(3) Cass. il juill. 1883, D. 83, 1, 452.
(4) Cass. 8 mars 1887, S. 88, 1, 109.
duquel jaillit la source, le droit d'y pratiquer des fouilles et de couper les veines d'eau qui le traversent (!)•
Quel que soit le laps de temps durant lequel le propriétaire de la source aura laissé couler les eaux sur le fonds des propriétaires inférieurs, ces derniers n'auront acquis aucun droit sur ces eaux, à moins d'avoir prescrit dans les conditions suivantes :
Art. 642. La prescription, dans ment où le propriétaire du fonds
ce cas, ne peut s*acquérir que inférieur a fait et terminé des
par une jouissance non in ter- ouvrages apparents destinés à
rompae pendant Tespace de faciliter la chute et le cours de
trente années, à compter du mo- Teau dans sa propriété (*).
Il faut donc pour que la prescription s'accomplisse :
1® Qu'il y ait des travaux terminés; des travaux non encore terminés révéleraient plutôt un simple projet, que l'intention réalisée d'empiéter sur les droits du propriétaire de la source ;
2* Que ces travaux aient été faits par le propriétaire du londs inférieur.
En principe, les travaux sont toujours présumés faits par celui sur le fonds duquel ils existent (art. 853). Donc, s'il s'agit de travaux existant sur le fonds supérieur, ils sont présumés avoir été faits par le propriétaire de ce fonds, et, par conséquent, ils ne peuvent servir à fonder la prescription au profit du propriétaire inférieur, absolument comme dans le cas où il serait établi qu'ils ont été faits par la seule et libre volonté du propriétaire supérieur (2).
Mais cette présomption peut céder devant la preuve contraire qui pourra être faite par témoins. Or, quand la preuve testimoniale est admissible, les présomptions de l'homme le sont également (art. 553).
Donc on a pu décider, notamment pour les rigoles (3),
O Art. 642. — L. 40, D. 8, 5, Siservù. vind,
(1) Casg. Sfô oct. 1886, S. 87, 1, 373.
(2) Cass. 27 nov. 4888, S. 89, 4, 404. (8) Cass. 3 mai 1880, D. 84, 4, 76.
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qa*en l'absence de preuves positives, les travaux de ce genre sont présumés avoir été faits par celui qui en profite on par ses auteurs (1). D'où il suit que celui-là peut se prévaloir de la prescription trentenaire pour revendiquer une servitude sur les eaux, quoiqu'il ne prouve pas directement avoir fait lui«méme les travaux servant de point de départ à cette prescription (2).
3^ Il faut de plus que ces ouvrages soient apparents; il faut, en effet, que le propriétaire du fonds supérieur ait pu en avoir connaissance, sinon, son inaction prolongée, même pendant plus de trente ans, n'aurait aucune signification.
4» Enfin, d'après le texte de l'art. 642, qui en fait une condition spéciale distincte des trois autres, il faut que les travaux faits par le propriétaire du fonds inférieur soient destinés à faciliter la chute et le cours de Veau dans sa propriété. Or, comme il faut être sur un fonds pour faciliter la chute devant se produire de ce fonds, il en résulte que les travaux dont il s'agit doivent être exécutés sur le fonds supérieur luimême. Cela est vrai surtout quand les deux fonds sont en plaine, et qu'il y a lieu de modifier le niveau commun pour accentuer la pente et faciliter le cours de l'eau. L'observation contraire (3) ne se comprend pas.
269. La règle qui précède est l'application pure et simple des principes généraux en matière de prescription acquisitive. La prescription ne peut se produire que si le fait qui lui sert de base, constitue un empiétement direct sur le fonds au préjudice duquel elle va courir.
Mais on a prétendu que, précisément dans le cas examiné, la loi a voulu autoriser une prescription sans empiétement! Que la propriété des eaux est une propriété à part, un bien-
(1) Cass. 4 mars 1885, S. 88, 1, 408.
(2) Cass. 16 déc. 1879, D. 80, 1, 153.
(3) Laubent, t. Vil, n« 304.
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fait de la nature, que par suite la loi a eu le droit de Torganiser en dehors des règles générales, etc. En conséquence, et tout en déclarant la loi mal faite, contraire aux vrais principes, beaucoup d'auteurs, sur le fondement des travaux prépa« ratoires, persistent à soutenir que les travaux effectués uniquement sur le fonds inférieur, qui par suite faciliteront la chute probablement par la seule attraction moléculaire, seront suffisants pour fonder la prescription (1).
La jurisprudence n'a jamais admis cette solution; la Cour de cassation juge invariablement que pour pouvoir acquérir par prescription la jouissance des eaux d'une source existant sur le fonds supérieur, il faut nécessairement que, sur ce fonds, le propriétaire inférieur ait fait exécuter des ouvrages apparents {%) sans qu'il soit d'ailleurs nécessaire que les travaux aient été faits au point même où naît la source, ou sm' un point inférieur, pourvu qu'ils existent positivement sur le fonds supérieur (3).
Mais de ce que, en l'absence de semblables ouvrages, l'acquisition par prescription d'une servitude de prise d'eau est impossible, rien n'empêche cependant le propriétaire inférieur d'intenter la complainte, lorsqu'il possède légalement cette servitude, depuis au moins un an, en vertu d'un titre. Il n'y a pas, en ce cas, cumul du pétitoire avec le possessoire, lorsque le juge de la complainte ne prend connaissance de Tacte constitutif de la servitude que pour vérifier si la posses* sion de cette servitude est, ou non, à titre précaire (4).
(\) Marcadé, sur l'art. 642; Demante^ t. II, n*" 493 bis; âubry et Rau, s 244, texte et note 47; Laurent, t. VII, n^ 203; Baudry- Lacantinerie, 1. 1, n* 1436.
(S) Cass. 49 juin 4889, S. 90, 1, S92; Cass. 27 noy. 4888, S. 89, 4, 401: 2i janv. 4888, D. 88, 4, 246; dans le même sens : Duranton, t. V, n* 481 ; Dbiiolombe, t. XI, n* 80; Proudhon, Domaine public^ n* 4372; Nadault de Buffon, n" 53, 5i et 55.
(3) Cass. 4 mars 4885, S. 88, 4, 408.
(4) Cass. 42 mars 4890, D. 90, 4, 447.
270. Le système qui vient d'être exposé peut trouver son application même dans le cas où le fonds inférieur devanl profiter de la prescription ne serait pas immédiatement contigu au fonds supérieur. On a opposé, il est vrai, que la loi parlait des fonds inférieurs, ce qui paraissait désigner le fonds contigu, et non d*un fonds inférieur quelconque ; et que cette interprétation restrictive est confirmée par l'expression faciliter la chute dans sa propriété^ ce qui implique aussi la contiguité. Mais il faut remarquer que si la loi parle de la chide elle parle aussi du cours de l'eau. Voici d'ailleurs comment il faut comprendre l'hypothèse envisagée : Un champ ayant partout à peu près le même niveau est immédiatement contigu à un fonds supérieur dans lequel jaillit une source. Nous avons soutenu que les travaux destinés à faciliter la chute el le cours de l'eau devaient, pour fonder la prescription, être effectués sur le fonds supérieur. Or nous prétendons que si le champ inférieur est divisé en deux portions de manière que l'une de ces portions soit séparée par l'autre du fonds supérieur, la situation ne changera pas. Le propriétaire de la portion qui a cessé d'être contigue, pourra prescrire s'il fait les travaux nécessaires sur le fonds supérieur. S'il en est ainsi dans le cas où une division récente a divisé en deux le fonds inférieur, on ne voit pas pourquoi il en serait autrement du cas où la division remonte à une époque si éloignée que le souvenir en a été perdu, hypothèse qui se confond avec celle où les parcelles dont il s'agit ont appartenu de tout temps à des propriétaires différents. Nous ferons remarquer que parmi les auteurs qui se contentent en général de travaux apparents exécutés sur le fonds inférieur, certains, dans le cas particulier qui nous occupe, se rangent à notre avis et exigent que les travaux soient alors effectués sur le fonds supérieur (1).
11 importe peu, dans notre système, que le fonds inférieur
(1) Voy. Laurent, t. VII, n« 20i.
soit séparé du fonds supérieur par un chemin public , sî ce chemin reçoit les eaux du fonds supérieur. La Cour de cassation s'est implicitement prononcée dans ce sens (\).
271. Le titre et la prescription peuvent donc faire acquérir au propriétaire d'un fonds inférieur un droit à Tusage de Teau. Ce droit constituera une servitude continue et apparente. Donc la destination du père de famille pourra produire le même résultat (art. 692), et ne pourra produire que celui-là.
Mais le titre ne pourrait-il pas produire un résultat plus considérable en attribuant au propriétaire du fonds inférieur la propriété même des eaux de la source? En d'autres termes ; le propriétaire de la source peut-il céder en toute propriété les eaux de cette source ?
Cette question a donné lieu à des difficultés théoriques qu'il nous est impossible de comprendre.
Équivoquant sur les expressions de l'art. 641, reconnaissant au propriétaire d'une source le droit d'en user à sa volonté, M. Laurent soutient que le propriétaire n'a sur la source qu'un droit d'usage dont il ne peut disposer, car « hors de son fonds, il n'y a plus de source, donc il ne peut être question du droit de disposer de la source (2). > Mais il dispose des eaux alors qu'elles sont encore sur son fonds ; tout le monde reconnaît qu'il peut absorber pour lui-même la totalité de ces eaux ; qu'il peut les détourner de leur cours naturel pour en faire profiter un voisin autre que celui auquel semblait les destiner la pente naturelle du terrain ; qu'il peut même aveugler la source (3), et on lui conteste le droit de l'aliéner en toute propriété! Il pourra, dit-on, transmettre à un voisin le droit d'user de Teau à
(i) Cass. 19 juin 1889, S. 90, 1, 292; Cass. 4 mars 18lâ5, S. 88, i, i08.
(2)T.VI1, nM91.
(3) Baudry-Lacantinerie, t. I, Tï* 1433.
litre de servitude, mais ce voisin ne pourra pas disposer Inimôme de son droit au profit d'un autre fonds, serviius servituH esse non potest. Car s'il le pouvait « une semblable cession aurait pour résultat de transférer la propriété des eaux de la source au fonds inférieur lui-même, car c'est bien évidemment en sa faveur que ce droit est stiptUé. Or, nous ne croyons pas que nos lois offrent un seul exemple d*un droil de propriété appartenant ainsi à un fonds sur une partie d'un autre fonds (1). » L'objection est vraiment singulière; quand la vente des eaux d'une source aura été stipulée au profit d'un fonds, il ne peut y avoir de doute ; malgré l'expression vente mal employée, l'hypothèse rentre dans la définition des servitudes telle qu'elle est donnée par Tart. 637 ; il est certain que les parties ont eu en vue la constitution d'une servitude et pas autre chose. Mais si les parties se sont clairement expliqué pour bien constater que l'une entendait vendre et l'autre acquérir, non à titre de servitude, maïs à titre de propriété, tout ou partie des eaux d'une source, nous ne voyons pas sur quoi on pourrait se fonder pour nier le droit de propriété de l'acquéreur qui pourra être le propriétaire d'un fonds contigu, ou d'un fonds plus éloigné, qui pourra même n'être pas propriétaire du tout et être le premier venu, locataire d'une usine, d'un lavoir, d'une école de natation, etc.
La Cour de cassation ne s'est pas laissé arrêter par des arguties qui ne sont pas de notre époque, elle décide que : € Dans leur rapport avec le droit de propriété, les eaux soni, à leur source, dans le domaine du propriétaire du fonds sur lequel elles coulent, et que le maître du fonds a le droit d'en jouir et disposer de la manière la plus absolue ; que ce droit de propriété des eaux comprend nécessairement celui de les transmettre aux tiers, en tout ou en partie ; qu'il importe pett
(1) Ibid., n« 1437.
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que Tacquéreur ou le cessionnaire soit ou non voisin immédiat du propriétaire de la source, pourvu, dans ce dernier cas, que l'acquéreur obtienne le passage sur le fonds intermédiaire ; que le premier acquéreur ainsi nanti du domaine plein des eaux, peut, à son tour, les transmettre à un second acquéreur, et ainsi de suite (1). >
Si le titre peut ainsi faire acquérir non seulement un droit de servitude au profit des fonds placés de façon à pouvoir en profiter, mais, d'une manière plus générale, un droit de pleine propriété au profit de quiconque a intérêt à l'acquérir, il ne saurait y avoir de difficulté à admettre la même solution pour le cas de prescription. La Cour de cassation dit encore en effet :
« La jouissance trentenaire et exclusive des eaux d'une source par les propriétaires inférieurs au moyen d'ouvrages apparents pratiqués sur le fonds où naît la source, confère à ces propriétaires sur les eaux dont il s'agit, non pas seulement une servitude d'arrosage, mais une véritable propriété, et par conséquent le droit d'en disposer au profit d'un tiers, par exemple au profit de la commune (2). »
Le propriétaire de la source peut donc librement disposer des eaux en toute propriété au profit d'un tiers déterminé, et il devra alors s'abstenir de tout acte portant atteinte au droit par lui concédé.
272, Faudrait-il admettre la même solution, lorsque le propriétaire de la source, au lieu d'attribuer les eaux à un tiers déterminé, les laisse volontairement se confondre avec une eau courante sur laquelle les riverains peuvent exercer et exercent en effet un droit d'irrigation ?
On lit dans un arrêt de la Cour de cassation que le droit de
(1) Casa. 22 mai 1854, D. U, 1, 3.
(2) Cass. 25 mars 1867, D. 67, 1, 220; Comp. Aix, 14 déc. 1882, D. 84, 2, 93.
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disposition absolue des eaux n'existe plus c lorsque les eaux ont été volontairement abandonnées à la communauté irrigative (c'est-à-dire aux propriétaires inférieurs qui s'en servent pour l'irrigation de leurs fonds) ; qu'elles prennent alors le caractère d'eaux publiques et courantes, et que la loi crée» en ce cas, des droits qui modifient ceux du propriétaire primordial (1). » Ce dernier, par conséquent, sous prétexte d'abandon volontaire, ne pourrait plus disposer des eaux qui jaillissent sur son fonds, et que, suivant sou droit, il avait d'abord laissées à leur cours naturel. Cette décision a élé justement critiquée (2), car il n'est pas possible de créer arbitrairement des exceptions en dehors des termes formels
^i de la loi. La Cour suprême parait l'avoir d'ailleurs reconnu
plus tard. Elle a décidé sans doute que les eaux d'une source
3 alimentant un cours d'eau perdent leur caractère de propriété
privée lorsqu'elles sont tombées dans un cours d'eau commun à divers propriétaires. Mais la seule conséquence qu'elle en tire, c'est : c qu'une action possessoire peut être dirigée contre le propriétaire, dans l'espèce une commune, qui, sur un point où il est constaté que les eaux de la source n'avaient plus le caractère de propriété privée, mais devaient être considérées comme une chose commune^ a capté les eaux pour les détourner de leur cours naturel (3). > La solution eût donc été différente si le propriétaire primordial avait agi chez lui, sur un point ou les eaux, abandonnées d'ailleurs à leur cours naturel, n'avaient pas encore perdu leur caractère de propriété privée.
273. Sauf les restrictions résultant d'un titre ou de la prescription, le propriétaire d'une source demeure donc libre soit d'absorber la totalité des eaux, comme il l'entend, soit d'en
(i) Cass. n mai 4854, D. K4, 1, 301 ; adde, Rouen, 16 juil). 1857, D. 57, 2, 181.
(2) Laurent, t. VII, n"" 488; Baudry-Lagantinerie, 1. 1, n' 4441 6û.
(3) Cass. 28 déc. 1880, D. 8J, 1, 1S2.
changer le cours, soit de les abandonner à leur cours naturel.
Et même lorsqu'il a commencé par les laisser à leur cours
naturel, il peut revenir sur sa détermination première et en
changer le cours.
Néanmoins
AfiT. 643. Le propriétaire de nécessaire ; mais, siles habitants
Ja soarce ne peut en changer le n*en ont pas acguis on prescrit
coars, lorsqu il fournit aux ha- l'usage, le propriétaire peut ré-
bitants d'une commune, village clamer une indemnité, laquelle
ou hameau, l'eau qui leur est est réglée par experts.
Il s'agit ici d'une véritable restriction apportée à la faculté de disposer dans l'intérêt d'une collectivité.
Il importe de bien déterminer la situation envisagée par la disposition qui précède.
La loi suppose que les eaux de la source abandonnées à leur cours normal sont sorties du fonds dans lequel elles ont pris naissance, et vont couler sur un terrain accessible aux habitants d'une commune ou hameau. Le propriétaire a-t-il encore le droit de changer le cours des eauxî II faut distinguer : si ce cours fournit aux habitants une eau nécessaire, le propriétaire ne peut apporter aucune modification au cours actuel des eaux. Si l'eau fournie par ce cours actuel n'est pas nécessaire, le propriétaire demeure libre d'agir à sa volonté.
De là il suit que notre article n'a pas d'application :
1® Aux eaux qui n'ont pas de cours, retenues dans des citernes, mares, etc. ;
i^ Aux eaux qui ne sortent pas de l'héritage dans lequel elles ont pris naissance ;
3° Aux eaux qui ne se rendent pas sur un point accessible aux habitants.
Il va sans dire que si, pour arriver sur ce point, les eaux traversent des fonds in termédiaires , la même servi tude pèse sur ces fonds intermédiaires. Mais de même que les habitants n'ont pas le droit de pénétrer sur le fonds où lasource prend naissance (1 ),
(1) Cass. l^- juill. 1890, D. 90, 1, 355.
IV
342 LIV. U, TXT. IV* OIS IBAVITODIS.
de même ils n'ont pas le droit de passer sur les fonds intermédiaires situés entre la source et le village ou hameau (1).
Le bénéfice de rart« 643 ne peut être invoqué que dans rintérèt d*une communauté d'habitants, constituant au moins un hameau, et non dans celui d'un particulier, lors même qu'il prétendrait que son exploitation forme à elle seule un hameau (2). Mais si les diverses habitations constituant le hameau venaient, dans la suite, à être possédées par une sente personne, les droits antérieurement acquis seraient maintenus (3).
11 ne peut pas y avoir de difficulté sur le point de savoir si l'agglomération intéressée est une commune ; il ne peut y en avoir que sur le point de savoir si les habitations plus ou moins éloignées du chef-lieu de la commune peuvent être considérées comme constituant un hameau. C'est, dit-on, à l'autorité administrative qu'il appartiendra, le cas échéant, de se prononcer siir ce point (4). Nous pensons que les tribunaux civils ont seuls quaUté pour apprécier un telle difficulté, et que leur compétence résulte des termes mêmes de l'art. 643.
Il faut que l'eau soit nécessaire à la consommation personnelle des habitants et de leurs bestiaux. Il ne saurait être question, ni des besoins de l'irrigation, ni des avantages que pourrait en retirer l'industrie.
L'action en réclamation de l'usage des eaux, en cas de nécessité, n'appartient pas aux intéressés en leiir nom individuel. L'action devrait donc être intentée au nom de la commune dont ils font partie (5). Il a même été jugé qu'il devait en être ainsi de l'action en maintien du droit à l'usage de la
(1) Gass. 35 mars 1891, S. 91, 1, 245.
(2) Umoges, 18 mai 1840, D. 41, 2, 25. (8) Bordeaux, 4 déc. 1867, S. 68, 2, 115.
(4) Demolombe, t. XI, n* 98.
(5) Lûnoges, 13 mai 1840, D. 41, 2, 25.
source (1). Cependant, quand le droit a été reconnu dans son principe, il semble que chaque habitant puisse agir en justice (2), non pour représenter ses co-intéressés, mais pour ré* clamer, en ce qui le concerne, son admission à Tusage de l'eau.
Le droit, fondé sur la nécessité, attribué à certains habitants par Tart. 643, a uniquement pour effet d'empêcher le propriétaire de la source cTen détourner le cours. Mais comme il n'a pas cessé d'en être propriétaire, il peut consommer entièrement les eaux, faire dans son fonds des fouilles dont le résultat pourra en intercepter les veines alimentaires, etc. (3), et par conséquent anéantir le droit des habitants. Ce droit dérivant uniquement de la situation des lieux, doit cesser d'exister quand cette situation est modifiée*
274. Comme compensation de la charge qui lui est imposée de ne pouvoir plus changer le cours de l'eau, le propriétaire peut réclamer une indemnité si les habitants n'ont pas acquis ou prescrit l'usage de Veau.
Suivant l'opnion générale c le mot acquis fait allusion au cas où le droit à l'usage de l'eau a été conféré aux habitants par un titre (convention ou testament). Le titre fait alors la loi des parties. Mais que signifie le mot prescrit? La loi n'a pas pu vouloir dire que les habitants peuvent acquérir parla prescription le droit d'user de l'eau ; elle le leur accorde de plein droit. Us n'ont donc pas besoin de l'acquérir. Il s'agit donc uniquement de la prescription de l'indemnité due au propriétaire de la source pour le préjudice que la servitude lui cause (4). >
(1) Justice de paix de Vielsahn, 7 fév. 4886, Pas., 87, 8, 289. (3) Bbltjens, loc. et/., sur l'art. 648, n* 1.
(3) Cass. 4 déc. 1849, S. 00, 1, 38; MontpeUier, l6 juill. 1866, D. 67, 2, 518.
(4) Baudry-Lagantikerie, t. I, n<> 1441; Demolombs, t. Xt, n* 98; LAURENT, t. VU, n» 2M.
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Ce paisonnement consiste à dire que la loi attribuant de plein droit aux intéressés l'usage des eaux, ne doit pas signifier qu'ils peuvent avoir eu besoin de Tacquérir par la prescription. Mais si cela est vrai de la prescription, il doit en être de même de la convention ou du testament. La loi attribuant de plein droit aux intéressés Tusage des eaux ne doit pas vouloir dire qu'ils peuvent avoir eu besoin d'acquérir cet usage par la convention ou le testament. Cependant tous les auteurs dont nous exposons la doctrine admettent € que U mot ACQUIS fait allusion au cas où le droit à Vusage de Vtm a été conféré aux habitants par un titre {convention ou testament); » les auteurs admettent, en d'autres termes, sans trouver cela absurde, que les habitants, quoique investis de plein droit de l'usage des eaux, ont cependant obtenu cet usage par convention ou testament ! Pourquoi serait-il plus absurde d'admettre que, dans la même hypothèse, c'est-àdire quoiqu'investis de plein droit de l'usage de l'eau ils Tonl cependant acquis par prescription î
Il est donc certain que l'interprétation généralement donnée de l'art. 643 repose sur une contradiction manifeste et ne traduit pas la véritable pensée de la loi qui parait être la suivante :
L'application de l'art. 643, quand les parties ne sont pas d'accord, soulève deux questions bien distinctes: la première a trait uniquement au point de savoir si l'usage est nécessaire à une agglomération d'habitants. Si cette première question est résolue affirmativement, alors seulement se produira la seconde qui a trait au règlement de l'indemnité.
Mais il peut y avoir contestation sérieuse sur la première. Cette contestation peut être terminée par un jugement ; elle peut aussi être terminée par une transaction, ou par une convention mettant hors de toute contestation ce point désormais reconnu que Teau dont il s'agit est nécessaire aux habitants. On peut pareillement admettre qif un testateur, pour
>r1|CT^.r*;. ^
éviter tout procès ultérieur, aura tenu à reconnaître au profit d'une agglomération d'habitants leur droit à une eau dont l'usage leur était nécessaire.
Donc les habitants, quoique inves lis de plein droit de l'usage des eaux, peuvent avoir intérêt à obtenir un titre qui rende impossible toute contestation sur le point de savoir si ces eaux leur sont nécessaires.
Mais il est de principe qu'on peut acquérir par prescription ce que l'on peut acquérir par titre. Donc les habitants peuvent avoir intérêt à invoquer la prescription qui les dispensera de prouver que l'eau leur était nécessaire ; ce qui n'aurait pas lieu s'ils se bornaient à invoquer le titre écrit pour eux dans l'art. 643. Telle est la pensée de la loi qui va encore plus loin en déclarant que lorsque les habitants ont prescrit l'usage de l'eau, ils sont en même temps libérés de l'obligation de payer une indemnité.
Mais il y a encore d'autres précisions à faire : La prescription dont parle l'art. 643 suppose que les habitants ont joui des eaux pendant trente ans tU universiy non iU singuli, et il a été reconnu, lors de la discussion du texte, que pour une telle prescription aucun ouvrage n'était nécessaire (1).
En second lieu cette prescription ne met pas obstacle à la prescription ordinaire fondée sur des ouvrages établis sur le fonds supérieur et s'accomplissant au profit soit d'une commune, soit de quelques habitants ayant possédé tU singuli. Dans cette dernière hypothèse, il n'y a aucune limitation ayant sa mesure dans la nécessité; il n'est dû aucune indemnité» le propriétaire ne pourra épuiser les eaux, et la servitude continuera de subsister, telle qu'elle aura été établie par la prescription, quand même les eaux ne seraient plus nécessaires aux habitants.
(4) Demolombe, t. XI, n* 98.
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275. Enfin nous devons rappeler que, dans l'intérôi de It conservation des sources d'eau thermale, le droit pour tout propriétaire de faire des fouilles dans son fonds, se trouve limité par l'établissement d'un périmètre de protection plus ou moins étendu (ci-dessus, n* 138).
Pour qu'il en soit ainsi, il faut, d'après la loi du 14*23 juillet 18S6 que la source soit déclarée dHntjirêt public par ud décret délibéré en Conseil d'État.
Le périmètre de protection dans l'enceinte duquel aucun sondage ou travail souterrain ne peuvent avoir lieu sans autorisation, n'est pas fixé d'une manière invariable, mais se modifie suivant les circonstances et la nature du sol.
Le propriétaire d'une source d'eaux minérales ou thermales déclarée d'intérêt public a le droit d'exécuter sur son terrain tous les travaux de conservation, de captage et d'aménagement qu'il juge opportun sous la condition à$ déposer ses plans à la préfecture. En cas d'opposition du préfet, il a son recours devant le ministre. -— Un arrêté ministériel sera nécessaire pour les ouvrages que, dans les mêmes conditions, il voudra entreprendre sur le terrain d'autrui» mais dans l'intérieur du périmètre. Le propriétaire du terrain doit être entendu dans l'instruction.
La servitude résultant de l'établissement de ce périmètre, entraine donc pour les propriétaires voisins d'une source thermale une double contrainte : 1^ celle de subir sur leurs fonds des travaux jugés nécessaires ou seulement utiles; i!" celle de ne pouvoir eux-mêmes entreprendre certains ouvrages sans une autorisation administrative.
L'établissement du périmètre ne donne lieu par lui-même à aucune indemnité, tant que la servitude reste à l'état latent (1). Mais chaque fois qu'il interviendra de la part du détenteur de la source des travaux dont la conséquence serait
(1) Cass. 30janv. 1878, D. 79, 1, 75.
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de priver le propriétaire voisin de son revenu au-delà d'une année, ou lorsque son fonds ne sera plus propre à Tusage auquel il le destinait, ou lorsqu'il se sera vu contraint d'interrompre ou d'abandonner les ouvrages qu'il aurait entrepris, il aura le droit d'exiger son expropriation, sans que le propriétaire de la source puisse dans aucun cas la provoquer (L. 14 jufllet 1886, art. 9).
§ 3. — Des eaux courantes.
Droit des riverains d'une eau courante, art
S77. >- Caractère de ce droit; il est commun à tous les riverains.
278. — L'art. 644 n'est pas limitif en ce qui concerne l'emploi de
l'eau courante,
279. — Ni en ce qui touche les propriétés à qui Tusage de l'eau
peut être utile.
280. — Conséquences; quid à l'égard des parcelles détachées d'un
fonds riverain par l'effet d'un partage?
281. — Quid de la division provenant uniquement de la différence
des cultures?
282. — L'usage de l'eau peut être acquis à des tiers non riverains
à titre de servitude, notamment par l'effet de la prescription.
283. — De la servitude d'aqueduc créée par la loi du 29 avril 4845
sur les irrigations, art. !«'.
Autres dispositions de cette loi
288. — De la servitude d'écoulement créée par la loi du 40 juin 1804 sur le drainage.
276. Les eaux d'une source conservent leur caractère de propriété privée dans toute l'étendue du domaine où elles ont pris naissance. Mais elles perdent ce caractère lorsqu'elles tombent dans un cours d'eau qu'elles servent à alimenter.
Tous les cours d'eau sont en effet alimentés soit par des eaux de source, qui ont pu d'abord appartenir à de simples particuliers, soit par des eaux pluviales qui n'ont pas été l'objet d'une appropriation particulière.
Si le cours d'eau envisagé constitue une rivière navigable
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OU flottable, les riverains n'ont absolument aucun droit snr les eaux, et les concessions qu'ils pourront obtenir seroiil toujours révocables.
Mais s'il s'agit d'un cours d'eau non navigable ni flottable, laissé comme nous l'avons vu dans la classe des choses communes (ci-dessus, n~ 157 et 158), on comprend que la loi puisse accorder aux riverains certains droits exclusifs, en vue, notamment, de l'irrigation :
Art. 644. Celui dont la pro- tien de ses propriétés. — Celai
priété borde une eau courante, dont cette eau traverse l'héritage,
autre que celle qui est déclarée peut même en user dans Tinter-
dépendance du domaine public vaiie qu'elle y parcourt, mais à
par Tart. 538 au titre de la Dis- la charge de la rendre, à la sor-
tinction des biens, peut s'en ser- tie de ses fonds, à son coon
vir à son passage pour Tirriga- ordinaire (*).
Constatons d'abord que le texte s'applique spécialement:
Aux cours d'eau qui ne sont flottables qu'à bûches perdues ;
Aux cours d'eau non navigables ni flottables ;
Aux parties non navigables ni flottables des rivières qui n'ont pas été déclarées navigables et flottables dans toute leur étendue.
Et généralement à toutes les eaux naturelles mises en mouvement par l'effet de leur abondance et de la déclivité de leur lit;
Mais il ne s'applique pas aux rivières navigables et flottables, lesquelles appartiennent au domaine public ;
Ni aux eaux pluviales qui, avant de tomber dans le cours d'eau, ont été appréhendées par un premier occupant ;
Ni aux canaux creusés de main d'homme, lacs, étangs ou autres réservoirs qui sont une propriété privée.
11 pourra donc y avoir une difficulté préalable à résoudre, celle de savoir si les eaux envisagées peuvent ou non, d'après leur nature, donner lieu à l'application de l'art 644. L'appré-
O Art. 644. — L. 3 pr., D. 39, 3, De aquâ et aquœ plw.^ L 26, D. 39, 3, De damno infecta.
dation d'une telle question constituant le fonds même du litige, il y aurait cumul du possessoire et du pétltoire, si le juge saisi d'une complainte fondée sur la possession anjiale d'un étang, sans s'attacher au fait matériel et aux caractères légaux de la possession invoquée par le demandeur, admettait le défendeur à prouver que, s'agissant d'une eau courante et non d'un étang, le défendeur pouvait, comme riverain, prétendre à l'exercice du droit consacré par l'art. 644 (1).
277. Sont riverains tous ceux dont le fonds contigu est bordé ou traversé par le cours d'eau. N'ont pas cette qualité ceux dont le fonds est séparé du cours d'eau par une voie publique.
Remarquons maintenant en quoi consiste le droit attribué aux riverains par le texte de l'art. 644; c'est le droit de se servir de l'eau courante pour l'irrigation de leurs propriétés. C'est donc un droit d'usage.
Considéré en soi, le droit d'usage dont il s'agit reste commun entre tous les riverains qui en sont attributaires, et n'est pas susceptible d'un véritable partage. Mais les intéressés pourront obtenir un résultat analogue à celui que procurerait un partage en procédant ensemble au règlement amiable de l'exercice de leur droit. A défaut de règlement amiable, l'autorité compétente interviendra, comme nous le verrons plus loin, pour réglementer cet exercice.
Enfin ce droit d'usage est attribué à celui dont la propriété borde une eau courante... ou à celui dont la propriété est traversée par une eau courante, c'est donc un attribut de la propriété riveraine (2), puisqu'il appartient uniquement à celui qui peut justifier de sa qualité de propriétaire riverain.
Il faut donc distinguer suivant que le cours d'eau borde seulement d'un côté une propriété, ou qu'il la traverse.
(1) Cass. Ch. réun. 15 déc. 1890, D. 91, 1, 165; Comp. Cass. 35 fév. 1889, D. 90, 1, 478.
(3) Bruxelles, âO juin 1890, D. 91, % 217.
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Dans le premier cas, lorsque le cours d'eau sépare deux héritages appartenant à des propriétaires différents, les deux riverains opposés ont un droit égal, c'est-à-dire que le droit de chaque riverain est limité, d'abord par le droit égal du riverain opposé, ensuite par le droit des riverains inférieurs. Nous aurons à indiquer comment cette égalité doit être entendue par les tribunaux à qui appartient le droit de réglementer, le cas échéant, l'usage de l'eau entre les intéressés. Mais nous pouvons immédiatement constater que cette égalité de droits empêche l'un des riverains de détourner le cours de l'eau au préjudice du riverain opposé ; chacun a seulement le droit de se servir de l'eau à son passage, en pratiquant à cet effet des fossés ou rigoles.
Dans le second cas, au contraire, lorsque l'eau traverse un héritage, le propriétaire, dont le droit n'est plus limité, comme dans le cas précédent, par le droit semblable d'un co-riverain, peut détourner les eaux, à la condition de les rendre à leur cours normal à la sortie de son fonds.
278. Dans tous les cas, chaque riverain peut se servir de l'eau soit pour arroser ses terres, soit pour tout autre usage. La loi n'a pas voulu faire, sous ce rapport, à celui dont la propriété borde une eau courante, une condition moins ftivorable qu'à celui dont la propriété est traversée par cette eau. La différence qui existe entre les deux alinéas de l'art. 644 est suffisamment expliquée par l'historique de sa rédaction, et il est reconnu, sans difficulté, que pour celui dont la propriété borde une eau courante, comme pour celui dont la propriété est traversée, l'art. 644 ne limite l'usage de l'eau ni quant à l'emploi qu'on peut en faire, ni même quant aux propriétés dans lesquelles on peut l'utiliser (1).
En ce qui concerne l'usage de l'eau, l'art. 644 n'est donc pas limitatif. Les eaux peuvent être employées à un usage indus-
(i) Caas. 17 janv. 4888, D. 88, i, 75 ; 4 mai i887, S. 87, 1, 8âl.
triel ftussi bien qu'à un usage agricole ; elles peuvent servir aussi aux usages domestiques qui sont le lavage, le puisage pour les besoins de la vie, et Pabreuvage pour les bestiaux (1).
n suit de là que Tusage des eaux courantes doit être considéré comme susceptible de possession, et que la jouissance plus qu'annale des eaux doit être protégée contre toute entreprise nuisible à son exercice, sauf le règlement au pétitoire des droits respectifs des riverains (2) ; peu importe qu'il s'agisse d'un usage agricole ou industriel, ou d'un usage simplement domestique résultant du lavage, du puisage, de l'arrosage, etc. (3).
279. L'usage de l'eau n'est pas davantage limité quant aux propriétés dans lesquelles on peut l'utiliser (4).
Remarquons d'abord que les propriétés riveraines peuvent être de très inégale étendue. Celle de droite peut avoir seulement quelques mètres de profondeur; celle de gauche peut se développer au contraire sur plusieurs kilomètres. La première peut augmenter d'étendue par des acquisitions successives, la seconde peut être réduite par des morcellements. La loi a-t-elle indiqué une époque fixe à laquelle il faudrait se reporter pour savoir dans quelles limites chaque fonds riverain aurait droit à l'irrigation? Non; la loi a-t-elle tracé une zone d'irrigation? Pas davantage. Donc, la solution admise par la Jurisprudence s'impose : les droits des riverains,
(1) Laurent, t. VII, n« 283; Comp. Demolombe, t. XI, n" 188, 156, 156 bis; un arrêt de la Cour de cassation, où on lit que le droit d'abrenvage n'est pas compris dans l'art. 644, n'est pas en réalité contraire, voy. Cass. 4 déc. 1888, D. 89, 1, 193, et la note; il s'agit dans cet arrêt des riverains d'an canal privé.
(2) Cass. 14 mars 1882, D. 83, 1, 156.
(3) Cass. 16 janv. 1866, D. 66, 1, 206; Cass. 10 déc. 1862, D. 63, 1,45.
(4) Cass. 17 janv, 1888, D. 88, 1, 75.
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en cas de contestation, doivent être réglés d'après Tétai des propriétés au moment même du litige (1).
De là il suit
1® Que le bénéfice de l'irrigation peut s'étendre aux parcelles nouvellement acquises venant s'ajouter au fonds con- Ugu (2);
2<* Que ce même bénéfice est perdu pour les parcelles séparées de ce fonds par l'effet d'une division ou d'un partage.
On soutient cependant que ce bénéfice sera conservé, si l'acte de partage, etc., contient une résen'e au profil des parcelles séparées, ou s'il existe un travail apparent impliquant cette réserve (3). Mais comment une réserve quelconque pourrait-elle porter sur un droit d'usage demeuré commun à tous ceux qui ont la qualité de riverains, et profiter à des propriétaires non riverains (4)? — « Ce qui nous détermine, dit Demolombe, qui adopte la solution que nous repoussons, c'est que le droit à l'irrigation était acquis au fonds riverain tout entier et à chacune de ses parties (5). »
Mais s'il en était ainsi une réserve quelconque serait inutile. De plein droit les parcelles détachées conserveraient le bénéfice de l'irrigation, et aujourd'hui un propriétaire quelconque, non riverain, pourrait, malgré les termes de Farliticle 644, réclamer son droit à l'irrigation, en offrant de prouver qu'autrefois, il y a plusieurs siècles, la parcelle qu'il détient actuellement faisait partie du fonds riverain !
Concluons donc que le bénéfice résultant de l'art. 644 est perdu pour les parcelles séparées du fonds riverain par suite d'une division ou d'un partage.
Faudrait-il attribuer le même effet aux séparations
(1) Laurent, t. VII, n« 274 ; Baudry-Lacantinerie, 1. 1, n* 1446.
(2) Demolombe, t. XI, n* 452.
(3) Demolombe, t. XI, n*« iS8, 1S4.
(4) Laurent, n»275.
(K) Loc, et/., n« 154.
purement matérielles résultant de la différence des cultures pratiquées sur des parcelles appartenant au même propriétaire riverain ?
La question ainsi posée semble bizarre et oiseuse ; elle aboutit à se demander si celui qui possède le long d'un cours d'eau une prairie séparée, par une terre labourable, d'une autre prairie qui lui appartient également, peut pratiquer des rigoles au travers de sa terre en labour, afin de diriger Teau sur sa prairie non riveraine (1) ? M. Laurent le conteste : « Ce n'est pas aux propriétaires, dit-il, que la nature donne le bienfait des eaux; c'est aux fonds qui bordent l'eau courante... Celui qui possède deux fands^ l'un riverain, l'autre non riverain, a deux qualités : comme riverain, il peut invoquer le bénéfice de l'art. 644 ; comme non riverain il ne le peut pas (2). »
C'est l'emploi du mot fonds mis à la place de l'expression parcelle qui masque un peu la singularité de la décision. Mais le mot fonds et celui d'héritage qui le remplace souvent, n'offrent aucun sens défini quant à l'étendue superficiaire dont ils suggèrent l'idée. L'esprit de la loi est certainement de reconnaître le droit d'irrigation à toutes les terres si étendues qu'elles soient qui se rattachent, sans solution de continuité, à la propriété riveraine. Peu importe que le propriétaire ait adopté pour les diverses parcelles des modes de culture tantôt impliquant, tantôt n'impliquant pas le besoin de Tirrigation ; et comment d'ailleurs peut-on s'occuper de la diversité des fonds quand on a commencé par admettre que les parcelles nouvellement acquises peuvent participer à l'irrigation !
282. C'est donc seulement par l'effet d'un véritable partage ou division intervenu entre les copropriétaires d'un domaine
(1) DsMOLOMBE, loc. cit.y no 448.
(2) T. VII, n* 380.
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riverain d*un cours d*eau, que le droit à Tirrigalion sera perdu pour les parties du domaine ayant cessé d'être riveraines. Mais cette solution ne signifie pas que le droit à ri> rigation ne puisse en aucune manière appartenir à une propriété non riveraine.
Rien ne s*oppose, en effet, à ce que le droit d*usage qui esl consacré par la loi dans Tintérèt privé des riverains, sur l'eau courante qui borde leur héritage, ne soit transporté à des tiers non riverains. Mais alors ces derniers ne pourront exercer ce droit qu'à titre de servitude (4).
Une semblable servitude pouvant être accordée à des tiers par des conventions particulières peut aussi leur être acquise par l'effet de la prescription, pourvu que la possession de cette servitude revête les caractères exigés par la loi. Ainsi des propriétaires non riverains pourront obtenir par prescription un droit sur les eaux pour l'arrosage de leurs propriétés, à rencontre d'un riverain, lorsqu'ils auront opposé à l'exercice des droits de ce dernier une contradiction manifestée par des ouvrages extérieurs et apparents (2).
Un riverain pourrait aussi acquérir, dans les mêmes conditions, l'usage exclusif des eaux (3).
Une précision doit cependant être faite: il est facile de comprendre qu'un riverain supérieur puisse exécuter des iravaux impliquant contradiction effective des droits du riverain inférieur contre lequel il veut prescrire. Mais les travaux effectués par un riverain inférieur, même sur le fonds supérieur, ne peuvent, en général, empêcher le propriétaire de ce dernier fonds d'user des eaux. Ils n'impliquent donc pas une contradiction effective des droits du riverain supérieur.
(I) BruxeUes, 90 juin 1890, D. 91, 3, 917; Comp. Uubbmt, t. VIIt n- 299 et 801.
(9) Gass. 5 jaill. 1881, D. 81, 1, 402; Comp. Gass. 2[SnoY. 1881» D. 85, 1, 818.
(3) Gass. 11 janv. 1881, D. 81, 1, 134.
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En conséquence pour que la possession résultant des travaux effectués fut utile, il faudrait de plus un acte judiciaire ou extra-judiciaire par lequel le riverain inférieur déclarerait formellement s'opposer à ce que le riverain supérieur usât des eaux comme Tart. 644 lui en donne le droit (!)•
283. Nous pouvons maintenant constater que Tusage des eaux courantes peut appartenir soit à des propriétaires riverains en vertu de Tart. 644 ; soit à des non riverains qui l'auront acquis par titre ou par prescription. Dans tous les cas, sous l'empire du Code, celui qid, ayant le droit de disposer des eaux, aurait voulu s'en servir pour irriguer un terrain noncontigu au cours d'eau, ne pouvait pas contraindre les propriétaires des fonds intermédiaires à lui céder, même moyennant indemnité, le droit de faire passer ces eaux sur leurs fonds.
La loi du 29 avril 1845, dont nous avons déjà vu l'application aux eaux de source (n'' 260) a également modifié cet état de choses pour les eaux courantes, mais seulement en vue de l'irrigation :
« Tout propriétaire, dit l'art, i^^ de cette loi, qui voudra se servir pour Virrigaiion de ses propriéiés, des eaux naturelles ou artificielles dont il a le droit de disposer, pourra obtenir le passage de ces eaux sur le fonds intermédiaire à la charge d'une juste et préalable indemnité. Sont exceptés de cette servitude les maisons, cours, jardins, parcs et enclos attenant aux habitations. >
n n'y a donc plus, désormais, de difficultés sur le point de savoir si un propriétaire riverain peut établir un aqueduc sur les fonds intermédiaires pour conduire l'eau à la propriété plus éloignée qu'il veut irriguer.
La faculté résultant de l'art. 1*^ précité peut d'ailleurs être exercée à l'occasion de toute espèce d'eaux, quelles qu'en soit
(1) Laurent, t. VII, n« 909.
la nature et la provenance, et de quelque manière qu'elles soient recueillies, qu'il s'agisse d'eaux provenant de la canalisation d'une ville et devant être conduites, en traversant un fonds intermédiaire, d'une propriété bâtie à une propriété non bâtie (1), ou qu'il s'agisse des eaux d'égout, bien qu'elles contiennent des matières impures (2).
Enfin, le même article, l»' de la loi du 29 avril 1845 peut être invoqué non seulement par les propriétaires riverains d'un ruisseau, mais encore par tous ceux qui ont, à un titre quelconque, le droit de disposer de l'eau pour Tirrigation, par exemple un simple concessionnaire (3).
A défaut d'im arrangement amiable entre les intéressés, la servitude d'aqueduc n'existera qu'en vertu d'une autorisation donnée par le tribunal civil de la situation. Hais le tribunal n'est pas obligé d'accorder le passage; il pourrait le refuser, par exemple si les terrains qu'il s'agit d'irriguer sont d'une étendue insignifiante, ou si l'aqueduc à établir doit présenter plus d'inconvénients que d'avantages.
Les juges auront à décider conunent s'exercera la servitude d'aqueduc, si elle doit avoir lieu au moyen d'une conduile souterraine, ou au moyen de rigoles à ciel ouvert employées déjà par le propriétaire du fonds traversé; ils pourront même, le cas échéant, laisser le choix à ce dernier (4).
Quel que soit le mode d'exercice adopté, la servitude d'aqueduc constitue toujours une sorte d'expropriation, et les juges ne sont autorisés à prononcer cette expropriation qu'aux dépens de la propriété privée. Us seraient donc incompétents pour accorder le passage des eaux sur ou sous une dépendance du domaine public (&).
(1) Oriéans 27 nov. 1888, D. 86, % 251.
(2) Paris, 29 janv. 1878, D. 79, 2, 284.
(8) Casa. 29 mai 1877, S. 78, 1, 30; Paris, 29 janv. 1878, D. 79,2, 254.
(4) Casa. 16 juin 1884, D. 85, 1, 151.
(5) Limoges, l^'mars 1881, D. 83, 2, 192.
284. Le propriétaire qui a été autorisé à amener Teau sur son terrain pour l'arroser, doit nécessairement, sll n'absorbe pas cette eau en entier, pouvoir se débarrasser de l'excédent. En conséquence, d'après l'art. 2 de la loi précitée :
« Les propriétaires des fonds inférieurs devront recevoir les eaux qui s'écouleront des terrains ainsi arrosés, sauf l'indemnité qui pourra leur être due. — Seront également exceptés de cette servitude les maisons, cours, jardins, parcs et enclos attenant aux habitations. >
L'indemnité, dans ce cas, ne sera pas toujours due; les tribunaux auront à apprécier si l'écoulement de l'eau ne procure pas aux propriétaires des fonds traversés une utilité dont il faudra tenir compte et qui pourra peut-être compenser le dommage.
Il nous suffira de reproduire les autres articles de la loi :
< Art. 3. La même faculté de passage sur les fonds intermédiaires pourra être accordée au propriétaire d'un terrain submergé en tout ou en partie, à l'effet de procurer aux eaux nuisibles leur écoulement. >
« Art. 4. Les contestations auxquelles pourront donner lieu l'établissement de la servitude, la fixation du parcours de la conduite d'eau, de ses dimensions et de sa forme, et les indemnités dues, soit au propriétaire du fonds traversé, soit à celui du fonds qui recevra l'écoulement des eaux, seront portées devant les tribunaux qui, en prononçant, devront concilier l'intérêt de l'opération avec le respect dû à la propriétéil sera procédé devant les tribunaux comme en matière sommaire et, s'il y a lieu à l'expertise, il pourra n'être nommé qu'un seul expert. »
• Art. 4. Il n'est aucunement dérogé par les présentes aux
lois qui régissent les eaux. > (V. Ord. 1669, art. 41 à 44 ; Arrêté
9 ventôse an VI; Instruct. 17 thermidor an VI; Loi 9 floréal
an X ; Décret 12 février 1813).
285. On vient devoir que l'art. 3 de la loi précitée n'accorde
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expressément le droit à une servitude d'écoulement des eaux nuisibles qu'au propriétaire d'un fonds submergé. La loi du 10 juin 18S4 dont il a déjà été question {n^ 266) l'accorde à tout propriétaire qui veut assécher son fonds par le drainage ou tout autre moyen. La même faculté comprend tout aussi bien les bâtiments situés sur un domaine agricole et spécialement la maison d'habitation que les autres fonds où séjournent les eaux nuisibles (1), mais elle ne saurait s'étendre à une maison d'habitation ordinaire pour favoriser l'écoulement des eaux existant dans une cave (2).
L'art. 5 de la loi du 10 juin 1854 donne compétence en premier ressort au juge de paix pour les contestations relatives à rétablissement et à l'exercice de la servitude, à la fixation du parcours des eaux, à l'exécution des travaux, aux indemnités et aux frais d'entretien. Les autres actions, quoique se rattachant au drainage, doivent donc être portées devant les tribunaux civils de première instance. Une Cour a décidé qu'il devait en être ainsi de l'action négatoire de la servitude d'écoulement (3). Cela nous parait inadmissible. L'action confessoire et l'action négatoire soulèvent toujours la même question, celle de l'établissement de la servitude, envisagée à deux points de vue distincts.
§ 4. — Âpplioation des règles précédentes.
286. — Prise des eaux à leur passage; nécessité d'une autorisation administrative pour les ouvrages à établir dans ce buL — Indemnités en cas de dommage.
5S87. — Servitude d'appui créée par la loi du 11 juillet 1847.
Du non-usage
289. — Prises d'eau pour établissements industriels ou usines. —
Distinction à établir sur ce point entre les cours d'eau non navigables ni flottables et les autres.
(1) DuCROCQ, Cours de Dr. adm., t. Il, n» 1007.
(2) Dijon, 8 déc. 1877, D. 80, 2, 89.
(3) Arrêt précité.
â90. — Effet des autorisations accordées sar les cours d'eau non
navigables ni flottables.
De la restitution des eaux à leur cours naturel
286. Il faut voir maintenant comment se traduira dans l'application le droit de prise d*eau, dont nous venons d'in^diquer les caractères.
L'art. 644 déclare d'abord qu'on peut se servir des eaux à leur passage. Cela ne veut pas dire que le riverain est tenu de prendre l'eau vis-à-vis du fonds qu'il veut arroser et sur un point de la rive compris dans les limites de ce fonds. Le riverain, si l'état de la rive l'exige, pourra pratiquer une prise d'eau sur un fonds supérieur au sien, avec le consentement du propriétaire de ce fonds. C'est un point sur lequel il n'y a plus aujourd'hui de difficulté (1).
La prise d'eau ne peut s'établir qu'à l'aide de saignées ou rigoles si le niveau des eaux se trouve à la hauteur du fonds à irriguer. S'il n'en est pas ainsi, il faudra recourir à des écluses, barrages ou autres ouvrages d'art pour élever les eaux & une hauteur suffisante.
Avant le décret du 25 mars 1852, on pouvait discuter sur le point de savoir si, pour l'établissement des ouvrages dont il vient d'être question, une autorisation administrative était nécessaire; mais depuis ce décret, toute controverse est impossible (Voy. art. 4, tableau D § 3 du décret).
L'administration, représentée par le préfet, intervient dans ce cas, non pour accorder une concession, comme cela a lieu quand il s'agit du domaine public, mais uniquement pour assurer la bonne répartition des eaux. Les arrêtés d'autorisation pris dans l'intérêt et sur la demande d'un riverain n'expriment qu'une seule chose, à savoir que l'intérêt public n'a pas à souffrir du travail autorisé (2).
(i) Lyon, 26 janv. 1881, D. 82, 2, 46. (2) Cass. 18 oct. 1886, S. 87, 1, 24.
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Ces arrêtés d'autorisation ne sont d'ailleurs jamais accordé» que sous la réserve du droit des tiers, et il est indifférent qofi cette réserve soit ou ne soit pas exprimée dans le texte (l).
11 est certain en effet qpie le droit d'user des eaux courantes et de faire les travaux destinés à faciliter cet usage ne peut jamais nuire aux droits des autres riverains. Par conséquent les permissions ou autorisations obtenues ne peuvent jamais être opposées à ces derniers qui ont toujours le droil de demander aux tribunaux la réparation du dommage subi, et la prescription de mesures nécessaires pour rempêcher à l'avenir (2). Ils n'ont pas besoin, pour être recevables dans leur action, de justifier d'un droit spécial, leur qualité de riverain suffit (3) : mais pour obtenir gain de cause ils devront établir la réalité d'un dommage actuel, et non pas seulement l'éventualité d'un dommage futur (4). Les juges du fait constatent souverainement le caractère dommageable des travaux effectués (5).
287. Pour être pleinement efficaces, les barrages destinés à élever le niveau des eaux devraient être appuyés sur les deux rives. Dans la théorie du Gode civil, cette disposition ne peut être prise que par celui dont la propriété est traversée par l'eau courante. Celui qui est riverain d'un seul côté ne peut appuyer aucun ouvrage sur la rive opposée qu'avec le consentement, souvent refusé, du propriétaire de cette rive. Pour obvier à cet inconvénient, et dans Fintérêt de l'agriculture, la loi du 11 juillet 1847 a rendu possible rétablissement forcé d'une servitude d'appui.
Aux termes de l'art, le*" de cette loi : « Tout propriétaire qui voudra se servir, pour l'irrigation de ses propriétés, des
(i) Ihid., Cas8. 19 mars 1800, D. 90, 1, 360.
(2) Cass. 18 oct. 1886, S. 87, 1, 24.
(3) Cass. 26 août 1882, D. 83, 1, 237.
(4) Grenoble, 5 avr. 4881, D. 81, 2, 64.
(5) Cass. arrêt précité du 19 mars 1890.
eaux naturelles ou artificielles dont il a le droit de disposer, pourra obtenir la faculté d'appuyer sur la propriété du riverain les ouvrages d'art nécessaires à sa prise d'eau, à la charge d'une juste et préalable indemnité. — Sont exceptés de cette servitude les bâtiments, cours et jardins attenant aux habitations. >
Nous remarquerons d'abord que si les bâtiments, cours et jardins attenant aux habitations sont affranchis de cette servitude, il n'en est pas de même des parcs et enclos.
En outre la servitude d'appui, de même que la servitude d'aqueduc autorisée par la loi du 29 avril 1845, ne peut être accordée par le juge que pour les besoins de l'irrigation. Elle ne pourrait être permise pour l'établissement d'une usine. Même quand il s'agit d'irrigation, les tribunaux doivent repousser toute demande qui ne reposerait pas sur un intérêt suffisamment sérieux, ou qu'il ne serait possible de satisfaire qu'en causant un dommage considérable aux propriétés riveraines (1).
Voici les autres dispositions de la loi du 11 juillet 1847 :
« Art. 2. Le riverain sur le fonds duquel l'appui sera réclamé pourra toujours demander l'usage commun du barrage, en contribuant pour moitié aux frais d'établissement et d'entretien; aucune -indemnité ne sera respectivement due dans ce cas, et celle qui aurait été payée devra être rendue. — Lorsque cet usage commun ne sera réclamé qu'après le commencement ou la confection des travaux, celui qui le demandera devra supporter seul l'excédent de dépense auquel donneront lieu les changements à faire au barrage pour le rendre propre à l'irrigation des deux rives. »
< Art. 3. Les contestations auxquelles pourra donner lieu l'application des deux articles ci-dessus seront portées devant les tribunaux. — Il sera procédé comme en matière som-
(1) Cass. il août 4880, D. 8i, 1, 206.
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maire, et s'il y a lieu à expertise, le tribunal pourrane nommer qu'un seul expert. »
c Art. 4. Il n'est aucunement dérogé, par les présentes dispositions, aux lois qui règlent la police des eaux. »
288. Enfin ilconyientd'observer que le droit d'usage sur les eaux courantes non navigables ne périt pas pour n'avoir pas été mis en action durant un temps plus ou moins long (1), sauf, ainsi que nous l'avons déjà vu (n^' 283), la jouissance exclusive qui peut être acquise à des tiers par l'effet de la prescription.
289. Il résulte donc des explications qui précèdent que la servitude d'aqueduc et la servitude d'appui résultant soit des dispositions de la loi du 29 avril 1845, soit de la loi du 11 juillet 1847 ne peuvent être accordées par les tribunaux civils que pour les besoins de l'irrigation, alors qu'il est reconnu que l'art. 644, quoique parlant seulement de l'irrigation, a une portée plus générale, et ne limite pas l'usage de Feau quant à l'emploi qu'on peut en faire (2).
L'eau considérée comme force motrice peut donc être utilisée pour des établissements industriels ou usines, pourvu que les propriétaires opposés ou inférieurs n'en éprouvent aucun dommage, et conservent la même quantité d'eau que si leur voisin ne faisait que des irrigations (3).
Il y a à cet égard quelques différences à signaler entre les cours d'eau du domaine public, et les cours d'eau non navigables ni flottables.
Sur les premiers les décrets ou arrêtés de concession peuvent stipuler au profit de l'État une redevance proportionnelle à l'importance de la force motrice (L. 16 juillet 1840,
(1) Lyon, 26 janv. 1881, D. 82, 2, 16; Caen, 16 déc. 1876, D. 77, 2, 19.
(2) Cass. 17 janv. 1888, D. 88, 1, 75 ; 4 mai 1887, S. 87, 1, 321.
(3) Cass. 17 janv. 1888, D. 88, 1, 75; Cass. 4 mai 1887, S. 87, 1, 321.
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art. 8). Il n*en est pas ainsi sur les seconds dont les riverains tiennent leur droit directement de Tart. 644.
Les concessions sur les cours d'eau navigables et flottables, postérieures à Tordonnance de Moulins de 1566, peuvent être retirées en tout ou en partie sans indemnité. C'est une conséquence de Finaliénabilité du domaine public.
Sur les cours d'eau non navigables ni flottables, Tadministration en vertu de son droit de police peut également prononcer la suppression des ouvrages ou établissements existants, mais une indemnité est due au propriétaire dont l'usine a une existence légale, c'est-à-dire qui représente soit l'acte administratif qui en a autorisé l'établissement, soit des documents prouvant qu'elle existait antérieurement à la loi des 12-20 août 1790, qui a chargé les administrations de département de procurer le libre cours des eaux, etc. (1).
290. Il suit de là que les autorisations données en matière de petits cours d'eau ont conféré à ceux qui, les premiers, les ont obtenues, de véritables droits que les usiniers, comme les arrosants, qui se prétendraient lésés, pourront faire valoir devant l'autorité Judiciaire.
Par conséquent aucune atteinte ne peut être portée aux usines ou prises d'eau régulièrement autorisées, sauf pour l'administration le droit de faire de nouveaux règlements généraux dont nous parlerons plus bas, ou de prendre des mesures spéciales réclamées pour la sûreté ou la salubrité publiques, comme par exemple s'il s'agit d'enlever du lit de la rivière deç dépôts qui pourraient causer des inondations ou répandre des exhalaisons insalubres. En dehors de ces deux cas, tout arrêté préfectoral qui serait pris dans un autre but, par exemple pour mettre un terme à un débat qui se serait élevé entre les riverains au sujet de la jouissance du cours
(i) Voy. DuGROCQ, /oc. ctY., u** M3 et 1008«
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d'eau, serait entaché d'excès de pouvoir et devrait être annulé par le Conseil d'Etat (1).
On ne peut donc supprimer sans indemnité, par voie de mesure individuelle, les usines autorisées, pas plus qu'on ne peut les modifier de cette manière.
L'administration avait d'abord cherché à éluder cette règle en imprimant dans tous les arrêtés préfectoraux portant autorisation soit d'usine, soit de prise d'eau d'irrigation, une clause de non-indemnité en cas de privation temporaire ou définitive. Mais cette clause, trop absolue dans ses termes, a été condamnée par le Conseil d'Etat. L'administration, en effet, n'accorde rien en réalité (n® 286) ; elle se borne à constater que la prise d'eau nouvelle peut se concilier avec une bonne répartition des eaux. Mais elle peut avertir le permissionnaire, par une clause spéciale, qu'il ne pourra prétendre à aucune indemnité si plus tard elle reconnaît nécessaire de prendre, dans Vintérêt de la police et de la répartition des eatiXy des mesures qui le privent d'une manière temporaire ou définitive de tout ou partie des avantages de l'autorisation obtenue (2). Cette clause est maintenant insérée dans tous les arrêtés d'autorisation, en vertu d'une circulaire du Ministre des travaux publics du 20 avril 1868.
291. Comment se fera la restitution des eaux reçues dans un fonds? D'abord une partie des eaux destinées à l'irrigation sera nécessairement absorbée par le sol; les eaux employées comme force motrice seront rendues à leur cours naturel.
S'il s'agit d'un fonds simplement bordé par l'eau courante, le droit de se servir de l'eau à son passage pour des besoins industriels, implique naturellement le droit de faire entrer
(i) Cens. d'Etat, iSavr. 1866, D. 69, 8, 63; Voy. Gautier, lœ. cit., p. 190 et suiv.
(2) Cons. d'Etat, 21 juin 1866, D. 67, 5, 153.
les eaux dans le fonds et de les y retenir momentanément dans un réservoir ou fossé (1).
S'il s'agit d*un fonds traversé par une eau courante, l'eau pourra être détournée dans Tintérieur du fonds, mais devra être restituée à son cours naturel à sa sortie. Il ne faut pas confondre cette obligation avec le droit qui appartient à tout propriétaire vo/sin d'un cours d'eau public, d'y conduire les eaux sortant Je son héritage, pourvu qu'elles ne soient pas corrompues (2). Les intéressés auraient donc action pour obliger le riverain à rendre la rivière à son cours au point où il cesse d'être propriétaire de ses deux bords, sauf au juge à déterminer, par voie de règlement, la quantité d'eau qui doit être laissée dans le lit de la rivière (3).
n ne sera pas toujours possible, dans les cas où l'eau doit être restituée, de la ramener au point où elle a été prise. Cette circonstance ne mettra pas obstacle à l'usage de l'eau. Ainsi il a été jugé que le riverain d'une eau courante, avait le droit de s'en servir, dans l'espèce, pour la submersion d'un vignoble phylloxéré, quoique, par suite de la configuration des lieux, les eaux ainsi employées ne puissent être ramenées au lit de la rivière qu'en un point situé en aval d'usines appartenant au propriétaire immédiatement inférieur (4).
§ S. — Des règlements d'eau.
Effets des jugements portant règlement d'eau
(i) Cass. 4 mai 4887, S. 78, 1, 321.
(2) Cass. 31 déc. 1879, D. 80, 1, 109.
(3) Cass. Id janv. 1877, D. 78, 1, 260.
(4) Nîmes, 22 févr. 1886, D. 86, 2, 155.
'*r^OT^'
296. — Les art. 644 et 645 ne sont pas applicables aux canaux
artificiels.
297. — Les riverains n'ont aucun droit sur ces canaux, même pour
les usages domestiques.
292. L'art. 644 reconnaît à tous les riverains d'un cours d'eau non navigable ni flottable, un droit égal et semblable quant à l'usage des eaux. Or il est facile de comprendre que l'exercice simultané de ce droit par tous les intéressés pourrait donner lieu à beaucoup d'abus et notamment à la déperdition des eaux.
La loi des 12-20 août 1790 (chap. VI § 3) avait déjà chargé les administrations de département : < de rechercher et d'indiquer les moyens de procurer le libre cours des eaux, d'enapêcher que les prairies ne soient submergées par la trop grande élévation des écluses, des moulins et parles autres ouvrages d'art établis sur les rivières; de diriger enfin, autant qu'il sera possible, toutes les eaux de leur territoire vers un but d'utilité générale, d'après les principes de l'irrigation.» Le Code rural des 28 septembre-5 octobre 1791 (Ut. 2, art. 15 et 16) porte également que personne ne pourra inonder l'héritage de son voisin, ni lui transmettre volontairement les eaux d'une manière nuisible. Enfin les lois précitées sur les irrigations de 1846 et 1847 réservent formellement à l'administration la police et la surveillance des eaux.
L'administration a donc le droit de faire, en vue de l'utilité publique, des règlements généraux pour l'usage des eaux, règlements obligatoires pour les riverains comme pour les tribunaux, et qu'elle peut édicter, modifier ou abroger sans avoir besoin d'être saisie par une demande [des intéressés.
Les établissements anciens devront se soumettre, pour la jouissance des eaux, aux conditions imposées par les règlements administra tifs, nonobstant toute possession antérieure. Le fait d'un seul ne peut faire obstacle à des dispositions pri-
ses dans rintérèt de tous, et on ne peut par prescription acquérir un droit contraire à Tordre général (!)•
De ce que Tadministration ne peut agir qu'en vue de l'utilité publique, il suit que seraient entachés d'excès de pouvoir les arrêtés préfectoraux pris dans l'unique but de faire cesser une contestation particulière, ou de sauvegarder un intérêt purement privé (2).
Les contestations de cette nature portant sur l'usage
des eaux courantes, sont essentiellement de la compétence
des tribunaux judiciaires.
ART. 645. S'il s'élève une con- dû à la propriété; et, dans tous
testalion entre les propriétaires les cas, les règlements partica-
auxquels ces eaux peuvent être liers et locaux sur le cours et
utiles, les tribunaux, en pronon- l'usage des eaux doivent être
çant, doivent concilier rintérèt observés. àe l'agriculture avec le respect
A défaut de règlements administratifs, les tribunaux civils pourront donc régler l'usage des eaux. Mais ils ne pourront pas statuer d'office, ni par voie de disposition générale et réglementaire ; ils pourront seulement prononcer sur les contestations particulières s'élevant entre riverains et dont ils seront régulièrement saisis.
Par le mot règlement, l'art. 645 entend, non seulement les ordonnances et actes de l'autorité publique, mais encore les conventions privées, et même les simples usages établis par le consentement commun de tous les intéressés (3).
Les Juges civils sont donc liés, d'abord par les règlements administratifs, généraux ou locaux antérieurs ou postérieurs à la promulgation du Code, pris dans un intérêt public ; mais non par les arrêtés ne présentant pas ce caractère et constituant de simples autorisations (4). Dans ce dernier cas, les tribunaux pourraient bien accorder des dommages, mais non
(1) Cass. 5 mars 4868, D. 68, i, 1K8.
(2) Cons. d'Etat, 3 août 1866, Br67, 3, 81 ; 18 avr. 1866, D, 69, 8, 63. (8) Cass. 16 mai 1876, D. 77, 1, 78.
(Â) Cass. 10 mars 1879, D. 80, 1, 31.
ordonner la destruction des ouvrages autorisés. La jurisprudence est en ce sens (1).
S'il n'y a pas de règlements administratifs, les juges peuvent encore être liés par les conventions ou règlements particuliers intervenus entre les intéressés, concernant les eaux litigieuses (i) et constituant le titre des parties à appliquer sans changement ni modification (3).
La destination du père de famille équivaut à un titre (4) de même que la prescription (5), mais non la simple possession. L'état de fait qui en résulte n'empêchera pas le juge de répartir équitablement les eaux dans la mesure des droits de chacun (6).
294. D'après quelles bases les juges procéderont-ils à cette répartition?
11 faut d'abord qu'il soit établi que la masse des eaux disponibles est insuffisante pour les besoins des divers intéressés, sinon un règlement d'eau serait inutile (7).
La masse fiuide étant reconnue insuffisante, sa répartition doit être faite proportionnellement aux besoins de chaque fonds appréciés suivant l'étendue de la propriété, son genre de culture, la nature du sol et autres circonstances. Les juges ont à cet égard un pouvoir discrétionnaire (8). Les parties ne sont pas obligées de mettre tous les riverains en cause, mais les tribunaux pourraient ordonner cette mesure (9). L'égalité
(4) Voy. Deiiolombe, t. XI, n* 193 ; Laurent, t. VII, n* 847.
(2) Gass. 31 mars 1886, S. 90, 1, 395; Limoges, S janv. 1888, D. 88, 2, 284.
(5) Gass. 19 déc. 1887, S. 88, 1, 149.
(4) Arrêt précité du 19 déc. 1887.
(5) Gass. 7 déc. 1885, S. 87, 1, 295.
(6) Gass. 10 mars 1879, D. 80, 1, 31.
(7) Nîmes, 22 févr. 1886, D. 86, 2, 155.
(8) Gass. 19 juin 1877, D. 77, 1, 483.
(9) Beltjens, Encyclop.y sur l'art. 645, n« 10; Laurent, t. VU, n*342.
proportionnelle doit être maintenue non seulement entre les riverains opposés, mais encore entre les riverains supérieurs et les riverains inférieurs, car la loi ne fait entre eux aucune distinction (1).
Le texte se borne à déclarer que : les tribunaux, en prononçant, doivent concilier l'intérêt de Vagriculture avec le respect dû à la propriété.
Quel est le sens de ces dernières expressions? On a prétendu qu'elles font allusion à la propriété du sol sur lequel Veau coule, et on a voulu en tirer argument en faveur de Topinionqui attribue le lit des petites rivières aux riverains (â) . De toutes les interprétations possibles, celle-là est certainement la plus inexacte. Il faut convenir du reste que la formule précitée est assez malheureuse. Elle parait supposer que les juges pourraient, à titre de conciliation^ ne pas accorder à la propriété tout ce qui lui est dû. Mais alors que devient le respect de la propriété? Le véritable sens de la loi parait être le suivant :
Si parmi les riverains en cause aucun ne peut alléguer wn droit spécial, autre que celui qui dérive de Tart. 644 lui-même, les juges useront de leur pouvoir d'appréciation, sans restriction, conformément à ce qui a déjà été dit. Mais si Tune des parties invoque un droit acquis sur les eaux, ce droit doit être respecté dans son intégrité, et ne saurait, sous prétexte de conciliation, être amoindri. Ce point de vue parait avoir été adopté par la Cour de cassation quand elle a décidé que ; les juges saisis d'une contestation relative à l'usage des eaux entre un usinier et des agriculteurs peuvent imposer aux agriculteurs, pour l'arrosage de leurs prairies, le respect des droits acquis à l'usinier sur les eaux, et charger des experts d'indiquer les travaux nécessaires pour assurer la concilia lion
(1) Laurent, t. VII, n* 278,
(2) Laurent, t. VI, n** 15 et suiv, ; Voy. Baudry-Lacantinerie, 1. 1, n« 4447.
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des droits acquis à Tusinier avec les intérêts de ragriculture (1).
n s'agit en définitive, pour les tribunaux, d^organlser un modus Vivendi entre les intéressés. Ils pourront donc prescrire le mode de jouissance qui leur paraîtra le plus convenable ; ordonner la construction d'ouvrages destinés à garantir aux parties le libre exercice de leurs droits (3), enjoindre la destruction des ouvrages nuisibles, rétablissement de canaux d'irrigation, fixer les jours et heures pendant lesquels chaque propriétaire pourra irriguer (3). Ils pourront même, quand la contestation aura pour objet l'usage abusif des eaux, par suite de leur trop grand exhaussement, fixer la hauteur maxima des eaux, sauf d'ailleurs à l'administration à prendre, dans l'intérêt public, telles mesures qu'elle jugera convenables. La doctrine est en ce sens ainsi que la jurisprudence (4).
295. Les décisions rendues en cette matière par les juges civils, mal à propos qualifiées quelquefois de règlement^ sont de véritables jugements produisant, en tre les parties en cause, les effets ordinaires des jugements. Néanmoins comme elles statuent sur des intérêts et des situations variables, elles peuvent toujours être modifiées sur la demande des parties Intéressées (B), de sorte que, à ce point de vue, elles n'ont pas force de chose irrévocablement jugée. A cause de cela les jugements rendus sur le règlement des eaux, ainsi que l'interprétation qu'ils peuvent être appelés à faire des règlements par eux précédemment édictés, échappent au contrôle de la Cour de cassation (6).
(1) Cass. 7 déc. 4885, S. 87, 1, 395; Comp. Casa. 19 juin IS77, D. 77, 1, 483.
(2) Cass. li mai 1868, D. 68, i, 468.
(3) Cass. 8 janv. 1868, D. 68, 1, 116; Montpellier, 13 janv. 1870, D. 71,2, 70, etc.
(4) Voy. Laurent, t. VII, n« 889.
(5) Cass. 16 juin 1884, D. 85, 1, 151.
(6) Cass. 29 mai 1876, D. 77, 1, 78.
296. Les art. 644 et 645 ne sont pas applicables aux canaux artificiels créés par la main de Thomme, et dans lesquels coulent des eaux empruntées en amont et rendues en aval à une rivière ordinaire; ces canaux constituent une propriété privée. Par conséquent les riverains, quand même ils seraient exceptionnellement propriétaires des francs-bords, ne peuvent employer au passage les eaux de ces canaux (1).
Cette solution reçoit une application particulièrement importante à regard des usines, presque toujours établies à quelque distance de la rivière et recevant les eaux à Taide d'un canal d'amener. Nous avons vu en effet que, d'après une jurisprudence constante (ci-dessus, n" 109), le propriétaire d'un moulin ou d'une usine est, jusqu'à preuve contraire, présumé propriétaire du canal d'amener et de ses francsbords ; donc il pourra empêcher les riverains d'useir pour l'irrigation de Teau qu'il contiendrait en sus de celle dont il a besoin. De plus il a seul le droit de navigation et de pêche, seul il peut profiter des herbes qui poussent sur les bords, etc. Sous ces rapports la situation est la même qu'il s'agisse d'une usine établie sur un grand cours d'eau ou sur ime petite rivière. Mais pour qu'il en soit ainsi, il faut que le canal d'amener soit réellement distinct de la rivière. S'il avait été créé seulement pour rectifier la direction de la rivière dont il absorberait toute l'eau, il se confondrait alors avec la rivière elle-même, et les riverains pourraient user de Teau à son passage à concurrence du trop plein non utilisé (2). Les riverains pourraient d'ailleurs acquérir par prescription sur les eaux d'un canal privé les mêmes droits que sur les eaux d'une source (3).
Les canaux de fuite, comme les canaux d'amener sont éga«
(1) Cass. 5 juin 1872, D. 74, 1, 86; Toulouse, 28 fév. 1877, D. 77, â,60.
(2) Paris, 20 fév. 1875, D. 77, 2, 151.
(3) Gaas. 26 janv. 1880, D. 80, 1, 152.
lement considérés par la jurisprudence comme formant Taccessoire du moulin ou de l'usine. Toutefois par un manque de logique qu'expliquent des considérations utilitaires, elle ne reconnaît pas à l'usinier propriétaire du canal de fuite, le pouvoir d'empêcher les riverains d'arroser, l'irrigation qui a lieu en aval ne pouvant porter atteinte au jeu de l'usine (1). 297. On a prétendu que les riverains pouvaient réclamer sur les canaux privés, la faculté d'user de l'eau pour le lavage, le puisage, l'abreuvage, qui sont, non des droits résultant de l'art. 644, mais des facultés naturelles. Cela est inadmissible; la propriété ne peut être restreinte sous prétexte des besoins naturels de l'homme (2). Les droits de lavage, abreuvage, etc., ne pourraient donc exister qu'à titre de servitude, et cette servitude serait discontinue; c'est probablement ce qu'a voulu dire la Cour de cassation dans un arrêt dont la formule n'est pas toujours exacte (3).
§ 6. — Du bornage.
298. — De l'obligation réciproque relative au bornage, art. 646; ce
qui caractérise Tobligation du bornage.
L'établissement de la propriété individuelle a eu pour
(1) Voy. Gautier, loc. cit,, p. 163.
(2) Laubent, t. VII, n«' 260, 263.
(8) Cass. 4 déc. 4888, D. 89, 1, 493, et la note.
conséquence immédiate de créer au profit de chaque propriétaire :
1» Le droit de se clore consacré par Tart. 647 ;
2« Le droit de réclamer le bornage aux voisins constaté par le texte suivant :
Art. 646. Tout propriétaire guës. Le bornage se fait à frais peut obliger son voisin au bor- communs, nage de leurs propriétés conti-
La clôture, même en la supposant rigoureusement établie sur la ligne divisoire, sans empiétement d'aucune sorte, ne présente aucun rapport avec le bornage.
Le bornage, en effet, est une opération contradictoire ayant pour but de déterminer, d'une manière certaine et obligatoire, la limite qui sépare deux fonds contigus.
Ce qui caractérise le bornage, c'est qu'il est contradictoire, et que dès lors ses résultats s'imposent aux parties intéressées, alors qu'il n'y a rien de semblable dans l'établissement unilatéral d'une simple clôture.
Par conséquent l'existence de haies, barrières ou constructions formant clôture ne saurait mettre obstacle à l'action en bornage (1).
299. L'action en bornage est un attribut permanent de la propriété; mais le droit d'y recourir étant facultatif, l'action en elle-même est imprescriptible. D'un autre côté, cette action ayant pour but d'assurer le libre fonctionnement de la propriété individuelle et d'empêcher entre deux fonds une confusion analogue à celle qui résulterait d'une indivision, doit être régie par les mêmes principes que ceux de l'action en partage. La convention intervenue entre deux propriétaires de fonds contigus de ne jamais faire procéder au bornage serait donc nulle. Quand toute confusion entre deux fonds contigus est impossible, le bornage est inutile. C'est ce qui a lieu quand les deux fonds sont limités par des bâti- Ci) Gass. 4 mars 1879, D. 79, 1, 183.
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ments qui se touchent. Mais c*est le seul cas dans lequel l'action en bornage cesse de pouvoir s'exercer. Elle pourrait donc avoir lieu pour des jardins et fonds de terre dépendant de bâtiments situés dans l'intérieur des villes, et dans les cas où l'un des héritages contigus, ou même tous les deux, seraient, en partie, couverts de constructions séparées par un terrain libre (1).
300., Devant quel tribunal l'action en bornage doit-elle être portée?
La loi du 25 mai 1838 en a attribué la connaissance au juge de paix, lorsque la propriété ou les titres qui l'établissent ne $07it pas contestés. L'application de cette règle donne lieu à des difficultés.
Quelques praticiens ont une tendance à admettre que chaque fois que les parties ne sont pas d'accord sur les points de repère devant servir à la détermination des limites» le juge de paix cesse d'être compétent. Cette doctrine n'est pas soutenable; eUe tendrait, en effet, à ne reconnaître la compétence du juge de paix que dans les cas où les parties seraient ab« solument d'accord en tout et pour tout; de sorte que le juge de paix n'aurait plus en réalité dans ce cas aucune attribution contentieuse, et se trouverait réduit au rôle d'un 8impl6 expert appelé à rédiger un procès-verbal.
La difficulté consiste donc à interpréter les termes de la loi du 25 mai 1838 portant qu'en matière de bornage le juge de paix est toujours compétent lorsque la propriété ou les ti* très ne sont pas contestés.
Voici comment il faut entendre cette formule : Le juge de paix cesse d'être compétent, chaque fois qu'à l'occasion d'une action en bornage, il est soulevé de part ou d'autre une vé* ritable revendication de propriété portant sérieusement sur une partie déterminée des terrains à délimiter.
{\) Cass. 4 mars 1879, D. 79, 1, 188; Laurent, t. VII, n*M9.
Quelques exemples vont élucider la difficulté
i'^ hypothèse : Les limites sont devenues incertaines entre deux fonds ; les bornes ont disparu ou ont été renversées ; il s'agit uniquement de les rétablir, chacune des parties prétend en retrouver les traces sur des points différents ; le juge de paix est compétent; il n'y a de contestation ni sur le titre, ni sur la propriété (1).
2* hypothèse : La contestation entre les parties porte sur les points où les bornes doivent être plantées; Tune des parties invoque la possession annale d'une portion de terrain au-delà de son titre pour soutenir que les bornes doivent être reculées à son profit. Le juge de paix est encore compétent (2) car le bornage a précisément pour but de faire rentrer les possessions respectives dans les limites déterminées par les titres. L'allégation de la possession actuelle ou annale ne peut en effet servir de base à une revendication.
3^ hypothèse : L'une des parties soutient que les bornes doivent être reculées jusqu'à une certaine limite, attendu qu'elle aurait acquis par prescription toute la portion du terrain contesté. Le juge de paix cesse alors d'être compétent, car il y a véritablement revendication, contestation sur la propriété (3), et le juge de paix ne peut apprécier si la possession dont se prévaut une partie réunit les conditions voulues pour la prescription (4).
4® hypothèse : Enfin les parties ne sont pas d'accord sur les limites respectives de leurs héritages, ou sur la portée de leurs titres de propriété. L'une prétend que, d'après son titre, elle est propriétaire jusqu'à tel point, et que c'est sur ce point que les bornes doivent être établies; l'autre soutient qu'il n'en est pas ainsi» on conteste l'application à la cause
(1) Cass. 45 déc. 1885, D. 86, 4, 867.
(2) Cass. 42 fév. 4879, D. 79, 4, 463.
(3) Cass. 45 juin 4880, D. 80, 4, 262; Cass. 24 juin 4879, 4, 288.
(4) Cass. 25 août 1880, D. 81, 1, 64.
des titres qu'il s'agit d'apprécier, le juge de paix cesse d'être compétent (1), pourvu, bien entendu, que la contestation soit sérieuse (!2), et porte sur une portion déterminée de terrain et non sur la partie variable dont l'assiette doit être fixée par le bornage lui-même (3).
L'incompétence du juge de paix, chaque fois qu'il y a une véritable contestation sur la propriété ou sur les titres, est radicale et ne peut être couverte par le consentement des parties à ce que sa juridiction soit prorogée sur ce point (4). il doit donc se déclarer incompétent, même d'office (5) et ne pas se borner à ordonner un sursis. C'est alors le tribunal saisi de la question de propriété qui pourra opérer» s'il y a lieu, l'abomement du terrain dont il déclare une partie pro* prié taire (6).
302. La faculté réciproque, entre propriétaires voisins, d'exiger le bornage parait se rattacher principalement au droit des obligations. Mais cette faculté constitue un attribut permanent de la propriété, et le Code en classant le bornage parmi les servitudes lui a reconnu un caractère de réalité.
L'action en bornage est donc une action réelle qui doit être portée devant le juge de la situation des lieux (7), et non une action mixte, comme le déclarent certaines décisions (8). Si les héritages sont situés dans divers arrondissements ou cantons, mais font partie d'une même exploitation, le juge
(1) Cass. "2» juin. 1884, D. 85, 1, Ui; Cass. 15 juin 4888, D. 80,1, â6â; Cass. ^ mars 1879, D. 81, i, 83; Cass. â4 juin 1879, D. 79, 1,
(â) Cass. 2 janv. 1884, D. 84, 5, 104; Cass. 16 mars 1880, D. 80, i,
(3) Bruxelles, 12 janv. 1888, S. 89, 4, 93.
(4) Cass. 20 juin 1877, D. 77, 1, 392.
(5) Cass. 4 fév. 1885, S. 86, 1, 212, et 87, 1, 8.
(6) Cass. 18 juin 1884, D. 85, 1, 213.
(7) Demolombe, t. XI, n- 243 et 244; Laurent, t. VII, n* US. (M) J. Paix Avallon, 20 avr. 1889, Gaz. Pal., 89, 56.
compétent sera celui du chef-lieu de l'exploitation. A défaut de ce chef-lieu, ce sera celui dans le ressort duquel se trouve la partie des biens qui présente le plus grand revenu d'après la matrice du rôle (arg. art. 2210, C. C.) (1).
Celte action appartient au propriétaire ; elle appartient aussi à TusufruiUer, à l'usager, mais non au fermier qui n'a pas un droit réel. Quand on dit qu'elle appartient au propriétaire, elle signifie qu'étant un attribut de la propriété, elle peut être intentée par celui qui prétend être investi de la propriété, et par conséquent par celui qui possède animo domini.
Sans doute, celui qui agit doit prouver qu'il a qualité pour agir, mais il ne suit pas de là que le demandeur doit établir sa qualité de propriétaire, comme il le ferait dans une action en revendication (2), sauf au défendeur à mettre en cause celui qu'il considère comme le vrai propriétaire, ce qui sera d'ailleurs toujours prudent quand l'action sera introduite par un usufruitier ou un usager.
L'introduction d'une telle action quand les limites sont certaines et non contestées, tendant uniquement à la conservation de l'intégrité d'un immeuble, est un acte d'administration rentrant dans les pouvoirs du tuteur et du mari, sans autorisation spéciale (3).
La demande en bornage doit être formée contre le propriétaire contigu, mais il est quelquefois nécessaire d'étendre Topération jusqu'aux arrière-voisins et d'y comprendre tout le tènement dont elles dépendent. L'arrière-voisin peut être aussi bien assigné directement par le demandeur originaire que par le défendeur (4). Le juge pourrait aussi ordonner d'office sa mise en cause.
(1) Chauvsau-Carrs, t. I, q. 385 biê.
(2) PoTHiSR, Société, n« 282; Aubry et Rau, t. II, p. 223, note 10; CofUrà, Laurent, t. VU, n* 423.
(3) Rouen, 49 fév. 4880, D. 84, % 64.
(4) Cas8.9 nov. 4857, D. 58, 4, 34.
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303. Nous arrivons ainsi aux opérations même du bornage. Il faudra le plus souvent procéder au préalable à un mesu-
rage ou arpentage par des «perts géomètres. S*il s'agit de mesurer une parcelle bordée par un chemin, il faudra rechercher si, d'après les titres ou l'état des lieux, le sol de la voie a été ou non compris dans la superficie. Les chemins créés pour la commodité d'une communauté d'exploitants ne devraient jamais être défalqués, car ils sont l'objet d'un droit de copropriété par suite duquel chaque riverain est présumé avoir consacré une partie de son propre terrain à la desserte de tous les héritages voisins.
Quant aux chemins vicinaux de toute espèce, de deux choses l'une, ou ils ont été étabUs sur l'emplacement des anciens chemins ruraux, et dès lors n'ont pas appartenu aux parcelles riveraines; ou ils ont été pris ou élargis aux dépens de ces parcelles, et alors les riverains ont reçu ou dû recevoir les indemnités voulues, et doivent seuls supporter la perte de contenance résultant de l'établissement du chemin. Celte opération faite, on passera à l'application des titres.
L'application des titres aux résultats .de l'arpentage pourra donner lieu à une première difficulté. La plupart des héritages ont été divisés, en effet, d'après les anciennes mesures. Il faudra d'abord en opérer la conversion en mesures métriques, et la contenance des parcelles à borner devra être calculée non d'après la mesure du lieu où les actes ont été passés, mais d'après la mesure du lieu où sont situés les biens. Ce n'est pas en effet le cas d'appliquer l'art. 1159, car il ne s'agit pas de l'interprétation d'une clause ambiguë.
304. Les experts, pour trouver les points où doivent être placées les bornes, devront encore consulter les titres, surtout ceux qui sont communs aux parties en cause, et qui sont les plus anciens. Ce sont surtout ces derniers qui pourront prémunir les intéressés contre un genre de fraude assez fréquent.
Quelquefois, en effet, les actes de Vente, donation ou autres portent une contenance supérieure à celle qui est exprimée dans les actes précédents et à celle que présente réellement l'héritage. Le nouveau possesseur se livre alors à des anticipations imperceptibles, se succédant sans interruption, de sorte qu'il finit par rendre sa possession conforme à son titre, et à conquérir ainsi une position prépondérante lors du bornage. La production des anciens titres pourra démontrer celte fraude.
305. Si les héritages à délimiter ont le même niveau, la délimitation sera relativement facile. Elle le sera encore si le niveau change brusquement, le champ inférieur étant séparé du champ supérieur par une paroi presque verticale. Mais le plus souvent la paroi sera inclinée et formera un talus ou rideau avec une pente plus ou moins prolongée. 11 faudra, si les titres ne fournissent aucuns renseignements, suivre les usages du lieu.
Dans certains pays, le rideau est considéré comme appartenant au propriétaire du fonds supérieur dont il sert ainsi à soutenir les terres. — Ailleurs on attribue le rideau au propriétaire inférieur, en ne réservant au propriétaire supérieur que les jambes pendantes^ c'est-à-dire l'espace qu'il peut occuper avec les jambes lorsqu'il est assis sur le haut de la crête (1).
Les anciennes traces de délimitation qui seront découvertes seront encore d'un grand secours. Enfin il faudra tenir compte aussi du fait de la possession qui est souvent de nature à expliquer et à interpréter les titres.
306. Quand la délimitation est ainsi arrêtée, il faut la rendre sensible par des signes extérieurs. Ces signes sont les bornes.
Les bornes sont, en général, des pierres disposées de telle
(1) M. Clément, loc. cit., n* 56, indique encore d*autres usages.
380 LTV. II, TIT. lY. DBS SBBTITUDES.
manière qu'en allant en ligne droite de Tune à Tautre, on suive exactement la ligne séparative des deux héritages.
Suivant les divers pays on emploie des procédés plus ou moins primitifs pour rendre sensible tout déplacement de bornes. Mais ces procédés introduits surtout par Tignorance de récriture tendent aujourd'hui à disparaître,
I/opération géométrique, dite de V enchaînement^ donne aux bornes une fixité bien autrement certaine. Cette opération consiste à relever la distance qui existe entre chaque borne et toutes les autres. Si une borne vient à être enlevée ou déplacée, il sera facile de trouver son ancienne place en mesurant les distances qui la séparaient de ses voisines. Le point sur lequel se réuniront toutes les lignes sera remplacement de la borne disparue. Toutes les bornes numérotées seront ainsi reliées entre elles; un procès-verbal et un plan seront dressés, et désormais tout sera immuable.
307. D'après Tart. 646 le bornage doit être effectué à frais communs. Mais il faut distinguer :
1** Les frais de mesurage ou arpentage doivent être proportionnels à rétendue de chaque fonds :
2« Les frais du bornage proprement dit : prix des pierresbornes, plantation, posage, coût du procès-verbal, doivent être partagés également entre les intéressés;
3» Les frais des procès mus à l'occasion du bornage sont supportés par la partie qui succombe, art. 130, C. pr. c.
308. Le bornage est purement déclaratif, car il a poul* but et pour effet de faire rentrer chaque partie dans l'intégrité de son héritage, sans lui attribuer rien de nouveau. Le juge en effet ne peut pas, dans le but de rectifier la ligne séparative, imposer aux voisins un échange de terrain.
Le bornage sera-t-il encore déclaratif s'il y a eu redressement de la ligne divisoire et si les parties ont consenti à ce redressement? — On a soutenu : 1* que le redressement et réchange qui en résulte portant sur des quantités demédio-
cre importance ne dépasse pas les limites d'une bonne administration, et que les maris, tuteurs, etc., peuvent donner un consentement valable sans autorisation spéciale; 2« que Topération ne cessant pas d'être un bornage, et étant par conséquent déclarative, les créanciers hypothécaires ont été valablement représentés par le propriétaire, et ne peuvent plus exercer le droit de suite. 11 est vrai que l'opération peut constituer finalement un acte de bonne administration, mais un acte se traduisant par une aliénation Immobilière. Or, en matière d'aliénation de cette nature, il est arbitraire de subordonner une solution à l'importance plus ou moins réduite d'une aliénation.
On dit que le bornage régulièrement fait, soit d'un commun accord, soit en vertu d'une décision judiciaire devient un titre réciproque entre les parties (1). Un titre de quoi? Ce ne peut être un titre de propriété, car le juge qui ordonne de planter des bornes sur la limite séparative de deux héritages ne juge pas une question de propriété. Le bornage, d'ailleurs, n*empéche pas la partie qui succombe d'agir en revendication, et le défendeur ne pourrait opposer à cette demande l'exception de chose jugée. Tout ce qu'on peut dire, c'est que le bornage fait la loi des parties quant à la délimitation seulement (2) ; il est présumé avoir été fait en vertu d'une juste application des titres, mais il ne devient pas un titre, il ne peut servir de base à la prescription, et n'est pas soumis à la transcription.
Dans ces limites, le bornage est définitif et irrévocable, sauf
les voies de recours ordinaire quand il a été fait en justice,
et les actions en nullité pour cause d'erreur, etc., s'il a été
fait à l'amiable.
Le bornage est généralement constaté par un procès-ver-
(4) Demolombe, t. XI, D- 279, 280.
(2) Laurent, t. VIIÏ, n* 4315.
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bal ou document écrit pour lequel aucune forme particulière n'est requise (1). Il pourra même être reçu en la forme administrative, si une commune, à raison de son domaine privé, est intéressée dans Topération, sans que cette forme empêche l'autorité judiciaire d*être compétente pour apprécier, interpréter el appliquer cet acte (2) ; car les travaux de bornage de biens communaux ne sauraient, à aucun point de vue, avoir le caractère de travaux publics (3)* La même solution doit être admise pour les bornages intéressant une propriété particulière et le domaine privé de l'Etat. Il y sera procédé dans les formes ordinaires. Néanmoins, pour les bois et forêts de l'Etat, l'art. 9 du Code forestier accorde à l'administration, contre toute action en bornage, une exception dilatoire qni lui permet de faire surseoir à statuer pendant le délai de six mois, pourvu qu'elle offre, dans ce délai, de faire procéder à une délimitation générale. Les règles de cette délimitation générale sont tracées par le titre III du Code forestier et les art* 67 et suiv. de l'ordonnance forestière du l»*" août 1827.
S'il s'agissait d'ime délimitation à opérer entre le domaine public et une propriété particulière, nous avons déjà vu que l'action ordinaire en bornage n'est pas admise en pareil cas, et que c'est l'administration qui détermine elle-même les limites du domaine public, en tenant compte des nécessités auxquelles elle est tenue de pourvoir {Suprà^ n" 59 et 60).
Entre les États, les frontières sont fixées par des traités ou des procès-verbaux de délimitation dressés en exécution de traités de paix ou d'annexion.
Le bornage, quand il a été régulièrement fait, rend i
(1) Enregistrement : droit fixe de 3 fr.; ainsi que pour le dépôt da rapport, avec adhésion des parties quel que soit leur nombre (L. 28 fév. 1873, art. 4).
(2) Cass. 19 avr. 1880, D. 80, 1, 416.
(3) Cens. d'État, 14 déc. 1877, D. 7B, S, 44.
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recevable toute nouvelle action en bornage, sauf le cas de . r^ disparition ou de déplacement de bornes.
Le déplacement de bornes établies après un bornage vo- -f^
lontaire ou judiciaire constitue un délit puni par Fart. 456, M C. P., d'un emprisonnement d'un mois à un an. L'art. 389 du même Code punit d'un emprisonnement qui peut s'élever
jusqu'à cinq ans, tout individu qui, pour commettre un vol, ^
aura enlevé ou tenté d'enlever des bornes servant de sépara- .^ tion aux propriétés.
Au civil, l'action résultant du déplacement de bornes est . . '^
en réalité l'action possessoire devant être intentée dans l'an- ^
née du trouble, et portée devant le juge de paix (art. 3, 23, '^
Du droit de clôture, art. 647; sa signification
311. — Du parcours et de la vaine pâture. '^^ 8«. — L. du 6 oct. 1791. ;^ 813. — Abolition du droit de parcours, L. du 9 juill. 1889. | SU. — Maintien possible de la vaine pâture, L. du 22 juill. 1890. {| 31S. — Réglementation de la vaine pâture. 1 3i6. — Effets de la clôture quant à la vaine pâture, art. 648; quant ^
au ban des vendanges, au droit de chasse et à la servitude
d'extraction des matériaux. ^
317. — Restrictions diverses apportées au droit de clore son héri- |
tage. 3
Le droit de clore son héritage est inhérent à la pro
priété individuelle qui n'existerait pas sans lui. Aussi parait-il j
d'abord surprenant que la loi du 6 octobre 1791 (tit. I"^, v
secU 4, art. 4), ait cru nécessaire d'édicter la disposition sui- %
vante: 'H
c Le droit de clore et de déclore son héritage résulte essentiellement de celui de propriété et ne peut être contesté à au- ? Clin propriétaire. » 'i
El que plus tard le Code civil ait jugé utile d'affirmer la même vérité :
Art. 647. Tont propriétaire Texception portée en Fart. 682. peut clore son héritage, sauf
Mais l'utilité de la loi de 1791 apparaît surtout dans la déclaration de Tart. 4 précité, ainsi conçue :
« L'Assemblée nationale déclare abroger toutes lois et coutumes qui pourraient contrarier ce droit. »
C'est qu'en effet, avant la Révolution la propriété individuelle, quoique reconnue dans son principe, était à chaque instant meurtrie par la législation la plus inique, la plus monstrueuse qui fût jamais.
La jurisprudence féodale qui fut en vigueur jusqu'à la nuit du 4 août, avait consacré, en matière de clôture, les dispositions les plus oppressives en sens contraire.
Dans certaines coutumes, la clôture des héritages privés était défendue pour faciliter au seigneur l'exercice du droit de chasse en vertu duquel il avait le droit de pénétrer jusque dans les parcs et jardins attenant aux maisons d'habitation.
Dans d'autres coutumes, au contraire, la clôture était forcée dans Tunique but d'empêcher le gibier du seigneur d'entrer dans certaines propriétés particulières.
Enfin, les droits de parcours pour les troupeaux, de paroisse à paroisse, et celui de vaine pâture étaient encore des obstacles légaux apportés au droit de se clore.
Le but de la loi du 6 octobre 1791 était précisément de faire disparaître ces obstacles, et de donner ainsi sa dernière forme à la propriété individuelle*
11 n'y a plus à se préoccuper aujourd'hui des excès du droit de chasse, mais seulement du droit de parcours et de vaine pâture.
311. Il fallait autrefois distinguer entre les pâtures vives ou grasses et les vaines pâtures.
Les pâtures grasses étaient les landes, marais, patis et
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bruyères appartenant à la communauté d'habitants, ou asservies envers ces communautés à un droit d'usage, de manière qu'elles seules pouvaient y faire pénétrer leurs bestiaux.
Les vaines pâtures étaient au contraire les grands chemins, les prés après la fauchaison, les guérets et terres en friche, les bois de haute futaie, les bois taillis après le troisième ou le cinquième bourgeon» et généralement tous les héritages où il n'y a ni semences ni fruits, et qui par la loi ou l'usage du pays ne sont pas en défens.
La distinction, toujours vraie dans son principe, peut varier dans l'application. Il faut donc admettre qu'un terrain quelconque, pourvu qu'il produise un revenu non à négliger par le propriétaire, ne pourra donner lieu qu'à une pâture vive et non à la vaine pâture.
Il faut donc définir le droit de vaine pâture, celui qu'ont les habitants d'une commune de conduire leurs troupeaux sur les champs non clos des particuliers après que les récoltes ont été enlevées, ou sur les prairies naturelles, après que les premières herbes ont été fauchées ou consommées. Les prairies artificielles étant toujours en état de produit, ne sont jamais assujetties à la vaine pâture.
Lorsque le droit dont nous parlons était renfermé dans les limites d'une paroisse, il conservait le nom de vaine pâture; lorsque ce même droit s'exerçait d'une commune à une autre, par voie de réciprocité, il prenait le nom de parcours.
11 faut voir, dans ce droit, un vestige de l'ancienne forme de la propriété collective, sous le régime de laquelle les troupeaux avaient un pâturage commun. Après la constitution de la propriété individuelle, l'usage se conserva d'utiliser, comme auparavant, les parties du sol ne donnant que des produits insignifiants.
312. Quoi qu'il en soit, la question de savoir si un tel droit devait être maintenu, se posa dès le début de la Révolution.
La loi du 6 octobre 1791 le maintint provisoirement (til. 4*, art. 2 et 3).
II résulte de cette loi :
1® Que le droit de parcours ne peut appartenir qu'à mie commune ;
2<> Qu'il s'exerce toujours sur le territoire d'une conMnune autre que celle qui en jouit;
3« Qu'il entraine toujours la réciprocité; d'où il suit que la commune qui en jouit, se trouve par cela même soumise à l'obligation de souffrir que, sur son territoire, l'autre commune jouisse du même avantage.
En ce qui concerne la vaine pâture toute seule, l'art. 3 précité dispose qu'elle ne pourra exister que dans les lieux où ce droit est fondé sur un titre particulier, ou autorisé par la loi, ou par un usage local immémorial.
313. L'état de choses créé par la loi de 1791 devait être temporaire; il a néanmoins subsisté jusqu'en 1889.
Une loi du 9 juillet 1889, issue de l'élaboration du Gode rural, dont elle forme les titres II et III, est enfin venue, après des vicissitudes diverses dont nous n'avons point à parler ici, réaliser, dans la matière qui nous occupe, une réforme encore incomplète.
Il importe de reproduire le texte de cette loi :
c Art. 1*'. Le droit de parcours est aboli. La suppression de ce droit ne donne lieu à indemnité que s'il a été acquis à titre onéreux. Le montant de l'indemnité est réglé par le conseil de préfecture, sauf renvoi aux tribunaux ordinaires en cas de contestation sur le titre. »
Cette disposition ne doit s'appliquer qu'à la servitude réciproque existant entre deux communes ou sections de commune. La servitude analogue créée entre particuliers, continue de subsister dans son intégrité, tout comme le droit à titre privé établi au profit exclusif d'une commune sur une autre communeé
314. L'art. 2 supprimait également la vaine pâture, en permettant cependant aux intéressés d'en réclamer le maintien dans Tannée de la promulgation de la loi. Mais sur des réclamations intéressées, le législateur s'est déjugé à quelques mois de distance. Une loi du 32 Juin 1890 est venu modifier d'une façon regrettable et généralement blâmée (1) les art. 2, 5 et 12 de la loi du 9 juillet 1889.
Le nouvel art. 2 est ainsi conçu :
« Art. 2. — Le droit de vaine pâture, appartenant à la généralité des habitants et s'appliquant en même temps à la généralité du territoire d'une commune, cessera de plein droit un an après la promulgation de la présente loi. — Toutefois, dans l'année de cette promulgation, le maintien du droit de vaine pâture, fondé sur une ancienne loi ou coutume, sur un usage immémorial ou sur un titre, pourra être réclamé au profit d'une commune ou d'une section de commune, soit par délibération du conseil municipal, soit par requête d'un ou plusieurs ayants-droit adressée au préfet. — En cas de réclamation particulière, le conseil municipal sera mis en demeure de donner son avis dans les six mois, à défaut de quoi il sera passé outre. —Si la réclamation, de quelque façon qu'elle se soit produite, n'a pas été, dans Tannée de la promulgation, l'objet d'une décision, conformément aux dispositions du paragraphe 1*' de l'art. 3 de la loi du 9 juillet 1889, la vaine pâture continuera à être exercée jusqu'à ce que cette décision soit intervenue. »
La décision définitive pourra se faire longtemps attendre. Ici, comme en matière de parcours, les titres privés au profit des particuliers ou des t^ommunes continueront à sortir eflfet, sauf toujours la faculté de les éteindre à Taide du cantonnement ou du rachat. *
(4) Voy. Daguin, Annuaire de législ. franc, ^ 1890, p. 146, note 3; Perd. Jacques, Revue critique^ 1891, p. 123.
« Art. 3. — La demande de maintien, qu'elle émane d'un conseil municipal ou qu'elle émane d'un ou plusieurs ayantsdroit, sera soumise au conseil général, dont la délibération sera définitive si elle est conforme à la délibération du conseil municipal. S'il y a divergence, la question sera tranchée par décret rendu en Conseil d'Etat. — Si le droit de vaine pâture a été maintenu, le conseil municipal pourra seul ultérieurement, après enquête de commodo et incommoda y en proposer la suppression sur laquelle il sera statué dans les formes ci-dessus indiquées. »
« Art. 4. — - La vaine pâture s'exercera soit par troupeau séparé, soit au moyen du troupeau en commun, conformément aux usages locaux, sans qu'il puisse être dérogé aux dispositions des art. 647 et 648 du Code civil et aux règles expressément établies par la présente loi. »
Les prairies naturelles avaient été heureusement soustraites au vain pâturage par l'art. 5 de la loi de 1889 ; elles y ont été assujetties de rechef par le nouvel art. 8 de la loi de 1890 ainsi conçu :
Art. 5. — Dans aucun cas et dans aucun temps, la vaine pâture ne peut s'exercer sur les prairies artificielles. — Le rétablissement de la vaine pâture sur les prairies naturelles, supprimée de plein droit par la loi du 9 juillet 1889, pourra être réclamé dans les conditions où elle s'exerçait antérieurementàcette loi,etense conformant auxdispositions édictées par les articles précédents.— Elle ne peut avoir lieu sur aucune terre ensemencée ou couverte d'une productionquelconque faisan tl'objet d'une récolte, tant que la récolte n'eçt pas enlevée. >
On fait remarquer, non sans raison, que le fardeau devient plus lourd pour les prairies naturelles, puisque le mot provisoirement qui se trouvait dans la loi rurale a disparu dans le texte moderne (1).
(4) Jacques, loc. eit.
c Art. 6. — Le droit de vaine pâture, établi comme il est dit en Tarticle 2, ne fait jamais obstacle à la faculté que conserve tout propriétaire soit d'user d'un nouveau mode d'assolement ou de culture, soit de se clore. -- Est réputé clos tout terrain entouré soit par une haie vive, soit par un mur, une palissade, un treillage, une haie sèche d'une hauteur d'un mètre au moins, soit par un fossé d'un mètre vingt centimètres à l'ouverture et de cinquante centimètres de profondeur, soit par des traverses en bois ou des fils métalliques distants entre eux de trente-trois centimètres au plus et s'élevant à un mètre de hauteur, soit par toute autre clôture continue et équivalente faisant obstacle à l'introduction des animaux. »
L'article suivant s'occupe du troupeau commun dont il a déjà été parlé dans l'arL 4 :
« Art. 7. — L'usage du troupeau en commun n'est pas obligatoire. — Tout ayant-droit peut renoncer à cette communauté et faire garder par troupeau séparé le nombre de têtes de bétail qui lui est attribué par la répartition générale. »
Ce texte ne tranche aucune des difficultés que le sujet fait surgir, et laisse toute leur valeur aux décisions antérieures de la jurisprudence. Ainsi, dans les communes soumises à l'usage d'un troupeau en commun, les propriétaires domiciliés ou forains peuvent bien avoir un troupeau séparé, mais il leur est interdit de réunir leurs bestiaux en un troupeau coUectif, distinct du troupeau commun, et confié à un berger de leur choix. Le berger qui conduit ainsi un troupeau à la vaine pâture, commet la contravention de garde à vue, sans droit, sur le terrain d'autrui (1).
315. Les articles suivants ont trait à la réglementation de la vaine pâture sur les bases de la législation antérieure : c Art. 8. — La quantité de bétail proportionnée à l'étendue
' ■■-il
(I) Cass. 28 nov. 1879, D. 80, 1, 89.
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du terrain de chacun est fixée dans chaque commune ou section de commune entre tous les propriétaires ou fermiers exploitants, domiciliés ou non domiciliés, à tant de tètes par hectare, d'après les règlements et usages locaux. En cas de difficulté, il y est pourvu par délibération du conseil municipal soumise à Tapprobation du préfet. »
• Art. 9. — Tout chef de famille domicilié dans la commune, alors même qu*il n'est ni propriétaire ni fermier d'une parcelle quelconque des terrains soimiis à la vaine pâture, peut mettre sur lesdits terrains, soit par troupeau séparé, soit dans le troupeau commun six bètes à laine et une vache et son veau, sans préjudice des droits plus étendus qui lui seraient accordés par l'usage local ou le titre. >
« Art. 10. — Le droit de vaine pâture doit être exercé directement par les ayants-droit et ne peut être cédé à personne. >
c Art 11. — Les conseils municipaux peuvent toujours, conformément aux art. 68 et 69 de la loi du g avril 1884, prendre des arrêtés pour réglementer le droit de vaine pâture, notamment pour en suspendre l'exercice en cas d'épizootie, de dégel ou de pluies torrentielles, pour cantonner les troupeaux de différents propriétaires ou les animaux d'espèces différentes, pour interdire la présence d'animaux dangereux ou malades dans les troupeaux. *
Ces dispositions prêtent à équivoque : si les prescriptions dont elles parlent doivent figurer dans un arrêté général, elles semblent inutiles, la loi ordinaire étant suffisante. Si elles signifient que, au cas de maladie ou de contagion dans le bétail, il faut, avant d'agir, recourir au conseil municipal, l'action du maire pourra se trouver entravée dans un cas d'urgence n'admettant aucun retard (1).
Le nouvel art. 12 a également soulevé des critiques :
(1) Jacques, loc. cit., p. 124.
CflAP. I. SBRVITU0S9 DJKIUVANT DB LA SITUATION» ART. 647. 391
« Art. a. — Néanmoins, la vaine pâture fondée sur un titre et établie sur un héritage déterminé, soit au profit d*un ou de plusieurs particuliers, soit au profit de la généralité des habitants d'ime commune, est maintenue et continuera à s'exercer conformément aux droits acquis. Mais le proprié« taire de Théritage grevé peut toujours s'affranchir, soit moyennant indemnité fixée à dire d'experts, soit par voie de cantonnement. »
On se demande à ce sujet :
i^ Si l'article doit être pris au pied de la Lettre, et s'il faut décider que soit le cantonnement, soit le rachat ne subsiste* ront plms qu'en vaine pâture entre particuliers. Cette prétention, si elle était émise, serait, sans doute, péremptoirement repoussée (1).
i^ Qui pourra provoquer le cantonnement ou le rachat? La distinction aujourd'hui existante entre les boLs soumis au régime forestier et les simples usages ruraux est-elle respectée et maintenue? En s'en tenant à l'art. 12 on devrait conclure qu'à l'avenir l'initiative serait dans tous les cas réservée au seul propriétaire en sorte que le droit conféré aux usagers par les lois intermédiaires se trouverait définitivement supprimé. Cette solution trop contraire aux idées qui ont actuellement cours aura de la peine à prévaloir (2).
3* Le propriétaire est-il absolument libre de choisir à son gré entre le cantonnement et le rachat?
On admettra difficilement que cette question très discutée avant la loi nouvelle se trouve tranchée par quelques mots jetés au milieu de l'art. 12(3).
Enfin, U importe de remarquer que l'art. 12 maintient énergiquement les droits acquis, spécialement quand ils sont fon-
(1) Jacques, loc. cit.
(2) Ibid,
(3) Ibid, p. 121).
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dés sur un titre. Or, d'après la loi du 6 octobre 1791, c'est seulement dans le cas où la servitude de vaine pâture est fondée sur un litre, que le propriétaire du fonds qui y est assujetti ne peut exercer le droit de clôture, et il a été jugé que l'art. 690 ne permettant pas d'attaquer les servitudes discontinues déjà acquises par la possession dans les pays où elles pouvaient s'acquérir de cette manière, n'a point dérogé à celte loi spéciale (1).
316. Par conséquent, et sauf cette hypothèse, à côté du rachat et du cantonnement, le mode le plus usuel de se soustraire aux inconvénients de la vaine pâture sera encore la faculté de se clore. Cet effet ne se produira que tout autant que la parcelle clôturée se trouvera en état de défense au moyen d'une clôture conforme aux prescriptions de l'art. 6.
Art. 648. Le propriétaire qui portion du terrain qu'il y sousveut se clore, perd son droil au trait, parcours et vaine pâture, en pro-
Mais réciproquement,
La clôture aura encore ce résultat de placer les vignobles clos en dehors de l'application des arrêtés concernant le maintien du ban des vendanges.
En effet, d'après l'art. 13 de la loi du 9 juillet 1889 :
« Le ban des vendanges ne pourra être établi ou même maintenu que dans les communes où le conseil municipal l'aura ainsi décidé par délibération soumise au conseil général et approuvée par lui. — S'il est établi ou maintenu, il est réglé chaque année par arrêté du maire. — Les prescriptions de cet arrêté no sont pas applicables aux vignobles clos de la manière indiquée par l'article 6. »
La clôture aura pour effet, aux termes de l'art, â de la loi du 3 mai 1844, de donner au propriétaire ou possesseur la faculté de chasser ou faire chasser en tout temps, sans permis de chasse, dans ses possessions attenant à une habitation,
(1) Cass. 8 août 1882, D. 83, !, 356.
et entourées d'une clôture continue faisant obstacle n toute communication avec les héritages voisins.
L'art. 2 de la loi de 1844 n*a pas défini ce qu'il falIaîL entendre par clôture. Au contraire l'arL 6 de la loi de 1889 a donné à cet égard des indications précises. Mais le point de vue des deux lois n'est pas le même : l'art. 6 de la loi de 1880 ne s'occupe de la clôture qu'au point de vue de l'obstacle qu'elle peut apporter à l'introduction des animaux. La loi sur la chasse paraît au contraire l'envisager au point de vue de l'obstacle qu'elle peut mettre à l'introduction de l'honmio. C'est donc aux tribunaux qu'il appartiendra de déterminer le sens du mot clôture quand il s'agira d'appliquer la loi sur la chasse en s'inspirant de la pensée qui a présidé à la rédaction de l'art. 2 de la loi de 1844, et du but que le législateur a voulu atteindre (1).
Enfin la clôture aura pour résultat d'affranchir de la servitude d'extraction de matériaux, les terrains attenant à des habitations. Mais il faut pour cela que la clôture consiste dans un mur ou ouvrage équivalant à un mur (arrêt du Conseil du 7 septembre 1765). Il s'agira en définitive de savoir si la propriété est ou n'est pas accessible en l'état de telle ou telle clôture. Ainsi une haie vive pourra être suffisante, ainsi qu'un fossé établi dans certaines conditions (2).
317. Le droit de se clore subit certaines restrictions, soit dans un intérêt particulier, soit dans un intérêt public.
L'art. 047 mentionne une première exception pour le ras prévu par l'art. 682, c'est-à-dire pour le cas où on est oblige de livrer un passage à un propriétaire voisin dont le fonds est enclavé. Mais l'art. 647 signifie seulement qu'on ne peut pas, au moyen de la clôture, se soustraire à la servitude légale de passage ; il en est de même d'une servitude cunvcn-
(4) Aix, 26 fév. 487^, D. 78, 5, 92.
(2) Cons. d'État, 8 août 4872, D. 73, 3, 41.
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lîonnelle. Mais le propriétaire du fonds grevé d'une servitude de passage, conserve cependant le droit de se clore, pourvu qu'il ne porte pas atteinte au droit de passage et n'en rende pas l'exercice plus incommode (1).
Une autre restriction au droit de se clore a été édictée à l'égard des fonds qui sont dans le voisinage des places de guerre.
D'après l'art. 7 du décret du 10 août 1853, il ne peut, dans l'étendue de la première zone, être fait aucune construction, à l'exception de clôtures ou haies, sèches ou en planches, à claire-voie, sans pans de bois ni maçonneries. Donc, les clôtures en pierres sèches, même simplement superposées, les haies vives et plantations d'arbres ou d'arbustes sont interdites. Dans les autres zones, les exhaussements quelconques au-dessus du sol doivent être autorisés.
Mentionnons encore que le propriétaire d'un fonds grevé de la servitude de halage, ne peut y planter des arbres ou haies qu'à la distance voulue par l'ord. de 1669 (tit. 27, art. 49 ; tit. 28, art. 7) (Voy. tn/Và, n» 428)-
Enfin, d'une manière générale, celui qui veut élever une clôture doit respecter toutes les servitudes de vue, d'aspect ou de prospect auxquelles se trouve assujetti le fonds à clôturer.
(i) Caen, 20 janv. 4891, S. 91, 2, 202.
Servitude de halage
820. — Autres servitudes d*utililé publique ; support des plaques portant le nom des rues, des réverbères, etc. ; prohibition de construire dans certaines zones.
318. Dans les art. 649 à 682, les rédacteurs du Code civil ont tout à fait abandonné le style législatif pour adopter une formule doctrinale et presque dogmatique :
Art. 649. Les servitudes éta- règlements particuliers (*).
blies par la loi ont pour objet Art. 651. La lui assujettit les
Tutilité publique ou communale, propriétaires à différentes obli-
ou Futilité des particuliers. gâtions Tun à l'égard de Tautre,
Art. 650. Celles établies pour Indépendamment de toute con«
Futilité publique ou communale vention.
ont pour objet le marchepied le Art. 652. Partie de ces obliga-
long des rivières navigables ou tiens est réglée par les lois sur
flottables, la construction ou ré- la police rurale ; — Les autres
paration des chemins et autres sont relatives au mur et au fossé
ouvrages publics ou commu- mitoyens au cas où il y a lieu
naux. — Tout ce qui concerne à contre-mur, aux vues sur la
cette espèce de servitude, est propriété du voisin, à Fégout des
déterminé par des lois ou des toits, au droit de passage.
La classification résultant de ces textes ne présente rien de particulier.
Nous dirons seulement quelques mots sur la servitude de halage et de marchepied dont nous avons eu quelquefois Toccasion de parler, et sur quelques autres.
319. Cette servitude a été réglementée par Fordonnance du 13 août 1669, qui porte (lit. 28, art. 7) :
c Les propriétaires des héritages aboutissant aux rivières navigables, laisseront le long des bords 24 pieds au moins de place en largeur pour chemin royal et trait de chevaux; sans
O Art. 650. — L. i, D. 48, 10, De viapubliea et ii guid.
qu'ils puissent planter arbres, ni tenir clôtures ou haies plus près que 30 pieds du côté que les bateaux se tirent, et 10 pieds de Tautre bord, à peine de 500 livres d'amende, confiscation des arbres, et d*èlre les contrevenants condamnés à réparer et à remettre les chemins en état à leurs frais. »
Les deux bords des rivières navigables sont donc grevés d'une servitude dans l'intérêt de la navigation. La servitude de halage sert aux chevaux qui halent et tirent les bateaux à la remonte, et la servitude de marchepied, destinée aux piétons, facilite le flottage des trains et radeaux.
L'art. 630 se sert du mot marchepied lequel comprend le halage et le marchepied proprement dit, et s'applique tout aussi bien aux rivières na\igables qu'aux rivières flottables. Sur ces dernières il n'y aura qu'un marchepied; les trains de bois ne remontant jamais le courant n'ont pas besoin d'être halés.
Le droit de passage sur le marchepied et le chemin de halage ne doit pas être restreint à la simple traction des bateaux, il faut l'étendre à tous les actes se rattachant nécessairement aux services que le public a le droit de retirer des rivières tels que bain, abordage, déchargement, pèche; il peut donc être réclamé par les adjudicataires du droit de pêche, et même par les pêcheurs à la ligne flottante tenue à la main, quoique ce dernier point soit contesté (1).
Pour les rivières flottables à bûches perdues il existe une servitude analogue sous le nom de servitude de passage pour la conduite du flot, L'ord. du 23 déc. 167i porte à cet égard (tit. 17, art. 7) que : « Les propriétaires riverains des rivières flottables à bûches perdues, seront tenus de laisser un chemin de 4 pieds pour le passage des ouvriers préposés par les marchands pour pousser aval de l'eau les dits bois. »
320. Nous pouvons mentionner encore, au nombre des servitudes établies pour l'utilité publique et communale» la
(4) Voy. Cass. belge, 17 fév. 1800, S. 94, 4, 24.
nip
CHAP. II. SERVITUDES LÉGALES, ART. 649 A
charge imposée aux propriétaires d'immeubles urbains longeant la voie publique, par des règlements municipaux régulièrement pris, de supporter les plaques indicatives du nom des rues. L'inexécution de ces règlements constitue une contravention de petite voirie tombant sous le coup de Tart. 471, C. P. Au lieu d'agir en simple police pour obtenir d*un propriétaire le rétablissement sur le mur de sa maison d'une plaque qu'il en avait enlevé, un maire avait eu la singulière idée d'intenter une action possessoire. Il considérait la rue comme étant le fonds dominant, et la servitude alléguée comme une servitude continue et apparente. La Cour de cassation a naturellement repoussé un pareil système (1).
Les autres servitudes d'utilité publique auxquelles fait allusion l'art. 650 ont trait :
A l'alignement pour la construction et la hauteur des maisons. Pour Paris, la hauteur des constructions est limitée à vingt mètres au maximum et le nombre des étages à sept (Décret du 23 juillet 1884).
Au support des réverbères, fils électriques pour la correspondance ou pour les horloges municipaux;
Au droit de faire des fouilles pour l'extraction des matériaux nécessaires aux travaux publics, etc.
Aux prohibitions d'élever certaines constructions ou d'effectuer certains travaux soit dans les zones militaires dont il a déjà été question, soit dans le périmètre de protection des sources thermales, soit à moins de deux mètres des chemins de fer.
Les règles établies par l'art. 5 de la loi du 15 juillet 1845 pour déterminer à partir de quelle ligne doit être mesurée la distance de deux mètres que les riverains sont tenus de laisser entre leurs constructions et le chemin de fer, sont générales et s'appliquent notamment au cas où, dans la traversée
(1) Cass. 8 juill. 1890, D. 90, 1, 365; Voy. observ. contr. de M. Brb- MOND, Hevue critique^ 1891, p. 143.
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d'une ville, la compagnie a fait établir un mur de clôture (1); elles sont opposables à tout tiers détenteur (2).
8ECT10!f PSEMltBE.
Dh mar et ém fossé HUtoyeMS.
$ l^. — Caractère de la mitoyenneté; conditions de son existence ; charges qui en résultent ; de Tnsage du mur mitoyen.
3Si. — Position du problème à résoudre; solation adoptée parla loi. 322. — Notion exacte de la mitoyenneté qui n'est pas une commn-
nauté avec indivision forcée.
Acquisition de la mitoyenneté de l'exhaussement
331. La ligne divisoire qui sépare deux héritiges est quelquefois rendue sensible à l'extérieur par des ouvrages présentant une certaine continuité, tels qu'un mur ou une haie. Un mur ou une haie doivent nécessairement avoir une épaisseur quelconque, et il est impossible de les concevoir réduits aux proportions d'une pure ligne géométrique. Or, chaque fois qu'il existe un mur, une haie ou toute autre clôture en-
(4) Cons. dÉtat, 21 janv. 4881, D. 82, 3, 41. (2) Cass. Belgique, 48 avr. 4889, S. 90, 4, 21.
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tre deux héritages, il pourra être fort important de savoir si ce mur ou cette haie s'élève exclusivement sur le sol d'un seul de ces héritages, auquel cas le mur ou la clôture appartiendrait en entier au propriétaire de cet héritage qui pour* rail seul s'en servir» ou bien si le mur ou la clôture se trouve en quelque sorte à cheval sur les deux héritages à la fois, de sorte que la ligne divisoire des deux héritages se trouyerait alors passer par le milieu même du mur ou de la haie.
Dans cette seconde hypothèse, la question est de savoir comment il fallait régler la position respective des voisins.
Fallait-il dire que chaque voisin serait propriétaire exclusif delà moitié du mur ou de la clôture qui regarde son héritage, la ligne divisoire continuant dès lors de régner au milieu du mur? Si on avait adopté cette solution, il aurait fallu consi-> dérer le mur de séparation comme étant composé de deux murs plus minces, collés en quelque sorte l'un contre Tautre; même solution pour la haie ou toute autre clôture. Or, cela eût été la cause de difficultés nombreuses entre les voisins, attendu, qu'en fait, le mur ou la haie forment un tout parfaitement homogène.
Fallait-il décider que ce mur et cette haie deviendraient -communs entre les deux voisins qui s'en trouveraient ainsi propriétaires par indivis 1... Cela eût entraîné des inconvénients d'un autre genre. La loi n'a pas voulu entrer dans cette voie et a préféré prendre un tiers parti ; elle a créé une situation intermédiaire entre la propriété exclusive de chaque moitié du mur et la propriété commune. C'est cette situation intermédiaire qui a reçu le nom de mitoyenneté,
322. Les auteurs ne l'entendent pas ainsi : sous prétexte que le mot mitoyenneté pourrait venir du vieux mot mitan qui signifiait la moitié, les uns ont soutenu que les deux voisins étaient, chacun, propriétaires d'une moitié. Cela est faux, car nous verrons qu'à certains points de vue, ils ont chacun un droit sur la totalité du mur. D'autres, au contraire, sous
prétexte que le mot mitoyenneté pourrait venir de mot et toi, et voudrait dire que le mur séparant mon enclos du vôtre, est à moi et à doîw, c'est-à-dire commun, n'ont voulu voir dans la mitoyenneté que l'idée de communauté appliquée à un mur de séparation. Or, cela est encore faux, car nous fournirons bientôt la preuve que la mitoyenneté n'est pas une communauté.
C'est néanmoins l'idée de communauté qui prévaut dans la doctrine, c La mitoyenneté, disent les auteurs, est une communauté avec indivision forcée (1). » Demolombe ajoute, pour rendre la chose plus claire : c'est une communauté sui generis (2). Or l'expression sui generis, qui ne correspond à aucune idée, n'est jamais employée que lorsqu'il s'agit d'éluder une difficulté en ne disant rien, tout en ayant l'air de dire quelque chose.
Nous préférons donc adopter pour la mitoyenneté la définition suivante :
C'est le régime légal d'un mur ou d'une clôture séparant deux héritages appartenant à des maîtres différents, à l'égard duquel les deux propriétaires peuvent exercer tantôt des droits individuels et exclusifs, tantôt des droits indivis.
La justification de cette définition résultera des explications de détail que nous allons fournir.
323. Pour que la mitoyenneté soit possible, il faut d'abonl que les deux hcrilages envisagés appartiennent à des propriétaires différents. Celte condition sera remplie quand même le propriétaire exclusif de l'un des deux héritages aurait en même temps des droits indivis sur l'autre (3). Les deux héritages doivent, en outre, être contigus, la cessation de la contiguïté fait disparaître la mitoyenneté (4).
(1) Laurent, t. Vil, n»494; BAUDRY-LACANTiNBUiE, 1. 1, n* 4470.
(2) T. XI, n- 309.
(3) Chambéry, 8 mars 1886, Gdz. PaL, 86, 508.
(4) Cnsf^. 17 mars 1891, D. 92, 1, 25.
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Enfin, les droits et charges de la mitoyenneté sont des accessoires rattachés activement et passivement à la propriété des deux héritages contigus.
Ces principes posés, la première question à résoudre est alors celle de savoir quand il y aura mitoyenneté. Nous poserons la question d'abord en ce qui concerne seulement un mur; nous nous occuperons plus tard des autres clôtures.
Les Romains n'avaient pas eu à se poser une semblable question, on sait en effet, qu'ils n'avaient pas, en général, l'habitude de construire, même dans les villes, des maisons contigues; ils préféraient des édifices isolés {insulœ).
Tout en reconnaissant ce point, les auteurs ne manquent pas d'ajouter que, néanmoins, la mitoyenneté pouvait, en droit romain, résulter d'une convention, et on invoque à ce sujet quelques textes relatifs à la paries communia. Cela n'est pas exact; la convention quand elle intervenait entre deux voisins, n'aboutissait qu'à créer un mur commun, c'està-dire une copropriété régie par les principes de la communauté, et pas du tout un mur mitoyen. La mitoyenneté proprement dite est une création du droit coutumier d'où elle est passée dans notre Code.
C'est donc uniquement dans notre droit français que nous trouverons la réponse à la question posée : quand y a-t-il mitoyenneté?
n y a mitoyenneté, d'abord quand il existe un litre qui le déclare. Le titre forme toujours la meilleure des preuves.
324. A défaut de titres, la question de mitoyenneté est réglée par des présomptions :
Art. 653. Dans les villes et les jardins, et même entre enclos
campagnes, tout mur servant de dans les champs, est présumé
séparation entre bâtiments jus- mitoyen, s'il xCy a titre ou mar-
qu'à l'héberge, ou entre cours et que du contraire.
Remarquons d'abord que lorsqu'il s'agit d'un mur entre
bâtiments, ce mur est toujours présumé mitoyen dans les
villes et campagnes^ c'est-à-dire partout. La raison fait pen-
ser que les deux propriétaires ont fait en réalité ce qu'Us avaient intérêt à faire, c'est-à-dire qu'ils ont bâti un mur à frais communs, chacun ayant fourni la moitié du sol, afin d'économiser l'espace et les frais de main-d'œuvre et de maçonnerie ; ou bien que, si le mur a d'abord été construit par l'un d'eux, celui qui a eu l'intention de bâtir en dernier lieu, a voulu profiter du mur déjà existant et en a acheté et payé la mitoyenneté. Le mur doit donc être présumé mitoyen. Remarquons toutefois qu'il faut limiter cette première présomption de l'art. 653, au mur qui s'élève entre deux maisons ou bâliments, et non pas entre toute espèce d'héritage. Ainsi il n'y a point de présomption de mitoyenneté pour le mur séparatif lorsqu'il n'existe de bâtiments que d'un seul côté. Le mur qui se trouve entre une maison et une cour est réputé appartenir en totalité au propriétaire de la maison (1). La présomption de mitoyenneté n'existe d'ailleurs que jusqu'à Vhéberge, c'est-à-dire jusqu'au point où le mur cesse de servir aux deux propriétaires, c'est-à-dire jusqu'à la hauteur du toit le moins élevé (2).
Cependant, si ce toit le moins êkvé supporte des cheminées qui montent contre le mur du bâtiment supérieur, la présomption de mitoyenneté existera pour les parties de ce mur contre lesquelles seront appliquées ou encastrées ces cheminées, qui ne sont en réalité que l'exhaussement du bàtimenl inférieur. Mais des tuyaux de cheminée en fonte appuyés contre le mur ne pourraient être considérés comme un véritable exhaussement, et pourraient donner lieu tout au plus à un droit de servitude pouvant s'acquérir par la prescription (3).
La chute ou démolition de l'un des édifices contigus pourra laisser subsister des vestiges suffisants pour maintenir et
(1) Case. 12 mai 1886, S. 88, 1, 306.
(2) Pau, 9 janv. 1888, D. 89, 2, 224.
(3) Pau, 9 janv. 1888, D. 89, 2, 224.
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conserver au profit du propriétaire du bâtiment détruit la présomption de mitoyenneté du mur qui ne soutient plus que le bâtiment du voisin. Par conséquent, même en Tabsence de tout titre ou de tout autre élément de preuve, notam<ment de la prescription, ce mur pourra être déclaré mitoyen d'après Tétat des Ueux et les constatations des experts (1).
L'art. 653 étend la même présomption de mitoyenneté au mur servant de séparation entre cours et jardins^ peu importe que le mur existe entre deux cours ou entre deux jardins, ou entre une cour et un jardin; peu importe encore que les deux héritages soient ou ne soient pas en état de clôture.
Enfin, la loi termine son énumération par ces mots: et même entre enclos dans les champs ; ce qui peut se traduire ainsi : et même dans les champs entre enclos. Donc, lorsqu'on n'est pas dans les champs il n'est pas nécessaire, pour que la présomption de mitoyenneté existe, que les cours ou jardins entre lesquels se trouve un mur soient clôturés des autres côtés. Cependant quelques auteurs soutiennent qu'il faut que les cours ou jardins soient clos de tous leurs côtés. Il parait difficile d'adopter ce sentiment, car si telle avait été la pensée de la loi, le texte eût dit tout simplement : entre enclos.
Il y a encore une dernière hypothèse non prévue par le texte, celle d'un bâtiment contigu à un terrain non bâti. On décide en général que le mur faisant façade à ce terrain ne saurait être présumé mitoyen (2), il n'est pas en effet permis d'étendre les présomptions en dehors des cas prévus.
Enfin les règles ci-dessus ne concernent pas les immeubles dépendant du domaine public. Ainsi les murs d'une église ne Bont pas susceptibles de mitoyenneté (3).
Pour qu'il y ait lieu d'appliquer les présomptions de mitoyenneté, il faut que le mur envisagé ait été établi pour sé-
(1) Cass. 15 juin, 1881, D. 83, 1, 289. (9 G«8S. 19 janv. 4886, S. 86, 1, 348. <S) Trib. Bruxelles, 30 janv. i886, Pas., 86, 3, 375.
parer les deux héritages. Donc le mur de soutènement ou de terrasse construit seulement pour retenir les terres d'un héritage supérieur contigu à un héritage d'un niveau inférieur, est censé appartenir en entier au propriétaire de la terrasse. Il serait au contraire présumé mitoyen si, plus élevé que le niveau du fonds supérieur, il constituait une véritable clôture (1),
325. Les présomptions de mitoyenneté ci-dessus indiquées, cessent, d'après l'art. 653, s'il y a titre ou marque du contraire.
Le titre dont il s'agit ici est le fait juridique (vente, donation, échange), en vertu duquel l'un des voisins se prétend propriétaire exclusif du mur (2), et non, comme on l'a soutenu, un acte écrit excluant la preuve testimoniale (3). Le fait juridique allégué, par exemple une vente verbale, avec réserve au profit du vendeur de la propriété exclusive du mur, pourra donc être établi conformément au droit commun (art. 1341 et suiv.) et par conséquent, si la matière n'excède pas 150 francs, par la preuve testimoniale.
Il n'est pas nécessaire que le titre produit soit commun aux deux parties (4). La loi n'a pas exigé et ne pouvait exiger que le propriétaire qui, dans le plein exercice de son droit, bâtit sur son fonds, à l'extrême limite, fût dans la nécessité de se procurer un document commun avec son voisin.
Quant aux marques de non mitoyenneté, elles sont
ainsi décrites par la loi :
Art. 654. Il y a marque de des filets et corbeaux de pierre non-mitoyenneté lorsque fa som- qui y auraient été mis en bAdsmité du mur est droite et à plomb sant le mur. — Dans ces cas, le de son parement d'un côté, et mur est censé appartenir excluprésente de l'autre un plan in- sivement au propriétaire du côté cliné; — Lors encore qu'il n*y a duquel sont Végout ou les corque d'un côté ou un chaperon ou beaux et filets de pierre.
(4) Demolombb, t. XI, n* 330; Laurent, t. VU, n» 529.
(2) Laurent, t. VII, n» 832; Baudry-Lacantinerie, 1. 1, n» 1477.
(3) Demolombe, t. XI, n« 333.
(4) Cass.!! août4884, S. 86, 1,196; Baudry-Lacantinerie, t. I,n*U77; comp. Demolombe, t. XI, n»' 334, 388; Centra, Laurent, U VII, n*838.
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On appelle chaperon la couverture du mur ; les filets ou larmiers sont la partie de cette couverture qui déborde le mur. Les corbeaux sont des pierres en saillie destinées à recevoir des poutres.
Ces diverses marques sont les seules auxquelles la loi ait attaché la force probante d'une présomption. Mais cette présomption n'a de valeur qu'autant que ces marques datent de la construction du mur, ou qu'elles y ont été ajoutées après coup, au vu du voisin, depuis plus de trente ans. Cette observatioi) nous conduit à remarquer que la prescription pourra être invoquée contre les présomptions de mitoyenneté ou de non mitoyenneté, car la prescription est aussi un titre. La possession annale assurera aussi, au possessoire, le maintien en possession soit de la mitoyenneté, soit de la non mitoyenneté, sauf à l'adversaire à établir au pétitoire la preuve de son droit (1).
327. Voyons maintenant quelle est la condition respective des deux propriétaires d'un mur mitoyen.
Au point de vue des frais d'entretien, etc., la loi les traite comme s'ils étaient copropriétaires :
Art. 655. La réparation et la y ont droit, et proportionnellereconstruction du mur mitoyen ment au droit de chacun (*). sont à la charge de tous ceux qui
Il faut cependant remarquer que la réparation des gros murs étant, d'une manière générale, rangée au nombre des grosses réparations, l'usufruitier ne peut être tenu de contribuer à la réfection d'un mur de cette espèce qui serait mitoyen avec une propriété voisine (2). Mais en cas d'expropriation pour cause d'utilité publique, l'expropriant succède aux obligations de l'exproprié en ce qui concerne la réfection du mur mitoyen (3).
(•) Art. 655. — Paul, Sent., L. 5, t. 40 S 2 ; — L. 28 g 1, L. 89, D. 39, % De damno infecta.
(1) Voy. Laurent, t. VU, no* 538 à 540, et les autorités citées.
(2) Cass. 25 juin 4877, D. 78, 4, 362. (8) Gass. 8 janv. 4876, D. 77, 4, 280.
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Pour que Tart. 655 soit applicable, 11 faut qu'il soit contradictoirement constaté que le mur mitoyen est insuffisant pour répondre à sa destination. Si les parties ne sont pas d'accord pour admettre ce point, il faudra le faire établir en justice à Taide d'une expertise qui pourra» en cas d'urgence, être ordonnée en référé.
L'un des propriétaires ne pourrait donc, sans le consentement préalable de l'autre, faire procéder à la réparation du mur dont l'état n'a pas été établi, et moins]encore à sa démolition pour le reconstruire. En agissant ainsi de son chef, il se rendrait irrecevable à réclamer au voisin une contribution pécuniaire aux frais de réparation ou de construction, et ne serait pas admis à prouver par témoins le mauvais état du mur (1).
Pour que les frais de réparation ou reconstruction soient une charge commune, il faut que le mauvais état du mur provienne de sa vétusté, d'un vice de construction originaire ou d'un accident.
Si le mauvais état provenait du fait de l'un des proi^iétaires qui aurait dégradé ou ébranlé le mur, lui seul devrait supporter les frais de reconstruction ou de réparation (2). C'est ce qui aurait lieu dans le cas où, faute d'avoir placé des bornes pour protéger le mur de son côté, il l'aurait laissé exposé au choc de ses charettes (3), ou encore dans le cas où s'agissant d'un mur mitoyen entre deux fonds d'in^al niveau, le propriétaire du fonds supérieur n'aurait pris aucune précaution pour empêcher la poussée des terres de son côté.
Si le mur est simplement en mauvais état, il sera réparé; s'il est en ruine, il devra être démoli et reconstruit. En cas de difficulté des experts décideront. Un mur est censé en
(1) Laurent, t. VU, n^" 54S, Bourges, 14 janv. 1834, D. Répert.^ V» Servitude, n« 492.
(2) Paris, 24 mars 1879, D. 80, 2, 17; Paris, 27 nov. 1877, D. 79, 2, 21.
(3) PoTHiER, Société y n» 219.
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ruine lorsqu'il est hors de son aplomb de plus de la moitié de son épaisseur/
Dans les cas où la reconstruction est reconnue nécessaire elle devra être effectuée eu égard uniquement à la destinalion que le mur avait antérieurement, et non eu égard à une destination quelconque nouvelle. Le locataire ne pourra s'opposer à Texécution des travaux. G*est un cas de réparation urgente régi par Tart. 1724.
328. Les divers propriétaires de mur devront, chacun dans la proportion de son droit, rembourser à celui qui en a fait l'avance, les frais de construction ou de réparation. Et ils ne pourraient pas soulever la prétention d'en être exonérés en renonçant à la mitoyenneté. Il s'agit en effet, d'une dépense effectuée» Or, cette dépense n'a pu être faite qu'en vertu du consentement de tous les intéressés, ou d'une décision de justice devenue définitive. L'obligation de contribuer a donc régulièrement pris naissance, et ne peut être éteinte que par le paiement.
Mais supposons que la dépense ne soit pas encore faite. L'un des propriétaires estime qu'il y a lieu de reconstruire ou tout au moins de réparer le mur mitoyen. Il s'adresse en conséquence à tous les co-intéressés pour régler ce point avec eux. L'obligation qui résulte pour eux des termes de Fart. 6g5 n'est pas douteuse en principe;
Art. 666. Cependant tout co* en abandonnant le droit de mipropriétaire d'an mur mitoyen toyenneté, pourvu que le mar peut se dispenser de contribuer mitoyen ne soutienne pas un bâaux réparations et reconstructions timent qui lui appartienne.
Dans ce dernier cas, Tabandon de la mitoyenneté ne pourrait avoir lieu, quand même il serait accompagné de l'engagement de démolir le bâtiment, les obligations résultant de la mitoyenneté ne pouvant cesser qu'après cette démolition (1).
(i) Cass. 16 déc. 1863, D. 64, 4, 109; Uubbnt, t. VII, n» 548.
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Il ne peut se produire davantage quand la reconstruction ou les réparations sont devenues nécessaires par le fait ou la faute de celui qui veut faire l'abandon, car ce dernier est personnellement tenu (1).
11 a été jugé dans cet ordre d'idées que Fadministration ne peut s'affranchir de l'obligation d'indemniser le propriétaire des frais de reconstruction d'un mur mitoyen entre sa maison et une maison démolie pour l'exécution d'un travail public, en abandonnant le droit de mitoyenneté de ce mur ; lorsque la nécessité de la reconstruction dérive, non de la démolition de la maison, mais des conditions nouvelles où se trouve placée la maison du réclamant, par suite de l'exécution du travail public (2).
L'abandon peut n'être que partiel. Celui qui a fait l'abandon ne peut désormais, sauf convention contraire, appuyer sur ce mur aucune construction (3). Si, après l'abandon, le voisin au lieu de réparer le mur le laisse tomber en ruine ou le démolit sans le reconstruire, l'abandon cesse d'avoir ses effets; le renonçant reprend ses droits, c'est-à-dire son terrain et sa part des matériaux.
L'abandon doit de plus être formel, et ne saurait, ni au point de vue des charges qu'impose la mitoyenneté, ni au point de vue des avantages qu'elle procure, être considérée conmie pouvant résulter des circonstances. Ainsi, le mur mitoyen qui, par suite d'un nouvel alignement donné à une maison, a cessé de servir à la séparation de cette maison d'avec l'immeuble voisin, ne cesse pas pour cela de demeurer mitoyen (4).
L'abandon a pour effet de transporter au voisin la propriété exclusive du mur. Mais cette transmission, qui se pro-
(1) Paris, 27 nov. 4877, D. 79, 2, 21.
(2) Cens. d'État, 14 mai 4888, D. 84, 3, 122. (8) Cass. 24 mars 4884, D. 84, 4, 387.
(4) Trib. civ. Seine, 44 déc. 4875, D. 77, 3, 84.
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duit comme étant une conséquence nécessaire de l'abandon, est Tœuvre de la loi, et le consentement du nouveau propriétaire, s'il intervient quoiqu'il soit inutile, ne saurait y rien ajouter. L'abandon seul est donc passible d'un droit d'enregistrement qui est fixe (3 fr.), celui d'une déclaration pure et simple en matière civile (L. 28 avril 1816, art. 45, n^ 9) (1). Mais il est perçu 6 fr. 80 0/0 sur l'évaluation portée à l'acte, quand l'abandon est accepté par l'autre partie.
329. C'est maintenant le cas d'examiner une question fort débattue que les auteurs posent en général de la manière suivante (2) :
La faculté de s'affranchir par l'abandon de son droit des obligations qu'entraîne la mitoyenneté, s'applique-t-elle même au cas où il s'agit d'un mur situé à la ville ou dans un fau^ bourg? Les coutumes de Paris et d'Orléans ne l'appliquaient qu'aux murs situés à la campagne. Pothier donne la raison de cette distinction. Dans les villes et faubourgs où la clôture est forcée c Le voisin ne peut point, dit-il, s'exempter des charges de la mitoyenneté en offrant d'abandonner sa part du mur et de la terre sur laquelle il est assis; car il pourrait être contraint d'en faire un neuf, s'il n'y en avait point. A la campagne, oà cette raison n'existe point, le voisin peut s'exempter de la réfection du mur, en abandonnant sa part (3). »
Il s'agit de savoir si cette distinction a été écartée ou maintenue par le Code.
La question ainsi posée est fort controversée :
Pour les uns, l'art. 656 est conçu en termes généraux et absolus et ne comporte que la seule exception mentionnée dans le texte, celle où le mur soutient un bâtiment appartenant à celui qui voudrait abandonner la mitoyenneté. Cer-
(\) Voy. RiGAUD et Championnière, 1. 1, n** 585 et î)86.
(2) Voy, MooRLON, 1. 1, n» 4739.
(3) Coût. d*OrL, art. 284 ; Sociélé, !•' append., art. 5 $ 3.
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laines déclarations faites au cours de la discussion peuvent être invoquées dans ce sens (1). C'est le système de la Cour de cassation et de la majorité des Cours d'appel (2).
Mais dans l'opinion contraire on fait remarquer que l'art. 663 est également conçu en termes généraux et absolus, et qu'il serait en quelque sorte annulé si Tart. 656 devait prévaloir; qu'en réalité l'art. 656 n'est applicable qu'à la clôture volontaire, alors que l'art. 663 doit s'appliquer à la clôture forcée (3).
En définitive on soutient dans le premier système que Tart. 656 modifie l'art. 663, alors que, dans le deuxième système, on soutient que l'art. 663 doit modifier la règle posée en l'art. 656.
330. Nous croyons au contraire que Tabandon autorisé par l'art. 656, lequel est absolu et général, comme le déclare la Cour de cassation, peut bien être fait dans les villes et faubourgs, mais qu'il aura uniquement pour résultat d'affranchir le renonçant des obligations ayant leur source dans la mitoyenneté, et non des obligations dérivant de la clôture forcée édictée par l'art. 663.
En d'autres termes celui qui renonce à la mitoyenneté d'un mur est affranchi de l'obligation de contribuer à la reconstruction du mur si cette reconstruction est ou devient nécessaire, mais il n'est pas affranchi de l'obligation de contribuer à la construction d'une clôture commune dans le sens de l'art. 663. Ces deux obligations sont loin d'être sem-
0) LocRÉ, t. IV| p. 168; Voy. Toullibr, t. III, n» 918; Aubbt et Rau s SOO, texte et note 6; Marcadé, sur l'art. 663.
(2) Cass. 26 juill. 1882, S. 84, 1, 79; Orléans, 24 mai 1873, S. 74, %
(3; Demoloiibb, t. XI, n* 379; Demante, t. II, 517 bis; Ducaurbot, BoNNiER et RousTAiM, t. II, Ti* 297; Laurent, t. Vif, n*.802; Baodby- Lacantinerie, 1. 1, n" 1499; Trib. de l'Empire d'Allemagne, 8 avr. 1885, S. 88, 4, 15.
GHiP. U. MITOYENNETÉ, ART. 656. 411
blables, et c'est la confusion qui a été faite entre elles qui a rendu possible la controverse dont nous venons de parler.
Il ne faut pas perdre de vue, en eflfet, que le mur mitoyen doit être reconstruit, quand cela est reconnu nécessaire, dans les conditions mêmes de sa destination originaire. Ainsi le mur mitoyen a été construit pour séparer et soutenir deux maisons à deux étages. L'un des propriétaires a retardé, n'importe pour quel motif, la construction de sa maison; ou bien, ayant construit sa maison, il l'a fait démolir pour donner une destination différente à l'emplacement sur lequel elle s'élevait. Dans les deux cas le mur continue d'exister avec la qualité de mitoyen dans toute sa hauteur. S'il y a nécessité de le reconstruire, les deux propriétaires devront contribuer chacun pour moitié, même celui qui, n'ayant pas de maison édifiée, ne tire aucun parti de la mitoyenneté. Les frais d'une telle reconstruction pourront être fort élevés, car le mur devra être refait en entier. Pour s'affranchir d'une telle charge, celui à qui le mur est inutile abandonnera la mitoyenneté en vertu de l'art. 686. Mais 11 demeurera tenu de contribuer à perpétuité, conformément à l'art. 663, à l'établissement et à l'entretien d'une clôture conforme aux prescriptions du même art. 663, c'est-à-dire d'une clôture dont la dépense est insignifiante si on la compare à la dépense qu'exigerait la reconstruction du mur mitoyen. Par conséquent, dans les villes et faubourgs, les deux art. 656 et 663 peuvent recevoir l'un et l'autre leur application d'une manière générale et absolue sans que l'un vienne modifier l'autre.
Ainsi, en reprenant l'hypothèse déjà produite, l'un des voisins renonce à la mitoyenneté. L'autre fait reconstruire le mur qui devient sa propriété exclusive. Mais ce nouveau mur est bientôt détruit par l'effet d'un accident, quelle sera alors la situation des deux propriétaires vis-à-vis l'un de l'autre?
Si les immeubles sont situés à la campagne, ils pourront demeurer indéfinunent sans clôture ; chacun des propriétaires
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fera ce que bon lui semblera ; aucun ne pourra contraindre l'autre à établir une clôture commune, la clôture étant daos ce cas volontaire.
Si les deux immeubles sont situés à la ville ou dans un faubourg, Tun des voisins pourra contraindre l'autre à contribuer à la construction d'une clôture établie dans les conditions de Tart. 663 et celui qui a renoncé à la mitoyenneté ne pourra, pour s'en dispenser, opposer une renonciation qui a bien pu l'affranchir des charges de la mitoyenneté, mais non des charges moins onéreuses dérivant de la clôture forcée.
331. Au point de vue de la réparation et de l'entretien du mur mitoyen, les art. 6o5 et 656 traitent les deux voisins comme s'ils étaient copropriétaires d'une chose indivise. Mais quand il s'agit de l'usage effectif du mur, il ne peut plus en être ainsi, et la loi traite les deux propriétaires comme s'ils n'avaient chacun que la propriété divise de la moitié du mur qui regarde leur héritage.
En effet :
Art. 6S7. Tout copropriétaire qu'a le voisin de faire réduire à
peut faire bâtir contre un mur 1 ébauchoir la poutre jusqu'à la
mitoyen, et y faire placer des moitié du mur, dans le cas où il
poutres ou solives dans toute voudrait lui-même asseoir des
l'épaisseur du mur, & cinquante- poutres dans le même lieu, ou y
quatre millimétrés (deux pouces) adosser une cheminée Qprés, sans préjudice du droit
Ce sont là des changements apportés à la condition du mur qu'un communiste ordinaire ne pourrait pas faire sans le consentement de ses copropriétaires. Mais comme la mitoyenneté n'est pas une communauté avec indivision forcée, chacun des propriétaires pourra faire procéder à certains travaux sans avoir besoin d'en avertir l'autre, et sans avoir besoin, par conséquent, de lui demander son assentiment.
Cette première catégorie de travaux comprend ceux qui sont prévus par l'art. 657 précité, et par l'art. 688.
Il y a une seconde catégorie de travaux qui, pouvant nuire
O Art. 657. — L. 42, D. 40, 3, Communi divid.
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au mar considéré dans son ensemble ne peuvent être effectués par Tun des voisins qu'avec le consentement de l'autre, ou, sur son refus, d'après un règlement d'experts. Le cas est prévu par l'art. 662.
Enfin il y a des travaux qui intéressent le mur dans la totalité de son épaisseur ; la loi, qui traite les deux propriétaires comme s'ils n'avaient chacun que la propriété divise de la moitié du mur qui regarde leur héritage, ne pouvait pas leur permettre de se livrer à des entreprises sur l'autre moitié. Par conséquent celui qui voudra se livrer à des entreprises de cette nature, devra nécessairement obtenir le consentement de l'autre (art. 678).
Ainsi donc l'économie de la loi, en ce qui touche l'usage effectif du mur mitoyen, repose sur cette idée que chaque propriétaire peut agir comme s'il était seul propriétaire de la moitié du mur en façade sur son héritage.
Il pourra donc, comme le dit l'art. 637, faire bâtir contre le mur, c'est-à-dire élever sur son propre sol des constructions qui n'auront pas leur point d'appui sur le mur, ou qui ne s'y appliqueront pas pour ne faire qu'un avec lui. La faculté A'appliqiier ou d'appuyer est réglée par l'art. 662.
Il pourra encore se servir du mur pour y placer des poutres dans les conditions fixées par le texte, y planter des clous, y appuyer des plantes grimpantes ou des espaliers (art. 671 nouveau).
Il pourra même, s'il le juge nécessatre, ajouter à la
hauteur du mur :
Art. 658. Tout copropriétaire de la hauteur de la clôture com-
peat faire exhausser le mur mi- mune, et en outre Tindemnité
toyen; mais il doit payer seul la de la charge en raison de Tex-
dépen&e de Texhaussement, les haussement et suivant la valeur, réparations d'entretien au-dessus
Le droit d'exhausser est absolu, et son exercice n'est subordonné à la justification d'aucun motif d'agrément, d'utilité ou de nécessité. Chaque voisin peut en user à la charge de ne porter aucune atteinte aux droits que l'autre voisin
lient de la mitoyenneté. Celui-ci ne peut pas se plaindre du préjudice que l'exhaussement peut lui occasionner dans ses autres biens. En vain prétendrait-il que l'exhaussement sans utilité réelle et actuelle pour le constructeur n'a d'autre but que de lui nuire ; la Cour de cassation répondrait avec raison que celui qui use d'un droit reconnu par la loi est seul juge de son intérêt (1).
c Le sens moral, dit M* Laurent, se révolte contre une pareille décision!... La copropriété impose aux conmiunistes des restrictions et des ménagements que la propriété exclusive ignore. Le communiste dépasse son droit dès qu'il cause un préjudice à son copropriétaire, sans qu'il en résulte un avantage pour lui-même (2). •
Nous comprenons une telle indignation de la part des auteurs qui ne voient dans la mitoyenneté qu'une eommuMuté avec indivision forcée. Mais comme il s'agit de l'usage effectif du mur mitoyen, et qu'à ce point de vue la loi considère chaque voisin comme étant propriétaire exclusif de la moiUé du mur faisant face à son fonds, il faut appliquer purement et simplement, comme le fait la Cour de cassation, les principes de la propriété exclusive..
Le propriétaire qui fait exhausser le mur doit supporter seul :
1^ La dépense de l'exhaussement ;
2^ Les frais de l'entretien ultérieur de la partie exhaussée;
3® Une indemnité de surcharge.
Cette indemnité d'après le texte sera fixée en raison de V exhaussement et suivant la valeur^ c'est-à-dire eu égard à l'importance de l'exhaussement.
333. Le droit d'exhausser le mur implique naturellement celui de le démolir pour lui donner, si c'est nécessaire, une épaisseur plus grande.
(1) Cass. 11 ayr. 1864, D. 64, 1, 219.
(i) T. VII, n« 550; comp. Demolombb, t. VI, n« 898; Aubat et RâU, t. II, p. 435, notes 85 et 86.
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Donc :
Abt. 659. Si le mur mitoyen traire en entier à ses frais, et
n'est pas en état de supporter Texcédant d'épaisseur doit se
l'exhaussement, celui qui veut prendre de son côté. l'exhausser doit le faire recons*
Le voisin, dans ce cas, ne peut demander aucune indem* nité de surcharge.
Mais de ce que la mitoyenneté, est une servitude réciproque donnant à chacun des droits égaux et lui imposant des obligations semblables, il suit :
1^ Qu'il n'est dû aucun dédommagement au voisin pour la gène momentanée et les embarras de toute espèce que lui ont occasionnés la démolition et la reconstruction du mur; ni pour la perte ou diminution de clientèle résultant de l'in* terruption de son commerce ou de son industrie; pourvu qu'il n'y ait eu de sa part ni faute, ni négligence (1) ;
S** Ni pour la perte de jouissance subie par ses locataires, quand même il leur devrait lui-même une indemnité de ce chef, ou subir la résiliation du bail par application de l'article 1724(8);
3<> Que l'auteur de l'exhaussement n'est tenu d'effectuer aucuns travaux pour coordonner la chose du voisin avec le nouvel état du mur; ainsi il n'est pas tenu de prolonger jusqu'à la sommité de Texhaussementles cheminées que l'autre voisin a encastrées dans le mur, sauf à celui-ci à acquérir la mitoyenneté de l'exhaussement, et à prolonger lui-même ses cheminées (8) ;
4® Mais l'auteur de l'exhaussement doit au contraire une indemnité pour toutes les atteintes portées aux droits que la mitoyenneté confère. Ainsi, il devra rétablir à ses frais les espaliers qu'on a été obligé de détruire (4), les treillages,
(4) Paris, 24 mars 1879, D. 80, 2, 47.
(2) Ibid.
(3) Orléans, 6 déc. 1881, S. 82, 2, 32.
(4) Paris, 24 nov. 1874, S. 76, 9, 109.
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berceaux, ornements et autres objets adossés au mur du côté du voisin. Si ce dernier avait appliqué au mur des ouvrages précieux, tels que : cadran solaire, peintures, sculptures, elc, il pourra réclamer une indemnité qui n'excède pas la valeur d'ornements ordinaires, car c'est seulement dans cette limite qu'ont pu naître les obligations dérivant de la mitoyenneté;
5® Enfin, il est évident que l'auteur de l'exhaussement doit supporter seul tous les frais de l'opération elle-même et les dépenses accessoires qu'elle aura pu occasionner, par exemple les frais de l'expertise qui a pu être jugée nécessaire et ceux qu'il a fallu faire pour étayer la maison du voisin.
Si l'opération a été mal faite, celui qui a usé du droit d'exhausser peut être contraint de démolir le mur pour en reconstruire un autre dans des conditions meilleures (1), il devra alors indemnité au voisin pour tous les embarras et préjudices quelconques résultant de la reconstruction ; le voisin en effet n'est obligé de subir qu'une première fois l'exhaussement sans indemnité du mur mitoyen.
Les observations qui précèdent ne concernent pas les dégradations ou voies de fait commises sans droit par l'un des voisins sur le mur mitoyen* La responsabilité de leur auteur se trouve engagée vis-à-vis de tous ceux qui en souffrent un préjudice, notamment à l'égard des locataires qui peuvent, dans ce cas, agir personnellement pour faire cesser le trouble de fait apporté à leur jouissance (2).
334. Le voisin qui a subi les ennuis de la reconstruction du mur obtient par le fait certaines compensations, puisque désormais il aura la mitoyenneté d'un mur neuf et mieux établi que l'ancien. Mais il n'aura évidemment aucun droit sur la partie exhaussée, à moins qu'il ne veuille la rendre aussi mitoyenne :
(1) Cass. 16 mars i88i, D. 82, h 76.
(2) Cass. 28. août 4877, D. 78, i, 213.
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Art. 660. Le voisin qai n*a qu*il a coûté, et la valeur de la
pas contribué à Texhaussement, moitié du sol fourni pour Texcé-
peut en acquérir la mitoyenneté dant d'épaisseur, s'il y en a. en payant la moitié de la dépense
Il faut donc distinguer entre la dépense et la valeur. La valeur créée est souvent inférieure à la dépense qui Ta produite. Le législateur a, dit-on, voulu déjouer le calcul de celui qui commencerait par refuser de contribuer à l'exhaussement dans la pensée de l'acquérir plus tard moyennant une somme Inférieure à la dépense. Aussi beaucoup d'auteurs refusentils d'appliquer le texte lorsque l'exhaussement est de construction déjà ancienne au moment de l'acquisition de la mitoyenneté, en décidant qu'il suffit de faire payer la moitié de la valeur de la partie exhaussée (1). Mais il faut reconnaître que le texte se prête difficilement à une telle distinction (2).
Si l'auteur de l'exhaussement avait établi dans la partie exhaussée des jours à fer maillé et verre dormant, il devra les boucher si le voisin use de la faculté d'acquérir la mitoyenneté de l'exhaussement. Ce sera même le plus souvent dans ce but que la mitoyenneté sera acquise (3) .
S 2. — Cession volontaire ou forcée de la mitoyenneté. Conséquences; droits égaux des deux propriétaires.
33tf. — Acquisition de la mitoyenneté entière, art. 661.
336. — Possibilité d'éviter l'aliénation forcée de la mitoyenneté en
bâtissant en retraite de la ligne divisoire.
337. — La faculté d'acquérir la mitoyenneté peut-elle être perdue
soit par le non-usage, soit par une renonciation?
338. — Cette acquisition de mitoyenneté peut-elle ne porter que sur
une partie de l'épaisseur du mur?
(1) D£M0L0MBB, t, XI, n* 375 ; Dsmante, t. II, n* 015 bis, I; comp. Baudrt-Lacantinsrie, t. I, II? 1491.
(2) Laurent, t. VII, n» 56i; Toulubr, t. II, n» 205; Duranton, t. V, n» 334.
(3) Trib. civ. Seine, 10 nov. 1889, Gaz. Pal.^ 89, 122.
389. — Conséquences, quant aux serritudes, d*une acquisition de la mitoyenneté.
De indemnité à la charge de Tacquéreur
dil. — La mutation de propriété, dans le cas de l'art. 661, a lien à titre de vente volontaire ou forcée.
843« — Conséquences; le privilège et Inaction résolutoire appartiennent au vendeur non payé de la mitoyenneté.
8id. — En Tabsence de tout règlement conventionnel ou judiciaire antérieur, le fait de prendre possession de l'usage d'unmnr non mitoyen est une usurpation; le propriétaire a l'actioD en revendication.
344. — Dans le même cas le propriétaire a Faction en revendicatloo contre tout tiers détenteur. Opinions diverses sur ce point.
34tf . -* Le droit commun est contraire à tous ces systèmee.
846. — Le tiers détenteur et le constructeur n'étant pas codébiteun»
ne peuvent être tenus ni solidairement, ni conjointement
847. — Enfoncements dans le mur mitoyen, appui, etc., art. 661
335. La loi n'a pas limité au cas d'exhaussement la faculté d'acquérir la mitoyenneté :
Art. 664. Tout propriétaire valeur, ou la moitié de la valeur
joignant un mur, a de même la de la portion qu'il veut rendre
faculté de le rendre mitoyen en mitoyenne, et moitié de la valeur
tout ou en partie, en remboursant du sol sur lequel le mur est
au maître du mur la moitié de sa bâti.
Cette disposition constitue une atteinte fort grave apportée à rintégrité de la propriété individuelle. Elle est principalement fondée sur l'intérêt privé : un seul mur étant suffisant pour soutenir deux immeubles, il a paru expédient d'autoriser celui qui veut bâtir à se servir d'un mur qu'il trouve tout fait. L'intérêt général, mais seulement par voie de conséquence (1), 7 trouve également son compte, car il est bon que la dépense des terrains et des capitaux ne soit pas ainsi doublée en pure perte. La coutume de Paris n'autorisait, en effet, celte sorte d'expropriation pour cause d'uUlité privée, que pour le cas où le voisin voulait élever une construction (art. 494). Les rédacteurs du Code civil ont évidenunenl statué dans la même supposition. Mais l'art. 661 ne le dît
(1) Dbmolombb, t. Xly a" 813.
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pas ; le voisin par conséquent peut acquérir la mitoyenneté quand même il n'aurait pas Tintention de bâtir, quand même il agirait uniquement pour faire fermer les jours de souffrance existant dans le mur (1), et sans avoir besoin d'ailleurs de faire connaître ses motifs (2).
Le droit d'acquérir ainsi forcément la mitoyenneté n'est attribué qu'au propriétaire joignant un mur^ dépendant d'ailleurs du domaine privé, et non d'un édifice apparte-* nant au domaine public. C'est là une règle exorbitante, qui doit par suite être appliquée d'une manière rigoureuse et restrictive.
De là il suit :
V Que l'expression niur doit être considérée comme employée dans un sens limitatif et non démonstratif; elle ne devrait donc pas s'appliquer aux clôtures composées de pieux, lisses, planches, etc. (3) ;
2o Que la faculté d'acquérir la mitoyenneté cesse, lorsqu'il existe un terrain intermédiaire de minime étendue^ même insuffisant pour l'égout des eaux pluviales (4) et alors même qu'il aurait été laissé uniquement pour éviter, pour éluder si Ton veut, l'application de l'art. 661 (8)« Il faut en effet qu'il y ait véritable contiguïté entre les deux immeubles (6).
De bons auteurs se sont énergiquement prononcés dans un sens contraire. Us estiment qu'un propriétaire ne saurait se soustraire ainsi, par une véritable fraude à la loi^ à l'ap-* pUcation d'une disposition fondée sur un motif d'utilité pu-
(1) Trib; civ. Seine, 10 nov. 4888, Gaz. Pal., 89, 422.
(2) Bordeaux, 81 mai 4882, D. 86, 4, 79.
(3) Caen, 3! janv. 4877, D. 77, 2, 94 ; Cass. 45 déc. 4857, 6. 58, 4, 271 ; Voy. aussi D. 82, 2, 8, note 2.
(4) Douai, 7 août 4845, D. 45, 2, 452.
(5) Cass. 26 mars 4862, S. 62, 4, 673 ; V. dans le même sens : Aubry et Rau, s 222, texte et note 50; Dsmamte, t. II, n* 545 bis; Bâudry- Lagantinerib, 1. 1, n» 4483.
(6) Bordeaux, 3 janv. 4888, S. 89, 4, 70.
blique et par conséquent d'intérêt général (i). Mais cela est manifestement exagéré. En pareille matière c'est rintérèl privé qui est principalement en jeu. La loi n'impose pas aux propriétaires Tobligation de bâtir exactement sup la ligne divisoire et de n'avoir qu'un seul mur pour deux immeubles; chacun demeure libre d'agir dans la plénitude de son droit
Si un propriétaire veut avoir un mur à lui dans lequel il pourra ouvrir des vues droites, il devra le construire à 19 décimètres au moins de la ligne divisoire (art. 678).
S'il veut se contenter de simples jours de souffrance, il pourra établir son mur exactement sur la ligne divisoire, en joignant immédiatement l'héritage du voisin (art. 676). Mais alors il demeure exposé à subir l'abandon forcé de la mitoyenneté au profit du voisin qui exigera la suppression des jours de souffrance.
336. Pour se soustraire à cette éventualité il n'a qu'à établir son mur de manière à ce qu'il ne joigne pas immédiatement l'héritage du voisin, les textes sont formels (art. 661 et 676). Quelque peu important que soit le terrain intermédiaire, il suffit pour maintenir le droit que le propriétaire a entendu se réserver. Mais peut-être qu'il a agi par malveillance, sans utilité réelle pour lui. La Cour de cassation répond d'une façon péremptoire qu'on n'a pas le droit de s'enquérir des motifs qui le déterminent à agir ainsi; il use de son droit de propriété et le juge n'a pas à rechercher les motifs pour lesquels il en fait tel ou tel usage (2). C'est là une vérité manifeste qui devrait suffire, dans tous les cas, pour écarter les actions ayant pour base unique une prétendue fraude à laloi(voy. 1. 1, n»201).
11 faut donc que le mur joigne immédiatement l'héritage du voisin pour que ce dernier puisse le rendre mitoyen. Cette
(1) Demolombe, t. XI, n* 354; Margads, sur Tart. 661 ; Laurent, t. VII, n^ 807.
(3; Arrêt précité du 26 mars 4862.
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faculté est attachée, comme accessoire, à la propriété du fonds contigu (n*» 323) ; elle ne peut donc appartenir qu'à ceux qui ont la qualité de propriétaire, et non aux fermiers, usufruitiers, emphytéotes, superflciaires (1).
337. Cette faculté peut être exercée à toute époque, car elle ne saurait se perdre par le non-usage (art. 2232).
Elle n'est pas davantage perdue par l'abandon précédemment fait de la mitoyenneté de ce même mur par celui qui voudrait plus tard rentrer en son premier droit, comme disait Tart. 212 de la coutume de Paris. Dans ce cas il n'y a pas eu renonciation au droit d'acquérir la mitoyenneté. Il s'agit en effet d'un voisin à qui le mur mitoyen était complètement inutile, et qui, pour se dispenser de contribuer aux frais de reconstruction ou d'entretien, a abandonné la mitoyenneté. Plus tard, les conditions venant à changer, il a intérêt à rendre de nouveau mitoyen ce même mur qui a cessé de Tètre; il pourra invoquer le bénéfice de Tart. 661 auquel il n'a pas le moins du monde renoncé (2), et il n'aura d'ailleurs aucune justification à faire quant aux motifs particuliers qui le déterminent à agir ainsi.
Hais il en serait autrement dans le cas d'une renonciation formelle. Ainsi le propriétaire de deux maisons contigûes peut valablement, selon nous, se réserver, lors de la vente de l'une d'elles, la propriété exclusive des murs séparatifs, en stipulant que la mitoyenneté n'en pourra être acquise ultérieurement (3). Une semblable convention ne présente rien d'illicite (4), et il est excessif de prétendre que la faculté d'acquérir lamitoyenneté repose sur desconsidérations d'ordre public (5).
(1) Cass. 18 juin 1878, D. 79, 1, 8; Laurent, t. VII, n» BU; Cantrà, Demolombb, t. XI, n* 8Bd.
(2) Demolombe, t. XI, n« 860.
(8) Caen, 31 janv. 1877, D. 77, 2, 91.
(4) Demolombe, t. XI, n* 361.
(5) Arrêt précité de Caen, du 81 jany. 1877; Contra^ Laurent, l. VII, n* 806.
IV
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Celte faculté, comme nous Tavons déjà dit, repose principalement sur rintérèt privé. Cela est si vrai que c'est l'étendue de cet intérêt qui déterminera la mesure dans laquelle il plaira au voisin de Fexeroer. 11 pourra rendre le mur mitoyen en toui ou en partiCy selon qu'il le croira nécessaire à ses besoins. 11 pourra donc ne le rendre mitoyen que dans une partie seulement, soit de sa hauteur, mais alors à partir des fondements proprement dits, distincts des parois d'une cave ou d'un souterrain, soit de sa longueur, soit à l'une des extrémités du mur seulement, soit aux deux extrémités, soit au milieu.
33S. Pourrait-il n'acquérir la mitoyenneté que d'une partie de l'épaisseur du mur? Non, dlt<*on, car l'épaisseur d'un mur, c'est le mur lui-même, et celui qui n'achèterait qu'une partie de l'épaisseur profiterait en réalité, s'il voulait bâtir, de l'épaisseur entière (1). Il est cependant certain que le texte de l'art. 661 ne s'oppose pas à une cession partielle (2). On peut donc admettre que, dans certaines circonstances, le voisin soit reçu à acquérir la mitoyenneté du mur, dans une partie seulement de son épaisseur. Il a été Jugé, par exemple, que s'il n'a pas contribué à l'exhaussement du mur qui a été reconstruit, et s'il veut se servir de cet exhaussement, il n'est pas nécessairement tenu d'en acquérir la mitoyenneté dans toute son épaisseur. Ainsi il peut restreindre son acquisition à la portion qui lui est nécessaire s'il s'agit d'un mur d'église d'une épaisseur exceptionnelle, qui avait, avant sa reconstruction, une épaisseur suffisante pour supporter l'exhaussement dont il veut acquérir la mitoyenneté (3).
L'acquisition de la mitoyenneté d'un mur laisse en
(1) Demolombe, t. XI) n* 362 et les autoritéei citées; adde^ Bacdbv-Lacantinbrie, 1. 1, !!• 4485.
(2) Laurent, t. VII, n» 51!.
(3) BruxeUes, 11 jaav. 1883, Pa«., 83, S, 60, et sur pourvoi, Cass.
27 mars 188i, Pas., 8i, 1, 87.
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principe subsister les servitudes actives et passives dont ce mur pouvait être Foccasion ou Tobjet. L'existence de ces servitudes ne saurait avoir pour effet d'empêcher l'acquisition de la mitoyenneté, lorsque leur exercice est conciliable avec le droit résultant de l'art. 661 (1). Aussi ces servitudes doivent-elles être respectées (2). Par conséquent l'acquéreur de la mitoyenneté pourra faire fermer les jours de souffrance existant dans le mur mitoyen (3), mais non les vues droites ou fenêtres d'aspect. Nous reviendrons d'ailleurs sur ce point à propos des art. 675 et 676. \
340. Celui qui veut acquérir la mitoyenneté, dit l'art 661, devra rembourser au maître 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. Il s'agit ici de la valeur et non de la dépense. La loi n'a eu en vue qu'un mur établi dans les conditions ordinaires. U faut ajouter aux sommes à rembourser, les frais d'acquisition et ceux d'expertise.
La convention par laquelle deux voisins chargent deux experts d'évaluer la mitoyenneté d'un mur peut être considérée comme une véritable vente faite moyennant un prix dont la détermination est laissée à l'arbitrage des experts. Il est vrai qu'en général une simple désignation d'experts pour l'évaluation d'un immeuble ne saurait équivaloir à une vente, mais ce qui donne cette signification à une désignation d'experts pour l'évaluation d'une mitoyenneté, c'est que la vente de cette mitoyenneté étant forcée, d'après l'art. 661, la désignation d'experts implique logiquement, à moins de circons» tances spéciales, la commune volonté d'opérer cette vente et d'eu déterminer le prix (4).
(4) Cass. 13 janv. 4879, D. 79, 4, 448.
(3) Cass. âS avr. 4890, D. 93, 4, 33; Bordeaux, 34 mai 4883, D. 86, 3,79.
(3) Cass. 43 juin 4888, S. 88, 4, 443.
(4) Trib. BroxeUes, 48 janv. 4886, Pat., 86, 8, 338 et la note.
En l'absence d'une convention contraire, le paiement de l'indemnité dont les bases viennent d'être indiquées, doit être préalable, c'est-à-dire que la mitoyenneté n'est acquise que par l'effet de ce paiement (1).
341. Il résulte donc des explications qui précèdent : i^ que l'acquisition de la mitoyenneté autorisée dans le cas de l'art. 661 emporte au profit de l'acquéreur une mutation de propriété ; i9 que cette mutation a lieu à titre de vente, de vente volontaire si les parties sont d'accord, de vente forcée dans le cas contraire (2). Cette solution, malgré son incontestable évidence, a néanmoins été contestée, et la Cour de cassation a d'abord refusé de voir une vente dans le règlement amiable ou judiciaire d'une mitoyenneté (3). Mais cette opinion n'a pas prévalu dans la doctrine, et la Cour de cassation semble portée à l'abandonner, car dans son dernier arrêt sur les difficultés auxquelles donne lieu l'art. 661, elle déclare que le maitre du mur sur lequel le voisin a commis iine entreprise sans qu'il y ait eu accord quelconque, n*est pas dans la situation d'un vendeur originaire non payé (4). Donc, il serait dans cette situation s'il y avait eu un accord préalable.
342. Celui qui cède la mitoyenneté, volontairement ou forcément, est donc un vendeur non payé, tant qu'il n'a pas reçu le paiement du prix qui lui est dû.
Il pourra à ce titre exercer le droit de rétention, et jouir du privilège de vendeur (6).
Le privilège sera utile, dans le cas où l'immeuble de celui qui doit la mitoyenneté serait vendu avec la mitoyenneté ac-
(1) Gass. 10 avr. 1889, S. 89, 1, 321, note de M. Labbé.
(2) Laurent, t. VII, n» 524 ; Baudry-Lacantinkrie, t. I, n« i486; Trib. civ. Seine, 18 fév. 1880, S. 81, 2, 23.
(3) Cass. 17 fév. 1884, D. 64, 1, 87; Dkmolombe, t. XI, n»» 374 bit et ter; Comp. Trib. civ. Seine, 28 fév. 1885, D. 85, 8, 54; Paris, 21 nov. 1885, D. 86, 2, 189.
(4) Gass. 10 avr. 1889, S. 89, 1, 401.
(5) Trib. civ. Seine, 12 nov. 1885, S. 86, % 25; note de M. Labbé.
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quîse, et son prix mis en distribution par voie d'ordre judiciaire. Une ventilation déterminerait la portion du prix correspondant à la mitoyenneté.
Différemment ce privilège, s'il est conservé par son inscription conformément à la loi du 23 mars 1855, n'aura d'autre effet utile que de conserver en même temps l'action résolutoire.
La mitoyenneté, en effet, étant un droit accessoire, n'ayant pas d'existence indépendante, celui qui l'a vendue et qui demeure créancier du prix, ne pourrait pas faire exproprier et vendre cette mitoyenneté toute seule. Mais on peut parfaitement concevoir qu'il puisse obtenir, faute de paiement du prix, la résolution de la vente de la mitoyenneté, et arriver ainsi à faire tomber tous les ouvrages appuyés sur le mur dont l'entière propriété aura été ainsi reconstituée à son profit. Or, le droit de résolution en matière immobilière peut être exercé contre un tiers détenteur. Par conséquent si le débiteur du prix de mitoyenneté a vendu son immeuble à ce tiers, ce tiers sera, le cas échéant, passible de l'action en résolution. Mais, la loi du 23 mars 1855 ayant subordonné la persistance du droit de résolution à la conservation du privilège, il en résulte, comme on l'a dit fort justement, que le créancier est obligé de veiller à la conservation d'un droit qui parait inutile, le privilège, pour ne pas laisser périr un droit certainement utile, le droit de résolution (1).
La mitoyenneté n'ayant pas d'existence propre, indépendamment de l'immeuble dont elle forme un accessoire, il convient de remarquer que l'exercice du droit de résolution implique forcément de la part de celui qui y a recours, la qualité de propriétaire de l'immeuble lui-même. Donc, si celui qui a vendu la mitoyenneté, vend ensuite à un autre l'immeuble en entier, en se réservant la créance du prix de la
(1) Baudrt-Lacantinerie, loc. cit. ; note précitée de M. Labbé.
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mitoyenneté, il ne pourra plus désormais, pour faire valoir cette créance, demander la résolution faute de paiement du prix de la mitoyenneté. Il serait absurde en effet de supposer qu'il pourrait, par Teffet de la résolution, devenir titulaire de la mitoyenneté d'un mur, alors qu'il n'est propriétaire d'aucun des deux immeubles séparés par le mur (1).
Par les mêmes motifs si le vendeur non payé du prix de la mitoyenneté cède sa créance à un tiers, le cessionnaire n'étant pas propriétaire de l'immeuble ne sera pas reçu à exercer l'action en résolution.
343. L'art. 661 suppose qu'il est intervenu entre les intéressés un accord amiable ou une décision de justice concernant le règlement de l'indemnité. Mais il peut arriver qu'en l'absence de toute convention, le voisin d'un mur non mitoyen en prenne purement et simplement possession, par exemple en y adossant des constructions* Comment faut-il envisager une telle situation?
D'abord quand même le mur par les dispositions de son parement extérieur semblerait présenter une sorte d'invitation à se servir de la mitoyenneté, quand même le propriétaire aurait vu sans protester les travaux exécutés par le constructeur voisin, il serait impossible de voir dans ces circonstances une sorte d'accord tacite équivalant à une entente expresse. La loi n'impose en effet au propriétaire dont la chose est usurpée aucun acte particulier de protestation, et ne saurait attacher une déchéance à son silence plus ou moins prolongé, sauf l'application des règles sur la prescription {i).
Donc, il n'y a pas à en douter, le constructeur qui utilise pour bâtir sur son terrain le mur d'une propriété contigûe, sans entente préalable avec le propriétaire pour l'évaluation
(1) V. notre Traité de la cessiorij t. I, n« 24.
(2) V. note de M. Labbé, sous Casa. 40 avr. 4889, S. 89, 1, 4(M ; Comp. Laurent, t. VII, n» 521.
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de la mitoyenneté et le paiement du prix, commet une usurpation (1). Le propriétaire aura Tactlon en revendication et pourra demander la destruction des ouvrages s'appuyant sur le mur. Il aura également l'action personnelle en dommages pour obtenir réparation de tout le préjudice déjà causé par l'entreprise illicite. Mais si le défendeur offre une somme suffisante, ou à déterminer par experts, pour indemniser le propriétaire du mur, celui-ci devra l'accepter, et, grâce à ce paiement, le mur deviendra mitoyen.
On a jugé que le propriétaire du mur avait le droit de demander à son choix le paiement d'une indemnité, ou la cessation de l'entreprise (2). Cela n'est pas exact: le propriétaire peut seulement demander la démolition; ce n'est pas lui qui a l'option. C'est l'auteur de la construction qui, en payant le prix de la mitoyenneté, peut éviter la démolition.
344. Si au lieu d'avoir affaire au constructeur lui-môme, le propriétaire se trouve en présence d'un tiers détenteur, sa situation ne sera pas la même; conformément au droit commun il aura toujours à son service l'action en revendication, mais il n'aura plus l'action personnelle.
Cependant ces solutions ne sont pas admises sans difficulté, et des systèmes bien différents ont été produits sur la nature et les conditions d'exercice de l'action qui doit appartenir au maître du mur contre le tiers détenteur de l'immeuble dans lequel le mur a été incorporé (3).
Les uns estiment, contrairement à ce qui a été dit plus haut, que la seule occupation d'un mur séparatif établit entre les deux voisins les rapports de vendeur à acheteur. La charge d'indemnité réglée ou non réglée qui en est la conséquence forcée constitue une véritable créance de vendeur
(1) Paris, 14 janv. 1890, D. 90, 1, 75. (S) Ibid.y et Ta note.
(3) Ces divers systèmes sont exposés dans une note de M. BréslIlion sous Cass. 10 avr. 1889, D. 89, 1, 321.
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subordonnée, quant aux tiers, à Tobservation des conditions prescrites pour la conservation du privilège et de raction résolutoire (1).
Les autres partant de cette idée à peu près abandonnée que rétablissement de la mitoyenneté, même opérée sous la forme d'un contrat ou avec l'intervention du juge, ne comporte pas l'existence d'une vente, remplacent le privilège du vendeur par une action réelle faisant peser sur tout détenteur de la mitoyenneté impayée, la charge d'en rembourser la valeur, et même d'en subir le règlement.
Dans ce système il y a divergence sur le point de savoir si la charge de l'indemnité doit ou non être soumise à la formalité de la transcription. Pour les uns la négative résulte de ce que cette charge ne tombe pas sous l'appUcation de l'art. 1^' de la loi du 23 mars 185S, concernant seulement les actes translatifs de droits susceptibles d'hypothèques, ni sous celle de l'art. 2 qui doit être limité aux services fonciers définis par l'art. 684(2).
D'autres exigent la transcription du compte de mitoyenneté, en vertu de considérations générales pouvant avoir une certaine valeur s'il s'agissait d'une loi à faire, mais ne pouvant se rattacher à aucun texte de la loi actuelle (3).
Une autre opinion a inventé une action personnelle s*étendant exceptionnellement à tout nouveau détenteur considéré comme perpétuant l'entreprise illicite originaire, tant que la
(1) Voy. L. PiNVERT, Remarques sur Vorigine, lafuUure et Ub effets de la cession de mitoyenneté, Gaz, Pal., n<^ des 30 nov. et i*' déc. 1888; Le Courtois, Nature et garantie de la créance du prix de mttoyenneté, France judiciaire, 4886, i^ partie, p. 365.
(2) Paris, 6 déc. 1871 et 11 déc. 1874, Bull. C. de Paris, 1871, p. 826.; id. 1874, p. 462; Trib. civ. Seine, 2K fëv. 1885, D. 85, 8, 54.
(3) Paris, 25 nov. 1865, D. 86, 2, 189; De Ramel, Nécessité de transcrire un compte de mitoyenneté, Joum. de Proc. de Rousseau et Lais- NEY, 1886, p. 5.
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chsffge d'indemnité qui incombe à son auteur continue de subsister (1). Mais s'il en est ainsi, une condamnation ne pourrait atteindre le nouveau détenteur que s'il était de mauvaise foi. Ce dernier ne pourrait pas davantage être recherché comme profitant actuellement du fait de l'entreprise. Il n'y a pas en effet enrichissement sans cause pour le tiers acquéreur qui, dans son prix total, a payé l'équivalent d'une mitoyenneté qu'on lui avait présentée comme établie (2).
345. Le tort de ces divers systèmes est d'avoir cherché et prétendu trouver un principe de solution en dehors du droit commun. Or c'est au droit commun qu'il faut revenir.
La Cour de cassation (3) et la Cour de Paris (4) ont fait un pas dans cette voie en reconnaissant qu'il ne saurait être question d'imposer au demandeur une publicité quelconque, car dans le système de notre loi les charges réelles grevant la propriété foncière ne doivent être révélées par une transcription ou une inscription que lorsqu'elles sont le résultat d'un changement volontaire dans l'état de la propriété (5). Mais, dans la situation envisagée, il n'y a rien de semblable ; il s'est produit simplement une dépossession illégale de celui qui était propriétaire exclusif d'un mur situé entre deux héritages. Ce propriétaire a le droit d'intenter l'action en revendication, soumise simplement à la justification de son droit de propriété, et jamais à une condition quelconque de publicité. Mais le tiers détenteur ainsi actionné pourra se soustraire à l'obligation de détruire les ouvrages illégalement élevés, en invoquant l'art. 661 pour obtenir une acquisition
{{) Paris, 14 juin 1888, D. 89, 2, 245; Paris, 23 janv. 1888, S. 88, 9,69.
(2) M. Ladbé, note sous Gass. iO avr. 1889, S. 89, 1, 401.
(3) Cass. 10 avr. 1889, S, 89, 1, 401.
(4) Paris, 28 janv. 1888, S. 88, 2, 69.
(K) Cantrà, Pau, 3 mai 1888, D. 89, 2, 286.
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régulière de la mitoyenneté. Ces principes ant été nettement affirmés par la Cour de Besançon (i).
Ce n'est qu'après une convention ou un règlement Judiciaire que le maître originaire du mur» devenu créancier, sera investi d'un privilège sur la valeur de la portion du mur sortie de son patrimoine, et, s'il n'est pas payé, d'une action résolutoire, à la charge de conserver et d'exercer ce privilège conformément à l'art. 2108 complété par les arU 6 et 7 de la loi du 23 mars 18SS (2).
Les réclamations du propriétaire se produiront quelquefois dans des conditions qui ne rendront pas nécessaire l'examen de la difficulté qui vient d'être examinée :
Ainsi, l'adjudicataire d'un immeuble dans lequel se trouve compris comme mitoyen, un mur dont la mitoyenneté n'était, lors de la mise en vente» ni payée, ni môme réglée, pourra retenir dans l'ordre ouvert sur son prix, le montant de Tin* denmité qu'il a été condamné, comme tiers possesseur, i rembourser au propriétaire dépossédé, lorsque, en prévision de cette éventualité, une clause du cahier des charges porte que l'ac^udicataire futur ne sera tenu de la subir qu'en déduction de son prix. En présence d'une telle clause, qui place les créanciers appelés à la procédure d'adjudication sous le régime de la saisie immobilière, la Cour de cassation a déclaré qu'il n'y avait pas lieu de rechercher si la seule action qui puisse appartenir au maître du mur dépossédé, même sans règlement préalable de l'indemnité, n'est pas une action privilégiée de vendeur, subordonnée à l'égard des tiers aune inscription (3); la Cour aurait pu ajouter : ou n'est pas Iwt simplement l'action en revendication accordée par le droit commun dans tous les cas de dépossession.
(1) Besançon, 12 mars 1890, D. 91, 2, 95.
(2) Voy. notes de MM. Lâbbé et Brésillion sur Tarrèt précité delà Cour de cass. du 10 avr. 1889, S. 89, 1, 401 ; D. 89, 1, S«l.
(3) Cass. 10 avr. 1889, S. 89, 1, 404; D, 89, 1, 871.
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346. C'est cette action en revendication qui peut être dirigée contre le détenteur actuel de Timmeuble tenu seulement propter rem^ sans préjudice de l'action personnelle en dommages dirigée contre le constructeur, à raison du délit civil ou du quasi-délit par lui commis. Mais comme le constructeur et le détenteur actuel ne sont pas codébiteurs^ il ne sau-^ rait être question de prononcer contre eux une condamnation solidaire (1). Les arrêts qui ont prononcé la solidarité partent de cette idée inexacte, ci-dessus réfutée, que le détenteur actuel perpétue l'infraction commise par le constructeur originaire ou en profite (2).
D'après une autre opinion, le tiers acquéreur d'un immeuble comprenant une mitoyenneté non payée pourrait être, en cette qualité, condamné conjointement avec le débiteur originaire au remboursement du principal de Tindemnité, sans être tenu des frais de l'expertise qui a été nécessaire pour en fixer le chiffre (3). Mais il y a contradiction dans les termes : un tiers détenteur uniquement tenu propter rem^ ne peut se trouver compris dans une condamnation de cette nature, le propre d'une obligation conjointe étant de se diviser en parts distinctes entre ceux qui en sont tenus.
Le tiers détenteur se trouve dans la même condition que l'acquéreur d'un immeuble hypothéqué vis-à-vis du propriétaire antérieur qui a constitué l'hypothèque. Dans les deux cas l'acquéreur est tenu d'une action réelle à laquelle il échappe en payant la totalité de la dette personnelle d^un propriétaire antérieur. Quant aux acquéreurs intermédiaires entre le possesseur et le constructeur actuel, ils doivent être mis entièrement hors de cause, on ne voit pas sur quels prin-
(1) Paris, 44 jain 1888, D. 89, 2, 245.
(3) Paris, 14 janv. 1890, D. 00, 1, 76, et la note; Paris, 23 janvier 1888, S. 80, S, 69; Gass. 10 avr. 1889, S. 89, 1, 401 et la note. (3) Arrêt précité de Paris, 14 juin 1888.
';^JSpit^
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cipes juridiques pourrait se fonder l'action dirigée contre eux (1), à moins qu'on ne veuille arbitrairement les considérer comme s'étant personnellement engagés en concourant à perpétuer l'infraction originairement commise.
347. L'établissement de la mitoyenneté, qu'il ait eu Ueu à l'amiable ou de toute autre manière, a pour résultat de placer les deux voisins sur un pied d'égalité complète.
Chacun d'eux peut faire procéder aux travaux autorisés par les art 687 et 658 sans avoir besoin d'obtenir l'assentiment de l'autre. Mais nous avons déjà remarqué (ci-dessus, n** 334), qu'il ne pouvait en être ainsi des travaux de nature à nuire au mur mitoyen considéré dans son ensemble.
Il était donc rationnel de décider que
Art. 662. L'un des voisins ne avoir, à son refus, fait régler
Seul pratiquer dans le corps par experts les moyens nécesaai-
*un mur mitoyen aucun enfon- res pour que le nouvel oovrage
cernent, ni y appliquer ou ap- ne soit pas nuisible aux droits
puyer aucun ouvrage sans le de Tautre (*). consentement de Tautre, ou sans
Ce texte venant limiter les droits de chaque propriétaire du mur mitoyen est de stricte interprétation, et ne saurait être étendu aux cas qu'il ne prévoit pas. Il s'applique exclusivement aux enfoncements et à l'appui de tout ouvrage à faire dans ou contre le mur mitoyen, à l'exception de ce qui concerne Vexhatissement dont les art. 658 et 659 ont complètement déterminé les conditions.
11 ne concerne pas davantage les simples constructions élevées par le propriétaire sur son propre sol contre le^mur mitoyen mais qui n'ont pas un point d'appui sur ce mur, et qui ne s'y appliquent pas (ci-dessus, n® 331) ; ces constructions sont régies par l'art. 657.
Ces solutions sont cependant contestées. « Construire con-
0 Art. 662. — L. Il, D. 8, 5, Si serv. vind.; L. 28, D. 10, S, Corm. divid, (1) Voy. note sur l'arrêt précité de Paris, 44 janv. 4888.
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tre le mur mitoyen^ dit-on, c'est bien y appliquer un ouvrage^ et l'exhausser, c'est bien y appuyer un ouvrage. D'ailleurs il y aurait dans la loi une véritable contradiction si elle devait être entendue en ce sens que le consentement du voisin ou une expertise sera nécessaire pour adosser par exemple des espaliers au mur mitoyen, mais non pour construire contre ce mur ou pour le surhausser (1). »
Mais on peut répondre que construire contre le mur mitoyen ce n'est pas y appliquer un ouvrage; l'application d'un ouvrage comporte en effet une adhérence ou incorporation qui ne se retrouve pas dans la simple juxtaposition. Deux murs bâtis l'un contre l'autre seront toujours deux murs distincts et ne feront jamais un seul mur homogène. Enfin le droit d'appuyer des espaliers, reconnu par l'art. 671, n'est pas gouverné par l'art. 662. Reconnaissons donc que cet article ne concerne pas les travaux dont s'occupent les art. 6S7, 658 et 689 (2).
Il ne s'applique pas non plus aux objets mobiliers tels que des planches ou des bancs quelconques appuyés contre le mur pour le service ou l'utilité du voisin. Il ne concerne pas davantage les travaux simplement préservatifs de l'humidité.
Si les intéressés ne sont pas d'accord, celui qui veut faire exécuter les travaux pourra agir en référé à l'effet de faire régler par experts les moyens nécessaires pour que le nouvel ouvrage ne soit pas nuisible aux droits de l'autre. En cas de contestation sur les résultats de l'expertise, la justice décidera. L'intervention de la justice sera également nécessaire si, pour l'exécution des travaux projetés, il faut sMn- Iroduire chez le voisin qui refuse son consentement.
(i) Baudrt-Lagamtinbrib, t. I, n« 1493 ; Gonf. Dbmolombb, t. XI, n* 416; Ausav et Rau, t. II, S 22, texte et note 33; Dbmantb, t. II, n» 506 bis.
(2) Gass. 18 avr. 1866, D. 66, 1, 336; MouRLON, t. I, n, 1750; Do- RANTûN, t. V, n* 385; Laurbnt, t. VII| 551.
434 UV, Ii> TIT« IV. DBS SIRVITUDIS.
Celui qui fait rentreprise devra en outre avertir son voisin par une mise en demeurOj du jour où les travaux commen* ceront, sous peine de dommages-intérètSi afin que celui-ci puisse prendre les dispositions nécessaires pour protéger sa personne et sa propriété (1). S'il s'abstient de les prendre, il ne peut prétendre à aucune indemnité à raison du prcijudice qu'il éprouve par son fait (3).
L'inobservation des prescriptions édictées par l'art. 6^ pourrait entraîner la démolition ou suppression des ouvrages indûment pratiqués par le voisin* Néanmoins cette démolition ne serait pas ordonnée, s'il était démontré par l'examen des lieux qu'en réalité l'intégrité du mur et sa solidité n'ont nullement été compromises et que le réclamant n'a aucun intérêt à cette démolition ou suppression.
g 3. — De la clôtura fbreée.
848. -^ Obligation relative à la clôture commune, art. 663. 349. — Gomment elle doit être effectuée et en quels lieux.
348. D'après l'art. 661, tout propriétaire joignant un mur a la faculté de le rendre mitoyen. Mais que décider sll n'y a pas de mur entre les deux héritages ? Sans doute, chacun des deux voisins pourra, s'il le veut, construire un mur sur son propre fonds et lui donner les marques de non-mitoyenneté indiquées par l'art. 654; les deux voisins pourront également se mettre d'accord pour construire ensemble un mur mitoyen.
Mais la question que le législateur a dû se poser était celle de savoir s'il ne convenait pas d'autoriser un voisin à exiger de l'autre qu'il contribue avec lui à la construction d'un mur mitoyen, quand même cela ne rentrerait pas dans ses vues.
(1) Caas. 7 avr. 1858, S. «8, i, i4a
(2) BruxeUes, 27 fév. 188», Paa.y 85, % M9.
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D'abord, en ce qui concerne les propriétés situées dans les villes et faubourgs, il existait de très bonnes raisons pour rendre obligatoire entre voisins une clôture à frais communs. La clôture en effet rend les vols plus difficiles, plus difficiles aussi les violations de domicile, et facilite singulièrement Taclion préventive de la police.
Mais pour les propriétés rurales, Tabsenoe de toute agglomération importante de population enlevait à ces considérations une grande partie de leur gravité. La voie était donc indiquée au législateur, il fallait distinguer, pour rendre la clôture obligatoire, entre les villes et faubourgs d'une part, et les campagnes de l'autre. C'est ce qui a été fait :
ART. 663. Chacun peat con- d'nsaffes et de règlements, tout
traindre son voisin, dans les mur oie séparation entre voisins,
villes et faubourgs, à contribuer qui sera construit ou rétabli à
aux constructions et réparations ravenir, doit avoir au moins
de la clôture faisant séparations trente-deux décimètres (dix
de leurs maisons, cours et jar- pieds) de hauteur, compris le
dins assis èsdites villes et fau* chaperon, dans les villes de cin-
bourffs : la hauteur de la clôture quante mille âmes et au-dessus,
sera fixée suivant les règlements et vinst-iix décimètres (huit
particuliers ou les usages cens- pieds) dans les autres (*)• tants et reconnus ; et, à défaut
Les motifs qui ont déterminé l'adoption de cette disposition doivent faire admettre la nullité absolue de toute convention, principale ou accessoire, ayant pour but d'y déroger.
Par conséquent, et nonobstant une telle convention, chacun des voisins conserverait le droit d'exiger de l'autre qu'il contribuât avec lui à la construction d'un mur ayant la hauteur voulue.
Mais il résulte du texte qui doit ôtre appliqué d'une manière restrictive, de la coutume de Paris qui en est l'origine, et des travaux préparatoires, que ce droit doit être exercé avant la construction du mur séparatif . Par conséquent, celui qui a bâti un mur de séparation sans le concours de son voi-
O Art. 663. — L. 88 à 30, D. 39, 3, De damno infect.
sin, n*est pas receyable à contraindre ce dernier à en acquérir la mitoyenneté (1); c'est qu'en effet, il est présumé, sauf convention contraire, l'avoir exonéré de toute obligation à cet égard (2).
La nécessité de se clore ou de contribuer à la clôture étant une charge de la propriété pèse d'abord sur le propriétaire lui-même ; mais dans le cas d'usufruit, cette charge doit se diviser entre le nu-propriétaire et l'usufruitier dans la proportion fixée par l'art. 609 (3).
Nous avons déjà vu (ci-dessus, n® 329) qu'il n'est pas possible de se soustraire au moyen d'un abandon de la mitoyenneté, aux obligations résultant de l'art. 663. Nous n'avons pas besoin de revenir sur cette question. Nous ferons seulement remarquer que, dans les villes et faubourgs, chaque voisin est obligé de contribuer aux constructions et réparations de la clôture lorsque l'autre voisin l'exige. C'est une de ces obligations dont parle Tart. 651, portant que la loi assujettit les propriétaires à différentes obligations, l'un à l'égard de l'autre, indépendamment de toute convention. L'obligation relative à la clôture pourra donc être traitée comme une obligation de faire, et donnera lieu, en cas de résistance de l'un des voisins, à l'application de l'art. 1144.
349. En règle générale, la clôture doit consister en un mur dont la loi fixe la hauteur. Mais on peut admettre d'autres clôtures si tel est l'usage des lieux. Quant aux matériaux à employer, en cas de désaccord des parties ou à défaut d'usages des lieux, les tribunaux apprécieront.
En cas de différence de niveau entre les deux héritages contigus, il résulte de l'obligation créée par l'art. 663 que la
(1) Cass. Belge, 5 nov. 1886, Pa$., 8», 4, 269; S. 86, 4, 10; Ladrekt, t. Vil, n* 503.
(2) Trih. Bruxelles, 81 mars 1886, Pas,, 87, 8, 209. (8) Paris, 27 mai 1876, D. 78, 1, 862.
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hauteur légale doit être mesurée à partir du niveau le plus élevé (1).
La question de savoir jusqu'où s'étendent les faubourgs, et si une agglomération de maisons est assez importante pour mériter le nom de ville, est une question de fait abandonnée à Tappréciation du juge. Pour que le propriétaire d'un terrain puisse être contraint à en céder la partie nécessaire à l'assiette d'un mur mitoyen, il faut que l'arrêt qui prétend l'y obliger constate que ce terrain est situé dans un lieu où la clôture est obligatoire (2). Du reste, l'art. 663 doit recevoir son application alors môme que le terrain à clôturer se trouve dans une rue ne se composant pas d'une suite non interrompue de maisons, s'il est établi que ce terrain est compris dans l'enceinle d'une ville ou d'un faubourg (3).
§ 4. — Division de la propriété en sections horizontales. — Accessoires immobiliers appartenant en commun à plusieurs voisins.
350. — Cas où la superficie et le tréfonds appartiennent à des pro-
priétaires différents.
351. — Cas où les étages d*une maison appartiennent à divers pro-
priétaires, art. 664 ; charges communes et particulières
352. — Le propriétaire d'un étage poarrait-il, pour s'affranthir des
charges, abandonner la propriété de son étage?
353. — Des cours, ruelles, puits, etc., communs entre plusieurs pro-
priétaires voisins.
354. — Peut- il exister en ce cas une servitude d'indivision?
355. — Persistance des servitudes en cas de reconstruction d'un
immeuble, art. 665 ; ~ Renvoi à Fart. 704.
350. La mitoyenneté et la clôture obligatoire ont pour résultat de créer, non pas un état de communauié avec indivision forcée^ mais, ce qui est bien différent, un état
(1) Laurent, t. Vil, n» 501, comp. Demolombe, t. XI, n» 384. (S) Cass. 41 août 1886, S. 87, 1, 168.
(3) Douai, 26 juin 1879, D. 80, % 95.
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particulier, celui que nous venons de décrire» et à roccasion duquel on peut concevoir que les divers intéressés aient à supporter des charges communes. Or^il y a d'autres hypothèses dans lesquelles des propriétaires différents, sans être en état d'indivision par rapport à l'objet principal de leurs droits respectifs, sont néanmoins soumis à la nécessité de subir des charges communes correspondant à certains acces« soires dont chacun est appelé à profiter. Il en est ainsi notamment dans le cas où les étages d'une même maison appartiennent à des propriétaires différents. C'est ce qui explique comment le législateur a été amené à s'occuper d'une telle hypothèse après avoir traité de la mitoyenneté des murs et de la clôture forcée. Il n'y a en effet aucune espèce de rapports entre les règles de la mitoyenneté et celles qu'il faut appliquer quand les divers étages d'une maison appartiennent à des propriétaires différents ; les premières se rattachent, au moins dans une certaine mesure, à des considérations d'utilité générale, les secondes n'ont été rendues nécessaires que par la fantaisie de la volonté privée.
Par pure déférence pour la liberté, la loi admet en effet que la propriété du sol peut se trouver divisée par sections horizontales. Ainsi on peut concevoir que Je sol, le tréfonds comme on disait autrefois, appartienne à un maître, et que tous les objets adhérents à la surface du sol appartiennent à un autre. Dans ce cas on aura créé le droit de superficie^ qui est un véritable droit de propriété, ayant* comme la propriété dont il n'est qu'une forme, une durée indéfinie (1).
351* Par voie de conséquence, la loi admet pareillement la division d'une maison, entre divers propriétaires, par sections horizontales, et s'occupe de cette hypothèse pour déterminer quelles sont les charges communes à tous les propriétaires,
(i) Cass. 27 avr. 1891, S. 91, 1, 869, note de M. Ubbs; Dsmoi^iIBS, t. IX, n" 483, quater.
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et quelles sont les charges partieulières à chacun d'eux :
Art. 664. Lorsque les diffé- leur de Tétage qui lui appartient,
rents étages d'une maison appar- — Le propriétaire de chaque
tiennent à divers propriétaires, étage fait le plancher sur lequel
8i les titres de propriété ne rè- il marche. — Le propriétaire du
glent pas le mode oe réparations premier étage fait Tescalier qui
et reconstructions, elles doivent y conduit; le propriétaire du
être faites ainsi qu'il suit : — second étage fait, à partir du
Les gros murs et le toit sont à la premier, l'escalier qui conduit
charge de tous les propriétaires, chez lui, et ainsi de suite, chacun en proportion de la va-
L'hjpothèse envisagée ne constitue, en soi, ni un cas de communauté, pas même sui generiSy comme Tafârme Démolombe (1), ni un cas de mitoyenneté. Il s'agît ici de plusieurs droits individuellement distincts, ayant pour objet des fractions non matériellement séparables d'un tout homogène. 11 n'y a donc pas indivision entre les divers intéressés, il ne saurait donc être question d'une licitation. On prétend cependant qu'il y a des choses communes, telles que les gros murs, le toit, le sol, etc. (2), et que c'est à raison de la communauté portant sur ces choses que le Code a pu admettre les charges communes qui y correspondent. Mais il y a là une équivoque.
D'abord le sol peut n'être pas commun; c'est ce qui arrive lorsqu'il y a eu d'abord démembrement du droit de superficie, et que le superficiaire a divisé ensuite entre plusieurs la propriété des divers étages de la maison construite. 11 en sera de même si le titre attribue la propriété du sol au propriétaire du rez-de-chaussée. Donc, la situation prévue par l'art. 664 n'implique pas nécessairement la communauté du sol. Ce qui est vrai c'est que, en Tabsence de titre concernant la propriété du sol, et aucun des intéressés ne pouvant justifier d'un droit exclusif, il est permis de supposer que le sol étant nécessaire à tous les étages est une propriété commune (3).
(i) T. XI, n. 437.
(2) Demolomde, t. XI, n« 425 bis; Laurent, t. Vil, n* 488.
(3) Cass. 23 août 4860, D. CO, i, 443.
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Pour les gros murs, il ne peut y avoir de difficulté, à cha« que étage, chacun des intéressés est propriétaire exclusif de la partie des gros murs correspondant à son étage. C'est ce que dit le texte lui-même qui statue en vue de l'hypothèse où les différents étages d'une maison appartiennent à divers propriétaires. Mais comme les gros murs» dans leur ensemble, profitent à tous les propriétaires, il est tout naturel de décider qu'ils seront à la charge de tous dans la proportion indiquée au texte.
11 faut faire la même observation pour la toiture, elle sert à tous. Mais elle appartient exclusivement à celui qu'elle recouvre immédiatement, il peut donc l'établir à sa fantaisie, la disposer en terrasse, etc. Mais pourrait-il l'exhausser? La question est fortement discutée (l);elle a été obscurcie, comme les autres difficultés analogues que soulève l'application de l'art. 664, par l'infiuence de cette idée de communauté 8ui generis dont parle Demolombe (2), que les auteurs acceptent en général et qui nous semble inadmissible. En partant au contraire de l'idée plus simple et plus compréhensible d'une propriété exclusive, on admettra sans difficulté que le propriétaire de l'étage supérieur peut l'exhausser, à la condition de ne causer aucun dommage et de ne porter aucune atteinte aux droits des autres propriétaires (3).
On peut du reste généraliser la solution, et décider que chaque propriétaire a le droit de faire dans son étage tous travaux à sa convenance, pourvu que ces travaux, quand même ils constitueraient des innovations^ ne nuisent pas aux droits des autres.
Los réparations à faire aux gros murs et au toit ne sont pas les seules qu'on puisse considérer comme charges com-
(1) Voy. la controverse dam Laurent» 1. 1, n* 40i.
(2) T. XI, n« 487.
(8) Aix, âO déc. 1886, S. 87, 2, 48.
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munes; il faudrait en dire autant des puits, des ailées, des communs, des fosses d'aisance, des portes, etc., qui sont à Fusage de tous. L'impôt foncier doit aussi éLre considéré comme une charge commune, mais non celui des portes et fenêtres, sauf pour la porte d'entrée qui sert à tous les habitants.
352. On admet généralement que Tun des propriétaires pourrait s'affranchir des charges communes et particulières^ au moins pour l'avenir, en abandonnant la propriété de son étage (1). Sans doute, il n'y aura pas de difficulté sil cède son droit à un autre. Mais pourrait-il y avoir de sa part une abdication pure et simple? On comprend qu'une semblable renonciation unilatérale puisse avoir lieu en matière d usufruit, parce que le droit de jouir de la chose fait alors naluturellement retour à la nu-propriété, et que, par le fait, le propriétaire en profite. Mais en matière de propriété proprement dite, il nous est impossible de concevoir une pareille abdication? Qui deviendrait en effet propriétaire de rhéritage abandonné? Faudra-t-il voir dans l'étage abandonné un bien vacant et sans maître qu'il faudrait attribuer à TÉ ta t d'après l'art. 539? Alors ce serait l'État qui serait tenu U est impossible de comprendre de pareilles doctrines* fl ne faut pas perdre de vue qu'il s'agit ici des obligations dont parle l'art. 681 qui se forment sans convention. Nous ne voyons nulle part, excepté en matière de mitoyenneté, dans le cas de l'art. 606, un pareil mode d'extinction des obligations. On peut comprendre un abandon de mitoyenneté, parce que cet abandon profite forcément à quelqu'un, comme dans le cas d'usufruit, mais il est tout aussi impossible de concevoir l'abandon unilatéral de la propriété d'un étage d'une maison, que l'abandon de la propriété de la maison entière-
Si la maison est détruite, n'importe pour quelle cause, les
(4) Demolombe, t. XI, no 435; Demante, t. II, n« l^iB,
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propriétaires des différents étages ne peuvent être réciproquement tenus de Tobligation de la reconstruire. Le refus d*un seul pourra donc rendre la reconstruction sinon impossible, du moins fort difficile. Il y a cependant des précisions à faire. Le refus du propriétaire du dernier étage n'empêchera pas les autres de construire. Mais le propriétaire de rétage immédiatement inférieur devra laisser libre l'emplacement nécessaire pour l'escalier qui devra conduire à l'étage au-dessus pour le cas où celui qui a le droit de l'édifier viendrait à changer de sentiment. Ce dernier devrait alors supporter, non seulement les frais de la toiture déjà faite, mais encore les dommages de toute sorte qui seraient une suite de sa morosité.
Le refus du propriétaire d'un étage intermédiaire n'empêchera pas les propriétaires inférieurs de construire, mais rendra bien difficile la condition du propriétaire supérieur. Cependant il ne faut pas perdre de vue que celui-ci a le droit d'établir dans l'étage inférieur l'escalier dont il doit se servir, d'un autre côté, il peut continuer la construction des gros murs; par conséquent et à la rigueur il peut édifier son étage, et le cas s'est présenté. S'il préfère s'abstenir, il J aura donc, au-dessus des étages construits, deux étages restant à construire, et dont les emplacements devront être respectés par le propriétaire immédiatement inférieur qui ne pourra pas surélever sa construction.
Il a été décidé que le propriétaire d'un étage supérieur qui, d'après les titres, n'a qu'un simple droit d'appui sur la région inférieure et non un droit de copropriété, doit être écarté de la licitation du sol et des matériaux de l'édifice dé* moli (1). Cela se comprend pour le sol, mais pour les maté* riaux, il fallait reconnaître au réclamant le droit de concourir à la licitation dans la mesure de l'importance de son étage.
(l) Poitiers, 26 juill. 1886, S. 87, 2, 487.
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Si le sol, au lieu d'appartenir exclusivement à un seul, est réellement la propriété de tous, il pourra être licite sur la demande de celui qui ne voudra pas reconstruire. Il faut en dire autant des matériaux.
363. Il y a encore d'autres situations bizarres dérivant des calculs plus ou moins intelligents de la volonté privée.
Ainsi il est d'usage, dans certains lieux, que les maisons, au lieu d'être séparées par des murs mitoyens, se trouvent complètement isolées, ayant entre elles un étroit espace de terrain appelé ruelle ou venelle destiné à l'écoulement des eaux ménagères, à l'établissement des lieux d'aisances, etc.
Quelquefois, dans un partage, une cour, un puits ou même Tunique porte d'entrée, ont été laissées indivis pour servir en commun aux copartageants.
La première question à résoudre est celle de savoir quelle est la nature du droit de chacun des intéressés sur ces choses, soumises extérieurement à un usage commun.
A défaut de titre, la jurisprudence admet que ces choses ayant été établies dans un intérêt commun doivent appartenir en commun à tous les intéressés (1). Mais une telle solution peut être contraire à la réalité. Il se peut que la chose appartienne exclusivement à un seul, et que les autres en usent en vertu d'un droit de servitude ; en outre il n'y a pas de loi qui présume que les choses nécessaires à plusieurs leur appartiennent en commun. Il faut donc s'en tenir uniquement aux principes généraux qui régissent les preuves (2). C'est par application de ces principes qu'on arrivera à savoir si, pour les choses dont nous parlons et dont l'usage extérieur parait commun, il faut suivre les règles de la communauté ou copropriété indivise, ou s'il faut suivre, au contraire, les règles plus étroites des servitudes.
(1) Pau, 29 mars 1867, D. 67, 2, 144; Cass. 20 fév. 18C6, D. 66, 1,
(2) Laurent, t. VII, n* 481.
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Il s'agit par exemple d'une cour oa allée commune serrant à Tusage de deux maisons. Si cette cour est réellement commune, chacun des copropriétaires pourra exercer par rap* port à cette cour tous les droits dérivant de la propriété» le droit de Tun limitant le droit de l'autre. Ainsi le copropriétaire pourra exhausser sa maison donnant sur la cour, y pratiquer des ouvertures, fenêtres ou portes, des gouttières, etc. (1). Il pourra, s'il s'agit d'une allée commune, placer de chaque côté de la porte d'entrée des plaques-enseignes indiquant sa profession (ci-dessus, n^ 127) (2), toutes choses que ne pourrait faire celui qui aurait simplement un droit de passage.
Si le propriétaire de l'une des deux maisons, soutenant que la cour est commune, veut ouvrir une fenêtre donnant sur cette cour, et que l'autre propriétaire s'y oppose soutenant que la cour n'est pas commune mais seulement grevée d'une servitude de passage au profit du demandeur, nous pensons que, dans cette hypothèse, il n'est pas possible de trancher la question à l'aide d'une prétendue présomption de propriété commune qui n'existe nulle part. Le demandeur devra établir la légitimité de sa prétention conformément aux règles ordinaires.
354. Supposons qu'il soit prouvé que la chose envisagée appartient réellement en commun à tous les intéressés. Ces derniers seront donc reconnus être en état d'indivision. Pourront-ils en sortir?
Demolombe soutient la négative : < Cette exception à la règle écrite dans l'art. 815 est, dit-il, fondée sur la plus évidente de toutes les lois ; sur la nécessité, et sur l'impossibilité où se trouverait chacun des propriétaires d'user de la chose qui lui appartient exclusivement, s'il était privé de sa
(1) Demolombe, t. XI, n~ 445, 446, 447.
(2) Caen, 19 avr. 1886, S. 87, â, 321.
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copropriété dans la chose commune qui en est Tappendice indispensable (1). >
Mais d'où vient cette prétendue nécessité? De la volonté arbitraire, irréfléchie des parties elles-mêmes qui, en établissant une communauté que rien ne les obligeait à subir, ont prétendu la rendre indivise, en contravention manifeste à la prohibition de l'art. 815 (2).
Supposons qu'entre deux propriétaires de deux terrains conligus il intervienne une convention aux termes de laquelle Us doivent, s'ils veulent élever une construction, bâtir en retraite à une certaine distance de la ligne divisoire, de manière à laisser entre les deux édifices une allée, venelle ou ruelle, avec la clause que cet espace intermédiaire restera commun et indivis entre eux à perpétuité. Cette convention restera-t-elle valable? Si l'un d'eux veut bâtir sur la ligne divisoire, alléguant que la convention est nulle comme contraire au principe de l'art. 818, l'autre pourra- t-il arguer de la nécessité pour faire admettre une exception à la règle que nul n'est tenu de rester dans l'indivision et que toute convention contraire estnulle? Evidemment non. Comment donc admettre que le fait irrégulier perpétré en vertu d'une convention nuUe puisse être protégé par le juge, alors que la convention originaire n'aurait pas pu l'être ! Il faut donc reconnaître que cette indivision ne peut pas durer éternellement, et qu'il dépend de Tune des parties de la faire cesser, car il n'y a pas de texte qui l'autorise.
De là il suit que si les immeubles à l'égard desquels existaient les situations anormales que nous venons de prévoir viennent à être détruits, et qu'il y ait lieu de les reconstruire, les parties ne seront pas tenues, l'une envers l'autre, de maintenir un état de fait que la loi ne sanctionnait pas.
(1) T. XI, n«- 428, 444.
(2) Laurent, t. XI, n« 482.
'■^^JH5!!^>.
446 Liv. II, TiT. nr. dis sbrtitudis.
Il en est autrement quand il s'agit d'un état légal
régulier, sanctionné par la loi ;
Art. 665. Lonqa*on reconi- Telle maison, sans tontefon
truit un mur mitoyen ou une qu^elles puissent être aggravées,
maison, les servituaes actives et et pourvu que la reconstrnction
Sassives se continuent à l'égard se fasse avant que la prescription
u nouveau mur ou de la nou- soit acquise (*).
Nous retrouverons une disposition analogue dans l'art. 704.
§ S. ~ De la mitoyenneté rurale; haies, fossés et autres clôtures.
366. — Loi du 20 août 1881 modifiant divers articles du Code.
857. — Principe général ; présomption de mitoyenneté pour toutes
clôtures, art 666.
Y a-t-ii une distance à observer pour les fossés
369. — Quid pour les riverains d'un chemin vicinal ou des rues d'on
village ?
356. Après avoir réglementé ce qu'on pourrait appeler la mitoyenneté urbaine^ le législateur est amené à traiter de la mitoyenneté rurale.
Les dispositions du Code sur ce point ont été modifiées par la loi du 20 août 1881 portant l'intitulé suivant :
0 Art. 665. — L. 4 S 29, C. 41, 3, De umrp. et wue.
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Loi ayant pour objet le titre complémentaire du livre /«' du Code rural portant modification des articles du Code civil relatifs à la mitoyenneté des clôtures, aux plantations et aux droits de passage en cas d'enclave.
La loi nouvelle est donc étrangère à la mitoyenneté des murs de clôture qui continue à être régie par les art. 653 et suivants; elle ne fait du reste dans la plupart des cas, que consacrer des solutions déjà admises par la jurisprudence.
367. Le Code civil avait reconnu le principe de la mitoyenneté
pour les clôtures rurales. Mais il ne l'avait expressément
formulé que pour les murs (art. 653), les fossés (art. 666), et
les haies (art. 670). De sorte qu'il pouvait y avoir doute pour
les clôtures présentant un caractère différent, palissades,
treillages, etc. Le texte nouveau fait disparaître, à cet égard,
toute difficulté :
ART. 666. Toute clôture qui que de non-mitoyenneté, lorsque
sépare des héritages est réputée la levée ou le rejet de la terre se
mitoyenne, à moins qu*il ny ait trouve d'un côté seulement du
2u*un seul des héritages en état fossé. — Le fossé est censé ap-
e clôture, ou s*il y a titre, partenir exclusivement à celui
prescription ou marque contrai- du côté duquel le rejet se trou-
re, — Pour les fossés, il y a mar- ve O»
Les haies vives ou sèches et les fossés sont les principales clôtures rurales.
Les haies sèches ou mortes sont généralement composées de branches d'arbres et d'épines desséchées, liées ensemble et qu'on renouvelle ordinairement tous les ans. Elles peuvent être plantées sur la ligne même qui sépare deux héritages, sans observer aucune distance si les usages locaux ne l'exigent pas. Comme une telle clôture ne pousse ni branches ni racines, il n'y a pas à craindre qu'elle s'étende sur le fonds du voisin. Nous en dirons autant des treillages et palissades.
11 en est autrement des haies vives qui ne peuvent être plantées qu'à la distance de 60 centimètres du fonds
n Art. 666 (texte ancien). — Tous fossés entre deux héritages sont présumés mitoyens s'il n'y a titre ou marque du contraire.
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voisin. Si, en fait, une haie vive est plantée entre deux héritages sur la limite elle-même, il faut supposer que les deux voisins se sont entendus pour l'établir à frais communs, et alors il était légitime de la présumer mitoyenne.
Le fossé est en lui-même une médiocre clôture. II fait perdre beaucoup de terrain et n'est pas toujours un obstacle certain à Tintroduction des bestiaux. Mais son usage est mixte; il sert en même temps à la clôture et à l'assainissement du fonds. Il est présumé mitoyen quand il est établi entre deux héritages. Donc, si des bornes étaient placées sur l'un des côtés du fossé, ce fait démontrerait qu'il n'est pas entre deux héritages, et il ne serait pas mitoyen.
358. La présomption de mitoyenneté cesse pour toute espèce de clôture :
l"" Lorsqu'un seul des héritages était en état de clôture à l'époque où la clôture a été établie. Mais il n'en résulte pas pour cela une présomption de propriété exclusive en faveur du maitre de l'héritage clos, présomption contre laquelle le voisin ne pourrait lutter qu'au moyen d'un titre ou de la prescription. Telle était la jurisprudence antérieure à la loi nouvelle (1), qui n'a entendu apporter sur ce point aucune modification, ainsi que cela résulte d'une déclaration faite à la Chambre des députés par le rapporteur de la loi (2).
i^ Lorsqu'il existe un titre duquel il résulte que Tun des voisins est propriétaire exclusif de la clôture. Il n'est pas nécessaire que ce titre soit commim aux deux propriétaires voisins (3) (ci-dessus n<> 325).
3<* Lorsqu'il y a eu prescription au profit de l'un des voisins ayant possédé à titre exclusif, durant le temps voulu
(1) Cass. 12 mars 1872, S. 72, 1, 63.
(2) Baudry-Lagantinerib, t. I, n* 1506.
(3) Cass. 11 août 1884, S. 84, 1, 196; Bordeaux, 13 juill. 1886, S. 88, 2, 159.
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pour la prescription, la clôture séparant son héritage de Thérilage voisin.
Au lieu d'employer le mot prescription^ l'ancien art. 670 avait dit : sHl n'y a possession suffisante au contraircy ce qui avait permis à quelques auteurs de soutenir que la possession annale suffisait pour détruire la présomption de mitoyenneté. Aujourd'hui le texte nouveau supprime la controverse en consacrant la solution adoptée par la jurisprudence et la majorité des auteurs (1).
4« Lorsqu'il y a marque de non-mitoyenneté. Cette règle s'applique à toutes les clôtures sans exception. Le nouveau texte de l'art. 666 dit en effet : « Toute clôture est réputée mitoyenne s'il n'y a marque du contraire. Pour les fossés^ il y a marque de non-mitoyenneté, etc. > Donc le législateur admet qu'il peut y avoir des marques de non-mitoyenneté pour toutes les clôtures.
L'observation démontre en effet qu'il peut y avoir des marques de non-mitoyenneté pour les palissades, les treillages et même les haies vives, aussi bien que pour les murs et les fossés. Ainsi par exemple, si, de deux héritages contigus, l'un est clos par une haie vive, l'autre par une haie sèche, et qu'une haie vive sépare les deux propriétés, il est évident que la haie vive devra être considérée comme appartenant à l'héritage clos en entier par une haie vive, plutôt qu'à l'héritage clos par une haie sèche.
Pour les haies sèches, pour les palissades, la place des poteaux de soutènement, que le propriétaire plante toujours de son côté; la direction des attaches en osier ou en fil de fer qui sont toujours tordues à l'intérieur des propriétés closes, peuvent constituer des marques sérieuses de nonmitoyenneté. Toutes ces observations, qui furent faites lors
(1) Voy. DsMOLOMBE, t. XI, n-d49, 850, 575 ; Aubrt et Rau, S SSS> texte et note 81; Dbmantb, t. II, n* 534 bit; Laurent, t. VII, n< 581.
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de l'élaboration du texte du projet de Code rural (i), ont été reproduites dans la discussion de la loi de 1881 et ne laissent aucun doute sur l'intention du législateur. 11 est donc certain que, pour les clôtures rurales, il peut y avoir des marques de non-mitoyenneté qui seront prises en considération si elles existaient à l'époque de l'établissement de la clôture. Hais, sauf pour les fossés dont nous allons parler» ces marques n'entraînent aucune présomption légale de nonmitoyenneté; il en résulte des présomptions simples laissées à l'appréciation du juge.
459. Pour les fossés, il y a marque de non-mitoyenneté lorsque la levée ou le rejet de la terre, la douve, comme on dit en certains lieux, se trouve d'un côté seulement du fossé; quelques exhaussements de terrain ne suffiraient pas pour qu'il y ait présomption de non-mitoyenneté. C'est du reste la seule marque de non-mitoyenneté admise par la loi. Mais s'il y a conflit entre cette marque et le titre produit, le titre doit prévaloir, et, malgré la marque de non-mitoyenneté, le fossé sera mitoyen s'il est déclaré tel par le titre (3), qui d'ailleurs, ainsi que cela a déjà été dit, n'a pas besoin d'être conunon aux deux parties.
La présomption de mitoyenneté ne s'applique pas aux fossés bordant les grandes routes. Ces fossés, qui appartiennent à l'Ëtat, ont surtout pour objet de faciliter l'écoulement des eaux et de prévenir les empiétements sur la voie publique. Le curage de ces fossés est à la charge de l'Etat; mais les riverains sont tenus, en vertu d'une servitude d'intérêt public, de recevoir les terres provenant de ce curage, lis ne peuvent détériorer ces fossés, ni y établir aucun passage, sans l'autorisation de l'administration, sous peine de contravention de grande voirie.
(1) /. officiel, n» du 41 mars 4870.
(2J Bordeaux, 13 juill. 1886, S. 88, 3, 159.
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À l'égard des fossés bordant les chemins vicinaux, la question de mitoyenneté doit se résoudre d'après leur destinalion (4) ; il faut reconnaître qu'ils font, pour la plupart, parlie de la voie publique. Leur largeur et leur profondeur sont réglées d'après les circonstances du lieu. Toutefois leurs dimensions doivent être, au minimum, de 75 centimètres d'ouverture en gueule, et de 25 centimètres au fond.
Il faut encore noter une exception concernant les fossés qui séparent les bois domaniaux des bois des particuliers. Ces fossés devant être faits et entrepris par les riverains en vertu de l'ordonnance encore en vigueur du mois d'août 1669 (titre 27, art. 4), et creusés par conséquent sur leur propriété, sont réputés leur appartenir bien que la terre en ait été rejetée du côté domanial (2).
Mentionnons enfin l'art. 456, C. P., qui punit le fait d'avoir comblé des fossés.
Les charges de la mitoyenneté rurale sont les mêmes
que celles de la mitoyenneté urbaine, et sont soumises aux
mêmes conditions :
Art. 667. La clôture mitoyenne renonçant à la mitoyenneté. —
doit être entretenue à frais Cette 'faculté cesse, si le fossé
communs ; mais le voisin peut se sert habituellement à Fécoule-
soustraire à cette obligation en ment des eaux (*).
L'entretien du fossé comme celui de la haie se confondant
en quelque sorte avec leur jouissance, nous en parlerons
sous l'art. 669.
361. Il n'y avait aucun motif en matière de mitoyenneté rurale d'admettre les règles sur la cession forcée de mitoyenneté. Il aurait suffi de n'en pas parler, et c'est surabondamment que la loi a cru devoir s'expliquer sur ce point :
O Art. 667 (ancien). — U y a marque de non*mitoyenneté lorsque la levée ou le rejet de la terre se trouve d'un côté seulement du fossé.
(1) Dalloz, Bépert., v* Servitudes, n* 583.
(â) Cass. 12 août 1651, D. 51, 1, 243.
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Art. 668. Le voisin dont Thé- josqa'à la limite de sa propriété,
ritage joint un fossé on une haie à la charge de construire un mur
non mitoyens ne peut contraindre sur cette limite. — La même
le propriétaire de ce fossé ou de règle est applicable au copro-
cette haie k lui céder la mitoTen- priétaire d*un fossé mitoyen qoi
neté. — Le copropriétaire d une ne sert qu'à la clôture (*). haie mitoyenne peut la détruire
Les deux derniers alinéas du texte consacrent une innovation utile. Le voisin dont Théritage est borné par une haie ou par un fossé mitoyens, ne saurait être privé, pour ce motif, du droit de construire un bâtiment sur la limite de son terrain. Il peut donc détruire la haie mitoyenne ou le fossé mitoyen jusqu'à la limite de sa propriété. Mais ce fait entraîne pour lui l'obligation de construire un mur sur la limite, obligation à laquelle il ne saurait se soustraire en offrant, par exemple, de payer les frais d'un bornage (1). Le propriétaire ne pourrait pas agir ainsi si la mitoyenneté constituait une communatUé avec indivision forcée. L'autre voisin, d'ailleurs, n'a pas à se plaindre, puisque une clôture excellente sera ainsi substituée; sans aucuns frais pour loi, à une clôture médiocre qui l'obligeait à des frais d'entretien. Sans doute, si la haie est peu épaisse, on ne bâtira pas jusqu'à moitié de cette haie sans endommager gravement et peut*élre même sans détruire la portion restante. Mais cet inconvénient est compensé pour le voisin par la supérioritéd'un mur sur la haie. Il est bien entendu que le mur ainsi construit aux frais d'un propriétaire et sur son terrain ne sera pas mitoyen quoique substitué à une portion de haie mitoyenne.
362. Voyons maintenant comment doit avoir lieu la jouissance de la haie mitoyenne :
Art. 669. Tant que dure la duits en appartiennent aux prth mitoyenneté de la haie, les pro- priétaires par moitié (**).
O Art. 668 (ancien). — Le fossé est censé appartenir exclusivement à celui du côté duquel le rejet se trouve.
(**) Art. 669 (ancien). — Le fossé mitoyen doit être entretenu à fraii communs.
(1) Trib. Moulins, 35 fév. 1888, S. 88, % 931.
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Il en est de même des résidus utiles pouvant provenir de l'entretien des fossés.
Le principal entretien des fossés consiste en effet dans le curage. Le curage se fait généralement en prenant le milieu du fossé, et en enlevant la vase, chacun en face de son fonds. Quelquefois il est procédé au curage» alternativement par chaque propriétaire qui le fait en totalité. D'autres fois il y est procédé simultanément par chaque riverain, chacun son bout, c'est-à-dire que le fossé, au lieu d'être considéré comme divisé dans le sens de son épaisseur, est partagé en deux tronçons d'égale longueur que les deux voisins entretiennent des deux côtés comme ils l'entendent, et chacun pour sa part.
Pour les haies, l'entretien et la jouissance se confondent dans l'élagage qui donne lieu à certaines difficultés pratiques.
Ainsi a peut arriver que l'un des voisins veuille élaguer la haie chaque année, et l'autre tous les 3 ou 4 ans.
Dans certains pays l'élagage est fait, pour les deux côtés de la haie» alternativement par chaque voisin.
Dans d'autres endroits chaque propriétaire jouit de la moitié de la haie, divisée dans le sens de son épaisseur, qui se trouve de son côté.
Ailleurs les deux voisins exploitent la haie chacun son bout, ainsi que nous l'avons expliqué pour les fossés.
En cas de désaccord, il appartiendra aux tribunaux d'établir entre les intéressés un modus vivendù
363. Le Code entre ensuite dans des détails qu'il était à peu près inutile de mentionner :
Art. 670. Les arbres qui se sont coupés ou arrachés, ces ar-
trouvent dans la haie mitoyenne bres sont partagés ])ar moitié,
sont mitoyens comme la haie. Les fruits sont recueillis à frais
Les arbres plantés sur la ligne communs et partagés aussi par
séparative de deux héritages moitié, soit qu'ils tombent natu-
sont aussi réputés mitoyens, rellement, soit que la chute en
Lorsqu'ils meurent ou lorsqu'ils ait été provoquée, soit qulls
IV
aient été cueillis. — Chague pro- les arbres mitoyens soient ampriétaire a le droit d*exiger que chés f)-
Il faut observer, à propos du dernier alinéa, que l'expression abattus de l'ancien art. 673 a été remplacée par l'expression plus radicale arrachés. L'arbre arraché, en effet, à la différence de l'arbre simplement abattu^ ne peut revivre par ses rejets. Il en résulte une sorte de partage de la chose mitoyenne, qui par conséquent n'est pas une chose commune soumise à une indivision forcée.
364. Il peut arriver que les propriétaires de deux héritages contigus, au lieu de s'entendre à l'amiable pour l'établissement d'une clôture mitoyenne, préfèrent conserver la faculté de planter, chacun de son côté, des arbres ou arbrisseaux. A quelle distance de la ligne divisoire pourront-ils user de celte faculté?
Aat. 67i. Il n'est permis d'à- tance d'an demi-mètre pour les
voir des arbres, arbrisseaux et autres plantations. — Xes ar-
arbustes près de la limite de la bres, arbustes et arbrisseaux de
propriété voisine qu'à la distance toute espèce peuvent être plantés
|)rescrite par les règlements par- en espaliers, de chaque côté da
ticuliers actuellement existants, mur séparatif, sans que l'on soit
ou par des usages constants et tenu d'observer aucune distance,
reconnus, et, à défaut de règle- mais ils ne pourront dépasser U
ments et usages, qu'à la distance crête du mur. — Si le mur n'est
de deux mètres de la ligne se- pas mitoyen, le propriétaire seul
paratîve des deux héritages pour a le droit d'y appuyer ses espa-
les plantations dont la hauteur liera (**)• dépasse deux mètres, et à la dis-
Il est certain, en effet, qu'une plantation trop rapprochée
de la ligne de séparation peut produire, au moins dans l'ave-
0 Art. 670 (texte ancien). — Toute haie qui sépare des héritages est réputée mitoyenne, à moins qu'il n'y ait qu'un seul des héritages en état de clôture, ou s'il n'y a titre ou possession suffisante au contraire.
f) Art. 671 (texte ancien). — Il n'est permis de planter des arbres de haute tige qu'à la distance prescrite par les règlements particaliera actuellement existants, ou par les usages constants et reconnus; et, à défaut de règlements et usages, qu'à la distance de deux mètres de la ligne séparative des deux héritages pour les arbres à haute tige, et à la distance d'un demi-mètre pour les autres arbres et haies vives. — L. 43, in fin.y D. 10, 4, Fin. regund.
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nir, un empiétement sur le fonds voisin, par l'extension insensiblement croissante des branches et surtout des racines.
Le Code civil maintenait à cet égard Tautorité des anciens règlements et usages; à défaut d'usages ou de règlements, il fixait invariablement la distance à observer pour les plantations à deux mètres pour les arbres à haute tige, et à 50 centimètres pour les arbres à basse tige et les haies vives (ancien art. 671). Mais pour l'application de cette règle faUait-il considérer uniquement l'essence de l'arbre, ou pouvait-on tenir compte de son aménagement? Des dissidences assez graves s'étaient produites sur ce point dans la jurisprudence.
Désormais, d'après le nouvel art. 671, il n'y aura jamais lieu de considérer l'essence de l'arbre pour résoudre la ques* tion de savoir à quelle distance il doit être planté, mais uni* quement son aménagement. Un arbre d'une essence quelconque pourra être planté à une distance de 60 centimètres de l'héritage voisin, à la condition d'être maintenu à une hauteur ne dépassant pas deux mètres, cette limitation dans son domaine aérien ayant pour conséquence une limitation correspondante dans son domaine souterrain. Si le propriétaire entend lui laisser prendre un plus grand développement en hauteur, il faut qu'il le plante à une distance d'au moins deux mètres (1).
La distance légale doit être calculée depuis le centre do l'arbre jusqu'à la ligne séparative. Si les deux héritages sont séparés par une clôture mitoyenne, la ligne séparative est censée être au milieu de l'espace occupé par la clôture.
On remarquera la disposition permissive concernant les espaliers, qui fait cesser une ancienne controverse.
365. Qu'adviendra-t-il si les dispositions de la loi relativement aux plantations n'ont pas été observées?
(1) Voy. Baudry-Lacantinerik, 1. 1, n« 1521 et 4522.
Art. 672. Le voisin peut exiger n*y ait titre, destination da père
que les arbres, arbrisseaux de famille ou prescription tren-
et arbustes, plantés à une dis- tenaire. — Si les arbres meu-
tance moindre que la distance rent. ou s'ils sont coupés ou ar-
légale, soient arrachés ou réduits rachés, le voisin ne peut les
à la hauteur déterminée dans remplacer qu*en observant les
Tarticle précédent, à moins qu*îl distances légales 0-
Notre nouvel art. 672, pour des motifs que nous avons déjà euToccasion d'exposer (l. I®', n^* 70 et 71), s'applique même aux plantations faites avant sa promulgation (1). Il doit s'appliquer aussi aux simples rejets qui poussent spontanément sur les vieilles souches, alors même que les souches pourraient être maintenues à une distance inférieure au minimum légal.
De l'économie de ce texte, il résulte que, pour les arbres ou arbustes plantés à une distance inférieure au minimum légal de 60 centimètres, le voisin pourra exiger qu'ils soient arrachés. Au contraire pour les arbres plantés à une distance au moins égale à 50 centimètres, mais inférieure à deux mètres, le voisin peut seulement exiger qu'ils soient maintenus à une hauteur ne dépassant pas deux mètres.
366. Le titre, et même la destination du père de famille, ce qui autrefois était contesté, peuvent donner le droit d'avoir des arbres plantés à une distance inférieure au minimum légal de 50 centimètres, ou des arbres d'une hauteur de plus de deux mètres à une distance inférieure au maximum de deux mètres. La prescription pourra produire un résultai semblable. Il pourra donc arriver que le propriétaire d'une haie de clôture acquière par la prescription trentenaire le droit de maintenir à une distance moindre de 50 centimètres, les souches formant cette haie, mais il sera obligé d'ar-
O Art. 67S (texte ancien). — Le voisin peut exiger que les arbres et haies plantés à une moindre distance soient arrachés. — Celui sur la propriété duquel avancent les branches des arbres du voisin, peat contraindre celui-^i à couper ces branches. ^ Si ce sont les racines qui avancent sur son héritage, il a le droit de les y couper lui-même. — L. i S 1, 6, D. ^, 27, De arb, cœdend.
(1) Comp. Bauduv-Lacantinerie, t. I, n» 1525.
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racher les rejetons ou marmentaux accrus sur ces souches qui n'auront pas encore atteint l'âge de trente ans (1). Si les arbres, qui se trouvent à une distance inférieure à la distance légale ont été ainsi plantés d'après un usage constant et reconnu, comme dit l'art. 671, le voisin est non recevable à en demander l'enlèvement sans qu'il y ait lieu de distinguer si ces arbres ont plus ou moins de trente ans (2). Mais si les arbres meurent, ou s'ils sont coupés ou arrachés, une ère nouvelle commence en quelque sorte, et le voisin ne peut les remplacer qu'en observant les distances légales. Le titre pourrait néanmoins assurer au propriétaire le droit de les remplacer indéfiniment par d'autres arbres plantés et aménagés dans les mêmes conditions.
Enfin, si les arbres ont été plantés à la distance de
deux mètres, et que néanmoins leurs branches ou racines
empiètent sur l'héritage contigu,
Art. 673. Celai sur la pro- nent. ^ Si ce sont les racines
priété duquel avancent les bran- qui avancent sur son héritage, il
ches des arbres du voisin peut a le droit de les y couper lui-
contraindre celui-ci à les couper, même. — Le droit de couper les
Les fruits tombés naturellement racines ou de faire couper les
de ces branches lui appartien- branches est imprescriptible O*
Le dernier alinéfft a pour but de faire disparaître certains doutes qui avaient été soulevés sur ce point.
Telles sont les dispositions de la loi nouvelle concernant les distances à observer pour les plantations.
368. Que faut-il statuer à l'égard des fossés? Celui qui veut creuser un fossé chez lui, est-il obligé de laisser un certain espace entre le bord extérieur de son fossé et la ligne divisoire pour éviter les éboulements?
0 Art. 673 (texte ancien). — Les arbres qui se trouvent dans la haie mitoyenne, sont mitoyens comme la haie ; et chacun des deux propriétaires a droit de requérir qu'ils soient abattus. — L. 13, D. 10, i. Pin. regund.; L. % D. 43, S7, De arb. cœdend.
(0 Cass. 27 mars 1888, D. 88, 1, 416.
(9) Cass. l*» juin. 1888, S. 89, 1, 450.
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Dans le silence du Code, on se demande si les anciens règlements et usages locaux sur ce point sont encore en vigueur? La raison principale de douter viendrait de Targument a contrario que Ton pourrait tirer de l'art. 671 (anden et nouveau), qui parle seulement des haies. Aussi une opinion admet seulement l'action en dommages-intérêts» s'il y a lieu, de la part de celui à qui le fossé porte préjudice. Hais la jurisprudence est fixée en sens contraire, et admet la persistance des usages locaux obligeant à laisser libre un certain espace de terrain appelé répare^ entre le fossé et la propriété voisine, quand même les fonds contigus seraient délimités de manière à rendre toute usurpation impossible (1). Pour faire disparaître toute difficulté, le projet de Code rural comprenait une disposition qui devait trouver place dans le nouvel art. 648 et qui était ainsi conçue : c Si la clôture entre deux héritages faite par un propriétaire consiste en un fossé, ce fossé doit être creusé à la distance de 35 centimètre au moins de l'héritage voisin. » Mais ce paragraphe n'a trouvé place ni dans le nouvel art. 671 , ni dans la loi du 9 juillet 1889 sur la vaine pâture qui s'est bornée à prescrire les dimensions du fossé.
369. Le riverain d'un chemin vicinal ne peut avoir de fossés sur son terrain qu'à 2S centimètres au moins du chemin, limite qu'il doit faire fixer par un arrêté d'alignement. Il doit en outre donner à son fossé un talus d'une inclinaison suffisante pour prévenir les éboulements, d'un mètre de base pour un mètre de hauteur. Il est interdit de détériorer les berges des fossés, d*en cultiver les fonds ou les talus, ou d'y laisser pâturer des bestiaux. Pour communiquer avec leurs héritages, les riverains peuvent être autorisés à établir des ponceaux permanents ou temporaires. Mais nul ne peut traverser lesdits fossés en voiture; 11 est surtout interdit de les
(1) Bordeaux, 16 juill. 1879, D. 81, 2, 72.
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combler à cet effet. Nulle construction n'est autorisée qu*à la charge d'établir à la place du fossé, soit des caniveaux pavés, soit un aqueduc ayant un débouché suffisant pour Técoulement des eaux (1).
Dans les rues d'un village, le riverain peut faire creuser un fossé sur son terrain et en retraite de 25 centimètres, pourvu qu'il fasse déterminer la largeur de la voie publique par l'autorité compétente. Celle-ci peut aussi prescrire des mesures pour empêcher que ce fossé soit une cause de danger ou d'accidents.
SECTION II
De la difltaiiee et des oaTrag^es IntermédlalFes reqals pour eertalnes eonstmetloiia.
Compétence en cette matière
375. — Distances à observer pour certains établissements naisibles.
376. — Quid pour certaines professions incommodes? 877. — Règles de compétence.
370. Il est certains travaux, entrepris sur son propre terrain par un propriétaire, qui peuvent cependant nuire au mur d'autrui ou au mur mitoyen- Certaines précautions doivent être imposées dans ces cas prévus par la loi de la manière suivante :
Art. 674. Celui qui fait creu- construire cheminée ou âtre,
ser un puits ou une fosse d*ai- forge, four ou fourneau, — Y
sance près d'un mur mitoyen adosser une étable, — Ou établir
ou non; — Celui qui veut y contre ce mur un magasin de
(1) Yoy. Instruction générale êur le service des chemins vicinaux, {Bull. Min. int., 1871, p. 189).
sel OU amas do matières corro- ces objets, ou à faire les ouvrages sives, — Est obligé à laisser la prescrits par les mômes règledistance prescrite par les règle- ments et usages, pour éviter de ments et usages particuliers sur nuire au voisin (*).
Cet article n'est pas limitatif; il appartiendra aux tribunaux d'apprécier si les ouvrages pratiqués près d'un mur ou contre un mur sont de nature à léser les droits du voisin, auquel cas les règlements ou usages, s'il en existe, recevront leur application (1). Ainsi par exemple, la prohibition relative aux amas de matières corrosives s'applique à tous les dépôts permanents et susceptibles de nuire au voisin, sans qu'il y ait à distinguer si le dépôt dont la suppression est demandée constitue une véritable fosse à fumier, ou un simple amas de fumier au niveau du sol (2). Le droit du propriétaire se trouve donc ainsi limité, même quant aux travaux qu'il voudrait faire chez lui.
Le texte impose en outre au propriétaire certaines obligations particulières, obligations de voisinage, ayant pour but de prévenir un dommage à autrui.
Enfin l'art, 674 a pour résultat, en cas de contravention, de permettre au voisin d'agir en destruction des travaux, sans être obligé d'établir la preuve d'un préjudice souffert.
371. Les règlements dont parle le texte émanent de Tautorité administrative ou municipale. En l'absence de règlements il faudra appliquer les usages. En l'absence de règlements et d'usages, une expertise indiquera les précautions à prendre pour sauvegarder les droits du voisin.
Les règlements dont il s'agit prescrivent souvent des mesures, non seulement dans l'intérêt privé du voisin, mais encore dans un intérêt public de sécurité ou de salubrité. 11
O Art. 674. - L. 27 S 10, D. 9, 2, Ad. leg. Aquxl.; L. 19 S 4, D. 8, 2, De êerv. prœd urb.; L. 17 S 2, D. 8, 5, Si serv. vind.
(1) Demolombe, t. XI, n* 820; Uurbnt, t. VIII, n* 29; comp. Cas». 7 nov. 1849, D. 49, 1, 295.
(2) Bordeaux, 17 juill. 1889, D. 90, 2, 142.
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importe, en pareille matière, de bien fixer les limites dans lesquelles peut se mouvoir l'autorité municipale. Ainsi nous avons reconnu (t. P', n® 69), que l'autorité municipale a le pouvoir d'édicter pour Vavenir les mesures commandées par les besoins de la sécurité et de la salubrité publiques, que par suite elle peut soumettre les constructions nouvelles à une certaine réglementation, mais sans porter atteinte aux droits antérieurement acquis. Or, la Cour de cassation entend par droits antérieurement acquis, le mode suivant lequel était exercé le droit de propriété antérieurement à la publication des arrêtés. Elle a fait l'application de ces principes à notre matière, spécialement en ce qui concerne les fosses d'aisance ; elle a jugé que Tarrèlé municipal portant que tout habitant voulant creuser une fosse destinée à servir aux lieux d'aisance ou à recevoir les eaux ménagères, devra la rendre étanche, n'est pas applicable, en cas de réparation, à une fosse déjà existante (1).
372. Les mesures préventives prescrites dans un intérêt public de sécurité ou de salubrité doivent aussi bien être observées lorsque le mur appartient exclusivement au constructeur, que lorsqu'il est mitoyen ou qu'il appartient au voisin. Si l'intérêt privé du constructeur est seul en jeu, il est manifeste qu'il peut agir à sa guise, et n'est pas tenu d'observer l'art. 674 à l'égard d'un mur dont il est seul propriétaire.
Quand l'intérêt général est engagé, le constructeur ne peut acquérir par la prescription le droit de conserver les travaux qu'il aurait faits sans observer les prescriptions légales.
Enfin le voisin ne pourrait pas valablement renoncer au droit d'exiger l'observation des prescriptions édictées en vue de la sécurité ou de la salubrité publique. Il pourrait au
(1) Cass. 6 déc. 1886, S. 87, 1, 60.
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contraire renoncer à se prévaloir de celles qui ont uniquement pour objet la sauvegarde de son intérêt particulier. H pourrait, par exemple, concéder gratuitement ou moyennanl un prix, à l'autre propriétaire le droit de conserver sur le mur mitoyen un four non conforme aux prescriptions de Tart. 674. Cette autorisation, et toutes celles du même genre, quand elles sont données à prix d'argent, constituent entre les parties une cession valable d'un droit réel, soumise, à ce titre, aux droits établis sur les cessions immobilières par la loi du 22 frimaire an VII (1).
373. La précaution qui est le plus ordinairement prescrite consiste dans un contre-mur établi .entre le fonds voisin et l'ouvrage à construire.
Chaque propriétaire peut creuser un puits dans son enclos, quand même il tarirait ainsi celui du voisin.
Pour les fosses d'aisance, nous mentionnerons une ordonnance du 24 septembre 1819 sur le mode de construction à observer dans la ville de Paris.
On peut acquérir par prescription le droit de conserver des latrines à une distance plus rapprochée que ne le permettaient les anciens usages (2), ou même adossées aux fondations du mur du voisin, mais sans cesser pour cela d'être tenu d'exécuter les travaux qui pourraient être jugés nécessaires dans un intérêt de police (3).
Lorsqu'une fosse sert à plusieurs maisons, chacun des cointéressés doit s'abstenir de déverser dans la fosse des eaux pluviales ou ménagères (4). La vidange se fait ordinairement à frais communs, sans avoir égard, sauf dans les cas manifestement exceptionnels, au nombre des personnes habitant chaque maison. Néanmoins lorsque la vidange ne peut se
(1) Cass. 4 fév. 1888, D. 85, 1, 820.
(2) Douai, 10 mars 1840, ancien recueil, t. IV, p. 191.
(3) Bordeaux, 1858, S. 59, 2, 177.
(4) Douai, 28 août 1848, Recueily t. VI, p. 882.
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faire que par Tune des maisons, le propriétaire qui est obligé de la supporter ne doit, s'il n'y a pas de titre, être tenu des frais généraux que dans une moindre proportion, à arbitrer en cas de difficultés. La même règle doit être appliquée aux réparations.
Les dispositions concernant les cheminées ou àtres, forges, fours ou fourneaux, ont pour but de prévenir le danger des incendies et de préserver le mur des dégradations pouvant dériver de l'action du feu.
Pour les étables il s'agit d'empêcher l'humidité des fumiers de pénétrer jusqu'au mur.
374. La connaissance des contestations relatives aux constructions et travaux énumérés dans l'arU 674 a été attribuée aux juges de paix, quand la propriété ou la mitoyenneté n'est pas contestée (L. 25 mai 1838, art. 6, n^ 3). Cette compétence est exceptionnelle et ne doit pas être étendue au-delà des limites déterminées par cet article (1). Quant aux tribunaux de première instance, ils ne sont pas incompétents ratione materisBy et par suite l'exception d'incompétence ne pourrait y être soulevée d'office (2).
Il faut observer que, même dans le cas où toutes les prescriptions auxquelles se réfère l'art. 674 auraient été observées, l'art. 4382 ne serait pas moins applicable, et l'auteur des ouvrages ou dépôts nuisibles demeurerait tenu de la réparation de tout le préjudice causé.
375. L'observation de l'art. 674 ne sera pas toujours suffisante. L'industrie privée devra se conformer encore, le cas échéant, aux règlements ayant pour base la division en trois classes des établissements dangereux, insalubres et incommodes, telle qu'elle résulte du décret du 15 octobre 1810, complété par plusieurs autres décrets postérieurs. Ceux de la
(i) Cas8. 6 déc. 1886, S. 87, 1, 60.
(2) Bordeaux, 17 juilL 1889, D. 90, % 142.
464 uv. Il, TiT- IV. DES sERvrrrinK.
première classe doivent être éloignés de toute habitation particulière. La seconde classe comprend les manufactures ou ateliers dont l'éloignement des habitations n'est pas rigoureusement nécessaire, mais dont il importe néanmoins de ne permettre la formation qu'après avoir acquis la certitude que les opérations qu'on y pratique seront exécutées de manière à ne pas incommoder les propriétaires du voisinage, et à ne pas leur causer de dommages. Dans la troisième classe sont placés les établissements qui peuvent rester sans inconvénients auprès des habitations, mais qui doivent demeurer soumis à la surveillance de la police.
Le principe de la matière, au point de vue qui nous occupe, c'est que le propriétaire d'un établissement insalubre ou incommode, est responsable du dommage causé aux propriétés voisines par cet établissement, quand même une autorisation régulière a été donnée par l'autorité administrative. L'autorité judiciaire est en conséquence compétente, soit pour fixer les indemnités dues aux tiers, soit pour ordonner les mesures nécessaires à la cessation du préjudice, et notamment pour ordonner des travaux complémentaires, pourvu que ces travaux ne soient pas en contradiction avec ceux prescrits par l'autorité administrative (1).
Il faut cependant observer que le désagrément causé par un établissement sujet ou non à autorisation, ne peut donner lieu à une action utile, lorsqu'il n'excède pas les limites nécessaires qu'impose la tolérance réciproque entre voisins.
376. 11 en est de même de l'exercice de certaines professions, bruyantes, désagréables ou odieuses. La loi ne pouvait ni les parquer dans certains quartiers, ni les soumettre
(1) Cass. 18 nov. 4884, D. 85, 1, 71; Casa. 11 juin 1877, D. 78, 1,
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à Tobligation d'observer une certaine distance par rapport aux habitations bourgeoises. Il faut donc les supporter. Cependant si rincommodité qui résulte de leur voisinage devient excessive et dépasse les limites ordinaires, l'action en dommage sera ouverte (1). Cela a été appliqué à rétablissement d'une maison de débauche dans Tintérieur d'une ville (2). Mais dans tous les cas il s'agit d'une question de dommages à régler d'après le principe de Tart. 1382, et non d'une distance à observer pour la confection de certains travaux ou la création de certains établissements.
377. Les tribunaux civils sont naturellement compétents pour statuer sur toutes ces questions de dommages. Cependant, si les émanations pernicieuses d'une usine causaient un dommage à des fruits ou récoltes, le juge de paix serait compétent, de pareils dommages rentrant dans la catégorie de ceux dont parle l'art. 5, § 1, de la loi du 8 mai 1838; peu importe qu'il provienne du fait de l'homme ou d'une cause permanente (3). Le juge de paix ne cesserait d'être compétent que si le dommage avait été causé, non aux récoltes, mais au fonds lui-même (4).
Le tribunal de simple police est compétent pour réprimer l'exploitation non autorisée d'un établissement classé. Une telle exploitation constitue la contravention prévue et punie par la disposition générale de l'art. 471, § 15, du C. P. Il ne peut se dispenser de prononcer, indépendamment de l'amende encourue par le contrevenant, la fermeture de l'établissement autorisé requise par le ministère public (5). Si
(1) Ex. : Cass. 3 janv. 1887, D. 88, 1, 39; Cass. 8 juin 1857, S. 58, 1 , 305; Bordeaux, 15 juill. 1845, S. 47, 2, 528.
(2) Cass. 8 juill. 1884, D. 85, 1, 231 ; Cass. 5 juin 1882, D. 83, 1,
(3) DucROCQ, 1. 1, n' 364.
(4) Cass. 24 janv. 1866, S. 66, 1, 70.
(5) Cass. 13 fév. 1885, D. 85, 1, 480.
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rindustriel poursuivi conteste l'exactitude de la qualification donnée par la poursuite à son établissement, la justice répressive doit surseoir à statuer au fond, et renvoyer à Tautorité administrative la solution de la question préjudicielle ainsi soulevée (1).
SECTION m.
Des vwes m» la propriété 4e sob toIsIa.
Des diTerses espèces de vues et de jourê
379. — Prohibition d'établir aucane ouvertore dans on mnr mitoyen,
art. 675.
379 bU. — Quid si la contiguité entre les deux héritages vient à cesser?
380. — Droit du propriétaire d*établir des joars dans son mor non
mitoyen joignant immédiatement l'héritage d'antmi, articles 676, 677.
381. — Conséquences de Tacquisilion par le voisin de la mitoyenneté
du mur.
Appréciation par le juge du caractère de rouverture
383. •* Application des règles ci«dessus aux murs de clôture.
384. — Distances à observer quand le mur ne joint pas immédiate-
ment Théritage d*autrai, art. 678, 679, 680.
385. — Ces articles ne s'appliquent pas aux vues, etc., prises sur la
voie publique;
386. — Ni quand les deux héritages sont séparés par une rue ayant
moins de six pieds de largeur.
387. — Quid si le terrain intermédiaire est commun aux deux toi-
sinsT
388. — Influence de la prescription, de la destination, du père de fa-
mille et du titre.
378. Les vties sont des ouvertures pratiquées dans un mur, et disposées de manière à laisser entrer l'air du dehors, et à permettre de regarder sur l'héritage d'autrui.
(1) Cass. 16 août 188i, D. 85, i, âSl ; Cass. 7 août 4868, S. 69, i,
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Les jours sont au contraire des ouvertures destinées seulement à éclairer un appartement, en donnant passage à la lumière, mais non à l'air extérieur, et ne pouvant servir à la vue.
Il suit de là que les jours doivent être fermés. Quand le châssis qui soutient la vitre est scellé dans le mur de manière à y être irrévocablement fixé, on dit que le jour est fermé à verre dormant. Dans le cas contraire, on dit que le jour est libre ou à fenêtre ouverte.
Quant aux ima«, on les divise en vues droites et vues obliques»
Les vues droites sont celles qui, s'exerçant dans la direction de Taxe d'une ouverture, permettent de projeter directement le regard sur une partie déterminée du fonds voisin.
Les vues obliques ou de côté, sont les ouvertures dont Taxe supposé prolongé, n'atteindrait pas le fonds voisin (1).
Tout cela suppose qu'il existe un mur entre deux héritages, et que c'est dans ce mur que se trouvent percés les jours ou vues dont il s'agit.
Cependant il ne faudrait pas croire qu'il doive y avoir nécessairement une propriété bâtie pour qu'il existe entre deux fonds une servitude relative à la vue et à la lumière. Ainsi la servitude de prospect peut exister entre deux fonds dont aucun n'est bâtL Mais alors il s'agit d'une servitude proprement dite dérivant du fait de l'homme. Or, nous ne nous occupons encore que de ces charges, improprement appelées servitudes, et qui constituent la limitation légale de la propriété. Pour celles-là, dont parle notre section III, il faut nécessairement qu'il y ait un mur entre les deux héritages.
379. Deux hypothèses régies par des règles différentes peuvent se présenter :
(1) AuBRY et Rau, s id6.
1® Le mur envisagé est miloyen ;
2^ Ce mur appartient exclusivement à Tun des deux voisins. Le texte suivant» applicable dans les villes et dans les campagnes, se réfère à la première hypothèse :
Art. 675. L*un des voisins ne verture, en quelque manière
Î)eat, sans le consentement de que ce soit, même à verre dmr-
*autre, pratiquer dans le mur mont (*)• mitoyen aucune fenêtre ou ou-
On cite quelquefois, pour expliquer cette décision, l'adage: In re communi potior est causa prohibentis; mais cela est inexact et peut fausser la doctrine. Il n'y pas conmiunaulé, mais mitoyenneté. La loi qui traite les deux propriétaires comme s'ils n'avaient, chacun, que la propriété divise de la moitié du mur qui regarde leur héritage (art. 657), ne pouvait pas leur permettre de se livrer à des entreprises sur l'autre moitié, sans obtenir le consentement de leur cointéressé (V. ci-dessus, n* 331). Il doit en être de même dans les conditions les plus favorables, quand même le propriétaire de l'une des maisons étant en même temps locataire de l'autre, voudrait pratiquer des ouvertures dans le mur mitoyen pour établir une communication entre les deux immeubles (1).
379 bis. L'application de l'art. 675 implique naturellement que les deux héritages sont contigus. Donc, si la contiguïté venait à cesser; si, par suite de travaux publics, l'un des deux immeubles n'était plus contigu au mur, et s'en trouvait désormais séparé par une voie publique, la mitoyenneté disparaitrait (2). Serait-elle remplacée par une véritable communauté? La Cour de cassation a jugé que dans ce cas il fallait appliquer les règles de l'indivision, et notamment celle d'après laquelle tout propriétaire d'une chose indivise peut en faire
O Art. 675. — L. 40, D. 8, 2, Deserv. prœd. urb.; L. 28, D. !0, 3, Comm. divid.; L. 8, C. 3, 34, De serv. et aquœ. (i) Paris, 2 nov. 1887, S. 87, 2, 240. (2) Cass. 17 mars 1891, D. 92, 1, 25.
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usage, pourvu qu'il ne nuise pas aux droits de son copropriétaire (1). Nous croyons qu'il fallait aller plus loin, et déclarer le possesseur du mur propriétaire exclusif de la totalité. — En effet, il faut bien se rendre compte de l'espèce : L'un des propriétaires a été exproprié d'une partie de son immeuble flbiissant précisément au ras du mur mitoyen, de sorte qu'il a conservé ses droits sur l'autre partie et sur le mur luimême; c'est ce qui fait dire à la Cour de cassation qu'il y a désormais indivision par rapport à ce mur. S'il y a indivision, la licitation doit être possible. Mais comment parler sérieusement de licitation à propos de ce mur? Est-ce qu'un étranger pourrait venir surenchérir? Le copropriétaire lui-même ne pourrait vouloir faire concurrence à celui qui n'a pas été exproprié, que pour lui faire payer un prix exorbitant une chose dont il est l'adjudicataire nécessaire. Mais si ce dernier est un adjudicataire nécessaire, pourquoi ne pas reconnaître qu'il est devenu propriétaire exclusif? Nous avons déjà vu que la mitoyenneté est un accessoire qui suppose chez celui qui en est investi la qualité de propriétaire d'un immeuble auquel peut servir le mur envisagé. Donc, si cette qualité disparait chez l'un des voisins, la mitoyenneté disparaît aussi, et l'entière propriété du mur se trouve de plein droit reconstituée au profit de l'autre, mais moyennant indemnité, car nul ne doit s'enrichir aux dépens d'autrui.
La situation ne serait plus la même si la mitoyenneté au lieu d'avoir été laissée en dehors de l'expropriation, comme dans l'espèce précédente, y avait été comprise, de manière à ce que l'expropriant se trouve, quant au mur mitoyen, substitué à tous les droits de l'exproprié. Ainsi, une ville devient propriétaire, à suite d'expropriation, d'un immeuble destiné à être démoli pour l'utilité de la voie publique, et séparé d'une
(l)Cass. 80 nov. 1882, D. 80, 1, 471; comp. Laurent, t, VII, n'568.
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maison voisine par un mur mitoyen. Le mur restera mitoyen entre la ville et le voisin, et ce dernier ne pourra y pratiquer ni fenêtre, ni porte, ni y adosser une devanture (1). Mais, pourrait-on objecter, la ville n'a aucun intérêt, désormais, à se prévaloir de la mitoyenneté. Il faut répondre que son intérêt consiste d'abord à pouvoir tirer profit, d'une manière quelconque, des autorisations qu'elle pourra accorder de pratiquer des ouvertures dans ce mur. En outre, elle a un intérêt évident à empêcher de pratiquer sur ce mur des entreprises dont on pourrait plus tard se faire contre eUe un litre à indemnité, s'il devenait nécessaire d'acquérir la maison du voisin.
380* Supposons maintenant que le mur dans lequel son propriétaire veut pratiquer des ouvertures ne soit pas mitoyen; il faut distinguer suivant qu'il joint, immédiatement ou non, l'autre héritage :
Art. 676. Le propriétaire d*an d'un châssis à verre donnant (*)•
mur non mitoyen, joignant im- Art. 677. Ces fenêtres on jours
médiatement rhéritage d'autrai, ne peuvent être établis qa*à
peut pratiquer dans ce mur des vingt-six décimètres (huit pieds)
jours ou fenêtres à fer maillé et au-dessus du plancher ou sol de
verre dormant. — Ces fenêtres la chambre qu'on veut éclairer,
doivent être garnies d'un treillis si c'est à rek-de-chaussée, et à
de fer, dont les mailles auront dix-neuf décimètres (six pieds)
un décimètre (environ 3 pouces au-dessus du plancher, pour les
8 lignes) d'ouverture au plus, et étages supérieurs.
Il ne s'agit, dans les textes ci-dessus, que de simples jours, ou jours de souffranccy et pas du tout des vues.
Si les deux héritages ne sont pas au même niveau, il suffit, comme le dit l'art. 677, d'observer la distance légale au-dessus du plancher ou sol de la chambre qu'on veut éclairer. S'il s'agit d'éclairer un escalier, il faut qu'il y ait toujours la hauteur voulue entre chaque fenêtre et la marche la plus
(*) Art. 676. — L. 2, D. 8, 2, De serv. prœd. urb.; L. 26, D. 3», 2, De damn, infect,; L. 12, g 1, C. 8, 10, De œdif, priv.
{{) Casa, i^ juin. 1879, D. 79, i, i78; Cass. 8 et 21 joUl. 1862, S. 62, 1, 797; comp. Laurent, t. VII, n« 868.
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rapprochée. Le texte ne parle pas des soupiraux établis à fleur de terre pour éclairer les caves. Si les caves n'ont pas assez d'élévation pour permettre de donner à ces jours la hauteur voulue, on admet que les voisins ne sont reçus à s'en plaindre que s'ils en éprouvent de réels inconvénients.
381. Le propriétaire d'un mur peut donc y faire pratiquer des jours non libreSy d'une dimension quelconque, et ne peut pas y faire pratiquer des jours libres ou des vues, ou ne pas observer la distance fixée.
S'il y pratique des jours en se conformant à la loi, il ne fait qu'user de son droit de propriétaire ; il demeure dans les limites légales, il n'empiète pas sur les droits du voisin, et par conséquent lorsque ce dernier, usant également de son droit, voudra acquérir la mitoyenneté en vertu de l'art. 661, il pourra exiger la fermeture de tous les jours dont il s'agit, quelle que soit la date de leur établissement (1).
Cependant cette solution a été contestée. D'abord on a prétendu que la maxime: in re communi potior est causa prohibentis ne peut pas être invoquée ici puisqu'il s'agit de jours pratiqués avant que le mur fût commun ou mitoyen. C'est aussi notre avis ; mais nous repoussons surtout cet adage parce que son emploi suppose, entre la mitoyenneté et la communauté, une assimilation non justifiée.
On a encore contesté cette solution en disant que si on l'adoptait, il faudrait aller jusqu'à reconnaître au voisin qui acquiert la mitoyenneté le droit de faire démolir et enlever les gros ouvrages commencés à une époque où l'état de mitoyeimelé n'existait pas, et qui sont incompatibles avec cet état. Mais c'est qu'en effet nous allons jusque-là et nous croyons qu'il faut aller jusque-là. Ainsi celui qui acquiert la mitoyenneté acquiert immédiatement le droit de faire réduire
(i) Cass. 13 juin 1888, S. 88, 1, US; Demolombb, t. XII, n«* bAO, 541 ; Laurent, t. VIII, n« 40.
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à Yébauchoir les poutres engagées antérîearemeût dans le mur (art. 657).
Voilà donc pour ce qui concerne les ouvertures à /ertnaiMc et verre dormant. Mais supposons que le propriétaire du mur ait ouvert des vues proprement dites» ou des jours libres, ou qu'il n'ait pas observé la distance voulue... En agissant ainsi, il a outrepassé les limites de son droit, il a empiété sur les droits du voisin. Donc si cet empiétement a duré trente ans, le propriétaire a acquis le droit de conserver ses ouvertures en Tétat (1). Sans doute le voisin pourra toujours acquérir la mitoyenneté en vertu de Tart. 661, mais il devra respecter les ouvertures.
382. Il faut observer à cet égard que, d'après une jurisprudence qui ne parait pas assez nerveuse, les juges du fait ne sont pas liés par la définition des jours de souffrance résultant des art. 676 et 677. Par conséquent il leur appartient d'apprécier, selon les circonstances, si des ouvertures ne présentant pas tous les caractères indiqués ou prévus par les art. 676 et 677, constituent des vues susceptibles d*étre transformées en servitude par la prescription, ou seulement de simples jours de souffrance (2).
Cette solution nous parait laisser un champ trop libre à l'arbitraire. Pour être considérés comme jours de souffrance ou de tolérance, les ouvertures doivent être établies avec trois conditions : à fer maillé, à verre dormant, à une certaine hauteur. Admettre en pareille matière des équivalents ou des appréciations, c'est vouloir créer l'équivoque. Il faut que du côté du voisin intéressé à vérifier le véritable caractère de l'ouverture, le fer soit considéré comme maillé, et le verre comme dormant:
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devoir être appliquées même aux simples murs de clôture (1). Sans doute le législateur s'est principalement préoccupé des ouvertures destinées à éclairer une chambre (art 677). Mais l'esprit de la loi étant de mettre le voisin à l'abri des indiscrétions du regard, il faut reconnaître que ces indiscrétions peuvent se produire au travers d'une clôture, quoique d'une manière moins continue, que par une ouverture pratiquée dans un mur servant à l'habitation.
384. Que fallait-il décider pour le cas où le mur ne joint pas immédiatement l'héritage d'autrui?
Les règles à appliquer seront absolument les mêmes tant qu'il s'agira d'un mur qui, bien que situé à une certaine distance du fonds voisin, n'en sera pas cependant assez éloigné pour que le propriétaire puisse y avoir des vues.
Quelle est donc la distance extrême à partir de laquelle des vues proprement dites pourront être pratiquées dans un mur?
Art. 678. On ne peut avoir des vues droites on fenêtres d'aspect, ni balcons on autres semblables saillies sur rhéritage clos ou non clos de son voisin, s*il n'y a dixneuf décimètres (six pieds) de distance entre le mur où on les pratique et ledit héritage.
Art. 679. On ne peut avoir des vues par côté ou obliques
mt-nw» 1«k WvAm^^ VkAwît<k<W^ d'il ««''«r A
six décimètres (deux pieds) de distance.
Art. 680. La distance dont il est parlé dans les deux articles précédents, se compte depuis le parement extérieur du mur où l'ouverture se fait, et, s'il y a balcons ou autres semblables saillies, depuis leur ligne exté-
rieure, jusqu'à la ligne de sépasur le même héritage, s'il n'^y a ration oes deux propriétés.
Par conséquent, s'il existe un balcon à l'extérieur du mur,
il y a en réalité une vue droite d'abord sur le fonds qui est
en face, et encore une vue droite sur chacun des deux fonds
de côté. Il faudra donc qu'il y ait une distance de dix-neuf
décimètres entre chacun de ces trois héritages, et la ligne
extérieure du balcon. Les terrasses établies sur le faite des
maisons doivent être assimilées aux balcons.
(4) Demolombe, t. XII, n«« 560, 561, 562; Caniràj Laurent, t. VIII, n* 42.
A regard des vues obliques, la distance doit être mesurée, pour les fenêtres, depuis l'arête du jambage le plus rapproché du fonds voisin, et pour les balcons ou autres saillies depuis leur ligne extérieure du côté où se prend la vue, jusqu'à la ligne séparative des deux héritages.
Pour les raisons ci-dessus déduites, les art. 678 et 679 doivent s'appliquer aux murs de clôture aussi bien qu'aux murs de maison.
Hais les distances qu'ils déterminent ne concernent pas les ouvertures d'accès qui ne sont pas en même temps des ouvertures de vue, c'est-à-dire aux portes à panneaux pleins et sans vitrage (1), ni les lucarnes ou fenêtres à ktbatières, pratiquées dans la toiture, dans des conditions qui ne permettent pas de diriger la vue chez le voisin (2).
385. Les art. 678 et 679 ayant pour unique objet de régler les rapports de voisinages entre les propriétés privées, ne sauraient avoir aucun effet à l'égard des dépendances du domaine public. Ainsi donc, le droit de pratiquer des issues, d'ouvrir des jours, de prendre des vues droites ou obliques et d'établir des balcons sur le terrain du domaine poUic ou du domaine municipal, ne souffre d'autres conditions et restrictions que celles qu'il appartient à l'autorité adminis* trative de déterminer (3).
Il faut cependant observer que les riverains, en usant de la faculté qui vient de leur être reconnue, ne peuvent acquérir sur la voie publique un véritable droit de servitudequi pourrait encore être exercé après la suppression de la voie et la vente du terrain sur lequel cette voie était établie. Il est certain, en effet, que la vente d'un terrain déclassé et retranché de la
(4) Bordeaux, 26 nov. 1885, D. 86, 3, 420 j Rennes, 8 mars 4879, D. 84, 2, 47.
(2) Laurent, t. VIII, n« 66.
(3) Cass. 28 oct. 4894, S. 92, 4, 28; Bordeaux, 42 nov. 4889, D. 90, 4,244.
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voie publique entraine virtuellement la suppression des vues, jours et accès établis pour le service des maisons riveraines, sauf le droit à une indemnité s'il y écbet (1). Mais il est permis d'insérer au cabier des cbarges d'une vente faite dans de semblables conditions, une clause avertissant les acquéreurs de l'existence des vues, passages et autres droits analogues, en leur imposant l'obligation de les respecter (2).
386. Il est encore reconnu que les art. 678 et 679 ne sont pas applicables quand les deux fonds envisagés sont séparés par une rue ou un canal de dérivation, ayant moins de six pieds de largeur, peu importe qu'il s'agisse de vues droites ou de vues obliques, de balcons, vérandas, loggia ou autres constructions en saillie (3).
Telle est la tradition : la loi n'a entendu régler que les rapports privés entre voisins, sans vouloir restreindre l'usage des parties du domaine public qui existent précisément pour qu'on puisse avoir sur elles des jours ou des vues.
Mais il faudrait admettre une solution différente si le fonds intermédiaire dépendait seulement du domaine privé et avait moins de six pieds de large.
387. Que faudrait-il décider si ce fonds intermédiaire appartenait en commun au propriétaire du mur et au voisin sur le fonds duquel donne la vue contestée? La Cour de cassation a décidé que les art. 678 et 679 sont applicables dans le cas où les deux fonds sont séparés par une ruelle commune qui n*a d'autre destination que de servir au passage et à Vécoulemenê des eaux (4). La solution aurait donc pu être
(4) GaM. 2» fév. 1880, D. 80, i, 285; Cass. 46 mai 4877, D. 77, 4, 434 ; Cass. Belge, 4 mars 4880, Pas., 84, 4, 92.
(2) Cass. 45 avr. 4890, S. 94, 4, 28; Cass. 25 juin 4879, D. 79, 4, 342; Limoges, 28 mai 4882, D. 84, 2, 444.
(8) Demolombe, t. XII, n~ 566 et 567 ; Laurent, U YIII, n«« 47 à 50; Baudrt-Lagantinbiue, 1. 1, n*" 4539.
<4) Cass. 4 fév. 4889, D. 90, 4, 248.
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différente si la ruelle avait été destinée à procurer l'air et la lumière aux deux habitations qu'elle sépare. La Cour de cassation semble donc vouloir admettre désormais une distinction rationnelle qu'elle avait d'abord repoussée en appliquant d'une manière générale les art. 678 et 679 à tous les terrains intermédiaires communs, sans tenir compte de l'intention des intéressés (1).
Il y aura donc des hypothèses dans lesquelles il faudra appliquer à un terrain commun intermédiaire la distance édictée par la loi. Comment faudra-t-il procéder ? La Cour de cassation a décidé avec raison que la distance légale ne doit jamais être composée, en quelque partie que ce soit, d'un terrain appartenant à celui sur qui la vue est exercée. Donc, la ligne de séparation doit être considérée comme passant par le milieu du terrain commun (2).
388. Celui qui a ouvert des vues droites ou obliques à une moindre distance, acquiert, après trente ans de possession le droit de les conserver d'une manière utile et à titre de servitude (3), ce qui soumet le voisin, s'il veut construire, à la nécessité d'observer lui-même la distance légale. Le constructeur ne s'est pas en effet renfermé dans les limites légales de son droit, il a empiété sur les droits de son voisin, celuici aurait pu protester, ne l'ayant pas fait, la prescription a pu s'accomplir. Cette solution est admise en France par la doctrine et la jurisprudence et ne se discute plus (4). En Belgique, au contraire, la jurisprudence est partie de cette idée, souvent réfutée, que la propriété donne en principe le droit de tout faire, que les limitations apportées par la loi à son exercice sont de véritables restrictions, des démembrements,
(1) Voy. Laurent, t. VIII, n* 46.
(2) Cass. 0 mai 1831, Daixoz, RéperL, v« Servitudeê^ n* 765.
(3) Cass. 19 oct. 1886, S. 90, 1, 350.
(4) Voy. Demolombb, t. XII, n- 680, 681 ; Laurent, l. VIII, a-61 et 62; Alexandrie, G. d'appel mixte, 20 nov. 1890, S. 91, i, 13.
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des servitudes, que par la prescription, celui qui n*a pas observé les distances légales, a seulement reconquis l'indépendance de son fonds, mais sans acquérir une servitude utile sur le fonds du voisin; que dès lors la prescription a eu pour seul effet de lui faire acquérir le droit de conserver les vues dans l'état où il les a placées, mais non le droit d'empêcher le voisin d'élever sur son fonds des constructions pouvant détruire ou obstruer ces vues (1).
En France» disons-nous, la prescription, dans l'hypothèse envisagée, aura pour résultat l'établissement sur le fonds voisin d'une servitude de jours et de vues. Cette servitude n'emporte prohibition de bâtir sur le fonds désormais asservi qu'à la distance fixée par les art. 678 et suiv. (2).
Il en sera de même si la servitude résulte de la destination du père de famille (3). Dans tous les cas il suffit pour satisfaire aux exigences de la loi, de laisser dans la partie faisant directement face à la fenêtre d'aspect, un espace libre ayant une profondeur de 19 décimètres et une largeur égale à celle de la fenêtre sur toute cette profondeur. De chaque côté de cet espace libre, le propriétaire du fonds servant peut édifier son mur à la limite de son héritage (4).
Mais quand la servitude dérive d'un titre, elle peut avoir des effets plus ou moins «étendus réglés parle titre lui-même, pour l'appréciation duquel les juges ont un pouvoir souverain (5).
Si le mur dans lequel existait une fenêtre à titre de servi-
(i) Cass. Belgique, 14 fév. 1889, S. 89, 4, 39; Pas,, 89, 1, 123; CorUrà, Liège, 36 nov. 1885, Pas., 86, 3, 157. (3) Cass. 31 mai 1880, D. 81, 1, 14.
(3) Trib. Empire d'Allemagne, 34 avr. 1885, S. 88, 4, 3; Limoges, 31 miai 1880, D. 81, 1, 14.
(4) Arrêt précité de Limoges.
(5) Cass. 10 déc. 1888, S. 89, 1, 156; Cass. 13 mai 1886, D. 86, 1,
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tude vient à être détroit, le propriétaire, en le reconstmisaiitf pourra y faire pratiquer une fenêtre dans les mêmes conditions que rancienne. L'existence de Tancienne fenêtre, si elle était contestée, pourra être établie par témoins (1).
mCTtON I¥.
De récMt âes tolta.
M9. --' Obligation da propriétaire quant à la disposition de sa toiture, art. 68i ; — Il peut déverser les eaux sur la voie publique.
390. ^ Il ne peut les déverser chez le voisin; — Effets de la prescription.
Quid à l'égard des neiges amoncelées sur la toiture
389. Nous savons déjà que les fonds ne sont assujettis à recevoir les eaux qui découlent des héritages voisins qu'autant que l'écoulement est l'œuvre de la nature (art. 64(^. Or il est certain que les eaux pluviales recueillies sur un toit acquièrent par le fait même une force de projection proportionnée à leur volume. Les fonds inférieurs ne peuvent être tenus d'en subir la chute directe (2).
Donc:
Art. 681. Tout propriétaire publique; il ne peat les fûre
doit établir des toits de manière verser sur le fonos de son voi-
que les eaux pluviales s'écoulent sLd.
sur son terrain ou sur la voie
Le propriétaire riverain d'une voie publique a donc le droit
d'y déverser ses eaux pluviales et ménagères, sans avoir
à répondre de la direction que leur donne ensuite la commime
tenue de les recevoir (8). Hais il doit se conformer aux r^le-
(i) Laurent, t. VIII, n« 65.
(3) Besançon, 21 juin 1889; Bordeaux, 20 joîlL 1888, S. 90, 2, M et 205.
(8) Cass. 15 mars 1887, S. 87, 1, 157.
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ments de police qui souvent prescrivent la suppression des gargouilles et leur remplacement par des tuyaux de descente (1).
Cette obligation de recevoir les eaux grève uniquement les voies publiques, et non les portions de terrain qui sont demeurées la propriété d'un vendeur. Ainsi l'acquéreur d'un terrain à bâtir ne saurait prétendre que le vendeur est tenu de lui procurer l'écoulement des eaux sur un autre terrain par lui conservé (2).
390. A regard du voisin, le propriétaire doit construire son toit de manière à ce que les eaux s'écoulent sur son propre terrain.
L'eau qui s'échappe de la toiture forme le stiUieide. EUe est ordinairement reçue dans des gouttières attachées à la saillie que fait la toiture sur le parement du mur, saillie qui s'appelle larmier. Chez les Romains, comme les maisons étaient toujours séparées par un intervalle libre appartenant aux deux voisins, il n'y avait pas de difficulté, et le larmier pouvait faire saillie sur le mur. Chez nous cela ne serait pas toujours possible. Il arrive souvent que le mur est bâti de façon que son parement extérieur se confonde avec la ligne divisoire elle-même. Le toit, dans ce cas, ne devra présenter aucune saillie ; le propriétaire devra recueillir les eaux au moyen d'une gouttière pratiquée dans l'épaisseur de son mur. Ce mode de construction est évidemment le plus défectueux. Ce qu'il y a de mieux à faire, pour le propriétaire qui construit, c'est de réserver une étroite bande de terrain entre l'égout de son toit et la ligne séparative des deux fonds.
Il est donc permis de supposer que le propriétaire a agi comme nous venons de l'indiquer. Il suit de là qu'il doit être considéré comme propriétaire de cette bande de terrain com-
(1) Casa. 90 nov. 4834, S. SK, i, 9.
(2) Casa. 3 juin 1891, D. 9S, 1, 964.
480 LTV. II, TIT. IV. DIS SS&yiTUDSS.
prise entre son mur et la ligne d'aplomb de son larmier, sauf la preuve contraire que pourra faire le voisin, en argumentant, soit de titres, soit de témoignages (1), soit même de présomptions (2).
Le propriétaire pourrait d'aiUeurs acquérir par prescription le droit de laisser tomber l'égout de son toit sur le fonds du voisin, pourvu qu'il ait donné au larmier une saillie apparente et visiblement inclinée (3), ou qu'il ait, de toute autre manière, rendu la servitude apparente.
De même le voisin pourra acquérir, par des faits non équivoques de possession continués pendant trente ans, la propriété de la bande de terrain dont il s'agit, mais telle qu'elle se trouve, c'est-à-dire grevée de la servitude stiUicidii recipiendi.
391. Le texte de l'art. 684 s'occupe uniquement de la cliate des eaux pluviales, et ne contient aucune disposition en ce qui concerne la chute de la neige. Or, dans les pays où la neige tombe avec abondance, la différence des effets de la servitude d'égout est considérable, suivant que la neige est tombée sur une toiture en ardoise ou briques plates, ou qu'elle est tombée sur une toiture recouverte en tuiles à canal. Dans le premier cas, la neige, d'abord accumulée, finit par glisser brusquement sur la surface unie et est projetée à plusieurs mètres loin du mur sur l'héritage du voisin. Dans le second cas, elle fond sans produire -plus d'effet que l'eau de pluie. On s'est alors demandé si le propriétaire peut être passible des dommages causés par la chute de la neige, ou bien s'il ne pourrait pas être tenu de laisser un plus grand passage pour le stillicide (4) ?
(1) Cass. 28 juiU. 1851, S. 51, 1, 600; Caen, 98 mai 1867, P. e»,
(2) Orléans, 4 nov. 1886, S. 87, 2, 31.
(3) Pau, SI mars 1888, D. 89, 2, 103.
(4) Victor FoNS, Usages locaux dans la ffaute-Garonnej p. *5S> note 3.
CHAP. II. DROIT DE PASSAGE, ART
Il est certain que Tart. 681 n'ayant statué qu'en vue de la chute verticale de la pluie, il ne saurait être question d'imposer au propriétaire de laisser pour le stillicide un espace plus grand, qui, d'après les données de l'hypothèse, pourrait être de plusieurs mètres. Cette observation prouve qu'il s'agit d'un cas fortuit dont le propriétaire ne saurait être tenu.
SECTION V
Du droit de pasasge.
893. — Loi du SO août 1881 modifiant les articles de la section; principe de l'art. 682.
Dans quel cas il y a enclave
394. — Le passage peut-il être réclamé sur toute espèce de fonds? 895. — Nécessité de rechercher l'origine de l'enclave; — De l'enclave résultant d'un fait de force majeure, art. 683.
396. — De l'enclave résultant d'un fait volontaire de la part du pro-
priétaire enclavé, art. 684.
397. — Influence de la prescription quant à l'assiette du passage,
art. 685; — De l'action possessoîre.
Du tour d'échelle
401. ^ Impraticabilité des chemins ; cas où il y a nécessité de pé-
nétrer sur le fonds d'autrui.
392. Le fonctionnement de la propriété individuelle implique la conservation dans le domaine collectif de certaines voies de communication, avec possibilité d'accès pour chaque propriétaire.
Si cette possibilité d'accès n'existe pas, il y a enclave. Dans ce cas, le propriétaire enclavé peut exiger des propriétaires voisins, moyennant indenmité, le passage nécessaire pour arriver jusqu'à la voie publique. Il n'y a pas là une atteinte au droit de propriété, puisque la propriété individuelle n'a été constituée que sous cette condition.
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La loi du 20 août 1881 dont nous avons déjà parlé, a
modifié les art. 682 à 685 relatif à cette matière; elle pose
d'abord le principe de la manière suivante :
Art. 082. Le propriétaire dont propriété, peat réclamer un pa di iont enclaves 6t qui n'a sage sur les fonda de ees voiam sur la Yoie pobliqne aucune k la charge d'une indemnité
les fonds sont enclavés et qui n'a sage sur les fonds de ees voiauu,
sur la Yoie publique aucune k la charge d'une indemnité
issue, ou qu'une issue insufft- proportionnée au dommage qnll
santé pour rexploitation, soit peut occasionner 0> agricole, soit industrielle de sa
Le droit de réclamer le passage n'appartient pas seulement au propriétaire ou à celui qui possède anima dominiy il peut encore être exercé par l'usufruitier, l'usager, Temphytéote, si on lui reconnaît un droit réel comme cela existe pour h Tunisie en vertu de la loi du 1^ juillet 188S (ci-dessus, n* 73). Mais il n'appartient pas au locataire ou fermier qui n'a qu'un droit de créance contre le bailleur (1).
Le passage peut être demandé, non seulement pour l'exploitation agricole, mais encore pour l'exploitation indus* trielle; le texte nouveau fait disparaître les doutes qui avaient été soulevés sur ce point.
893. Il faut, pour qu'il soit obtenu, que le fonds envisagé n'ait pas dlssue sur la voie publique. Quid s'il n'avait issue que sur un tronçon de chemin établi par une compagnie de chemin de fer dans le but de rétablir les communications détruites par l'établissement de la voie? Une Cour a déddé qu'un tel chemin n'ayant pas été délivré aux riverains en propriété, n'a pas le caractère de voie publique au sens de l'art. 683 (3). Cela est excessif, l'enclave est un état de fait. Tant que la
O Art. 683 (texte ancien). •- Le propriétaire dont les fbnds anit enclavés, et qui n'a aucnne issue sur la voie publique, peut réclamer un passage sur les fonds de ses voisins pour l'exploitation de son héritage, à la charge d'une indemnité proportionnée au dommage qull peut occasionner. — L. 42, D. il, 7, De relig.; L. 1 S â, 8, D. 7, «,5ï Uiuf. pet.; L. S S i, D. 10, i. Ad exhih,; L. 8, D. i7, 9, Dt inceU
(1) Casa. 16 juin 1880, D. 80, 1, 4S8.
(2) Poitiers, 5 mars 1891, D. 91, % 819.
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commoûication est possible, il n'y a pas enclave ainsi que nous allons le voir.
D'après le nouveau texte, il faut assimiler au fonds qui n'a pas d'issue vers la voie publique, celui qui n'a qu'une issue insuffisante. La jurisprudence antérieure s'était déjà prononcée dans ce sens*
Le point de savoir si Tenclave existe au sens de la loi, soulève donc une pure question de fait dont la solution appartient à Tappréciation souveraine du juge (1). Ainsi un terrain bordant la voie publique a pu être déclaré enclavé parce que la pente, vers cette voie, excluait la possibilité d'établir un chemin praticable (2). A l'inverse on a pu décider qu'il n'y avait pas d'enclave, s'il était possible d'obtenir une issue au moyen de travaux faciles, un pont par exemple, dont le prix ne dépasserait pas sensiblement le montant de l'indemnité à payer pour le passage (3).
L'enclave étant avant tout un état de fait, il a été également décidé que celui qui jouit sur un fonds voisin, même dépendant du domaine public, d'un passage de pure tolérance pour arriver à la voie publique, n'est pas enclavé (4).
Enfin les mesures politiques ou douanières prises dans certains pays limitrophes, quoiqu'elles puissent gêner l'exploitation des fonds situés en France et n'ayant d'issue que sur une voie publique étrangère ne peuvent être considérées comme constitutives de l'état d'enclave (8).
394. Le passage n'est dû que sur la surface des fonds voisins et au profit de la surface du fonds enclavé. Ainsi, dans le cas où le fonds enclavé serait une mine ou carrière exploi-
(1) Cass. 47 janv. 4882, S. 83, 4, S06. (â) Cass. 80 janv. 4884, D. 84, 4, 364.
(3) Cass. 43 jaill. 4880, D. 80, 4, 456 ; Rennes, 34 janv. 4880, D. 80, 2,205.
(4) Cass. 45 juill. 4875, D. 77, 4, 427; Pau, 49 mai 4884, D. 86, 2,48.
(5) Cass. 6 janv. 4800, S. 00, 4. 392.
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tée par des galeries souterraines, le propriétaire n'aurait pas le droit pour se procurer un passage de prolonger ses galeries souterraines dans le sous-sol du fond voisin, ou dans les galeries déjà creusées d'une carrière voisine (!)• L'art 683 se réfère uniquement à un passage s'exerçant sur la surface et non au-dessous de la surface (S).
Sauf cette restriction, le droit de passage, en cas d'enclave, peut être réclamé sur toute sorte d'immeubles, même sur les immeubles inaliénables et imprescriptibles dépendant da domaine public, les immeubles dotaux, etc. Il y a cependant une observation à faire en ce qui touche le passage réclamé sur une dépendance du domaine public. Il faut que l'exerdce du droit de passage soit compatible avec la destination du fonds affecté au domaine public. Ainsi il est certain que l'en* clavé perd le droit de passer quand le fonds grevé est incorporé à un chemin de fer (3). Pourquoi? Est-ce parce que désormais ce fonds fait partie du domaine public? Non, mais à cause de son affectation particulière qui est incompatible avec le fait de passer.
395. Il y a intérêt à rechercher quelle est l'origine de l'état d'enclave :
L'enclave peut en effet être le résultat forcé d'un cas fortuit, ou d'un événement de force majeure ;
L'enclave peut aussi être le résultat d'un fait volontaire.
L'enclave résultera d'un cas fortuit ou de la force majeure quand elle sera due à la destruction d'une voie publique, au changement de lit d'un cours d'eau, à la suppression d'un bac ou d'un pont, à l'établissement d'une voie ferrée, etc. Dans toutes ces hypothèses, le passage sera pris, moyennant indemnité, chez le voisin. Comment sera-t-il pris?
(4) Nancy, 4 juill. 1885, D. 87, 2, 47. (2) Cass. 10 nov, 1891, D. 92, 1, 88. .(3) Gand, 21 juin 1884, B. J, 87, 68.
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Art. 683. Le passage doit ré- Néanmoins il doit être fixé dans
galièrement être pris du côté où Fendroit le moins dommageable
le trajet est le plus court du fonds à celui sur le fonds duquel il
enclavé à la voie publique. — est accordé (•).
La première question à résoudre est celle de savoir sur lequel des fonds circonvoisins, le passage doit être accordé. C*est sur celui qui offre le trajet le plus court. Mais il pourra y avoir des difficultés sur ce point. Le défendeur qui soutient que son fonds ne présente pas le trajet le plus court, pourra mettre en cause le propriétaire des autres fonds voisins. Une descente sur les lieux ou une expertise tranchera la question. Du reste on admet généralement que le juge peut imposer la servitude de passage à un fonds autre que celui qui offre le trajet le plus court, si la servitude doit être beaucoup plus onéreuse pour le propriétaire de ce dernier que pour celui du fonds voisin (4).
Quand le fonds qui doit fournir le passage sera connu, il faudra, sur ce fonds, déterminer Tassiette même du passage. Elle devra être établie à l'endroit le moins dommageabley en suivant encore le principe du trajet le plus court sauf à y déroger encore dans Tinlérêt de Tenclavé, pour lui faire supporter une moins forte indemnité.
Supposons maintenant que l'enclave provienne d'un fait
volontaire de la part de l'enclavé lui-môme ou de ses auteurs.
ART. 684. Si Tenclave résulte qui ont fait Tobjet de ces actes. — de la division d*un fonds par Toutefois, dans le cas où un passuite d'une vente, d'un échange, sage suffisant ne pourrait être d*nn partage ou de tout autre établi sur les fonds divisés. Farcontrat, le passage ne peut être ticle 682 serait applicable Q. demandé que sur les terrains
(*) Art. 683 (texte ancien). •— Le passage doit régulièrement être pris du côté où le trajet est le plus court du fonds enclavé à la voie publique.
Ç*) Art 684 (texte ancien). — Néanmoins il doit être fixé dans l'endroit le moins dommageable à celui sur le fonds duquel il est accordé.
(1) Dkholombb, t. XII, n*" 618; Laurent, t. VIII, n* 93; Baudry-La- GANTIMERIE, t I, n*" 1843 bis; Cass. 7 mai 1879, D. 79, 1, 460. IV. 31
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L'enclave ne devra pas être considérée comme provenant d'un morcellement volontaire émané de l'enclavé, lorsque ce dernier a fait une vente dans des conditions où une aliénation forcée pouvait lui être imposée, lorsque par exemple il a amiablement cédé par acte notarié, à une compagnie de chemins de fer, le terrain nécessaire à la voie ferrée (1).
Il arrive quelquefois que la convention relative au morcellement d'où provient l'enclave, contient une clause spéciale concernant le passage. Dans ce cas il n'y a plus en réalité enclave, puisque l'accès à la voie publique se trouve garanti par un titre formant la loi des parties. Donc quand un propriétaire réclame pour son fonds la reconnaissance d'une servitude de passage sans laquelle le fonds serait enclavé, il est important de vérifier quelle est l'origine de la servitude, si elle est régie par un titre ou une clause spéciale, ou si la clause alléguée ne peut pas être considérée comme se confondant avec le droit commun consacré par les dispositions du Code (2), auquel cas les pouvoii*s du juge n'ont d'autres limites que celles résultant de ces dispositions elles-mêmes.
Par conséquent, en cas d'enclave résultant de l'aliénation partielle d'un fonds qui, en son entier, avait accès sur la voie publique, il est tout naturel que le passage soit fourni par ceux-là même qui ont créé l'enclave. Les principes sur la garantie suffiraient même, dans beaucoup de cas, pour légitimer cette solution (3), et autoriser l'acquéreur de la parUe enclavée à demander passage au vendeur resté propriétaire de la partie accédant à la voie publique.
En sens inverse, le vendeur pourra réclamer le passage à l'acheteur, s'il a précisément conservé la partie enclavée, et vendu celle qui a accès à la voie publique. Mais dans ce cas
(1) Trib. Anvers, B mai 1883, Pas., 83, 3, 363.
(2) Comp. Cass. 6 janv. 1890, S. 90, 1, 393; Gass. 36 nov. 1888, S. 90, 1, 309.
(3) Orléans, 26 oct. 1889, D. 91, 2, 122.
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il n'y plus à parler des obligations résultant de la garantie.
11 n*y a d'exception à la règle posée par le premier alinéa de Tart. 684, que dans les cas d'impossibilité prévus par le deuxième alinéa du même article. Par exemple, quand à raison de la nature du sol, de l'existence d'un talus trop raide, etc., le passage serait impraticable sur le terrain conservé par Faliénateur (!)•
Dans les cas d'enclave résultant d'un fait volontaire, il n'est pas dû d'indemnité pour le passage à fournir.
397. Le propriétaire enclavé est, à ce titre, directement investi par la loi elle-même du droit de passer sur le fonds voisin (2). Sans doute il peut se produire à cet égard les difcultés et contestations dont nous venons de parler. Mais ces difficultés peuvent donner lieu seulement à une action civile de la part du propriétaire du fonds sur lesquels le passage a été exercé. Aucune contravention ne pourrait être relevée contre le propriétaire enclavé, la loi civile créant à son profit, au regard de la loi pénale, une excuse tirée de la nécessité (3).
11 est donc facile de comprendre qu'en fait, le propriétaire enclavé passe et continue de passer pendant longtemps sans avoir fait déterminer par convention ou autrement le trajet qu*il doit suivre, et la manière dont il doit le pratiquer, à pied, avec charrette, bétail, etc.
Dans ce cas :
ART. 68tf. L'assiette et le mode cas firévu par l'art. 682 est près-
de la servitade de passage i>oar criptible, et le passage doit ôtre
cause d'enclave sont déterminés continué, quoique l'action en
par trente ans d'usage continu, indemnité ne soit plus receva-
— L'action en indemnité dans le bie 0*
0 Art. 685 (texte ancien). — L'action en indemnité, dans le cas prévu par l'art. 682 est prescriptible ; et le passage doit être continué, quoique l'action en indemnité ne soit plus recevable.
(1) Ibid.
(2) Gass. 1*7 fév. 1886 (motifs), D. 87, i, 303.
(3) Gass. 27 déc. 1886, S. 87, 1, 351.
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Il ne s'agit pas de rétablissement par la prescription d'une servitude gui, étant discontinue, ne peut s'établir que par titre. Le titre de la servitude, en cas d'enclave, c'est la loi elle-même. Il s'agit uniquement de son exercice.
La prescription trentenaire a donc pour résultat de fixer définitivement Vassiette et le mode de la servitude. Ce résultat se produira par trente ans d'usage continu, qu'il y ait eu ou qu'il n'y ait pas eu détermination originaire des conditions d'exercice et de l'assiette du passage.
S'il y a eu d'abord une convention sur ces points, ou une décision judiciaire en tenant lieu, le propriétaire enclavé pourra acquérir sur le fonds asservi une nouvelle assiette différente de celle qui avait été établie, en prouvant que depuis plus de trente ans il a cessé d'user de l'ancienne assiette pour se servir uniquement de la nouvelle (1).
En attendant que la prescription s'accomplisse, le propriétaire enclavé, s'il est troublé dans la jouissance de son droit de passage, tel qu'il l'exerce, peut recourir à l'acUon en complainte en justifiant d'une possession annale de la servitude (2).
Régulièrement, la fixation et le paiement de l'indenmité devraient être préalables à l'exercice du droit de passage (arg., art. 545). Mais souvent, et en fait, il en sera autrement. Dans ce cas la prescription trentenaire du droit de passage entraînera en même temps l'extinction de Vaction en indemnité. La prescription commencera donc à courir du jour où l'ac* tion en indemnité est née, c'est-à-dire du jour où le passage a été exercé. Si l'indemnité est réclamée et fixée, il pourra y avoir alors prescription de VacHon en paiement de l'indem-
(i) Gass. il août 1889, S. 89, 1, 481; Cass. 17 fév. 1886, D. 87, 1,
(2) Cass. 80 joilL 1889, S. 91, 1, 819; comp. Cass. 6 boy. 1890, S. 90, 1, il8.
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nité, mais ce n'est pas ce point que la disposition finale de Fart. 685 a voulu régler (1).
398. La servitude de passage en cas d'enclave, ayant son titre dans la loi elle-même (2), demeure, même après sa constitution, distincte de la servitude de passage établie par le fait de l'homme et ne peut avoir d'autre consistance que celle qui lui est donnée par la loi elle-même. Il suit de là que le droit de passage cesse d'une manière absolue, quand l'enclave vient elle-même à cesser, même après que le passage a été exercé pendant plus de trente ans, sauf restitution d'une partie de l'indemnité (3).
Le passage cesse d'une manière relative, si le fonds asservi reçoit une affectation incompatible avec la continuation du passage, dans le cas, par exemple, cité plus haut, où ce fonds est incorporé à une voie ferrée. Mais alors l'enclave renaît, avec le droit pour le propriétaire enclavé de réclamer le passage sur un autre fonds dans les conditions ordinaires.
399. Dans les campagnes il arrive quelquefois que tous les fonds d'un même quartier sont enclavés. Dans ce cas les propriétaires sont intéressés à créer un chemin commun, traversant tout le quartier, en fournissant chacun la moitié du sol, c'est ce qui explique la présence de certains chemins, n'ayant pas d'issue, et paraissant ne conduire nulle part. Ce sont les chemins de sole ou d^entre-deux qui ne servent qu'à l'agriculture. Aux termes de l'art. 33 de la loi sur les chemins ruraux^ qui porte, comme la loi précitée, la date du 20 août i881, c Les chemins et sentiers d'exploitation sont ceux qui
(i) Demolombe, t. XII, n^6U, 635; Aubry et Rau, t. III, p. 80, notes 86 et 37; Dbmamts, t. II, n* 539 6û, I; Baudry-Lacantinbrib, 1. 1, n» iU7.
(S) Cass. 17 féY. 1886 (motife), D. 87, 1, 303.
(3) AuBRT et Rau, t. II, S 243, texte et note 34; Demante, t. II, n« 539 bis^ H; Laurent, t. Vill, n*110; Conf. C. civ. italien, art. 596; Canlrà, Demolombe, t. XII, n* 642.
490 LIT. n, TiT. nr. bis bxryitudis.
servent exclusivement à la communication entre divers héri* tages ou à leur exploitation. Ils sont, en l'absence de titres, présumés appartenir aux propriétaires riverains chacun m droit soi; mais l'usage en est commun à tous les intéressés. L'usage de ces ohemins peut être interdit au public. >
n faut remarquer que la qualité d'intéressé n'implique pas nécessairement celle de propriétaire. Ainsi, le propriétaire d'un fonds auquel aboutit et finit un chemin d'exploitation qui traverse ou borde auparavant d'autres héritages doit être considéré comme étant au nombre de ceux qui ont droit à l'usage en commun de ce chemin (1), et cependant il peut se faire que, par application de l'art. 33 précité, le sol du chemin appartienne à son voisin de droite et à son voisin de gauche* D'ailleurs la présomption résultant de cet arU 33 peut céder, non seulement devant un titre, mais encore devant une preuve ou des présomptions contraires (£)•
Il appartient aux Juges du fond de prononcer souverainement sur l'existence de chemins de cette nature quand Os ne sont mentionnés ni dans le plan cadastrai, ni dans les titres de propriété des parties, et de déclarer slls doivent être régis par la loi du 20 août 1881 (3).
De ce que la parcelle de chemin situé au droit d'un champ est présumée appartenir au propriétaire de ce champ, il soit qu'elle est simplement assujettie au profit des autres riverains à une servitude de passage. Donc le propriétaire du fonds envisagé peut, en face de son champ, déplacer l'assiette da passage si la servitude lui est devenue trop onéreuse, et sll offre un emplacement aussi commode pour son exercice (4).
Il arrive encore souvent qu'il n'est pas possible de faire
(1) Cass. U avr. 1894, D. 91, !, 179. Ci) Cass, 6 nov. 1889, D. 91, 1, 389.
(3) Cass. 3 août 1887, Pand. /r., 87, 1, 308.
(4) Cass. 2 mai 1888, D. 88, i, 276.
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SUT une parcelle, môme non enclavée, tous les travaux nécessaires de labourage sans pénétrer plus ou moins sur le terrain du voisin. Pour faciliter le labourage d'une parcelle jusqu'à son extrême limite, l'usage, dans certaines localités, permet à chaque propriétaire de faire tourner la charrue et les animaux sur le terrain contigu du voisin. A cause de cela on appelle toumière la partie du champ à laquelle vient toucher l'extrémité d'autres^champs voisins.
II est manifeste que l'usage des toumièreg n'existe que par la tolérance réciproque des propriétaires.
400. Il y a encore d'autres situations qui se rapprochent de l'enclave. Ainsi pour faciliter les réparations à faire sur les linE)ites des propriétés, il existe souvent ce qu'on appelle le tour d'échelle.
Il y a le tour d'échelle existant à titre de servitude, et celui qui existe à titre de propriété.
Le tour d'échelle considéré comme propriété est un espace de terrain laissé libre par le propriétaire qui fait construire, afin d'avoir la facilité de faire travailler aux réparations de son mur ou de son bâtiment et d'y appliquer une échelle sans anticiper sur le terrain du voisin.
Le tour d'échelle considéré comme servitude, donne au propriétaire du bâtiment auquel elle est due, le droit de placer ses échelles sur l'héritage du voisin pour réparer son édifice. Ce droit qu'on appelait aussi échellage était admis par certaines coutumes à Utre de servitude légale (1). Le Code civil ne reconnaît plus le tour d'échelle comme servitude légale. Mais le propriétaire d'une construction édifiée antérieurement au Code civil, sous l'empire d'une coutume qui l'admettait comme servitude légale, est encore en droit de se prévaloir de cette servitude à l'effet de contraindre son voisin à lui donner, pour la réparation de cette construction,
(i) Merlin, Répert., r Tour d'échelle, S it«
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accès sur son terrain (1), à concurrence de la largeur fixée par la coutume (2). Il n'en est plus de même aujourd'hui (3), la servitude du tour d'échelle ne peut exister qu'en vertu d'un titre, mais si le titre est muet quant à l'étendue du terrain sur lequel doit s'exercer la servitude, la largeur du tour d'échelle sera réglée par l'usage des lieux (4).
En l'absence d'un titre, le propriétaire qui a commis l'imprudence de construire sur l'extrême limite de son fonds, devra subir la condition qu'il s'est faite à lui-même, et ne sera pas recevable à réclamer à son voisin, même moyennant indemnité, un passage pour réparer son bâtiment (5).
401. Le droit de passage a encore été accordé de tout temps sur les fonds riverains dans les cas d'impraticabilité d'un chemin (6).
L'art. 41, titre II de la loi du 6 octobre 1791 est en effet ainsi conçu :
« Tout voyageur qui déclora un champ pour se faire un passage dans sa route paiera le dommage fait au propriétaire et de plus une amende de la valeur de trois journées de travail, à moins que le juge de paix ne décide que le chemin était impraticable, et alors le dommage et les frais de clôture seront à la charge de la commune. » (V. L. 21 mai 1836, art. 1).
Le mot voyageur doit s'entendre dans le sens le plus large et s'applique au cultivateur entravé dans son exploitation agricole ; il s'applique également à toute personne à pied, à cheval, ou en voiture ayant besoin de passer par le chemin devenu impraticable. La disposition ci-dessus peut être invo-
(i) Orléans, 20 déc. 1880, S. 90, 2, 427; Voy. cependant Laurent, t, VIII, no 119.
(2) Caen, 17 déc. 1889, S. 91, 2, 38.
(3) Bordeaux, 24 janv. i88â, D. 84, 2, 96.
(4) Amiens, 13 mai 1886, S. 88, 2, 84.
(5) Laurent, t. VIII, n* 1S8.
(6) L. 14 S 1, D. 8, 6, Quemad. servit, amitt.
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quée non seulement à regard des chemins vicinaux, mais encore à l'égard de toute espèce de chemin public, et notamment des chemins ruraux (1).
Mentionnons enfin que le propriétaire d'objets enlevés par les eaux peut aller les retirer dans le fonds où ils ont été entraînés et que le propriétaire d'un essaim d'abeilles peut le poursuivre sur le fondsoù ils'est posé(V. ci-dessus, n<> 30).
(1) Cass. 9 déc. 1885, S. 86, \, 453 ; Gass. ii mal 1881, D. 81, 1,
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Motifs de la disposition permissive de l'art
403. — Objet des servitades; elles ne peuvent être imposées à la per-
sonne.
404. — Le droit de chasse peut-il faire l'objet d'une servitude? Quii
du droit de moudre dans le moulin d'autrui?
405. ^ Quid des charges ayant pour but l'utilité d'un commerce on
d'une industrie?
406. — Nécessité de séparer le domaine du droit réel de celai da
droit de créance ; ^ De la perpétuité de la cause dans les servitudes.
Les servitudes doivent être exercées civiliter
408. — De la distinction entre les servitudes rurales et les servitudes
urbaines, art. 687;
409. — Entre les servitudes continues et les servitudes discontinaes,
art. 688; applications diverses;
410. — Entre les servitudes apparentes et les servitudes non-appa-
rentes, art. 689; applications diverses.
411. — La discontinuité et la non apparence d'une servitude ne ca-
ractérisent pas nécessairement la possession de cette même servitude.
402. Nous arrivons maintenant aux véritables servitudes, à celles qui dérivent de la volonté du propriétaire lui-même qui a consenti ou est présumé avoir consenti à un démembrement de son droit réeL
Nous savons en effet que la servitude est un droit constitué au profit de quiconque sera propriétaire d'un fonds, sur quiconque sera propriétaire d'un autre fonds.
La création d'une servitude se traduit donc par une aliénation portant seulement sur une partie du jus tUendi envi-
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sage sous un certain aspect. Or, c'est une chose grave d'établir ainsi entre deux fonds une relation de droit permanente qui sera peut-être une occasion étemelle de gêne et de procès. La possibilité d'aliéner le dominium entier, n'entrainait donc pas, nécessairement, la possibilité d'aliéner une fraction séparée de l'un de ses éléments. Une disposition permissive de la loi était par conséquent nécessaire :
Art. 686. U est permis aux pour un fonds, et pourvu que propriétaires d'établir sur leurs ces services n'aient d'ailleurs propriétés, ou en faveur de leurs rien de contraire à l'ordre pupropriétés, telles servitudes que blic. — L'usage et l'étendue des Don leur semble, pourvu néan- servitudes ainsi établies se rémoins c[U6 les services établis ne glent par le titre qui les constisoient imposés ni à la personne, tue; à défaut de titre, par les ré* ni en faveur de la personne, gles ci-aprés {*). mais seulement à un fonds et
C'est donc l'intérêt de l'agriculture ou de la propriété qui justifie» aux yeux du législateur, la création des servitudes. Il ne faut donc pas prendre le texte à la lettre quand il semble admettre en cette matière l'idée d'une liberté absolue, et de la possibilité d'un nombre illimité de servitudes. Leur nombre est si peu illimité, que si on veut en dresser le catalogue, on n'en trouve guère plus d'une douzaine.
Le texte se restreint d'ailleurs lui-même dans sa deuxième partie qui a pour but, non seulement de déclarer que la servitude est un droit réel, mais d'indiquer encore l'objet possible de la servitude.
403. La servitude ne peut être imposée qu'à un fonds et pour un fonds. Sans doute, on peut imposer des services à la personne, mais seulement à titre d'obligation. Ainsi, deux voisins peuvent faire ensemble un contrat aux termes duquel l'un s'obligera à procurer à l'autre un certain nombre de litres d'eau tous les jours, ou même, si l'on veut, s'obligera à venir battre son étang toutes les nuits. Le texte ne défend
O Art. 686. — L. I S i> L. 6, L. 46, D. S, i, Comm.prœd.; L. 7, D. 8, i. De. serv.; L. 19, D. 7, i, De usuf. et quem.
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pas les conventions de ce genre; il ne défend pas davantage de s'obliger à accomplir des prestations semblables ou analogues au profit de ceux à qui le créancier pourra vendre son fonds, car le créancier peut céder sa créance, même tacitement.
Mais ce que défend le Code, c'est d'imposer de pareils services à la personne à titre de servitude ; c'est-à-dire de combiner les choses de manière à ce que quiconque sera propriétaire du fonds devra, par cela seul, les services convenus, à quiconque sera propriétaire de tel autre fonds.
Il faut que le service imposé à titre de servitude ait pour objet de maintenir le fonds servant dans un certain état matériel utile à l'exploitation ou même à l'agrément da fonds dominant. Tout service qui n^urait pas ce caractère ne pourrait pas être stipulé comme servitude. Ainsi on ne pourrait pas stipuler du voisin, à ce titre, qu'il ne chassera pas sur son terrain, qu'il ne tirera pas des armes à feu, etc.
404. Pourrait-on stipuler à titre de servitude le droit de chasse ou de pèche sur le fonds voisin?
Il est d'abord certain que le droit de chasse sur un héritage peut être établi de manière à grever le fonds d'une charge réelle au profit d'une personne déterminée et durant sa vie. II y aura là une sorte d'usage spécial qui n'est prohibé par aucune loi (1).
Mais le droit de chasse ne saurait être réservé à perpétuité pour lui et ses héritiers par le vendeur d'un domaine, ni stipulé à perpétuité au profit des propriétaires successifs d'un autre domaine (2). De quelque manière qu'on l'envisagei en effet, le droit de chasse ne peut jamais avoir pour objet que l'agrément individuel de la personne. M. Laurent
(1) Demolombe, t. XII, n* 686; Amiens, 49 août 4891, S. 94,2, â48. (S) Gass. 9 janv. 1894, S. 9i, 1, 489; Paris, 26 juin 1890, D. 91, i
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proteste : < Supposons, dit-il, un parc destiné à la chasse; le propriétaire stipule le droit de chasser sur les terres voisines au profit du dit parc (!). Voilà bien un droit établi sur un héritage pour l'utilité d'un autre héritage ; c'est le parc de chasse, comme tely qui sera amélioré, donc il y aura servitude (1). > Mais M. Laurent n'a pas pris garde à la figure de rhétorique qui permet quelquefois de désigner le contenu par la dénomination qui appartient au contenant ; quand on parle d'une écurie célèbre, c'est des chevaux qu'il est question et' non du bâtiment qui les abrite. C'est le parc de chasse désignant la collection d'animaux retenus dans une enceinte close qui sera amélioré, mais non pas Fenceinte close elle-même.
De même, le droit, pour une personne déterminée, de moudre gratuitement dans un certain moulin, tout le blé nécessaire à la consommation de son ménage, droit transmissible à perpétuité à celui de ses héritiers ou successeurs qui sera chef de ménage, ne saurait constituer un service foncier, ni au point de vue actif, ni au point de vue passif (2). Pourrait-il constituer un droit de créances valable? C'est une question qui sera examinée en son lieu.
405. La disposition de l'art. 686 exigeant que les services fonciers ne soient imposés ni à la personne^ ni en faveur de la personne^ mais seulement à un fonds et pour un fondSy a donc pour résultat d'exclure de la catégorie des servitudes prédiales et perpétuelles» toutes les charges qui n'auraient pour but que de faciliter l'exercice d'une industrie, d'un commerce ou d'une profession quelconque.
Demolombe» qui reconnaît le principe, le détruit immédiatement en admettant : c qu'il y a lieu de rechercher si ce n'est pas principalement dans l'intérêt du fonds lui-même, qui
(1) T. VII, n«> 146.
(2) Pau, 16 juin 1800. D. 91, S, 185.
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formerait le siège et rinstrament essentiel de l'exploitatioa commerciale ou industrielle, plutôt encore qu'en vue de la profession du concessionnaire que le droit a été établi. Et voilà pourquoi, ajoute-t-il, nous pensons qu'il faudrait regarder comme une vraie servitude prédiale, le droit qui serait établi dans l'intérêt d'une fabrique de poterie ou de briques, ou d'une tuilerie, ou d'un four à chaux, de prendre dans le fonds voisin l'argile et la pierre calcaire qui doivent être converties en objets destinés à être vendus, ni venitent (1) », et il cite la L. 6, D. De serv. prasd. rusL
Or, l'auteur n'a pas lu ce fragment, ou s'il l'a lu, il ne Ta pas compris, car le passage cité déclare positivement le contraire. Ce point est assez important pour mériter d'être particulièrement élucidé.
Ulpîen dans la loi 8, in flnej au titre De serv. prted. nw^, venait de déclarer que le droit d'extraire de Targile ou de la pierre calcaire pouvait être établi à titre de servitude, mais uniquement, dit-il, pour l'utilité du fonds dominant considéré en lui-même : non uUra posse quam gtmtenti» ad buk
U>SU1I FUNDUM 0pU6 Ht (2).
La loi 6, qui vient immédiatement après, et qui est de Paul» complète en ces termes la pensée d'Ulpien :
Veluti si ftgulinas haberet, in quibus vasa fièrent^ juitu* fructus ejtis fiindi expoHarentur sicut in quibusdam fU, ni amphoris vinum evehatur; aut nt dotia fiante vet legulOf vel ad villam œdiflcandam; sed si uê vasa venirent flgutins^ exercerentur usus fructus erit.
Ainsi donc voilà qui est clair; il y aura Véritable servitude
(1) T. XII, n* 6S4; conf. Baudry-Lacantinehie, t. I, n* IMt.
(S) Demolombe se trompe encore sur le sens de l'expression fkndum ipsum; il croit qu'il s'agit du fonds dominant par exclusion d'un autre fonds (n^* 693), alors qu'il s'agit du fonds considéré en soi, abstraction faite de certains ateliers qui peuvent s'y trouter établis*
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s'il existe sur le fonds dominant un atelier pour fabriquer les vases devant recevoir les fruits du fonds lui-même destinés à être exportés, ou pour fabriquer les tuiles destinées aux constructions à faire sur ce fonds. Mais s*il s* agit de fabriquer des vases ou poteries destinées à être vendues, alors il n'y a plus de servitude prédiale; il pourra y avoir un simple usufruit.
Les Romains n'ont donc jamais admis que celui qui a sur son fonds une tuilerie, une poterie, un four à chaux, etc., puisse stipuler, à titre de servitude, le droit d'extraire de l'argile, de la pierre calcaire, etc.
Mais Terreur commise à propos de l'interprétation de la loi 6 précitée, devait entraîner plus loin. Pourquoi limiter en effet la solution admise à l'industrie du briquetier, du chaufournier, etc.? Il n'y avait pas de raison pour ne la point généraliser. Donc on soutient qu'une servitude réelle peut être imposée à un fonds dans l'intérêt du commerce ou de rin«> dustrie (quelconques) exercée par le propriétaire d'un autre fonds. Il faudrait vérifier si le service doit profiter au fonds ou seulement à la personne de son propriétaire. Le service profiterait au fonds si le fonds prétendu dominant était spé»cialement aménagé pour l'exercice d'un commerce ou d'une industrie déterminée en vue de laquelle le service serait créé (1).
Mais ne voit-on pas que l'intérêt du commerce et de l'in» dustrie est un intérêt tout à fait personnel au commerçant ou à l'industriel, et non un intérêt de l'héritage (2)? Il y a des siècles que Paul et Ulpien ont nettement établi la distinction entre ces deux intérêts, et ces intérêts se confondent si peu l'un dans l'autre , que celui du commerçant ou de
(1) Baudry-Lagantinerie, loe, cit.; oomp. Dalloz, Répert.^ v» ServUud€S,n**UetM.
(S) Laubsmt, t. VU, n* 149.
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rindustriel demeurerait absolument et identiquement le même s'il cessait d'être propriétaire de Timmeuble auquel on prétend faire jouer le rôle de fonds dominant.
Reconnaissons donc que les stipulations du genre de celles que nous venons d'examiner peuvent seulement engendrer un droit de créance, ou tout au plus un droit d'usage irrégulier, mais jamais un droit réel de servitude.
Mais il pourra au contraire y avoir une servitude, quand rulUité du fonds lui-même, fundum ipsum comme disait Ulpien, abstraction faite de tout commerce, de toute industrie y installée, aura seule été envisagée, par exemple, quand un propriétaire ayant deux maisons contiguês en vend une, à la charge par l'acheteur et ses ayants-cause de n'y établir jamais un cabaret (1).
406. La doctrine qui vient d'être exposée repose en définitive sur la nécessité d'empêcher toute confusion entre le domaine du droit réel et le domaine du droit de créance.
C'est en vue de la même nécessité que les Romains avaient formulé la règle que les servitudes devaient avoir une cause perpétuelle (2). Demolombe prétend que cette règle a toujours été étrangère à nos usages et que notre Gode n'exige aucune condition de ce genre (3).
Il ne s'agit pas d'un usage, mais d'une règle de logique juridique qui s'impose d'elle-même. Qui oserait soutenir, par exemple , que le jus arenae fodiendœ établi sur une prairie accidentellement ensablée par suite d'une inondation, présente sérieusement les caractères d'une servitude (4)? La vérité est que la servitude étant créée pour les besoins du fonds dominant, et ces besoins devant avoir une durée indéfinie, comme le reconnaît Demolombe dans un autre pas-
(i) Laurent, t. XII, no ISO.
(3) L. 28, D. 8, 2, De terv. prœd. urb.
(3) T. XII, n* 702.
(4) Maynz, Elém, de Dr. rom,, t. I, S 218.
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sage (1), il faut, théoriquement, que le fonds servant soit en état de donner satisfaction à ces besoins pendant toute leur durée, c'est-à-dire d'une manière indéfinie. Le contraire serait absurde, ce qui n'empêche pas que dans certains cas la servitude ne puisse être constituée ad tempus. Mais même dans les cas où il s'agit d'une servitude ne devant durer qu'un certain temps, il faudra toujours qu'elle ait une causa perpétua^ c'est-à-dire qu'elle puisse être alimentée indéfiniment par le fonds servant. Les Romains ont pu se tromper dans l'application qu'ils ont faite de la règle, ou se montrer trop rigoureux; mais il n'en résulte aucun échec pour la règle elle-même. Cette règle d'ailleurs ne signifie pas que lorsque la causa perpétua fait défaut aucune convention ne peut intervenir, elle veut dire que la convention ne pourra avoir pour résultat la création d'une servitude, mais seulement celle d'un droit de créance.
En définitive, pour qu'une servitude puisse exister, il faut qu'aux besoins perpétuels du fonds dominant, corresponde de la part du fonds servant, une possibilité perpétuelle de satisfaction. Ce qui revient à dire que les deux fonds doivent se suffire, abstraction faite de tout acte personnel de la part du propriétaire du fonds grevé (2). C'est de là que provient la règle qu'une servitude ne peut jamais consister in faciendOy mais seulement à s'abstenir ou à tolérer (3).
407. Les servitudes constituées conformément aux règles qui précèdent, ont pour caractère d'être indivisibles, nous verrons plus loin en quel sens.
L'usage et l'étendue des servitudes ainsi établies, dit encore le paragraphe final de l'art. 686, se règlent par le titre qui les constitue, et à défaut de litres par les règles ci-
Ci) T. XII, n» 678.
(2) Voy. MoLiTOR, Possession^ etc., p. 844, n^ 35.
(3) L. 45 S 1, D. 8, 1, De servit.
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après. Dans tous les cas, les servitudes doivent être exercées civiliter (1), c*est-à-dire avec les tempéraments voulus par les habitudes de la vie sociale. Nous trouverons une application importante de cet aperçu dans l'art. 701 g 3.
408. Pourrait-on concevoir l'existence de servitudes ayant pour objet soit des meubles, soit des immeubles incorporels ou droits immobiliers?
Non :
Art. 987. Les servitudes sont nes^ soit que les bâtiments
établies ou pour l'usage des bâ- auxauels elles sont dues soient
timents, oa pour celui des fonds situes à la ville ou à la campa-
de terre. — Celles de la pre- gae. — Celles de la seconde es-
mière espèce s'appellent urbai- pèce se nomment rurales (*}.
Cette division des servitudes était, en droit romain, en corrélation assez exacte avec la distinction admise entre les servitudes continues et les servitudes discontinues (2), de sorte que les servitudes rurales correspondaient aux servitudes discontinues, et les servitudes urbaines aux servitudes continues. Par conséquent, sous ce rapport, la division du droit romain pouvait être conservée par le droit moderne. Mais cette division a été mal reproduite par le Code qui fait dépendre, par erreur, le caractère urbain ou rural de la servitude, de la nature urbaine ou rurale du fonds dominant.
Ainsi donc, tandis qu'en droit romain on pouvait dire : toute servitude rurale est discontinue, toute servitude urbaine est continue, en droit français on ne pourra pas tenir le même langage, et les deux idées n'ont plus entre elles aucun rapport.
409. Aussi le. législateur, après avoir écrit l'inutile art. 687, a cru être mieux inspiré en faisant précisément de la continuité et de la discontinuité la base d'une division nouvelle et plus importante :
0 Art. 687. — L. B, D. 8, 1, De serv.; L. 1, L. 2, D. 8, 3, De J«r». prœd. rust.
(i) L. 0, D. 8, i. De servit.
(2) L. U pr., D. 8, 1, De serv.
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Abt. 688. Les servitudes sont égouts, les vues et autres de
ou continues, ou discontinues, cette espèce. — Les servitudes
— Les servitudes continues sont discontinues sont celles qui ont
celles dont l'usage est ou peut besoin du fait actuel de rbomme
être continuel sans avoir besoin pour être exercées : tels sont les du fait actuel de l'homme : tels droits de passage, puisage, sont les conduites d'eau, les cage et autres semblables Q.
Ilemarquons d'abord qu'il n'est ici question que de Vusage de la servitude, comme le dit le deuxième alinéa du texte, ou de Vexerciçe de la servitude, comme le dit le troisième alinéa. II n'est pas du tout question de V établissement de la servitude, c'est-à-dire des actes à faire pour que deux fonds soient juridiquement et matériellement placés, l'un à l'égard de l'autre, dans la situation de fonds dominant et de fonds servant. Or pour l'établissement d'une servitude le fait de l'homme est toujours nécessaire. Mais une fois que la servitude a été régulièrement établie, le fait actuel de l'homme n'est pas toujours nécessaire pour son usage ou son exercice.
Quand le fait actuel de l'homme n'est pas nécessaire, on dit que la servitude est continvs puisqu'elle s'exerce en quelque sorte toute seule, ou du moins peut s'exercer toute seule, comme le dit le texte. Il ne s'agit pas d'une continuité de fait, mais d'une continuité possible. Ainsi, dans une servitude de prise d'eau, les intermittences résultant du tarissement temporaire de la source n'empêcheront pas la servitude d'être continue.
La définition doit d'ailleurs être appliquée civiliter. Ainsi la servitude ne cesserait pas encore d'être continue quand même un fait initial de l'homme serait nécessaire pour la mettre en mouvement, s'il y avait, par exemple, un aqueduc muni d'une pelle ou vanne qu'il faudrait lever pour donner passage à l'eau, ou s'il fallait établir périodiquement un barrage temporaire pour faire refluer les eaux dans la rigole,
O Art. 688. — L. 14, D. 8, 1, i>e serv,; L. 1 g -4, D. 43, 20, De aqua quoi.
si, ces opérations accomplies, l'eau s'écoulait toute seule (1). Le fait de rhomme est nécessaire pour lever l'écluse ou la vanne, pour poser le barrage, mais ce n'est pas dans ces faits que consiste l'usage de la servitude, c'est dans l'écoulement de l'eau ; or l'eau coule sans le fait de l'homme (2).
Au contraire, la servitude d'évier ou d'écoulement des eaux ménagères est une servitude discontinue, parce qu'il faut le fait actuel de l'homme pour qu'il y ait des eaux qui coulent (3).
Enfin il est manifeste que toutes les servitudes dites négatives sont, parla force des choses, des servitudes continues.
410. La continuité et la discontinuité sont des caractères intrinsèques et invariables de chaque servitude. Or, pour compléter la théorie, la loi a voulu s'attacher encore à l'apparence ou à la non-apparence des servitudes, qualités qui dépendent, non pas de la servitude considérée en elle-même, mais des conditions extérieures d'après lesquelles elle s'exerce. C'est là un élément nouveau auquel les Romains n'avaient pas attaché une importance particulière.
ART. 689. Les servitudes sont apparentes sont celles qai n'ont
apparentes, ou non apparentes, pas de signe extérieur de leur
— Les servitudes apparentes existence, comme, par exemple,
sont celles qui s'annoncent par la prohibition de nâtîr sur un
des ouvrages extérieurs, tels fonds, ou de ne bâtir qu'à une
qu'une porte, une fenêtre, un hauteur déterminée (*). aqueduc. — Les servitudes non
Il importe peu que les ouvrages ou signes extérieurs soient faits sur le fonds dominant ou sur le fonds servant.
Une servitude étant donnée, pour savoir quelles sont les règles qui lui sont applicables, notamment en ce qui concerne son mode d'établissement, il faut donc se demander :
O Art. 689. — L; 20, D. 8, 2, De serv. prœd. urb.
(1) Cass. 25 oct. 1887, D. 88, i, 106.
(3) UURENT, t. VIII, n«* 127, 131.
(8) Ibid., n« 133; Gass. 13 juiU. 1855, S. 87, 1, 429; Cass. 17 février 1875, S. 77, 1, 74; Contra, Dbiiolombe, t. XII, n» 712; Baudrt- Lacantinerie, 1. 1, n* 1557.
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1<> Si elle est continue ou discontinue;
V Si elle est apparente ou non apparente, et ne jamais confondre l'apparence avec la continuité.
Ainsi une servitude qui est discontinue d'après son caractère intrinsèque, ne deviendra pas continue parce qu'elle sera annoncée par un signe extérieur qui ne saurait influer sur sa nature, telle, par exemple, une servitude de passage manifestée par une porte.
La servitude de passage sera donc toujours discontinue et ne pourra jamais s'acquérir par prescription. Il n'y a d'exception qu'en ce qui concerne les chemins établis dans un intérêt collectif et auxquels s'applique la loi du 20 août 1881. — L'usage de ces chemins ne doit pas être confondu avec une servitude ordinaire de passage et peut être acquis par la prescription trentenaire (1). Mais on peut soutenir que c'est une copropriété plutôt qu'une simple servitude qui a été ainsi acquise.
L'apparence d'une servitude tenant à l'existence d'un ouvrage extérieur, on comprend qu'une même servitude puisse être tantôt apparente et tantôt non-apparente. Il peut en être ainsinotamment pour les servitudes d'égout, de prise d'eau (2) , d'inondation ou submersion (3). Ce sera une question de fait.
411. Enfin la discontinuité et la non-apparence sont des caractères de la servitude considérée en elle-même, et qu'il ne faudrait pas transporter à la possession dont la servitude peut être l'objet.
Ainsi la continuité d'une servitude n'exclut pas nécessairement la continuité de la possession ; on peut posséder d'une façon continue une servitude discontinue (4).
De même l'absence de signes ou d'ouvrages apparents
(4) Cass. 6 août 1888, S. 89, 1, 219.
(2) Cass. 2B oct. 1887, D. 88, 1, 106.
(3) Voy. UuRBNT, t. VIII, no- 140 à U2.
(4) Laurent, ibid., no 195; Demolombe, t. XIÎ, n*» 78G.
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destinés à révéler extérieurement l'existence de la servitude n'empêche pas que les actes de possession de cette même servitude ne puissent se produire publiquement dans le cas, par exemple, d'une servitude de passage dont aucun ouvrage extérieur n'annonce l'existence. H. Laurent, qui a parfaitement évité de confondre la continuiié de la possession avec la continuité des servitndeSy a au contraire confondu le défaut de publicité dans la possession avec le défaut d'apparence dans la servitude (1). Demolombe fait la même confusion (2).
SECTION U
C^flUBMit ft'élakUssettt les serTltadeft.
Appréciation des titres; droit fiscal
418. — Etablissement des servitudes par la prescription trentenaire ;
pourquoi la prescription ne peut s'appliquer ni aux serritudes discontinues, ni aux servitudes non-apparente4.
419. ^ La prescription de dix à vingt ans est-elle admise? 4â0. — De la possession des servitudes.
421. — Des actions possessoires relatives aux servitudes. 433. ^ De la possession antérieure au Code civil.
433. — De U destination du père de famille, art. 693 et 693; limita-
tion aux servitudes continues et apparentes.
Des titres récognitifs, art. 69B
429. — Charges accessoires de la servitude, art. 696; servitudes ac-
cessoires.
480. — De la règle prohibant la constitution d'une servitude sur une autre servitude.
431. — Des servitudes principales à Tégard du fonds servant et accessoires à l'égard du fonds dominant.
412. Pour la complète intelligence des questions relatives à rétablissement des servitudes» il faut toujours avoir présentes à Tesprit les distinctions qui viennent d'être faites entre les servitudes continues et discontinues, apparentes et nonapparentes, parce que les règles changent suivant qu'il s'agit de servitudes continues et apparentes, ou de servitudes ne présentant pas ce double caractère.
Il faut remarquer en outre qu'il s'agit ici de servitudes établies par le fait de l'homme; c'est le titre du chapitre III dans lequel rentre notre section. C'est donc toujours le fait de l'homme^ c'est-à-dire sa volonté» qui engendre la servitude.
Qtiand la volonté de l'homme est formellement exprimée, il y a nécessairement un titre» et alors on dit que la servitude a été établie par titre*
Quand il n'y a pas de titre pour prouver la volonté dé rhomme, il peut y être suppléé par des présomptions résultant, soit de là prescription, soit de la destination du père de famille.
413. Nous allons d'abord nous occuper de l'établissement des servitudes par titre.
Ce mode de constitution s'applique sans distinction à toutes
les servitudes continues et discontinues, apparentes et non
apparentes. Seulement il y a certaines de ces servitudes qui
ne peuvent être constituées que par ce mode.
Art. 690. Les servitudes con- art. 691. Les servitudes conti-
tînues et apparentes s*acquièrent nues non apparentes, et les ser-
par titre, ou par la possession de vitudes discontinues apparentes
trente ans. ou non apparentes, ne peuvent
808 LIV. Il, TIT. ly. DB8 SERVITUDES.
s'établir que par titres. — La de cette natare déjà acquises par
possession même immémoriale la possession, dans les pajs où
ne suffit pas pour les établir; elles pouvaient s'acquenr de
sans cependant qu'on puisse at- cette manière, taquer aujourd'hui les servitudes
Le titre dont parle la loi doit s'entendre du principe générateur de la servitude. Cette expression se réfère à tout acte juridique translatif de droits réels, fait soit entre-vife, soil à cause de mort, vente, donation, testament, etc.
Cette expression ne se réfère nullement à un acte écrit II est bien vrai que, dans notre droit, certains actes juridiques nous apparaissent comme inséparablement et nécessairement unis à récrit qui les constate, tels que le testament, la donation. Mais ce n'est qu'un accident, il n'en est pas toujours ainsi, et la vente, par exemple, peut être conçue indépendamment de tout écrit qui la constate. Or le mot litre employé en matière de constitution de servitudes se réfère uniquement au fait générateur de la servitude elle-même, et non à l'acte écrit dressé pour conserver la preuve de sa constitution.
Il n'est donc pas besoin d'un écrit pour concevoir l'établissement d'une servitude par titre, et les juges du fait peuvent la faire résulter de la constatation d'une convention verbale (1).
Mais cela n'est vrai qu'entre les parties; à l'égard des tiers il faut un écrit depuis la loi du 23 mars 1855, qui exige la transcription de tous les actes translatifs d'un droit réel.
Il faut cependant remarquer, d'abord que cette loi ne s'applique qu'aux actes entre-vifs, ce qui exclue la nécessité de faire transcrire un testament constituant une servitude.
En second lieu que la transcription est requise seulement à l'égard des tiers concessionnaires de droits réels, du chef
(i) Cass. 18 fév. 1877, D. 78, 1, 259.
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de celui-là même qui a créé la servitude. Donc les créanciers chipographaires qui verraient diminuer leur gage imparfait par suite de l'établissement d'une servitude, ne pourraient opposer le défaut de transcription.
Mais la loi emploie le mot titre pour désigner un acte écrit quand elle s'occupe de la preuve de l'existence d'une servitude; c'est ce qu'elle fait dans l'art. 695 examiné plus loin.
Qui peut ainsi établir des servitudes par titre
En principe, c'est seulement celui qui est propriétaire, et qui a la faculté d'aliéner soit à titre gratuit, soit à titre onéreux, selon les cas. Il ne peut donner d'aiUeurs qu'une servitude de même nature que son droit lui-même et soumise aux mêmes causes de résolution. Mais cela doit s'entendre avec tempérament. Celui qui n'est pas encore propriétaire du fonds sur lequel doit être établie la servitude, et qui espère le devenir, peut d'ores et déjà créer la servitude sous la condition si dominium adquisitum ftierit.
Si quelqu'un s'oblige à procurer à un propriétaire une servitude sur le fonds d'autrui, il va de soi qu'une pareille convention pourra engendrer un droit de créance, mais jamais un droit réel de servitude.
L'usufruitier et l'emphytéote, si on reconnaît à celui-ci un droit réel, ne peuvent constituer une servitude que pour la durée de leur droit et encore pourvu que le fonds ne soit pas détérioré. Même dans ce cas, le fonds asservi devrait remplir la condition relative à la causa perpétua. Ainsi l'usufruitier ne pourrait constituer ime servitude arenm fodiendœ sur une prairie accidentellement ensablée, quoique la servitude, dans l'espèce, ne puisse pas être perpétuelle (n®406). En ce qui touche le propriétaire par indivis, il peut vouloir grever sa part de servitude ; mais il peut aussi vouloir grever l'immeuble entier encore indivis ; la servitude risque de s'évanouir, dans tous les cas, par l'effet du par-
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tage; elle ne sera maintenue que si le constituant obtient le fonds dans son lot (1).
La circonstance qu'il y a déjà sur l'immeuble des se> vitudes, n'empêche pas d'en établir de nouvelles. Mais il ti*en est pas ainsi des hypothèques. Jamais la servitude iie pourra nuire aut droits antérieurs des créanciers hypothécaires qui feront vendre l'immëuble absolliment comme si la servitude n'existait pas.
Enân, contrairement au droit romain (2), une servitude pourra être constituée à terme ou sous condition. Nous en avons déjà vu un exemple dans la condition : si dominium adquiéitum fmHt (3). D'ailleurs la rigueur dû droit romain primitif, telnpérée plus tard par les moyens prétoriens, tenait uniquement à la nature des modes de constitution {mancipatio^ in jure cessio) et non au caractère intrinsèque des servitudes.
415. Parlons maintenant de celui au profit de qui a lieu la constitution de la servitude.
Il faut d'abord qu'il soit propriétaire d'un fonds, distiucl du fonds servant, et suffisamment rapproché de ce dernier pour pouvoir, vîs-à-vis de lui, jouer le rôle de fonds dominant.
De là il suit qu'un propriétaire ne saurait, dahs les combinaisons de l'exploitation de son fonds, trouver les éléments d'une servitude active au profit d'une partie de son fonds sur une autre : nefnini res sua servit (4).
il faut de plus que là servitude soit attribuée au propriétaire en cette qualité, il pourrait cependant la stipuler si do^ minium àdquisitum fuerit.
Enfin, tels individus qui ne pourraient valablement cons-
(1) Voy. Cass. 13 mars 1889, D. 89, 1, 379 ; Laurent, t. VIII, n* 158; comp. Dêmolombe, t. XII, n« 748.
(â) L« 4, D. 8, 1) Z>tf servit.
(3) Demolombb, t. XII, n» 703; Laurent, t. VIII, n» 171.
(4) L. 26, D. 8, 2, De serv. prœd. urb.
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Uttter une servitude sur Fimmeuble qu'tts détiennent, peuvent, selon certains auteurs, valablement stipuler une servitude au profit de ce même immeuble, par exemple l'nsuftoiitier, Femphytéote, le propriétaire sous condition résolutoire, é mais à là condition que le propriétaire après l'extinction de l'usufruit, ou après l'événement de la condition, demande que la servitude soit maintenue, en offrant de satisfaire, s'il y a lieu, aux conditions du titre constitutif (1). *
C'est donc que le détenteur ou possesseur ne représentait pas le propriétaire, ni par conséquent la propriété, et qu'on le Considère conmie ayant stipulé pour autrui. Mais pour être considéré comme ayant stipulé pour autrui, il faut que l'intention d'agir ainsi résulte formellement de la convention, et la convention n'est valable que si le stipulant y avait luimême un intérêt. Or, quel intérêt juridique peut avoir un détenteur temporaire à stipuler pour le fonds, un droit perpétuel (2)?
416. Un créancier pourrait-il obtenir; à titre de gage ou d'hypothèque, le droit de constituer une servitude Sur le fonds de son débiteur au profit de l'un des voisins de ce dernier, pour le cas où la dette ne serait pas payée à son échéance T Le droit romain l'admettait pour les servitudes rurales prop/er tUititalem contrahenêium (3). Il s'agissait, non d'une servitude constituée hic et nuncy mais d'une servitude à constituer in fuiurum.
En droit français il n*en est pas ainsi ; d'abord la servitude ne pourrait pas prendre naissance immédiatement, puisque le fonds dominant he serait pas encore déterminé, et il ne saurait en outre être question de donner au créancier le droit de la vendre lui-même un jour à un voisin ; le principe de l'article 2088 s'y oppose.
(1) DsMOLOMBE, n»* 7tf8 à 760 et les flatorités citées. (S) Laurent, t. YIII, n*" 164 à 170, et les aatorités citées. (3) L. 12, D. âO, 1, Depign. et hyp.
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417. Il appartient aux juges du fait d'interpréter souverainement le titre constitutif de la servitude pour en déterminer le caractère et l'étendue (4). Ils ne doivent reconnaître à un acte la force de créer une servitude, que si cet acte renferme soit une clause expresse d'établissement de la servitude, soit tout au moins une disposition révélant d'une manière incontestable l'intention des parties delà constituer (2). La Cour de cassation a d'ailleurs le devoir et le droit de vérifier si l'interprétation admise par les juges du fait, quant aux titres produits, n'en a pas altéré la nature (3).
Les actes ou conventions relatifs à l'établissement ou à l'abandon des servitudes constituent une aliénation de droits réels immobiliers (4) et demeurent, comme tels, passibles du droit de 5 fr. 50 0/0 (L. 22 frim., an VII, art. 4). Il n'est dû aucun droit proportionnel soit d'échange, soit de vente, sur l'acte par lequel plusieurs propriétaires se concèdent réciproquement le droit de passer sur les fonds qu'ils possèdent sur le même territoire (5). La renonciation pure et simple à une servitude est soumise au droit fixe de 3 francs (L. 28 fév. 1872) . Faite in favorem, elle pourrait être assujettie au droit de vente ou de donation.
418. Il peut arriver que le titre ne puisse être produit, parce que la preuve de son existence aura péri entre les mains du titulaire de la servitude. Ce dernier va-t-il demeurer désarmé? Non, la prescription pourra venir à son secours, et ceci nous conduit à examiner quelles sont les règles relatives à l'établissement des servitudes par la prescription.
Il faut d'abord remarquer que la présomption résultant
(1) Cass. 6 jttili. 1891, D. 92, 1, â44; Cass. 19 juill. 1887, D. 88, 1, 29.
(2) Caen, 29 janv. 1876, D. 78, 2, 144.
(3) Cass. 8 nov. 1886, D. 87, 1, 85.
(é) Cass. 4 fév. 1885, D. 86, 1, 320.
(5) Del. Reg. 13 sept. 1830, 17 oct. 1843.
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de la prescription n'est pas aussi compréhensive que la preuve résultant d'un titre.
L'usucapion, en effet, d'après les art. 690 et 691 s'applique uniquement aux servitudes continues et apparentes.
Pourquoi cela ?
En ce qui touche les servitudes non apparentes, on dit que : c cela est tout simple, car elles ne sont pas publiques» c'est-à-dire qu'elles manquent de Tune des conditions les plus essentielles de la possession à l'effet d'acquérir (1). » Mais nous avons déjà vu {n9 411) que raisonner ainsi, c'est confondre la non-apparence de la servitude avec la non-publicité de la possession, c'est transporter à la possession d'une servitude, un caractère qui peut n'appartenir qu'à la servitude elle-même, car il est manifeste qu'on peut exercer publiquement une servitude non apparente telle qu'un droit de passage.
Pour les servitudes apparentes qui sont en même temps discontinues, si, d'après l'art. 691, elles ne peuvent être établies par une possession même immémoriale, ce n'est pas parce que cette possession serait elle-même discontinue, car nous savons que l'on peut posséder d'une manière continue une servitude discontinue.
Ce serait uniquement parce que leur exercice a lieu à titre précaire, dans le sens romain de l'expression : Precarium est quod precibus petenti utendum oonceditur^ tamdiu quamdiu is qui concessU patUur {i). Cet exercice suppose plutôt un acte de tolérance de la part du propriétaire du fonds prétendu servant, que la présomption d'un droit au profit du fonds pré tendu dominant. Cet aperçu, qui, est bien celui de la loi, n'est pas toujours vrai : quand un individu a passé durant
(4) Demolombe, t. XII, n» 785; Conf. Laurent, t. VIII, n'' 195; Baudrt-Lacamtinerie, t. I, n* 1563.
(2) L. 1, D.'43, 26. Deprec.
81é Liy. II. TIT. IV. Dss 9BRyrru]iS8.
trente ans sur le fonds de son voisin; que pour faciliter son passage il a fait lui-même empierrer le chemin, il n'est pas possible qu'il y ait eu simple tolérance de la part de celui qui a laissé s'accomplir sur son fonds un empiétement aussi grave. La logique voudrait, qu'en pareille hypotbèsey le droit de conserver la servitude pût résulter de la prescription. La loi ne le permet pas. Hais alors celui qui ne peut ainsi triompher s*il se borne à réclamer la servitude, soutiendra qu'il a usucapé la propriété même du terrain et aura des chances pour réussir dans cette action plus large (1).
Cela prouve que le législateur aurait mieux fait de laisser les servitudes sous l'empire des règles ordinaires de la prescription. L'application du droit commun aurait sans doute souvent conduit à reconnaître que la prescription n'est pas possible pour les servitudes discontinues, mais quelquefois, dans les cas analogues à l'espèce ci-dessus indiquée, elle eût permis d'admettre la prescription (2).
419. U faut donc un titre pour l'établissement de ces servitudes discontinues, apparentes ou non. Si le titre émane du vrai propriétaire, tout est régulier. Mais s'il a été concédé a non domino, ne pourrait-on pas soutenir que, dans ce cas, le droit résultant de ce titre coloré pourra être rendu efficace par la prescription de dix ou vingt ans, ou tout au moins par celle de trente ans?
On l'a soutenu : le possesseur de bonne foi, a-t-on dit, n'est plus un possesseur précaire, agissant en vertu d*une simple tolérance ; c'est bien jure servUuêU qu'il agit. En outre que veut l'art. 691? Qu'il y ait un titre, or ce titre existe.
Hais cela n'est pas exact. D*abord dans la théorie de la
(1) Cass. 7 fév. 1883, D. 84, 1, iâ8.
(3) Yoy. Maghelard, Distinction de$ servitwfei, Keime crUi^^ 4868, p. 12 et suiv. ; Baudry-Lacantinerik, 1. 1, n* 1564.
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loi, la possession est toujours précaire vis-à-vis du propriétaire du fonds prétendu servant. Il continue de tolérer parce qu'il y ignore l'existence de ce titre. D'ailleurs le législateur, dans toutenotresection, suppose qu'il s'agit d'un titre émané du propriétaire lui-même. L'art. 695 le démontre amplement (1).
Reconnaissons donc qu'il ne peut être question que de la prescription de trente ans, et que cette prescription ne pourra jamais fonder les servitudes discontinues, apparentes ou non apparentes. Elle ne peut servir qu'à créer les servi ludes qui sont à la fois apparentes et continues. Cela est peut-otre excessif, mais tel est le système de la loi.
420. Pour que ce résultat soit obtenu, il faut d'ai>ord qu'il y ait eu possession de la servitude, droit incorporel.
Or, la loi reconnaît la possession des droits incorporels (art. 2i38). La possession d'un droit incorporel n'est rien autre chose que la possession d'un objet corporel dans la limite du droit allégué. Donc la possession d'une servitude sera la possession de l'immeuble qui y est soumis, dans les limites de la servitude alléguée.
Cette possession doit réunir les conditions requiseî^ par l'art. 2229, et il faudra qu'elle ait duré trente ans. Dans aucun cas le titre ne pourra abréger le temps de la prescrip* tien. C'est un point aujourd'hui hors de contestation (arg, art. 2264 et 690 comb.) (2).
Mais quel sera le point de départ de cette possession ; à quel moment commencera- t-elle à être utile au propriétaire du fonds dominant ?
La réponse est facile. De quoi s'agit-il, en effet? D'une servitude qui doit être apparente et continue. C'est donc à
(1) Dkmolombe, t. XII, n* 7S8; Uurent, l. VIII, n* 496.
(2) Dkmolombe, t. XII, n? 781 ; Laurent, t. VIII, n» 194; Aupry et Rau, t. III, p. 78; Baudry-Lacantinbrik, 1. 1, n° 1565.
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partir du jour où les travaux apparents nécessaires pour l'exercice de la servitude seront achevés que commencera utilement cette possession qui» si elle se continue pendant trente ans avec tous les caractères voulus par l'art 2S9, rendra désormais certain le droit d'al)ord problématique du propriétaire du fonds dominant (i). Peu importe, du reste, que les ouvrages apparents dont il s'agit, pourvu qu'ils soient de nature à éveiller l'attention et à provoquer la contradiction du voisin (2), aient été établis sur le fonds dominant ou sur le fonds servant, par le propriétaire lui-même ou par tout autre, dans l'intention précise de constituer la servitude, ou dans une intention différente.
Lorsque la servitude continue et apparente a été constituée par la prescription, celui qui l'a acquise ne peut en user que conformément au mode d'établissement déterminé par la possession elle-même (3). Néanmoins, si le propriétaire du fonds servant tolère des innovations de la part du voisin, la servitude pourra être augmentée ou étendue par le même moyen de la prescription. Mais la prescription pourrait-elle venir augmenter ou étendre une semblable servitude quand elle a son fondement dans un titre? L'affirmative est certaine, l'art 2240 n'est pas contraire; il défend il est vrai de prescrire contre son titre, mais en ce sens seulement qu'on ne peut se changer à soi-même la cause et le principe de sa possession ; il ne défend pas de prescrire au delà de son titre. Ajoutons enfin que la règle d'après laquelle le mode de la servitude peut se prescrire comme la servitude elle-même et de la même manière, n'est pas spéciale à la prescription libératoire ; elle régit également la prescription acquisitive(4).
Quant aux servitudes continues non apparentes, et aux
(1) Cass. 13 joill. 1885, D. 86, 1, 316.
(2) Casa. 15 juin 1881, D. 83, 1, 259.
(3) Trib. ciy. Prades, 18 mars 1890, D. 92, 3, 31.
(4) Cass. 26 janv. 1880, D. 80, 1, 152.
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servitudes discontinues apparentes et non apparentes, la prescription, qui est impuissante à leur donner naissance, est également impuissante à les modifier, aggraver ou étendre lorsqu'elles ont été établies par un titre.
Ces servitudes sont cependant susceptibles d'une quasipossession. Leur possession résulte de l'accomplissement des actes qui en constituent l'exercice; comme le fait de passer pour le droit de passage (art. 688 et 1607).
Les servitudes négatives elles-mêmes sont susceptibles de possession. Cette possession résulte de l'abstention forcée, de la part du propriétaire du fonds servant, des actes interdits par le titre constitutif de la servitude (1). Tant que cette abstention est purement facultative, ce qui a lieu quand aucune convention relativement à la servitude n'est intervenue, celui qui en profite ne peut prétendre user du statu quo comme d'un droit; mais à partir du moment où la convention a été conclue, c'est à titre de servitude qu'il jouit du statu quo; par conséquent il possède la servitude et pourra recourir aux actions possessoires (2).
421. L'un des avantages de la possession est en effet d'autoriser l'exercice des actions possessoires en cas de trouble.
Pour les servitudes qui sont tout à la fois continues et apparentes, il ne saurait y avoir de difficulté. Le trouble apporté à leur possession pourra donner lieu à l'action possessoire, dans les conditions des art. 2239, C. C, et 23, G. pr. c, quand même le demandeur ne produirait aucun titre.
Mais en est-il de même de celui qui se prétend troublé dans la possession d'une servitude discontinue ou non apparente?
Nous avons déjà vu que, dans la théorie de la loi, celui qui
(1) AUBRT et Rau, t. II, S i79.
(2) L. 7, D. 48, 49, De ùin. ; L. 25, D. 8, 6, Quemad. servit.; L. 6 51, D. 8, 5, Si servit, vind.
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prétend posséder une servitude discontinue ou non apparente, est présumé avoir agi en vertu d*une pure tolérance de la part du voisin, et que, par suite, il est possesseur précaire.
Donc, s'il se borne à invoquer sa possessioUi son action est irrecevable.
Mais ne doit-il pas au contraire être écouté s'il produit nn titre de nature à faire disparaître la présomption de précarité?
Il y a eu sur ce point d'assez graves difficultés (1). If aïs aujourd'hui la Jurisprudence est irrévocablement fixée en ce sens qu'en matière de servitudes discontinues ou non apparentes, l'action possessoire est recevable lorsque la possession est caractérisée par un titre soit conventionnel, soit légal qui fait disparaître la présomption de précarité (2), pourvu qu'il soit certain que le terrain dont le demandeur prétend devoir être maintenu en possession pour Tusage de son droit, est le même que celui sur lequel les contractants ont entendu asseoir la servitude (S)»
Il a même été Jugé qu'il n'est pas indispensable que le titre produit à l'appui de la possession contienne en lui-même une preuve complète de l'existence du droit invoqué; il suffit que, par ses énonciations, il fasse présumer que la possession litigieuse n'est pas entachée de précarité, mais s'exerce en vertu d'un droit (4), et sur ce point les appréciations du juge du fait sont souveraines (5).
(1) Elles sont exposées avec lucidité dans une dissertation de M. Bastid : Etude sur la possession des serv. discont. et des sert, non appar., Revue critique^ 1879, p. 171.
(S) Cass. 30 joiil. 1889, D. 90, i, 427; Caas. 18 mars 1880, S. 89, 1,481.
(3) Cass. IS mars 1888, D. 88, 1, 408.
(4) Cass. 13 juin 1888, D. 89, 1, 196.
(5) Cass. 10 juin. 1888, S. 89, 1, 108.
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C'est donc un devoir pour le juge d'apprécier les litres produits par le demandeur à l'effet d'établir que sa possession n'a pas été précaire» et que les actes qui la caractérisent ont été accomplis animo domini (1).
Mais alors pourrait-on objecter, et a-t*on objecté, si le juge est ainsi obligé de statuer sur le titre, c'est-à-dire en définitive sur le fond du droit, il va cumuler le possessoire et le pétitoire, contrairement aux prohibitions de l'art. 25, C. pr« c. *- Non, car si le juge de paix doit examiner le titre ce n'est pas pour vérifier le point de savoir si ce titre est ou non, constitutif d'un droit, s'U est exempt de causes de nullité, s'il émane d'un individu capable, etc., mais seulement pour rechercher si la possession est ou non précaire, ce qui rentre dans ses attributions, et il n'y a pas là cumul du possessoire et du pétitoire (2).
La précarité révélée par les actes n'est pas la seule cause qui devra faire rejeter l'offre en preuve produite par le demandeur* Le juge, pour rejeter la preuve offerte, pourra s'autoriser de condamnations prononcées contre le deman* deur à raison des faits allégués de possession et rendant cette possession abusive ou équivoque, à la condition de constater expressément que les faits illicites ont été commis sur le terrain objet prétendu du droit réclamé (3).
422. Mentionnons enfin la disposition finale de l'art. 691, aux termes de laquelle on ne peut attaquer aujourd'hui les servitudes discontinues apparentes ou non apparentes déjà acquises parla possession dans les pays où elles pouvaient s'acquérir de cette manière. C'est une application pure et simple du principe général formulé dans TarU 2* Lorsque celui qui réclame une servitude de cette nature ne fait pas la
(i) Cass. 9 août 1886, D. 87, i, 38.
(S) Gass. 13 mars 1889, D. 89, 1, 379. (3) Gais. 9 janv. 4889, S. 89, 4, 48.
B20 LIV, n, TIT. IV. DES SERVITUDES.
preuve d'une possession antérieure au Code civil, il devient inutile de rechercher si, sous Tancienne législation locale, la longue possession sans titre pouvait servir de base au droit réclamé (1).
423. liOrsque le propriétaire de deux héritages, celui que la loi appelle le père de famille, les dispose de manière à établir, sur Tun d'eux au profit de l'autre, une charge qui constituerait une servitude si les deux héritages appartenaient à deux propriétaires différents, s'il advient que ces deux héritages cessent d'être réunis dans la même main, la charge continue de subsister et revêt désormais le caractère de servitude :
Art. 692. La destination du est prouvé qae les deux fonds
père de 'famille vaut titre à Té- actuellement divisés ont appar-
gard des servitudes continues et tenu au même propriétaire, et
apparentes. que c^est par lui que les choses
Art. 693. Il n'y a destination ont été muses dans Tétat duquel
du père de famille que lorsqu'il résulte la servitude.
Donc la destination du père de famille ne produit d'effet
qu'à l'égard d'une servitude à la fois continue et apparente.
En réalité, il n'y a pas eu constitution formelle d'une telle
servitude; il y a eu plutôt une sorte de constitution tacite.
La loi interprétant elle-même l'intention commune des parties
a donné à ce mode de constitution toute la force d*un titre.
Seulement, alors que, par titre, on peut établir toute espèce
de servitudes, on ne pourra, au moyen de la destination du
père de famille, établir que des servitudes continues et
apparentes, comme par la prescription*
424. Mais s'il est vrai qu'une servitude ne peut résulter de la destination du père de famille qu'à la condition de réunir les deux caractères de la continuité et de Tapparence, comment expliquer le texte suivant qui semble se contenter seulement de l'apparence :
Art. 69i. Si le propriétaire de existe un signe apparent de serdeux héritages entre lesquels il vitude, dispose de l'un des béii-
(i) Cass. i*' mai 1888, D. 88, 1, S49.
CH. m. 'servitudes DKUVANT du fait de L'HOlfllEy ART. 694. S21
tages sans que le contrat con- d*exister activement on passive tienne aacane convention rela- ment en faveur du fonds aliéné tive à la servitude, elle continue ou sur le fonds aliéné (*).
Y aurait-il véritablement antinomie entre ce texte et le texte précédent? Il nous parait certain que les art. 693 et 694, quoi qu'aient pu dire certains jurisconsultes, prévoient chacun une hypothèse particulière. C'est cette hypothèse qu'il s'agit de déterminer pour chacun des deux articles.
Voyons d'abord comment les rédacteurs du Code ont classé leurs idées dans les trois articles consacrés à notre matière : En premier lieu, ils circonscrivent la force qui s'attache à la présomption résultant de la destination du père de famille et limitent son domaine : elle vaut titre, mais seulement pour les servitudes continues et apparentes, art. 692 ; voilà qui est clair. Oui; mais quand y aura-t-il destination du père de famille? Sur quoi devra porter la preuve en pareille matière? La réponse est simple et se trouve écrite dans l'art, 693.
Il s'agit d'une servitude continue et apparente dont le demandeur prétend avoir l'exercice en vertu de la destination du père de famille; sa prétention est contestée, que doit-il prouver? D'après la disposition textuelle de l'art, 693, il doit prouver que les deux fonds actuellement divisés ont appartenu au même propriétaire, et que c'est par lui que les choses ont été mises dans Vétat duquel résulte la servitude.
Le demandeur est-il tenu de représenter l'acte de vente, de partage ou tout autre par suite duquel la séparation des héritages a eu lieu? Pas le moins du monde; l'art. 693 n'en parle pas, et il est tout naturel qu'il en soit ainsi. En effet, il s'agit d'une servitude à la fois continue et apparente, donc lorsque la séparation des deux héritages a été faite, les parties connaissaient nécessairement l'existence de la servitude; elles sont donc présumées avoir voulu la conserver,
O Art. 694. — L. 30, D. 8, % De serv. prœd. urb.; L. 7, D. 8, 4, Comtn. prœd.
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car si elles avaient voulu la détruire il y aurait eu une dause formelle insérée dans l'acte ; dans ce cas, celui qui conteste l'existence de la servitude n'aurait qu'à produire l'acte pour mettre fin au procès.
Le législateur s'occupait donc de la preuve quand il rédigeait l'art. 693. Mais» allant plus loin dans le même ordre d'idées, il s'est demandé ce qu'il faudrait décider s'il s'agis* sait non plus d'une servitude continue et apparente, mais d'une servitude dùeontinueei apparente? Faudra-tril adopter la même solution? Non» a-t-il répondu; ce n'est plus alors le cas de la destination du père de famille. Sans doute, cette destination devra être prise en considération, mais elle ne suffira pas toute seule. Il faudra toujours que le demandeur fasse la preuve déjà organisée par l'art. 693, il faudra qu'il établisse que les deux fonds actuellement divisés ont appartenu au même propriétaire, et que c'est celui-ci qui a créé la disposition relative des lieux, mais il faudra de plus qu'il prouve que l'acte qui a entraîné la séparation des deux fonds ne contient aucune convention relative à la servitude, preuve qu'il ne pourra faire qu'en produisant le contrat. Tel est le but de l'art. 694. Et pourquoi cette différence de situation? Parce qu'il s'agit d'une servitude discontinue ayant besoin d% fait actuel de Vhomme pour être exercée (art. 688), que l'exiitence d'un signe extérieur qui l'indique, une porte par exemple, est toujours plus ou moins équivoque et peut même passer inaperçue, que par suite ce n'est pas une ciroonstance suffisante pour faire présumer nécessairement que les parties ont voulu la conserver telle quelle. Il est donc permis de supposer qu'elles se seront expliqué sur ce point dans le contrat qui a séparé les héritages. Si en effet elles en cet parlé, il faudra s'en tenir au contrat; si au contraire elles n'ont rien dit, il faut bien s'en tenir à l'apparence et la servitude sera maintenue. Or, pour savoir si elles n'ont rien dit, fl faut que le contrat soit présenté.
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On pourra peutrêtre trouver que la loi en statuant ainsi a accordé à la discontinuité une importance exagérée (1). «
Quoiqu'il en soit, l'interprétation que nous venons d'exposer place le cas prévu par l'art. 694 dans une situation intermédiaire entre l'établissement des servitudes par la destination du père de famille, et leur établissement par titre.
425. Il y a là un défaut d'unité qu'on a voulu faire disparaître, tantôt en soutenant que l'art. 694 a modifié l'art. 692 en supprimant pour tous les cas la nécessité de la continuité, tantôt en soutenant au contraire que c'est par pure inadvertance que le législateur a omis de parler de la continuité dans l'art. 694, et qu'il y a lieu de suppléer sur ce point à son silence. Mais il n'y a pas à s'arrêter à de telles fantaisies.
Une autre opinion distingue entre le cas où la séparation des héritages résulte d'un partage, hypothèse où la continuité et l'apparence seraient nécessaires (art. 692) et le cas où la séparation résulterait d'une aliénation, hypothèse où l'apparence suffirait (art. 694). Mais ce système restreint arbitrairement l'art. 693 pour aboutir à une distinction que rien ne justifie.
Un dernier système est plus sérieux et s'appuie principalement sur des explications très nettes fournies par le tribun Âlbisson dans son rapport au Tribunat au nom de la section de législation (2).
Dans ce système les art. 692 et 693 seraient exclusivement relatifs au cas où c'est depuis leur réunion dans la même main que les deux héritages ont été mis, par celui qui en était le propriétaire unique, dans l'état duquel résulte la servitude ; dans ce cas seulement il y aurait destination du père de famille.
(1) Voy. Machklard, loc. cit.y Bévue critique y 4868, p. 201, n** 174 et suiv. ; Yillequez, J^evue historique, t. Y, p. 197 et suiv.
(2) LOCRÉ, t. IV, p. 190.
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Au contraire, Tart* 694 s'occuperait uniquement du cas où, antérieurement à la réunion des deux fonds dans la même main, l'un d'eux était grevé envers l'autre d'une servitude légalement établie qui se serait éteinte par confusion. On comprend alors, dit-on» que le demandeur soit tenu de produire l'acte constatant la séparation pour établir que les parties n'ont pas entendu mettre obstacle à la résurrection, s'il est permis de parler ainsi, de cette servitude jadiséteinte par la confusion (1).
Hais au point de vue de l'intention des parties, qu'est-ce que cela peut faire que la disposition des lieux ait été créée par le propriétaire commun lui-même, ou qu'il Tait trouvée déjà faite et l'ait laissée subsister? Qu'est-ce que cela peut faire qu'il s'agisse d'un établissement ou d'un rétablissement de servitude? Les rédacteurs du Code civil ont-ils eu TiDtention d'introduire dans la loi une distinction nouvelle, inconnue au droit romain et à l'ancienne jurisprudence, et que, au fond, rien ne justifiait? L'historique de la rédaction démontre le contraire, « l'art. 694 n'était que le renversement de l'art. 218 de la coutume de Paris, article qui visait assurément la destination du père de famille. La distinction est donc éclose dans la pensée du tribun Âlbisson (2). »
Comment d'ailleurs concilier ce système avec l'art. 703 aux termes duquel toute servitude est éteinte par la confusion? Il est vrai que l'art. 694 porte que la servitude continue de subsister,.. Mais cela est faux; comment une servitude qui est bien réellement éteinte par la confusion peut-elle continuer de subsister? 11 n'est pas possible de tirer un argument sérieux d'expressions qui, dans tous les cas, sont impropres et mal choisies.
(1) Marcadb sur l'art. 694 ; Laurent, t. VIII, n« 184. (!2) MACH6LARD, loc. cil.f p. âOtt, n* 176.
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La majorité de la doctrine (1) et la jurisprudence (2) ont d'ailleurs nettement consacré le système exposé en premier lieu, d'après lequel les art. 693 et 694 prévoient, le premier l'hypothèse où il s'agit d'une servitude continue et apparente, le second l'hypothèse où il s'agit d'une servitude apparente mais discontinue.
426. Pour qu'il y ait destination du père de famille, il faut, d'après l'art. 693, que l'arrangement dont on veut le faire résulter ait été établi par le propriétaire lui-même, et de plus avec l'intention d'en faire un arrangement permanent.
Les faits complexes constituant la destination peuvent être prouvés par témoins, bien que cela ait fait quelques difficultés (3).
11 n'est même pas nécessaire, quoique cela ait été contesté, de prouver spécialement que c'est le propriétaire lui-même qui est l'auteur de l'arrangement; il suffit de prouver l'antériorité de l'arrangement sur la séparation (4). Le père de famille peut être considéré comme ayant mis lui-même les choses en cet état, lorsque, pouvant le changer, il ne l'a cependant pas fait.
En ce qui touche l'art. 694, il importe de faire remarquer que le signe apparent d'où l'on veut faire résulter la servitude doit être un véritable signe de servitude, c'est-à-dire révélant par lui-même l'existence de la servitude. Ainsi, s'il s'agissait d'une servitude de passage, les simples traces de passage, les ornières ne suffiraient pas.
Pour que la servitude soit conservée, il faut en outre que
(\) ÂUBRY et Rad, s 252, texte et note 9; Ducaurroy, Bonnier et RousTAiN, t. II, n* 354; Demante, t. II, n*" 549 bis; Demoloiibe, t. XII, n* 82! ; Baddry-Lacantinbrie, 1. 1, n* 4569.
(2) Cass. l»» avr. 4889, D. 90, 4, 274 ; Cass. 8 nov. 4886, 4*' août 4887, S. 87, 4, 455 ; Cass. 27 avr. 4887, D. 88, 4, 4364.
(8) Demoloube, t. XII, n* 812 ; Laurent, t. VIII, n* 484.
(4) Arg. Cass. 48 juiil. 4885, D. 86, 4, 346.
526 UT. n, TZT. nr. dis snyrnji».
le contrat ne contienne aucune convention qui y soilrelatiTe. On ne pourrait considérer comme constituant une pareille convention la clause de style que Timmeuble est vendu avec ses servitudes actives et passiveSi apparentes et occultes, continues et discontinues; il faudrait une clause spéciale. Constatons enfin que les servitudes acquises par destination du père de famille sont opposables aux tiers indépendamment de toute transcription (1).
427. Il résulte donc des explications qui précèdent, que les servitudes, quelles qu'elles soient, peuvent toutes être établies par un titre; que pour certaines d'entre elles, pour celles qui sont continues et apparentes, le titre peut être remplacé soit par la prescription, soit par la destination du père de famille, tandis qu'il en est autrement des autres. Mais nous savons qu'il ne faut pas confondre le titre avec l'acte écrit qui en contient la preuve, et que quelquefois on appelle aussi un titre.
Or, il peut arriver que le titre existe, mais que le document écrit qui en constatait l'existence ait été perdu. Alors, s'il s'agit d'une servitude continue et apparente, on pourra se passer de l'acte écrit et invoquer la prescription. Hais dans le cas où il s'agira d'une servitude non apparente ou discontinue, la preuve de son existence pourra être faite d'après les règles du droit commun. S'il existe un commencement de preuve par écrit, la preuve par témoins et présomptions est admise (2). L'aveu de la partie serait eilcore suffisant
428. Le propriétaire du fonds dominant peut aussi faire appel à la bonne foi du propriétaire du fonds servant, et lui demander un acte de reconnaissance, ou acte récognitif de la servitude. Tel est le sens de l'article suivant, dans lequel il faut remarquer que le mot titre est employé conmie signifiant l'acte écrit :
(1) Laurent, t. VIII,nM90; Contra, Mourlon, TVafiterijpaoïijn^lSS et 136.
(â) Casa. 16 juin 1890, D. 91, 1, 98.
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Art. 698. Le titre constitutif placé que p«ir un litre récognitif
de la servitade, à l'égard de celles de la servitude, et émané du
qui ne peuvent s'acquérir par la propriétaire du fonds asservi, prescriptioni ne peut être rem-
Le titre récognitif dont il s'agit, consistera souvent dans un écrit public ou privé spécialement rédigé pour constater l'accord intervenu entre les deux propriétaires voisins, et alors il n'y aura guère, entre l'acte primitif et l'acte récognitif» d'autre différence que la formule employée. Mais il pourra arriver que la récognition ou reconnaissance de la servitude, résulte d'un acte dans lequel le propriétaire du fonds dominant n'était pas partie, et que cependant il puisse l'invoquer. Ainsi, par exemple, un propriétaire jouit d'une servitude de passage sur le fonds du voisin ; le voisin vend son fonds à un tiers» et dans l'acte de vente il déclare à son acquéreur que ce fonds est grevé au profit du propriétaire dont nous avons parlé, d'une servitude de passage établie dans telles conditions. Plus tard le droit de servitude est contesté. Celui qui le revendique pourra, s'il ne retrouve pas l'acte primitif, invoquer comme acte récognitif, la clause insérée dans cet acte de vente, quoiqu'il ait été étranger à cet acte. Il n'est donc pas nécessaire que l'acte récognitif résulte d'un concours de volonté entre les deux voisins, et l'écrit ne doit pas être rédigé dans les formes prescrites par l'art. 1837 (1).
De ce qui précède résulte une règle de pratique importante : dans tout procès relatif à une servitude non apparente ou discontinue, si le demandeur n*a pas d'acte ou l'a perdu, il doit avoir soin de s'informer du contenu de tous les actes que peut avoir passés, au sujet du fonds prétendu servant, le propriétaire actuel de ce fonds ou ses prédécesseurs, parce qu'il trouvera peut-être dans ces actes quelque
(4) Demolombe, t. XII, n«« 7Î57 et 757 bis; Laurent, t. VIII, n^* 452 à4»3.
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clause emportant reconnaissance de la servitude contestée, 429. Le demandeur qui a justifié l'existence au profit de son fonds d'une servitude spéciale, n'a pas besoin de fournir une preuve particulière pour les charges accessoires indispensables, sans lesquelles la servitude ne pourrait être pleinement exercée.
En effet :
Art. 696. Quand on établit tade de puiser de l'eau à la fon-
nne servitude, on est censé ac- laine d'autraî, emporte nécessai-
corder tout ce qui est nécessaire rement le droit de passage O* pour en user. — Ainsi la servi-
II résulte de cette dernière disposition que souvent l'exercice d'une servitude rend nécessaire l'établissement d'une seconde servitude, et le texte en donne un exemple. Il s'agit du droit de puiser de l'eau à la fontaine d'autrui. Le droit de saillie avec gouttières, le droit d'aqueduc peuvent également impliquer le droit de passage. Il en est de même pour le droit de prise d'eau (1). Le droit d'avoir des cheminées dans le mur du voisin, peut également donner le droit de monter sur la toiture de la maison de ce dernier, si cela est indispensable pour le ramonage (3). Le passage est même l'accessoire le plus ordinaire à l'exercice d'une servitude principale, et si le terrain sur lequel ce passage doit être pratiqué est dans une cour ou un lieu clos, le propriétaire du fonds dominant peut exiger une clef. Enfin, il faut noter que le passage ne doit pas être nécessairement pris sur le fonds même grevé de la servitude principale; il peut être pratiqué sur un autre fonds appartenant au même propriétaire» et son assiette peut s'acquérir par prescription (3).
(•) Art. 696. — L. 10, D. 8, 1, De êervxL; L, 8 8 3, L. 45, D. 8, 8, De serv. prœd. rusL; L. 20 S 4, D. 8, 2, De serv. prœd. urb.
(4) Limoges, 29 fév. 4888, D. 89, 2, 248; voy. Laurent, t. VIII, n" 249 et 250.
(2) Cass. 24 fév. 4894, D. 94, 4, 262.
(3) Arrêt précité de Limoges du 29 fév. 4888.
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La servitude, dans de telles conditions, est donc formée de deux éléments distincts, l'un principal et l'autre accessoire. Mais ces deux éléments constituent cependant un tout indivisible. Par conséquent, si le propriétaire du fonds servant, tout en reconnaissant l'existence de la servitude principale, méconnaît l'assiette du passage, il méconnaît en réalité un élément essentiel de la servitude; son aveu ainsi formulé étant lui-même indivisible, équivaut à la contestation de la servitude dans son ensemble, et ne saurait avoir pour effet de détacher de l'élément principal, l'élément accessoire, le droit de passage, de façon à faire considérer ce dernier comme une servitude isolée qui, étant discontinue, ne peut s'acquérir par prescription (1).
430. L'existence d'une servitude accessoire destinée à assurer l'exercice d'une servitude principale, n'est pas du tout contraire à une règle venant du droit romain, aujourd'hui encore en vigueur, d'après laquelle une servitude ne pouvant être créée que pour l'utilité d'un fonds ne peut être constituée sur une autre servitude (2).
Il importe de bien déterminer le sens de cette règle : prenons le cas indiqué par le second paragraphe de l'art. 696 : la servitude de puiser de l'eau à la fontaine d'autrui, emporte nécessairement le droit de passage. Le propriétaire du fonds dominant pourrait-il vendre à un tiers l'eau qu'il a puisée? L'affirmative ne saurait souffrir la moindre difficulté. Sans doute la servitude de puisage n'a pu être constituée que pour l'utilité du fonds dominant, mais quand l'eau a été puisée le propriétaire du fonds servant n'a pas à se préoccuper de ce que le voisin peut en faire.
Supposons maintenant qu'au lieu d'un droit de puisage, il s'agisse d'un droit d'aqueduc. Ainsi, il y a une source dans
(4) 3id.
(2) L. i^ D. 33, 2, De usu et utuf.
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votre champ qui est séparé du mien par un champ appartenant à un tiers. J'ai le droit de prendre chez vous une qaan« tité d'eau déterminée, de conduire cette eau sur le champ intermédiaire au moyen d'un aqueduc, et de la faire ainsi arriver dans mon champ. Si au lieu d'avoir sur le fonds inteN médiaire une servitude d'acqueduc. J'avais tout simplement un droit de passage pour aller puiser l'eau Je pourrais, après avoir puisé l'eau qui m'est due pour mon fonds, la vendre à n'importe qui, notamment au propriétaire du fonds intermé* diaire. Or, la question est de savoir si Je ne pou^ai pas concéder à ce dernier le droit de pratiquer une saignée dans mon aqueduc, et de profiter de tout ou partie de l'eau que cet aqueduc est destiné à conduire chez moi, sans qu'il puisse en résulter, bien entendu, une aggravation de la servitude au préjudice du fonds servant. Il est certain qu'une telle concession ne peut être faite à titre de servitude (i), mais on admet qu'elle pourra avoir lieu avec ce caractère moyennant l'assentiment du propriétaire du fonds servant (i). Il semblerait donc résulter de là que la règle $ervitu$ aem* ttUi$ esse non polest n'a pas le caractère qu'on lui attribue ordinairement; au lieu de se référer à une impossibilité Juridique en ce qui touche l'établissement des servitudes, elle serait simplement une application de la règle qu'on ne peut pas aggraver la condition du fonds servant; elle voudrait dire qu'on ne peut pas aggraver cette condition en greffant, par exemple, une servitude de prise d'eau sur une servitude d'aqueduc, mais que ce résultat serait possible avec l'assentiment de l'intéressé.
Nous croyons cependant que la règle sefvUus êerf>iiuti8 esse non potest^ se réfère bien positivement à une impossibilité Juridique de constituer une servitude sur une autre ser-
(1) L. Si, D. 8, 8, Comm.prœd.
(3) L. 38 S i| D. 8, 8, Comm. prmâ.
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vitude, et que rassentiment de Tintéressé ne peut la faire fléchir. Seulement, dans l'hypothèse ci-dessus envisagée, il n'y aurait pas servitude constituée sur une servitude, mais il y aurait concession d'une seconde servitude sur le même fonds asservi, au profit d'un autre fonds que le fonds dominant (1).
431. Les servitudes accessoires dont s'occupe Tari. 695 sont celles qui ont ce caractère vis-à-vis du fonds servant et qui grèvent ce même fonds servant. Ce sont celles-là que celui qui a concédé la servitude est censé avoir accordées. Mais il y a d'autres servitudes qui sont accessoires vis-à-vis du fonds dominant seulement, tout en étant principales à l'égard du fonds servant. Ainsi, par exemple, j'ai un droit de passage au profit d'un fonds séparé du fonds servant par un fonds intermédiaire appartenant à un tiers. Jl est certain que je ne puis user de la servitude principale qu'à la condl* tion d'avoir un droit de passage sur le fonds intermédiaire ; pour moi cette seconde servitude sera un accessoire, ou plutôt une condition d'exercice de la première. Mais pour le fonds intermédiaire, c'est une servitude principale.
Lorsque les juges reconnaissent Texistence d'une servitude de passage au profit d'un fonds séparé d'un autre fonds par un fonds intermédiaire, ils ne peuvent subordonner Texercice de cette servitude au point de savoir si le propriétaire du fonds dominant a, de plus, un droit de passage sur le fonds intermédiaire.
SECTION III
Des droits du propriétaire du fonds saqnel la servit» du est dae*
433. — Droits du propriétaire du fonds dominant, art. ûQ7 et G98. 432 bis. — Affranchissement des charges convenues, par l'abauUon du fonds servant, art. 699.
(i) V. MoLrroR, Possession^ p. 807, n" 12.
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Sanction des règles précédentes
44i . — Offre d'un endroit aussi commode pour l'exercice de la servitude.
442. — Le propriétaire du fonds dominant doit s'abstenir de tout ce qui aggrave la servitude.
432. Nous avons déjà vu que, d'après l'art. 686, Tusage et retendue des servitudes se règlent par le litre qui les constitue. A défaut de titre, ou si le litre ne s'explique pas à cet égard, la loi édicté les règles suivantes applicables à toute espèce de servitudes :
Art. 697. Celui auquel est due ses frais, et non k ceux du pro-
nne servitude, a droit de faire priétaire du fonds assujetti, k
tous les ouvrages nécessaires moins que le titre d'établissement
pour en user et pour la conser- de la servitude ne dise le con-
ver (•). traire O-
Art. 698. Ces ouvrages sont à
Ces dispositions se comprennent d'elles-mêmes et n'ont pas besoin d'explication. Il s'agit des ouvrages à faire sur le fonds servant; car pour les ouvrages à faire sur son propre fonds, le propriétaire du fonds dominant n'avait pas besoin d'un texte spécial pour être autorisé à les faire.
La loi parle uniquement des ouvrages faits en vue d'user de la servitude, ou de la conserver. Il va de soi que ces ou-
O Art. 697. — L. H S 1. D. 8, 4, Comm.prœd.; L. 4», D. 8, 3, De serv. prœd. rust.; L. 40, D. 8, 4, De serv.; L. 8 S 44 à 46, L. 4 S i, L. 6, D. 43, 49, De itin,
n Art. 698. - L. 45 S 4, D. 8, 4, De êerv.
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vrages doivent être faits aux frais du propriétaire du fonds dominant.
Quant au propriétaire du fonds servant, il ne peut, en principe, être tenu de faire quoi que ce soit pour Tentretien de la servitude. C'est ce qu'on exprime en disant que la servitude ne peut consister in faciéndo.
432 bis. Il peut cependant être dérogé à cette règle au moyen d'une clause qui doit être expresse. C'est ce qui résulte de la combinaison des art. 698 et 699 (1). Cette clause expresse sera donc nécessaire, même dans le cas d'une servitude d'appui, (oneris ferendi)^ qui, en droit romain, la contenait implicitement. Mais malgré cette dérogation et comme dans le cas de la servitude oneris ferendi^ c'est toujours le fonds et non la personne qui doit la servitude (2); par conséquent
Art. 609. Dans le cas même où le propriétaire du fonds assujetti est chargé par le titre de faire à ses frais les ouvrages nécessaires pour rasage ou la conservation
de la servitude, il peut toujours s'affiranchir de la charge, en abandonnant le fonds assujetti au propriétaire du fonds auquel la servitadc est dae.
Cette clause pourrait être tacite, et même résulter d'un acte postérieur au titre constitutif. La charge qui en dérive est une modalité de la servitude et elle pèse sur quiconque acquiert l'immeuble, même à titre singuUer (3).
De ce que cette charge est purement réelle, il suit que le propriétaire du fonds assujetti pourrait s'y soustraire en abandonnant le fonds; et comme il s'agit d'un cas où des intérêts uniquement d'ordre privé sont en jeu, ime renonciation à cette faculté d'abandon serait licite (4).
Le fonds assujetti dont l'abandon est possible, est seule-
(1) Laurent, t. VIII, n« 343; Demante, t. II, n» 555 bis; Cass. 7 déc. 1869, D. 70, 1, 33; CorUrà, Demolombe, t. XII, n«875.
(2) L. 6 S 3, D. 8, 5, Si serv. vind.
(8) V. Deiiolomde, t. XII, u« 880; Laurent, t. VIII, n' 243. (4) Laurent, t. VIII, n' 247; Contra^ Demolombe, t. XII, n* 881. IV. 84
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ment la partie nécessaire pour l'exercice de la servitude; si c'est la totalité qui est nécessaire» l'abandon devra porter sur la totalité.
La loi déclare que cet abandon est fait au propriétaire. Il s'agit donc non pas d'une abdication pure et simple, mais d'un abandon au propriétaire. Pourquoi cela? Pour que la propriété ne demeure pas incertaine. Donc la propriété passe rectd via au propriétaire, sans qu'une acceptation spéciale soit nécessaire de sa part. La mutation qui s'opère étant un pur effet de la loi ne doit donner lieu qu'au droit fixe de 3 fr., mais parait soumise à la nécessité de la transcription (1). M. Laurent soutient que l'abandon est purement abdicatif^et ne devient translatif que par l'acceptation, que par suite c'est l'acceptation seule qui rend la transcription nécessaire (S). Mais cette opinion ne tient pas compte des termes de l'art. 699 qui parlent d'un abandon au propriétaire.
433. Il faut maintenant voir fonctionner les servitudes dans la pratique usuelle.
Deux règles dominent la matière : d'abord le propriétaire du fonds dominant ne doit pas aggraver la condition du fonds assujetti. C'est ce qui résulte de l'art. 700 qui sera expliqué bientôt.
D'un autre côté le propriétaire du fonds servant ne doit rien faire qui tende à restreindre l'usage de la servitude; c'est ce que déclare formellement l'art. 701.
L'art. 700 et l'art. 701 prévoient, pour les prohiber, des faits illicites personnels soit au propriétaire du fonds dominant, soit au propriétaire du fonds servant. Aucun d'eux ne doit modifier la condition de l'autre.
Mais il semble que cette condition puisse être modifiée soit dans un sens soit dans un autre, par l'effet d'événements
(1) Deholoiibe, t. XII, n* 885.
(2) Laurent, ibid.^ n* 246.
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qui n*ont rien d'illicite, que par conséquent il ne saurait être question de prohiber, et qui peuvent amener le morcellement soit du fonds dominant, soit du fonds servant.
Que deviendra la servitude envisagée aux points de vue actif et passif, si Ton suppose que Tun des fonds entre lesquels elle existe, ou tous les deux sont divisés en plusieurs fractions?
Le législateur s'est posé la question» en se plaçant au point de vue du morcellement du fonds dominant, dans Tart. 700. Mais ce n'est là qu'un des aspects d'une théorie plus générale de l'indivisibilité des servitudes, qui doit naturellement trouver ici sa place.
L'indivisibilité est une qualité permanente de certains droits qui ne sont jamais susceptibles de division, même intellectuelle, et dont il est impossible de concevoir un fractionne» nement quelconque. L'application de cette notion aux servitudes n'a pas besoin d'être démontrée. Il est manifeste qu'on ne peut comprendre le fractionnement d'une servitude de passage. Nous verrons plus loin ce qu'il (faut penser des servitudes qui paraissent susceptibles de plus ou de moins, telles que les servitudes de puisage et autres semblables.
434. La théorie de l'indivisibilité des servitudes en droit français ne peut être bien comprise qui si elle est mise en regard de la théorie, différente sur plusieurs points, qui avait été admise en droit romain.
En droit romain, il fallait envisager l'indivisibilité des servitudes à quatre points de vue divers :
i^ Au point de vue de l'obligation de constituer une servitude;
20 ^jx foini de vue de la consUlution même d'une servitude par un mode approprié;
3^ Au point de vue de la nature du droit de servitude une fois qu'il a été constitué;
4® Au point de vue de Texercice quotidien du droit de servitude par le propriétaire du fonds dominant.
En droit français les deux premiers points de vue ont presque entièrement disparu, puisqu'on ne distingue plus aujourd'hui entre l'obligation de constituer un droit réel et la constitution même de ce droit.
Ainsi, en droit romain, je stipulais de vous une servitude de passage sur votre fonds. Le droit réel n'existait pas encore; cette stipulation n'avait pu l'engendrer, elle m'avait seulement rendu créancier et vous débiteur d'une servitude à constituer. La servitude n'aurait commencé d'exister qu'à partir du moment où vous auriez exécuté votre obligation de me la procurer, en me le procurant en effet au moyen de la mancipatio ou de Vin jure cessio. Par conséquent, si vous étiez venu à mourir avant d'en faire Ik manciptsUio ou Yinjtire cessiOi et en laissant quatre héritiers, vous auriez transmis à vos héritiers l'obligation de constituer à mon profit la servitude promise et encore due. Mais comme la servitude est indivisible et qu'on ne peut la concevoir divisée en quatre parties, j'aurais pu exiger des quatre héritiers qu'ils s'arrangent de manière à me procurer la servitude pour le tout.
En droit français, il n'en est plus ainsi. Si j'ai stipulé de vous une servitude, la servitude se trouve créée tout de suite, j comme droit réel, par le seul effet de la convention; il n'est plus besoin, comme en droit romain, de recourir, pour Fengendrer, à un acte nouveau distinct de la convention (1). Par conséquent, en supposant que vous veniez à mourir immédiatement après m'avoir promis la servitude, il n'y aura pas lieu de rechercher, comme en droit romain, ce que je puis réclamer à vos héritiers. La servitude s'est trouvée tout de suite créée, et à cet égard, il ne reste plus de question a débattre entre vos héritiers et moi.
(1) Voy. MoLiTOR, Possessiant p. 818, n* âS.
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Il n'y a qu'un seul cas, assez rare d'ailleurs, où il y ait lieu aujourd'hui de se préoccuper de l'indivisibilité des servitudes au point de vue de l'obligation de les constituer, c'est lorsque quelqu'un s'est obligé à procurer à un propriétaire une servitude sur le fonds d'autrui. Ici la servitude ne peut se trouver constituée par la seule convention, puisque celui qui l'a promise n'est pas propriétaire du fonds qui doit jouer le rôle de fonds servant. Si donc il meurt avant d'avoir pu procurer la servitude promise, et s'il laisse plusieurs héritiers, le créancier pourra réclamer à chacun d'eux l'exécution de la promesse pour le tout, puisqu'il est impossible, vu l'indivisibilité de la servitude, de concevoir l'exécution de cette promesse pour partie.
Il faut donc, en droit français, négliger les deux premiers points de vue, qui étaient si importants en droit romain, et ne nous occuper de l'indivisibilité des servitudes qu'aux deux autres points de vue, savoir : la nature du droit de servitude q[uand il a été constitué, et l'exercice quotidien de la servitude par le propriétaire du fonds dominant.
435. Voyons d'abord ce qui concerne la nature du droit de servitude.
La servitude étant constituée sur un fonds et pour l'utilité d'un autre fonds, devient comme une qualité de ces mêmes fonds. Or une qualité doit se retrouver dans les parties comme dans le tout. Par conséquent si l'on suppose le morcellement du fonds dominant ou du fonds servant, cette division ne portera aucune atteinte à la servitude considérée en elle-même, laquelle restera toujours indivisible.
Ce point n'a pas toujours été nettement élucidé par les auteurs, attendu que pour en vérifier l'exactitude, ils se sont presque toujours placés au regard seulement du fonds dominant (4). Or, pour apercevoir clairement le caractère indivi-
(1) Voy. Demoloube, t. XIÏ, n* 862; voy. cependant Laurent, t. XII, n» 284.
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sible d'une servitude considérée en elle-même, il faut se placer en face du fonds servant. A ce point de vue, on est obligé de reconnaître qu'elles grèvent pour le tout chacpie partie du fonds servant.
Ainsi, par exemple, soit le droit de prendre dans un fonds, telle quantité de marne, de pierre, de sable, etc. On peut dire de cette servitude, comme de l'hypothèque, e^^ tota in toto et iota in qualibet parte. Par conséquent, si le fonds servant vient à être divisé en plusieurs parties^ soit par l'effet d'une vente en parcelles consentie parle propriétaire, soit par l'effet d'un partage entre les héritiers du propriétaire décédé, cette division ne portera aucune atteinte aux droits du fonds dominant qui s'exercera sur le fonds servant absolument comme si cette division n'avait pas eu lieu. Par conséquent encore, si une telle servitude ne pouvait, en fait, être exercée sur une partie du fonds servant parce que cette partie serait grevée d'une servitude de passage au profit d'un autre fonds^ tout événement qui ferait disparaître la servitude de passage aurait pour effet de permettre désormais l'exerdce du droit d'extraction sur le terrain ci-devant affecté au passage, comme sur les autres parties du fonds (1).
Ainsi donc, considérées au point de vue de leur nature intrinsèque, toutes les servitudes sont indivisibles en ce sens que, quel que soit le morcellement du fonds servant, Jamais le droit de servitude ne peut être fractionné.
436. Envisageons maintenant les servitudes au point de vue de leur usage quotidien, c'est-à-dire de leur exercice et du genre d'utilité qu'elles sont susceptibles de produire. Ici ilfaut naturellement se placer au regard du fonds dominant, et voir tout de suite quelle sera l'influence, sur la servitude, de la division du fonds dominant.
C'est à cet ordre d'idées que se réfère l'article suivant:
(4) Cass. 18 mars 1880, D. 81, 1, 269.
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Art. 700. Si l'hépîtageî'pour — Ainsi, par exemple, s'il s'agît
lequel la servitude a été établie d*un droit de passage, tous les
vient à être divisé, la] servitude copropriétaires seront obligés
reste due pour chaque portion, de l'exercer par le même en-
sans néanmoins que la condition droit (*). du fonds assujetti soit aggravée.
Quelle est d'abord la situation précise prévue par ce texte ?
Supposons que le propriétaire du fonds dominant vienne à mourir laissant plusieurs héritiers. Ces derniers sont devenus propriétaires par indivis. On demande si l'art. 700 est fait pour le cas où ils démeurent dans l'indivision, ou bien pour régler la situation lorsqu'un partage en nature du fonds dominant sera intervenu entre eux?
Il résulte évidemment de la première partie de notre article qu'il se réfère à l'hypothèse où l'indivision a pris fin par un partage en nature : si Vhéritage vient à être diviséy dit le texte. Il s'agit donc du cas où ceux qui étaient co-propriétaires du fonds dominant ont cessé de l'être pour devenir, chacun, propriétaire exclusif de son lot. C'est donc à tort que le texte a conservé dans sa seconde partie l'expression copropriétaire (1).
C'est qu'en effet, tant que dure Tindivision, peu importe qu'à la place du propriétaire unique, nous trouvions plusieurs copropriétaires par indivis ; à eux tous ils représentent la propriété. Or la sefvitude a été établie pour l'usage du fonds, ils continueront tous ensemble de l'exercer comme l'aurait fait leur auteur lui-même, c'est-à-dire de manière à ne pas aggraver la condition du fonds asservi. Ce n'est pas pour cette hypothèse qu'est fait l'art. 700.
Il est fait pour l'hypothèse où un partage a été effectué. Dans ce cas il décide que la servitude reste due pour chaque
0 Art. 700. — L. 17, D. 8, 4, De serv.; L. 16 S 1, L. 25 S vit., D. 8, 211, De serv. prœd, rusi. (1) Demolombe, t. XII, n* 856 ; Contra^ Laurent, t. VIII, rf S70.
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portion» C'est cette solution qu'il faut appliquer aux diverses catégories de servitudes.
437. Voyons d'abord ce qui concerne les servitudes conlinues. Le caractère de ces servitudes c'est de n'avoir pas besoin du fait actuel de l'homme pour être exercées et d'avoir une assiette fixe, comme lorsqu'il s'agit d'une servitude de vue, de stillicide, d'appui. 11 résulte de la nature même des choses que la servitude continuera d'exister, telle qu'elle était, au profit du lot dans lequel se trouvera soit le mur percé de la fenêtre, soit le toit qui rejette les eaux, soit la poutre qui est appuyée. On ne pourra pas dire, dans ce cas, qu'il y a, à proprement parler, une division du fonds dominant, car le fonds dominant se réduit en définitive à la partie circonscrite et déterminée où se trouve le siège de la servitude.
Il convient même d'étendre cette solution aux servitudes discontinues qui se trouvent limitées à un point donné par te titre constitutif.
Passons maintenant aux servitudes discontinues en général. Ce sont principalement ces servitudes que l'art. 700 a eu en vue lorsqu'il déclare que la servitude reste due en entier pour chaque portion. Mais cela n'est vrai que pour le cas où l'utilité de la servitude n'est pas susceptible d'une division, par exemple sMl s'agit d'un droit- de passage constitué, non pas au profit de telle partie spéciale d'un fonds, mais au profit d'un fonds en général. Chaque lot pourra profiter de la servitude pour le tout. Par conséquent, à la place d'une servitude unique de passage, il y aura désormais autant de servitudes distinctes, autant de fonds dominants que de lots. Mais comme la condition du fonds assujetti ne doit pas être aggravée, tous les propriétaires des divers lots devront exercer la servitude en passant par le même endroit. Il est vrai qu'ils seront plus nombreux, mais il ne faut pas voir là une circonstance aggravante de la servitude, sortant des prévi-
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sîons normales des parties (1). VoUà pour le cas où Tutilité de la servitude ne peut pas être divisée.
438. Mais si nous supposons que l'utilité de la servitude ainsi que son exercice sont susceptibles d'être divisés, comme lorsqu'il s'agit du droit de recueillir une certaine quantité déterminée d'eau, de marne, de sable, etc., alors la servitude sera divisée entre les divers lots, d'après le règlement intervenu à cet égard entre les copartageants, sinon proportionnellement à la valeur relative des lots (2). Ce n'est que dans cette mesure que la servitude restera dite à chaque por^ tioriy comme le dit l'art. 700. Cette combinaison est avantageuse pour le fonds servant qui voit ainsi les chances d'extinction partielle de la servitude se multiplier.
Ainsi donc, en résumé :
Les servitudes considérées en elles-mêmes, en face du fonds servant, sont toutes indivisibles, en ce sens qu'elles demeurent intactes, quelque soit le morcellement du fonds servant.
Au contraire, les servitudes envisagées quant à leur exercice et leur utilité, peuvent quelquefois être divisibles, lorsque le genre d'utilité qu'elles procurent au fonds dominant peut être conçu divisé.
11 n'y a pas autre chose à dire, pour le moment, sur l'indivisibilité des servitudes, mais nous aurons à y revenir bientôt en parlant de l'extinction des servitudes.
439. L'art. 700 qui vient d'être expliqué, mentionne cette règle, surabondamment reproduite par l'art. 702, que la condition du fonds assujetti ne doit pas être aggravée par le propriétaire du fonds dominant. Mais la réciproque est vraie.
Art. 701. Le propriétaire du peut changer Télat des lieax, ni fonds débiteur de la servitude transporter l'exercice de la serne peut rien faire qui tende à en vitude dans un endroit différent diminuer Tusage ou à le rendre de celui où elle a été primitiveplus incommode. — Ainsi, il ne ment assignée. — Mais cepen-
(4) Laurent, t. VIII, n«» 280; Comp. Demolombe, t. XII, n» 858.
(5) Demoloube, t. XII, n« 864.
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dant. si cette assignation primi- ses, il pourrait offlrir au proprié-
tive était devenae plus onéreuse taire de l'autre fonds un endroit
au propriétaire du fonds assu- aussi commode pour l'exercice
jetti, ou si elle Tempèchait d*y de sesdroits, et celul-einepour-
faire des réparations avantageu- rait pas le refuser (*).
Toute servitude a pour résultat de créer à la charge du fonds servant, la nécessité de maintenir les lieux dans Félat déterminé voulu pour Texercice de la servitude.
C'est cet état particulier que ne peut modifier le propriétaire du fonds servant. Il faut donc distinguer deux sortes de changements que ce dernier voudrait apporter à l'étal des lieux.
Il est des changements dont le caractère est d'être une négation manifeste et catégorique de la servitude considérée dans son élément essentiel. Ainsi le propriétaire d'un fonds grevé d'une servitude alHus non tollendi avait précisément exhaussé les bâtiments que la servitude avait pour but de maintenir à une hauteur ne devant pas être dépassée. La Cour de cassation a jugé avec raison que les juges ne pouvaient repousser la demande en suppression des constructions indûment élevées, sous prétexte que l'exhaussement dont se plaignait le demandeur ne le privait ni d'air ni de jour. Les juges ne peuvent en effet subordonner à la constatation d'un préjudice la solution d'une question touchant aux conditions même de l'exercice de la servitude telle qu'elle est réglée par l'acte constitutif (1). L'art. 701 n'était pas nécessaire pour permettre la répression de semblables entreprises.
Il est au contraire d'autres changements qui ne sont pas en opposition directe avec la servitude considérée dans son essence; tel serait le fait de couvrir une cour grevée d'une servitude de passage. Si les juges du fait constatent que ce changement ne porte atteinte sous aucun rapport, au libre
O Art. 70i. — L. 9, D. 8, 1, De servit.; L. 9, D. 8, 8, Sx ierv. vind.; L. 20 S 3, L. 8, D. 8, 2, De serv. prœd. wrb. (1) Cass. 16 avr. 1890, S. 91, 1, 375.
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exercice de la servitade, le propriélaîre du fonds servant sera reconnu avoir agi dans la limite 4e son droit (i), — Il en sera autrement s'il est constaté que le passage a été rendu plus difâcile à cause de l'obscurité résultant de la couverture placée au-dessus de la cour, etc.
C'est seulement aux changements de cette nature» qui laissent subsister la servitude tout en la rendant plus incommode, que s'applique l'art. 701. C'est seulement pour les changements de cette nature, qu'il est exact de dire que la prohibition de changer l'état des lieux ne doit pas être considérée comme absolue, et qu'elle n'existe que pour les modifications de nature à entraîner un préjudice pour le fonds dominant, en diminuant ou en rendant plus incommode l'exercice de la servitude. Ce sera là une pure question de fait. Mais le fait des changements nuisibles effectués sur les lieux \me fois constaté, doit entraîner comme conséquence nécessaire la condamnation du propriétaire du fonds servant. Devrait donc être cassé l'arrêt qui, après avoir fait une telle constatation, rejetterait en même temps la réclamation du propriétaire du fonds dominant (S).
En prévision de semblables difficultés, les parties peuvent insérer dans l'acte constitutif d'une servitude que le propriétaire du fonds servant ne pourra apporter aucun changement quelconque à l'état des lieux. Cette clause donnera au propriétaire du fonds dominant le droit de demander le rétablissement des lieux dans leur état primitif, sans avoir à justifier de l'existence d'un préjudice. Le juge, en ce cas, ne pourrait rechercher s'il a été causé un préjudice qu'en vue des dommages-intérêts à allouer, indépendamment du rétablissement des lieux dans leur état primitif (3).
(i) Cass. 27 oct 1890, S. 91, 4, S8.
(2) Voy. Laureot, t. VIII, n» 270.
(3) Gand, 2 janv. 1884, Pot., 84, 2, 462.
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440. La démolition des travaux exécutés en opposition avec le fonctionnement normal de la servitude doit naturellement avoir lieu aux frais de celui qui les a indùmeot fait élever s'il est encore propriétaire du fonds servant. Mais on a formulé des doutes à cet égard lorsque ce fonds est passé entre les mains d'un tiers détenteur. Ainsi il a été jugé que l'acquéreur ou adjudicataire d'un immeuble grevé d'une servitude non œdiflcandiy et sur lequel le précédent propriétaire avait, contrairement à son titre, élevé des constructions, est seulement tenu, au regard du propriétaire du fonds dominant; d'en laisser opérer la démolition. Il ne saurait être contraint d'effectuer lui-même cette démolition, ni, faute par lui d'y avoir procédé, être condamné à des dommages (1).
Nous comprenons une telle solution en ce qui concerne les dommages-intérêts qui ne peuvent être réclamés que contre l'auteur même de la contravention (2), mais il est difficile de l'admettre en ce qui touche la démolition. La question est la même que celle examinée plus haut à l'occasion du mur mitoyen (ci-dessus, n* 346), l'action qui appartient au demandeur, c'est l'action réelle, dans l'espèce une action confessoire. Demolombe déclare qu'il s'agit d'une actio personalis in remscripta et transporto ainsi, sans s'en apercevoir, dans la théorie des droits réels, une formule qui, dans le droit des obligations, sert à désigner une catégorie d'actions exclusivement personnelles, et dont le type est l'action quod metû$ causa (3) ! Cette méprise singulière conduit l'auteur à déclarer le tiers détenteur passible des dommages-intérêts, sauf d'ailleurs son recours contre son auteur.
441. Quoique le propriétaire du fonds servant ne puisse pas changer l'état des lieux, il peut cependant, nonobstant
(i) Limoges, S6 nov. 1889, S. 91, S, 269.
(2) Laurent, t, VIII, n' S71 ; Contra, Deholombe, t. XII, n* 895.
(3) L. 4 S 33, L. 9 S 8, D. 44, 4, De doit mali et metus exeept. V07. Mayni, lùc. cit., t. 1, S 187, n* 114, t. Il, S 287.
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toute convention contraire (1), offrir au propriétaire de l'autre fonds un endroit aussi commode pour l'exercice de ses droits, si l'assignation primitive était devenue plus onéreuse, ou rendait impossibles des réparations avantageuses. Il pourrait aussi, pour les mêmes motifs, obtenir un changement dans rétat des lieux et dans les conditions d'exercice de la servi • tude.
C'est là ime conséquence du principe posé plus lia ut (n**407), que la servitude doit être exercée cimliter. La règle qui en résulte, et qui est consacrée par la disposition finale de Fart. 701, est générale, et s'applique à tous les cas, sans distinction, aux servitudes dites naturelles et légales, aussi bien qu'aux servitudes conventionnelles, et sans qu'il y ail lieu de rechercher non plus si l'assignation primitive, dont le changement est demandé, a eu lieu dans l'acte constitutif lui-même, ou postérieurement (2).
L'offre que le propriétaire du fonds servant est autorisé à faire par l'art. 701, doit avoir pour objet soit une portion d'un fonds à lui appartenant, soit une portion d'un fonds ap' partenant à un tiers qui aurait donné son consentement, en un mot une portion d'un fonds sur lequel des droits certains pourraient être étabUs. On ne pourrait donc proposer au propriétaire du fonds dominant une combinaison qui aurait pour résultat de transporter l'assignation de la servitude sur la voie publique, car la jouissance de la voie publique est précaire, et il n'est pas possible de la grever de droits définitifs*
L'action relative à cette offre est imprescriptible, et si cette offre se produit dans les conditions de l'art. 701 le propriétaire du fonds dominant ne peut la refuser ; en cas de désaccord entre les parties, la justice décidera.
Réciproquement, le propriétaire du fonds dominant pour-
(i) Demolombe, t. XII, n* 905; Comp. Laurent, t. VIII, n* S7tS. (3) Demolombe, ibid.
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rait-il demander et obtenir que l'endroit par lequel la servitude s*exerce soit changé, si le changement proposé lui est utile et ne doit pas rendre la servitude plus onéreuse? Si le titre est muet sur l'endroit affecté à l'exercice de la servitude, on peut admettre, sans difficulté, que le juge décidera, si les parties ne peuvent s'accorder (1). Mais si le titre fixe l'endroit par lequel la servitude doit être exercée, la solution est plus douteuse. Est-il permis aux juges, si les parties ne sont pas d'accord, de décider contre le titre? La réponse à robjection est fournie par l'art. 701 qui, dans un cas où l'assignation de la servitude est fixée par le titre, permet cependant de la changer, malgré le titre. Hais, dit-on, l'art. 701 ne parle que du propriétaire du fonds servant et non du propriétaire da fonds dominant 1 Gela est vrai, et si l'art. 701 parlait du propriétaire du fonds dominant, il n'y aurait pas de question. Le silence de l'art. 701 quant au propriétaire du fonds dominant, est donc une raison de douter^ mais ne saurait être une raison de décider. Il faut donc tirer de l'art. 701 non un argument a contrario^ mais un argument d'analogie, et trancher la question en faveur du propriétaire du fonds domi* nant (2).
442. Cette solution est confirmée par un argument a eon^ trariOy ayant sa valeur quand il vient s'ajouter à d'autres, et tiré de l'article suivant :
Art. 70â. De son c6té, celai le fonds qai doit la servitude, ni
qui a un droit de servitude ne dans le fonds à qoi elle est dae,
peut en user que suivant son ti- de changement qoi aggrave la
tre, sans pouvoir faire, ni dans condition du premier.
Les juges apprécieront, d'après le titre ou les circonstances, si les changements apportés à l'exercice de la servitude aggravent la condition du fonds servant.
(1) Demolombe, t. XII, no 843; Laurent, t. VIII, n» 265.
(2) MouRLON, {Valette), t. I, n* 1845; Laurent, t. VIII, n* 265 ; cToi- /rd, DuRANTON, n» 623 ter; Demolombe, t. XII, n« 845 et les auton* citées; adde, Bordeaux, 12 avr. 1889, D. 90, 2, 147.
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Le propriétaire du fonds assujetti pourra demander la des^ traction des travaux qui aggravent la condition de son fonds, et même des dommages-intérêts. Il pourra agir contre un tiers détenteur par Taction réelle, pour obtenir la démolition» d'après les principes que nous avons eu l'occasion d'exposer en parlant de la situation inverse. Il pourra aussi agir au possessoire (1),
JLPPENDICE.
AppUeatlon des règles des seetions préeédentes mwx prlnelp^les sevTltades.
VIL D'avoir des balcons ou autres saillies
443. Il convient maintenant de faire aux principales servitudes, l'application des règles que nous avons exposées jusqu'à ce moment.
Nous commencerons d'abord par les servitudes discontinues.
I. Servitude de passage. — Cette servitude est discontinue et ne peut s'établir que par titre, quand même elle serait annoncée par un signe extérieur tel qu'un chemin empierré, ou une
(1) Beltjens, loc. cit.j sur l'art. 703, n» 8.
.--iKjf-
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porte. Une porte pleine est le signe apparent d'une servitude de passage (1), et non d'une servitude de vue ou de jour (î).
Le passage a une étendue plus ou moins grande [iter, actus, via) suivant qu'il sert seulement aux personnes, ou qu'il est destiné à la conduite des animaux, suivant qu'il doit être effectué à pied, à cheval ou en voiture.
Le titre détermine avant tout l'étendue et le mode d'exercice de la servitude; à défaut de titres, il faudra appliquer les usages des lieux, dont il faudra également tenir compte pour apprécier la portée des expressions contenues dans les actes.
La stipulation d'un droit de passage ne parait, en principe, pouvoir s'entendre que du passage de l'honmiie, à pied, à cheval ou même en voiture (iter). Il faudrait une précision particulière pour qu'il pût être étendu à la conduite des animaux (acttis)^ ou au transport des matériaux de construction, n'importe par quel moyen {via) (3). Il ne pourrait en être autrement que s'il résultait du titre constitutif et de l'intention des parties souverainement appréciée par les juges du fait, que la servitude a été établie d'une manière générale et absolue pour tous les besoins du fonds dominant (4). Ainsi, une servitude de passage avec voilure pour le service d'ime maison peut être considérée comme devant être limitée au passage pour les usages domestiques et bourgeois de cette maison, sans pouvoir s'étendre aux besoins commerciaux (5).
Si la largeur du chemin n'est pas déterminée par le titre, il faudra la fixer d'après les usages locaux. Le passage avec voiture ne comporte en principe que le droit de traverser
(1) Cass. 6 déc. 1869, P. 70, 3(18.
(3) Montpellier, 14 nov. 186C, S. b7, % 81.
(3) Contra, Demolombe, t. XII, n« 9â6.
(4) Cass. 28 déc. 1880, D. 81, 1, 850.
(5) Ibid.
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rhéritage d'autrui. Il faudrait une clause spéciale pour avoir le droit de faire tourner la voiture. Il faudrait dans ce cas , laisser libre Tespace nécessaire pour une telle évolution, en tenant compte du nombre des roues et de celui des chevaux, et en observant en outre qu'il faut plus de place pour tourner contre sa main que sur sa main^ c'est-à-dire à droite plutôt qu'à gauche.
L'existence d'un droit de passage n'enlève pas au propriétaire du fonds servant le droit de se clore, pourvu qu'il donne une clef au propriétaire du fonds dominant, et que les dispositions adoptées ne rendent pas plus incommode Texercice de la servitude.
Si dans le trajet à effectuer se trouve un étang ou un lac, le droit de passage emporte le jus navigandi (1), mais le propriétaire du fonds servant n'a à fournir aucun engin pour traverser l'eau.
444. II. Servitude de puisage, {aquse haitstm, ou aqum hauriendœ). — Cette servitude contient naturellement le^u* itineris dans la mesure du nécessaire. Son étendue et son exercice sont réglés par le titre. Si le titre est muet, il faudra, en général, tenir compte des besoins du fonds dominant au moment de la constitution de la servitude, et des possibilités du fonds servant.
En général, on n'aura pas le droit d'aller puiser de l'eau pendant la nuit. Il faudrait pour avoir ce droit qu'une clause formelle eût été insérée dans l'acte, quand même la servitude aurait été constituée pour le service d'une usine fonctionnant durant la nuit. Le propriétaire du fonds dominant devra faire pendant le jour sa provision d'eau.
La servitude de puisage est toujours une servitude à la fois discontinue et non apparente ; elle ne pourra donc s'établir que par titre. De plus comme il est impossible de con-
(!) L. 23 S i) D. 8, 8, De serv. prœd. rust.
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cevoir à son égard un signe apparent, jamais il ne pourra être question d'y appliquer Tart. 694.
Si le droit de puisage était constitué pour une personne el non pour un fonds, il tomberait sous la prohibition de Tarticle 686, mais il pourrait constituer une servitude personnelle, une espèce d'usage irrégulier non transmissible aux héritiers (1).
445. III. Servitude d'agtiedtic, conduite d'eau {aqus^ ducendœ)* ^ Elle consiste dans le droit de conduire de Teau sur notre fonds, en faisant passer cette eau sur le fonds du voisin.
Cette servitude est-elle continue ou discontinue, apparente ou non-apparente? L'art. 688 la place au rang des servitudes continues. Mais c'est parce que cet article suppose que l'eau coule naturellement, toute seule, sans le fait de l'homme, dans le canal ou la rigole qxii traverse le fonds assujetti. On pourrait au contraire supposer que l'eau ne coule pas toute seule, qu'il faut, par exemple, le jeu d'une pompe pour la faire monter jusqu'au niveau du fonds servant pour la faire entrer ensuite dans son canaL Dans ce cas la servitude serait discontinue.
D'un autre côté, la servitude d'aqueduc n'est pas nécessairement apparente. Ainsi, le fait seul d'un canal traversant le fonds d'un propriétaire pour conduire les eaux dans le fonds d'un voisin, ne démontre pas nécessairement l'existence d'une servitude d'aqueduc. Le canal, en effet, peut aussi bien avoir été établi parce que le propriétaire du fonds qu'il traverse aurait le droit de déverser ses eaux dans le fonds du voisin. Dans ce cas, le fonds qui recevrait les eaux au lieu de jouir d'une servitude d'aqueduc sur le fonds voisin, et d'être par conséquent fonds dominant, serait au contraire un fonds servant grevé de la charge de recevoir les eaux,
(1) L. 21, D. 7, 8, De u$u et hab.
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c'est-à-dire d'une servitude aqiLœ educendœ (1). De là il suit que la présence d'un canal ou d'une rigole est, par ellemême, équivoque, et ne suffit pas pour constituer un signe apparent de la servitude; il faudrait des travaux plus accentués. Il sera fort important de constater toutes ces distinctions en fait, chaque fois qu'on aura à faire l'application des règles concernant l'établissement des servitudes.
Quant à l'exercice de la servitude, c'est, comme toujours, le titre qui fera loi. On peut cependant poser en principe que celui qui jouit d'une conduite d'eau n'est pas obligé de conduire l'eau à ciel ouvert. Pour en empêcher l'infiltration dans le sol et la déperdition, il peut placer des tuyaux dans le fonds du voisin, mais il ne pourrait, en général, construire un canal en pierre ou maçonné qui aggraverait trop considérablement les charges du fonds servant (2). De son côté, le propriétaire de ce fonds pourrait recouvrir d'un dallage la rigole de conduite, sauf à enlever le dallage à ses frais chaque fois qu'il y aurait lieu au curage (3).
446. IV. Servitude de pacage ou de pâturage. {Servitus peeoris pascendi).
C'est le droit de mener paître sur le fonds d'autrui des animaux attachés à l'exploitation du fonds dominant. C'est une servitude discontinue et non apparente. Elle ne peut donc s'établir par prescription. Mais si le titre remonte à plus de trente ans, on pourra prouver les faits de possession pour établir qu'ils ont eu lieu à titre de droite et qu'il n'y a pas eu non-usage. De même, quand le titre est muet sur l'étendue de la servitude, les faits de possession pourront servir à l'appréciation de cette étendue (4). Ce droit peut appartenir aux habitants d'une commune, en vertu d'un titre, sur
(i) L. 29, D. 8, 3, De serv. prœd. rusi.
(2) L. 17 § 4, D. 39, 3, De aqua et aquœ.
(3) Pau, 14 janv. 4879, D. 80, 2, 446.
(4) Cass. 27 fév. 4882, D. 82, 4, 445.
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certains terrains nettement déterminés, situés dans une autre commune. II ne peut dans ce cas être confondu avec le droit de parcours et de vaine pâture dont nous avons parlé, et ne tombe pas sous l'application des lois du 9 juillet 1889 et du ii Juin 1890, relatives à la suppression et au rachat de ces droits (1).
Le nombre des bêtes à envoyer au pâturage est, à défaut de réglementation dans le titre, déterminé par les besoins du fonds dominant au moment de la constitution de la servitude. De son côté, le propriétaire du fonds servant ne serait pas privé du droit d'envoyer sur le fonds un nombre de têtes égal à celui qu'il envoyait déjà au moment de l'établissement du droit; mais d'un côté, comme de l'autre, il faudrait exclure les bestiaux provenant de domaines nouvellement acquis.
Si le titre permettait de faire pacager des bestiaux autres que ceux qui servent à l'exploitation du fonds, il en résulterait que la servitude aurait un caractère personnel et non prédial; ce serait une espèce d'usage (2).
447. V. Servitude (Tabreuvage {servUus pecoris ad aquam appellendi).
Elle est régie par les mêmes principes que la servitude de pacage, avec laquelle elle est quelquefois constituée d'une manière alternative (3); elle contient implicitement le jus actûs. Cette servitude étant nécessairement discontinue, l'établissement d'un ou de plusieurs abreuvoirs» même avec une assiette fixe et permanente, ne peut la transformer en servitude continue (4).
448. VI. Il y a encore d'autres servitudes discontinues et non apparentes, telles que la servitude de pressurage, le
(1) Besançon, 46 juin 1891; Âgen, 36 mars i89S, D. 93, % 193.
(2) L. 8 et 4, D. 8, 3, De serv, prcsd. rust. (8) Casa, arrêt précité du 37 fév. 1883. (4) Casa. 4 déc. 1888, S. 90, 1, 105.
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droil de prendre de la chaux, de la marne, des échalas pour les vignes, etc. Toutes ces servitudes impliquent comme accessoire le droit de passage.
449. Nous allons mentionner maintenant les principales servitudes continues, en commençant par celles qui ont trait à l'usage et à l'emploi de la lumière.
I. Servitudes de jour (jus luminum^ ne luminibus officia^ tur).
Elle consiste seulement dans le droit de recevoir la lumière. Il semblerait donc logique que les ouvertures donnant aôcès au jour fussent établies conformément aux art. 676 et 677, relatifs aux jours de souffrance. Seulement et c'est là la différence entre les jours de souffrance, et ceux qui existent à titre de servitude, ces derniers peuvent être établis dans un mur mitoyen, ou à une moindre hauteur que celle fixée par l'art. 677.
La servitude de jour est nécessairement continue et apparente.
On demande si elle a pour conséquence de grever le fonds assujetti d'une servitude altius non iollendif
Cette question a donné lieu à quelques difficultés, parce que les textes du droit romain en cette matière ont été souvent mal compris, et que le Code a, d'ailleurs, réglementé la servitude de jour autrement que ne l'avait fait la loi romaine.
Ainsi on a dit que la servitude de jour c'est la servitude appelée jus luminum^ ayant pour effet d'empêcher le voisin de rien faire qui puisse nuire à l'accès de la lumière, ne Ivmù nibus offlciatur.ll résulterait de cet aperçu que les deux formules : jus luminum^ sermius ne luminibus officiatur se référeraient à une même servitude. C'est en cela que consiste réquivoque : il existait en droit romain deux servitudes de jour bien distinctes, le jus luminum et la servitude ne luminibus officiatur. Il résulte des textes qui ont établi celte dis-
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tîncLion (1), que le jiLs luminum, impose seulement au voisin la charge d^excipere lumen^ d'accepter les jours, de ne rien faire pour intercepter la lumière, ce qui s'applique uniquement aux jours actuellement ouverts au moment de la constitution de la servitude. Quant à la servitude ne luminibtu offlciatur, elle est plus étendue ; elle oblige le voisin à ne rien faire qui pourrait intercepter les jours déjà ouverts, mais même les jours qu'il plairait au propriétaire d'ouvrir plus tard. Aussi cette servitude, plus grave que la première, entrainaitelle la servitude alHus non tollendi. Or, il serait, croyonsnous, téméraire de prétendre introduire dans le droit moderne, cette distinction entre le jus luminum^ et la servitude ne Itiminibus offtciatur. Donc il faut décider que l'existence d'une servitude de jour ne saurait à elle seule, et en l'absence d'une clause suffisante, empêcher le voisui de bâtir, de planter, et même d'exhausser les constructions déjà existantes, pourvu qu'il laisse au fonds dominant un jour suffisant (2). Les juges ont à cet égard un pouvoir souverain d'appréciation (3).
450. II. Servitude de vue. — Elle est plus étendue que la précédente. Elle consistedans l'affranchissement des distances fixées par les art. 678, 679, 680. Quelle est en effet l'étendue de la vue? La vue est censée se projeter suivant une ligne droite passant par un plan parallèle au sol. Hais elle ne peut pas s'exercer d'ime manière indéfinie. Celui qui a un droit de vue sur un fonds non bâti d'une immense étendue, ne pourrait pas avoir la prétention d'empêcher toute constructioD qui s'élèverait devant sa fenêtre à n'importe quelle distance. Nous pensons donc que le propriétaire du fonds servant pom^ rait bâtir jusqu'à la hauteur des fenêtres, et même à une plus
(1) L. 4, D. 8, 3, De $erv. prœd. urb.
(2) Demolombb, t. XII, no 946.
(3) Cass. iâ mai 4886, D. 86, 1, ^2.
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grande hauteur aussitôt qu'U aurait reculé jusqu'à la distance donnée par les art. 678 et 679. Il peut se prévaloir en effet de ces deux articles dont le bénéfice ne saurait lui être enlevé par la servitude de vue qu'il est obligé de subir. Remarquons enfin que la servitude de vue est toujours continue et apparente. Son étendue est réglée par le titre, s'il en existe. Le titre qui donne au propriétaire d'un mur le droit, non seulement de conserver les anciennes fenêtres d'aspect, mais encore d'en ouvrir de nouvelles à sa volonté, implique la faculté d'agrandir les anciennes fenêtres (1).
451. III. Servitude de prospect {ne prospectui offtciatur). Celle-ci est la plus onéreuse puisqu'elle comprend les deux
premières, et qu'elle entraine de plus la servitude non œdi^ flcandi. Il faut reconnaître que cette servitude est continue. En effet si, d'après les art. 678 et 688, il faut considérer la servitude de vue comme continue, il faut adopter la même solution pour la servitude de prospect qui ne diffère de la précédente que par son étendue (2). Mais elle est non apparente.
452. IV* Seroitudes altius non toUendi, nonœdiflcandù Cette servitude est continue mais non apparente. Tous les
textes du droit romain la rattachent à la conservation d'un droit de vue ou de prospect. Il semble en effet qu'une telle servitude ne puisse avoir qu'un caractère purement accessoire d'une servitude de prospect ou de vue, et qu'il est impossible de la concevoir comme principale. Il y aurait, ce semble, contradiction dans l'acte qui établirait une telle servitude avec la clause que le fonds dominant n'aurait ni jour, ni vue, ni prospectOùse trouverait alors l'utilité du fonds dominant qui est cependant substantielle en matière de servitude (art. 686) ? Mais cela prouve seulement qu'en effet la servitude non œdiflcandi a le plus souvent un caractère accessoire. On peut con-
(4) Cass. 18 fév. 1892, D. 92, 1, 128.
(2) Laurent, t. YIII, n* 130.
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cevoir cependant qu'elle soit établie d'une manière principale au profit d'un fonds dominant sur lequel n'existe aucun bâtiment, si elle a pour but, par exemple, d'éviter la projection de l'ombre qui rendrait impossible certaines cultures.
Cette observation suffit pour démontrer que la servitude non œdiflcandi aut aliius non tollendi^ n'implique pas l'existence au profit du fonds dominant d'une servitude de vue ou de prospect, et par conséquent ne confère pas à ce fonds le droit d'avoir des vues à une distance moindre que la distance légale (1).
Elle ne lui confère même pas le droit d'élever sur la ligne divisoire un mur dont la mitoyenneté ne pourrait être acquise dans le but de faire fermer les jours qui y seraient pratiqués (2). Mais il faudrait admettre une décision différente à l'égard d'un mur qui existerait déjà au moment de la création de la servitude non œdiflcandi; la stipulation d'une telle servitude impliquerait virtuellement renonciation au droit d'acquérir la mitoyenneté de ce mur et de faire fermer les jours qui y seraient pratiqués.
453. V. Sermtude d'égout [jus sUllicidii vel cloacse^ vel finminis recipiendi^ aveiHendi ou immitendij.
C'est le droit en vertu duquel le propriétaire du fonds assujetti doit recevoir les eaux pluviales qui tombent du bâtiment voisin, soit goutte à goutte, soit rassemblées dans une gouttière. La même servitude peut s'appliquer aux eaux ménagères; mais sauf clause contraire, la servitude est présumée ne concerner que les eaux pluviales. De même, s'il est prétendu que la servitude d'égout comporte, comme cela a lieu quelquefois, l'enlèvement par les eaux de pluie des immondices que déposent dans une cour les habitants de la maison
(1) Demolombe, t. XII, n<» 9â0.
(2) Cass. 29 fév. 4848, S. 48, 1, 44i ; Dbmolombb, t. XII, n» 923 hU; Comp. UuRKNT, t. VII, n» tm.
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au profit de laquelle elle s'exerce, la servitude à ce point de vue sera discontinue (1).
Elle est ordinairement continue et apparente, et peut alors s'acquérir par prescription ainsi que son mode d'exercice (2) (ci-dessus, n^ 410). Quand elle sert aux eaux ménagères, elle est souvent non apparente. La servitude d'évier, qui s'en rapproche beaucoup, est discontinue et ne peut être acqxiise par destination du père de famille, ni par la prescription (3).
L'existence de cette servitude ne forme pas obstacle à l'acquisition de la mitoyenneté du mur, mais les ouvrages à exécuter contre ce mur devront être faits de manière à ne porter aucun préjudice aux droits du propriétaire.
Elle ne met pas obstacle non plus aux modifications dans l'état des lieux sur le fonds servant, pourvu que ces modifications ne restreignent en rien l'exercice de la servitude (4).
464. VI. Servitude d* appui {oneris ferendi, tigni immitendi).
C'est le droit de faire reposer des constructions quelconques sur le bâtiment du voisin (oneris ferendi)^ ou des poutres ou autres matériaux de construction {tigni immitendi). La servitude oneris ferendi avait cela de remarquable, que le propriétaire du fonds assujetti devait tenir en bon état le mur de soutènement sur lequel reposaient les constructions du fonds dominant (8). Cette particularité, qui ne se retrouvait pas dans la servitude tigni immitendi, et dont il est difficile de se rendre compte (6), avait fait donner par les commentateurs à la servitude oneris ferendi, le nom de servilus
(1) Pau, 9 fév. 1885, D. 86, % 173.
(3) Cass. 13 août 1889, S. 90, 1, 56; Cass. 10 déc. 1888, S. 89, 1, 156; Pau, 21 mars 1888, S. 90, % 206.
(3) Bordeaux, 10 juill. 1888, S. 90, 2, 205.
(4) Cass. 20 fév. 1884, D. 84, 1, 392.
(5) L. 8 8 2, D. 8, 5, Si $erv. vind,
(6) Haynz, lac, cii.y % 219; Comp. MouTOR, loc, çit.y p. 947, n» 39»
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qualificaia. Nous avons déjà vu (n^427) que, dans notre droit, il faudrait une clause formelle pour imposer au propriétaire du fonds servant la charge d'entretenir les murs de soutènement.
455. vn. Droit d'avoir des balcons ou autres saillies sur thé' ritage du voisin {jus projiciendi ou protegendi) .
Cette servitude existe souvent comme accessoire d'une autre, par exemple de la Berni\xdestiUicidiirecipiendi,oneris ferendi, tigni immitendi. EUe a un caractère spécial, lorsque l'utilité de la servitude résulte uniquement de la saillie ellemême qui forme balcon, corniche, etc.
Nous croyons devoir borner ici notre énumération. Sans doute les parties peuvent établir bien d'autres servitudes entre leurs fonds. Mais presque toujours ces charges se rattacheront plus ou moins à l'un des types qui viennent d'être décrits, et dont le nombre est loin, comme on le voit, d'être considérable, ce nombre est illimité, en ce sens qu'il n'est pas limité par la loi.
SECTION nr.
C«ninie«t les serrimtfes s'éCeif ■•«!.
456. — Causes d'extinction dérivant d'une modalité dans la aerri-
tude, d*une résolution ou renonciation, ou d*une expropriation.
457. — Extinction résultant d*un changement dans i*état des lieux,
art. 703, 704.
458. — Application de la règle; reprise de la servitude en cas de ré-
tablissement des lieux.
Extinction résultant directement du non-usage pendant
trente ans, art. 706, 707.
461. — Points de départ de la prescription ou du non-usage suiTant
les différents cas. De la preuve en cette matière. 463. — La prescription de 10 à âO ans peut-elle entraîner l'extinction
des servitudes? Controverse.
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i63. — Prescription du mode de la gerritude, art. 708; en quoi consiste le mode d'une servitude.
46 i. — Véritable signification de Tart. 708 d'après la Cour de cassation.
4G5. — Quid s'il s'agit d'une servitude continue, ou si le maître a usé d'un mode plus avantageux?
466. — Suspension et interruption de la prescription extinctive ; cas
où le fonds dominant appartient à plusieurs par indivis, art. 709, 710; conséquences de l'indivisibilité des servitudes.
De la confusion, art
458. Quoique les servitudes doivent théoriquement durer autant que les fonds eux-mêmes, on peut cependant concevoir des causes particulières qui les feront cesser.
Ainsi, les servitudes peuvent s'éteindre :
1® Par Tarrivée du terme ou de la condition qui ont pu être convenus lors de leur établissement. Remarquons que la prescription et la destination du père de famille sont naturellement exclusives de toute modalité de ce genre qui ne peut résulter que d'un titre.
2® Parla résolution du droit du constituant, (?est-à-dire de celui qui représentait le fonds servant. Si la résolution s'opère sur la tête du propriétaire du fonds dominant, la servitude demeure définitivement acquise à ce fonds, dont la condition a pu être rendue meilleure par celui qui le détenait comme propriétaire. Mais il faut qu'il s'agisse d'une véritable servitude stipulée dans l'intérêt du fonds, et non d'une charge temporaire intéressant principalement le propriétaire (1).
3^ Par la renonciation ou la remise faite, expressément ou tacitement, par le propriétaire du fonds dominant. L'acte contenant remise pure et simple de la servitude est soumis, comme toute renonciation, au droit fixe de 3 francs (L. 38 fé-
(i) Besançon, 35 juill. 1888, S. 90, 3, 194; Demolombe, t. XII, no 1051.
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vrîer 1872, art. 4). La renonciation faite in favorem pourrait, suivant les cas, être assujettie au droit de vente ou de donation. Pour être opposable aux tiers, l'acte de renonciation devra être transcrit.
4® Par rexpropriation pour cause d'utilité publique du fonds servant, sauf indemnité pour le propriétaire du fonds dominant (L. 3 mai 1841, art. 21, 23 et 39).
Il faut remarquer à cet égard qu'une expropriation même totale du fonds servant pourra ne donner lieu à aucune indemnité. Ainsi, par exemple, on a exproprié un fonds grevé d'une servitude de passage pour établir à la place une voie publique, le propriétaire du fonds dominant n'aura rien à réclamer puisqu'il ne subit aucun préjudice.
Il pourra encore arriver que l'expropriation pour cause d'utilité publique d'un immeuble grevé d'une servitude ait pour résultat d'affranchir de cette servitude, même la portion du fonds non expropriée. C'est ce qui se produira chaque fois que le jury aura fixé l'indemnité pour tenir compte de la privation totale du droit (1). Du reste ce résultat sera le plus souvent la conséquence forcée de l'indivisibilité des servitudes. Le propriétaire du fonds dominant ayant consenti à discuter le principe d'une indemnité, la servitude qui ne peut s'éteindre pour partie sera éteinte pour le tout, à moins qu'elle ne soit accordée pour une diminution ou une certaine incommodité dans son exercice.
Par un changement survenu dans Tétat des lieux
Art. 708. Les servitudes ces- qu'on puisse en user; à moins sent lorsque les choses se Irou- qu'il ne se soit déjà écoulé un esvent en tel état qu'on ne peut pace de temps suffisant pour plus en user. laire présumer rextinction de la
Art. 704. Elles revivent si les servitude ainsi qull est dît à ^a^
choses sont rétablies de manière ticle 707 0-
O Art. 704. — L. 14, D. 8, 6, Quetnad. serv. amitt.; L. 34 S ii 1- 3$i D. 8, 3, De ierv. prœd, rusi.
(4) Cass. 18 janv. 1886, D. 86, 1, 57.
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Le changement apporté à Tétai de choses nécessaire pour le fonctionnement de la servitude doit être tel, que le fonds dominant ne puisse plus retirer de la servitude ni profit, ni utilité. Un obstacle de fait, susceptible de disparaître, ne pourrait, comme Fimpossibilité définitive d*en user, éteindre la servitude (1).
Par conséquent, si Tévénement qui s'est produit peut être assimilé à la perte totale de la chose arrivée soit sur le fonds dominant, soit sur le fonds servant, il n*y a pas de difficulté, et, sous ce rapport, la condition des servitudes prédiales est la même que celle des servitudes personnelles, notamment de l'usufruit (art. 617 in fine) ; Tun des deux fonds, par exemple, a été définitivement emporté par les eaux.
Mais si, malgré les apparences, le changement n'est pas irrévocable, si les choses sont rétablies dans leur état antérieur, l'événement aura prouvé que la servitude n'a jamais été éteinte, et par conséquent elle est maintenue* Sous ce rapport, il y a une grande différence entre les servitudes personnelles et les servitudes prédiales (art. 624).
Cette différence ne lient pas à ce que les servitudes personnelles sont temporaires, car, précisément parce qu'elles sont temporaires, il n'y aurait pas eu d'inconvénient à les maintenir en cas de rétablissement des choses dans l'état antérieur, puisqu'elles devraient toujours prendre fin par la mort du titulaire. Cette différence tient à ce que la substance des deux espèces de servitude n'est pas la même. Pour les servitudes personnelles, la substance c'est la forme indiquant la destination de la chose au moment de la naissance du droit. La durée du droit est limitée à la durée de l'arrangement extérieur d'où résulte la forme. Pour les servitudes prédiales, la substance est au contraire un certain genre
(1) Riom, 4 jaiil. iS91, D. 01, i, 465.
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d'utilité procurée au fonds dominant d'une manière perpétueUe, utilité qui ne devient palpable que moyennant un certain arrangement Donc la destruction de cet arrangement ne fait pas nécessairement disparaître l'utilité et si cette utilité redeyient palpable, la servitude pourra encore être exercée.
Donc, puisque la servitude n'a jamais été éteinte, il n*est pas exact de dire qu'elle revit; son exercice a seulement été suspendu, et il est repris quand le rétablissement des choses a été opéré.
458. Ce que nous venons d'exposer démontre que la question se réduit à savoir dans quels cas on peut dire qu'il y a eu seulement interruption de la servitude quant à son exercice, et non une véritable extinction.
Cela arrivera quand un changement rendant impossible l'exercice de la servitude, non d'une manière irrévocable, se produira sur le fonds dominant ou sur le fonds servant, soit par l'effet d'un cas fortuit ou de force majeure (i),'8oit par on fait licite émané d'un Uers.
Ce dernier point exige une démonstration spéciale. Il est manifeste que celui qui met le feu à un édifice ne peut faire disparaître, par ce fait illicite, les servitudes actives et passives qui y étaient attachées (â). Mais supposons que le fonds dominant jouisse d'une servitude non xdiflcandi sur le fonds servant, et qu'entre ces deux fonds il existe un fonds inte> médiaire non bâti, mais non grevé de la même servitude; si le propriétaire du fonds intermédiaire élève des constractiens, comme il en a le droit, il détruit par ce fait licite toute l'utilité de la servitude.
Si, dans le cas de la même servitude non 9di/icandiy les deux fonds étant contigus venaient à être séparés par mie
(!) Cass. 3 mars 1890, S. 90, 1, SU5; D. 9i, 1, 38.
(â) UuBENT, t VUI, n* it90; Gomp. Lyon, 9 déc. 1882, D. 8i,â,85.
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voie publique pratiquée entre eux, il n'y aurait même pas eu interruption momentanée de la servitude (1).
Dans les cas où il n'y aura eu qu'une interruption, la servitude reprendra son exercice quand les lieux seront rétablie dans leur état antérieur. Il ne s'agit pas, bien entendu, d'un rétablissement dans un état absolument identique à l'état ancien, mais tel qu'on puisse user de la servitude comme le dit l'art. 704. Par conséquent le propriétaire du fonds demi* nant, qui veut démolir son immeuble pour le reconstruire, agira prudemment en faisant dresser un état des lieux contradlcloirement avec le propriétaire du fonds servant. Si ce dernier refusait son concours, il y serait procédé par un expert commis par justice, et nommé en référé en cas d'urgence.
459. La servitude sera donc maintenue, à moins cependant^ dit l'art. 704, quHl ne se soit déjà écoulé.un espace de temps suffisant pour faire présumer Fextinction de la servitude, ainsi qu'il est dit à Varl. 707.
Cet espace de trente ans est une véritable prescription à laquelle s'appliquent les causes qui suspendent la prescription, et non un délai préfix qui ne pourrait être dépassé. C'est ce qui résulte des travaux préparatoires (2) et du renvoi de l'art. 704 à l'art. 707. La doctrine s'est en général prononcée dans ce sens (3) ainsi que la jurisprudence (4).
Il résulte de là que les rédacteurs du Code ont assimilé l'impossibilité d'user de la servitude au non-usage de cette même servitude. Mais alors il faut reconnaître au propriétaire du fonds dominant, qui se trouve mis dans l'impossibi-
(1) Dkmolombk, t. XII, n- 965 et 967; Uurent, t. VIII, n« 289.
(2) LoCRÉ, Lég. eiv., t. VIII, p. 897.
(3) Dbmante, t. XII, n«» 562 bis et suiv. ; G. Demante, Bévue de Dr. fr. et étr., t. VII, n«« 559 et suiv.; Demolombe, t. XII, n« 979; Laurent, t. VIII, n» 296.
(4) CaM. 10 avr. 1889, S. 90, 1, 214; Gomp. Cass. 10 nov. 1886, S. 90,1,447.
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lité d'user de la servitude, la faculté d'agir en justice pour faire reconnaître son droit, en prévision du rétablissement éventuel des lieux dans leur état antérieur (1).
460. L'art. 704 faisant, comme on vient de le voir, double emploi dans une certaine mesure, avec l'art. 706 relatif au non-usage, il est convenable, pour ne point scinder l'ordre logique des idées, de placer ici l'explication des règles concernant le non-usage.
Abt. 706. La servitade est du jour où l on a cessé d*en jouir éteinte par le non-usage pendant lorsqu'il s'agit de servitudes distrente ans (*) contmues, on du joar où il a été
Art. 707. Les trente ans com- fait un acte contraire à la servi-
mencent à courir, selon les di- tude, lorsqu'il s'agit deservitudes
verses espèces de servitudes, ou continues.
La première remarque à faire est que, si les servitudes
continues et apparentes peuvent seules s'acquérir par la
prescription de trente ans» toutes les servitudes, quelles
qu'elles soient, peuvent s'éteindre par le non-usage durant
trente ans sans que la persistance d'un signe extérieur puisse
les conserver ; la maxime de d'Ârgentré : Per Hgnum reii-
jietur signaium étant repoussée par les termes même de
l'art. 707. Seulement, le point de départ de la prescription
diffère.
461. Tant qu'ime servitude discontinue qui exige le fait actuel de l'bomme est exercée, n'importe par qui (S), le cours de la prescription ne peut conotmencer. Il commence au contraire à partir de la cessation de la jouissance, quand mrâie cette cessation de jouissance ne proviendrait pas de la n^Iîgcnce du propriétaire, mais de celle d'un tiers usufruitier ou fermier.
Pour les servitudes continues, l'acte contraire qui servira
(•) Art. 706. — L. 6, D. 8, 2, De urv.prœd. urb.; L. 4 S ^t !>• 4i, 3, De usurp, et uiuc.
(i) Bbltjens, toc. ctL, sur l'art. 704, n* 7.
(â) Cette règle reçoit son application aux droits d'usage appartenant à une commune dans une forêt; Gass. ii Jaill. 1888, S. 91, l, 443.
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de point de départ à la prescription extinctive doit être assez caractérisé pour mettre obstacle à l'exercice de la servitude; une signification protestatoire adressée au propriétaire du fonds dominant ne suffirait pas (1). Il faut de plus que cet acte ne puisse être considéré comme de pure tolérance de la part du propriétaire du fonds dominant (2).
Il n'est pas nécessaire qu'il émane du propriétaire du fonds servant, il peut émaner d'un tiers, comme aussi du propriétaire du fonds dominant lui-même (3). Ainsi, par exemple, si le fonds dominant a un droit de vue, et que la fenêtre par laquelle la servitude s'exerce soit bouchée, n'importe par qui, la servitude n'est plus exercée et le non-usage commence.
Les actes nécessaires, mais suffisants pour le maintien de la servitude continue ou discontinue, apparente ou non apparente, seront appréciés d'après la nature de la servitude, et, s'il y a lieu, la teneur du titre. Ainsi, la partie qui, en vendant un terrain, s'est réservé une servitude de prospect, et spécialement le droit d'ouvrir des croisées dans les murs de sa propriété donnant sur le terrain vendu, exécute son titre, et le maintient pour l'avenir avec le droit d'ouvrir de nouvelles croisées, en agrandissant d'une manière notable, dans les trente ans de la date du contrat, une fenêtre qui existait à cette époque (4).
La preuve de l'extinction de la servitude par le non-usage incombe à celui qui s'en prévaut. Mais lui suffira-t-il toujours d'établir que la servitude n'a pas été exercée pendant trente ans?
Il faut distinguer : il y a des servitudes dont l'usage périodique est soumis à une intermittence forcée, par exemple, le droit de prendre tous les deux ans une certaine quan-
(1) Laurent, t. VIII, n« 809.
(2) Nancy, 16 nov. 1889, S. 91, 2, 161.
(8) Demolombe, t, XII, n» 1009; Laurent, t. VIII, n* 311. (4) Gass. 2 juin 1886, S. 89, i, 83,
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tiié de marne. Dans ce cas la cessation de jouissance a lieu, non à partir du dernier acte effectif d'exerdce, mais à partir du jour où le droit de poser un acte nouveau étant revenu, cet acte n*aura pas été exercé (1).
Pour les autres servitudes discontinues» il y a non-usage à partir du moment où Thomme n'intervient plus pour en user.
Il en est cependant qui, sans être soumises à une intennitr tenoe forcée, ne s'exercent cependant que lorsque certaines circonstances, en vue desquelles elles ont été créées, se produisent ; telle, par exemple, que le tour d'échelle. Or, on a soutenu qu'il ne suffisait pas d'établir qu'une telle servitude n'a pas été exercée pendant trente ans; mais qu'il fallait prouver qu'ayant eu besoin de Texercer on a négligé de le faire, et que depuis ce moment trente ans se sont écoulés sans qu'on l'ait exercée (2). Cette solution ne parait pas exacte ; d'abord le maitre de la servitude pouvait en user à sa volonté, ne fttt-ce que pour vérifier si des réparations étaient ou non nécessaires. En outre, de ce que la loi a assimilé l'hypothèse du non*usage et celle de l'impossibilité d'exercer la servitude, pour les soumettre aux mêmes règles, il suit que dans tous les cas, sauf crelui d'une intermittence forcée, celui qui invoque le non-usage pendant trente ans n'est pas tenu à faire une preuve plus ample, peu importe que le non-usage tienne à la négligence du propriétaire, ou à au changement survenu dans l'état des lieux, ou à ce que l'occasion d'exercer la servitude ne s'est pas produite. Il avait, dans tous les cas, l'action en reconnaissance de son droit dont il n'a pas usé.
De son côté le propriétaire du fonds dominant pourra
(1) Demolombe, t. XII, n« 1013 ; Annav et Rau, X* III, p. i04, note U; Laurent, t. Vil, n» 807.
(3) Beltjens, loc, cit. y sur l'art. 707, o* 13.
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prouver, môme par témoins (1), les faits d'exercice de la aervilude qui auraient eu pour résultat de la conserver.
483* Nous avons toujours supposé, jusqu'ici, qu'il s'agissait de la prescription trentenaire. Mais on s'est demandé 9! une servitude ne peut pas s'éteindre par la preseriptioQ de dix à vingt ans, lorsque le fonds servant est possédé comme libre de servitude par un tiers détenteur qui a juste Utre et bonne foi (art. mt). M
La question est controversée : si l'art. 707 existait seul» la tJ^
solution afBnnatiye pourrait être soutenue. La distinction >^^
qu'il consacre entre les servitudes continues et les servitudes discontinues, quant au point de départ différent de la prescription, a été, en effet empruntée, au droit romain. Of, d'après le droit romain» les servitudes rurales» qui correspondent à peu près aux servitudes discontinues, s'éteignaient par le simple non-usage, tandis que pour les servitudes urbaines on appliquait les règles de la prescription acquisitive, le maître du fonds servant devant usurper la liberté de son héritage, ce qui expliquait la nécessité d'un acte contraire à la servitude (8). La prescription acquisitive par dix à vingt ans au profitr d^un tiers détenteur ou du propriétaire luimême du fonds servant, devrait donc, la distinction du droit romain étant conservée, entraîner la disparition, tout au moins des servitudes continues. L'ancienne jurisprudence parait avoir admis l'application de cette prescription à toutes les servitudes sans distinction (8). Mais l'art. 706 n'a maintenu l'extinction des servitudes que par le non-usage de trente ans, et c'est uniquement du point de départ de ce délai de trente ans, et non d'un autre délai, que s'occupe l'art. 707. Le législateur a donc ainsi déterminé dans le titre
(1) Gas8. 3 déc. 1887, S. 87, i, 19.
(2) L. 6 pr. S 1, D. 8, % De ierv. prœd. urb. (8) PoTHiER, De la prescription, n* 139.
des Servitudes la durée du temps requis pour rexUncUon des servitudes. Or, Fart. 2264 déclare que les règles de la prescription sur d'autres objets que ceux qui sont mentionnés dans le titre même de la Prescriptiony se trouvent déjà expliquées dans les titres mêmes qui leur sont propres; donc Fart. 2265 concernant la prescription de dix à vingt ans n'est pas applicable à notre matière. Par conséquent c'est avec raison que la majorité des auteurs (1) et la jurisprudence (2) se prononcent en ce sens.
Une servitude peut donc être complètement éteinte
par le non-usage. Hais un usage moins étendu que celui
auquel on a droit peut avoir pour résultat une restriction de
la servitude, car
Art. 708. Le mode de la servi- servitude même, et de la même tude peut se prescrire comme la manière (*).
Le mode de la servitude, c'est la manière dont la servitude peut être exercée. On comprend en effet qu'il puisse y avoir plusieurs manières d'exercer une même servitude. Ainsi le droit de puiser de l'eau à la fontaine du voisin peut être constitué purement et simplement, ou bien avec adjection d'an mode déterminé. Le mode pourra consister soit dans la détermination de la quantité d'eau à puiser par année, par mois ou par semaine, soit dans la détermination du temps affecté à l'exercice de la servitude, telle heure du jour ou de la nuit, etc. Pour une servitude de passage» le mode consistera à dire si l'on passera à pied seulement ou à cheval ou en char, à fixer le poids maximum que pourra transporter le char, etc. (3).
464. Or, si l'on veut entendre la disposition de l'art. 708 d'une manière absolue, on trouvera qu'elle déroge au droit
O Art. 708. — L. 10 8 i, D. 8, 6, Quemad. serv. amiU.
(1) AUBRY et Rau, s 256, texte et note 38; Demolombe, t. XII. n<> i004; Baudry-Lagantinerie, 1. 1, n° 1578.
(2) Casa. 22 fév. 1881, D. 81, 1, 407.
(3) L. 4 S 1, 2, D. 8, 1, De êerv.
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romain qui n'admettait pas qu'une servitude peut être réduite ou restreinte par la prescription, et décidait au contraire qu'il suffisait de l'exercer d'une manière approximative, mais sérieuse pour qu'elle fût conservée tout entière (1). Ce serait, dit-on, à une erreur de Domat, quant à l'interprétation d'un texte, que serait due une innovation consacrant une décision moins juridique et moins équitable que celle adoptée par les Romains (2). Mais l'intention, chez les rédacteurs du Code civil» de répudier complètement la doctrine du droit romain n'est pas démontrée (3). L'art. 708 doit être entendu en ce sens qu'il y a des circonstances dans lesquelles le mode de la servitude peut se prescrire, et il ne pose pas en règle générale que tout exercice restreint de la servitude continué pendant trente ans doive avoir nécessairement pour résultat une restriction correspondante dans la servitude elle-même. Le propriétaire du fonds dominant ne saurait être tenu , chaque fois qu'il veut user de son droit, de détailler en quelque sorte la monnaie de sa servitude. La Cour de cassation déclare donc, avec raison, qu'une servitude n'est pas restreinte par cela seul que le maître du fonds dominant n'a fait dans l'héritage servant qu'une partie de ce que la servitude lui donnait le droit de faire; que, par suite, s'il en a usé d'une manière conforme à son titre, dans la mesure de ses besoins et convc" nanceSy il peut être considéré comme l'ayant intégralement conservée. Donc, par application de ce principe, celui qui a le droit de passer en charette ou en voiture comme à pied, et qui ne passe qu'à pied pendant trente ans, ne perd pas le droit de passer en voiture ou en charette (4).
(1) L. 9 s i, D. 8, 5, Si serv. vind.; L. 2, L. 8 g 1, L. 9, D. 8, 6, Quemad. servit, amitt.
(2) Voy. Demolombe, t. XII, n~ 1021 et 1022; Laurent, t. VII, n« 326.
(3) DuPRET, Benue de Dr. fr. et ëtr.^ 1816, t. III, p. 821 et suiv.
(4) Cass. 29 août 1882, D. 88, 1, 8il; Demolombe, t. XII, n» 1029; Contrat Laurent, t. VIII, n» 329; Baudry-Lacantinerie, 1. 1, n» 1580.
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Une autre conséquence fort importante de la règle posée par la Cour de cassation, c'est que celui tiui a le droit de prendre à Ift fontaine dtt voisin une éertaine quantité d'ëàui pai* ëxethple trdis tonnes pai" semaine^ ne ëubit pas de restriction dans soii droit, 8i> pendant trente ans^ il prend une Quantité Moindre, dam la fnéèure de àês besotm ei cont»* nanceê. Si après les trente àns^ ses besoins ou ses conire^ nahces Texigent^ il pourra revenir ati fMxinium fixé par le titre. Il serait absurde de le soumettre à la nécesëité d'uii pur gaspillage, poui* Itii peimettre dé conserver intact son droit au trtâximUin. 11 âufflt en définitive qu'il ait pris de reau pour qtl'lL ait tenu àssëHie, dans les limités de son titre, la propriété du voisin (i); Demolombé, qui enseigne poTlr le droit de passage lA solution ôi^^dessus reproduite, et finalement consaCi-ée par là Gotir de cassation* décide, pour le droit de puisage, que lé fait de prendre» pendant trente ans, une moindre quantité d'ëau que celle autorisée par le titre, modifie la servitude (2) ; il nous semble qu'il j a là un défaut d'unité, et qUe les deux hypotbèses doivent recevoir la même solution; n faudrait étendre cette solution à toutes les servitudeii ayant pour objet des exti^cticms de marne, dable, etc. L'ëterbice partiel de Ift servitude l'àun conservée pour le tout.
Mais, ajoute la Cour suprême (3), il en sellait auti^ment si la restriction du mode d'ezèrbice de là servitude résultait de l'état matériel des lleuieti rendant l'usage Complet impossible. Ainsi ime seirvitude de Jiàssage à pied et à cheval ne serait pas consenéë dans là seconde de ces modalités, s'il résultait de l'état des lieux que ce dernier mode de passage est i'esté depuis plus de trente ans matériellement impossible.
(1) Voy. MoLiTOR, toc. cit., p. 472 et Vti, n* 120.
(2) Demolombe, t. XII, n* Ô97.
(3) Arrêt précité du 20 août 1882; Ck>iif. DkMOLOÂteS, t ÏH, n* 1029.
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Si Ton suppose une servitude de passage n'eidstant que comme accessoire d'une autre servitude, d'une servitude de puisage, par exemple, le seul fait de passer sans exercer la servitude principale, ne sauvera pas cette dernière de l'extinction, c'est un cas de non-usage complet et absolu de la servitude.
465. Les exemples ci-dessus sont empruntés aux setritudes discontlnties. Que fàudrait-il décider s'il s'agissait d'une servitude continue?
On donne en général pour exemple le eas où celui qui a un titre lui accordant le droit d'avoir quatre fenêtres d'aspect sur l'héritage du toisin, n'en a eu que deux pendant trente ans;
Où encore le cas de celui qui aérant le droit de pratiquer dans le fonds du voisin un aqueduc d'un mètre, n'y a établi depuis tretite ans qu'un aqUeduc d'Un demi mètre.
Dans le premier cas, 11 y avait en réalité quatre servitudes d'aspect dérivant du mônie titre, pour deux de ces servitudes il y a eu non-usage complet, on rentre donc dans le cas de rai»t. 706.
Dans le second cas il y a eti modification du titre lui-même, de la concession du droit d'établir une servitude, plutôt que de la servitude même (1).
L'arta 705 n*a pHncipalement en vue que le cas d'une restriction apportée à la servitude. Dans le cas inverse, si le maître de la servitude a usé d'un mode d'exercice plus avantageux, il aura acquis par prescription ce mode plus avantageux s'il S'agit d'uflnservitude pouvant s'acquérir par prescription, il ne l'aura pas acquis dans le cas contraire.
466. La prescription extinctive dont s'occupe l'art. 707 est soumise à toutes les règles concernant la suspension et l'interruption, le propriétaire du fonds dominant aura toujours
(1) Dbmolombs, t. XII, n< 1028.
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la faculté d'interrompre la prescription en usant, en fait, de la servitude (1).
Mais s'il y a plusieurs copropriétaires, seront-ils obligés d'user tous ensemble de la servitude ?
Il est certain que non :
Art. 709. Si rhéritaffe en fa« Art. 7i0. Si parmi les copro-
veur duquel la servitude est éta- priétairesil 8*en trouve an contre
blie appartient à plusieurs par lequel la prescription n*ait pa
indivis, la jouissance de Tun em- courir, comme un mineur, il
pèche la prescription k l'égard de aura conservé le droit de tons
tous (*}. les autres.
Ce sont là des conséquences de l'indivisibilité des servitudes.
Nous savons que toutes les servitudes considérées en ellesmêmes sont indivisibles; mais qu'au point de vue de l'utilité ou de l'émolument qui doit en résulter pour le fonds dominant, certaines d'entre elles sont susceptibles d'être divisées, quand le fonds dominant sera divisé lui-même {n^ 438). Ce point étant rappelé, on se demande si les art. 709 et 710 doivent être appliqués aux servitudes de cette nature, tant que dure l'indivision?
c Voilà, par exemple, dit Demolombe, un fonds indivis qui appartient à trois copropriétaires; et le fonds a le droit de prendre à la fontaine du voisin' trois tonnes d'eau par semaine.
c L'un des trois copropriétaires a pris, pendant trente ans, une seule toime d'eau; et les deux autres n'ont pas usé du tout de la servitude.
c Cette servitude a été modifiée pour tous les trois, par le non-usage, et restreinte, en conséquence, à une seule tonne (art. 708).
c Mais telle qu'elle est restée, la servitude appartient encore à tout le fonds ; et les deux copropriétaires qui n'en
O Art. 709. — L. 9, 10, 16, D. 8, 6, Quemad. seroii. amili. (1) Cass. 10 avr. 1889, Gaz. PaL, 89, 629.
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ont pas usé, ont toujours le droit, comme copropriétaires, aux deux tiers de la tonne d*eau qui reste encore due, ou plutôt cette tonne d'eau est encore due à tout le fonds et à chacune de ses parties (1). »
D'après ce qui a été dit plus haut, celui qui a exercé seul la servitude l'aurait conservée pour le tout, et non pas seulement à concurrence de la quantité d'eau restreinte par lui prise durant trente ans. Il l'aurait conservée, disons-nous, parce que le texte des art. 709 et 710 est conçu d'une manière générale et n*admet aucune distinction.
M. Laurent trouve la question posée contradictoire, et la solution absurde : c Conçoit-on, dit-il, que l'on étende à des servitudes divisibles des principes qui découlent de l'indivisibilité des servitudes (2) ? » Mais la contradiction apparente et rab3urdité disparaissent si l'on réfléchit que toutes les servitudes considérées en elles-mêmes, sans aucune exception, sont indivisibles, et doivent être soumises quant à leur interruption ou suspension, aux règles intrinsèques de l'indivisibilité, quand même leur utilité, envisagée vis-à-vis du fonds dominant, serait divisible* Cet aspect purement accidentel n'intéresse que les copropriétaires du fonds dominant et n'exerce aucune influence sur l'application des règles intrinsèques.
Les mêmes principes sont applicables en matière d'appel. Ainsi il est reconnu que la servitude de prise d'eau, quoiqu'elle fasse partie de la classe de ces servitudes que les auteurs considèrent comme divisibles, est cependant réellement indivisible; et que par suite de cette iildivisibilité intrinsèque, l'appel formé par un seul des intéressés contre un jugement relatif à une semblable servitude, conserve le droit de tous les co-intéressés et met obstacle d'une manière
(1) Demolombe, t. XII, n» 998.
(2) T. VIII, n« 323.
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absolue à ce que le jugement passe en force de chose jugée (1)*
Par conséquent, dans tous les cas, et quelle que soit la servitude envisagée, la jouissance de Fun des intéressé aura empêché la prencripHon à Végard de touSy comme le dit Tart. 709^ et la présence d'un mineur aura conservé k droii de touê les autres^ comme le dit l'art. 710< Donc^ lot» les aU" très auront acquis le bénéfice de la suspension de la prescription résultant d'une copossession indivise avec un mineur et comme une possession, même indivise» est un fait qui ne saurait être anéanti, ce fait ne disparaîtra pas devant la déclaration de l'arti 883. Donc, quand même, par suite d'un par^^^ tage, le fonds dominant tomberait au lot d'un des cohéritiers majeurs, la servitude devrait être considérée comme ayant été conservée conformément à l'art. 710 (S).
Une autre conséquence de l'indivisibilité apparaît, quand le propriétaire de Tun des deux fonds devient propriétaire d'une fraction déterminée de l'autre fonds. Dans ce cas, la servitude est maintenue pour le tout si son utilité est indivisible^ comme celle résultant d'un droit de passage; elle ne sera maintenue que pour une partie proportionnelle, si oette utilité peut être divisée, telle que celle résultant du droit d'extraire une quantité fixe de marne, etc.
467. Mais il y aurait extinction totale dans le cas de confusion proprement dite :
Art« 70B. Toute servitude est est due et celui qui la doît^ sont éteinte, lorsque le fonds à qui elle réunis dans la même main (*)•
C'est une conséquence de la règle que nemini res sua
servit.
0 Art. 705. — L. 1, D. 8, 6, Querndd. servit, àmitt.; L. 80, in pr.^ D. 8, % De êerv, prœéi urb.
(1) Limoges, 6 avr. 1889, D. 89, 2, Si3.
(â) Dbmolombe, t. XII, n« 999; Deiunte, t. II, n* IM» bis II; Dalloz, Bépert.j v» ServitudSj n* 4281; Lauhént, t. Vin, n* SSâ; Contra, Cass. 29 août 1858, D. 58, 1, 280.
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Si la confusion vient à cesser ex causa antiquâ^ comme alors elle est censée ne s'être jamais produite» l'exercice de la servitude sera repris. C'est ce qui aura lieu si les créanciers hypothécaires poursuivent l'expropriation de l'immeuble hypothéqué contre le tiers détenteur. Les servitudes qui existaient au profit d'un autre immeuble appartenant à ce der-> nier, et qui paraissaient avoir été atteintes par la confusion résultant de son acquisition, reprendront leur force après l'adjudication prononcée sur lui. Si la confusion cesse par une cause nouvelle, la servitude demeure éteinte. Elle ne pourra être reconstituée qu'en vertu d'une clause formelle insérée dans l'acte constatant la séparation des deux fonds, ou par la destination du père de famille, si le propriétaire avait laissé subsister les signes apparents de l'ancienne servitude. Cela est important à remarquer parce qu'il en résulte que les servitudes non apparentes ou discontinues, éteintes par la confusion, ne peuvent jamais revivre par la destination du père de famille, mais seulement par un titre formel en cas de nouvelle séparation des héritages.
Donc, si la confusion a été le résultat de l'ouverture d'une hérédité, et si l'héritier vend un des fonds héréditaires, la servitude renaîtra au profit de l'acquéreur, en vertu de l'article 694, si eue s'annonce par un signe apparent (1).
Dans le même cas d'hérédité, la confusion ne s'opère pas, si l'héritier accepte sous bénéfice d'inventaire, s'il renonce, ou s'il est déclaré indigne.
(1) Laurent, t. VIII, n* 808; Gomp. âubry et Rau, t. III, p. 104, note 18.
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